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 چکيده  

 
از نوع   قیتحق نیمشارکت در ساخت انجام شده است. ا یحقوق سازنده در قراردادها نییو تب یپژوهش حاضر با هدف بررس

  ن،ی قوان  ،یرفارسیو غ  یمنابع فارس  یبررس  قیاز طر  ،یاصورت کتابخانه اطلاعات به   یبوده و روش گردآور  یکاربرد-نیادیبن

اند.  شده   لیتحل  یو استدلال  یها به روش استنتاجمعتبر صورت گرفته است. داده  یلمع  یهاگاه یو پا  هانامه ان یمقالات، کتب، پا

مانند    یتعهدات خود، از حقوق مشخص  یفایمشارکت در ساخت، در صورت ا  یکه سازنده در قراردادها   دهدینشان م  جینتا

 طیقرارداد و امکان فسخ در شرا  یاز ملک، مطالبه خسارت در صورت نقض تعهدات مالک، الزام به اجرا   نیسهم مع  افتیدر

وساز است که  سهم سازنده پس از اتمام ساخت  یتعهد مالک به انتقال رسم ،یاساس  یهااز چالش  یکیخاص برخوردار است. 

اموال و فسخ قرارداد    فیاز جمله مطالبه خسارت، وجه التزام، توق  یقانون  یاز ضمانت اجراها  تواندیدر صورت تخلف، سازنده م

  صیاز تخص  شی واحدها توسط مالک پ  یرقانونیغ  فروشش یحوزه، پ  نیدر ا  عیاز جمله مشکلات شا  ن،یکند. همچن  هاستفاد 

و ابطال باشد. بر اساس مواد مختلف قانون   یریگیقابل پ  ییمراجع قضا  قیسازنده از طر  یاز سو   تواندیسهم سازنده است که م

  ینیبش یاز حقوق سازنده پ  تیحما  یبرا   یمؤثر  ی، ضمانت اجراها 239و    230،  221،  220،  219از جمله مواد    ران،یا  یمدن

از حقوق    نیطرف  یآگاه  ق،یدق  یضمانت اجراها   ینیبش یشفاف، پ  یقراردادها   م یپژوهش بر ضرورت تنظ  ت،یشده است. در نها

  ی طور مؤثر توانند بهیکه م  یدارد؛ عوامل  دیتأک  یحل اختلاف مانند داور  نیگزیجا  یهااز روش  یریگو تعهدات خود، و بهره 

 .کنند  ینیآفراز بروز اختلافات و حفظ حقوق سازنده نقش   یریشگیدر پ
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Abstract  

The present study aims to examine and explain the rights of the builder in construction partnership 

contracts. This research is of a fundamental-applied nature, and data collection was conducted through a 

library method by reviewing Persian and non-Persian sources, laws, articles, books, theses, and reputable 

scientific databases. The data were analyzed using inferential and reasoning methods. The findings indicate 

that in construction partnership contracts, the builder, upon fulfilling their obligations, is entitled to specific 

rights such as receiving a designated share of the property, claiming damages in the event of the owner's 

breach of obligations, enforcing the contract, and terminating it under certain conditions. One of the main 

challenges lies in the owner’s obligation to officially transfer the builder’s share after project completion. If 

the owner fails to do so, the builder may resort to legal remedies, including claiming damages, demanding 

stipulated penalties, asset seizure, and contract termination. Another common issue in this field is the illegal 

pre-sale of units by the owner before the allocation of the builder’s share, which the builder can legally 

challenge and nullify through judicial authorities. According to various articles of the Iranian Civil Code—

specifically Articles 219, 220, 221, 230, and 239—effective legal remedies have been established to protect 

the builder’s rights. Ultimately, the study emphasizes the necessity of drafting clear contracts, including 

precise legal remedies, ensuring the parties’ awareness of their rights and obligations, and utilizing 

alternative dispute resolution methods such as arbitration—factors that can effectively prevent conflicts and 

safeguard the builder’s rights . 

 

Keywords: 
Builder's rights, construction partnership contract, contract enforcement, share 

transfer. 
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Abstract 

 

 

Third-party obligation is one of the important concepts in Iranian law, in which a person (obligor) 

undertakes an obligation for the benefit of a third party (other than the parties to the contract). This type of 

obligation may be made for various reasons, such as the third party benefiting from the benefits of the 

contract or providing protection to the parties. However, the fulfillment of an obligation for the benefit of a 

third party faces certain obstacles and conditions that limit its enforceability. One of the most important 

obstacles is the lack of consent of the third party. If the third party refuses to accept or benefit from the 

obligation, the obligation for the benefit of a third party will not be effective. In other words, the third party 

must be willing to use the obligation for his own benefit, otherwise the obligation will be invalid. In addition, 

the consent of the obligee is also necessary, because otherwise the contract will be ineffective. Some specific 

laws may not allow the obligation for the benefit of a third party to be fulfilled in a desirable manner, 

especially if it conflicts with special regulations or the rights of others. In this regard, mandatory laws 

designed based on public order or good morals may declare such obligations illegal. Another obstacle is the 

presence of a specific condition in the contract that may create restrictions on the third party's exploitation 

of the obligation. The lack of competence of the third party is also another important obstacle. The third 

party must have the necessary legal or contractual competence to benefit from the obligation. If the third 

party lacks this competence, the obligation in his favor will not be enforceable. Also, if the parties to the 

contract do not intend to create an obligation in favor of the third party, this type of obligation will not be 

enforceable at all. Therefore, in Iranian law, the aforementioned obstacles cause the implementation of the 

obligation in favor of the third party to be limited and affected by specific laws. 

Performance of obligation, third party interest, third party consent, creditor's 

Builder's rights in building construction participation contracts 
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                                              مقدمه

 تعاریف و مفاهیم : فصل اول

 فهوم قرارداد مشارکت در ساخت م

آنچه که واضح و روشن است، این است که در عرف حقوقی  

اطلاق   قراردادی  به  غالباً  مدنی«  مشارکت  »عقد  ما،  کشور 

یا  می یا چند سازنده  و یک  مالک  یا چند  بین یک  شود که 

پروژه  برای  طرح  ویژگیمجری  با  ساختمانی  و  های  ها 

گردد. در این قرارداد، سرمایه مالک  مشخصات معین منعقد می

زمین معمولاً زمین خود است و سرمایه مجری یا سازنده هم  

شود. در  های ساخت آپارتمان میطور معمول شامل هزینه به

به  نسبت  عقود،  سایر  همانند  طرفین  عقد،  این  چارچوب 

می عهده  بر  را  تعهداتی  موارد یکدیگر  برخی  در  که  گیرند 

ممکن است ماهیت این عقد را به یکی از عقود معین مطرح  

ر قانون مدنی مانند جعاله یا شرکت نزدیک کند. همچنین د

در برخی شرایط، این قرارداد ممکن است از حیطه عقود معین 

.  قانون مدنی قرار گیرد  10خارج شده و تحت حاکمیت ماده  

قرارداد مشارکت در ساخت همچنین در قانون مدنی آلمان نیز  

( بند  طبق  است.  گرفته  قرار  اشاره  این    311ماده  (  1مورد 

قانون، قراردادی که به موجب آن یک طرف خود را ملتزم به  

می زمین  قطعه  یک  مالکیت  تحصیل  یا  باید  انتقال  کند، 

که  به صورتی  در  شود.  گواهی  رسمی  اسناد  سردفتر  وسیله 

آن   اعتبار  شود،  منعقد  گواهی  این  بدون  قراردادی  چنین 

و املاک    مشروط به انتقال ملک و ثبت آن در اداره ثبت اسناد

 .(۸۸: 1392نوری، ) است

 قرارداد پیش فروش در ساخت   .2

واژه    «فروشپیش»عبارت   دو  ترکیب  معنای    «پیش»از  به 

و   پیشین،  یا  قبل  یا    «فروش»سابق،  فروختن  معنی  به 

پیش است.  آمده  دست  به  کالا  معنای  فروشیدن  به  فروش 

یا   فروش مال یا کالایی است که هنوز آماده و مهیا نشده و 

پیش دیگر،  عبارت  به  است.  نرسیده  تحویل  به  فروش  هنوز 

یعنی فروختن کالایی که هنوز موجود نیست و فروشنده در  

کند که در آینده و پس از آماده  ازای آن مبلغی دریافت می

تواند دهد. این مفهوم همچنین میشدن کالا آن را تحویل می

پرداخت برای دریافت آن  به معنای خرید کالا با پرداخت پیش

ممی زاده  ) .  در زمان مشخصی در آینده نیز در نظر گرفته شود

 ،13۸۶ : 103) 

پیش  1ماده   ساختمانقانون  تعیین  فروش  و  تعریف  در  ها 

به  قرارداد،  نوع  این  پیشقلمروی  قرارداد  دقیق  فروش  طور 

عنوان هر نوع توافقی که در آن مالک رسمی  ساختمان را به 

فروشنده( متعهد به احداث یا تکمیل یک واحد  زمین )پیش

ساختمانی مشخص در زمین خود شود، تعریف کرده است. بر 

اساس این ماده، واحد ساختمانی پس از ساخت یا تکمیل، با  

خریدار( هر نوع کاربری، به مالکیت طرف دیگر قرارداد )پیش

ای است که هدف اصلی طرفین  گونهآید. این تعریف بهدر می

قرارداد، یعنی احداث یا تکمیل ساختمان و انتقال مالکیت آن 

قربه پیش نه قالب  قرار دارد،  نوع  خریدار، مد نظر  یا  اردادی 

دیگر، در این قرارداد، فرقی ندارد  عبارتکاربری ساختمان. به

نامه  نامه، قولنامه، صلحکه طرفین قرارداد عنوان آن را مبایعه

یا هر نام دیگری بگذارند. همچنین، نوع استفاده از ساختمان 

زمان   )از  تملیک  زمان  یا  غیره(  و  اداری  تجاری،  )مسکونی، 

انعقاد قرارداد، تدریجی یا پس از اتمام ساخت( نیز تأثیری در  

ماده   تبصره  طبق  ندارد.  قانون  این  حتی  1شمول   ،

است  پیش ممکن  و  باشد  زمین  مالک  الزاماً  نباید  فروشنده 
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فروشنده متعهد شود در  خریدار مالک زمین باشد و پیشپیش

آن زمین ساختمان بسازد و در ازای آن واحدهای مشخصی از 

گذار از تدوین  هدف قانون.  ساختمان را به مالکیت خود درآورد

پیش اقساط  تمامی  به  دادن  پوشش  قانون،  و  این  فروش 

های گریز از تعهدات ساخت است و تلاش شده است که راه

پیش  قرارداد  تطبیق  خصوص  در  شود.  محدود  فروش  قانون 

ساختمان با قرارداد مشارکت در ساخت، برخی از حقوقدانان  

پیش قرارداد  که  میمعتقدند  بهفروش  نوع  تواند  یک  عنوان 

به بعد قانون مدنی در نظر   ۵۷1مشارکت مدنی در قالب مواد 

مشاعی    گرفته شود. مثلاً در صورتی که »الف«، مالک زمین

خود را به »ب« واگذار کند تا »ب« در آن زمین ساختمان با  

به طرفین  ساخت،  از  پس  بسازد،  واحد  مشخص  طور تعداد 

طور  مشاع و بر اساس توافق درصد مشخصی از ساختمان را به

 .  مشترک مالک خواهند شد

 انواع قرارداد مشارکت در ساخت و ساز   .  3

مختلفی  انواع  دارای  ساز  و  ساخت  در  مشارکت  قراردادهای 

تفاوت که  نمونههستند  در  موجود  این  های  مختلف  های 

توان از دو جنبه اصلی توضیح داد. نخست، از  قراردادها را می

است  قرار  آنچه  که  معنا  این  به  ساز،  و  ساخت  موضوع  نظر 

کننده نوع و شرایط قرارداد است. دوم، از ساخته شود، تعیین 

نظر طرفین قرارداد، که شامل متعاقدین و نقش هر یک از آنها  

توانند آثار و شرایط قرارداد ها میشود. این تفاوتدر پروژه می

مشارکت در ساخت و ساز را نیز تحت تأثیر قرار دهند و باعث  

 .هایی در نحوه اجرا و نتایج این نوع قراردادها شوند ایجاد تفاوت

 

 

حیث    3-1 از  ساز  و  ساخت  در  مشارکت  قراردادهای  انواع 

 موضوع ساخت 

موضوع   که  این  به  بسته  ساز  و  ساخت  در  مشارکت  قرارداد 

 مختلفی دارد.  های ساخت و ساز چیست گونه

 قرارداد مشارکت در ساخت بنا  

موضوع این گونه قرارداد ساخت و ساز و احداث بنا و ساختمان 

 (مسکونی، تجاری و .... چه به صورت انفرادی )تک ساختمان  -

انبوه   صورت  به  چه  گسترده)و  سازی  مجتمع  قالب   (در 

باشد. لازم به ذکر است که طرفین قرارداد بر حسب مورد می

 تواند شخص حقیقی و یا حقوقی خصوصی و عمومی باشد.  می

 سازی داد واگذاری زمین به منظور انبوهقرار

موضوع قرارداد واگذاری زمین برای انبوه سازی مضیق تر از  

از  تر  بیش  قرارداد که  این  در  پیشین است؛ چرا که  قرارداد 

افراد   سوی دولت و به منظور اجرای وظایف خود در اسکان 

انجام با  می  جامعه  قرارداد  انعقاد  با  عمومی  نهاد  این  گیرد 

اشخاص صاحب فن و سرمایه اقدام به واگذاری زمین به منظور 

 نماید.  می ساخت و ساز انبوه و کلان

 قرارداد مشارکت در اجرای طرح آماده سازی  

قرارداد مشارکت در اجرای طرح آماده سازی به منظور تعیین  

معابر شبکه ها، خیابان کشی به طور مستقل از سوی مراجع  

و  خود  وظایف  اجرای  در جهت  و شهرداری  دولت  ربط  ذی 

عنوان  به  ساز  و  ساخت  منظور  به  زمین  سازی  آماده  برای 

 گردد.  می مقدمه اجرای عملیات ساخت و ساز منعقد

 مدیریت  - قرارداد مشارکت پیمان 
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از قرارداد مشارکت در ساخت و ساز سازنده فقط  ای  در گونه

عهده به  را  اجرا  بر   می  مدیریت  زمین، علاوه  گیرد و صاحب 

کند. در  می  زمین هزینه ها دستمزدها و مصالح را نیز تأمین 

این نوع مشارکت مجموعه هادی ساخت و ساز، به عنوان حق  

برند. این نوع مشارکت  می  الرحمه، درصدی از مستحدثات را 

اجرا های  مدیریت نام دارد. درصدی از رقم کل هزینه  - پیمان  

  ، میلانی زاده)  کند. مدیریت دریافت می  - و دستمزدها را پیمان  

13۸۶ :۵۵  ) 

 حقوق سازنده در قراردادهای مشارکت در ساخت : فصل دوم

 تعهدات طرفین قرارداد مشارکت در ساخت   -2

 تعهدات سازنده    2-1

ساخت  در  مشارکت  قرارداد  موجب  به  )شریک(  سازنده 

گردد که شامل ساخت آپارتمان مطابق  می  دارتعهداتی را عهده

ارائه اطلاعات پیش قرارداد، ساخت   قانونی  قرارداد و ضوابط 

 . باشدآپارتمان در مهلت قرارداد و .... می

   ساخت آپارتمان مطابق قرارداد و ضوابط قانونی

که    یشده است که تنها افراد  د یسازنده، تأک  طیشرا  انیدر ب

ساخت و ساز    یهاتیانجام فعال  یلازم برا  یو فن  یقانون  طیشرا

مرتبط با ساخت و ساز را منعقد    یقراردادها  توانند یرا دارند، م

ا مهندس  ژهیوبه  طیشرا  ن یکنند.  نظام  قانون  کنترل   ی در  و 

پ  و طبق دستور  ینیبشیساختمان  نحوه   ییاجرا  العملشده 

افراد تحت عنوان    نیسازندگان مسکن و ساختمان، از ا  تیفعال

اشودیم  اد ی  "صلاحیذ  انیمجر" به  انیمجر  نی.  عنوان که 

شرا واجد  و  متخصص  م  طیافراد  طبق    دی با  شوند،یشناخته 

  یخود را به درست  ف یوظا  شده نییتع  ی ضوابط و استانداردها

قالب قرارداد با طرف مقابل    رانجام دهند و تعهدات خود را د

 .کنند ییاجرا

سازنده مکلف است هر آنچه را در قرارداد بر عهده گرفته است  

را  آپارتمان  انجام داده و  بدون هیچ تغییر و دخل و تصرفی 

ق.م. موضوع تعهد و موضوع    2۵۷احداث نماید مطابق ماده  

برسد   انجام  به  کمال  و  تمام  و  بوده  یکی  باید  تعهد  اجرای 

 . (3۶: 1393، شهیدی)

 ساخت آپارتمان در مهلت قرارداد 

اجاره وجود   از عقود مانند عقد  ایران، برخی  قانون مدنی  در 

طور مشخص تعیین شود؛ در ها مدت باید بهدارند که در آن

دیگر،  عبارت  به  است.  باطل  اساس  از  عقد  این صورت،  غیر 

ها مدت زمان مشخصی برای برای اعتبار قراردادهایی که در آن

به مدت  این  تعیین  دارد،  وجود  تعهدات  و  انجام  دقیق  طور 

ویژه در عقد اجاره اهمیت دارد، روشن ضروری است. این امر به 

طور کلی باطل چرا که در صورت عدم تعیین مدت، اجاره به

قانون مدنی آلمان نیز به    30۸در مقایسه، در ماده  .  خواهد بود

نکته مشابهی اشاره شده است. طبق این ماده، برخی شرایط 

ه زمانی که مدت زمان برای انجام  ویژدر قراردادهای تجاری به

صورت مبهم یا نامعقول تعیین شده  تعهدات یا قبول قرارداد به

می ساقط  اعتبار  درجه  از  قانون باشد،  ترتیب،  این  به  شود. 

آلمان نیز همانند قانون مدنی ایران، تأکید دارد که مدت زمان  

قرارداد تعیین تا  باشد  معقول  و  روشن  باید  قرارداد  در  شده 

معتبر و قابل اجرا باقی بماند. این ماده از قانون آلمان به نوعی  

کند که طرفین قرارداد از لحاظ زمانی با شفافیت  تضمین می

از   ناشی  مشکلات  و  اختلافات  بروز  از  تا  کنند،  توافق  کامل 

 . (۷۵ :1392)نوری،  تعهدات مبهم جلوگیری شود
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 ساخت آپارتمان زیر نظر مهندس ناظر   -2-3

پروژه در  بهنظارت  ساز،  و  ساخت  احداث  های  در  ویژه 

ایمنی، و آپارتمان برای تضمین کیفیت،  اساسی  ارکان  از  ها، 

این نظارت به فنی است.  استانداردهای  بر  رعایت  طور خاص 

ویژه  عهده مهندس ناظر قرار دارد که طبق قوانین موجود، به 

قانون نظام مهندسی و کنترل ساختمان مصوب سال    30ماده  

وساز به عهده  های مهمی را در فرآیند ساخت، مسئولیت13۷4

کند که برای صدور پروانه ساخت، دارد. این ماده مشخص می

نقشه نظام  باید  سازمان  اعضای  توسط  پروژه  اجرایی  های 

روند   بر  نظارت  نهایت،  در  و  شوند،  تأیید  و  تهیه  مهندسی 

نقشه همین  اساس  بر  ضوابطساخت  رعایت  با  و  و    ها  فنی 

مهندس ناظر نقش حیاتی در ایجاد  .  گیردمعماری صورت می

برداران آینده ساختمان دارد، زیرا اطمینان برای مالکان و بهره

ایشان مسئولیت تضمین رعایت استانداردهای ایمنی و فنی را  

در هر مرحله از ساخت بر عهده دارند. این نظارت دقیق باعث  

شود که احتمال وقوع حوادث غیرمنتظره و تلفات جانی یا  می

ویژه در حوادث طبیعی مانند زلزله، مالی به حداقل برسد. به

می ساختمان  ساخت  و  طراحی  بر  صحیح  از نظارت  تواند 

 .خسارات قابل توجهی جلوگیری کند

قانونی   لحاظ  از  تنها  نه  ناظر  مهندس  نظارت  مجموع،  در 

آور است بلکه برای حفظ ایمنی، کیفیت و عملکرد درست الزام 

بهسازه ساختمانی،  پروژههای  در  نقشی  ویژه  آپارتمانی،  های 

 . (10۸ :13۸2سید صدر، ) کندحیاتی ایفا می

 

 

 تعهد به ارائه اطلاعات پیش قرارداد  -2-4

از  بسیاری  اصول کلیدی در  از  یکی  اطلاعات  دادن  به  تعهد 

به  قراردادها است و می تواند در مراحل مختلف یک قرارداد 

ای که طرفین در حال مذاکره  ظهور برسد. این تعهد از لحظه 

برای انعقاد قرارداد هستند، تا زمان اجرای تعهدات قراردادی 

ادامه دارد. به عبارتی دیگر، فرآیند تبادل اطلاعات ممکن است  

از زمانی که هیچ توافق رسمی وجود ندارد و طرفین در حال  

دهی به قرارداد هستند، آغاز شود و تا زمانی  بحث برای شکل 

می اجرایی  قرارداد  اطلاعات  که  تبادل  این  یابد.  ادامه  شود، 

ممکن است به صورت شفاهی یا کتبی باشد و شامل اطلاعاتی  

در راستای تسهیل انعقاد قرارداد باید  باشد که یکی از طرفین 

 .به طرف دیگر ارائه دهد

عدم ارائه اطلاعات در مرحله پیش قرارداد در مواردی که مؤثر 

انعقاد قرارداد باشد   در تصمیم گیری طرف معامله در جهت 

 . (1۶: 13۸1، ه تلقی گردد )جنیدیمیتوان عیوب اراد

 عدم انتقال موقعیت قراردادی   -2-۵

تنها تعهدی که به صورت منفی بر عهده سازنده قرار گرفته و  

نماید که اقدامی برخلاف آن انجام نداده  می  بر اساس آن تعهد

د تعهد وی بر عدم انتقال موقعیت و مفاد این تعهد را پاس بدار

 . (۶19:  1394)کاتوزیان،  قراردادی است

به  قراردادی  موقعیت  ساخت،  در  مشارکت  قرارداد  در 

ای از تعهدات و حقوق طرفین اشاره دارد که شامل  مجموعه 

انتقال   و  قانونی  ضوابط  با  مطابق  آپارتمان  تحویل  و  ساخت 

شود. در این قرارداد، سازنده علاوه بر تعهد به  رسمی آن می

ساخت، مسئولیت دارد تا آپارتمان ساخته شده را پس از اتمام 

به طور رسمی به مالک تحویل دهد. همچنین، او حق دریافت 
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عوض قراردادی خود، اعم از بهای آپارتمان یا وجوه معین، و  

سهم الشرکه از آپارتمان ساخته شده را دارد. به همین ترتیب،  

شامل   ساخت،  در  مشارکت  قرارداد  در  قراردادی  موقعیت 

 .شودهای طرفین میتمامی تعهدات، حقوق و مسئولیت 

 تحویل آپارتمان ساخته شده   - 2-۶

مهم از  یکی  شده  ساخته  آپارتمان  تسلیم  و  ترین  تحویل 

تعهدات سازنده در قرارداد مشارکت در ساخت است. این تعهد  

تنها مطابق با توافقات صریح طرفین قرارداد، بلکه بر اساس  نه

استنباط  نیز  ساز  و  ساخت  قراردادهای  عرف  و  بنایی  شرط 

شود. از آنجا که هدف اصلی از تقاضای ساخت هر آپارتمانی  می

برداری و استفاده از آن است، بنابراین سازنده موظف است بهره

مراحل،   تمامی  تکمیل  از  اطمینان  و  ساخت  اتمام  از  پس 

آپارتمان را به متقاضی تحویل دهد تا وی بتواند از آن برای  

به تعهد  این  کند.  استفاده  خود  در  مقاصد  غیرمستقیم  طور 

و ساز مش قراردادهای ساخت  اگر هر  اهده میتمامی  و  شود 

طور طبیعی  یک از طرفین بخواهد برخلاف آن عمل کند، به

شد خواهد  بطلان  حتی  و  اختلال  دچار  همین .  قرارداد  در 

راستا، طرفین قرارداد باید بدانند که انجام تعهدات در این نوع  

طور متقابل و منوط به یکدیگر است. بدین معنا  قراردادها به

که   است  آپارتمان  تحویل  به  موظف  زمانی  تنها  سازنده  که 

این   باشد.  کرده  عمل  خود  تعهدات  به  )مالک(  مقابل  طرف 

اصلی قراردادهای مشارکت در   ارکان  از  موازنه در واقع یکی 

ساخت است که موجب تضمین حقوق و منافع هر دو طرف  

 . شودمی

 تفکیک سند آپارتمان   - ۷--2

آیین نامه قانون ثبت اسناد و املاک مستند قانونی    10۶ماده  

 تفکیک است که در معنای فوق به کار رفته است.  

انتقال   رسمی  سند  تنظیم  و  آپارتمان  تفکیک  عملی  روش 

ای که  مالکیت به این صورت است که سازنده ابتدا به دفترخانه

قرارداد رسمی بین طرفین منعقد شده است مراجعه نموده و  

درخواست تفکیک آپارتمان را همراه با نقشه تفکیکی به اداره  

کند. نقشه مذکور پس از تأیید شهرداری، ثبت محل تسلیم می

نشان است،  که  شهری  و  فنی  ضوابط  با  آن  تطابق  دهنده 

بردار ثبت، جهت ارزیابی دقیق حدود  همراه نماینده و نقشهبه

شود. سپس نقشه تفکیکی  ملک به محل آپارتمان ارسال می

اندازه  اساس  صورت گیریبر  و  تنظیم  به  ها  تفکیک  جلسه 

نقشه و  ثبت  نماینده  میامضای  پبردار  پرداخت رسد.  از  س 

صورتهزینه سازنده،  توسط  تفکیک  به  های  تفکیکی  جلسه 

تنظیم میدفترخانه  ارسال  رسمی  سند  سند  کننده  تا  شود 

سند   نهایت،  در  گردد.  تنظیم  آن  اساس  بر  آپارتمان  انتقال 

یا   سازنده  به  قانونی  فرآیند  دقیق  رعایت  با  آپارتمان  رسمی 

کند  شود. این فرآیند تضمین میمتقاضی ساخت تحویل می

قوانین   با  مطابق  و  دقت  با  مالکیت  انتقال  مراحل  تمام  که 

به )متقاضی ساخت(  مالک جدید  و  انجام گیرد  طور مربوطه 

  :13۸1شهبازی،  )  قانونی و رسمی صاحب آپارتمان خواهد شد

1۷-1۸). 

 تعهدات مالک   -2-3

بر اساس توافق طرفین در قرارداد مشارکت در ساخت و ساز  

تعهدات ویژه مالک شامل اخذ پروانه ساختمان تسلیم زمین و  

عدم انتقال موقعیت قراردادی است که هر یک به طور جداگانه  

 گیرد.  می مورد بررسی قرار
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 اخذ پروانه ساختمان   -2-3-1

ماده   اساس  و    100بر  اراضی  مالکین  کلیه  قانون شهرداری، 

املاک واقع در محدوده یا حریم شهر مکلفند قبل از هر اقدام  

پروانه   محل،  شهرداری  از  ساز  و  ساخت  شروع  و  عمرانی 

ساختمان اخذ نمایند. در همین راستا، ممکن است شرط شود 

زمره هزینه عوارض شهرداری در  پرداخت  و  که  های ساخت 

ساز بر عهده شریک قرار گیرد، اما از آنجا که مالک زمین واجد  

است، می پروانه  دریافت  وکالت  شرایط  خود  به شریک  تواند 

اقدام به اخذ پروانه نماید. این وکالت به سازنده این   تا  دهد 

دهد که در صورت توافق طرفین، امور مربوط به  اجازه را می

 . پروانه ساختمان را از طرف مالک انجام دهد

قانون مدنی آلمان در قسمت حقوق عمومی   43۶( ماده  1بند )

دارد. اجز در مواردی که به نحو دیگر می  در رابطه با زمین بیان

هزینه  است  ملتزم  زمین  )مالک(  فروشنده  شده  های  مقرر 

مقیاسهای   به  توجه  با  را  دیگر  مجاور  اموال  حقوق  و  توسعه 

اعمال   قرارداد  انعقاد  از  پیش  به ساختمان سازی که  مربوط 

شود  متحمل  حقوق  آن  تحقق  زمان  از  نظر  صرف  اند  شده 

است: »فروشنده زمین  ( همین ماده آمده  2چنین در بند )هم

عمومی  های  ضامن بری بودن زمین از سایر عوارض و هزینه 

: 1392شوند نیست )نوری  که در اداره ثبت املاک ثبت نمی

11۶) . 

 تسلیم زمین به سازنده    -2-3-2

 

انگیزه اصلی طرفین به دست آوردن  در عقود معوض، اساساً 

عوض است و این موضوع در قراردادهای مشارکت در ساخت  

بیع،   عقد  مانند  قراردادها،  این  در  است.  مشهود  کاملاً  نیز 

طرفین در پی کسب عوض قراردادی خود هستند و در صورتی 

بداند که به عوض خود دست نخواهد   از طرفین  که هر یک 

کند. در قرارداد مشارکت در  افت، از انعقاد قرارداد امتناع میی

ترین حقوق سازنده، حق دریافت عوض یا  ساخت، یکی از مهم

بها است که در ازای انجام تعهدات خود از مالک زمین دریافت  

تواند به صورت پولی یا مالکیت بخشی  کند. این عوض میمی

یکی از تعهدات مهم  .  از ساختمان یا ملک ساخته شده باشد

مالک زمین در این نوع قراردادها، تسلیم زمین به سازنده برای 

شروع عملیات ساخت است. معمولاً مالک زمین مکلف است 

که ظرف مدت معینی، که اغلب یک ماه از تاریخ انعقاد قرارداد  

عملیات   تا  دهد  قرار  سازنده  اختیار  در  را  زمین  است، 

آغاز شود. در صور مالک  ساختمانی  این تعهد،  انجام  ت عدم 

سازنده   به  را  زمین  تسلیم  در  تأخیر  از  ناشی  خسارت  باید 

 . پرداخت کند

قانون مدنی آلمان در خصوص ایفای تعهد چنین    323ماده  

کند چنانچه به موجب قرارداد دو تعهدی متعهد در  بیان می

تواند  می  موعد مقرر و مطابق قرارداد ایفای تعهد نکند متعهدله

در صورتی که مهلت اضافی مقرر برای ایفای تعهد منتهی به  

بنابراین در قانون آلمان   رداد را فسخ کندنتیجه نشده باشد قرا

قرارداد   تعهدی  دو  قراردادهای  در  ایران  قانون  مانند  هم 

عمل   خود  تعهد  به  طرفین  از  یکی  اگر  در ساخت  مشارکت 

نکند طرف دیگر در صورت عدم الزام طرف دیگر به ایفای تعهد  

 میتواند قرارداد را فسخ نماید. 
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 عدم انتقال موقعیت قراردادی   -2-3-3

متقاضی ساخت بر اساس توافق بنایی طرفین و حکم قانون،  

مکلف است که تعهد منفی عدم انتقال موقعیت قراردادی را  

در بخش کند. همانطور که  داده  رعایت  توضیح  پیشین  های 

شد، موقعیت قراردادی به مجموعه حقوق و تعهدات ناشی از 

قرارداد اشاره دارد و در این خصوص تکرار مجدد جزئیات لازم  

به   متقاضی ساخت  گفته شود که  باید  راستا  این  در  نیست. 

نمی قرارداد،  التزام  اصل  سازنده،  دلیل  رضایت  بدون  تواند 

موقعیت قراردادی خود را یعنی مجموع حقوق و تعهدات ناشی  

از قرارداد را به شخص ثالث منتقل کند. به عبارت دیگر، این  

سازنده   رضایت  بدون  که  صورتی  در  گیرد،  انتقال  صورت 

 . باشدغیرنافذ بوده و به معنای بطلان آن می

مهم از  فرایند  یکی  طول  در  ساخت  متقاضی  تعهدات  ترین 

ساخت و ساز، پرداخت عوض قراردادی است. این پرداخت باید  

گونه قطعی  به  و  رسمی  انتقال  از  پیش  که  شود  انجام  ای 

آپارتمان به متقاضی، کلیه تعهدات مالی از سوی او ایفا شده  

تمامی   باید  ساخت  متقاضی  که  معناست  این  به  این  باشد. 

طور کامل  های مربوط به قرارداد را به موقع و بهمبالغ و هزینه

پرداخت کند تا سازنده بتواند نسبت به انتقال رسمی و قطعی  

آپارتمان اقدام نماید. در غیر این صورت، انتقال ملک و تکمیل  

فرآیند قرارداد دچار خلل و مشکل خواهد شد و ممکن است 

ت به انتقال ملک خودداری سازنده از انجام تعهدات خود نسب

 . کند

 

سوم قراردادهای  :  فصل  در  سازنده  حقوق  نقض  مصادیق 

 مشارکت در ساخت

 حقوق و تعهدات مشترک و متقابل طرفین قرارداد -3-1

ها  ها طبق قوانین مدنی ایران، مسئولیت در قراردادهای شرکت

طور خاص و دقیق تعریف شده است. ماده  و حقوق طرفین به

اید، به مسئله تصرف در قانون مدنی ایران که اشاره کرده  ۵۸2

های ناشی از آن پرداخته است. طبق  اموال شرکت و مسئولیت 

این ماده، هر یک از شرکاء که بدون اجازه یا خارج از حدود 

مسئولیت جبران  اجازه خود در اموال شرکت تصرف نماید، باید  

گیردخسارت  عهده  بر  را  وارده  از  .  های  یکی  که  صورتی  در 

حدود   از  خارج  یا  شرکاء  دیگر  از  اجازه  کسب  بدون  شرکاء 

اختیارات خود اقدام به تصرف در اموال شرکت کند، عمل او  

به عنوان »عمل فضولی« شناخته می به قانونی  شود. در طور 

شود که شخصی  حقوق ایران، عمل فضولی به عملی اطلاق می

کند  بدون اختیار و اجازه از دیگری، اقدام به انجام عملی می

آن شخص   رضایت  نیازمند  طرفین  توافق  یا  قانون  طبق  که 

 .است

خاص   مقررات  تابع  فضولی  معاملات  ایران،  مدنی  حقوق  در 

قانون مدنی، اگر شریک بدون    ۵۸2خود هستند. طبق ماده  

اعتبار   فاقد  تصرف  آن  نماید،  تصرف  اموال شرکت  در  اجازه 

است مگر اینکه سایر شرکاء بعداً آن را تایید کنند. این به این  

معناست که هرگونه تصرف در اموال شرکت باید با تایید شرکاء  

صورت گیرد و در غیر این صورت، انجام آن بدون اعتبار خواهد  

تواند اثرات مثبت برای کسی ایجاد  از نظر حقوقی نمی  بود و 

 .کند که بدون اجازه اقدام کرده است
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  ۵۸2در این زمینه برخی از حقوقدانان بر این باورند که ماده  

قانون مدنی ایران بیشتر به مسئله »ضمان« یا جبران خسارت  

به تصرف.  اعتبار  تا  دارد  اجازه  توجه  بدون  تصرفات  عبارتی، 

شریک در اموال شرکت از نظر حقوقی فاقد اعتبار است و در  

صورتی که چنین اقدامی رخ دهد، شریک باید خسارات وارده 

قانون مدنی نیز    ۵۸1توانیم به ماده  را جبران کند. در اینجا می

دارد هرگاه شریک بدون اجازه یا خارج اشاره کنیم که مقرر می

تصرف   این  کند،  تصرف  شرکت  اموال  در  اجازه  حدود  از 

شود و باید طبق مقررات عنوان یک عمل فضولی تلقی میبه

 .معاملات فضولی عمل شود

 مسئولیت شریک در صورت تصرف غیرمجاز  -3-1

در صورتی که یکی از شرکاء بدون اجازه سایر شرکاء در اموال  

شرکت تصرف نماید، عمل او »فضولی« است و در این حالت  

بود.   خواهد  به شرکت  وارده  جبران خسارت  مسئول  شریک 

کند  قانون مدنی ایران در این خصوص تصریح می  ۵۸2ماده  

که اگر یکی از شرکاء بدون اجازه یا خارج از حدود اجازه در  

 .اموال شرکت تصرف کند، ضامن خسارات وارده خواهد بود

طور کلی، رویه قضایی ایران در این زمینه تصرفات غیرمجاز  به

عنوان عمل »غصب« قلمداد کرده و شریک را در شرکاء را به

برابر سایر شرکاء مسئول دانسته است. به عبارت دیگر، هرگاه  

شریک در اموال شرکت بدون اجازه یا خارج از حدود اجازه  

به او  باید تمام  عنوان غاصب شناخته میتصرف کند،  شود و 

خسارات ناشی از این تصرف را جبران کند. حتی در صورت  

 .عدم تعدی یا تفریط، شریک مسئول خواهد بود

ای مشابه که توسط دیوان عالی کشور بررسی شده در قضیه 

است، حکم صادر شده بیانگر این است که تصرف شریک بدون  

اجازه در اموال مشترک موجب ضمان و مسئولیت او خواهد  

به شرکت شد.  اموال  در  اجازه  بدون  شریک  هرگاه  عبارتی، 

باشد،   زیانی نداشته  نتیجه آن ضرر و  اگر  تصرف کند، حتی 

 .این عمل همچنان موجب مسئولیت او است

 تصرف در طلب مشترک -3-4

می شرکاء  مسئولیت  موجب  که  مسائلی  از  دیگر  شود،  یکی 

طور معمول، در صورتی تصرف در »طلب مشترک« است. به

که یک شریک بدون اطلاع و موافقت سایر شرکاء در طلب  

را   شرکاء  دیگر  به  وارده  خسارت  باید  کند،  تصرف  مشترک 

می موارد  این  جمله  از  نماید.  ملک  جبران  فروش  به  توان 

طور مشترک اشاره کرد که در آن فروش و تحویل مبیع، باید به

وضعیت   این  گیرد.  انجام  شرکاء  همه  رضایت  با  و  مشترک 

پیچیده میزمانی  فروختهتر  ملک  )بهای  ثمن  که  شده(  شود 

مؤجل باشد و در ذمه خریدار قرار گیرد تا در آینده پرداخت  

لب  در فقه امامیه، مشهور این است که هر مبلغی که از ط.  شود

طور مساوی میان تمام شرکاء تقسیم  مشترک دریافت شود، به

شود. بنابراین، هر شریک حق دارد که سهم خود را از آن  می

مبلغ دریافت کند. در صورتی که یکی از شرکاء مبلغی را از 

بدهکار دریافت کند، این عمل باید به نمایندگی از دیگر شرکاء  

نیز در آن مبلغ شریک خواهند  صورت گیرد و دیگر شرکاء 

اگر یکی از شرکاء بخشی از مبلغ طلب را دریافت کند،  .  بود

این   در  کند،  تصرف  به  اقدام  شرکاء  سایر  اجازه  بدون  ولی 

صورت، او مسئول جبران خسارات وارده خواهد بود. طبق ماده  

طلب    ۵۸2 از  مبلغی  شریک  یک  اگر  ایران،  مدنی  قانون 

ا و مسئول جبران زیان مشترک را بدون اجازه دریافت کند، 

 . گونه تعدی یا تفریطی نداشته باشدوارده است، حتی اگر هیچ
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مصادیق نقض حقوق سازنده در قراردادهای مشارکت    -3-۸

 در ساخت

و   زمین  مالک  میان  قراردادهای مشارکت در ساخت معمولاً 

شود، جایی که مالک زمین زمین خود را در  سازنده منعقد می

بهره  و  ساخت  در  مشارکت  به  ازای  نوساز،  ملک  از  برداری 

می تعهدات  سازنده  تنظیم  بر  علاوه  قرارداد،  نوع  این  دهد. 

می طرفین،  برای  در مشخص  مشکلاتی  بروز  موجب  تواند 

بررسی   به  اینجا،  در  شود.  تعهدات  از  یک  هر  نقض  صورت 

تر مصادیق نقض حقوق سازنده در قراردادهای  تر و مفصلدقیق

 .شودمشارکت در ساخت پرداخته می

 عدم تسلیم به موقع زمین به سازنده 

یکی از تعهدات اصلی مالک زمین در قرارداد مشارکت، تسلیم  

تواند عملیات  زمین در زمان مقرر است. در واقع، سازنده نمی

ساخت را آغاز کند مگر آنکه زمین به او تحویل داده شود. اگر  

آماده در  تأخیر  )مانند  دلیلی  هر  به  یا  مالک  زمین  سازی 

مشکلات اداری( نتواند زمین را در زمان مشخص به سازنده  

تواند تأثیرات منفی بر روی زمانبندی تحویل دهد، این امر می

های  پروژه بگذارد. برای سازنده، این تأخیر به معنی بروز هزینه

گذاری و همچنین های سرمایهاضافی، از دست رفتن فرصت

نیروی کار است. به   مشکلات مربوط به تأمین منابع مالی و 

تواند باعث نارضایتی طرفین  پروژه میعلاوه، تأخیر در شروع  

قرارداد و حتی اختلافات قانونی شود. بنابراین، تأخیر در تسلیم  

می سازنده  به  مهمزمین  از  یکی  نقض  تواند  مصادیق  ترین 

 . حقوق سازنده در قراردادهای مشارکت باشد

 عدم اخذ پروانه ساختمان توسط مالک

پروانه ساختمان مجوزی است که توسط شهرداری برای شروع 

شود. در صورتی که مالک زمین  عملیات ساخت و ساز صادر می

از اخذ این پروانه خودداری کند یا در اخذ آن   به هر دلیلی 

تواند به طور قانونی پروژه را آغاز کند.  تأخیر نماید، سازنده نمی

توجهی مالک، عدم تکمیل  این تأخیر ممکن است ناشی از بی

مدارک یا مشکلاتی در فرآیند اداری باشد. در چنین شرایطی،  

نتیجه  در  و  بماند  پروانه  صدور  منتظر  است  مجبور  سازنده 

پروژه ممکن است به تأخیر بیافتد. تأخیر در شروع ساخت و  

های  های تجاری، هزینهساز، به معنای از دست دادن فرصت

ست که به طور مستقیم به نفع اضافی و کاهش سود احتمالی ا

برای   است  ممکن  سازنده  همچنین،  بود.  نخواهد  سازنده 

های اضافی را  پیگیری اخذ پروانه ساختمان مجبور شود هزینه 

متحمل شود، یا حتی در برخی موارد، پروژه به دلیل مشکلات  

 .پروانه متوقف شود

 عدم نظارت صحیح مالک بر عملیات ساخت و ساز 

از مالک زمین در قرارداد مشارکت در ساخت به عنوان یکی 

طرفین قرارداد حق نظارت بر روند عملیات ساخت را دارد. این  

تواند شامل بررسی نحوه انجام کار، تأمین مصالح  نظارت می

اولیه  پروژه و تطابق عملیات با توافقات  استاندارد، زمانبندی 

باشد. اگر مالک از این حق خود استفاده نکند و نظارت لازم  

و  فنی  مشکلات  است  ممکن  نکند،  اعمال  سازنده  کار  بر  را 

مجبور   اجرایی در پروژه به وجود آید. در صورتی که سازنده

شود مشکلاتی را که ناشی از عدم نظارت مالک است، اصلاح  

های  تواند منجر به تأخیر در پروژه و هزینهکند، این امر می

این بر  علاوه  شود.  میاضافی  نادرست  نظارت  موجب  ،  تواند 

تخلفات یا انحراف از استانداردهای توافقی گردد که در نهایت  

 . ممکن است به حقوق سازنده آسیب بزند
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 های مالی و ضمانت حسن انجام کار عدم تأمین تضمین

یکی از حقوق سازنده در قرارداد مشارکت در ساخت، تأمین  

تواند  ها میهای مالی از سوی مالک است. این تضمینتضمین 

یا شامل تضمین غیرنقدی )مانند سفته، وثیقه  یا  های نقدی 

نامه بانکی( باشد که به سازنده اطمینان دهد در صورت ضمانت

اگر   شد.  خواهد  جبران  وارده  خسارات  مشکل،  هرگونه  بروز 

تضمین این  دلیلی  هر  به  نکند،  مالک  تأمین  یا  ندهد  را  ها 

های مالی و قانونی قرار  سازنده ممکن است در معرض ریسک 

تضمین وجود  عدم  میگیرد.  کافی  در  های  را  سازنده  تواند 

پذیر قرار دهد که در آن هرگونه تأخیر یا نقص  موقعیتی آسیب

د. علاوه بر این، در صورت در اجرای تعهدات به ضرر او تمام شو

اگر تضمین مالی وجود نداشته  از سوی سازنده،  بروز تخلف 

 .تواند به راحتی خسارات وارده را جبران کندباشد، مالک نمی

 عدم تقسیم سود و زیان طبق توافقات

در قراردادهای مشارکت در ساخت، یکی از اصول مهم، تقسیم  

شده است. هر یک از  های توافقسود و زیان پروژه طبق نسبت

طرفین قرارداد )مالک و سازنده( به نسبت سهم خود از زمین  

ها، باید در سود و زیان مشارکت کنند. اگر مالک از  و هزینه

تقسیم سود یا زیان به نفع سازنده خودداری کند یا نسبت به  

تواند به نقض  پرداخت سهم سازنده اقدام نکند، این مسئله می

عدم   یا  سود  تقسیم  در  تأخیر  شود.  منجر  سازنده  حقوق 

تواند به مشکلات مالی برای سازنده منجر شود  پرداخت آن می

و به اعتبار مالی او آسیب وارد کند. علاوه بر این، سازنده ممکن  

این   نقض  صورت  در  به است  مجبور  مالک،  سوی  از  تعهد 

 .اقدامات حقوقی برای وصول مطالبات خود شود

 عدم انتقال مالکیت به موقع

مهم از  در  یکی  مشارکت  قراردادهای  در  موضوعات  ترین 

ساخت، انتقال مالکیت به موقع و طبق توافقات است. پس از 

اتمام پروژه، مالک زمین باید طبق قرارداد سهم خود از ملک  

تعهد   این  از  مالک  که  در صورتی  دهد.  انتقال  سازنده  به  را 

سازنده   اندازد،  تأخیر  به  را  مالکیت  انتقال  یا  کند  خودداری 

مکن است به مشکلات حقوقی مواجه شود. تأخیر در انتقال م

می ثبت مالکیت  مورد  در  پیچیده  مسائل  بروز  باعث  تواند 

ها شود. علاوه بر  املاک، صدور سند مالکیت و تقسیم دارایی

بهره نتواند  است  ممکن  سازنده  را  این،  ملک  از  لازم  برداری 

می موضوع  این  و  دهد  ضرانجام  قابل  تواند  اقتصادی  رهای 

 . توجهی به او وارد کند

 تأخیر در ثبت و انتقال سند 

پس از تکمیل پروژه ساخت، مالک موظف است که در دفتر  

اسناد رسمی نسبت به انتقال سند مالکیت به نام سازنده اقدام  

کند. در صورتی که مالک این عمل را به تأخیر بیندازد یا از  

می مسئله  این  کند،  امتناع  آن  ایجاد انجام  به  منجر  تواند 

سند   انتقال  در  تأخیر  شود.  سازنده  برای  حقوقی  مشکلات 

ممکن است باعث مشکلات در حقوق مالکیت و ایجاد وضعیت  

مبهم در مورد مالکیت پروژه شود که در نتیجه سازنده ممکن  

به فروش برساند.   را  یا آن  استفاده کند  از ملک  نتواند  است 

این تأخیر می این،  بر  به نقض حقوق سازنده در  علاوه  تواند 

 . برداری از ملک منجر شودبهره

 مشکلات در پیش فروش و تقسیم سهم

فروش   پیش  ساخت،  در  مشارکت  قراردادهای  برخی  در 

های تأمین منابع مالی است. سازنده یا  قدرالسهم یکی از راه

تواند سهم خود را به شخص ثالث پیش فروش کند.  مالک می
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اگر مالک یا سازنده بدون توافق طرفین اقدام به پیش فروش  

می موضوع  این  کند،  خود  طرف سهم  حقوق  نقض  به  تواند 

ویژه در صورتی که پیش فروش سهم بدون  دیگر منجر شود. به

است   ممکن  گیرد،  انجام  مقابل  طرف  موافقت  یا  اطلاع 

 . مشکلات قانونی و مالی بسیاری برای سازنده ایجاد شود

که  می  بنابراین کرد  گیری  نتیجه  چنین  حقوق توان  نقض 

در قراردادهای مشارکت در ساخت می تأثیرات  سازنده  تواند 

زیادی بر پروژه، زمانبندی، سود و زیان و اعتبار طرفین داشته 

تنظیم   و  طرفین  تعهدات  دقیق  رعایت  بنابراین،  باشد. 

ها و حقوق  طور واضح و دقیق تمام مسئولیت قراردادهایی که به

است.  برخوردار  زیادی  اهمیت  از  کند،  تعیین  را  طرف  هر 

در   و  بگذارند  احترام  یکدیگر  حقوق  به  باید  قرارداد  طرفین 

صورت بروز هرگونه تخلف، باید اقدامات قانونی مناسب برای  

 . جبران خسارات و جلوگیری از مشکلات بیشتر انجام دهند

چهارم در  :  فصل  سازنده  حقوق  نقض  اجراهای  ضمانت 

 قراردادهای مشارکت در ساخت 

 ضمانت اجراهای قانونی  -4-2

در حقوق ایران، تعهدات ناشی از قراردادها به عنوان تعهدات 

میالزام  تلقی  تعهدات،  آور  این  از  تخلف  صورت  در  و  شوند 

ضمانت اجراهای متعددی برای جبران خسارت و اجرای مفاد  

پیش در  قرارداد  مشارکت  قرارداد  تعهدات  است.  شده  بینی 

از   یکی  چنانچه  و  هستند،  قواعد  این  مشمول  نیز  ساخت 

به زند،  طرفین،  باز  سر  خود  تعهدات  اجرای  از  مالک،  ویژه 

تواند از ابزارهای حقوقی و قانونی برای احقاق حقوق سازنده می

خود استفاده کند. در این بخش، ضمانت اجراهای قانونی که  

ای برای عنوان پشتوانه در قوانین مدنی و سایر مقررات ایران به

پی حقوقش  نقض  مقابل  در  شدهشسازنده  مورد بینی  اند، 

 . گیرندبررسی قرار می

 الزام به اجرای تعهدات )اجرای عین تعهد( -4-2-1

ترین ضمانت اجرا مطابق اصول حقوق قراردادها، اولین و اصلی

برای نقض تعهدات، الزام متعهد به اجرای تعهدات خود است.  

هرگاه متعهد به انجام تعهد  » قانون مدنی،    23۷بر اساس ماده  

خاصی ملزم شده باشد و از انجام آن خودداری نماید، متعهدله  

تواند از طریق دادگاه، الزام وی را به انجام نفع( می)طرف ذی

وضوح (. این ماده به130۷)قانون مدنی،  .«آن درخواست کند

انجام تعهداتی همچون تسلیم بیان می از  اگر مالک  کند که 

سازنده   مشارکتی  سهم  انتقال  یا  ساخت،  پروانه  اخذ  زمین، 

تواند الزام وی را از دادگاه مطالبه  خودداری کند، سازنده می

 . کند

الزام به اجرای تعهدات در قرارداد مشارکت در ساخت اهمیت  

به   نسبت  معمولاً  قرارداد  دقیق  اجرای  زیرا  دارد،  بسیاری 

دریافت خسارت اهمیت بیشتری دارد. اگر مالک تعهدات خود 

را انجام ندهد، اجرای پروژه با مشکل مواجه خواهد شد و این  

 . شودامر باعث زیان هنگفت برای سازنده می

 حق فسخ قرارداد توسط سازنده  -4-2-2

فسخ قرارداد یکی دیگر از ضمانت اجراهای قانونی در صورت 

ماده   مطابق  است.  خود  تعهدات  از  مالک  قانون    239تخلف 

واسطه امتناع متعهد ممکن نباشد،  اگر اجرای تعهد به»مدنی:  

می کندمتعهدله  درخواست  را  قرارداد  فسخ  )قانون   .«تواند 

(. در قراردادهای مشارکت در ساخت، اگر مالک  130۷مدنی،  

زمین را تسلیم نکند، پروانه ساخت را اخذ نکند، یا به هر نحو  
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تواند با مراجعه از اجرای تعهدات خود سر باز زند، سازنده می

 . به دادگاه، درخواست فسخ قرارداد را مطرح کند

تسلیم   مانند  خود،  اساسی  تعهدات  به  زمین  مالک  چنانچه 

زمین، اخذ پروانه ساخت یا تأمین تضامین مالی، عمل نکند،  

الزام    23۸و    23۷تواند مطابق ماده  سازنده می قانون مدنی، 

از طریق مراجع قضایی درخواست  تعهدات  اجرای  به  را  وی 

و   تأخیر  با  تعهد  اجرای  یا  نباشد  ممکن  الزام  اگر  اما  کند. 

حل مشکلات جدی همراه شود، فسخ قرارداد به عنوان یک راه 

 . قابل استناد خواهد بود

 مطالبه خسارت )جبران خسارت مالی و معنوی(  -4-2-3

در صورت نقض تعهدات مالک، سازنده حق مطالبه خسارت 

قانون    221ناشی از عدم اجرای قرارداد را دارد. مطابق ماده  

در صورتی که شخصی تعهدی را بر عهده گیرد و از  »مدنی،  

تواند علاوه بر اجرای تعهد،  اجرای آن تخلف کند، متعهدله می

نماید خسارت  مدنی،    .« مطالبه  به  130۷)قانون  ماده  این   .)

از تعهدات  صراحت امکان دریافت خسارت در صورت تخلف 

 . کند قراردادی را فراهم می

   انواع خسارت قابل مطالبه توسط سازنده - 4-2-3-1

مهم از  یکی  تعهدات  اجرای  تأخیر  از  ناشی  ترین خسارت 

تواند  مسائلی است که در قراردادهای مشارکت در ساخت می

به حقوق سازنده آسیب بزند. در صورتی که مالک زمین را در  

ساخت عملیات  ندهد،  تحویل  سازنده  به  مقرر  با  موعد  وساز 

تواند موجب افزایش تأخیر مواجه خواهد شد که این تأخیر می

رفتن  هزینه دست  از  مصالح،  قیمت  تغییر  اجرایی،  های 

گذاری و حتی ایجاد مشکلات حقوقی برای های سرمایهفرصت

سازنده شود. تأخیر در تحویل زمین معمولاً به معنای افزایش  

های نگهداری نیروی کار، مصالح و تجهیزات خواهد بود  هزینه

 . یم داشته باشدتواند بر سودآوری پروژه تأثیر مستقکه می

قانون مدنی ایران، »اگر کسی تعهدی به    221بر اساس ماده  

نفع دیگری نماید، متعهد ملزم به ایفای آن تعهد خواهد بود و  

تواند خسارت ناشی از عدم انجام  در صورت تخلف، متعهدله می

 (.  130۷تعهد را از او مطالبه نماید.« )قانون مدنی، 

بنابراین، در صورتی که مالک از اجرای تعهدات قراردادی خود 

می سازنده  زند،  باز  جبران سر  قانونی  مراجع  طریق  از  تواند 

ماده   همچنین،  کند.  مطالبه  را  مدنی    22۶خسارت  قانون 

تعهد   انجام  برای  موعدی  قرارداد،  در  اگر  که  دارد  تصریح 

تواند پس  مشخص شده باشد، متعهدله )در اینجا، سازنده( می

قبلی،   اعلام  یا  اخطار  به  نیاز  بدون  مقرر،  مدت  انقضای  از 

مقررات  این  کند.  مطالبه  متعهد  از  را  تأخیر  خسارت 

های قانونی  دهنده آن است که در حقوق ایران، حمایتنشان

روشنی برای جبران خسارات ناشی از تخلف قراردادی وجود 

این مدارد و سازنده می به  استناد  با  قانونی، حقوق  تواند  واد 

 . خود را در صورت نقض قرارداد توسط مالک پیگیری کند

 توقیف اموال مالک در صورت عدم انجام تعهدات   -4-2-4

ترین ابزارهای قانونی است که توقیف اموال مالک یکی از مهم 

تواند برای حفظ حقوق خود در برابر تخلفات مالک  سازنده می

به کار گیرد. در بسیاری از قراردادهای مشارکت در ساخت،  

مالک زمین تعهداتی مانند تسلیم زمین، اخذ مجوزهای لازم،  

انتقال رسمی سند و همکاری در اجرای پروژه را بر عهده دارد. 

و سازنده    در صورتی که مالک از اجرای این تعهدات سر باز زند 

بتواند اثبات کند که این تخلف موجب ورود خسارت به وی  

تواند از دادگاه  شده یا احتمال تضییع حقوق او وجود دارد، می
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:  1399)کاشانی،    درخواست توقیف اموال مالک را داشته باشد

43). 

بنابراین، سازنده در صورت مواجهه با تخلف مالک، باید سریعاً  

از طریق مراجع قضایی اقدام به ارائه دادخواست تأمین خواسته  

ماده   به  استناد  با  و  مدنی،    10۸نماید  دادرسی  آیین  قانون 

از  یکی  اقدام،  این  کند.  مطرح  را  وی  اموال  توقیف  تقاضای 

های پیشگیری از تضییع حقوق سازنده در  کارآمدترین روش

تواند  شود و میقراردادهای مشارکت در ساخت محسوب می

 . ناپذیر در آینده جلوگیری کنداز بروز مشکلات جبران 

 الزام مالک به ایفای تعهدات از طریق مراجع قضایی -4-2-۵

ترین اصول، در قراردادهای مشارکت در ساخت، یکی از مهم

لزوم پایبندی طرفین به تعهدات قراردادی است. مالک زمین،  

مانند   تعهداتی  قرارداد،  این  اصلی  طرفین  از  یکی  عنوان  به 

تحویل زمین در موعد مقرر، اخذ مجوزهای لازم، انتقال رسمی 

مواردی  اما در  عهده دارد.  بر  را  تأمین تضامین مالی  سند و 

تعهدات امتناع کند و این اقدام  ممکن است مالک از انجام این  

شرایطی،   چنین  در  شود.  پروژه  در  تأخیر  یا  توقف  به  منجر 

تواند از طریق مراجع قضایی الزام مالک را به ایفای سازنده می

 . تعهدات خود درخواست کند

 مبنای حقوقی الزام به ایفای تعهدات

هرگاه متعهد ملتزم به  »قانون مدنی ایران،    23۷مطابق ماده  

نفع(  انجام امری باشد و از انجام آن امتناع کند، متعهدله )ذی

تواند الزام او را به اجرای تعهدات از دادگاه درخواست کند« می

کند که  طور صریح بیان می(. این ماده به130۷)قانون مدنی، 

خود  وظایف  انجام  از  قرارداد  طرفین  از  یکی  که  در صورتی 

تواند از طریق دادگاه، اجرای آن  خودداری کند، طرف دیگر می

 .  تعهد را مطالبه کند

ها معمولاً ابتدا مالک را ملزم به  در رویه قضایی ایران، دادگاه

می تعهد  تعهد انجام  اجرای  امکان  که  صورتی  در  کنند. 

دادگاه  به باشد،  نداشته  وجود  مالک  توسط  مستقیم  صورت 

تواند اجرای تعهد را به هزینه مالک و توسط شخص ثالث  می

قانون    222)از جمله خود سازنده( تجویز کند. این امر در ماده  

 : داردبینی شده است که بیان میمدنی نیز پیش

تواند  در صورتی که متعهد تعهد خود را ایفا نکند، متعهدله می

و   دهد  انجام  متعهد  طرف  از  خود  خرج  به  را  آن  اجرای 

 .« های مربوطه را از او مطالبه کندهزینه

 ضمانت اجراهای قانونی در صورت عدم انجام تعهدات  - 4-2-۶

از   دادگاه همچنان  از صدور حکم  مالک پس  در صورتی که 

اجرای تعهدات خودداری کند، ضمانت اجراهای متعددی برای 

این ضمانت   از  یکی  دارد.  تعهدات وجود  انجام  به  اجبار وی 

اجراها، صدور اجرائیه و توقیف اموال مالک است. مطابق قوانین 

حکم صادره اجرای احکام مدنی، اگر متعهد )مالک( از اجرای  

تواند اجرائیه صادر کرده و اموال وی را  امتناع ورزد، دادگاه می

های اجرای تعهد از محل  در این حالت، هزینه .توقیف نماید

توقیف  تعهدات  اموال  انجام  جهت  در  و  شده  برداشت  شده 

شد خواهد  و  .  مصرف  تأخیر  خسارت  اعمال  این،  بر  علاوه 

های قانونی است. مطابق  جریمه مالی یکی دیگر از ضمانت اجرا

برای    22۶ماده   در قرارداد موعد مشخصی  اگر  قانون مدنی، 

اجرای تعهد تعیین شده باشد و متعهد )مالک( از اجرای آن  

تواند بدون نیاز به اخطار خودداری کند، متعهدله )سازنده( می

از وی مطالبه کند را  تأخیر  به   .قبلی، خسارت  این خسارت 
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دلیل ضرر و زیانی است که به سازنده از بابت تأخیر در اجرای 

شود و معمولاً در قراردادها میزان آن مشخص  پروژه وارد می

موجب .  شودمی مالک  تعهدات  اجرای  عدم  که  مواردی  در 

عنوان   به  قرارداد  فسخ  گردد،  پروژه  اجرای  شدن  غیرممکن 

می مطرح  نهایی  اجراهای  ضمانت  از  چنین  یکی  در  شود. 

می دادگاه  جبران شرایطی،  و  قرارداد  فسخ  به  حکم  تواند 

  239این موضوع در ماده  .های وارده به سازنده بدهد خسارت 

کند: »اگر  قانون مدنی مورد تأکید قرار گرفته است که بیان می

می متعهدله  نباشد،  ممکن  تعهد  فسخ  انجام  تقاضای  تواند 

را   وارده  و خسارت  باشد  داشته  را  در  قرارداد  کند.«  مطالبه 

نتیجه، فسخ قرارداد راهکاری است که در صورت عدم امکان  

تواند به عنوان آخرین چاره مورد استفاده قرار اجرای تعهد، می

 . های سازنده را جبران کندگیرد و زیان

هزینه   - 4-2-۷ به  تعهدات  اجرای  برای  دادگاه  ورود  امکان 

 مالک 

در مواردی که مالک از اجرای تعهدات خود خودداری کند، اما  

تواند اجرای تعهد  اجرای تعهد همچنان ممکن باشد، دادگاه می

پذیر سازد. ماده  را به هزینه مالک و توسط شخص ثالث امکان

در صورتی که متعهد تعهد  »قانون مدنی تصریح دارد که    222

می متعهدله  نکند،  ایفا  را  هزینه  خود  به  را  آن  اجرای  تواند 

 .(130۷)قانون مدنی،   .«متعهد انجام دهد 

پروانه   یا  ندهد  تحویل  موقع  به  را  زمین  مالک  اگر  بنابراین، 

تواند به سازنده اجازه دهد  ساختمان را اخذ نکند، دادگاه می

که این اقدامات را به نمایندگی از مالک و با هزینه وی انجام  

در  .  دهد سازنده  حقوق  نقض  قانونی  اجراهای  ضمانت 

دهد که  قراردادهای مشارکت در ساخت، به او این امکان را می

اقدامات   قانونی  مراجع  طریق  از  مالک،  تخلف  صورت  در 

فسخ  حق  تعهدات،  اجرای  به  الزام  دهد.  انجام  را  مقتضی 

به   تعهدات  اجرای  و  اموال  توقیف  خسارت،  مطالبه  قرارداد، 

ترین راهکارهایی هستند که در قوانین  هزینه متخلف، از مهم

اند. آگاهی  بینی شدهشمدنی ایران برای حمایت از سازنده پی 

پیش و  اجراها  ضمانت  این  آناز  قراردادهای  بینی  در  ها 

می ساخت  در  کاهش  مشارکت  در  مهمی  نقش  تواند 

   .های حقوقی و مالی ایفا کندریسک 

 کیفری ضمانت اجراهای کیفری و شبه  -4-4

در برخی موارد، نقض تعهدات مالک ممکن است جنبه کیفری  

 : مثالعنواننیز پیدا کند. به

 امکان شکایت کیفری در صورت وقوع جرم

در صورتی که مالک با نیت سوء اقدام به فریب سازنده کند  

توافقات   از انجام  او تعلل ورزد یا  به  انتقال مالکیت  )مثلاً در 

عنوان به تحت  وی  عمل  است  ممکن  کند(،  خودداری  عمد 

قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشا و   1کلاهبرداری )ماده  

 . ( قابل پیگرد باشد13۶4اختلاس و کلاهبرداری، 

توان نتیجه گرفت که ضمانت شده، میبا توجه به مطالب بیان

قراردادهای   در  سازنده  حقوق  نقض  برای  متعددی  اجراهای 

توانند از طریق قانونی،  مشارکت در ساخت وجود دارد که می

می پیشنهاد  شوند.  اعمال  کیفری  و  در  قراردادی  که  شود 

 : تنظیم این قراردادها

 .طور مشروح بیان شودوضوح و بهتعهدات مالک به

 .ضمانت اجراهای قراردادی با دقت بیشتری تنظیم شوند
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به جبرانی  سازوکارهای  دیگر  و  التزام  قرارداد وجه  در  وضوح 

 . درج گردد

وفصل  طرفین در صورت بروز اختلاف، ابتدا به سازوکارهای حل

 .آمیز توجه کنندمسالمت

های حقوقی قراردادهای مشارکت  با رعایت این موارد، ریسک

 . در ساخت به حداقل خواهد رسید

 گیری نتیجه 

قراردادهای   در  سازنده  حقوق  موضوع  پژوهش،  این  در 

مشارکت در ساخت و ضمانت اجراهای نقض این حقوق مورد  

شده، مشخص  های انجامبررسی قرار گرفت. با توجه به تحلیل

شد که قراردادهای مشارکت در ساخت از لحاظ حقوقی دارای 

های قوی هستند و سازنده، در صورت ایفای تعهدات  پشتوانه 

این حقوق  .خود، از حقوق مشخصی در پروژه برخوردار است

شده از ملک، مطالبه خسارت در  شامل دریافت سهم مشخص

صورت نقض تعهدات مالک، الزام به اجرای تعهدات و امکان 

ترین مسائل  یکی از مهم.  شودفسخ قرارداد در شرایط خاص می

در قراردادهای مشارکت در ساخت، تعهد مالک به انتقال سهم  

ها نشان  بررسی .وساز استسازنده پس از انجام تعهدات ساخت

تواند از  داد که در صورت تخلف مالک از این تعهد، سازنده می

کند  استفاده  متعددی  اجراهای  اجراها   .ضمانت  ضمانت  این 

تعهدات،  اجرای  در  تأخیر  از  ناشی  خسارت  مطالبه  شامل 

پیش التزام  وجه  اموال بینیدریافت  توقیف  قرارداد،  در  شده 

قرارد فسخ  نهایت،  در  و  آن مالک  اجرای  که  مواردی  در  اد 

در این پژوهش، همچنین مشکلات رایج .  غیرممکن شود، است

در اجرای قراردادهای مشارکت در ساخت مورد بررسی قرار  

مهم .گرفت از  پیشیکی  مشکلات،  غیرقانونی  ترین  فروش 

ساخته سهم  واحدهای  تخصیص  بدون  مالک،  توسط  شده 

این اقدام مصداق بارز نقض تعهدات قراردادی  .سازنده است

می سازنده  و  درخواست بوده  قضایی،  مراجع  طریق  از  تواند 

کند مطرح  را  انتقالات  این  هرگونه   .ابطال  حقوقی،  منظر  از 

وانتقالی که برخلاف مفاد قرارداد اولیه باشد، قابل ابطال  نقل

تواند از طریق دادگاه، حقوق خود را مطالبه  است و سازنده می

انجا.  کند ایران، ممطالعات  مدنی  قوانین  که  داد  نشان  شده 

ابزارهای متعددی را برای حمایت از سازنده در برابر تخلفات 

 221،  220،  219بر اساس مواد   .بینی کرده استمالک پیش

الاجرا هستند و در قانون مدنی، تمامی قراردادها لازم  23۷و  

صورت عدم اجرای تعهدات، متخلف ملزم به جبران خسارت  

قانون مدنی، به صراحت   239و    230همچنین، مواد   .است

التزام در قرارداد،  تأکید دارند که در صورت پیش بینی وجه 

شده را مطالبه کند و در صورت تواند مبلغ تعیینمتضرر می

وجود   قرارداد  فسخ  امکان  تعهدات،  اجرای  شدن  غیرممکن 

دهد که سازنده در برابر تخلفات این مقررات نشان می .دارد

تواند از طریق  احتمالی مالک، دارای پشتوانه قانونی بوده و می

از سوی دیگر، این  .  مراجع قضایی، حقوق خود را مطالبه کند

نشان داد که تنظیم دقیق قراردادهای مشارکت در   پژوهش 

حقوق  و حفظ  اختلافات  کاهش  بر  مستقیمی  تأثیر  ساخت، 

دارد حوزه،  .سازنده  این  به  مربوط  دعاوی  از  بسیاری  در 

مشخص شده است که ابهامات قراردادی و عدم تعیین ضمانت  

اجراهای مشخص، یکی از دلایل اصلی بروز مشکلات حقوقی  

ترین پیشنهادات پژوهش، تنظیم  بنابراین، یکی از مهم .است

تعهدات   و  حقوق  تمامی  ذکر  با  دقیق،  و  شفاف  قراردادهای 

تعهدات  طرفین و تعیین ضمانت اجراهای قوی در صورت نقض  

در نهایت، پژوهش به این نتیجه رسید که رعایت نکات  .  است



 
 

Page 19 of 19 

 
 

می در زیر،  مشارکت  قراردادهای  در  مشکلات  بروز  از  تواند 

 : ساخت جلوگیری کند و از حقوق سازنده حمایت نماید

حقوقی،   جزئیات  تمامی  ذکر  با  شفاف  قراردادهای  تدوین 

 . تعهدات و ضمانت اجراهای نقض قرارداد

از   مقرر  موعد  در  سازنده  سهم  رسمی  انتقال  به  مالک  الزام 

 .بینی ضمانت اجراهای مالی و قراردادیطریق پیش

های جایگزین حل اختلاف، مانند داوری، برای  استفاده از روش

 .تر اختلافاتکاهش دعاوی قضایی و حل سریع

آگاهی بیشتر سازندگان و مالکان از حقوق و تعهدات خود، از  

 .طریق مشورت با متخصصان حقوقی پیش از انعقاد قرارداد

در مجموع، این پژوهش نشان داد که سازنده در قراردادهای  

مشارکت در ساخت، دارای حقوق مشخصی است و در صورت 

نقض این حقوق، ضمانت اجراهای قانونی متعددی برای حفظ 

بینی شده است. همچنین، رعایت تعهدات از  حقوق وی پیش

در   کلیدی  نقش  شفاف،  قراردادهای  تدوین  و  مالک  سوی 

 .کاهش اختلافات و حفظ حقوق طرفین دارد

 

 سپاسگزاری

از معااونات محترم پژوهشااای باه خااطر حماایات حماایات معنوی در  

 .شوداجرای پژوهش حاضر سپاسگزاری می

از آقاای دکتر عباداع علیزاده باه خااطر باازبینی متن مقاالاه و ارائاه  

 .شودنظرهای ساختاری تشکر و قدردانی می

و     از ناظارهااای ساااااخاتاااری  ارائااه  خاااطار  بااه  ماحاتارم  داوران 

 .شودسپاسگزاری می   علمی

دانناد از آقاای دکتر محماد رساااول  نگاارنادگاان بر خود لازم می

آهنگران باه خااطر مطاالعاه متن مقاالاه حااضااار و ارائاه نظرهاای  

 .ارزشمند سپاسگزاری نمایند
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