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 بسیاري در كه است جريان در بینيپیش غیرقابل سرعت با حاضر قرن در كشورها مابینفي تجاري تعاملاتچكيده: 

 منابع از برگرفته انكشورم حقوقي منابع اينكه به توجه شود. بابا كندي انجام مي آنها بر حاكم حقوقي مقررات تنظیم از مواقع

 وجويجست منابع اين درون در كه شده باعث جملگي باشدمي امروز جهان حقوقي روز موضوعات حدودي تا و فقهي

 جذب لزوم رد كشورمان اسلامي جامعه نیازهاي به بتوانیم آنها تبیین و روزرسانيبه با كه دهیم قرار هدف را موضوعاتي

 و معرفي وضوعاتممهمترين اين  از دهیم. بنابراين يكي ارائه را شاني درخور پاسخ تجاري تعاملات روزافزون رشد و نقدينگي

 مقاله اين. كندرا بیان مي چیزي يا شي ساخت سفارش يا ساخت درخواست معناي كه عقديباشد، مي استصناع عقد تبیین

 بیع ونكنوانسی با تطبیقي مقايسه در استصناع آيا عقد پرسش است كه اين به اي، درصدد پاسخگوييبا روش كتابخانه

ها خیر؟يافته يا شودمي لحاظ كشورها ديگر با ايران الملليبین مبادلات تسهیل براي جديد روشي ،(1980 وين) كالا الملليبین

ه نظر برخي از فقها و تواند با توجه بباشد اين عقد ميمي بیع عقد فروعات از يكي استصناع عقد اينكه به توجه با نشان دادند 

 متقابل و مابینفي بیشتر تعامل ساززمینه را عقد توان ايندانند ميحقوقدانان كه آن را بر ماده ده قانون مدني مرتبت مي

 .را فراهم آورد معوض تسلیم و ثمن پرداخت زمینه در الخصوصعلي

 عقد استصناع، ثمن، عقد بیع، كنوانسیون بیع بین المللي كالاواژگان کليدي: 

                                                                                                                        
  yahoo.com0128yazdanpanah@ ويسنده مسئول: ن 1

mailto:yazdanpanah0128@yahoo.com
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 مقدمه -1

اي شد سريع شهرنشیني و ايجاد مناطق حاشیهر

هاي فرسوده شهري به عنوان و مشكل بازسازي بافت

متولیان مسائل شهري در دو دهه اخیر  لاتبزرگترين مشك

در شهرهاي مختلف بوده است. در كنار نیاز به بسیج 

 هاينیاز به احداث پروژه اين مشكلات عمومي براي حل

. در همین راستا وجود دارد گذارياز طريق سرمايهشهري 

اجراي اين  ه وهايي در ابعاد ملي تعريف شدها و پروژهطرح

. باشدميهاي مسئولین يكي از بزرگترين دغدغه ،هاپروژه

گذاري دولت و توجه به به محدوديت سرمايه توجهبا 

مین أت به منظورهايي سازي، نیاز به استفاده از راهخصوصي

كرده است كه ها را دو چندان زم براي اين طرحلامنابع 

 باشد، ثانیاً  لاميمبتني بر شرع و قوانین جمهوري اس اولاً

با در نهايت هاي خرد مردمي باشد و بر سرمايه متكي

به انجام برسد )قائمي مشاركت حداكثري مردم و مالكان 

(. از سوي ديگر، بسیاري از عقدهاي كه در 1392نیك، 

شد، امروزه گذشته بین افراد به صورت شخصي منعقد مي

در سطح نهادها و مؤسسات كوچك و بزرگ يا به صورت 

اش صورت معه با همه گستردگيتر در سطح جاگسترده

پذيرد. يكي از قراردادهايي كه امروزه بسیار كاربرد دارد مي

اي كه قرارداد استصناع يا سفارش ساخت است؛ به گونه

توان در زمره قراردادهاي بسیار بااهمیت اين قرارداد را مي

ها و در عرصه اقتصادي امروزه قرار داد و بسیاري از پروژه

شهرها را در چارچوب اين قرارداد احداث  هاي كلانطرح

(. امروزه بسیاري از 1387كرد )كمیجاني و نظرپور، 

كنند كه نه ها و مؤسسات، كالاهايي را تقاضا ميشركت

تنها هم اكنون موجود نیست بلكه از ابتدا تا انتها بايد 

هاي موردنظر طراحي و ساخته شود. اجزاي آن با ويژگي

ازنده اگر سفارش ساخت نداشته در اين موارد شركت س

دهد؛ زيرا چه بسا در باشد، تن به ساخت اين كالا نمي

اولیه مورد  فروش يا حتي در تأمین مالي براي خريد مواد

نیاز براي ساخت آن نیز دچار مشكل شود. تأمین مالي اين 

قراردادها در قالب عقد استصناع به سهولت قابل انعقاد 

(. عقد استصناع ازجمله 1397است )غلامي جمكراني، 

عقودي است كه امروزه داراي كاربرد فراواني است؛ به 

خصوص اينكه پس از اعلام مجمع فقهي سازمان كنفرانس 

اسلامي مبني بر لازم الطرفین بودن آن در كشورهاي 

هاي خاص خودش، اسلامي به دلیل ماهیت و ويژگي

 (. 1395زاده، اي يافته است )تقيگسترش ويژه

 تجاري تبادلات و معاملات قرن حاضردر 

 قانون انتخاب و مكتوب قرارداد تنظیم و نگارش نیازمند

 الملليبین بیع كنوانسیون میان اين در است. آن بر حاكم

 باشد. بامي الملليبین جامعه مبرم ( نیاز1980 )وين كالا

 یازن مورد قوانین دربردارنده كنوانسیون اين توجه به اينكه

 از برخي براي باشد با اين حالمي الملليبین معاملات

 موضوعات با كه ايران جمله مسلمان از كشورهاي

 ايهسته بحران حوزه در آمريكا و الملليبین هايتحريم

 حتي يا عمومي هايپروژه مالي تأمین در است مواجه

 كمبود با خويش صنايع نیاز مورد كالاهاي ساخت سفارش

 يبرا نیاز مورد ارز تأمین بنابرايناست؛  مواجه نقدينگي

 وارد ديگر سوي از و سو يك از هاي كشورپروژه پیشبرد

 مالي منابع تأمین براي نامشروع معاملات تله در نشدن

 فقهي قواعد هايچارچوب حفظ همننین و نیاز مورد

 در استصناع عقد تبیین به پژوهش شده  در اين باعث

 و امامیه فقه ايران، حقوق در ثمن تأديه حوزه خصوص

 ينا به پاسخ پرداخته شود. كالا الملليبین بیع كنوانسیون

 حال در استصناع عقد تبیین و معرفي كه است پرسش

 بخشي چه خاص طور به حقوقدانان و فقها توسط حاضر

 در سطح و داخلي تجاري مبادلات كنوني مشكلات از

 صناعاست عقدآيا در واقع،   .كرد خواهد حل را ما الملليبین

 ينو) كالا الملليبین بیع كنوانسیون با تطبیقي مقايسه در

 الملليبین مبادلات تسهیل براي جديد روشي ،(1980

ا خیر؟در اين راست يا شودمي لحاظ كشورها ديگر با ايران

 سؤالات اصلي و فرعي تحقیق عبارتند از:

 هايريشه و استصناع عقدآيا  :ال اصليؤس

 است؟ ايران حقوق با منطبق آن حقوقي
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 :لات فرعيؤس

ل موضوعات مختلف عقد استصناع و بیع از ديد 1

 ؟چگونه استها ها و تفاوتفقها، شباهت

 كالا، در الملليبین بیع كنوانسیون ل بررسي2

  جهاني چگونه است؟  تجارت عرصه

 كشورها گريد و رانيدرا استصناع عقد به نگاهل 3

 چگونه است؟

 پيشينه تحقيق  -2

ارزيابي »اي با عنوان ( مطالعه1393معلمي )

هاي استفاده از صكوك استصناع براي تأمین مالي پروژه

هاي موجود صكوك بندي مدلشهري به همراه رتبه

انجام « مراتبياستصناع با استفاده از تكنیك تحلیل سلسله

هاي عملیاتي اوراق صكوك در اين پژوهش انواع مدلداد. 

هاي با تحلیل محتوا و بررسي ويژگي بررسي شد.استصناع 

اوراق استصناع ضمن معرفي مدل تركیبي صكوك 

استصناع و اجاره با اختیار خريد براي باني، مطابقت 

هاي شهري هاي پروژهكاربردي اين اوراق را با انواع ويژگي

...  وجوه پروژه ومانند خروجي پروژه، اندازه پروژه، گردش 

اوراق صكوك استصناع  نتايج نشان داد بررسي شد.

هاي فاقد سوددهي نیز مین مالي پروژهأتواند براي تمي

بر ثیرگذار أهاي تدر ادامه به تعیین شاخص. كار رودهب

انتخاب مدل عملیاتي صكوك استصناع پرداخته و با 

اين  ،مراتبيگیري از نظرات خبرگان و تحلیل سلسلهبهره

بندي نیز با بندي و تحلیل حساسیت رتبهها رتبهمدل

گذار انجام هاي سرمايههاي باني و ديدگاهتوجه به ديدگاه

هاي شهري در گرديد. در پايان با توجه به اينكه پروژه

و  شوند)شهرداري( اجرا مي دولتيبخش دولتي و شبه

راي هاي باني داگذار نسبت به ديدگاههاي سرمايهديدگاه

ارجحیت بیشتري است، مدل صكوك استصناع و اجاره با 

مین مالي أبراي ت ،گذاراختیار فروش براي سرمايه

 .هاي شهري پیشنهاد گرديدپروژه

بهادار اوراق»اي با عنوان ( مقاله1386موسويان )

انجام داد. در اين « استصناع؛ مكمل بازار سرمايه ايران

مقاله به تبیین اوراق بهادار كه براساس قرارداد استصناع 

ها، پردازد. در اين ابزار وزارتخانهطراحي شده است مي

هاي دولتي و خصوصي كه درصدد ها، شركتشهرداري

زم احداث يا توسعه پروژه خاصي هستند و اعتبار مالي لا

را ندارند، طبق قرارداد استصناع، پروژه را به سازنده يا 

شوند دهند و در مقابل متعهد ميپیمانكار سفارش مي

بندي مشخص به سازنده بپردازند. بهاي پروژه را طبق زمان

دهنده به جاي پرداخت پول، متناسب در اين روش سفارش

سازنده  پردازد.با پیشرفت پروژه، اوراق بهادار استصناع مي

تواند در سررسید، وجه اسمي اوراق را دريافت كند يا مي

قبل از سررسید، اسناد را در بازار ثانوي بفروشد. اوراق 

استصناع از نوع ابزارهاي مالي انتفاعي با نرخ بازدهي معین 

شود و انتظار اين است كه از سوي افراد محسوب مي

اين ابزار  گريز و متعارف مورداستقبال قرار گیرد.ريسك

گذاري، وسیله مناسبي براي افزون بر توسعه سرمايه

شود و براي بازار سیاست مالي و پولي نیز محسوب مي

سرمايه ايران كه با كمبود ابزارهاي مالي متنوعي مواجه 

 است مكمل خوبي است.

اي به ( در مقاله1387كمیجاني و نظرپور )

 بانكي بدون بررسي كاربرد عقد استصناع در قانون عملیات

توانند برخي ها ميكه بانك ربا پرداختند. نتايج نشان دادند

كارگیري عقد هاي موجود در تخصیص منابع را با بهاز خلأ

تر پر كنند و با اطمینان اي مناسباستصناع به گونه

توان گفت استفاده از اين عقد در بانكداري اسلامي مي

 نظري و اجرايي بههاي ايران به طور كامل علمي و مقدمه

 .كارگیري آن فراهم است

اي ( مطالعه1392موسويان و بازوكار )

حقوقي عقد استصناع با  -درخصوص احكام و آثار فقهي

ابتدا به بیان  اي انجام دادند. در اين تحقیقكتابخانه روش

و بررسي احكام و آثار عقد استصناع در فقه و حقوق اهل 

ا براساس ديدگاهي كه سنت پرداخته، سپس اين مسئله ر

استصناع را قراردادي مستقل از ساير عقود معین دانسته 

نظر داند، از نقطهو در ذيل عقود غیرمعین قابل تعريف مي

شده حقوق ايران كه مبتني بر فقه امامیه است، تحلیل 

با توجه به تفاوت ديدگاه امامیه و  نتايج نشان دادند است.
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د و دلیل اعتبار آن، از حیث اهل سنت به ماهیت اين قراردا

 هستیم.احكام و آثار نیز شاهد اختلافاتي در اين زمینه 

اي به بررسي ماهیت ( در مقاله1390منصوري )

قرارداد استصناع در حقوق ايران پرداخت. نتايج نشان 

چناننه عقد استصناع را منطبق بر يكي از عقود دادند 

و  ركیبي از بیعمعین چون بیع يا اجاره يا جعاله و حتي ت

ر آن باجاره يا بیع و وكالت بدانیم بايد احكام آن عقد نیز 

مترتب باشد، در غیر اين صورت، مستقل بودن قرارداد 

توان با عنايت به عمومات عقود و اصل استصناع را مي

 .آزادي قراردادها و بناي عقلا توجیه كرد

 مباني نظري  -3

ن شي استصناع عقدي است با سازنده بر ساخت

معیني كه در ذمه اوست و عقدي است بر خريدن آننه 

سازنده در آينده خواهد ساخت كه عین و عمل از آن 

(. به عبارت ديگر 1394سازنده است )عبدي و همكاران، 

ستصناع، قرارداد سفارش ساخت بین دو شخص اعم از ا

خاص يا اجراي  كالاييحقیقي يا حقوقي مبني بر تولید 

هاي خاص در آينده است كه گياي با ويژپروژه

ازاي گرفتن بهاي آن در زمان توافق  گیرنده درسفارش

شده كه بخشي از بها به صورت نقد و بخشي از آن به 

صورت اقساط و به تناسب پیشرفت فیزيكي كار باشد، 

ا خود مورد نیاز پروژه رلاهاي شود مواد اولیه و كامتعهد مي

يا پروژه مورد نظر را به  كالاتهیه و در زمان مشخص، 

عین و عمل بر ذمه  .دهنده تحويل دهدسفارش

 (.1399)الهام و عباسي،  شودگیرنده مستقر ميسفارش

 نكات زير در تعريف استصناع قابل توجه است:

استصناع از آنجا كه قرارداد )عقد( است، لازم  -

قراردادها عمومي  شرايطاست دو طلرف داشلته باشلد كله 

را بوده و با توجه به اينكه مطابق حقوق ما، اصل در دا را

عقود رضايي بودن آن است نه تشريفاتي يا به عبارتي 

القاعده قصدي ايت و صرفا انشاء سازنده عقد است، علي

قانون مدني با هر  191اين قرارداد نیز بايد مطابق ماده 

چیزي كه دلالت بر قصد اين قرارداد نمايد؛ محقق شود. 

نكه قانون خلاف آن را مقرر نمايد، همانطور كه مگر اي

فروش ساختمان مقررات شرايط عمومي پیمان و قانونپیش

داند. طرفین قرارداد تنظیم سند رسمي را الزامي مي

توانند افراد حقیقي يا نمايندگاني از نهاده، مؤسسات، مي

 هاي اقتصادي و غیراقتصادي باشند.ها و بنگاهشركت

در زمان انعقاد قرارداد معدوم  كالا يا طرح -

 است و مقصود از قرارداد، ساخت و ايجاد آن است.

يابد كه استصناع در مورد كالاهايي جريان مي -

ان شود و در كالاهاي طبیعي نظیر میوه و ... جريساخته مي

تواند محقق يابد. فروش اين كالاها در قالب سلم مينیم

توان در ن كالاها را ميبندي و فرآوري ايشود. گرچه بسته

 قالب عقد استصناع قرار داد.

قانون مدني  339مبلغ قرارداد كه مطابق ماده  -

ز بايد معلوم و معین باشد ولي لازم نیست همه يا بخشي ا

توان با توافق آن در مجلس عقد پرداخت شود بلكه مي

 وطرفین قرارداد بخشي به صورت بیعانه قبل از شروع كار 

ن به تناسب پیشرفت فیزيكي كار يا مستقل از آباقیمانده 

بندي خاص يا به طور كل به صورت اقساط به با زمان

 سازنده يا پیمانكار پرداخت شود.

مواد اولیه و ساير تجهیزاتي كه براي ساخت  -

هاي مورد نظر لازم است كالا با همه خصوصیات و ويژگي

 گیرنده، تدارك ديده سود و مبلغي كهتوسط سفارش

پردازند؛ شامل همه كالاها و خدماتي دهنده ميسفارش

 شود كه براي تحويل نهايي كالا يا طرح مورد قراردادمي

 (.1390لازم است تدارك ديده شود )نظرپور و محمدي، 

نكته در قرارداد استصناع وجود دارد كه آن  سه

بويه، كند )آيتي و آلميرا از ساير قراردادها متمايز 

1389:) 

 اين قرارداد به طور معمول كالاي مورد نظر در -

 . موجود نیست

ازنده مواد اولیه و لوازم كار برعهده س هنوعاً تهی -

 .است

به طور معمول زمان انعقاد قرارداد، بخشي از  -

شود و بخش ديگري به پرداخت ميثمن به عنوان پیش
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صورت دفعي يا تدريجي تا زمان تحويل كالا پرداخت 

 .شودمي

 انواع عقد استصناع عبارتند از: 

كه  هاييها و سازمانعقد مستقیم: وزارتخانه

اي هلا در سلطح مللي يلا منطقهخواهلان اجلراي طلرح

لر ها در زمان حاضهستند، اما اعتبار براي اجراي اين طرح

هلاي تجاري، تخصصي و ندارنلد و همننلین بانلك

له اجلراي پولي و اعتبلاري كله تمايلل ب مؤسسات

هاي توانند با شخصیتگونلاگون دارنلد مي هايپروژه

حقیقي و حقوقي به عنوان پیمانكار براي سفارش سلاخت 

 .طلرح، قلرارداد استصناع ببندند

هاي بزرگ عقد غیرمستقیم: در اين حالت طرح

شلود و پیمانكار جزء تلر تبلديل مليهلاي كوچلكبه طرح

داد هاي تجاري عقد قراره يا بانكتواند با وزارتخانكه نمي

نويه داشته و توان فروش سهام و جذب سرمايه را در بازار ثا

انلك تواند بخشي از مبلغ را به صورت اوراق بله بندارد، مي

 داده و در اين صورت بانك خود به عنوان پیمانكار تلقي

 (.1396)قادري و ايزدي، گردد مي

 اعتباردر قرارداد استصناع، دو نوع روش تأمین 

، دولت با پرداخت نقدي وجه وليدارد. در روش معم وجود

ر طرح از محل بودجه عمومي كشور، تأمین اعتبابه سازنده 

ار گیرد. اما در روش دوم، دولت با انتشطرح را برعهده مي

كند. اقدام مي حتأمین اعتبار طرصكوك استصناع به 

ي هاداراييداشتن حقوق در  :ت است ازعبار كصكو

 باشد.دارايي مياي از مالكیت مشخص كه شامل درجه

قل استصناع يا اوراق استصناع، اوراق بهادار قابل ن كصكو

ود عقد استصناع و با میزان س بر مبنايو انتقالي است كه 

سررسیدهاي معین آن در  هه و دارنددمعین منتشر ش

)الماسي و امارتي  افت نمايدسود خود را دري تواندمي

 . (1395موسوي، 

توجه در انتشار اوراق استصناع اين مزيت قابل

هاي خود را از طريق تواند بخشي از طرحاست كه دولت مي

هايي كه در صورت انتشار اين اوراق تأمین مالي كند. طرح

انتشار اين اوراق قادر به تأمین مالي آنها نیست. افزون عدم

تأخیر در پرداخت وجوه مربوطه به آنها تا زمان  بر آن، با

سررسید، با منابع مالي محدودتري در طول زمان قادر 

ها را تأمین مالي كند و خواهد بود حجم بیشتري از طرح

از اين طريق به اعمال سیاست مالي بپردازد. همه اوراق 

استصناع را ضرورتاً وزراتخانه و مؤسسات دولتي انتشار 

بخش خصوصي نیز با نیز با مجوز رسمي بانك دهند. نمي

تواند اين اوراق را منتشر كند. در اين صورت، مركزي مي

سیاست مالي اصلاً تحقق نمي يابد.  هور و گسترش اوراق 

بر تواند علاوهاستصناع در مجموعه اسناد و اوراق بهادار مي

تأمین مالي طرح اعم از دولتي و خصوصي، بر رونق بازار 

هاي كارآمدي بیشتر آن را فراهم بیفزايد و زمینهبورس 

كند. بازار ثانويه پررونق موجب گسترش و كارايي مطلوب 

بازار اولیه شده و رغبت اشخاص حقیقي و حقوقي براي 

شود گذاري در آن بیشتر ميورود به بازار بورس و سرمايه

 (. 1394)عیسوي و محمودي، 

ن موارد براي تحقق عقد استصناع در نظر گرفت

 زير لازم است:

در قرارداد استصناع، : قراردادبنداول: طرفین 

گويند. دهنده را مستصنع و سازنده را صانع ميسفارش

مستصنع و صانع بايد شرايط عمومي طرفین قراردادها 

در  مانند: بلوغ، عقل، رشد، قصد و اختیار را دارا باشند.

رد. برخي نظر وجود داماهیت فقهي عقد استصناع اختلاف

دانند و از فقها آن را در قالب يكي از قراردادهاي خاص مي

پندارند. اگر قرارداد برخي آن را قرارداد مستقلي مي

استصناع را يكي از قراردادهاي خاص بدانیم افزون بر 

ص شرايط عمومي قراردادها، طرفین بايد شرايط قرارداد خا

اع را رداد استصنرا نیز دارا باشند؛ براي مثال كساني كه قرا

دانند در اين صورت طرفین معامله بر اساس نوعي بیع مي

 بر اهلیت قانوني برايقانون مدني بايد علاوه 345ماده 

معامله اهلیت براي تصرف در بیع يا ثمن را نیز داشته 

 (.1386موسويان، )باشند 

: قرارداد (ايجاب و قبول)بند دوم: صیغه 

مانند ساير قراردادها نیاز  عنوان عقدي صحیحاستصناع به

به ابزار اراده و رضايت طرفین به انعقاد قرارداد دارد و البته 
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 نوشتاري يا عملي صورت گفتاري،تواند بهاين ابزار اراده مي

منعقد گردد و هر لفظ و عملي كه  (پرداختبا دادن پیش)

ها براي انعقاد قرارداد را مقصود طرفین مبني بر اراده آن

(. به كالايي كه 1387نظرپور، )كند كفايت مي برساند

شود، موضوع قرارداد استصناع سفارش ساخت آن داده مي

گويند. مصنوع بايد علاوه بر جواز ساخت از يا مصنوع مي

جهت شرعي و قانوني، قابلیت ساخت و تحويل در موعد 

. هر نوع كالايي كه (1386مقرر را داشته باشد )موسويان، 

وسیله صنعتگر يا شدن و پديد آمدن بههنیاز به ساخت

هنرمند يا سازنده داشته باشد؛ مانند كشتي، هواپیما، در 

تواند موضوع عقد استصناع باشد. و پنجره، كفش و ... مي

خصوصیات و صفات مورد استصناع بايد هنگام سفارش 

صورت كامل تعیین شود. مورداستصناع بايد هنگام عقد به

اين اگر صنعتگر فردي از مورد معامله موجود نباشد. بنابر

را قبلاً ساخته و آماده داشته باشد معامله مذكور بیع 

معمولي است، همننین مواد اولیه مورد استصناع بايد 

كه مواد اولیه توسط توسط صانع تهیه شود و در صورتي

باشد مستصنع تهیه گردد معامله مذكور اجاره اشخاص مي

 خواهد داشت.و صانع فقط نقش اجیر را 

مبلغي كه در قبال ساخت و تحويل كالا يا پروژه 

گويند. عوض در شود را عوض استصناع ميپرداخت مي

طورمعمول پول قرارداد استصناع مانند ساير قراردادها به

تواند كالا يا خدمت نیز باشد. اگر رايج است اگرچه مي

قرارداد استصناع را يكي از انواع قراردادهاي خاص 

 شده بدانیم، عوضین علاوه بر شرايط عمومي، بايدختهشنا

ي شرايط عوضین آن قرارداد خاص را نیز داشته باشند؛ برا

تقاد مثال اگر استصناع را از مصاديق بیع سلم بدانیم به اع

مشهور فقها بايد كل عوض در مجلس عقد پرداخته شود 

اع اما اگر استصناع را قرارداد مستقلي بدانیم عوض استصن

 صورت نقد، نسیه و يا تركیبي از نقد و نسیهتواند بهمي

پرداخت صورت پیشباشد، به اين معني كه بخشي از آن به

بندي معین يا بر اساس پیشرفت و بخش ديگر طبق زمان

 (.1386موسويان، ) تولید كالا پرداخت شود

 

 روش تحقيق  -4

 يحقوق فیمورد توص درمسئله  نيمهمتر

 وقتيدر هنگام قرارداد آن است كه  استصناعقراردادهاي 

ساخته نشده است چگونه  ايو  ستیموجود ن ييكالا

قرارداد  نيا توانيم ايو آ را تنظیم كرد قراردادتوان اين مي

 حیمعتبر و صح نیاز عقود مع يكيرا بدون قرار دادن در 

 يكي نكهياست كه با توجه به ا نيا ياصل پرسش دانست؟

 عیعقد است و مب نیموجود بودن آن در ح عیمب طياز شرا

عقد ساخته نشده است، قرارداد  نیقرارداد در ح نيدر ا

 اينلذا است؟  هیقابل توج ياستصناع در قالب چه نوع عقد

است كه در رديف تحقیقات  ايكتابخانه-تطبیقي ،تحقیق

گیرد. در تحقیق تطبیقي، محقق تحلیلي قرار مي-توصیفي

درصدد آن است كه دو يا چند پديده، اعم از كشور، 

كه  دهد قرار مقايسه را موردسازمان، تئوري، انديشه و ... 

در اين پژوهش به اين موضوع و مطالعه تطبیقي پرداخته 

 شده است.

 هاي تحقيقيافته -5

سؤال اول پژوهش( موضوعات مختلف عقد 

ها چگونه ها و تفاوتاستصناع و بیع از ديد فقها، شباهت

 ؟است

براي پرداختن به اين موضوع با توجه به اركان 

عقد استصناع كه در مباني نظري به آن اشاره شد، عقد 

فروش آپارتمان، استصناع و بیع در موضوعاتي چون پیش

 گیرد. خودرو و ... مورد بررسي قرار مي

موضوع، ابتدا كاربرد عقد  براي پرداختن به اين

 شود:استصناع در امور صنعتي بررسي مي

-Build-toمخفف واژه  B. T. O واژه

order باشد و به معناي ساخت بر طبق سفارش مي

باشد كه بر طبق آن سازندگان باشد و سیستمي ميمي

جاي تولید و عرضه انبوه اعیان و محصولات خويش، به

قه كالاها و اعیاني را بر طبق خصوصیات و اوصاف مورد علا

سازد و پس از ساخت به مشتريان تسلیم مشتريان مي

 نمايد. مي
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علاوه بر  B. T. O ح سیستمكارگیري صحیبه

گردد. ها ميجلب رضايت مشتريان، موجب كاهش هزينه

 جاي تولید انبوهسازندگان با استفاده از اين سیستم به

دهندگان مصنوعات، اعیان و مصنوعات موردعلاقه سفارش

جويي صرفهنوبه خود منجر بهسازند و اين امر بهرا مي

 لاوه بر همكاري نزديكع گردد. استفاده از اين سیستممي

كننده و تولیدكننده، منجر به حذف دلالان و میان مصرف

 كارگیري روشگردد. بهالعمل كاران ميها و حقواسطه

B. T. O  در واقع نوعي هدفمند كردن ساخت اعیان و

ريزي براي ساخت بر طبق باشد؛ زيرا برنامهكالاها مي

ر منجر به علاوه بر كاهش موجودي انبا B.T. Oسیستم 

هاي دفتر بررسي)گردد. افزايش درآمد فروشندگان مي

 (.1382خودرو، اقتصادي ايران

هايي نیز دارد. در واقع، اين روش چالش

مستلزم تغییرات  B. T. O كارگیري و استفاده از روشبه

 اساسي در طراحي، ساخت، توزيع و بازاريابي است كه اين

هاي سنگیني را هزينهامر علاوه بر صرف زمان طولاني، 

اري براي سازندگان و تولیدكنندگان به همراه دارد. در بسی

جاي دريافت اعیان دهند بهاز موارد مشتريان ترجیح مي

د. سفارشي خود اعیان كه در بازار موجود است را تهیه كنن

اين امر ممكن است دلايل متعددي داشته باشد؛ از جمله 

اهلیت سفارش يا عدم نداشتن وقت و زمان مناسب براي

 كارگیري سیستمبه سفارش ساخت بر طبق دستور. به

 B. T. O شود سازنده بر اساس سفارش و موجب مي

تقاضاي مشتري اقدام به ساخت نمايد در صورتي است كه 

اگر تقاضاي مشتريان به هر دلیل كاهش يابد سازنده با 

عي گردد؛ زيرا وي در اين حالت سود و نفمشكل مواجه مي

هاي جاري سازنده از كه هزينهكند. درحاليرا تحصیل نمي

ها تقبیل حقوق كارگران، بهاي مصالح و مواد اولیه و مالیا

 را بايد بپردازد.

حال به بررسي تمايز استصناع از ديگر عقود 

 پردازيم.مي (B.O.T)فروش و واگذاري مشابه پیش

فروش متنوع بوده به اساساً قراردادهاي پیش

توان بر تمام اين قراردادها يك حكم كلي را وي كه نمينح

در قالب عقد بیع  بايدصادر كرد. برخي از اين قراردادها را 

الذمه يا بیع عین معین دانست و برخي اعم از بیع كلي في

قانون مدني ارزيابي و  71را در چارچوب و ذيل ماده 

خودرو فروش ه طور مثال در قرارداد پیشببررسي نمود. 

هاي خودروساز، خودرو يا مبیع مورد نظر از سوي شركت

توان در زمان انعقاد قرارداد موجود نیست و بنابراين نمي

درخواستي در انبار نیست آن را مشمول  به دلیل آنكه كالا

فروش اموال قانون مدني دانست. قرارداد پیش 967ماده 

حكام و منقول همنون قراردادهاي خريد اتومبیل را جزء ا

شرايط عقد بیع دانسته و بدين ترتیب آثار و احكام عقد 

بیع را در مورد آن جاري كرد. برخي حقوقدانان بر اين نظر 

هاي ساخته نشده، هستند كه در قراردادهاي آپارتمان

 (يعني زمین آپارتمان) فروشنده مالك هسته اولیه مبیع

به صورت باشد و لذا بیع به واسطه آن مالكیت يا سلطه مي

گیرد و بنابراين امكان الوجود صورت ميمعدوم ممكن

ايجاد و ساخته شدن آن قطعي خواهد بود. در چنین 

معاملاتي خريدار با انعقاد قرارداد به میزان متراژ توافق 

شده، بر زمیني كه آپارتمان ساخته خواهد شد، به اندازه 

آن متراژ قدرالسهم داشته و مالكیت خواهد داشت. پس 

فروش آپارتمان توان ا هار داشت در قراردادهاي پیشمي

قسمتي از زمین و بیع مورد  كه محل ساخت آپارتمان،

و با رعايت ضوابط و مقرارت  اشاره است، عرفاً و عقلاً

موضوعي، در توان فروشنده يا متعهد بوده و لذا اين قرارداد 

(. قرارداد 1385، پیرهادي)معتبر و صحیح خواهد بود 

هايي كه با عقد سلم دارد فروش به دلیل شباهتپیش

همواره با اين عقد مطرح شده است با اين وجود اين 

فروش متمايز از بیع سلف است به طوري كه قرارداد پیش

فروش توان قراردادهايي كه امروزه تحت عنوان پیشنمي

باشد را همان بیع سلف دانست؛ زيرا در رايج مي

مروزي شرايط خاصي همنون فروش اقراردادهاي پیش

شود حال اينكه لزوم قبض ثمن در مجلس مراعات نمي

دانیم كه عدم رعايت شرط فوق و بسیاري از شروط مي

باشد. برخي از نويسندگان ديگر، موجب بطلان اين عقد مي

باشد لیكن معتقدند بیع سلف از عقود معین مي
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فروش مشمول ادله عام وجوب وفا قراردادهاي پیش

 (.1385باقري، )خواهد بود  «افوا بالعقود»نون هم

آننه در اينجا قابل بحث است اين است كه اگر 

و  در قراردادي، مورد معامله كالاها و اعیان صنعتي باشد

اشند اين كالاها و اعیان در زمان انعقاد عقد ساخته نشده ب

ل و يكي از طرفین قرارداد با دريافت بهايي از طرف مقاب

مورد معامله در مدت زماني مشخص پس از  شرط كند كه

فروش است معامله بسازد تسلیم نمايد آيا اين قرارداد پیش

يا سفارش ساخت؟ پیش از پاسخ دادن به اين پرسش بايد 

 الزامي هاگفت كه هر دو قرارداد لازم هستند و هر دوي آن

عقد وجود ندارد ولي آننه به  در مجلس به پرداخت ثمن

فروش تا حدي اين است كه قرارداد پیش رسدنظر مي

تر از قرارداد سفارش ساخت است؛ زيرا قرارداد عام

 گیردميبار را دربركشاورزي و تره فروش محصولاتپیش

است.  صنعتي ولي سفارشات ساخت دربرگیرنده مصنوعات

 و كالايي را عین فروش، فروشندهدر قرارداد پیش از طرفي

كند فروش ميارد را پیشد كه اوصاف مشخص و معیني

را  اوصافي دهندهسفارش ولي در قرارداد سفارش ساخت

ورد خواهد كه كالا يا عین ممي و از سازنده گیرددر نظر مي

 فروشدر پیش بنابراين سفارش بر طبق اين اوصاف بسازد.

يا  دهد و فقط عیناوصافي را سفارش نمي اساساً مشتري

در  ولي كندمي د خريداريرا دار معیني اوصاف كالايي كه

 دهندهسفارش كالا طبق اوصاف ساخت قرارداد سفارش

فروش آپارتمان و شود. قراردادهاي پیشساخته مي

فروش خودرو از قراردادهايي هستند كه امروزه پیش

مبتلا  ها هستند و يك موضوعبسیاري از مردم درگیر آن

 به ادامهبه دلیل اهمیت اين قراردادها در  در جامع است

شود آن است آن پرداخته شده است. سؤالي كه مطرح مي

 كه:

فروش آپارتمان جزو عقد آيا قرارداد پیش

 استصناع و بیع است؟

فروش ساختمان، موقعیت، در قراردادهاي پیش

ابعاد، مشخصات فني و معماري ساختمان، مساحت كل 

عرصه و زيربنا و ساير مشخصات آپارتمان در نقشه 

شود، كه گردد و فروشنده متعهد ميذكر مي ساختماني

گردد، آپارتمان را  رف مدت معیني كه قرارداد ذكر مي

ساخته و تحويل خريدار دهد. در حقیقت اين نوع قراردادها 

شود فروشد، بلكه متعهد ميفروشنده مال موجودي را نمي

تا در قبال آننه از مشتري به صورت اقساط دريافت 

ي را ساخته و در موعد معین به او تحويل دارد، ساختمانمي

فروش ساختمان به دهد. باتوجه به اينكه قراردادهاي پیش

علت نیازهاي اجتماعي و اقتصادي امروز بشر شكل گرفته 

توان آن را قرار داد گیري يافته است، ميو توسعه چشم

جديدي دانست كه در فقه به صورت مستقل و جداگانه 

خي كتب فقهي به عقود مشابه آن بحث نشده است، در بر

را جايز  «بیع معدوم»كه فقها اشاراتي گرديده است. چنان

بیع معدوم »كنند و آن را دانند اما فرض را استثناء مينمي

 (.1389مصطفوي و رحیمي، )است  «به تبع موجود

قرارداد »در تعريف اين قرارداد گفته شده است: 

ه به موجب آن فروش آپارتمان قراردادي است كپیش

بق نمايد، آپارتماني را مطاتعهد مي (سازنده)فروشنده پیش

نقشه ساختماني و اوصاف قراردادي، ساخته و پس از 

یش تكمیل آن در موعد مقرر و در ازاي مبلغ قراردادي به پ

 .«تحويل نمايد (متقاضي)خريدار 

فروش ساختمان نیز در ماده اول قانون پیش

د به عمل آمده است و در آن قرارداد تعريفي از اين قراردا

فروش را محدود به عقد معیني نكرده است. آننه كه پیش

بر ما معلوم است اين است كه در استصناع ذكر اجل شرط 

است و در صورت ذكر اجل، قرارداد از حالت استصناع 

خارج نخواهد شد به علاوه اينكه عقد استصناع يك قرار 

در آن خیار خواهند داشت  داد لازم است كه هر دو طرف

گیرد اوصاف ديگر آنكه آننه مورد معامله و تعهد قرار مي

شود و سازنده مكلف است آن را بر آن كاملًا مشخص مي

طبق اوصاف توافقي تحويل خريدار دهد. لذا براي آننه 

تحت عنوان استصناع در قالب يك قرارداد قطعي میان 

مبني بر اينكه شود دهنده و سازنده انجام ميسفارش

سازنده كالا را بسازد و پس از ساختن آن را به 

تواند مالك خوبي براي قرارداد دهنده بفروشد ميسفارش
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فروش آپارتمان باشد؛ زيرا در قرارداد استصناع، پیش

اوصاف بايد كاملاً معلوم و معین باشد اين در حالي است 

 فروش آپارتمان نیز بايد اوصافكه در قرارداد پیش

فروش كاملاً مشخص و معین باشد. در ساختمان پیش

شود و در صورت قرارداد استصناع اجل در قرارداد ذكر مي

كند. در ذكر اجل ماهیت اين قرارداد تغییر پیدا نمي

فروش ساختمان نیز مهلت ساخت و تحويل قرارداد پیش

ساختمان به صورت مشخص و مضبوط در قرارداد ذكر 

ه در مهلت مقرر آن را نسازد بايد شود و اگر سازندمي

خسارت وارده بر مشتري را جبران نماي.د اين از مفاد ماده 

ها به روشني قابل دريافت فروش آپارتمانقانون پیش 6

فروشنده در آمده است: چناننه پیش 6است. در ماده 

فروش شده را تحويل تاريخ مقرر در قرارداد واحد پیش

 تعهد خودش عمل ننمايد، مكلف خريد را ندهد و يا بهپیش

 بپردازد، اجراي به خريدار به شرح زير جريمه تأخیر است

 خريداربراي پیش از اعمال خیارات مانع مقررات اين ماده

عقد استصناع يك عقد  نیست. بنابراين با توجه به اينكه

 از ايفاي تعهدات چناننه صانع يا مستصنع فلذا است لازم

و در  گردندآن مي الزام به اجرايخود خودداري كنند 

در مورد  شودالزام قرارداد فسخ مي صورت عدم امكان

اين را  است گونهنیز همین فروش آپارتمانقرارداد پیش

 فروش آپارتمانقانون پیش 16ماده  توان به صراحت ازمي

آمده است )در صورت عدم پرداخت  16در ماده  فهمید

فروشنده در مواعد مقرر پیشبهاء يا عوض قراردادي  اقساط

كننده سند اعلام به دفترخانه تنظیم كتباً بايد مراتب را

يك هفته به پیش  كند دفترخانه مكلف است  رف مهلت

به اقساط  يك ماه نسبت تا  رف مدت خريدار اخطار نمايد

فروشنده حق اقدام نمايد در غیر اين صورت پیش معوقه

عقد استصناع، به طور  فسخ قرارداد را خواهد داشت(. در

 شودانعقاد قرارداد كل ثمن پرداخت نمي معمول در زمان

ديگر  پرداخت و بخشياز آن بصورت پیش بلكه بخشي

 تا زمان دفعي يا تدريجي با توجه به توافق طرفین بصورت

گردد. در مورد قراردادهاي كالا پرداخت مي تحويل

فروش آپارتمان نیز به همین گونه است به اين صورت پیش

بلكه با  شودپرداخت نمي قرارداد كه همه مبلغ در زمان

 شودپرداخت مي به صورت اقساطي طرفین توجه به توافق

فروش آپارتمان آمده است )در پیش قانون 11در ماده 

بهاي مورد  فروش ساختمان نحوه پرداخت اقساطپیش

توانند بر و طرفین نمي فین خواهد بودقرارداد توافق طر

قائل به  خلاف آن توافق كنند(. در مورد عقد استصناع

 به دين گونه كه خريدار انتقال تدريجي مالكیت بوديم

 كند و قسمتي كه توسطنسبت به مبلغي كه پرداخت مي

 گردد اين موردمالك آن مي شودساخته مي سازنده

وش ساختمان نیز بیان فرصراحتاً در مورد قرارداد پیش

فروش آپارتمان آمده قانون پیش 3شده است در ماده 

 يا عوض پرداختي خريدار به نسبت اقساطپیش است:

 گردد.فروش شده ميمالك پیش قراردادي

فروش قرارداد پیش با مطالب فوق، با توجه

استصناع جاي داد  عقد در قالب توانرا مي آپارتمان

كه قائل به چنین  مؤلفان حقوقينظر بعضي از  برخلاف

كه  كنیمملاحظه مي در مطالب فوق با دقت نظري نیستند

تكمیل و انتقال  تعهد به ساخت، ماهیت اين عمل حقوقي

 عقد استصناع دقیقاً همان ماهیت و اين مفاد است مالكیت

بايد به  رسدمي لذا به نظر بیان شد كه به تفصیل است

 انتخاب براي اين عمل حقوقي كه بخاطر عنواني گذارقانون

حقوقي  اين عمل كرده است خرده گرفت كه در نام گذاري

ت نه از ماهی است كرده آن تبعیت و بازاري از عنوان عرفي

 توسط قانون، اين دقیق حقوقي آن، پس از تصويب

شناختن عقد  به رسمیت نوعي آن را گذار، بايدقانون

دهیم آيا پاسخ مياستصناع تلقي كرد. حال به اين سؤال 

 فروش خودرو جزو قرارداد استصناع و بیع است؟پیش

در خصوص تشريع ماهیت حقوقي قراردادهاي 

فروش خودرو بايد ديد اين عقد را در چه قالبي پیش

فروش ساختمان توان قرارداد آيا مانند قرارداد پیشمي

توان آن را يك عقد استصناع قلمداد كرد و يا اينكه مي

را در قالب عقد بیع قرار داد، در ادامه ابتدا قرارداد  بايد آن

كنیم فروش خودرو را در قالب عقد بیع بررسي ميپیش

پردازيم. اگر سپس به بررسي آن در قالب عقد استصناع مي
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فروش خودرو در قالب عقد بیع باشد، با عنايت قرارداد پیش

سلف به اينكه قدر متیقن نظر فقها مثبت بطلان بیع سلم و 

باشد، لذا از حداقل نسبت به قسمت تأديه نشده ثمن مي

فروش ياد نظر فقهي قابلیت گنجايش قراردادهاي پیش

شده به لحاظ مؤجل بودن قسمتي از ثمن آن با بیع سلم 

و سلف حمل ترديد است. هرچند كه عدم تجزيه قرارداد 

خودرو به عقود متعدده كه ناشي از عدم امكان  فروشپیش

باشد در فرض حاضر عدم مي (خودرو)مورد معامله تجزيه 

 نمايد.انطباق عقد مذكور با بیع سلم و سلف را تقويت مي

قانون مدني  361در ادامه اگر چه مطابق ماده 

موجود بودن مبیع هنگام انعقاد عقد از شرايط اساسي 

صحت بیع تلقي شده ولي شرط مزبور در عقد عهدي بیع 

بیع باشد و همین اندازه كه مايه نميالرعالذمه لازمكلي في

شد هنگام تسلیم نه زمان انعقاد عقد وجود خارجي داشته با

 اي از حقوقدانان نیز قراردادكند و عدهكفايت مي

فروش محصولات كارخانه هواپیماسازي و پیش

الذمه بیان سازي را از مصاديق بیع كلي فياتومبیل

 با اوصاف بیع كلي اند هر چند قرارداد مبحوث عنهداشته

چناننه مبناي صحت  الذمه مطابقت دارد با اين حالفي

ن المومنو»و حديث  «اوفوا بالعقود»معامله را اطلاق آيه 

العقود تابعه »و اصل صحت و قاعده  «عند شروطهم

ر قانون مدني قرار دهیم از حقیقت دو 10و ماده  «القصود

 ايم.نیفتاده

در قالب عقد فروش خودرو اگر قرارداد پیش

استصناع باشد، بايد گفت با توجه به اينكه ماهیت عقد 

توان قرارداد فروش خودرو نمياستصناع و قرارداد پیش

فروش خودرو را در قالب عقد استصناع قرارداد و قرار پیش

تر است. زيرا دادن آن در قالب بیع كلي به واقعیت نزديك

اموال قیمي طور كه بیان كرديم عقد استصناع بر همان

استوار است و در معدود قراردادهايي اين عقد در مورد 

فروش شود در حالي كه قرارداد پیشاموال مثلي برقرار مي

الذمه نیز خودرو بر اموال مثلي استوار است و بیع كلي في

 در مورد اموال مثلي استوار است.

 بیع كنوانسیون سؤال دوم پژوهش( بررسي

 جهاني چگونه است؟  تجارت عرصه كالا، در الملليبین

كنیم كه در پاسخ به اين سؤال ابتدا بررسي مي

با نگاه بر المللي سفارش ساخت قراردادهاي بین

 چگونه است؟ المللي كالابیع بین كنوانسیون

الملل، تعهدات اجرايي در عرصه حقوق بین

المللي كالا يكي از مهمترين مندرج در كنوانسیون بین

است كه به وسیله كمیسیون حقوق تجارت  منابع حقوقي

همانطور . تدوين شده است متحد المللي سازمان مللبین

ترين و پركاربردترين كه گفته شد يكي از موفق

كنوانسیون وين درباره بیع  المللي،هاي بینكنوانسیون

 كه محصول و نتیجه كار كمیسیون سازمان المللي كالابین

باشد. تاكنون الملل مينملل درباره حقوق تجارت بی

كشور با پذيرش مفاد آن، الحاق آن را  11نزديك به 

خي كشورهاي زيادي از جمله بر اند.پذيرفته و اعلام نموده

 CISGكشورهاي اسلامي همنون عراق و مصر نیز عضو 

بر مبناي اصول كلي  بايدرا  CISGاند. كنوانسیون شده

كنوانسیون گان كنندنمورد قبول عام تفسیر نمود. تدوي

ل المللي متحدالشكاند تا با ايجاد قواعد بینتلاش نموده

 آن را جايگزين قواعد و حقوق داخلي نمايند. 

هاي طرف اين براساس كنوانسیون مذكور، دولت

كنوانسیون، با توجه به اهداف گسترده مندرج در 

هاي مصوب ششمین اجلاس مجمع عمومي قطعنامه

ايجاد نظم نوين اقتصادي  سازمان ملل متحد براي

تجارت  هالمللي، با در نظر گرفتن اينكه توسعبین

 ي درالمللي بر اساس برابري و نفع متقابل عنصر مهمبین

 هاست و با اعتقاد برمناسبات دوستانه بین دولت يارتقا

 اينكه اتخاذ مقررات متحدالشكل كه نا ر بر قراردادهاي

مختلف اجتماعي،  هايخريد و فروش كالا بوده و نظام

اقتصادي و حقوقي را مدنظر داشته باشد در رفع موانع 

توسعه تجارت  يالمللي و ارتقاحقوقي در تجارت بین

اند. المللي كمك خواهد نمود، توافقات جديدي نمودهبین

طبق مواد اول و دوم كنوانسیون، برخي از موارد مهم و 

 متمايز آن به شرح زير قابل اشاره است: 
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ي يكنوانسیون نسبت به قراردادهاي بیع كالااين 

در  هاي عقدگردد كه محل تجارت طرفاعمال مي

 مشروط بر اينكه:  كشورهاي متفاوت قرار دارد

هاي متعاهد دولت هكشورهاي مذكور در زمر ل1

الملل زماني كه قواعد حقوق بین به كنوانسیون باشند، يا

ون يكي از منجر به اعمال قان( تعارض قوانین) خصوصي

 كشورهاي متعاهد گردد. 

اين واقعیت كه محل تجارت طرفین در ل 2

كشورهاي متفاوت با يكديگر واقع شده است مورد توجه 

و يا  قرار نخواهد گرفت مگر اينكه واقعیت مزبور از قرارداد

ا از معاملات بین طرفین يا اطلاعات ارائه شده توسط آنه

ستنباط زماني پیش از آن، ادر زمان انعقاد قرارداد يا در هر 

 گردد. 

تابعیت طرفین قرارداد و نیز خصوصیت ل 3

ين امدني يا تجاري طرفین يا خود قرارداد در تعیین قلمرو 

  كنوانسیون ملحوظ نخواهد بود.

هاي ذيل قابل ن در مورد فروشاين كنوانسیول 4

 اعمال نیست: 

ي كه جهت مصرف شخصي، يفروش كالاها( الف

اند، مگر اينكه شده استفاده در منزل خريداري خانوادگي يا

ع فروشنده در هر زمان قبل از انعقاد قرارداد يا در موق

دانست كه كالاي دانسته و نه لزوماً بايد ميانعقاد آن نه مي

 اند. مزبور براي چنین مصارفي خريداري شده

 فروش از طريق مزايده (ب

به  فروش ناشي از اجراء احكام يا فروشي كه (ج

 .گیردنحوي از انحاء با مجوز قانوني صورت مي

، (سهام)هاي تجاري فروش سرمايه شركت (د

، (اوراق بهادار)گذاري هاي سرمايهها، تضمینسهام شركت

  .اسناد قابل انتقال يا پول

ها ها، سفائن، هاوركرافتفروش كشتي( هل

  .ييل نقلیه هوايو وسا (هواناوها)

 نیروي برق.  فروش (و

كنوانسیون،  9نكته جالب توجه آنكه طبق ماده 

ي يعقد استصناع و به عبارتي قراردادهاي نا ر به تهیه كالا

كه بايد ساخته يا تولید شود بیع محسوب مي شوند مگر 

اينكه سفارش دهنده تهیه قسمت عمده مواد لازم جهت 

ي يساخت يا تولید آن كالا را تعهد نموده باشد و قراردادها

ها قسمت اعظم تعهدات طرفي كه كالا را تهیه كه در آن

 ،كند نا ر به ارائه نیروي كار يا خدمات ديگر باشدمي

مشمول مقررات اين كنوانسیون نخواهند بود. ملاحظه 

ناع و آثار ، عقد استص9گردد كه با توجه به تصريح ماده مي

مشمول مقررات كنوانسیون  المللي،آن در قراردادهاي بین

به عقد بیع  9مللي كالا قرار دارد چرا كه ماده البیع بین

به آينده كه تهیه مواد لازم جهت ساخت و تولید آن  نا ر

بر عهده خود سازنده باشد اشاره نموده است. اين موضوع 

يید است و أدر تعريف عقد استصناع در فقه نیز مورد ت

كالا چناننه همراه با تهیه مواد لازم از سوي  ساخت

د، در فقه اسلامي و قانون مدني ايران اجاره كارفرما باش

باشد كه در بخش دوم ماده خدمات يا اجاره اشخاص مي

 كنوانسیون نیز از بیع نا ر به آينده تفكیك شده است. 9

حال كه كلیاتي از كنوانسیون بیان گرديد، اشاره كوتاهي 

به نحوه پرداخت ثمن در قانون مدني ايران و كنوانسیون 

گردد تا با نحوه پرداخت ثمن در عقد استصناع تطبیق مي

 گردد. 

ها و حتي افراد در قراردادهايي كه توسط شركت

شود، فروشندگان تمايل ندارند قبل از حقیقي منعقد مي

دريافت كامل ثمن، مالكیت خود را بر كالايي كه سفارش 

ساخت آن داده شده از دست بدهند، از آن طرف خريدار 

ندارد ثمن معامله را قبل از وصول كالاي سفارش نیز تمايل 

قانون مدني،  998داده شده پرداخت كند. با توجه به ماده 

عقد بیع عبارت است از تملیك عین به عوض معلوم. 

تواند هم وجه نقد، هم بنابراين در حقوق ايران ثمن مي

كالا و يا خدمت و هم هرچیزي كه داراي ارزش و منفعت 

اشد. به عبارت بهتر، در عقد بیع تفكیك اقتصادي است، ب

باشد. بین مبیع و ثمن الزامي است و داراي آثار متعدد مي

كید قرار أمورد ت كنوانسیون هم 92اين موضوع در ماده 

مشتري مكلف است به ترتیب  گرفته است. بر اين اساس،

ديه و كالا أو اين كنوانسیون، ثمن كالا را ت مقرر در قرارداد
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تواند ايد. لذا در صورت توافق طرفین، ثمن ميرا قبض نم

اموري غیر از وجه نقد هم در نظر گرفته شود. امروزه با 

جايي پول هاي صورت گرفته، اساساً جابهتوجه به پیشرفت

براي پرداخت مبلغ قرارداد به غیر از معاملات بسیار خرد 

هاي پذير بوده به نحوي كه حواله بانكي، كارتامكان

هاي یكي اعتباري و پرداخت از طريق بانكالكترون

هاي پرداخت ثمن در قراردادها ترين راهالمللي از مهمبین

 باشد. مي

شود سؤال ديگري كه در اين حوزه مطرح مي

 چگونه كالا يالمللنیب عیب ونیكنوانسآن است كه ثمن در 

 است؟

پرداخت مبلغ قرارداد يكي از مهمترين 

-1 است به طوري كه در مادههاي هر قراردادي سرفصل

اصول قراردادهاي تجاري به موضوع ثمن معامله  6-7

تواند اشاره شده است. در اين ماده مقرر شده: پرداخت مي

به هر شكل متعارف در تجارت و در محل پرداخت انجام 

 ارييا مطابق بند فوق يا به طور اختی شود. ذينفع يك تعهد

طابق له يا هر تعهدي را، مدارد و آن اينكه چك يا هر حوا ل

 هدبايست مبلغ آن چك يا حواله يا تعقرارداد پذيرفته، مي

تواند به هر بنابراين پرداخت ثمن مي .را پرداخت نمايد

 شكل متعارف در عرف تجاري انجام پذيرد و اين موضوع

 در اصول قراردادهاي تجاري پذيرفته است. 

 در كنوانسیون وين اساساً به موضوع شرايط

اي كه در حقوق مدني ايران اشاره مورد معامله به آن گونه

شده، هیچ ارجاعي نگرديده است. در حقوق ايران مهمترين 

شرايط مورد معامله عبارت است از مالیت داشتن و منفعت 

باشد كه در مواد عقلايي داشتن مورد معامله مي

 74اي در خصوص آن نشده، لیكن ماده كنوانسیون اشاره

كنوانسیون بر معین و مشخص بودن مبلغ قرارداد و يا 

قابلیت تعیین در قرارداد تأكید داشته به طوري كه در اين 

لازم است مقدار ثمن به طور دقیق »ماده مقرر داشته است 

از قرارداد تعیین شده و يا با رجوع به قرارداد قابل تعیین 

بر طبق كنوانسیون وين مشخص بودن كالا و « باشد

جهیزات سفارش داده شده، ايجاب و اعلام اراده، ثمن و ت

مبلغ قرارداد و مكان تسلیم مبیع جزء عناصر و اركان 

باشد. اگرچه در موارد بسیار نادري اتفاق میافتد قرارداد مي

كه ثمن معامله و يا ضابطه تعیین ثمن در قرارداد طرفین 

اين بیني و ذكر نگردد، لیكن اين عدم تصريح نیز به پیش

معنا نیست كه شركت سازنده مبلغ ثمن را به میزان 

دلخواه تعیین نمايد، لذا رجوع به عرف خاص و اخذ نظرات 

بیني شده از سوي نخبگان آن رشته از تجارت راهكار پیش

باشد. البته ذكر كنوانسیون براي تعیین ثمن قرارداد مي

اين ضروري است اگر قانون دولت متبوع و قانوني كه بر 

باشد، بر تصريح و مكتوب كردن تعیین رارداد حاكم ميق

ثمن تأكید داشته باشد اما به هر دلیلي اگر عدم اشاره به 

تعیین ثمن قرارداد را باعث بطلان قرارداد بداند در آن 

كنوانسیون مبني بر رجوع به  22صورت آننه در ماده 

اوضاع و احوال تجارت و اخذ نظرات نخبگان آمده منتفي 

 .كنوانسیون اعمال نخواهد شد 22ده و ما

المللي كالا، عدم از ديدگاه كنوانسیون بیع بین

اعتبار و  تعیین مبلغ قرارداد و ثمن، تأثیر و خللي در

ون، مشروعیت قرارداد بیع ندارد، اما از منظر اين كنوانسی

نحوه صحیح انعقاد قرارداد اهمیت داشته و مورد تأكید 

عدم  انسیون به موضوع تصريح ياكنو 22باشد. در ماده مي

 (.1391)شعاريان، ثمن اشاره شده و آمده است 

گونه كه ملاحظه داريد براي بنابراين همان

كنوانسیون نحوه انعقاد قرارداد از درجه اهمیت فراواني 

برخوردار بوده و لذا عدم تصريح بر ثمن را جزء شرايط 

لازم به برهم زدن و بطلان قرارداد محسوب ننموده است. 

المللي نیز كه ذكر است در اصول قراردادهاي تجاري بین

به موضوع مبلغ قرارداد اشاره شده، به نحوي كه در ماده 

المللي كالا عدم درج همنون كنوانسیون بیع بین 7و  2، 1

قیمت كالا در قرارداد را باعث برهم خوردن قرارداد 

ین ندانسته و چنین اعلام نموده است كه يكي از طرف

قرارداد در صورت عدم تعیین ثمن، اين اجازه را دارد كه 

نسبت به اعلام مبلغ قرارداد و اعلام نمايد، لیكن اگر اين 

مبلغ اعلامي غیرمتعارف و غیركارشناسي باشد ،طرفین 

توانند به قیمت متعارف و معقول و جايگزين نمايند. مي
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ون نكته قابل ذكر ديگر در خصوص عدم تعیین ثمن در قان

پس از توافق بايع و مشتري )، 993مدني اينكه، طبق ماده 

در مبیع و قیمت آن، عقد بیع به ايجاب و قبول واقع 

. لذا (شود. ممكن است بیع به داد و ستد نیز واقع گرددمي

بر اساس قانون مدني، اصولاً بايستي علاوه بر مبیع، ثمن 

نیز در هنگام عقد قرارداد مشخص باشد چرا كه جهل 

الوصف در عوضین موجب ابطال قرارداد است. مع مطلق به

صورت وجود شرايط عرفي مبني بر عدم تعیین ثمن در 

لحظه انعقاد عقد و قابلیت تعیین آن براساس عرف تجاري 

 765منعي در اين خصوص وجود ندارد. ماده  مربوطه،

دارد كه مورد معامله بايد مبهم نباشد قانون مدني بیان مي

وارد خاصه كه علم اجمالي كافي است. نهايتاً مگر در م

عوض و معوض نبايد براي متعاملین مجهول باشد زيرا كه 

جهل طرفین يا يكي از آنها نسبت به عوضین، موجب غرر 

موجب حديث نبوي هاست و بیع غرري به اجماع فقها و ب

باطل است لكن با توجه به مبناي  (النبي عن بیع الغررنهي)

و تعريف آن كه عبارتست از جهل به  (ر ناروارفع ضر)غرر 

عوضین و احتمال حصول ضرر از ناحیه آن جهل، صرف 

جهل به تنهايي سبب غرر نیست بلكه جهلي سبب غرر 

است كه منتهي به ضرر شود. پس چناننه از جهل ضرري 

توان در مواردي با علم ايجاد نشود، غرري نخواهد بود و مي

 اجمالي پیش رفت. 

 74ماده  7باشدكه در بند اين نكته مهم ميذكر 

در صورتي  ايجاب»كنوانسیون چنین بیان شده است كه 

باشد كه كالا را معین و معلوم كه كافي و مشخص مي

نموده و به نحو صريح يا ضمني هم مقدار كالا و هم ثمن 

معامله يا ضوابطي براي تعیین ثمن را مقرر و پیش بیني 

حائز اهمیت آن است كه مطابق ماده  اما نكته«. كرده باشد

در صورت عدم ثمن يا عدم وجود ضوابط براي تعیین  74

 22آن، ايجاب محقق نشده است. از طرف ديگر ماده 

كنوانسیون در خصوص آن مواقعي است كه تعیین ثمن 

 نقرارداد، شرط صحت قرارداد انگاشته نشده است، بنابراي

تعارضي در مواد  به نظر كارشناسان به صورت  اهري با

ايم. براي حل اين مشكل كنوانسیون مواجه شده 22و  74

اي از اساتید حقوق براي احراز و در مقام رفع تعارض عده

صحت قرارداد به قانون آن كشور متبوع كه قابل تسري بر 

قرارداد است، رجوع گردد و در صورتي كه در قانون كشور 

گردد، برقرار مي مربوطه صحت قرارداد فقط با تعیین ثمن

 74باشد و ماده قرارداد صحیح مي در آن حالت،

غیر اين  كنوانسیون ملاك عمل قرار خواهد گرفت، در

صورت با عدم ذكر تعیین ثمن و ضوابط و معیار در قرارداد 

و ملاك عمل و قابل استناد  22براي تعیین ثمن، ماده 

 وشنده،فر توسط قیود از يك هر از بنابراين تخطي .باشدمي

 تخطي عنوان به تا دهد را مي امكان اين خريدار به

كند.  خودداري محصولات پذيرش از قرارداد، از فروشنده

بر فروش كالا  يالمللنیب يهاونیدر حال حاضر، كنوانس

 يتجار يدر تجارت نظارت دارند و در چارچوب قراردادها

 نیچن ابیحال، در غ نيا با .ابندييم تیرسم

 نيو ا شودياعمال م يداخل نیقوان ،ييهاونیكنوانس

شود كه در مورد آن  «نیتعارض قوان»منجر به  توانديم

 يخصوص المللنیبر اساس اصول حقوق ب يداخل نیقوان

اعمال حقوق  ،يطيشرا نیچن انیدارد. در م تياولو

 يمتفاوت جيتواند نتا يم يتجار يدر دعاو يداخل يخصوص

اغلب  يمل يهاكه دادگاه يرا به همراه داشته باشد، به طور

هستند،  يناكاف يالمللنیب يبه اختلافات تجار يدگیدر رس

 شيشود: افزا يم يارتجاع دهيكه باعث بروز دو پد

به حقوق  ياديكه تا حد ز دهینیپ اریبس يقراردادها

 ياز داور ستفادها ،اًیشود و ثانيمنجر م يمل يقراردادها

 .حل اختلاف يبه عنوان ابزار اصل يالمللنیب يتجار

 استصناع عقد به نگاهسؤال سوم پژوهش( 

 چگونه است؟ كشورها گريد و رانيدرا

تقريباً در همه كشورهاي دنیا موضوع عقد 

استصناع يا به عبارت ديگر ساخت و تولید داخلي همواره 

هاي مختلف به دلیل مسائل مختلفي مطرح بوده و دولت

از جمله تحريم، لزوم استفاده از توان صنعتگران داخلي، 

زايي بیشتر و غیره موضوع استصناع و ساخت داخل اشتغال

اند و تجهیزات و قطعات مورد نیاز را مورد توجه قرار داده

نامه براي اين منظور با هزاران قرارداد و توافق
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تولیدكنندگان و صنعتگران در راستاي حمايت از تولید 

ها نمايند البته نوع و عمق نگاه دولتل منعقد ميداخ

دراين قضیه با هم متفاوت بوده و آن هم چیزي جز شرايط 

ها استراتژيك، اقتصادي و اوضاع حاكم بر جامعه و دولت

نیست. حال نگاهي بر اين موضوع در كشور روسیه و چین 

 كنیم.اندازيم و با كشور ايران مقايسه ميمي

  كشور روسیه -الف

هاي اخیر روسیه سیاست جايگزيني در سال

 واردات را رونمايي كرده است به اين ترتیب كه روسیه و

هاي جديد شركتهاي خارجي شروع به استفاده از مدل

دهند نموده اند تا اينكه موقعیت بازارهاي خود را از دست ن

لذا به دلیل صنعتي سازي مجدد و جانمايي شركتهاي 

قراررارهاي ساخت )استصناع( خارجي در روسیه مدل 

 گردد.مدلي بسیار مهم تلقي مي

 كشور چین -ب

اين  19گیري كوويد در كشور چین موضوع همه

كشور پرجمعیت و مصرف گرا را كه متكي به واردات مواد 

كند لذا بر اساس غذايي است دچار كمبود شديد مي

هاي گسترده صورت گرفته در سیستم تحقیقات و تلاش

 چین انقلاب اساسي رخ داده و پنجاه در صد از دامپروري

جه یمحولات دامي در داخل اين كشور تولید شده و در نت

اتكاي كشور چین به واردات اين محصولات استراتژيك 

 كاهش يافته است.

 كشور ايران -ج

 ارائه ثمن از خاصي تعريف ايران، قانون مدني

 چنانكه است، برده نام عوض عنوان به آن از و است نداده

 شده بیان بیع تعريف در ايران قانون مدني 338 ماده در

 معلوم. عوض بهعین  تملیك از: است عبارت بیع كه است

 تنها ثمن آيا كه آيدمي پیش ابهام اين اينجا در

 آن از غیر شامل يا و است اطلاق قابل نقد وجوه بر

 چنین ايران قانون مدني 338 ماده اطلاق از شود؟نیزمي

 عقلايي منفعت يا مالیت كه را چیزي هر ثمن كه آيدمي بر

 ماده اين بنابراين .گیردمي بر در باشد داشته مشروع و

 هر تواندمي ايران قانون مدني در ثمن كه است آن بیانگر

 باشد داشته مشروع يا عقلايي منفعت يا مالكیت كه آننه

 هر تواندمي ثمن نیز، امامیه فقه در همننین .گیرد قرار

 مانند چیزهايي لذا گیرد قرار باشد، داشته مالیت كه چیزي

 عنوان به بیع عقد در توانندمي عمل و حق عین، منفعت،

 بیان حقوقدانان از ايعده .گیرند قرار استفاده مورد ثمن

 ايران قانون مدني 338 ماده در( عین) كلمه كه اندداشته

 تواندنمي تنهايي به منفعت كه دارد مطلب به اين اشاره

 قابلیت به دانان،حقوق از ديگري عده .گیرد قرار مبیع

 يا هستند، انتقال و نقل قابل كه حقوقي گرفتن قرار عوض

 گرديده احراز آن مالیت آن، بر عقد وقوع از قبل كه عملي

 فقه در اندنموده اشاره ، باشد مي مال وصف داراي و است

 عنوان و است شده ياد عوض عنوان به ثمن از امامیه،

 داشته مالیت كه چیزي هر شامل ثمن، كه است گرديده

 عین از اعم عین، تواندمي فقط مبیع، اما شود،مي باشد،

 باشد. الذمهفي كلي و معین در كلي معین،

كنوانسیون بیع  در ثمن حال به مفهوم

در  كه پرسشي پردازيم. اولینالمللي كالا ميبین

 )با تجاري هايشركت و تجار میان الملليبین قراردادهاي

 در ذهن متفاوت( ملي حقوقي هاي نظام و ها سیستم

 اين بر تعهداتي چه الواقعفي كه است متبادر مي شود آن

 منظا كدام به بايد اختلاف حل مقام و در است حاكم روابط

 چنین وجود نمود؟ مراجعه كشور كدام به و متعلق حقوقي

 تجارت حقوق كمیسیون كه گرديد مسائلي باعث

 هايتلاش( آنسیترال)متحد  ملل سازمان الملليبین

 براي متحدالشكل مقررات ايجاد در راستاي را زيادي

 تجاري روابط بر الملليبین قراردادهاي طرفین همه تبعیت

 . انجام دهد كالا بیع زمینه در بالاخص

 ارائه بیع قرارداد از تعريفي هیچ كنوانسیون در

 و بیع قرارداد میان كنوانسیون 3 ماده در است، تنها نشده

 مرزي و حد الملليبین تجارت در مرسوم قراردادهاي ديگر

 نا ر كه قراردادهايي ماده، اين در.است شده ترسیم باريك،

 تلقي بیع تولیدشوند، يا ساخته، بايد كه كالاهايي تهیه به

 قرار كنوانسیون مقررات مشمول را آنها نتیجه در و شده

 بخش تهیه به متعهد، دهنده سفارش آنكه مگر است، داده
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. باشد كالا آن تولید يا ساخت جهت لازم مواد هعمد

 در كه قراردادهايي) ماده اين 2بند مطابق كه همننان

 كندمي تهیه را كالا كه طرفي تعهدات اعظم قسمت هاآن

 مشمول باشد ديگر خدمات يا كار نیروي ارائه به نا ر

 (.بود نخواهند كنوانسیون اين مقررات

 ديگري مصاديق كنوانسیون، 2ماده  در طرفي، از

خارج  كنواسیون مقررات شمول از فروش قراردادهاي از

 بر حاضر كنوانسیون: )كه داردمي بیان ماده اين. اندشده

 : بود نخواهد جاري زير هاي بیع

 شخصي، مصارف جهت كه كالاهايي بیع. الف

 مگر ، شوند مي خريده منازل در استفاده يا خانوادگي

 آن، قادانع زمان در يا قرارداد انعقاد  از قبل فروشنده اينكه

 شده خريداري فوق مصارف براي مزبور كالاهاي اينكه از

 مورد اين در اطلاعي نبوده مكلف يا نداشته اطلاعي اند،

 باشد؛ داشته

 حراج   طريق از بیع. ب 

 نحو به كه بیعي يا قانون اجراي از ناشي بیع. ج 

 گردد. واقع قانون حكم به ديگري

 اسناد بهادار، اوراق الشركه سهم سهام، بیع. د 

 پول  يا انتقال قابل

 و( هوانا) هاوركرافت سفاين، ها،كشتي بیع.  ه

 (.برق نیروي بیع و هوايي؛ نقلیه وسايل

 مورد كه شرايطي به اشاره وين، كنوانسیون در

 تداشتن، منفع مالیت قبیل از باشد، آن واجد بايد معامله

 ،شده ذكر ايران قانون مدني در كه نحوي داشتن به عقلايي

 كنوانسیون، كلیه 4 ادهم مطابق. است نگرديده اشاره

 از يك هر صحت و قرارداد صحت اعتبار، به مربوط مسائل

 شده، دانسته خارج كنوانسیون شمول از قرارداد شرايط

 اين مقررات) كه است شده تصريح آن در كه طوريبه

 و حقوق و بیع قرارداد انعقاد بر نا ر صرفاً كنوانسیون

 ايجاد قراردادي چنین اثر در طرفین براي كه تعهداتي

 داشت، نخواهد ذيل امور با خاصه ارتباطي و بوده شود،مي

 : باشد شده تصريح آن خلاف مگر

 آن شرايط از يك هر يا قرارداد اعتبار -الف

 به نسبت قرارداد است ممكن كه اثري-ب 

 (. باشد داشته كالا، مالكیت

 از مزبور شروط صحت و اعتبار بحث پس،

 در كنوانسیون البته، باشد؛ مي خارج حاكمیت كنوانسیون

 یدتأك قرارداد در آن تعیین قابلیت يا و ثمن بودن برمعین

 كه است داشته مقرر كنوانسیون 14 ادهم. است گرديده

 شود تعیین قرارداد در دقیق طور به ثمن مقدار است لازم

 نونقا 1 بند در .باشد تعیینقابل قرارداد به رجوع با يا و

 دقراردا انعقاد پیشنهاد) كه است شده بیان كنوانسیون 14

 مشخص كافي اندازه به چناننه معین، فرد چند يا يك به

 طرف قبول صورت در كننده ايجاب التزام قصد بر دال و

 صورتي در پیشنهاد. است محسوب ايجاب باشد، مقابل

 يا صريح نحو به و نموده مشخص را كالا كه است كافي

 تعیین جهت ضوابطي يا معین را ثمن و كالا مقدار ضمني،

 به ثمن اعطا طريق از ثمن پرداخت( نمايد مقرر دو آن

 نكنوانسیو 85 و 59،78 مواد در شده وضع مقررات با بايع،

 در .گرددمي تداعي باشند،ثمن مي پرداخت به مربوط كه

 مكلف مشتري) كه است شده مقرر كنوانسیون 59اده م

 بدون قرارداد بوسیله تعیین قابل يا مقرر موعد در است

 اشد،ب بايع ناحیه از تشريفاتي رعايت يا تقاضا مستلزم اينكه

 چنین نیز كنوانسیون 78 ادهم در(. نمايد تأديه را ثمن

 ديگري وجوه يا ثمن طرفین، از يكي هرگاه) كه است آمده

 ،ننمايد تأديه است افتاده تأخیر به ها آن پرداخت كه را

 بدون اينكه بود، خواهد بهره دريافت مستحق ديگر طرف

 وارد خللي 74 ماده موضوع خسارت ادعاي در وي حق به

 .(آيد

 هرگاه) كه است آمده كنواسیون نیز 85 ادهم در

 كه موردي در يا نمايد تأخیر كالا قبض به نسبت مشتري

 صورت زمانهم صورت به بايدمي كالا تحويل و ثمن تأديه

  قصور ورزد(. ثمن تأديه در مشتري گیرد،

 از خاصي تعريف ، وين كنوانسیون در بنابراين

 85 و 78 و 59 مواد  اهر از اما.  است نگرديده ارائه ثمن

 تواند بهمي ثمن كه گرددمي استنباط چنین كنوانسیون

 طرفین كه آنجايي از طرفي از. باشد نقد وجه و پول صورت
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 بیع روي بر توانندمي باشند،مي آزاد قرارداد شكل مورد در

 بر كنوانسیون مقررات حاكمیت و كالا به كالا مبادله بودن

 كالا الملليبین قراردادهاي از اي پاره در. نمايند توافق آن

 از تعهدات اما هستند، ثمن نقد، وجه جاي به خدمات يا

 خدمات يا كالا آن مبناي بر و شوندمي تقويم پول به قبل

 كه كالا به كالا مبادله مورد در. گردندمي پول جايگزين

 قرار مورد در دانان حقوق میان باشد، مي خالص وضهامع

 نظر اختلاف كنوانسیون مقررات تحت آن داشتن

 بر توافق طرفین، مصلحت رعايت جهت به اما باشد،نمي

 قراردادها از نوع اين در كنوانسیون مقررات بودن حاكم

 جلوگیري احتمالي اختلافات از تا باشد مي ضروري و لازم

 .شود

 داراي ثمن بودن نقد وجه كه مي رسد نظر به

 نقد امروزي، معاملات در كه علت بدين باشد، مي ارجحیت

 بیشتري سهولت داراي جاري، دادوستدهاي در ثمن بودن

 گردد،مي عمل در كمتري مشكلات بروز باعث و بوده

 عقد از بیع عقد تمايز ثمن، بودن نقد با كه همننان

قانون  در كه آننه. باشدمي پذيرامكان راحتي به معاوضه

 ديدهگر بیان بیع از معوضه تمايز مورد در فقه و ايران مدني

 و قصد به بردن پي كه چرا نیست، اشكال از خالي است

و  باشدنمي پذيرامكان مواردي در عقد در طرفین اراده

 .باشدمي ضروري موارد اين در عرف به رجوع

 گيري و پيشنهادنتيجه -6

طور خلاصه انواع قراردادهاي استصناع به

دسته از  توان به آنمشمول احكام بیع سلف نبوده اما مي

ز تولید تعدادي ا كاردهنده، دستورقراردادهايي كه سفارش

دهد، از مصاديق بیع كالاهاي تولیدي را به سازنده مي

 هاي روي مبل به میزانسلف دانست، مثلاً تولید پارچه

ت شده، يؤمعین و اوصاف مشخصي مطابق نمونه كالاي ر

تجهیزات نیمه تمامي  لیكن در ساير انواع استصناع كه

نوع شود و يا همنون كشتي در حال ساخت، فروخته مي

قراردادهاي سفارش ساخت همنون احداث  ديگري از

گونه هاي مشخص، قطعاً اينهاي عمراني با ويژگيهپروژ

 تواند از مصاديق بیع سلف به حساب آيد. موارد نمي

برخي بر اين اعتقاد هستند كه عقد استصناع 

بین سیره متشرعه مسلمین موسوم نبوده و بدين ترتیب 

دلیل كه هم ثمن و هم مبیع  قرارداد استصناع به اين

باشند، لذا از مصاديق بیع نبوده و فقط  دار ميمدت

 . توان آن را نوعي وعده براي معامله در آينده برشمردمي

در پاسخ بايد اشاره كرد سیره عقلا در حال 

 سال اخیر چنین نبوده و اتفاقاً بیشتر حاضر و در يكصد

 ومبلغ قرارداد معاملات از نوع معاملاتي است كه در آن 

 باشند.  دار ميمبیع هر دو مدت

از سويي برخي قرارداد استصناع را از جمله 

ر اند و ب دانسته مصاديق اجاره يا شبه اجاره مانند جعال

ه دهنده، سازندهمین مبنا بر اين اعتقاد هستند كه سفارش

تجهیزات و وسايل مورد نظر اجیر كرده و  را براي ساخت

 سازد.  را مي دهنده كالار سفارشسازنده مطابق نظ

ها و نظرات طور خلاصه و در میان ديدگاهبه

شده است،  مختلفي كه درباره ماهیت عقد استصناع بیان

دهنده و ترين ديدگاه را در رابطه با سفارشتوان جامعمي

سازنده، به اين نظر اشاره داد كه قراردادهاي سفارش 

بايست ماهیتي مستقل از ساير قراردادها ساخت را مي

كننده آزادي در قانون مدني كه بیان 71دانست و ماده 

 (به شرط عدم مخالفت با شرع مقدس و قانون)قراردادها 

است بهترين مستند براي قانوني و شرعي بودن 

 قراردادهاي استصناع دانست. 

بايد توجه داشت كه در عرف تجاري قراردادهاي 

ادي قانون مدني و به عنوان قرارد 71ر ذيل ماده استصناع د

با شرايط اساسي صحت معاملات و توافق بر سر موضوع 

ثمن و تسلیم كالا در جامعه رواج دارد، مضافاً اينكه 

قراردادهاي سفارش ساخت قراردادهايي لازم و عهدي 

است كه در خصوص مقدار، وصف، نوع، مواد اولیه، زمان 

پذيرد تا رارداد، توافق لازم صورت ميتحويل كالا و مبلغ ق

 گردد.  از هرگونه جهل و غرر و ضرر احتمالي جلوگیري

توان از مهمترين آثار قراردادهاي استصناع مي

به انتشار اوراق استصناع بر مبناي قراردادهاي سفارش 

ساخت اشاره كرد. اوراقي كه اوراق بهادار بوده و قابل نقل 
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ن در سررسیدهاي معین، میزان و انتقال است و دارنده آ

 نمايد. سود معین خود را دريافت مي

المللي و در صورت توافق بر در قراردادهاي بین

المللي كالا در زمان بروز رجوع به كنوانسیون بیع بین

تواند به عنوان اختلافات، مفاد اين كنوانسیون مي

الخطاب قرار گرفته و مانع از طرح دعوا در مراجع فصل

كنوانسیون، عدم انطباق  8يي گردد. مطابق ماده قضا

در . شودكیفیت باعث بروز نقض اساسي قرارداد مي

كنوانسیون وين سیاست و خط مشي كلي آن است كه تا 

جايي كه ممكن است قراردادها بقا داشته و حق فسخ به 

حل استثنايي و ويژه باشد. لذا از نظر  عنوان يك راه

رت نقض اساسي قرارداد يعني كنوانسیون وين فقط در صو

عدم مطابقت تجهیزات سفارش داده شده براي ساخت، 

 امكان حق فسخ قرارداد وجود داشته باشد. 

هاي پژوهش، پیشنهادات ذيل با توجه به يافته

 گردد: ارائه مي

 ساختمان فروشپیش قانون اصلاح ضرورت -

 EPC قراردادهاي در ضرورت بازنگري -

 حقوقي احداث.ايجاد رشته  -

 منابع -7

(. بررسي فقهي 1389بويه، علي. )آيتي، سیدمحمدرضا؛ آل

قرارداد استصناع در بازار بورس. نشريه 

 .9-34(: 5)3نامه فقه و حقوق اسلامي، پژوهش

(. قرارداد استصناع 1399الهام، صادق؛ عباسي، يونس. )

بانكي در ترازوي تحلیل و نقد فقهي. نشريه 

 .87-113(: 79)20، اقتصاد اسلامي

 .تهران: انتشارات سمت (. فقه مدني.1385احمد. ) باقري،

 انتقال مالكیت در بیع مال (.1385. )پیرهادي، محمدرضا

 .78-39: 4،5 ،مجله حقوقي عدالت آرا .آينده

ظام (. استصناع و كاربرد آن در ن1395زاده، ابراهیم. )تقي

هاي بانكي با تأكید بر دستورالعمل

شوراي پول و اعتبار. دوفصلنامه  25/05/1390

 .11-18(: 1)6دانش حقوق مدني، 

 (. ثمن نامعین در قراردادهاي1391شعاريان، ابراهیم. )

فروش موانع حقوقي و فقهي راهكارها. پیش

(: 5)3نشريه مطالعات حقوق تطبیقي معاصر، 

121-83. 

(. 1394عبدي، ياسر؛ جعفرزاده، جعفر؛ آري، محمود. )

بررسي فقهي حقوقي ماهیت قرارداد استصناع. 

هاي فقه حقوق اسلامي، نشريه پژوهش

12(42 :)95-114. 

(. اوراق 1394عیسوي، محمود؛ محمودي، اعظم. )

استصناع و تأمین مالي خرد در مناطق محروم. 

 .107-87(: 2)6نشريه معرفت اقتصادي، 

(. مطالعه تطبیقي 1397غلامي جمكراني، رضا. )

ي عقد استصناع در نظام بانكداري ايران حسابدار

و سازمان حسابداري و حسابرسي مؤسسات 

مالي اسلامي. دو فصلنامه تحقیقات مالي 

 .494-453(: 14)7اسلامي، 

ادي (. بررسي آثار اقتص1396قادري، جعفر؛ ايزدي، بهنام. )

گانه جديد استصناع، و مفاهیم فقهي عقود سه

بزارهاي نوين خريد دين و مرابحه به عنوان ا

: 20بانكداري. نشريه اقتصاد و بانكداري اسلامي، 

97-79. 

هاي (. بررسي برخي از روش1392قائمي نیك، علي نقي. )

هاي شهري با تأكید ها و پروژهتأمین مالي طرح

بر روش سهام پروژه و بررسي نمونه موردي 

سهام پروژه مجد مشهد. نشريه شهرسازي و 

 .104-95(: 44و  43)4معماري هفت شهر، 

(. چگونگي 1387كمیجاني، اكبر؛ نظرپور، محمدنقي. )

كاربرد عقد استصناع در قانون عملیات بانكي 

-69(: 30)8نشريه اقتصاد اسلامي، بدون ربا. 

97. 

(. 1395الماسي، نجادعلي؛ امارتي موسوي، سید محمد. )

اد مقايسه مزايا و معايب قرارداد استصناع و قرارد

BOT دوفصلنامه هاي دولتي. پروژه در اجراي

 .5-30: 2 هاي حقوقي گواه،آموزه
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اصغر. مصطفوي، سید مصطفي؛ رحیمي، سید علي

فروش در حقوق (. ماهیت قرارداد پیش1389)

ايران و فقه امامیه. نشريه پژوهشنامه حقوق 

 .145-191(: 31)11اسلامي، 

(. ارزيابي استفاده از صكوك 1393معلمي، مرتضي. )

هاي شهري به ع براي تأمین مالي پروژهاستصنا

هاي موجود صكوك بندي مدلهمراه رتبه

استصناع با استفاده از تكنیك تحلیل 

نامه كارشناسي ارشد، مراتبي. پايانسلسله

 دانشگاه علوم اقتصادي.

(. بررسي ماهیت قرارداد استصناع 1390منصوري، سعید. )

-239(: 2)4در حقوق ايران. فصلنامه حقوق، 

259. 

(. ابزارهاي مالي اسلامي 1386موسويان، سید عباس. )

 پژوهشگاه فرهنگ انديشه )صكوك(. تهران:

 اسلامي.

(. اوراق بهادار استصناع؛ 1386موسويان، سیدعباس. )

مكمل بازار سرمايه ايران. دوفصلنامه جستارهاي 

 (، 8)4اقتصادي، 

(. احكام و 1392موسويان، سیدعباس؛ بازوكار، احسان. )

فصلنامه حقوقي عقد استصناع.  -آثار فقهي 

 .32-5(: 6)21بورس اوراق بهادار، 

 بانكي (. ماهیت فقهي و كاركرد1387محمدتقي. ) نظرپور،

و پولي.  ابزاري براي سیاست مالي عقد استصناع

 دانشگاه مفید قم: انتشارات

(. صحت يا 1390نظرپور، محمدنقي؛ محمدي، مرتضي. )

فقهاي امامیه،  فساد عقد استصناع ديدگاه

مذاهب اربعه و حقوق ايران. نشريه حقوق 

.37-71(: 28)8اسلامي، 


