
www.SID.ir ١

 :انتقال مالکیت در بیع مال آینده
 

1ضا پیرهاديدکتر محمدر  
 :هچکید

که در آینده  -موضوع بیع مال آینده نه تنها شامل حالتی از کلی فی الذمه با مصادیق متعدد است
خود  ي مورد اخیر به نوبه.که باید منحصرا براي خریدار ساخته شود  است بلکه شامل کالایی -ایجاد می شود

وصف  در صورتی که کالاي کلی فی الذمه با.منقول یا غیر منقول مثل یک دستگاه آپارتمان باشدممکن است 
کالا معین می شود به  هنگامی که شود مالکیت کالا در معنی ایجاد حق عینی ،جنس و مقدار خاصی فروخته

 بدون این  (مشروط آن اوصاف اگر به صورت غیر مالکیت کالا با ،به بیان دقیق تر .خریدار منتقل می گردد
اي در بیع مال آینده . ال خواهد یافت،به وي انتقداده شودبه خریدار اختصاص  )که معلق بر امري شده باشد

طور کامل ساخته شود،به خریدار منتقل خواهد  که باید براي خریدار ساخته شود،مالکیت کالا زمانی که به
یت به تدریج طی ساخت یا نصب قطعات کالا منتقل در عین حال طرفین می توانند توافق کنند، مالک.شد

. صورت محصولات کشاورزي در باغ یا مزرعه خاصی رشد یابد مال آینده ممکن است کالایی باشد که به.شود
با توجه به اینکه صورت نوعیه اولیه  -مورد معامله بدو صلاح و حاصل نما شده باشد ي در این حالت اگر ثمره

ست توافق نمایند، طرفین ممکن ا.مالکیت می تواند در زمان قرارداد منتقل شود - در حین عقد موجود است
   .که محصول کامل می شود یا حتی در زمان جمع آ وري محصول منتقل شود مالکیت هنگامی
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 :مقدمه
هاي مختلف ده در نظام از مباحث مطرح شده در انتقال مالکیت کالاي آینده برمی آید که مال آین

 .در قالب محصولات کشاورزي و یا کالاي ساخت بشر مورد  توجه و بررسی قرار گرفته است حقوقی بیش تر
که  و از آن روي صورت سلم و کلی فی الذمه صورت گیرده محصولات کشاورزي ممکن است گاه ببیع 

ه محدودیتی ندارد و از نوع فروشند ،در این حالت.مال در آینده ایجادمی گردد بیع مال آینده تلقی شود 
با دقت در مباحث فقها و صاحب . مبیع با اوصاف قراردادي می تواند تحصیل کند و به خریدار تحویل دهد 

نظران در می یابیم که گاه بحث از فروش محصولات کشاورزي در قالب بیع مال آینده معطوف به حالتی 
آن محصول به آن معامله مربوط و در نتیجه . فروشد است که فروشنده، محصول مزرعه یا باغ خاصی را می 

یکی این که هنوز اثري از  :در این خصوص دو حالت متصور بوده است. مختص آن بیع و آن خریدار می شود
که به اصطلاح و  دوم آن . ن حالت اقدام به فروش شودمحصول مزرعه یا باغ خاص  ظاهر نشده و در ای

 .بحث شده است ”بیع اثمار “ح و حاصل نما شده باشد که در فقه تحت عنوانمحصول ظهور یافته و بدو صلا
 ،براي مثالدر خصوص مصنوعات بشري نیز گاه موضوع معامله مال آینده به صورت کلی فی الذمه

گاه با توجه به سفارش خاص خریدار، کالایی صرفاً و منحصراً براي او  که خط تولید  است ي ازتولیدات آینده
این مصنوعات بشري ممکن است از اموال منقول یا غیر منقول  ،از طرفی .ی شودساخته م

که به صورت سفارش خاص خریدار صرفا و منحصرا براي او ساخته می شوددر فقه ) منقول(مصنوعات.باشد
در  بیش تر ،مصنوعات غیر منقول مورد سفارش منحصر خریدار.بحث شده است ”بیع استصناع “تحت عنوان

 بحث ابتدا تعریف بیع مالدراین  ،بنا براین. است مطرح گردیدههاي ساخته نشده  آپارتمان قالب بیع
 به صورت عین شخصی ، به تعبیري،بیع مال آینده بعدي و سپس طی دو گفتار بررسی )در گفتار اول(آینده

به محل خاص  خریدار یا منحصرومختص منحصر به فرد  سفارشی ترعین یا به تعبیر دقیق - موجود در آینده
و بیع مال آینده به صورت عین  -و مختص خریدار مثل مزرعه خاص یا عرصه و یا فضاي غیر منقول خاص

 .کلی مطالعه شده است
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 :مال آینده  تعریف بیع-گفتار اول 
ه بعداً کند ک بایع تعهد می اما. تاریخ وقوع عقد وجود ندارد  بیع مال آینده بیعی است که مبیع آن در

دست مبل می فروشد که دو ماهه تحویل  مانند نجاري که یک. آن را فراهم کند  و سر موعد تحویل دهد 
جعفري (1ها باید در آینده ساخته شود وتاریخ تشخص مبیع بعد از بیع است این مبل. بدهد

 .)928ص1378الف،،لنگرودي
است،براي  Vente De Chose Futures ترجمه ي که بیع مال آینده یا به تعبیري بیع آینداندر 

ممکن است زارعی تعهد کند صدمن گندم سال جاري مزرعۀ معینی را در برابر مبلغ معین به مشتري  مثال،
 .)509،ص2537ب،جعفري لنگرودي،(2ص پس از تاریخ بیع استخ تشخدر این مورد نیز تاری. منتقل نماید
 Sale Of Future Goods  3بیع مال آینده در حقوق انگلیس تحت عنوان       

P.S.Atiyah,٢٠٠١,p.4بررسی شده است ”بیع الاشیاء المستقبله “در حقوق کشورهاي عربی با عنوانو )(٣٣٩ 
 .)161،ص2005محمد حسن قاسم،(

هاي حقوقی مختلف مبیع آینده غالباً یا بعداً تولید وساخته می شود  با توجه به مباحث مطرح در نظام
پشم گوسفند که بعداً  ي ها معامله در برخی نظام. شاورزي کشت و رشد و نمو می یابدویا نظیر محصولات ک

رشد ونمو می یابد و یا شیر گاوهاي متعلق به بایع که در آینده فراهم می گردد نیز تحت عنوان بیع مال 
  .٢١٩-٢١٧.p,١٩٩٢,Benjamin)( 5آینده مطرح شده است

کالایی است که به محض به وجود آمدن مختص  ،ورد معاملهاز طرفی در بیع مال آینده گاه کالاي م
آن معامله است ومبیع حالت  سفارش شخصی و معین داردوامکان تعیین و تخصیص آن براي اشخاص دیگر 

بیع دستگاهی با  مانند( منتفی است و با ایجاد کالا موضوع بیع مال آینده معین و مشخص می گردد
 اولیه آن ي اما صورت نوعیه ،مورد معامله در آینده کامل می شود اه نیزگ ).مشخصات خاص و منحصر به فرد
محصولات یک مزرعه یا باغ خاصی که  بیع مثل (.در حین عقد وجود دارد یا بخشی از صورت نوعیه اولیه آن

 در عینمال آینده حالت کلی داردو گاهی  .)بعد از بدو صلاح و حاصل نما شدن موضوع معامله قرار می گیرد
در نتیجه  ،و چیزي به عنوان مبیع  در زمان عقد اختصاص به بیع نمی یابددر آینده ایجاد می گردد  حال 

 .براي معامله مال آینده تعیین گردد بعدا باید بخشی از کالاي کلی آینده
کالایی است که  )(Unascertained goodsدر حقوق انگلیس یکی از اقسام کالاي غیر معین  

چنین کالاي  هم. بایع تولید خواهد شد ی کشاورزي است که به وسیلهساخته یا محصول موجود نیست و
کلی در ذمه که در  صورته غالباب و(آینده شامل کالایی است که موجود است اما هنوز مال فروشنده نیست

لاي معین حال کالاي آینده کا و در هر )زمان عقد در ملکیت دیگران موجود است مورد معامله قرار می گیرد
می ) کالاي آینده اي که موجود است (در توجیه قسمت اخیر  .) ٣۴١.p,٢٠٠١ ,P.s. Atiyah( 6نیست
که در آینده معین می گردد و نظر به وجود مال در  محسوب شده است ”آینده “که از این نظر فتتوان گ

با تداخل (قلمروي شمول آن  در نتیجه تعریف بیع مال آینده در این نظام حقوقی متفاوت و.زمان عقد نیست
 خواهد شد مال آینده شامل کالایی هم چنین.دگرگون می شود)کالاي آیندهمفهوم مفهوم غیر معین بودن با 

 .فروشنده نیست که موجود است ولی هنوز ملک
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قانون بیع  18 ماده ي 5قاعده ي  1الاي آینده مشمول حکم بند انتقال مالکیت کدر حقوق انگلیس 
جایی که یک قرارداد بیع کالاي غیر معین یا مال آینده از طریق “: دارد است که مقرر می 1979 کالا مصوب

تقال بدون آنکه ان -توصیف منعقد می شود و کالا با آن اوصاف و در وضعیت قابل تحویل بطور غیر مشروط
از با رضایت خریدار یا فروشنده  از جانببه قرارداد اختصاص می یابد؛ خواه  -مالکیت آن معلق بر امري شود

واین رضایت ممکن است . خریدار با رضایت فروشنده بلا فاصله مالکیت کالا به خریدار منتقل می شود  سوي
 ”. صریح یا ضمنی باشدو ممکن است قبل یا بعد از عمل تخصیص کالا داده شود

مورد توجه باید طور غیر مشروط و رضایت متعاقدین نکته اي که ه در خصوص وضعیت قابل تحویل ب
صورت کلی مورد تعهد قرار می ه مفاد این بند تمایزي بین فروش کالاي آینده که ب قرار گیرد این است که 

و یا شی آینده  حصراً براي مشتري معامله می گرددگیرد ، با حالتی که تهیه محصول از محل خاصی من
اما رویه ي قضایی همان گونه که در . استطور منحصر به خریدار فروخته می شود قایل نشده ه خاصی ب

محصول گوجه فرنگی از بوته هاي موجود در  در معامله ي(  (١٨٧۶)Howell V. CoupLand پرونده ي
در فروش محصولات کشاورزي  از این رو.ین وجوهی را متمایز نموده استمطرح شده چن)قطعه زمین خاصی

دیگر آن که محصول مزرعه فی الذمه معامله گردد، و  صورت کلیه که ب این نخست:نیز دو حالت متصور است
 .  که در حالت اخیر مبیع صرفا از محصول آن مزرعه تهیه و تحویل می شود خاصی مورد معامله قرار گیرد ي

متعاقدین  اراده ي. بحث شده است  ”بیع الاشیاء المستقبله“در حقوق مصربیع مال آینده تحت عنوان 
ده ممکن است؛ تعلق گیرد وجود می آید و ایجاد آن در آینه نسبت به شئی که بعداً ب می تواند به وقوع بیع ،

موضوع (جایز است که محل التزام“:است ی مصر در خصوص جواز آن چنینمدن. ق 131/1 نص ماده ي. 
ست جایز ا“: و عقود لبنان نیز مقرر می دارد  )تعهدات(ق موجبات 188/2 ماده ي ”.نده باشد شئی آی ،)تعهد

از . آینده است  عامی در جواز بیع اشیاء ي این نصوص متضمن قاعده” .که موضوع عقد شئی آینده باشد
آینده در حقوق مصر به بیع صنعتگري در خصوص مقدار معینی از محصولات او قبل از  هاي بیع اشیاي مثال
چنین بیع منزل  آن و همکه شروع به ساخت کند و بیع محصول قبل از ظهور آن یا حتی قبل از زرع  این

 .) 40-31،ص1998،الف،عبدالرزاق احمد السنهوري( 7قبل از بناي آن اشاره کرده اند
گاه  .متعاقدین بیع صور مختلفی خواهد داشت حسب اراده ي آینده است ، چنین وقتی مبیع شئی هم

در . م آن تعلق می گیرد متعاقدین به التزام مشتري به پرداخت ثمن صرف نظر از وجود مبیع یا عد اراده ي
ثال در م براي.است)مجازف(مشتري در خصوص وجود ذات مبیع بی پروا وسهل انگار  ،در این حالت ،نتیجه

ه دست خواهد آمد، و اراده ي ماهی هایی است که از تور ماهیگیري او ب این خصوص بیع صیاد مربوط به
لی خالی از ماهی خارج گردد؛ ثمن پرداخت شود طور که تور ماهیگیري ب متعاقدین بر این است که هر چند

قد در قانون مصر صحیح محسوب که از عقود غرري است ولی معتبر است و این ع و بیع در این حالت با آن
عبدالرزاق احمد ( 8است)به معنی معامله اي که در آن رجوعی نباشد(موسوم به بیع بات شده

 .) 40-31،ص1998،الف،السنهوري
گاه بی پروایی و سهل انگاري در مقدار مبیع است؛ به صورتی که خریدار ملتزم به ثمن  افزون بر آن،

متفق علیه می شود؛ صرف نظر از مقدار مبیع یا کمیت آن ، در این حالت اعتبار بیع معلق بر شرط تعلیقی 
دار مبیع وجود آید شرط محقق و بیع تمام است و مقه اگر مبیع ب. است که آن وجود مبیع در آینده است
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وجود نیاید بیع نیز معدوم و مشتري ملتزم به ه اما اگر مبیع ب. هر چه باشد مشتري ملتزم به اداي ثمن است
 .) 46،ص1957منصور مصطفی منصور،.( 9پرداخت ثمن نخواهد بود

 به فرد  و مختص منحصربه صورت عین (بیع مال آینده  در حقوق مصر نیز تقسیم بیع مال آینده به
اگر مبیع کالاي سفارشی خاص : برخی گفته اند ،از این رو.است تلویحاً  پذیرفتنی ،و به صورت کلی )خریدار

از  ،مشتري باشد وقتی ساخت مبیع تمام می شود یا ساخت آن به درجه اي برسد که براي تعیین کافی باشد
واحدي ساخته  مونه يو وفق ن در اشیایی که به صورت سري. این زمان مالکیت به مشتري منتقل می شود 

لازم است اقدام به  بنا بر این. می شود؛ بعد از خاتمۀ ساخت صرفاً به عنوان نوع مبیع در نظر گرفته می شود
انور ( 10مالکیت به مشتري منتقل می گردد پس از آن.یع بذاته نیز صورت گیردتعیین مب

 .) 141،ص1992سلطان،
بیع مال “و  ”به صورت عین سفارشی خاص مشتريده بیع مال آین“اساس در دو گفتار یعنی  بر این

انتقال مالکیت  ي د،زمان و نحوهوعق این بررسی صحت یا بطلان مطالعه و ضمن ”آینده به صورت عین کلی
 .به بحث گذاشته می شوددر هر یک 

 :و عین از محل خاص ) خاص مشتري(ن سفارشیبیع مال آینده به صورت عی:گفتار دوم
در قالب محصولات کشاورزي و یا  هاي مختلف حقوقی بیش تر لاي آینده در نظامانتقال مالکیت کا

موارد دیگري که چندان مورد توجه  ،با این حال.کالاي ساخت بشر مورد  توجه و بررسی قرار گرفته است
 اگر چند تن ماهی موضوع بیع قرار گیرد و زمان تحویل آن به نحوي براي مثال،.نیز قابل تصور است نبوده

هایی که تحویل خواهد شدیا در حین بیع موجود نیست و در آینده تخم  تعیین گردد که در عمل ماهی
که تحویل خواهد شد در حین بیع نوزادي بیش نیست و در آینده رشد و  اي ریزي خواهدشد یا قطعه ماهی

 .است از مصادیق این موارد ،چنین شیر یا پشم حیوان خاصی در آینده هم . نمو خواهد یافت
در می یابیم که گاه بحث از  آمده در مباحث فقها و صاحب نظران در باره ي محصولات کشاورزي که

فروش محصولات کشاورزي در قالب بیع مال آینده معطوف به حالتی است که فروشنده، محصول مزرعه یا 
در . یدار می شودمحصول مختص آن بیع و آن خر ،در نتیجه.را می فروشد  )عین از محل خاصی(باغ خاصی

یکی این که هنوز اثري از محصول مزرعه یا باغ خاص  ظاهر نشده و در  :است این خصوص دو حالت متصور
ظهور یافته و بدو صلاح و  ،یا بخشی از آن که به اصطلاح محصولو دوم آن . ن حالت اقدام به فروش شودای

 .شده است بحث ”بیع اثمار“حاصل نما شده باشد که در فقه تحت عنوان 
در خصوص مصنوعات بشري گاه با توجه به سفارش خاص خریدار، کالایی صرفاً و منحصراً براي او 

منقول که  مصنوعات.ممکن است از اموال منقول یا غیر منقول باشد از طرفی این مصنوعات .ساخته می شود
 ”بیع استصناع “ت عنوانبه صورت سفارش خاص خریدار صرفا و منحصرا براي او ساخته می شوددر فقه تح

هاي ساخته  مصنوعات غیر منقول مورد سفارش منحصر خریدار غالبا در قالب بیع آپارتمان.بحث شده است
وعین از )خاص مشتري(ن سفارشیبنا براین دراین گفتاربیع مال آینده به صورت عی. نشده بحث شده است

زمان و تحلیل نحوه انتقال  “و )ذکورنواع مدر ا(”بررسی صحت این بیع“در دو قسمت شامل محل خاص
 .مطرح می شود”مالکیت آن
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وعین از محل )خاص مشتري(ن سفارشیبیع مال آینده به صورت عی بررسی صحت-الف
 : خاص

ل مصنوعات بشري شامیا  از محل خاص ممکن است محصولات کشاورزي موضوع بیع مال آینده 
 .می شود یک به تر تیب بررسیصحت هر  اینک که  اموال منقول یا غیر منقول باشد

 :ازمحل خاص)بیع اثمار(بررسی صحت  بیع محصولات کشاورزي -1
فقها بیع ثمره بعد از بدو صلاح را . بیع اثمار ممکن است قبل از ظهور و بدو صلاح و یا بعد از آن باشد

 .)207،ص1411،المولی احمد المقدس الاردبیلی (11به استناد روایاتی صحیح دانسته اند
به طور کلی بعد از بدو صلاح ندانسته وآن را  ،شجره از فقها صحت بیع را منحصر به ثمره يرخی ب

 .)209،ص1411المولی احمد المقدس الاردبیلی، (12شامل محصولات کشاورزي  دانسته اند
را باطل دانسته اند و  اغلب فقیهانی که متعرض بحث بیع ثمره قبل از ظهور یا بدو صلاح شده اند آن

قبل از ظهور  بیع ثمره ي. تلقی کرده اند ی علت بطلان را غرر خی علت بطلان را معدوم بودن مبیع و برخبر
ولی  ت از اجماع آن را باطل دانستهتبعی ستناد روایاتی صحیح و برخی به سببرا برخی از فقیهان امامیه به ا

 .)354،ص1403،)شهید ثانی(زین الدین الجبعی العاملی،( 13صحت آن را خالی از قوت ندانسته اند
 -     اخیر ی ظریف دارد که در باره يتفاوت ي قبل وبعد از ظهور صورت سلم با بیع ثمرهه بیع ثمره ب

در واقع محل کشت وزرع و ثمره نیز در  -علاوه بر اینکه کشت وزرع و فراهم کردن مبیع بر عهدة بایع است
 . مزرعه یا باغ معینی خواهد بود 

موجود ،  ته يبحث از قبل یا بعد از ظهور محصول بر درخت یا بو ، در بیع اثمار،ر فقهد بر این اساس
قبل از بروز و نمودار شدن آن براي یک سال را  ،فروختن میوه روي درخت و عده اي. محل بحث بوده است

در عین .دانندتر و یا با ضمیمه را جایز می  اما فروش براي دو سال و بیش ؛بدون ضمیمه جایز ندانسته اند
بیع آن بدون اشکال و جایز دانسته  -ها آشکار شده باشد چه صلاح آن چنان -ها بعد از نمودار شدن آن ،حال

 -را آن ، فروختن تمام میوه يحتی اگر بعضی از میوه هاي باغ نمودار شده باشد ،بنا بر این نظر. شده است
ل می آورد جایز است ؛ خواه درخت یکی باشد یا چه میوه هاي موجود و چه میوه هاي دیگري که در آن سا

بذر است قبل از نمودار خواه یکی و فروختن کشت در حالی که  ؛تر و خواه جنس میوه مختلف باشد بیش
از نمودار شدنش و  اما صلح آن را موجه تلقی کرده اند و فروختن خوشه قبل. جایز ندانسته اند -شدن کشت

بعد از بسته شدن آن را جایز  می دانند ؛ چه دانه آشکار باشد مثل  انسته، امااش را جایز ندبسته شدن دانه 
 چنین بیع صیفی و سبزیجات مثل خیار و بادنجان و خربزه و مانند آن جو یا پوشیده باشد مانند گندم ؛ هم

عضی و حتی ب ها و با مشاهده ي ولی بعد از بسته شدن و ظهور آن ؛ها قبل از ظهورشان را جایز ندانسته اند
اگر نظیر هویج و شلغم باشد که  حال. شمرده اندها را جایز ها در زیر برگ با مشاهده نکردن بعضی از آن

مقصود قسمتی است که زیر زمین پوشیده است قبل از در آوردن را مشکل دانسته اند اما باطل اعلام نکرده 
روش قسمت نمایان آن به تنهایی و با ي مثل پیاز که قسمت ظاهرآن هم مقصود است فدیگر موارد.  اند

  .)451و449و447،ص1368السید روح االله الموسوي الامام الخمینی،الف، ( 14ریشه نیز جایز دانسته شده است
از عبارات مذکور بر می آید که وقتی عرفاً احتمال فراهم شدن حتی قسمتی از محصول وجود دارد و 

بر  هم خواهد شد بیع آن صحیح است و وجود احتمالی محصولمحصول در آینده رشد ونمو خواهد کرد و فرا
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 -براي دو سال معامله شود صحیح است که وقتی قبل از بروز محصول  با توجه به این -حسب عرف و عادت
 .کافی است و وجود آن در زمان عقد ضرورتی ندارد

معلوم شود که مبیع وجود اگر در بیع عین معین “:مقرر می دارد   361 قانون مدنی ایران در  ماده ي
نص این ماده مختص عین معین و عین کلی در معین است و صرفاً در بیع برعین  .”نداشته بیع باطل است

بیع است و با فقدان آن در زمان عقد ،  ر معین وجود مبیع از عناصر سازنده يخارجی و بیع بر عین کلی د
 .  بیع باطل خواهد بود

این است  انعقاد عقد ي مبیع در لحظه معنی مورد نظر از وجود: اولاً  عرب به نظر برخی از حقوقدانان
اگر مبیع در اصل غیر موجود  ،بنا بر این. بعد از آن ممکن الوجود باشد که مبیع در زمان انعقاد بیع موجود یا

د که بیع بر اگر قصد طرفین این باش: ثانیاً. ویا امکان وجود آن درآینده منتفی باشد بیع باطل خواهد بود
مبیعی که فعلاً موجود است منعقد گردد و نه برمالی که ممکن الوجود است؛ در این حالت اگر مبیع در زمان 

علت . بیع باطل خواهد بود -هر چند که امکان وجود آن درآینده وجود داشته باشد -بیع غیر موجود باشد
اشد که مبیع موجود در حین عقد را معامله بطلان بیع ناشی از قصد طرفین است و اگر قصد طرفین این نب

وجود می آید با توجه به قصد طرفین جایز است ه وقوع بیع بر مبیعی که بعداً ب. اشکالی وجود ندارد  ،نمایند
 .) 191،192،ب،بی تا،صدکتر عبدالرزاق احمد السنهوري (15ها منطبق خواهد بود و با قصد آن

 )تعهدات(قانون موجبات 40 وجود می آیند، ماده يه ه بعداً بدر مورد بیع اثمار و محصولات طبیعی ک
ز وقت چیدن آن لی که هنودرخت یا منتجات بستان یا محصو اگر ثمره ي“: لبنان مقرر داشته است و عقود

با ”.شود ماندتا زمانی که نضوج آن تمام وکامل ضمان بایع باقی می ثمره ومحصول درنرسیده ،فروخته شود 
مالکیت به مجرد عقد به   ،ین نص اگر ثمره بعد از وجود وقبل از نضج آن جزافاً فروخته شود توجه به حکم ا

ظاهرا ضمان بایع به  .) 141،ص1992انور سلطان، (16چون مبیع معین بالذات است. مشتري منتقل می شود 
 .عدم تسلیم مبیع کامل است دلیل

شاورزي است که توسط بایع تولید خواهد در حقوق انگلیس یکی از اقسام کالاي غیر معین محصول ک
، می تواند کالاي معین حد کافی هویت یافته باشد کالاي آینده اگر به )(p٣۴١,٢٠٠١,P.S. Atiyah 17.شد

 (١٨٧۶)دردعواي براي مثال؛ل قرارداد می گردددر این حالت تلف آن باعث عقیم شدن وانحلا . تلقی شود
Howell V. Coup Land   گوجه فرنگی که می بایست ازبوته هاي موجود در یک تن 200در فروش

علی رغم این واقعیت که کالاهنوز موجود نبوده “:چنین رأي داده شد که . قطعه زمین خاصی حاصل می شد
 .P.S(18”، معامله یک فروش کالاي معین بوده است و از بین رفتن  محصول باعث بطلان قرارداد است

Atiyah,٢٠٠١,p٣٣٩،٣۴٠(. 
 :)خاص مشتري(ن سفارشی صحت  بیع مصنوعات بشري به صورت عی بررسی-2

ممکن است به صورت مال  ، )خاص مشتري(عین سفارشی  به صورت آینده مصنوعات بشري مال بیع
بیع  “چنین مال منقولی تحت عنوان ي در فقه اسلامی معامله.منقول یا غیر منقول مورد معامله قرار گیرد

هاي ساخته نشده رایج  در مورد آپارتمان ، موجود در آینده مال غیر منقول ع بی.بررسی شده است ”تصناعاس
موجود در  مال غیر منقول از بیع ) موجود در آینده مال منقول بیع(رسدتمایز بیع استصناع  به نظر می.است

روشنده غیر منقولی، در زمان معامله ف مال در این است که در بیع آینده چنین) بناي ساخته نشده(آینده 
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  -فضاي آن ،موقوفه باشد با دارا بودن حق ایجاد اعیانی ،عرصه یا در صورتی که عرصه - اولیه مبیع ي هسته
را مالک است و سلطه یا مالکیتی براي ایجاد اعیانی در زمین معینی را دارد و بیع به صورت معدوم ممکن 

مال منقول و  ي بیع آینده(ر این دو معاملههر چند د.الوجود به تبع سلطه یا مالکیت موجود صورت می گیرد
دراین قسمت  مباحث یاد شده.ین معین و موجود یا عین کلی باشدمصالح ساخت ممکن است ع )غیر منقول
 .وبررسی می شودبه ترتیب 
 :بررسی صحت بیع استصناع-2-1

شنده توافق می ینده مصنوعات منقول بشري گاه  خریدار با صنعتگري به عنوان فرومال آ ي در معامله
نماید کالایی را با مشخصات خاصی به قیمت معینی براي او بسازد، توافق طرفین گاه چنان است که مبیع با 

سفارشی (موضوع معامله امري شخصی ،اوصاف خاصی منحصراً براي خریدار ساخته می شود وبه عبارتی
ق طرفین به صورت خرید مقداري از کالایی است و تواف است و گاه فروشنده تولید کننده ي )خاص مشتري

  .) 201،ص1376،محمد مؤمن قمی (19امري کلی است ولیدي او در آینده است وبه تعبیريکالاهاي ت
در فقه امامیه در این خصوص برخی از فقها وارد بحث شده و تحت عناوین استصناع یا قرارداد سفارش 

ندانسته اند و گفته اند سفارش ساخت چکمه ، کفش برخی استصناع را جایز . را بررسی نموده اند  ساخت آن
ابوجعفر محمد بن الحسن بن علی ( 20هایی که از چوب ،برنج ، سرب و آهن ساخته می شود جایز نیست و ظرف

اگر کسی چنین سفارشی بدهد قراردادش صحیح نخواهد بود و صاحب صنعت  .) 215،ص1417الطوسی،الف،
را رد  اگر آن را تحویل داد ،سفارش دهنده مخیر است که آن . دهد یا ندهدآن کالا را تحویل  اختیار دارد که

 بطلان این عقد ،به این دلیل  ) 194،ص1387،ب،ابوجعفر محمد بن الحسن بن علی الطوسی (21.یا قبول کند
بنابر اجماع ،تسلیم کالا واجب نیست و بایع بین تسلیم و رد ثمن مختار است و  صورت توضیح داده شده که

که  این امور جایز نبود و به دلیل این ،چنین اگر قرارداد صحیح بود هم. مشتري هم ملزم به قبض نیست
موضوع معامله مجهول است و با مشاهده معلوم نشده و یا صفت در ذمه، هم موصوف نشده است در نتیجه 

 )215ابوجعفر محمد بن الحسن بن علی الطوسی،الف،ص( 22.منع از آن واجب خواهد بود
یا در خواست ساخت  ”استصنع الشی“به معنی  استصناع مصدر: امامیه گفته اند برخی دیگر از فقیهان 

 ها مانند از آن این عنوان نشده اند؛ مگر عده ي اندکیمتعرض ) امامیه(افزوده اند  فقهاي ما  و.است یئش
یا حقیقت آن عقد است یا نه؟ و بنابراین آشکار وواضح نشده است که آ یخ طوسی و ابن حمزه و ابن سعید؛ ش

اگر عقد باشد آیا صحیح است یا نه؟ واگر صحیح باشد آیا لازم است یا نه؟ و اگر لازم باشد آیا بیع است یا 
 ) 571،ص1415،الشیخ محمد علی الانصاري (23اجاره؟ 

ن است اما ظاهر کلمات ابن حمزه و ابن سعید ای. ظاهر کلام شیخ طوسی این است که عقد فاسد است
الشیخ محمد علی  (24جایزي از سوي طرفین است و طرفین عقد حق فسخ دارندوکه استصناع عقد صحیح 

 .) 571،ص1415الانصاري،
را  کسی که سفارش ساخت کالایی را از قبل می دهدو سازنده آن“ :گوید می ”الوسیله“ابن حمزه در 

هم بین قبول و رد مخیر می  دهنده می سازد؛ بین تسلیم و خودداري از تسلیم مخیر است و سفارش
چنین ابن سعید در  هم؛) 257،ص1408،طوسی ةابی جعفر محمد بن علی الطوسی معروف به ابن حمز(    25”باشد
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از سوي  ی دهد و صانع آن را انجام می دهد،فردي سفارش چیزي مثل کفش را م“:الجامع للشرایع می گوید
 .) 259،ص1405،یحیی بن سعید الحلی (26دارد سفارش دهنده غیر لازم است و حق رد آن را

رط ضمن در توجیه گفتار ایشان برخی بر این باورند که چنین  معامله اي شرط ابتدایی است و اگر ش
 .)  571،ص1415،الشیخ محمد علی الانصاري (27است عقد لازم باشد لازم الوفا

 .هر چند اغلب معتقدند الزام آور نیست ؛الزام آور بودن شرط ابتدایی در فقه امامیه مورد اختلاف است 
جلیل قنواتی ، سید حسن وحدتی شبیري ، ابراهیم عبدي پور،  (28را الزام آور دانسته اند اما برخی از متأخرین آن

صرف  ي هرگاه تعهدي در یک قرارداد مورد توافق قرار گیرد و از حالت وعده ،به بیان دیگر .) 96،ص1379
 .قی و التزامی داشته باشد لازم الوفا استخارج شود و مدلول مطاب

دستور می دهد یا استدعا می کند که ) صانع(در استصناع خریدار به صاحب صنعتی “:  به نظر برخی
کالایی را براي من درست کن ولوازم و مواد آن را از خودت بگذار ، با خصوصیاتی که می گوید و آن صانع هم 

وقبض . و ارتباطی به سلم ندارد در واقع نوعی از بیع آیندان است کند ،می پذیرد  و به سفارش او عمل می 
جل این است که بایع الامقصود از ضرب . ولی معمولاً بیعانه می دهند. ثمن در مجلس بیع ضرورت ندارد

. پس اگر سفارش مشتري قبل از اجل حاضر شد و به او تسلیم گردید ملزم به قبض است. مبادا تأخیر کند 
بر  است اصح انظار نظر ابو یوسف شاگرد ابو حنیفه. ف بسیار در اطراف بیع استصناع دیده شده استاختلا

دکتر محمد جعفر جعفري لنگرودي  (29”مانند هر بیع دیگر هیچ نصی در این زمینه وجود ندارد ؛لزوم این بیع
  .) 427-425،ص1382،ج،

است که در  ع ارتباطی به سلم ندارد، به این دلیلاستصناند بیع ه ااظهار داشت دیدگاه این در  که این 
گفته  نیز برخی .)3،ص1409الکاشانی،ابوبکر بن مسعود،( 30فقه اسلامی برخی استصناع را مصداق سلم دانسته اند

اگر مدت تحویل کالا را خریدار ذکر کند استصناع است و اگر بایع ذکر کند سلم است چون بر سبیل  که اند
 .) 99،ص1406شمس الدین السرخسی،( 31ر کرده استرا ذک استمهال آن

سفارش ساخت ممکن است به  ،به نظر برخیسلف و سلم در خصوص لزوم بیع استصناع وتمایز آن از 
کالاي مورد سفارش را در برابر قیمت آن  ي و سازنده ه صورت بیع قطعی باشدب )الف. صورت واقع شود سه

این عقد با قصد تملیک و تملک همان  انشاي. تملک را انشا کند زبه ملکیت سفارش دهنده در آورد و اونی
بیع است و حقیقت بیع این است که یک طرف کالایی را در برابر قیمت آن به ملکیت طرف دیگر در آورد 

 جز این بیع و سایر اقسام بیع وجود ندارد؛هیچ تفاوتی بین این  از این رو،. ین معنا در این مورد وجود داردوا
را بسازد  فروشنده آنه نشده و طرفین توافق می نمایند تا ر بیع استصناع کالاي مورد معامله ساختکه د

مان بیع است و احکام بیع را ه این قرارداد که مبادله ي عین در برابر قیمت به شمار می آید. تحویل دهدو
 . و باید همان شرایط بیع در آن وجود داشته باشد دارد

سازنده متعهد به ساخت و فروش و سفارش دهنده  تعهد به بیع است ؛یعنیاه توافق طرفین گ)ب
 . را بخرد متعهد می گردد بعد از ساخت آن

این  که سفارش دهنده می گوید. دیگر می دهند  غیر قطعی به یک گاه طرفین صرفاً یک وعده ي) ج
ماه مراجعه کن شاید  گوید پس از یک یا سازنده می. را می پذیرد  را بخرم و سازنده آن کالا را بساز شاید آن

 .) 212،ص1376محمد مؤمن قمی ،( 32این کالا را برایت بسازم و آن را در اختیارت قرار دهم تا آن را بخري
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مات فقها بر می آید که از دقت در کل. قسم اول بیع استصناع است. دو قسم اخیر مصداق بیع نیستند
 . حقوقی گردیده اند رابطه ي مذکور، قایل به عدم جواز یا بطلانعدم توجه به سه قسم توافق  گاه به سبب

پس بیع عین . بایع است ـ مبیع در ذمه ي1“:ذیل دانسته اند برخی عناصر بیع استصناع را از قرار
. مورد تعهد عاقد سفارش پذیر است ،پس ساختن چیزي ماديـ عامل سفارش در ساخت ؛2. جی نیستخار

سازنده اي دیگر ، این عنصر بیع  وسیله يازنده باشد یا تعهد تهیۀ آن را بکند بخواه سفارش پذیر خود س
ـ ثمن در 4.نه سفارش دهنده  مبیع را سفارش پذیر تقبل می کند ،ـ مصالح ساختن 3.کند  سلم را خارج می

ن دو تعهد ست چواما نباید این عقد را مرکب از بیع و اجاره دان.برابر مصالح مزبور وعمل پرداخته می شود
ـ ذکر اجل براي تسلیم مبیع؛  5 . پس این بیع است ؛و غلبه در جانب تملیک عین است مستقل وجود ندارد

وسوسه هایی که در شناخت ماهیت حقوقی استصناع در گذشته کرده اند ابتدایی است و نارسا بودن مقدار 
 .) 426-427،ص1382دکتر محمد جعفر جعفري لنگرودي ، (33” اندیشه ها را نشان می دهد

ن شخصی یا به به صورت عی ،مصنوعات  بشري نده يکلام آن که در بیع مال منقول آی ي خلاصه
 ،یعنی وقتی خصوصیات کالابه صورت سفارش خاص خریدار ،)خاص خریدار(تعبیر مناسب تر عین سفارشی

با مواد مشخص  سفارش ساخت کشتی خاصی مانند گردد؛ عرفاً از لحاظ جنس و وصف و مقدار مشخص می
در  . مصداق عقد بیع استصناع است ،خصوصیات معین از نوع موتور و مانند آن و قابلیت حمل معلوم و با

محمد مؤمن قمی  (34یعنی وقتی کالاي مورد سفارش امري کلی باشد مصداق بیع سلم خواهد بود ،حالت دوم
 .) 237-238،ص1376،

وبه صورت مال  ،)خاص خریدار(ده به صورت عین سفارشیندر حقوق انگلیس نیزتمایز بین بیع مال آی
قانون بیع (18 ماده ي 5قاعده ي  1بند   به نظر برخی.کلی از بیان صاحب نظران قابل استفاده است

اگر  واز این رو، نتقال مالکیت کالا به خریدار استیکی از قواعد تعیین قصد طرفین در خصوص ا )1979کالا
در این خصوص وجود داشته باشد باید عنصر قصد مشترك مورد توجه  ،یا ضمنیخواه صریح و  ،قصد دیگري

و اگر قصد مشترك معلوم نباشد انتقال . ) P.S. Atiyah .٣٣٣.p,٢٠٠١,( 35و نصب العین دادرس قرارگیرد
که انتقال مالکیت - است و باید تخصیص غیر مشروط 5 قاعده ي 1در کالاي آینده مشمول بند مالکیت 
تحقق این موارد ،در دعواي  به دلیل بنا بر این.دد توأم با رضایت  محقق گر -شدامري نشده بامعلق بر 

Hendy Lennox Ltd v. Graham Puttick Ltd  (١٩٨۴) که فروشندگان ژانراتورهایی را که از سوي
آماده شده  چنین رأي داده شد که وقتی ژنراتورها براي تحویل ساخته بودند؛ ،خریدار سفارش داده شده بود

آمادگی به تحویل متضمن شمارة سریال ژنراتورهاي فروخته شده را از  ریدار فاکتورهاي همراه با اظهارو خ
را موارد لازم  چون در این مرحله فروشندگان همه ي. مالکیت منتقل شده است کرده اند؛فروشنده دریافت 

این امر را میسر کرده بود که ژنراتورهاي فروخته  ،سریالها و وجود شماره ي قرارداد انجام داده بودند مطابق
 .) P.S. Atiyah .٣٣٣.p,٢٠٠١,( 36شده مشخص شوند 

صر به با دقت در این رأي و آراي مربوط به فروش کشتی خاص که کالاي سفارش شده مختص ومنح
رت عین نده به صوظاهراً در حقوق انگلیس نیز ملاك تمایز بیع مال آی ، سفارش دهنده ساخته می شود

هاباید همان سفارش منحصر براي  و به صورت مال کلی، در انتقال مالکیت آن ،)خاص خریدار(سفارشی
سفارش از یک ( در حالت دوم . باشد که در آینده ساخته می شود خریدار و یا سفارش از یک خط تولیدي
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با رضایت  -باشد ل مالکیت معلق بر امري نشدهکه انتقا-تخصیص غیر مشروط أله يمس) خط تولید 
عمل تعیین و تخصیص غیر  کالا، اما  درحالت سفارش اختصاصی در واقع با ساخت. متعاقدین مطرح است

 .  مشروط محقق می گردد
 :ساخته نشدهغیر منقول بررسی صحت  بیع -2-2

تی وق.بیع مال غیر منقول آینده غالبا تحت عنوان آپارتمان ساخته نشده مورد بررسی قرار گرفته است
مثال آپارتمانی است که هنوز ساخته نشده است با توجه به مقررات قانون مدنی ایران که  براي موضوع بیع

از سوي حقوقدانان در این  الذمه و کلی در معین دانسته است ،شامل عین معین، کلی فی  ظاهرا مبیع را
ین بیع جزء کدام یک از اولین سوال مطرح شده این است که موضوع ا .لی مطرح شده است خصوص مسای

آیا آپارتمان ساخته نشده یا آپارتمانی که در آینده ساخته خواهد شد می   ،ن دیگرسخبه . موارد مذکور است 
تواند موضوع بیع کلی درذمه باشد یا نه ؟ در پاسخ به این سوال  برخی به درستی گفته اند در قرارداد پیش 

ابعاد ، طرح کلی ، مساحت و دیگر مشخصه هاي آپارتمان در نقشۀ طور معمول موقعیت ، ه فروش آپارتمان ب
لت معینی بسازد و تحویل ساختمانی و در قرارداد معین می شود و فروشنده تعهد می کند که آن را ظرف مه

آپارتمانی که با مشخصات معین ساخته می شود با توجه به موقعیت جغرافیایی و ابعاد آن  ،بنا بر این. دهد 
اند عین کلی فی الذمه باشد و نمی توان آپارتمان دیگري مثل آن تصور نمود و هر آپارتمانی با دیگري نمی تو

و  کرده هاي پیش فروش شده را مال مثلی تلقی مع الوصف در برخی آراي محاکم ایران آپارتمان. تفاوت دارد
صورتی که فروشنده اقدام به  ها صحیح دانسته و در تسامح عرفی و دید مردم را نسبت به شباهت آپارتمان

 (37انتقال آپارتمان موصوف به غیر نموده باشد فروشنده را ملزم به تحویل آپارتمان از نوع مشابه کرده اند
 .) 35-37،ص1383حسن علیزاده ،

سؤال دیگري که مطرح است این است که آیا آپارتمان ساخته نشده یا آپارتمانی که در آینده ساخته 
 ود خواهد آمد می تواند موضوع بیع کلی در معین واقع گردد ؟ وجه می شود و ب

است یا به تعبیر دیگر شامل  چون کلی در معین شامل اموال مثلی. در این مورد نیز پاسخ منفی است 
در  افزون بر آن. در صورتی که آپارتمان موضوع بحث قیمی محسوب می گردد . متساوي الاجزا است  اشیاي

صورت کلی  مبیع باید در عالم خارج موجود باشد و مقدار فروخته شده ب م عقد ، اجزايکلی در معین هنگا
در هنگام بیع موضوع قرارداد هنوز وجود  ،ما نحن فیه،که در  در حالی. در معین محصور در داخل آن باشد 

تحویل خریدار و  زدسابساختمان  را طبق نقشه ي خارجی ندارد و سازنده باید در آینده در موعد معینی آن
 . دهد

 تملک یک واحد آپارتمان تا قبل از صورت« : دربرخی آراي محاکم ایران اظهار داشته اند  با وجود این
از مصادیق کلی  و در رابطه با هر یک از واحدها ، مورد اختلاف ، مربوط به همۀ اعضاجلسه تحویل آپارتمان 

 .) 39،ص1383حسن علیزاده ،( 38ت درمعین بوده و آپارتمان خاصی را شامل نمی شده اس
یک قرارداد خصوصی و برخی از حقوقدانان و بخشی از آراي محاکم قرارداد آپارتمان ساخته نشده را 

 .) 78،ص1383حسن علیزاده ،( 39نافذ و معتبر تلقی نموده اند. م.ق 10 بر مبناي ماده ي
چون در حین عقد  ز نمی تواند باشد ؛عین معین نی ،دهبه نظر برخی از حقوقدانان آپارتمان ساخته نش 

موجود نبودن مورد : اظهار داشته اند  361 ینده ساخته شود و با توجه به ماده يموجود نیست و باید در آ
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در زمان عقد  که پیش از عقد موجود بوده اما یکی این. معامله عین معین، در دو صورت قابل تصور است 
که درزمان دیگر آن . اب شده باشد مانند خانه اي که پیش از بیع خر. ت وجود نداشته و از بین رفته بوده اس
معین و  انه اي باشد که در آینده طبق نقشه يمانند اینکه مورد معامله خ. عقد ، هنوز به وجود نیامده باشد 

که با توجه به مشخصات مذکور چنین مورد  زمین معین ساخته خواهد شد  رقطعه يبا مصالح مشخص د
که  نتیجه این . که در زمان معامله موجود نیست  در حالی. له اي در حقیقت در حکم عین معین است معام

دکتر  (40در هر دو صورت عقدي که موجب انتقال عین یا منفعت مال غیر موجود معین باشد ، باطل است
ین معین به هنگام برخی دیگر با بیان دیگري اظهار داشته اند موجود بودن ع .) 329،ص1377مهدي شهیدي ،

انعقاد بیع ضروري است و لازمۀ تملیک عین معین وجود آن هنگام عقد است و هر چند در آینده موجود 
 ) 425،ص1371دکتر سید حسن امامی ،(41.چون موجب غرر است . فروش و معامله راجع به آن باطل است ،شود

ست و باید در زمان تراضی به مبیع در فرض ما عین معین ا ، برخی معتقدندبر خلاف نظر مذکور
بلکه تعهد به فروش است و در نتیجه  ،این معامله بیع نیست از این رو، . موجود باشد  361 ه ياستناد ماد

اما در . اگر مقصود طرفین تعهد به بیع باشد بی گمان پاسخ مزبور منطقی است . خریدار حق دینی دارد 
تفسیري است که به دو طرف عقد  قد کنند تحلیل مذکورقد بیع را منعفرضی که طرفین می خواهند ع

اما . را به دلیل موجود نبودن مبیع باطل دانست پس یا باید عقد بیع را نافذ شناخت یا آن. تحمیل می شود 
ابتکار فروشنده نیز  ،زیرا نه تنها هنوز وجود محسوس و خارجی ندارد. در فرض مزبور مبیع عین معین نیست 

یزي میانه مبیع چ. را در حکم عین معین دانست  پس نمی توان آن. خت آن نقش مؤثر دارد در چگونگی سا
وجود خارجی و معین پیدا می کند و سببی که فراهم آمده است در  ،با ساخته شدن اما. معین و کلی است 

 .) 275-276،ص1373دکتر سید حسن امامی ، (42خود به خریدار تعلق می یابده تملیک آن مؤثر می شود و خود ب
زمره    ه ساخت آپارتمان می تواند درنیز با قبول صحت عقد استصناع معتقدند قرارداد راجع ب عده اي

است قرار  هم در موردي که سفارش ساخت مربوط به کالاي عین شخصی آن ،قراردادهاي سفارش ساختي 
اي ساخت آپارتمان در زمین که مشخصات و ابعاد و مساحت و سایر اوصافی که بر مشروط بر این گیرد؛

 .) 39،ص1383حسن علیزاده ، (43معلوم و معینی لازم است نزد طرفین و در قرارداد معلوم و مشخص گردد
برخی از فقهاي امامیه عقد استصناع را نه تنها منافی با قاعده و اصلی که عقد باید بر موضوع موجود واقع 

ملیک فوري و بدون قید و شرط لازمه حقیقت این است که ت . اند بلکه مطابق آن نیز می دانندشود ندانسته 
 ي عقد بیع نیست و معنی تملیک در این گونه موارد در واقع احداث همان وضعیتی است که بر عهده ي

ملک  ،بدین توضیح که هر زمان مال آینده وجود پیدا کند. فروشنده بوده و به خریدار منتقل می گردد 
اما به نظر می رسد با توجه به مباحث فقهی در عقد  ) 36و34،ص1380رضا ولویون ، دکتر (44.خریدار می شود

 استصناع که در بیان مصادیق ناظر به مال منقول است و با توجه به این تفاوت که در بیع مال غیر منقول
که عرصه،  در صورتی یا  زمین آپارتمان(مبیع ي اولیه ي آینده، در زمان معامله، فروشنده هسته موجود در 

بیع  ،را مالک است ) حد اقل فضاي آپارتمان دارد،مثلا موقوفه باشد و مالکیت نسبت به ایجاد اعیانی وجود 
را از  بهتر است آ نطه یا مالکیت موجود صورت می گیرد؛ از این رو به صورت معدوم ممکن الوجود به تبع سل

باید توجه نماید  ،براي این دو داشته باشد ،ري واحداگر کسی اصرار بر عنوان گذا. بیع استصناع متمایز کنیم
 .است ناپذیرکه در هر صورت این تمایز انکار
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 که قانون بر خلاف این .ه قسم مذکور در قانون مدنی باشد مبیع نمی تواند خارج از س ،به نظر برخی
انتقال مالکیت همزمان با  اقسام بیع الزاماً در همه ي است ، وانمود کرده 362 ماده ي 1گذار ایران در بند 

بلکه با . بیع نیست ، در بیع آپارتمان ساخته نشده انتقال مالکیت مبیع همزمان با ایجاب و قبول نیست 
بیع آپارتمان  ،به سخن دیگر ؛نیست گیرد و تشخیص مبیع همیشه بر یک منوال تشخیص مبیع صورت می

دکتر رضا ولویون  (45از عقد معلق است ساخته نشده از نوع بیع معلق است و بیع معلق هم نوعی
و عقد را  ،اگر تشخیص و تعیین کالارا موجب تعلیق که شاید بتوان گفت با وجود این .) 44تا41،ص1380،

که تشخیص و تعیین بعد از بیع انجام - معلق به شمار آوریم با چنین مبنایی باید بپذیریم که بیع مال کلی
ه تعهدي ب ،به نظر می رسد در این موارد با عقد.ول این مطلب مشکل استقباما .بیع معلق است نیز -می شود

اعتباري  ي طور منجز به وجود می آید و متعهد با انجام تعهد خود موجب تشخیص و تعیین و ایجاد رابطه
این  ،به بیان دیگر.این وضعیت از عقد معلق متمایز است.مبیع می گردد یئمالکیت بین شخص خریدار و ش

نمی تواند به ، خاص منوط به انجام عمل تعیین است ي بین خریدار و شیئ اد حق عینی و رابطهکه ایج
 .معنی معلق بودن عقد بیع محسوب گردد

. تعلیق بر موجودیت آپارتمان یک حادثه خارجی و خارج از اختیار طرفین تلقی نمی شود ،به تعبیري
 مري حتمی و یقینی است و تعلیق شیئدر آینده اقرارداد چنان از استحکام برخوردار است که حصول آن 

دکتر  (46شده باشد، محل اشکال است ، مشروط به حصول آن شیئعقد علوم الحصول در آینده که در انشايم
 .) 11،ص1372،ابولقاسم گرجی

طور خلاصه می توان افزود وقتی فروشنده سلطه ه ب ،ساخته نشده) آپارتمان(در صحت بیع غیر منقول 
 انیبا رعایت محدودیت هاي قانونی در ایجاد اعی ه زمین براي ایجاد اعیانی دارد،هم چنینتی نسبت بو مالکی

آن از تعهدات  و ساخت اعیا نی در ایجاداست و  )موجود(شامل عرصه که اقدام می نماید مالی ي به معامله
است که امکان ایجاد آن  در واقع مصداق معامله معدوم ممکن الوجود به تبع موجود.  منجز فروشنده است

در چنین معامله اي خریدار بلافاصله با  .قطعی و یقینی است )انجام آن تعهد(عرفا از تعهدات منجزي است که
ایجاد  فضایی که واحد مورد معامله در آن چنین بر هم (اژ اختصاصی ابتیاعی خود بر زمینعقد به میزان متر

معدوم هم قابل ذکر است که مصالح  قسمتدر خصوص  بر آن، افزون .سلطه و مالکیت می یابد) خواهد شد
ساختمانی ساخت بنا نیز ممکن است مال معین یا کلی در معین یا کلی در ذمه باشد که پس از تهیه و نصب 

می  بیع مال آینده در با توجه به دیگر مباحث فقهی هم چنین .تعین می یابد )به عنوان تعهدي منجز(آن
ثمره قبل فقه امامیه بیع به این توضیح که وقتی در ؛یت نیز قائل به صحت این معامله شدلووا توان به طریق

السید روح االله الموسوي،الامام  (47 جایز دانسته شده است از بدو صلاح براي بیش از یک سال
 از بخشی ،اماصرفا محل ایجاد مبیع مشخص است در آن بر این اساس،. ) 451و447،449،ص1368،الخمینی

بنا به احتمال عقلایی و حسب متعارف براي  ،به خریدار منتقل نمی شود و ایجاد ثمره در آینده  د مبیعخو
شرایط جوي و بروز آفات نیز مرتبط  و ایجاد مبیع به عوامل خارجی مانند صحت بیع کافی تلقی شده است

اد ثمره به طور صد در صد در دات قابل انجام به صورت قطعی نیست و ایجاز تعه است و مثل ایجاد بنا عرفاً
 که-استبه طریق اولی بیع آپارتمانی که محل ساخت آن قسمتی از مبیع  ،بر این بنا ؛توان متعهد نیست

و ساخت آن با رعایت مقررات حاکم  -ایجاد حق عینی حد اقل بر بخش موجود براي خریدار متصور است
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 یا نزدیک به صفریا دخیل نیست یا در حد صفر در توان متعهد است و عوامل خارجی در ساخت آن کاملاً
ایراد محل تأمل این است که اگر فروشنده سلطه و مالکیتی براي ایجاد  . خواهدبودصحیح و معتبر است،

رتمان پاچنین بیع آ هم.بیع آپارتمان ساخته نشده از سوي او معتبر نخواهد بود ،اعیانی در زمین نداشته باشد
 براي. فروشنده محل اشکال است محدودیت هاي قانونی حاکم بر سلطه و مالکیتساخته نشده بدون رعایت 

به صورت پیش فروش و  متري 200متري آپارتمانی  6متري واقع در کوچه اي  200زمینی اگر در  ،مثال
نمی  ،فروخته شود،نظایر آن که ساخت آن با مانع قانونی مواجه است چهلم یا ي واقع در طبقه ساخته نشده

    . ن قایل به صحت معامله شدتوا
ایران نیز بیع آپارتمان ساخته نشده یکی از  ت و نیاز اجتماعی امروزه در جامعه يبا توجه به ضرور

شایع ترین اقسام بیع املاك است و از مجموع آراي قضایی و دکترین حقوقی بر می آید که حقوقدانان در پی 
یداران و مصرف کنندگانی هستند که با رشد صعودي توجیه صحت این معاملات و حمایت از حقوق خر

 . را متحمل می گردند ناپذیري جبران ملات ضررهاي ناعادلانه وقیمتها در صورت باطل تلقی کردن این معا
هاي اجتماعی در کشورهاي پیشرفته زودتر نمایان شده عملاً با دخالت  ضرورت که این با توجه به

 یران نیز لازم است به تناسب اوضاعگذار ا اقدامی که قانون.  اندهی شده استران این معاملات سازمگذا قانون
 . اجتماعی و مبانی حقوق داخلی انجام دهد 

هاي در حال احداث بیعی  فروش ساختمان. م.ق 1610 ماده ي 3ر حقوق فرانسه به موجب بند د
ین می شود و به دو صورت تلقی شده است که به موجب آن بایع متعهد به ساختن یک بنا در موعد مع

در قسم اول چون بایع متعهد ) . احداث بنا در آینده ( ـ بیع مال آینده 2 ،ـ بیع به وعده1:منعقد می گردد 
آن را در تاریخ  را قبض کند و قیمت است ساختمان را تکمیل و تحویل دهد و خریدار هم متعهد است آن

ا قسم دوم که به موجب آن بایع بلافاصله حقوق خود را بر زمین ام. چندان رواج نیافته است تحویل بپردازد، 
به خریدار انتقال می دهد و مالکیت ساختمان نیز به هر مقدار که ساخته شود به تدریج وارد ملکیت خریدار 
می شود و خریدار نیز ملزم است قیمت ساختمان را به تناسب پیشرفت کار بپردازد و در عمل پس از پایان 

ن از سوء استفاده هاي احتمالی فروشنده جلوگیري می شود و حتی اگر فروشنده در خلال کار ساختما
این قسم رایج  از این روچه  ساخته شده متعلق به خریدار است ؛   آن  ،متوقف شود یا از فعالیت باز ایستد  

 .) 39تا37،ص1380دکتر رضا ولویون ، (48تر است
چنین  ه صحت تجویز انتقال مال آینده توجی یس نیز به سببدر حقوق کشورهایی نظیر مصر و انگل

 .  میسر است  تري به سادگی بیش معاملاتی
و )خاص مشتري(مال آینده به صورت عین شفارشی  ع نحوه انتقال مالکیت در بی زمان و-ب

 :عین از محل خاص
ایران از تاریخ  به نظر برخی انتقال مالکیت در بیع مال آینده در حقوق فرانسه و قانون مدنی

اما با توجه به مباحث پیشین ) 508،ص2537ب،محمد جعفر جعفري لنگرودي ، ( 49.خواهد بود )مبیع(تشخص
 . باید قایل به تفصیل شد

ده و به بعد از ظهور و بدو صلاح بو ثمره يانتقال مالکیت درمحصولات کشاورزي و اثمار که مبیع، 
سیدن به کمال خود مستلزم گذشت زمانی متعارف و متناسب با هر چند تا ر -اصطلاح حاصل نما شده است
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که مبیع موضوع و محلی  اما مالکیت با توجه به این -نوع مبیع و انجام کارهایی در خصوص مبیع است
سلطه و قدرت خریدار بر شی خارجی  و رابطه ي اولیه آن به وجود آمده است ي خارجی دارد و صورت نوعیه

گفت با توجه به تملیکی بودن عقد بیع در فقه امامیه و قانون مدنی ایران انتقال  متصور است، می توان
اما در فرض صحت بیع اثمار قبل  .با عقد صورت می گیرد )حتی در معنی ایجاد حق عینی(مالکیت همزمان

ن خصوص از ظهور و بدو صلاح ، مالکیت به معنی ایجاد حق عینی قابل انتقال نیست و اگر عقد بیع را در ای
صحیح و نیز تملیکی تلقی کنیم در واقع باید معنی اعم مالکیت را که سلطه و مالکیت بر قابلیت خاصی از 

دیگر سلطه و مالکیت بر مبیع به تبع سلطه بر بوته ،  سخن به .در نظر بگیریم مال متعلق به فروشنده است
ت مزرعه یا باغ خاصی فراهم گردد مطرح درخت،مزرعه یا باغ خاصی است و با  این قید که از بوته یا درخ

 .است و حق عینی بر مبیع بعد از ظهور و بدو صلاح قابل تصور خواهد بود
. در حقوق مصرانتقال مالکیت در محصولات آینده کشاورزي با توجه به قصد طرفین صورت می گیرد 

یا توافق به انتقال . قل شودممکن است محصولی که با بدو صلاح یا انعقاد آن وجود یافته به خریدار منت
در صورت سکوت طرفین و شک در زمان انتقال مالکیت . مالکیت پس از درو و جمع کردن محصول باشد

 .)418دکتر عبدالرزاق احمد السنهوري ،ب،بی تا،ص( 50،ملاك وقت درو و جمع کردن محصول است
عین  هم چنین. ر ساخته می شودبراي خریدامبیع گاه صرفاً که از طرفی در بیع مال آینده گفته شد 

منحصر به خریدار است و گاه سازنده ، صنعتگري است که کالایی را در  موجود در آینده و جزیی سفارشی
صورت خط تولید تهیه می نماید و ه دست تولید دارد و کالا را به صورت کلی و به اصطلاح تولید کنندگان ب

ر و که مبیع صرفا به سفارش خریدا -لت اول در حا. ی کندهاي متعدد از خریداران خود دریافت م سفارش
 و می توان گفت است بلا تردید با اتمام ساخت مبیع مشخص و معین شده -منحصرا براي او ساخته می شود

مختص خریدار باشد  اصولاً وقتی مبیع عین. است مالکیت در این لحظه نسبت به کل مبیع منتقل شده که
مبیع  -تمام شده است که ساخت مورد معامله-انتقال مالکیت ندارد و در این حالت تسلیم و تسلم نقشی در

که در زمان ساخت  اما در این. ندارد و فروشنده حق تصرف حقوقی در آن خریدار است  عین معین متعلق به
ه و در حالتی که مبیع لحظه به لحظه طی عملیات ساخت تکمیل می گردد، آیا با تهیه یا نصب هر قطع

اگر طرفین به این امر تصریح نموده باشند  که مالکیت آن به خریدار منتقل می گردد یا خیر؟ باید گفت
و تردیدهاي احتمالی را می توان به نحوي  نصب هر قطعه بلا اشکال خواهد بودانتقال مالکیت با تهیه یا 

گفت که آخرین جزء مبیع با  از سویی می توان. اما در صورت سکوت طرفین محل تأمل است . توجیه کرد
گردد و هر جزء  ث انتقال مالکیت بقیه ي اجزااجزاي قبل آن تفاوتی در انتقال مالکیت نداردتا در یک آن باع

و از  به خریدار نیز منتقل می شود  -رددجزیی از مبیع معین می گ که به صورت ضمن این -با ایجاد خود
را در اختیار  صدق عنوان مبیع ،بیع تهیه یا به آن اضافه نگرددتا آخرین جزء م که طرفی ممکن است بگوییم

منحصر به خریدار  در سفارش عین با توجه به قصد ضمنی طرفین.  اشی از کل اجزاي آن استکه ن نداریم
ع وتملیک به خریدارتهیه و ضمیمه مبیع به قصد تعلق به بیکه هر جزء تهیه یا تعبیه شده در می توان گفت

اما در هر حال این انتقال مالکیت نمی تواند مانع . مبیع می گردد و خریدار نیز همین قصد ضمنی را دارد  ي
ر تصرف کار وساخت بایع گردد و تا ساخت مبیع پایان نیابدقصد ضمنی بر این است که فروشنده اختیا

در این خصوص ندارد و  و خریدار حقی به تصرف منجر به ممانعت فروشنده وساخت و تکمیل آن را دارد
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حتی در عرف که معمولاً به عنوان قصد ضمنی طرفین در نظر گرفته می شود فروشنده تا قبل از نصب 
بر این اساس، . دارد ،اعم از مادي و حقوقی در قطعات تهیه شده ،ها و هرگونه تصرفی قطعات حق تعویض آن

با نصب هر قطعه آن قطعه به عنوان جزیی  ،بنابر این. کالا و نصب قطعات نیز تمایز قایل شد باید بین تهیه ي
 . از مبیع معین می شود و چون مبیع منحصر ومختص مشتري است به خریدار اختصاص هم می یابد

در حقوق مصر به نظر برخی اگر مبیع مال آینده باشد و ساخت آن درآینده صورت گیرد ، انتقال 
چنین مشتري مالک مواد مصرفی  هم. چون غیر موجود است مالکیت به مشتري به مجرد عقد نخواهد بود ؛

. ) 140،ص1992،انور سلطان (51نبوده اند )مورد توافق(چون این مواد معقودعلیه .هم نمی شود در ساخت آن
از این زمان  ،وقتی ساخت مبیع تمام می شود یا ساخت آن به درجه اي برسد که براي تعیین کافی باشد اما

در واقع این عبارت ناظر به حالتی است که  .) 141،ص1992،انور سلطان (52نتقل می شودمالکیت به مشتري م
 .منحصر به خریدار است مورد معامله عین سفارشی

 ي  یک کارخانه صاحب که این مانند -ساخته نشده استدیگر، درفروش چیزي که هنوز به نظر برخی
در نتیجه به نظر نمی  .غیر معین بالذات است  ئمبیع شی -مقداري پارچه بافته نشده بفروشد پارچه بافی

فی که پارچه الیااز این رو . که بافتن آن تمام شود مگر بعد از آن مالکیت آن به خریدار منتقل گردد؛رسد که 
. که عمل بافت تمام شود  ملک مشتري نشده بلکه در ملکیت بایع باقی می ماند تا این از آن بافته می شود ،

دکتر عبدالرزاق احمد السنهوري،ب،بی (53استوخته بلکه پارچه را فروخته الیاف پارچه را نفر ي چون کارخانه
 .) 236تا،ش

. قابل ذکر است که دو حالت متمایز در بیع پارچه و نظایر آن هم متصور است با توجه به مثال یاد شده
داري از کالاي کلی تولیدي خود صورت کلی معامله گردد و بایع متعهد بافتن و تحویل مقه که بیع ب یکی این

 طرح خاصی که منحصر به مشتري است که سفارش مختص مشتري باشد و سفارشی با حالت دوم این. گردد
در حالت اخیر با . پذیرفته شود ،یا با ابعاد خاصی مثلاً در فروش سنگ یا شیشه که مختص خریدار است

در نتیجه مالکیت به او . گردد  دار متعین و مشخص میي خریبافتن پارچه یا بریدن شیشه یا سنگ، مبیع برا
پس از  ،پارچه را تولید کند مجموعه ايصورت ه صورت کلی بوده و کارخانه به اگر مبیع ب اما. می شود منتقل

 . تعیین و افراز مبیع براي مشتري انتقال مالکیت در معنی ایجاد حق عینی صورت می گیرد
و عقود لبنان اگر ثمره بعد از وجود وقبل از  )تعهدات(قانون موجبات 40 ي با توجه به حکم نص ماده

چون مبیع . مالکیت به مجرد عقد به مشتري منتقل می شود  ،فروخته شود )از روي تخمین(نضج آن جزافاً
 )141،ص1992انور سلطان ،( 54.معین بالذات است

ممکن است . رفین صورت می گیردبه نظر برخی انتقال مالکیت در محصولات آینده با توجه به قصد ط
یا توافق به انتقال مالکیت پس از  وجود یافته به خریدار منتقل شود محصولی که با بدو صلاح یا انعقاد آن

در صورت سکوت طرفین و شک در زمان انتقال مالکیت ،ملاك وقت درو و . درو و جمع کردن محصول باشد
  .) 418السنهوري ،ب،بی تا،صدکتر عبدالرزاق احمد ( 55جمع کردن محصول است

مگر هنگامی که  ،به نظر برخی در خصوص محصولات فنی مالکیت به خریدار منتقل نمی شود
چون فروشندة محصولات فنی ، حق . فروشنده آن را به مشتري تسلیم کند یا آنرا تحت تصرف وي قرار دهد
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دکتر عبدالرزاق احمد السنهوري  (56دنحوي که مایل باشد تهیه وعرضه کنخاصی دارد که محصولاتش را به 
 .) 419ب،بی تا،ص،

وجود خواهد آمد یا پشم ه در حقوق انگلیس به نظر برخی در بیع محصولی که در مزرعه بایع ب
ظاهراً بیع محصول مزرعه  منتقل می شود، گوسفندها یا شیر گاوهاي متعلق به بایع، مالکیت کالا بلافاصله

گفته  از این رو. ا موجود شدن کالا واقع می گرددست وانتقال مالکیت بخاص قبل ازوجود محصول صحیح ا
درستی رأي داده ه ممکن است ب ،شده است در دعوایی که کالا باید توسط فروشنده کشت و رشد داده شود

  )   .57P.Sشود که مالکیت کالا به محض موجود شدن به میزان مورد معامله به خریدار منتقل می شود
Atiyah,٢٠٠٢,p.٣٣۴) 58و در تاریخ وجود کالا بدون عمل تعیین کالا،مالکیت آن منتقل خواهد شد 

Benjamin’s,١٩٩٢,p.٢١)(. 
تعیین وتخصیص در  ي لهأفروش مال آینده و مس ي لهأمس  ع مصنوعات انسان،دربی افزون بر آن  

همۀ کالا باید توسط موردي که  در این دعاوي مانند. ی مطرح شده استچند دعواي مربوط به ساخت کشت
. فرض کلی این است که تا تمام شدن کالاي مورد معامله مالکیت منتقل نمی شود ،فروشنده ساخته شود

 .P.S (59طور اقساطی طی زمان ساخت کشتی پرداخت شوده حتی اگر توافق شده باشد که ثمن ب

Atiyah,٢٠٠١،٣٣١ (. 
 ) awber William Son Roofing Ltd V. Humbersidقاضی پروندي(برخی  در عین حال

نسبت  صورتی تنظیم شود که به خریدار حق ادعاي مالکیته تردیدي نیست که قرارداد می تواند ب :گفته اند
از آن زمان  از این رو، . سازندهم متصل می شوند یک کشتی کاملی را می وقتی به به قطعاتی را بدهد که 

صورت اقساطی با پیشرفت کار ه تی سازي وقتی که ثمن برایج و معمول شده است که در قراردادهاي  کش
 Re Blythدر دعواي  ،بنابراین. چیزي شبیه این نظر مورد توافق قرار می گیرد  ،پرداخت می شود

Shipbuilding Co(١٩٢۶)   صورت ه بسازد و ثمن ب ”ب “توافق نمود که یک کشتی براي ”الف“شخص
که با پرداخت اولین قسط، خود کشتی وتمام  اس قرارداد،مقرر شدبر اس.اقساط با پیشرفت کار پرداخت شود

د ودر مالکیت او باقی وش ياز آن پس ملک طلق و بلا منازع خریدار ،مصالح و چیزهاي تخصیص یافته به آن
 .) ٢٠٠١،٣٣٠,P.S. Atiyah (60ماندب

 در همه ي کرده است ،وانمود  362مادة  1گذار ایران در بند  که قانون بر خلاف این عده اي معتقدند
جمله، در بیع آپارتمان ساخته نشده  همزمان با بیع صورت نمی گیرد، از اقسام بیع الزاماً انتقال مالکیت

گیرد و تشخیص  بلکه با تشخیص مبیع صورت می. انتقال مالکیت مبیع همزمان با ایجاب و قبول نیست 
در قالب شرط در حقوق ما می تواند نافذ  تملیک تدریجی نیست و هم چنین لنوامبیع همیشه بر یک م

را در ساخته شدن  باشد و اگر تعلیق تملیک به ساخته شدن آپارتمان پذیرفته شود دلیلی وجود ندارد که آن
دکتر رضا ولویون ،  (61نیز به همان شکل نپذیریم) نیمه ساخته( هاي ساخته شده  بخشی از آپارتمان

1380وجه در انتقال مالکیت آپارتمانی که در آینده ساخته می شود آن به تعبیر دیگرفرض م .)41-44،ص
حق مالکیت  از این رواست که دو طرف سبب را به گونه اي می سازند که تملیک پس از وجود انجام پذیرد، 

مبیع چیزي میان .پس از ایجاد انتقال می یابد و تملیک در زمانی صورت می گیرد که مبیع موجود است
منتها با ساخته شدن آپارتمان،مبیع وجود خارجی و معین پیدا می کند و سببی که فراهم .تمعین و کلی اس
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پس از پایان بر این اساس، . دار تعلق می یابدآمده است در تملیک آن مؤثر می شود و خود به خود به خری
ر برابر طلبکاران چه ساخته شده به ملکیت خریدار در می آید و او می تواند به این حق عینی د کار عین آن

 .) 275،277،ص1372دکتر ناصر کاتوزیان، (62فروشنده استناد کند
در زمان معامله فروشنده : ساخته نشده، اولا )آپارتمان(غیر منقول  ي به نظر می رسددر بیع آینده

 یتیا مالک سلطه ،به بیان دیگر. را مالک است )فضاي ایجاد اعیانی  زمین یا حد اقل(اولیه مبیع ي هسته
طه یا مالکیت موجود ایجاد اعیانی در زمین معینی را دارد و بیع به صورت معدوم ممکن الوجود به تبع سل

فضاي واحد آپارتمانی مورد معامله و و خریدار با بیع سلطه و مالکیت وحق عینی نسبت به  صورت می گیرد
که واحد آپارتمان مختص  به این و با توجه. واحد اختصاصی خود را کسب می کندبه قدر السهم  آن ي عرصه

او ساخته می شود با ساخت هر جزء از واحد مورد معامله حق عینی نسبت به آن جزء هم براي خریدار ایجاد 
در عین حال فروشنده و سازنده نیز حق دخل و تصرف در ساخت را دارد وبا تکمیل واحد مورد  .می گردد

 و اراده خریدار به طور کامل محقق می گرددجاد حق عینی براي معامله مالکیت خریدار بر مبیع در معناي ای
در عین حال تصریح طرفین به ایجاد حق  .ضمنی  طرفین نیز به وجه مذکور قابل تصور و موجه است ي

 .عینی با ساخت هر قسمت از بنا می تواند هر شبه احتمالی را رفع کند
بر خلاف بیع آینده مال منقول یعنی (ساخته نشدهکه در بیع غیر منقول  با توجه به این،دیگر به سخن
،سلطه یا مالکیتی براي خریدار و فضاي آپارتمان به تبع سلطه یا مالکیت فروشنده بر زمین)عقد استصناع

قائل به حق عینی براي خریدار  با وقوع عقد به نوعی نسبت به قسمت موجود این مبیع متصور است، می توان
کلی  منقول،مال معین در زمان عقد یا مال ي ممکن است مثل بیع مال آینده هر چند مصالح ساخت آن؛شد

ت آن براي حسب مورد و بنا به طبیع ،ممکن است مال آینده باشد و حق عینی نسبت به مصالح ساخت یا
 .خریدار ایجاد شود یا نشود

در حقوق در خصوص انتقال مالکیت مصالح ساختمانی مربوط به ساختمان در حال ساخت مطالبی 
 .شود بررسی  می به تناسب موضوع در این قسمت  انگلیس مطرح شده است که

سازندگان ساختمان یا پیمانکاران ساختمانی که قراردادي را به صورت نیمه  خصوصمثال در  براي
اختلاف در مالکیت مصالح ساختمانی حمل شده  ي لهأرها می کنند و مس) اغلب به دلیل ورشکستگی(کاره 

را  ساختمان آن گاه سازنده ي :دو حالت متصور است ؛اولا دعوا قرار می گیرد ،ل ساختمان موضوع به مح
به عنوان یکی از عوامل  ،ادعاي مالکیت خریداران از چنین سازنده اي ،دیگر پیش فروش کرده است وبه بیان

وال مطرح می شود این سحال ،.محل ساختمان است  دخیل در تحلیل انتقال مالکیت مصالح حمل شده به
اختمان گردند یا خیر ؟ که آیا این قبیل خریداران نیز می توانند مدعی مالکیت مصالح حمل شده به محل س

 صورت گرفته است یا نه ؟  یدیگر آیا عمل تخصیص براي چنین خریداران و به سخن
قراردادي براي فروش اگر محل ساختمان متعلق به سازنده باشد و او صرفاً : گفته اند  برخی ،در پاسخ

تا ساختمان کامل نشود  در مبناي این بیان که با توجه به این -یا انتقال بناي کامل منعقد کرده باشد 
تقریباً غیر ممکن است که مالکیت این مصالح ساختمانی قبل از  -مالکیتی به خریداران منتقل نمی گردد

در واقع فقط سازنده می تواند مدعی مالکیت مصالح  . اتمام ساختمان وانتقال زمین به خریداران منتقل شود
است و خریدار در مراحل ساخت نسبت به مصالح موجود در  حلیل در حقوق ایران نیز پذیرفتنیاین ت.باشد
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گاه مالکیت : ثانیا. ها ادعاي مالکیت نماید محل ساختمان طرف قرارداد نیست و نمی تواند نسبت به آن
و خریداران در زمین محل ساختمان شریک  ازنده به خریداران منتقل شده استزمین ساختمان قبلاً از س

براي نو سازي وساخت بناي جدیدي درزمین متعلق به مالک از یک سو با ) پیمانکار (هستند و یا سازنده
 و باز سازي مصالح قرار دادمنعقدنموده است و یا به منظور  تعمیر گر با فروشنده يمالک زمین واز طرف دی

مصالح ساختمانی  گر با فروشنده يساختمان موجود از یک سو بامالک ساختمان قدیمی و از سوي دی
 مالک از سویی مالک زمین یا) سازنده فرض ورشکستگی پیمانکار با(در این حالت. قرارداد منعقد می نماید

به او منتقل شده  بناي در حال تعمیر می تواند ادعا کند که مالکیت مصالح حمل شده به محل ساختمان
مصالح در ملکیت سازنده باقی نیز می توانند ادعا کنند که ) پیمانکار(است ؛ و از طرفی طلبکاران سازنده

 .) (٣٣٠.p,٢٠٠١,P.S.Atiyah. 63وهنوز به مالک زمین یا ساختمان در حال تعمیر منتقل نشده است  است 
کالا باید در یک ساختمان یا زمینی  که پیش تر گفته شد در حقوق انگلیس زمانی که همان گونه

تا وقتی که کالا به معنی فنی خود ثابت شود یا به زمین یا . توسط فروشنده تهیه ونصب یا مستقر گردد
ساختمان ملحق ومتصل شوند قاعدة کلی یا فرض قانونی این است که تا زمان انجام کار نصب یا استقرار یا 

ددمالکیت مصالح منتقل نمی جزیی از پیکرة ساختمان تبدیل گراینکه به یک مفهوم معقولی مصالح به 
 .) (٣٣٠.p,٢٠٠١,P.S. Atiyah. 64شود

در حقوق ایران نیز می توان گفت در حالت اخیر که سازنده از سویی با مالک زمین یا ساختمان در 
اي ابتیاع نموده  از فروشندهحال تعمیر قراردادي براي تهیه و نصب مصالح منعقد کرده واز سویی مصالح را 

کیت سازنده می شود وبا نصب حسب ظاهر مالکیت مصالح ابتدا وارد مل ،بربا توجه به این دو قرارداد  ،است
در . با مالک زمین یا ساختمان وارد ملکیت مالک می گردد  ر اجراي قرارداد پیمانکاري منعقد شدهر اثآن و ب

پیمانکار قبل از نصب کالا اختیار دخل و تصرف در کالاها عرف نیز شایع است که چنین سازنده اي به عنوان 
الت استقلال دارد و به ح ،پیمانکار با مالک باشد رابطه ي سازنده با مالک، ي در صورتی که رابطه. را دارد

دکتر  (65از کارفرما تبعیت نمی کند و کارگر کارفرما نیست تا تابع کارفرما باشد تعبیر عده اي صاحب نظر،
در صورتی که سازنده به عنوان استادکار یا بنّا یا هر عنوان دیگري براي مالک اقدام  .) 18ص عراقی ،عزت االله

 . به خرید نماید مالکیت مصالح مستقیماً داخل در مالکیت مالک ساختمان می گردد
زنده گونه توضیح داده می شود که در چنین مواردي قرارداد سا له اینأدر حقوق انگلیس غالباً این مس

از این رو اگر . نه فروش کالا ،با مالک زمین یا ساختمان در حال تعمیر، یک قرارداد مختلط کار ومصالح است
به قصد فروش کالا بوده باشد تا پس از آن توسط فروشنده نصب هم بشود؛ در این صورت  قرارداد به صراحت

کالاي مورد  اگر این قانون18 ماده ي 1ه ي قانون بیع کالا اعمال می گردد وحتی ممکن است برابر قاعد
  .)٢٠٠١،٣٣١,P.S. Atiyah (66انعقاد قرارداد مالکیت منتقل گرددمشخصی باشد با معامله کالاي معین و

طور مجزا و با ثمن و اجرت مستقل ه در حقوق ایران بلاتردید اگر دو قرارداد بیع و نصب مصالح ب
محقق ) شامل هر دو موضوع  (طی یک قرارداد و یک انشاء هر چند که به ظاهر  -مقصود طرفین بوده باشد

در صورتی که قرارداد فروش و نصب نه به ظاهر  هم چنین.در مورد کالا احکام بیع جاري خواهد بود  -گردد 
ارزش و قیمت مورد  ي بلکه به واقع یک قرار داد مختلط از انتقال مالکیت عین و نصب آن باشد و غلبه

 .د نیز می توان احکام بیع را بر آن جاري کردمعامله با عین باش
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جمله  لی و مالک ساختمان اشخاص دیگري ازگاه در کنار پیمانکار اص ،علاوه بر حالت مذکور
پیمانکاران فرعی دخیل بوده و با توجه به اینکه مصالحی را به محل کار آورده اند ؛ در صورت ورشکستگی 

 .ردند پیمانکار اصلی مدعی مالکیت مصالح می گ
 Ltd Santer-Automation Ltd V. Goodman Mechanicalبراي مثال در دعواي 

Services  (١٩٨۶)منظور ه ها پیمانکار دست دومی بودند که مصالحی را به محل ساختمان  ب خواهان
ساختمان متعلق به . مصرف در بناي در حال ساخت توسط خواندگان یعنی پیمانکاران اصلی آورده بودند

رداد با پیمانکاران اصلی ورشکسته شدند وآژانس قرا. بود) یک تشکیلات عمومی(س خدمات مستغلات آژان
ها منتقل شده است، از  و اظهار داشت با توجه به این که مالکیت مصالح به آن آنها را فسخ و خاتمه داد

پیمانکاران (ها خواهان. ها به محل آورده شده بود استفاده خواهد نمود مصالح و ابزاري که توسط خواهان
هنوز متعلق به ) با پیمانکار اصلی(ها  ادعا کردند که مالکیت این مصالح طبق شرایط قرارداد کاري آن )فرعی

واقع نشده است و شروط ) کارفرما(دادگاه چنین رأي داد که این شرایط هرگز مورد قبول  اما. ایشان است
ها باید هنگام قرارداد با پیمانکاران اصلی از این شرایط آگاه  چون خواهان. قرارداد آژانس حاکم بر قضیه است

شروط قرارداد آژانس با پیمانکاران اصلی مقرر می داشت که مالکیت مصالح و تجهیزات آورده  .بوده باشند
ه ماد 5 تخصیص وفق قاعده ي لهأجا مس در این،تعلق دارد وبنابراین ) کارفرما(شده به محل ساختمان به آنها

 .P.S ).67بروز نمی کند و مالکیت مصالح مشمول شروط صریح قرارداد است نه این قاعده   18 ي
Atiyah,p.٣٣١)  
که در  -است که پیمانکار دست دوم و به اتکاي ظاهر امر اظهار داشته دادگاه با این فرض ،در واقع 

رارداد پیمانکار اصلی واطلاع کامل از با توجه وعلم به ق -قدام به انعقاد قرارداد کرده استاجراي پیمان اصلی ا
آن و منطبق با آن قرارداد اقدام به معامله نموده است واگر پیمانکار دوم شروط جدیدي در نظر داشته است 

البته اگر به جاي . بلا اثر است ول کارفرما نیز واقع می شد و در غیر این صورت،باید این شروط مورد قب
اي با پیمانکار اصلی معامله نماید او تکلیفی به رعایت مفاد قرارداد مالک با پیمانکار دست دوم فروشنده 

پیمانکار ندارد و اگر در زمان عقد با پیمانکار اصلی شرط حفظ مالکیت تا پرداخت ثمن  را صریحاً در قرارداد 
قی کنیم در هر دو کارفرما تل ي مستقل در معامله یا حتی نماینده يخود آورده باشد و پیمانکار اصلی را فرد

 . صورت چنین شرط صریحی علیه کارفرما نیز قابل استناد است 
دخالت نمی کند ) به عنوان پیمانکار فرعی(در کار ساخت جایی که فروشنده  شخصا ،دیگر  به سخن

 انتقال مالکیت بر ار به محل ساختمانی تحویل می دهد،با یک پیمانک وکالا را در اجراي قرارداد منعقد شده
تخصیص کالا  5 برابر قاعده ي ،حسب ظاهر تحویل کالا و برها صورت  می گیرد  مبناي قرارداد بین آن

 ،نباشد -که انتقال مالکیت معلق بر امري نمی شود-اما ممکن است تخصیص غیر مشروط ،محسوب می شود
 مان پرداخت ثمن ،می سازد تا زدلیل شروط حفظ حق مالکیت که فروشنده را قادر ه چون امروزه وضعیت ب

. با وجود چنین توافقی تمسک به این ظهور منتفی است  .ادعا کند امري رایج ومتداول است  مالکیت کالا را
درستی در جایی که کالا در کارهاي ساختمانی به کار رفته و تثبیت شده ه ب ،ها اگر چه ممکن است دادگاه

 .P.S (                                 68باشندباشد تمایلی به حمایت از شروط حفظ مالکیت نداشته 

Atiyah,٢٠٠١,p.٣٣٢ (.  
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 ت مصالح ساختمانی را تحویل واجازه يمصالح با شرط حفظ مالکی ،درحالتی که فروشنده يدر واقع
که بعد از نصب  را می دهد گویی در عمل خلاف این شرط وبه زیان خود اقدام نموده است واین نصب آن

 ،دگرگونی و تغییري که با کندن ویا حتی با نصب حادث می گردد به سبب الح گردد،غالبامدعی عین  مص
دراین حالت شرط ساقط و مشروط له مستحق دریافت ثمن  ،دیگر به سخن. عرفاً استرداد عین منتفی است

 .خواهد بود؛ نه استرداد عین 
 جا نیز دو رابطه ي که در آن)ناعبیع استصبه تعبیر فقهاي اسلامی (این مطلب در سفارش ساخت کالا 

به عنوان رویه ) ودیگري بین فروشندة مصالح و سازنده مطرح است ،یکی بین خریدار کالا و سازنده(حقوقی 
محاکم انگلیس پذیرفته شده است واگر مصالح مثلاً در ساخت کشتی به کار گرفته شده باشد مالکیت را  ي

 .) ٣٣٢.p,٢٠٠١,P.S. Atiyah( 69انتقال یافته تلقی کرده اند
 :بیع مال آینده به صورت مال کلی -گفتار سوم

کالایی را براي مشتریان  ، تولید کننده اي است که پیاپیگاه مبیع آینده حالت کلی دارد و سازنده
خود تولید می نماید،و سفارش به چنین فروشنده اي داده می شود و پس از ساخت کالا ، فروشنده باید اقدام 

 .را تسلیم کند مورد خاصی براي مشتري نماید و آنبه تعیین 
اگر کالاي مورد سفارش امري کلی باشد مصداق بیع سلم ح نموده اند،که برخی تصری همان گونه

در این گفتار ابتدا صحت یا بطلان این عقد وسپس زمان و  .) 206،ص1376محمد مؤمن قمی ، (70خواهد بود
 .ستن بررسی شده ات آانتقال مالکی ي نحوه

 :بررسی صحت  بیع مال آینده به صورت مال کلی-الف
بر خلاف فقهاي عامه (شرط  4با وجود  ا که مبیع در حین عقد موجود نیست،فقهاي امامیه بیع سلم ر

الشیخ علی بن محمد القمی  (71صحیح و معتبر می دانند ) شرط را در آن لازم دانسته اند 7یا  5که برخی 
دم یا میوه با مشخصات اگر در بیع سلم مثلاً اقدام به فروش یک تن گن ،حال .) 270،ص1379السبزواري ،

دو سال و رعایت شرایط لازم گردد؛ در واقع وغالباً از گندم یا میوه هایی که در آینده کشت  خاصی با زمان
ا مال فروشنده است ام که مبیع کلی فی الذمه ي و با آن. وزرع یا حاصل می گردد تحویل  داده خواهد شد

را  هاي گذشته وقتی روستایی در زمان ژه  به وی. کسی باطل اعلام نکرده استچنین بیعی را . آینده است
لازم  سال آینده کشت وزرع را مالک بود که براي فقط گندم مصرفی خود و گندمی تصور کنیم که کشاورز 

حاصل می گردید؛  ی که در سال آیندهمحصولاز  در نتیجه.اقدام به معاملۀ سلم می نمود و با این حالداشت 
هر چند وقتی که مبیع بصورت کلی فی الذمه معامله گردد امکان . مبیع و تحویل آن می نمود اقدام به تعیین

آن  ،اماکه کشاورز از گندم دیگران تهیه وتسلیم نماید فراهم است و احتمال غرر و ضرر عرفاً منتفی است  این
 . د عملاً گندم محصول سال آینده است که در حین عقد وجود نداشته استگندمی که تهیه وتحویل می شو

که در مورد اخیر  استتفاوت م دلیل اینبه صورت سلم با بیع ثمره قبل وبعد از ظهور ه بیع ثمره ب
بایع است در واقع محل کشت وزرع و ثمره نیز  ت وزرع و فراهم کردن مبیع بر عهده يکه کش علاوه بر این

که گاه موجود و -اما در بیع ثمره به صورت سلم بایع ازمصادیق مال کلی، یا باغ معینی خواهد بود در مزرعه
 .مبیع را معین و به خریدار اختصاص می دهد -گاه مال آینده است

Archive of SID

www.SID.ir


www.SID.ir ٢٢

در خواست می کند که )  صانع(عقد استصناع که در آن خریدار از صاحب صنعتی ،دیگر به سخن
 آنرا صانع هم ، با خصوصیاتی که می گوید و  ولوازم و مواد آن را از خود بگذارد کالایی را براي  اودرست کند

دکتر ( 72و ارتباطی به سلم ندارد. می پذیرد  و به سفارش او عمل می کند ، در واقع نوعی از بیع آیندان است
 .) 425-427،ص1382محمد جعفر جعفري لنگرودي ،

ی با مواد مشخص و با خصوصیات معین داده وقتی سفارش ساخت کالاي خاص،به بیان دیگر 
و اگر کالاي مورد سفارش امري کلی باشد مصداق بیع سلم خواهد . شودمصداق عقد بیع استصناع است

 .) 237-238،ص1376محمد مؤمن قمی ، (73بود
 Carlos Federspiel And Co SA V. Charlesانگلیس دردعواي در چنین وضعیتی درحقوق

Twigg & Co Ltd (١٩۵٧) کالاي . که فروشندگان دو چرخه هایی را به سفارش خریداران ساخته بودند
که کالا در کشتی  ل از ایناما قب. ها ارسال نمودند ساخته شده را به نام خریداران بسته بندي و به آدرس آن

 (74چنین رأي داده شد که مالکیت به خریداران منتقل نشده است. فروشندگان ورشکسته شدندحمل شود،
P.S. Atiyah,٢٠٠١،٣٣٢ (. 

در این پرونده سفارش تولید منحصر براي خریدارنبوده و سفارش از یک خط تولیدي که در آینده 
قال که انت-تخصیص غیر مشروط ي لهأساخته می شودصورت گرفته است و باسفارش از یک خط تولید  مس

ه در صورت انجام،موجب انتقال مالکیت با رضایت متعاقدین مطرح است ک -مالکیت معلق بر امري نمی شود
مالکیت منتقل نگردیده  و از این روطور کامل محقق نشده ه اما دراین پرونده به علت ورشکستگی ب. است
درحالت سفارش اختصاصی در واقع با ساخت عمل تعیین و تخصیص غیر مشروط محقق  ،در عین حال.است

 .می گردد

ممکن است تحقق ) ضمن صحت عقد(ارش به یک تولید کنندهدر حقوق انگلیس در سفافزون برآن ، 
حسب نوع کالا و اوضاع واحوال حاکم بر  -تقال مالکیت معلق بر امري نمی شودکه ان-تخصیص غیر مشروط

 کنندة یک کالا است فروخته می شود،وقتی کالا توسط فروشنده اي که تولید به ویژه .قضیه متفاوت باشد
چون این امر ممکن است آزادي . ند که مواد اولیه تخصیص یافته استنی نمی پذیردادگاههاي انگلیس به آسا

 .) (٢٠٠١،٣٣۴,P.S. Atiyah 75فروشنده را در تولید کالا محدود کند
 :  صورت مال کلیه حوه انتقال مالکیت در بیع مال آینده بزمان و ن-ب

 ي  له می نمایدیامحصولات آیندهصورت کلی معامه که صنعتگر،کالاي تولیدي در آینده را بدرحالتی 
انتقال مالکیت به صورت انتقال مالکیت در مبیع کلی فی  ،شود کشاورزي به صورت مال کلی معامله می

اما عقد سبب .الذمه خواهد بود و حق عینی با تعیین و اختصاص کالا به خریدار براي او ایجاد خواهد شد
شخص می  ي ه تملیک را به معنی ایجاد سلطه حتی در ذمهبنا بر مبنا کسانی ک ،در عین حال.تملیک است

مالکیت با عقد حاصل می شود و ایجاد حق عینی و اختصاص مال به خریدار، منوط به امور دیگري  ، دانند
  .است

واحدي ساخته می  مطابق نمونه ياشیایی که به صورت سري و  کهدرحقوق مصر نیز گفته شده است 
 لازم است اقدام به از این رو،. ت صرفاً به عنوان نوع مبیع در نظر گرفته می شودساخ بعد از خاتمه ي. شود
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انور ( 76نیز صورت گیرد و بعد از این مالکیت به مشتري منتقل می گردد تعیین مبیع ذاتا
 .) 141،ص1992سلطان،

ري از کالاي که یک کارخانه مقدا این مانند- در بیع مال آینده که هنوز ساخته نشده است ،بنا بر این
مالکیت آن به خریدار منتقل است و غیر معین بالذات  یئمبیع ش -تولید نشده از خط تولید خود را بفروشد

مصالحی که کالا از آن تولید می شود ملک  هم چنین.که تولید آن کالا تمام شود نمی گردد ؛ مگر بعد از آن
کارخانه مصالح تولیدرا  زیرا.تمام شود عمل تولید که مشتري نشده بلکه در ملکیت بایع باقی می ماند تا این

 .) 236دکتر عبدالرزاق احمد السنهوري ،ب،بی تا،ش (77استرا فروخته نفروخته بلکه محصول تولیدي خود
و بایع متعهد تولید و تحویل مقداري از کالاي  شده است صورت کلی معاملهه مبیع ب یاد شده درحالت

مبیع را تولید کند پس از تعیین و افراز  و کارخانه بصورت مجموعه لی بودهصورت که وقتی مبیع ب. کلی است
 . مبیع براي مشتري، انتقال مالکیت صورت می گیرد

در حقوق مصر در صورتی که محصولات آینده کشاورزي به صورت کلی معامله گردد و بناي طرفین بر 
که فروشنده محصول را به همان  مگر این تعیین مقدار از سوي فروشنده باشد، مالکیت منتقل نمی شود؛

 .) 418ب،بی تا،دکتر عبدالرزاق احمد السنهوري ، (78مقدار براي مشتري افراز وجدا نماید
مگر هنگامی که فروشنده آن را به  ؛مالکیت به خریدار منتقل نمی شود ،در خصوص محصولات فنی

محصولات فنی ، حق خاصی دارد که  شنده يزیرا فرو. را تحت تصرف وي قرار دهد مشتري تسلیم کند یا آن
 .) 419دکتر عبدالرزاق احمد السنهوري ،ب،بی تا،( 79محصولاتش را به نحوي که مایل باشد تهیه و نشر دهد

با  ه صورت کلی فی الذمۀ است،کالاي آینده و ب ،در حقوق انگلیس در حالتی که موضوع معامله
 1مطابق بند خصیص غیر مشروط و توأم با رضایت متعاقدین و ایجادمحصول در آینده ،انتقال مالکیت با ت

 .) ٣٣۴.p,٢٠٠١,P.S. Atiyah( 80صورت می گیرد 18 ماده ي 5قاعده ي 
 :نتیجه

از مجموع مباحث  :طور خلاصه می توان گفته بحث از انتقال مالکیت کالاي آینده ب در خاتمه ي
در  هاي مختلف حقوقی عمدتأ مال آینده در نظام مطرح شده در انتقال مالکیت کالاي آینده برمی آید که

مورد  توجه و بررسی قرار ) اعم از منقول و غیرمنقول (قالب محصولات کشاورزي و یا کالاي ساخت بشر
ها این  پشم گوسفند ، شیر گاو و یا حتی آب چاه در برخی نظام در مورد منافع اموال مانند. فته استگر

نموده و از این رو  را منفعت تلقی اما برخی آن. مال آینده مطرح کرده اند موارد را نیز تحت عنوان بیع 
مورد می تواند  حسب بر این موارد برخی معتقدند که.  میسر دانسته اند ”اجاره “را تحت عنوان آن معامله ي

که آیا مقیاس  آن است ،معیار و ملاك تشخیص بیع یا اجاره بودن معامله . الب بیع یا اجاره معامله گردد در ق
ال، مث؛براي به عوض به مقیاس زمانی باشد اجاره است و اگر تملیک  زمانی در قضیه دخالت دارد یا خیر

دکتر محمد  (81ریالA شیر یک گاو و براي یک ماه از قرار روزي  اعتی و معامله يآب چاه از قرار س معامله ي
انکر یه دخالت نداشته باشد مثل معاملۀ یک تقض اگر مقیاس زمانی در .) 265،ص1383جعفر جعفري لنگرودي ،

لیتر شیر گاو خاصی ، می تواند در قالب بیع انجام شود و با توجه به  10 آب از قنات خاصی و یا معامله ي
از طرفی فروش یک تانکر . بیع مال آینده محسوب خواهد شد  ،اینکه شیر این گاو در  آینده تولید می گردد

تفاوت دارد که آب در حین معامله در مخزن  از این نظر خاص يبا فروش شیر گاو خاصی ، آب از چشمه ي
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ا تصور کرد که مشابۀ خاصی از اموال ر ، می توان دسته ياین تفاوتسبب به .  آن چشمه موجود است 
ا ذخایر یک معدن و فروش هزار تن سنگ معدن خاص و ی مانند معامله ي ؛خاص است فروش آب چشمه ي

 بنا بر این، بر معامله ي. خاصی که در حین معامله موجود هستند ن ماهی خاصی از دریاچه يفروش یک ت
الوجود در آینده در حین عقد وقتی مبناي ما عدم وجود مال ممکن  -این قبیل اموال عنوان بیع کالاي آینده

ند و فروشنده با اما ملک کسی نیست ،دیگر در حین معامله مالیت دارند صدق نمی کند و به سخن -باشد
طور  بیع این قبیل اموال امري رایج و صحیح است و همان. استحصال آن اقدام به تسلیم به خریدار می کند 

نیست و ) فعلی متعلق به فروشنده ( که در فقه امامیه گفته شده است تملیک همیشه به معناي نقل ملک 
ملکیت فعلی مبیع شرط صحت  ،دیگر سخن ممکن است به معناي ایجاد ملکیت براي طرف مقابل باشد به

که ماهی دریا را با قدرت بر تسلیم به دیگري می فروشند تا پس از مدت معینی به خریدار  چنان ؛بیع نیست
السید روح االله الموسوي  (82هر چند موضوع آن هنوز ملک بایع نشده است  ؛این بیع صحیح است. تحویل شود 
خریدار  از آن این مال  ملک بایع می گردد و تبعاً ملک ابتدا واقع با استحصال،در  .) 14،ص1410الامام الخمینی،
ها و حالت بیع مال آینده مرزمشترکی هم تصور  هر چند ممکن است بین برخی از این مثال. خواهد شد 

آن دو مقدار معینی از ماهی خاصی که به وفور در دریا موجود است انجام وتسلیم ال معامله ي مثبراي  . شود
تخم ریزي هم  ممکن است در حال حاضر حتی. ماهی که دو سال بعد استحصال می گردد. سال دیگر باشد

ن رشد نماید  و به وجهی بسیار کوچکی باشد و در این مدت به حد مورد نظر طرفی نشده باشد و یا قطعه ي
 . مال آینده تلقی گردد در شمار دسته ي معامله ي

هر چند ممکن است  -ت سلم و کلی فی الذمه معامله شودصوره ي اگر بدر مورد محصولات کشاورز
فروشنده محدودیتی ندارد و از نوع مبیع با  -مال در آینده ایجاد گردد و از جهتی بیع مال آینده تلقی شود

مشمول بحث  ،اوصاف قراردادي می تواند تحصیل کند و به خریدار تحویل دهد انتقال مالکیت در این حالت
با دقت در مباحث فقها و صاحب نظران در می یابیم که بحث از .  ال مالکیت مال کلی فی الذمه است انتق

فروش محصولات کشاورزي در قالب بیع اثمار معطوف به حالتی است که فروشنده محصول مزرعه یا باغ 
محصول مزرعه یا  یکی این که هنوز اثري از :در این خصوص دو حالت متصور بوده است. خاصی را می فروشد 

که به اصطلاح محصول ظهور  حالت دوم این.  و در این حالت اقدام به فروش شود) ظاهر نشده( باغ خاص 
طرح کرده اند متفق القول در خصوص حالت اول آنان که بحث را م. یافته 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  نیستند ؛
در مورد حالت .  برخی از صاحب نظران بیع این حالت را نیز معتبر و صحیح دانسته اند با این همه،.دانسته اند 

تر است و غالباً قایل به صحت بیع شده اند و انتقال مالکیت مبیع که بدو صلاح  دوم در صحت بیع تردید کم
با وقوع عقد صورت )حتی در معنی ایجاد حق عینی(ورت کامل آن در آینده ایجاد خواهد شدشده است و ص

مه صورت می گیرد و مبیع از یک در خصوص مصنوعات بشري نیز گاه معامله به صورت کلی فی الذ. می گیرد
عامله از م در این حالت .ر می گیرد و یک خط تولید که بعداً ساخته خواهد شد مورد معامله قرا مجموعه

در قالب بیع کلی فی الذمه ،که محدودیتی براي بایع وجود ندارد اما با توجه به این ،جهتی بیع مال آینده است
گاه با .  عقد را معتبر دانسته اند و انتقال مالکیت آن مشمول مباحث انتقال مالکیت کالاي کلی در ذمه است

در . صرفاً و منحصراً براي او ساخته می شود ،غیر منقول مبیع اعم از منقول یا، توجه به سفارش خاص خریدار
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فقه امامیه در قالب بیع استصناع مطرح شده است و فروش مال وقتی مبیع  مال منقول باشد در   ،این حالت
 .مورد بحث قرار گرفته است ،ساخته نشده) غیر منقول(پارتمانن تحت عنوان آغیر منقول آینده در حقوق ایرا

مورد  )واحد آپارتمان(فضاي یا حداقل که دربیع مال غیر منقول ساخته نشده عرصه و توجه به اینبا  هم چنین
به وجهی معامله، منطبق با بیع معدوم ممکن الوجود به تبع موجود است می معامله حین عقد موجود است و 

است طرفین در خصوص  ممکن در این موارد.توان بین بیع مال آینده منقول و غیر منقول قایل به تمایز شد
جدي  ي ههشب. انتقال مالکیت توافق نمایند که با ساخت هر قسمت از مبیع مالکیت به خریدار منتقل گردد

مالکیت  ،این است که آیا چنین توافقی در حالتی که فروشنده ورشکسته شود که در این مورد مطرح می شود
که با  یکی این :دو وجه متصور استبل استناد است ، طلبکاران او قاخریدار بر مبیع در حال ساخت نسبت به 

و همانطور که حق . توجه به اصل تساوي طلبکاران حق تقدم و حق ممتاز باید با نص قانونگذار ایجاد گردد
عینی در توثیق و رهن از آن جهت در مقابل طلبکاران قابل استناد و حق ممتاز است که قانونگذار آنرا 

در ما نحن فیه تا چنین نصی نباشد خریدار در مقابل دیگر طلبکاران قابل  راینت بنا بمنصوص کرده اس
موجد حق عینی و در مقابل طلبکاران قابل  را آن است که توافق طرفین )جه اقويو(وجه دوم. حمایت نیست
 دهخت که منحصراً سفارش داده شاگر طرفین در خصوص انتقال مالکیت کالایی در جریان سا. استناد بدانیم

نظر غالب این  هم چنین. ست که تکمیل شده باشد مبیع مورد توافق در صورتی معین ا: سکوت اختیار نمایند
است که چون توافق طرفین در معامله بر اجزاي مبیع نبوده است انتقال مالکیت در حالتی که مبیع عرفاً در 

زم است اختیار دخل و تصرف در ساخت که لا حد کامل باشد صورت می گیرد و تا قبل از آن با توجه به این
ق عینی نسبت به اجزاي تشکیل دهنده ي براي بایع لزوماً وجود داشته باشد مشتري سلطه و قدرتی و یا ح

در حالت  بر این اساس،فروشنده حتی بعد از نصب اختیار تغییر و تعویض را دارد ضمن آن که. مبیع ندارد
البته در حالت سکوت با .د حق عینی را منوط به تکمیل مبیع کنیمسکوت باید انتقال مالکیت در معنی ایجا

ضمنی  ي اراده ،توجه به این که مبیع مختص خریدار ساخته می شود،می توان نظر به اوضاع و احوال معامله
 .تعیین براي خریدار صورت می گیرد براي طرفین تصور نمود که با ساخت مبیع خود به خودتخصیص و
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 :منابعفھرست 
 

 :کتب فارسی
، ، كتابفروشي  ٨، چاپ ١سید حسن ، حقوق مدني ، ج  امامي ، .١

 ش. ه١٣٧١ ،اسلامیھ ، تھران
المعـارف حقـوق مـدني و  ةمحمدجعفر، دایر جعفري لنگرودي دكتر  .٢

 ٢٥٣٧چاپ اول، ، چاپخانھ مشعل آزادي،١تجارت، ج 
جعفري لنگرودي ، دكتر محمد جعفر ، فرھنگ عناصرشناسـي ،حقـوق  .٣

 ١٣٨٢ابخانھ گنج دانش، تھران، ، كت١مدني، حقوق جزا، چاپ 
جعفري لنگرودي ، دكتر محمد جعفر ، مبسوط در ترمینولوژي ، .   ٤

 ، چاپ اول ، ناشر كتابخانھ گنج دانش ، تھران ١حقوق ج
١٣٧٨ 

جعفري لنگرودي دكتر محمد جعفر ،مجموعة محشي قانون .   ٥
، چاپ اول ، نشر كتابخانة گنج )علمي ـ تطبیقي ـ تاریخي (مدني

 ١٣٧٩دانش ، 
، نشر ١شھیدي ، دكتر مھدي ، تشكیل قراردادھا و تعھدات ، ج .   ٦

ل ،   ١٣٧٧حقوقدان ، چاپ اوّ
ل ، .   ٧ علیزاده ، حسن ، قراردادھاي پیش فروش آپارتمان ، چاپ اوّ

 ١٣٨٣ناشر میثاق عدالت ، تھران ، 
قنواتي ، جلیل ، سید حسن وحدتي شبیري ، ابراھیم عبدي پور، .   ٨
یر نظر دكتر سید مصطفي محقق داماد، حقوق قراردادھا در فقھ ز

 ١٣٧٩امامیھ ، چاپ اول ، انتشارات سمت ، تھران 
كاتوزیان ، دكتر ناصر ،حقوق مدني ،معاملات معوض ، عقود .   ٩

، چاپ پنجم ، نشر شركت انتشار با ١، جلد ) عقود معین (تملیكي 
 ١٣٧٣ھمكاري بھمن برنا ، سال 

 :   زوات فارسیمقالات و ج
عراقي ، دكتر عزت ଲ ، جزوه درسي حقوق كار ، دانشكده دانشگاه  .١

 تھران ، بي تا
اعد فقھ كارشناسي ارشد ، گرجي، دكتر ابوالقاسم ، جزوه درس قو .٢

 ١٣٦٨سال 
مؤمن قمي ، محمـد ، استصـناع ، مجلـھ فقـھ اھـل بیـت شـماره  .٣

 ١٣٧٦پائیز و زمستان ١٢،١١
ش آپارتمانھاي سـاختھ نشـده ، مجلـھ ولویون ، دكتر رضا ، فرو .٤

پژوھش حقوق و سیاست ، دو فصلنامھ علمي پژوھشـي، سـال سـوم ، 
 ١٣٨٠، بھارـ تابستان ٤شماره 

 
 :كتب عربي فقھي      

، ٢، ج  ةالانصاري ، الشیخ محمد علي ، الموسوعھ الفقھیھ المیسر .١
 ق.ه١٤١٥مجمع الفكر الاسلامي قم،  الطبعھ الاولي ، 
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، زیـن الـدین ، الروضـھ ) ثـانيال شـھیدال(املي الجبعـي العـ .٢

، بیـروت ، ٢، چـاپ  ٣البھیھ في شـرح اللمعـھ الدمشـقیھ ، ج 
 ق.ه ١٤٠٣التراث العربي،  داراحیاء

مؤسسھ سید الشھداء  للشرایع ، الحلي ، یحیي بن سعید ، الجامع .٣
 ق.ه ١٤٠٥، قم ، محرم الحرام 

لدسـوقي ، علـي الدسوقي ، شمس الدین محمد بن عرفھ ، حاشـیھ ا .٤
 ، بي تاعربیھداراحیاء الكتب ال ،  ٣شرح الكبیر ، جال

دارالمعرفھ ،  بیـروت  ،١٢مس الدین ، المبسوط، ج السرخسي ، ش .٥
 ق.ه١٤٠٦، 

، ) شـیخ طوسـي ( الطوسي ، ابوجعفر محمد بـن الحسـن بـن علـي .٦
، الطبع الاولي، مطبعھ مؤسسھ النشر الاسـلامي الناشـر ٣الخلاف، ج

 ق.ه ١٤١٧لاسلامي قم مؤسسھ النشر ا
شیخ طوسـي ( الطوسي ، ابو جعفر محمد بن الحسن بن علي الطوسي  .٧

، ناشـر المكتبةالمرتضـویھ ٢المبسـوط فـي فقـھ الامامیـھ، ج ) 
،١٣٨٧ 

طوسـي ،  ةالطوسي ،ابي جعفر محمد بن علي معـروف بـھ ابـن حمـز .٨
، مطبعـھ خیـام، ٢٥٧الوسیلھ الي نیل الفضیلھ، الطبعھ الاولي،ص

 ١٤٠٨كتبھ السید المرعشي، قم الناشر م
القمي السبزواري ، الشیخ علي بن محمد ،جامع الخلاف و الوفـاق  .٩

، الطبعھ الاولي ، المطبعھ پاسـدار اسـلام ، انتشـارات زمینـھ 
 ١٣٧٩، قم ) عج(سازان ظھور امام عصر 

ع الصـنایع، الطبعـھ الكاشاني ،ابوبكر بن مسعود ، بـدائ .١٠
 ١٤٠٩ستان ،المكتبھ الحبیبیھ پاك الاولي، 

 ٨و البرھان ، ج  ةاحمد ، مجمع الفائد المقدس الاردبیلي،  .١١
 ق.ه ١٤١١مؤسسھ النشر الاسلامي ، قم  الطبعھ الاولي ، ، 

،  ٤ع ، ج روح ଲ ، كتـاب البیـ الموسـوي الخمینـي ، سـید .١٢
 ق.ه ١٤١٠مؤسسھ اسماعیلیان، قم،  الطبعھ الرابعھ ، 

، ٢حریـر الوسـیلھ ، جالموسوي الخمیني ، امام روح ଲ ، ت .١٣
، انتشارات اسلامي وابستھ بھ جامعھ مدرسین حوزه علمیھ قم ١چاپ

 ١٣٦٨، بھار 
 :كتب عربي حقوقي

، شرح عقدي البیع و المقایضـھ  ةسلطان ، انور ، العقود المسما .١
 ١٩٩٢، دار احیاء التراث العربي ـ بیروت ـ لبنان ،

قـھ الاسـلامي ، السنھوري، عبدالرزاق احمد ، مصادر الحق في الف .٢
محـل العقـد ،  الطبعـھ ) ٣(بالفقـھ الغربـي ، مقارنھ دراسھ 

، منشورات الحلبي الحقوقیھ ، بیروت ـ  لبنـان ةالثانیھ الجدید
 ،١٩٩٨ 

السنھوري ، عبدالرزاق احمد ، الوسیط في شرح القانون المـدني  .٣
، البیــع و المقایضــھ ، دار احیــاء التــراث العربــي ،  ٤، ج 

 بي تابیروت لبنان ، 
،  ةقاسم، الدكتور محمد حسن ، القانون المدني ، العقود المسما .٤

، ) دراسـة مقارنـة ( ـ الایجار ) الضمان ( البیع ـ  التأمین 
 ٢٠٠٥منشورات الحلبي ، الحقوقیھ ، بیروت ـ  لبنان ، 

فـي القـانون المـدني ، العقـود  ةمصطفي منصور، منصور ، مذاكر .٥
الایجار ، دارالمعارف ، بیـروت  وـ  البیع و المقایضھ  ةالمسما

 ١٩٥٧لبنان،  -
 

 :منابع انگلیسي 
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