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مقدمه-1
هـا یـا   قراردادي که شاید طرفین آن، روزها، هفته. رداد داردفسخ قرارداد ملازمه با انحلال و پایان قرا

این عمل حقـوقی موجـب سـقوط ماهیـت اعتبـاري      . ها در پی تشکیل و ایجاد آن بودندها یا حتی سالماه
فسخ قرارداد هر چند لبـاس ضـمانت اجـراي نقـض قـرارداد و      . گرددمیهاي تراضی ساختمان عقد و بنیان

هم من علیه الخیـار و  (تواند آثار نامطلوبی براي طرفین، بر تن دارد ولی گاهی میجلوگیري از ورود ضرر را
اسـتفاده از حـق   به ارمغان آورد و از فلسفه وجودي خود فاصله گرفته و ابزاري براي سـوء ) هم من له الخیار

ایجـاد خیـار را   یکه متخلف از اجراي تعهد، قبل از اعمال فسخ از ناحیه صاحب حق، موجبات یمثلاً جا. گردد
مرتفع سازد به طوریکه با این وصف، مطلوب طرف مقابل از انعقاد قرارداد، حاصل گردد، در این صورت آیـا  

. توان گفت که اعمال حق فسخ براي دفع ضرر استباز هم می
توجه به همین ملاحظات است که حقوق مدرن، در راستاي اصول بنیادي مانند اصل استحکام و لزوم 

در صدد آن است تا حد ممکن، 1بینی حق جبرانو اصل حسن نیت و معامله منصفانه، با پیشقرارداد
توان گفت که حق جبران بدین معناست در یک جمله کوتاه می. قرارداد با اراده یک طرف مخدوش نگردد

.که متخلف از انجام تعهد، بتواند با حصول شرایط معینی به اصلاح و ترمیم اجراي خود بپردازد
این نوشتار سعی دارد تا ابتدا با توجه به مبانی فقهی و حقوقی ایران و بضاعت نگارنده، ابعـاد موضـوع   

. را، در نظام حقوقی و فقهی ایران مورد مطالعه قرار داده، سپس به بررسی آن در اسناد مورد مطالعه بپردازد

حقوق ایران-2
کنیم که آیا حق خیار با انتفاي مبناي آن، ساقط میال آغاز ؤطرح موضوع در حقوق ایران را با این س

گردد یا نه؟ مثلاً اگر غابن، تفاوت قیمت واقعی و قیمت قراردادي را به مغبون مسترد نماید، خیار غبن می
شود؟ساقط می

مثال دیگر اینکه اگر بایع پس از آنکه کالایی معیوب تحویل مشتري نموده، مجدداً کالایی منطبق با 
شود؟ قرارداد به او تحویل نماید، آیا خیار عیب ساقط میاوصاف 

-اید، آیا خیار تأخیر ثمن ساقط میمثال سوم آنکه اگر خریدار بعد از سه روز، ثمن را به بایع تأدیه نم
شود؟ 

1- Right to cure
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که2191قبل از ورود به این بحث باید خاطرنشان کرد که، قانون مدنی از یک طرف با انشاء ماده 

است، اصل لزوم و استحکام قراردادها را در نظام حقوقی ما به رسمیت » 2اوفوا بالعقود«ریفه ترجمان آیه ش
و از طرف دیگر به موجب ) 274تا 254، 1383شهیدي،؛257تا1388،3،255کاتوزیان،(شناخته است

، عموماً در توانند قرارداد را فسخ کند، و موارد فسخ همیک از طرفین در موارد قانونی میهمان ماده هر
بنابراین خواستگاه اصلی این مقال در حقوق ایران، . بیان شده است) 457تا 396مواد (مبحث خیارات 

.                           باشدمبحث خیارات می
الات مذکور، قبل از هر چیز، باید فلسفه و مبناي تأسیس خیارات را به طور کلی ؤبراي یافتن پاسخ س

به عنوان مثال، اگر . ال استؤله در ارتباط مستقیم با پاسخ این سأچراکه که پاسخ مس. بیابیمیا در هر مورد 
مبناي خیار غبن را قاعده لاضرر بدانیم، یعنی جبران ضرر مغبون مبناي خیار غبن باشد و غابن ضرر مغبون 

. هم بزندپس لاجرم نباید به مغبون اجازه داد که قرارداد را بر را به حدکمال جبران کند
شود دو چیز است، نخست اینکه در مبحث خیارات، أله میاما آنچه موجب صعوبت در تحلیل این مس

هیچ گونه صراحت قانونی مبنی بر اینکه مبناي خیارات به طور کلی یا در هر مورد چیست و اینکه آیا با 
ن سکوت، عامل دیگري که یافتن علاوه بر ای. شودشود یا نه، یافت نمیانتفاي مبناء، خیار نیز ساقط می

قانون زیرا از یک طرف،. نماید اتخاذ رویکردهاي متفاوت از جانب قانونگذار استله را دشوار میأپاسخ مس
یار اگر کسی که طرف خود را مغبون کرده است تفاوت قیمت را بدهد، خ« :داردبیان می421مدنی در ماده 

بنابراین با توجه به مفاد این ماده، .»أخذ تفاوت قیمت راضی گرددشود مگر اینکه مغبون به غبن ساقط نمی
تواند با دادن تفاوت قیمت، از اعمال حق فسخ مغبون جلوگیري نماید، پس از حدوث غبن، غابن نمی

. گرددبه عبارت دیگر حق فسخ مغبون متأثر از جبران غبن نمی) 1382،1،483امامی،(
هر گاه « :خوانیمدر این ماده می. ضعیتی مشابه، حکمی متفاوت دارددر و478از طرف دیگر در ماده 

دیا به همان نحوي تواند اجاره فسخ کنمعلوم شود عین مستأجره در حال اجاره معیوب بوده مستأجر می
کند، ولی اگر موجر رفع عیب کندبه نحوي که به مستأجر ضرري که بوده است اجاره را با تمام اجرت قبول

قانون روابط موجر و مستأجر 12ماده 2قسمت أخیر ماده بیان شده، در بند .»أجر حق فسخ نداردنرسد مست
تواند صدور حکم به فسخ در موارد زیر مستأجر می«به موجب این ماده. گرفته بودمورد تأکید قرار1356

عقودي که بر طبق قانون واقع شده باشد بین متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع است مگر اینکه به رضاي : قانون مدنی219ماده -1
.طرفین اقاله یا بعلت قانونی فسخ شود

1سوره مائده، آیه - 2
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ن مستأجره حادث شود که اگر در اثناي مدت اجاره عیبی در عی-2: .... جاره را از دادگاه درخواست نمایدا
.»آن را از قابلیت انتفاع خارج نموده و رفع عیب مقدور نباشد

له در نظام حقوقی ما روشن شد و نیز معلوم گردید که قانون مدنی حکم روشنی أحال که اهمیت مس
رگواران براي آن ندارد، لاجرم باید به عقاید فقها مراجعه کنیم چرا که حقوق مدنی، چکیده اندیشه این بز

له که مبنا و فلسفه وجودي خیارات أاز آنجایی که در فقه امامیه یک تئوري کلی راجع به این مس. است
شود یا نه، وجود حق فسخ ساقط میرکردن مبناي خیاچیست یا اینکه آیا با جبران نقض تعهد و مرتفع

له را به صورت أداده و حکم هر مسبلکه اصولاً فقها مصادیق را به صورت جداگانه مورد مداقه قرار د ندار
کردند، بناچار ما هم به صورت موردي تحلیلمان را در فقه و حقوق موضوعه ادامه موردي و جزئی بیان می

هاي در این رابطه نیز ابتدا صرفاً به بیان و تشریح دیدگاه. داده تا از ارزیابی آنها به یک نتیجه کلی برسیم
.داریمخود را بیان میموجود پرداخته و در نهایت نظر

. تحلیل مذکور به چند دلیل، منحصر به سه خیار از خیارات موجود در فقه و قانون مدنی شده است
هم به صورت تطبیقی و تفصیلی در متون فقهی و حقوقی، سبب اول آنکه، بررسی همه خیارات آن

لذا براي . الات پژوهشی نیستشود که این امر درخور مقگستردگی و حجم وسیعی از مباحث و مطالب می
جلوگیري از اطناب و تطویل، موضوع نوشتار به صورت مصداقی منحصر به خیارات تأخیر ثمن، غبن و 

طرف امکان حدوث خیارات مذکور نسبت به موضوع نوشتار در مقایسه با دوم آنکه از یک. ده استشعیب
مورد عنایت فقها قاي آنها با انتفاي مبناء، بیشترسایر خیارات بیشتر بوده و از طرف دیگر موضوع سقوط یا ب

و حقوقدانان قرار گرفته است، لذا بررسی آنها هم به لحاظ عملی و هم به لحاظ تئوري مفید فایده بیشتري 
سوم آنکه امکان طرح و حدوث موضوع تحقیق با کیفیت مورد مطالعه در بعضی از خیارات وجود . خواهد بود

حیوان، که من له الخیار در مهلت معین حق فسخ دارد، بحث از لاضرر و ر شرط و خیارمثلاً در خیا. ندارد
انتفاي مبناء خیار کمرنگ است و در تدلیس که من علیه الخیار، تاوان تقلب و نیرنگ خود را باید بکشد و 

240و 239که در مواد جبران تدلیس از سوي او تأثیري نخواهد داشت و نیز خیار تخلف از شرط فعل
.اي داردمقررات ویژه

با ملاحظات مذکور تحقیق حاضر، مصداقاً منحصر به خیارات تأخیر ثمن، غبن و عیب شده که به 
.     گیرندترتیب مورد مطالعه قرار می
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1خیار تأخیر ثمن-3

د شود که اگر فروشنده پس از گذشتن سه روز از انعقاال مطرح میؤدر مورد خیار تأخیر ثمن، این س
عللی عقد را فسخ نکند و در این هنگام خریدار ثمن را آماده تسلیم به او نماید و مراتب را به او ه بیع، ب

تواند بگوید که حق فسخ براي او به علت عدم پرداخت ثمن اطلاع دهد، آیا در این فرض، فروشنده می
یا اینکه با تسلیم ثمن دیگر ظرف سه روز ایجاد شده و آمادگی بعدي تأثیري بر این حق نخواهد گذاشت 

ماند؟مجوزي براي فسخ باقی نمی
له درگیر کردند، أآنهایی که خود را با این مس. نظر دارندال فقهاي امامیه اختلافؤدر پاسخ به این س

این رابطه دو دیدگاه در. اندبه بررسی آن پرداخته» بذل ثمن توسط مشتري بعد از سه روز«ذیل عنوان 
، تذکره الفقها، )علامه(حلی(گردداي معتقدند که خیار ساقط میعده) 574،575، 1407تی، رش(وجود دارد

عمده استدلال آنها این است که علت خیار ضرر فعلی است و اطلاق اخبار منصرف به 2.)74، 73، 1414
ا گردد چرحالت ضرر فعلی و عدم حضور مشتري ظرف سه روز است و با وجود بذل ثمن، علت منتفی می

فسخ در زمان بذل ثمن، ضرر سابق اما نسبت به ضرر سابق باید گفت که. گرددکه ضرري متوجه بایع نمی
پس ضرر سابق به دلیل عدم وجود چیزي که آن را در . کند مگر در موارد بسیار نادررا مرتفع و جبران نمی

.)416،417، 2، 1411انصاري، (ماندزمان لاحق جبران کند باقی می
به این دلیل که اخباري که دلالت بر وجود خیار دارند مطلق . دیگر معتقد به بقاي خیار هستندگروه 

اند کند و یا پرداخت نکند قائل نشدهبوده و تفصیلی میان موردي که مشتري ثمن را بعد از سه روز پرداخت
، )203، 1406سانی،خوند خرا؛ ا241، 1421خمینی،؛23، 6، 1429روحانی قمی،؛35، 7، 1423خویی،(

به استصحاب، حکم به بقاي خیار از طرف دیگر با رجوع . لذا مقتضاي اطلاق اخبار دلالت بر بقاي خیار دارد
همچنین این خیار فوري نبوده و تأخیر در اعمال آن موجب سقوط خیار نیست و از طرف دیگر . شودمی

، 2، 1415حکیم،(روز از موجبات آن نیستموجبات سقوط خیار تأخیر ثمن مشخص است و بذل بعد از سه 
همچنین گفته شده که در تأسیس خیار اشاره اي به ضرر نشده چه رسد به اینکه وجود و عدم وجود ). 67

در حکم آن بوده و براي تأدیه ثمن یا تسلیم مبیع بین متبایعین اجلی معین نشده هر گاه مبیع عین خارجی و یا « :قانون مدنی 402ماده - 1
مختار باشد، اگر سه روز از تاریخ بیع بگذرد و در این مدت نه بایع مبیع را تسلیم  مشتري نماید و نه مشتري تمام ثمن را به بایع بدهد، بایع

».در فسخ معامله می شود
اد  و لم یفسخ البایع و أحضر المشتري الثمن و مکنه منه، سقط الخیار؛ لزوال المقتضی لثبوته، و هو التضرر لو مضی ثلاثه أیام فما ز« - 2

»بالتأخیر



سیشماره /منهسال /فقه و حقوق اسلامیهايفصلنامه پژوهش164

ضرر حاصل به سبب تأخیر، علت ثبوت خیار است ولی .)55، 2، 1421طباطبایی یزدي،(خیار تابع آن گردد
نجفی،(ندارد ) خیار(علت نخستین ثبوت خیار، ملازمه با زوال معلولعلت دوام و استمرار خیار نیست و زوال 

؛ 274، 3، 1419عاملی،(اندأله هر دو احتمال را ممکن دانستهاي دیگر نیز در تحلیل مسعده). 41، 4، 1301
).100، 2، 1372نائینی،

که آن نیز با تسلیم اختیار فسخ معامله را طریقی براي دفع ضرر از فروشنده و ایجاد عدالت دانسته 
علاوه براین پس از تسلیم ثمن به فروشنده، دیگر ضرري با فسخ عقد . دهدثمن، مبناي خود را از دست می

د که بر هم زدن عقخواهد بکند در حالیآورد که آنچه میاي به دست میشود بلکه او فقط حربهجبران نمی
در مقابل گفته شده چون حق فسخ با ). 217، 1، 1384کاتوزیان،(همیشه به عنوان آخرین حربه است

گذشت سه روز از تاریخ عقد و عدم تأدیه محرز گردیده است و همچنین از آنجایی که حق فسخ بدون 
شود و در اینجا نیز نه سبب قانونی موجود بوده و نه سبب قانونی یا اسقاط از جانب صاحب حق، ساقط نمی

).469، 1، 1382امامی، (اند بیع را فسخ کنی و بایع می تواسقاطی، لذا خیار باق

خیار غبن-4
-اعمال خیار از ناحیه مغبون، مابهشود که اگر غابن پیش از ال مطرح میؤدر مورد خیار غبن این س

جبران شود، آیا خیار التفاوت قیمت واقعی و قیمت قراردادي را به او پرداخت کند به طوریکه ضرر کاملاً 
ال دو دیدگاه در ؤدر پاسخ به این س. گرددا خیار ایجاد شده متأثر از جبران بعدي نمیشود یغبن ساقط می
.فقه مطرح است

عدم سقوط خیار - 4-1
خیار قبل از دفع ما به التفاوت ثابت گردیده و خیار حقی است براي مغبون و به وسیله اسقاط از جانب 

اید مبتنی بر دلیلی باشد و زوال ضرر، اقتضاي زوال سقوط خیار ب). 49، 1، 1416عمیدي، (گردداو ساقط می
-پرداخت مابه). 207، 208، 3، 1419،)شهیدثانی(عاملی؛ 275، 3، 1417،)شهید اول(عاملی(خیار را ندارد 

کند، زیرا آن، هبه مستقلی است و تردیدي نیست که بودن خارج نمیالتفاوت، معامله غبنی را از حالت غبنی
التفاوت، در مقابل ترك فسخ باشد و اگر دفع مابه) 485، 484، 1387،1حلی، (گردد نمیبا هبه خیار ساقط

).614، 1419؛ عاملی، 294، 4، 1414کرکی،(این امر منوط به تراضی است
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حسینی عاملی،(وسیله رد باشدالتفاوت نیست ممکن است بههمچنین انتفاء ضرر منحصر در بذل مابه

).231و 230، 14، 1419

سقوط خیار- 4-2
اند اگر غابن تفاوت را به مغبون پرداخت کند احتمال سقوط خیار وجود دارد زیرا بعضی از علما گفته

زیرا اصل و قاعده در اثبات خیار، ضرر ). 71، 11، 1414حلی، (گرددموجب خیار که غبن است منتفی می
هاي معتقدین یکی از استدلال). 74، 3، 1422کاشانی،(است که آن نیز با بذل مابه التفاوت زائل می گردد 

التفاوت، هبه مستقلی است که ربطی به معامله غبنی ندارد بذل مازاد یا مابهبه عدم سقوط خیار این بود که
تازد و معتقد است مال مبذول، غرامت اما شیخ انصاري به این نظر می. کندو آن را از حالت غبنی خارج نمی

است نه هبه مستقل و در صورت بذل مازاد از سوي غابن، مغبون خیار نخواهد داشت و جریمه خدعه غابن 
که غابن ، زیرا در صورتی)373، 2، 1411انصاري، (و استدلال به حدیث لاضرر براي ثبوت خیار ناتمام است

م ضرر حاضر به بذل مازاد شود اگر باز هم حکم به بقاي خیار غبن و جواز فسخ از سوي مغبون گردد مستلز
. نمایدو در جانب غابن هم لاضرر جاري گشته و با لاضرر در جانب مغبون تعارض می1باشدبر غابن می

.)374همان،(بنابراین اگر مبناي خیار غبن، لاضرر باشد منصرف به صورت امتناع غابن از بذل مازاد است
زیرا براي جریان استصحاب . دداناز طرف دیگر شیخ استناد به استصحاب را براي بقاي خیار مردود می

در . شک در بقاي مشکوك در زمان لاحق-2یقین به ثبوت مشکوك در سابق -1دو شرط معتبر است، 
کنیم که آیا خیار غبن اختصاص به صورتی دارد که غابن از بذل مازاد صورتی که در محل نزاع، ما شک می

نتیجه در. شته و در صورت بذل هم خیار ثابت استامتناع می کند و یا اینکه اختصاص به صورت امتناع ندا
. شک ما در ثبوت و عدم ثبوت خیار بوده نه در بقاي خیار، و یقین به ثبوت که رکن اول است حاصل نیست

.)همان منبع(به عبارت دیگر شک ما در ارتفاع خیار نمی باشد بلکه در اندفاع خیار است
بیعی که بایع به مشتري از مبلغ واقعی (که در بیع مرابحه اند همچنین علامه در تذکره بیان داشته

، اگر بایع در اخبار از میزان خرید و سود، دروغ بگوید و )مبیع و سودي که عاید او می گردد اطلاع می دهد
.)همان منبع(بعداً مقدار زاید و سود آن را به مشتري رد کند مشتري خیار نخواهد داشت

هاي یعنی عوضشودشود به آنچه که به آنها منتقل میند که غرض مردم متعلق میکیخ در اینجا ضرر را اینگونه توجیح میش- 1
. موال پول باشد و نقض غرض ضرر استه عوض اکاموالشان، خصوصاً زمانی
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: داردبیان می421ماده موجود در فقه، متمایل به نظر مشهور شده و در قانون مدنی از دو دیدگاه
شود مگر اینکه اگر کسی که طرف خود را مغبون کرده است تفاوت قیمت را بدهد خیار فسخ ساقط نمی«

ها پایان داده و صرف وجود بنابرابن قانون مدنی به  قیل و قال.»مغبون به أخذ تفاوت قیمت راضی گردد
التفاوت، ي خیار غبن دانسته و پرداخت مابهبري در عوضین را در زمان انعقاد عقد کافی براي ایجاد و بقانابرا

.تأثیري در سقوط خیار غبن ندارد

خیار عیب- 4-3
به موجب این خیار، اگر بعد از معامله آشکار شود که مبیع . یکی از خیارات قانونی خیار عیب است

قانون 422ماده (ول نماید یا قرارداد را فسخ کندند مبیع معیوب را با أخذ ارش قبتوامعیوب بوده مشتري می
). مدنی

شود که اگر قبل از اعمال خیار، عیب موجود در ال این نوشتار در مورد خیار عیب اینگونه مطرح میؤس
کالایی سالم و منطبق یا فروشنده ثانیاً ) خواه به خودي خود، خواه در نتیجه فعل فروشنده(کالا از بین برود

شود یا اینکه وجود عیب در زمان انعقاد آیا خیار عیب ساقط میبا اوصاف قراردادي تسلیم خریدار نماید،
.عقد، کافی براي  ایجاد و بقاي خیار است و استمرار عیب تا زمان اعمال خیار، شرط نیست

، که در ادامه به بیان این )664، 1407رشتی، (له سه دیدگاه در فقه وجود دارد أدر رابطه با این مس
.سه دیدگاه می پردازیم

سقوط رد و ارش-1- 4-3
علامه در تذکره الفقها به این مطلب توجه داشته و معتقد است که اگر مبیع، معیوب باشد و عیب چه 

). 541، جلد یازدهمحلی، تذکره الفقها،(ساقط می گردد 1قبل از علم و چه بعد از علم زائل شود حق رد
گوید، هرچند کلام ایشان صراحت در سقوط رد دارد ولی ظهورش خ انصاري در تحلیل کلام علامه میشی

گردد زیرا از یک طرف ایشان زوال عیب، قبل و بعد از علم به وجود در این است که ارش نیز ساقط می

یا کالاي معیوب را نگه دارد و مابه التفاوت کالاي معیوب و کالاي سالم را از - 1: به موجب خیار عیب مشتري دو حق پیدا می کند- 1
به فروشنده مسترد کند و یا اینکه معامله را فسخ نموده و مبیع را -2. فروشنده مطالبه کند که به این حق در اصطلاح ارش گفته می شود

. حق مذکور در کلام فقها به حق رد تعبیر شده است.  فروشنده در این صورت باید ثمن را به خریدار برگرداند
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دیگر و در ضمن یک عیب را، به زوال عیب قبل از عقد تشبیه کرده است و از طرف دیگر در موضع

اند که با نویسنده دیگري بیان داشته. ، زوال عیب قدیم را موجب سقوط حق رد و ارش دانسته است1مثالی
صبر بر عیب موجب ضرر است و حکمت تأسیس خیار (توجه به انتفاي حکمت حکم در صورت زوال عیب

ز لحاظ سبب ایجاد، هر دو رد او همچنین با توجه به عدم تفاوت بین ارش و ) عیب دفع این ضرر است
).88، 1421طباطبایی یزدي، (شوندساقط می

سقوط رد بدون سقوط ارش-2- 4-3
استدلال شیخ براي . تر استاما شیخ انصاري معتقد است که قول به ثبوت ارش و سقوط رد قوي

رد معیوب است ،)خصوصاً اینکه صبر بر عیب موجب ضرر است(دین شرح است که ظاهر ادله ردثبوت رد ب
یعنی ظهور ادله در این است که باید مشتري معیوب را رد کند، زیرا معیوب یکی از مشتقات است و مشتق 
نیز حقیقت در متلبس است از این رو معیوب، متلبس به عیب را گویند نه آنچه که در زمان قبل معیوب 

اما در مورد عدم 2.اب خیار نشودپس در اینجا توهم استصح. بوده و سپس عیب از آن زائل گشته است
سقوط ارش، چون علت استحقاق مطالبه ارش، فوت وصف صحت بوده که به سبب عقد در ذمه بایع مستقر 

نیز در ملک مشتري حادث گردیده است، و بدیهی است که برائت ) رفع عیب از معیوب(گردیده و صحت 
).465، 2، 1411انصاري، (ذمه بایع نیز نیازمند دلیل است که در اینجا مفقود است

پس یا باید گفت که . به نظر شیخ ایراد شده است، با این استدلال که موضوع رد و ارش واحد است
معیوب فعلی موضوع خیار عیب است که در این صورت نسبت به رد و ارش یکسان است و لازمه آن ارتفاع 

وب حال عقد قرار دهیم که در این صورت استحقاق رد و ارش بزوال عیب است و یا اینکه موضوع را معی
نیز نسبت به هر دو یکسان است و زوال عیب موجب زوال هیچ یک نمی شود چون به طور حتم مبیع در 

می گردد کند ارش بر ذمه مستقر علت این تفکیک این است که شیخ خیال می. حال عقد معیوب بوده است

بعد از حدوث نقطه و اگر مشتري عبدي خریداري کند و در زمانی که در دست مشتري است نقطه سفیدي در چشم او حادث شود- 1
بین بایع و مشتري اختلاف . سپس یکی از دو نقطه سفید زائل گردد. یگري که از قبل در چشم او بوده را بیابدسفید مشتري نقطه سفید د

مشتري قائل به زوال نقطه . اي که در زمان تصرف مشتري به وجود آمدهحاصل شود که نقطه زائل شده آیا نقطه قدیمی است یا نقطه
اگر قول مشتري ثابت گردد بایع نه حق رد دارد و نه حق ارش، و اگر قول مشتري ثابت گردد، .جدید و بایع قائل به زوال نقطه قدیمی باشد

.مشتري حق رد و ارش دارد
که پس از خواهد و موضوع در مانحن فیه مال معیوب است در حالیحاب این است که استصحاب موضوع میعلت عدم جریان استص- 2

.   زوال عیب، دیگر مال معیوب نسیت
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که متعلق رد، عین در حالی. زوال عیب استصحاب کردتوان بقاي آن را حتی بعد از و در صورت شک می
-خارجی است و احتمال دارد که فعلیت عیب در ثبوت حق رد، مدخلیت داشته باشد و لذا با زوال عیب نمی

جی است و متیقن از که این احتمال مردود است زیرا موضوع هر دو عین خاردر حالی. توان استصحاب کرد
توان نسبت به هیچکدام عیب است پس در این صورت استصحاب را نمیحالت فعلیت ثبوت هر دو حق

.)80، 1421ایروانی، ( جاري نمود

عدم سقوط حق رد و ارش-3- 4-3
ظاهر ادله خیار عیب، این است که فاسخ باید آنچه را که معیوب بوده رد نماید و ظاهر آن خصوص 

از طرف دیگر با زوال عیب، أخذ . له، معیوب باشدمعیوب بودن در حال رد نیست هرچند متعلق رد در اد
گردد همچنانکه عنوان معیوب به این دلیل که به سبب مشتق بودن تلبس در عیب دارد مستلزم مجاز نمی

گردد اگرچه در حال قطع متلبس به حالت مستلزم مجاز نمی» السارق و السارقه فاقطوا أیدیهما«در مثل 
باشد و استصحاب بقاي همچنین اطلاق ادله شامل حالت زوال نیز می.نخستین یعنی سارق بودن نیست

خراسانی، (خیار نیز بدون اشکال است زیرا عیب در نظر عرف در زمره عوارض و احوال است نه مقومات
1406 ،224(.

واضح است که براي حق رد و ارش، سبب و موضوعی یکسان وجود دارد چون عقد بر معیوب موجب 
حق ارش یکی از طرفین خیار عیب است چگونه ممکن است استحقاق . رش نیز هسترد است موجب ا

.)224، همان(ش وجود داشته باشد ولی رد نباشدمطالبه ار

نظر نگارنده-5
رسد که در مواردي که صراحت قانونی دال بر بقاي خیار وجود دارد دیگر مجالی براي به نظر می
گذارد که حتی بعد تردیدي باقی نمیقانون مدنی،421ماده خیار غبن،ماند مثلاً در مورداجتهاد باقی نمی

اما در سایر موارد باید اصول و مبانی، مقتضیات و مصالح را . گردداز جبران غبن، خیار مغبون ساقط نمی
هاي موافقین بقاي خیار، قوي و درخور هرچند دیدگاه و استدلال. درهم آمیخت تا به نتیجه مطلوب رسید

باشد ولی به نظر ما پذیرش دیدگاه مخالفین بقاي خیار و حق فسخ، با اصول و مقتضیات سازگارتر جه میتو
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اند نکات ذیل نیز در تقویت این نظر قابل ملاحظه هایی که مخالفین بیان داشتهعلاوه بر استدلال. است
.    باشدمی

را بر سر تمام قراردادها گسترانیده، اصل لزوم به عنوان حافظ و نگهبان قراردادها سایه خود- 5-1
تردید هر زمان که شک در بی. لذا در تفسیر و تعبیر سایر مقررات باید نگاهی ویژه به این اصل بنیادي گردد

وجود خیار داشته باشیم با توجه به اصل عدم، حکم به عدم وجود خیار و با توجه به اصل لزوم، حکم به 
توانیم شک حاصل را تأویل و تعبیر به شک در وجود خیار مینحن فیه نیز در ما . یمکنلزوم قرارداد می

کنیم که آیا با بذل ثمن قبل از اعمال حق فسخ، شک مینماییم، مثلاً در مورد خیار تأخیر ثمن، بگوییم که
ابت بوده کنیم که از ابتدا خیاري ثبا رفع عیب شک مییا در مورد خیار عیب. خیاري از ابتدا ثابت شده یا نه

گردد و محلی براي در این صورت شک مذکور، مجراي اعمال اصل عدم خیار و لزوم قرارداد می. یا نه
.استصحاب وجود نخواهد داشت

، انتفاي موجب خیار را، سبب اسقاط خیار )421ماده (قانونگذار فقط در بحث خیار غبن- 5-2
توان از این رویکرد قانونگذار براي اثبات ند مقدمه میبا چ. ندانسته و در بقیه موارد سکوت اختیار کرده است

توان حکم مندرج در ماده مذکور را به همه خیارات تعمیم داد، چون اولاً نمی. مدعاي خود استفاده کرد
مثل خیار عیب، تبعض صفقه، (جهت شرایط ایجاد و بعضاً تأثیر آن بر عقدخیارات مذکور در قانون مدنی از

اي عام، توان قاعدهبا هم متفاوت هستند، لذا بدیهی است که از ملاك ماده مذکور نمی) تخلف از شرط فعل
براي تمام خیارات تأسیس نمود و گفت که با استناد به این ماده،  از بین بردن مبناي خیار تأثیري در زوال 

احکام «ر بحث له را دأساي عام بود این مثانیاً، اگر قانونگذار در مقام تأسیس قاعده. خیار نخواهد داشت
کرد یا اینکه بعد از تبیین هر یک از خیارات، بیان می) قانون مدنی457تا 445مواد (»خیارات به طور کلی

کرد، در حالیکه به هیچ یک از این دو روش له تحقیق در همان خیار تصریح میأموضع خود را راجع به مس
ادعا کرد که قانونگذار از امکان حدوث انتفاي مبناي خیار توانثالثاً، به دو دلیل نمی. متوسل نشده است

گیري کردن در خیار ها و دوم موضعآگاه نبوده است؛ نخست، از ریشه بحث در فقه و تعدد اقوال و دیدگاه
توان ادعا کرد که عدم رابعاً، نمی. له مورد بحث داردأر به مسحکایت از علم قانونگذاغبن، که جملگی

انتفاي مبناي آن، آنقدر بدیهی است که نیاز به وضع قاعده ندارد، زیرا پاسخ آن این است که، سقوط خیار با
بایست اقوال متکثر متفاوت، راجع به آن وجود داشته باشد و نیز اگر بود نمیاگر امري مسلم و بدیهی می

اکنون با توجه به . شتبود، نیازي به تصریح آن، فقط در باب خیار غبن وجود نداامري مسلم و بدیهی می
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اي مطلوب رسید و گفت اینکه قانونگذار از دو دیدگاه موجود در فقه آگاه توان به نتیجهمقدمات فوق می
) یعنی عدم سقوط خیار با انتفاي مبناي آن(و نظر مخالف رابوده و تأسیس قاعده نیز ضرورت داشته

بقیه موارد سکوت اختیار کرده، لذا سکوت در مقام و در) یعنی در مقام بیان بوده(منحصر به خیار غبن کرده
.در بقیه خیارات باشد) یعنی سقوط خیار با انتفاي مبناي آن(تواند دلیلی بر پذیریش دیدگاه دوم بیان می
، 1381لنگـرودي،  (»اذا زال المانع عاد الممنـوع  « توانیم به قاعده فقهی براي سقوط خیار می-5-3

ناحیـه  قاعده مذکور یک قاعده عقلی بـوده و مسـتندي از  .نیز استناد کنیم)83و 25، 1359؛ نجفی، 774
کتاب و سنت ندارد، ولی از جمله قواعدي است که غالباً مورد قبول علماء و حقوق دانان اسلامی قرار گرفته 

 ـثیر در چیزي میأهر مانعی که ت: درتوضیح قاعده باید گفت. است ي دارد کـه  ثرأکند در مقابل خود، چیز مت
.شودثر وجود ندارد، مانع بدون ممنوع هم دیده نمیأثر بدون متؤهمانطور که م. اندآنرا ممنوع نامیده

:توان تصور نموددو نوع مانع می
برد و فرصت حیات مانعی که بیشتر در مسائل قضائی نمود دارد و به کلی ممنوع خود را از بین می-1

شـده، بـه   دهد، براي مثال اگر دادرس قبلاٌ درباره موضـوع دعـواي اقامـه   یمجدد را از دید قضائی به آن نم
توانـد دربـاره همـان موضـوع     عنوان دادرس یا داور یا کارشناس یا گواه اظهار نظر کرده باشد، دیگـر نمـی  

همچنین است وکیل دادگستري که قبلاً به مناسـب  .)قانون آئین دادرسی مدنی91بند ماده (رسیدگی نماید
الت در قانون وکالت او را از قبول وک40قضائی، نسبت به موضوعی اظهارنظر کرده باشد اطلاق ماده شغل 

سازد مگر در دعاوي مربوط به متفرعات و مشتقات آن، کـه موضـوعاً بـا    خصوص همان موضوع ممنوع می
، 1376دي،جعفري لنگـرو (دعواي سابق تفاوت داشته باشد که در این صورت قبول وکالت بلا اشکال است

).434و 433، 4
که غالباً در مسائل حقوقی نمود دارد، مانعی است که بطور کلی ممنوع خـود را از  نوع دوم از مانع-2

ثیر مانع بطور موقتی بـوده و  أبه عبارت دیگر ت. گذاردبرد و مجال زندگی حقوقی مجدد براي او میبین نمی
در مثال این نوع مـانع و ممنـوع   . گرددال سابق خود بر میپس از مدتی اگر مانع برطرف شود، ممنوع به ح

.توان به این امثله اشاره نمودمی
اگر کسی عقد ضمان موقت ببندد و در مدت عقد ضمان، ضامن بدهی خود را نپردازد و دراین ) الف

مضمون تواند طلب خود را ازمدت مضمون له طلب خود را از ضامن مطالبه نکند، پس از این مدت فقط می
در مدت عقد ضمان هر چند که ذمه مضمون عنه فارغ شده بود اما این فراغ ذمه جنبه . عنه مطالبه کند
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موقت داشت و عاملی که مانع مطالبه از مدیون اصلی بود همانا عقد ضمان موقت بود که با سپري شدن 

، 1376جعفري لنگرودي، (به حال سابق بر عقد ضمان بر می گردد) دین مدیون اصلی(عمر مانع، ممنوع 
)435و434

بایع حق استرداد عین ) به ثالث انتقال داده باشد(فلس گردد و عین مال نزد او نباشداگر مشتري م) ب
آیا بایع و اگر آن عین بعداً به مفلسّ باز گردد،)م.ق380ماده(آن مال را ندارد و باید در صف غرما قرار گیرد

حق: انددر فقه گفته. شودم شامل این فرض هم می.ق380عبارت ماده حق استرداد آن را دارد؟ اطلاق 
.اذا زال المانع عاد الممنوع«از بین رفت پس ) نقل مال به ثالث(استرداد دارد زیرا مانع استرداد

طریق استناد به قاعده مذکور براي اثبات مدعا اینگونه است که، اصل اولیه در قراردادها لزوم است، 
اصل بوده و موجب اعطاء حق لی مثل حدوث عیب و یا عدم پرداخت ثمن مانعی براي اعمال این اما عوام

.  گرددبر می) لزوم(ممنوع ) مثلاً پرداخت ثمن یا رفع عیب(گردند، اما با رفع مانعفسخ می
رسد که مهمترین مبناء و حکمت تأسیس خیارات، قاعده لاضرر است و قول به به نظر می- 5-4
مثلاً در صورتی که بایع بعد از گذشت سه روز هنوز . یار با انتفاي مبناي آن با لاضرر سازگار نیستبقاي خ

تواند با استناد به گردد،  لذا او میثمن مبیع را پرداخت ننماید التزام به بیع مستلزم ورورد ضرر به بایع می
ع به شخص ثالث جلوي ضرر آتی را خیار تأخیر ثمن اقدام به فسخ قرارداد نموده و با فروش مجدد مبی

فروش اما اگر فروشنده بلافاصله بعد از سه روز با تمام ثمن حاضر گردد و بایع هنوز اقدام به فسخ و. بگیرد
یا . مبیع نکرده باشد اگر هنوز قائل به جواز فسخ قرارداد باشیم قطعاً مبناي فسخ در اینجا، دفع ضرر نیست

مثلاً در مورد خیار عیب، اگر فروشنده عیب موجود در مبیع را به حد کمال مرتفع سازد به طوري که مطلوب 
از . خیار با قاعده لاضرر سازگار نمی باشدخریدار از بیع حاصل گردد در این صورت نیز اعتقاد به بقاي 

اگر موجر رفع عیب کند به نحوي .... «: قانون مدنی بیان می دارد478همین روست که قانونگذار در ماده
قانون روابط موجر و مستأجر 12ماده 2در بند .»مستأجر حق فسخ ندارد،که به مستأجر ضرري نرسد

کم به فسخ اجاره از سوي دادگاه منوط به این است که رفع عیب نیز بیان شده بود که صدور ح1356
. مقدور نباشد

بحث تخلف مشروط علیه نسبت به اجراي مفاد مشروط، نظر مشهور فقهاي امامیه و ضمانت - 5-5
مشروط له تدائاً درخواست اجراي تعهد توسط اب) م.ق239،238،237مواد (شده قانون ایرانبینیپیشاجراي
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ط علیه و الزام حاکم به اجراي تعهد و نهایتاً در صورت عدم امکان الزام، به منظور دفع ضرر از مشرو
.شودمشروط له براي او حق فسخ ایجاد می

توان گفت که چنانچه با الغاء خصوصیت از ملاك مواد مذکور و تسري آن به موضوع مقاله حاضر می
ویش نموده و مبناي وجود خیار را از بین ببرد، لذا به متعهد قبل از هر کس اقدام به جبران نقض تعهد خ

.طریق اولی باید قائل به تداوم عقد و نبود حقی براي متعهدله جهت فسخ قرارداد باشیم
توان به این استدلال توسل جست که هر گاه متخلف از اجراي تعهد یا طرف ناقض نهایتاً می- 5-6
ف نمودن نقایص اجراي قرارداد نموده و علت و مبناي تحقق خیار را ، اقدام به برطر)من علیه الخیار(قرارداد

از بین ببرد به طوري که دیگري ضرري غیرمتدارك وجود نداشته باشد، در این صورت بناي عقلا و عرف 
.پنداردنه میتابد و حکم به بقاي خیار را ظالمانه و ناعادلارایج وجود حق فسخ براي متعهدله را بر نمی

کرد اسناد بین المللی مورد مطالعهروی-6
پس از تبیین رویکرد نظام فقهی و حقوقی ایران راجع به موضوع تحقیق، در این گفتار برآنیم تا ببینیم 

-رارداد در مقابل حق فسخ اندیشیدهالمللی مرتبط چه راهکاري براي حفظ و بقاي قکه جدیدترین اسناد بین
. اند

رویکرد این اسناد را به طور جداگانه بیان و در نهایت به مقایسه آنها با براي نیل به این منظور، ابتدا
. شودیگدیگر پرداخته می

کنوانسیون -6-1
کنوانسیون به بایع اجازه داده که حتی پس از موعد تسلیم هر نوع قصور در ایفاي تعهد 48ماده 1بند 

بایع می تواند حتی پس 49با رعایت ماده ‹‹ : وانیمخرا  با حصول شرایط معینی جبران کند؛ در این ماده می
از موعد تسلیم هر نوع قصور در ایفاي تعهد را به هزینه خود جبران کند به شرط آنکـه بتوانـد ایـن کـار را     

باعث عدم اعتمـاد  بدون تأخیر غیرمعقول و بدون اینکه موجب زحمت غیرمعقول مشتري شود انجام دهد و
با وجـود  . پرداخت انجام داده است نشودهاي که مشتري به صورت پیشت هزینهاخمشتري نسبت به بازپرد

این هر نوع حق مطالبه خسارت براي مشتري به ترتیبی که در این کنوانسیون مقـرر شـده اسـت محفـوظ     
).186، 1370پور،داراب(›› خواهد بود
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س از موعد تسلیم، قصور در تواند با فراهم شدن سه شرط حتی پبنابراین طبق ماده فوق فروشنده می

:اجراي تعهد را جبران کند
.جبران قصور در ایفاي تعهد موجب تأخیر غیرمعقول در انجام قرارداد نشود) 1
.جبران قصور درایفاي تعهد سبب زحمت غیر معقول براي خریدار نشود) 2
هایی که متحمل هبه بازپرداخت هزینجبران قصور درایفاي تعهد موجب عدم اعتماد مشتري نسبت ) 3

.شده است نگردد
اما آنچه مربوط به بحث ما می شود پاسخ به این پرسش است که اگر از یک طرف قصـور در ایفـاي   

حـق فسـخ ایجـاد شـود و از     491تعهد معادل با نقض اساسی باشد به طوري که براي خریدار مطابق ماده 
اهم آمدن حق جبـران فروشـنده وجـود داشـته     نیز براي فر48ماده 1طرف دیگر هر سه شرط مذکور دربند

.باشد، در این صورت کدامیک بر دیگري تقدم و تفوق دارد
که در آن طـرح  (ون فعلی کنوانسی48تدوین شد ماده 1987در طرح نخستین کنوانسیون که در سال 

›› مبیـع را دارد بایع حق جبـران  ، قرارداد را فسخ نکند45اگر مشتري مطابق ماده ‹‹: داشتبیان می) بود44
توجـه بـه طـرح    بنـابراین بـا  .)188، 2، 1374، هاي معتبر جهانهیجده نفر از دانشمندان حقوق دانشگاه(

آن، تعارض به نفع مشتري حل شـده بـود و فروشـنده در صـورتی حـق      44نخستین و مفهوم مخالف ماده 
.جبران داشت که خریدار قرارداد را فسخ نکرده بود

اتیک نمایندگان برخی از کشورها به این پیش نـویس اعتـراض کردنـد و خواهـان     در کنفرانس دیپلم
در واقع نگرانی آنها از این بود که این ماده به گونه اي تفسیر . از ابتداي ماده شدند2»مگر اینکه«حذف قید 

صـفایی، حسـن، مرتضـی، عـادل،     (نشود که حق فسخ خریدار باعث از بین رفتن حق جبران فروشنده شـود 
ومقایسـه آن  1980بررسی کنوانسیون بیع بین المللی : حمود، کاظمی، اکبر، میزانژاد، حقوق بیع بین المللیم

در نهایـت کنفـرانس نیـز پیشـنهاد     ). 235با مقررات بیع در حقوق ایران، فرانسه، انگلیس و ایالات متحده، 
از پیش نـویس  ›› مگراینکه‹‹ان قید نمایندگانی که نگران حق جبران بودند را پذیرفت ومطابق با پیشنهاد آن

.جانشین آن شد» 49با رعایت ماده «ماده حذف و عبارت 

تعهداتش به موجب کنوانسیون، معادل با نقض اساسی فروشنده درانجام هریک از تعهدات قراردادي واگرقصور«: کنوانسیون49اده م-1
»قرارداد باشد، خریدار می تواند قرارداد را فسخ کند

2- Unless
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زیرا ماده . حل نشده است49و48علیرغم اصلاحی که انجام شد هنوز هم احتمال تعارض میان ماده 
 ـ  1»هرگونه قصور« تواند از یک طرف بیان می دارد که فروشنده می48 د کـه  دراجراي تعهـد را جبـران کن

از طرف دیگر در . شوداطلاق آن شامل نقض اساسی که منجر به ایجاد حق فسخ براي خریداراست نیز می
حتی پس از موعد تسلیم هر نوع قصـور در  تواندبایع می49با رعایت ماده ‹‹ :شده ابتداي ماده مذکور بیان 

ق جبران فروشنده منـوط بـه رعایـت    درواقع به موجب این بند ح›› ایفاي تعهد را به هزینه خود جبران کند
دارد کـه  ءباشد شده است که برداشت منطقی از این ماده اقتضامی49حق فسخ خریدار که مندرج در ماده

اسـتفاده کنـد   49هر گاه خریدار به دلیل نقض اساسی قرارداد، بخواهد از حق فسخ خـود مطـابق بـا مـاده     
yovel, The Seller)دعی اسـتفاده از حـق جبـران شـود    م ـ48فروشنده دیگر نمی تواند به استناد ماده

Right to Cure a failure to perform, تواند ایـن نتیجـه را تقویـت    نیز می48ماده 2بعلاوه بند .)13
بایست از مشتري درخواست نمایـد  می) کسی که تعهدش را انجام نداده (بایعچراکه در این بند آمده. نماید

بنابراین اگـر  . صوص که آیا ایفاي تعهد توسط بایع را خواهد پذیرفت یا نه اعلام نمایدتا نظرش را در این خ
مشتري به درخواست بایع پاسخ منفی دهد و بخواهد از حق فسخ خود استفاده نماید، دیگر براي بـایع حـق   

ي پـذیرش یـا   آید این است که نظرخواهی از مشتري براآنچه که از این ماده بر می.جبرانی باقی نمی ماند
عدم پذیرش جبران دال بر اختیار او دارد و این خود بیانگر این است که حق جبـران فروشـنده بـر مشـتري     

.تحمیل نمی شود
اما برخی معتقد هستند که حق جبران فروشنده  در مقابل حق کلی فسخ قرارداد یک حق خاص است 

›› 49با توجه به ماده ‹‹ شده که عبارت در مقابل این نظر گفته. که مخصص حق فسخ و مقدم بر آن است
یک تقدم و تأخري  میان دو حق مذکور ایجاد کرده، به طوري که حق جبران فقط تا زمانی قابل دسـترس  

حـق فسـخ خـود را بـه طـور قـانونی اعمـال نکـرده         49براي فروشنده است که متضرر باتوجـه بـه مـاده    
,yovel,ibid)باشد 17).

کـه در ارزیـابی نقـض اساسـی     ه که تعدیل این دو نظر افراطی باشد این است به نظر ما راه حل میان
بایست همه اوضاع و احوال از جمله قابلیت اصلاح و جبران نقـایص  می) به عنوان سبب اصلی فسخ(قرارداد

تـوانیم بگـوییم در صـورتیکه    بنابراین در جمع میان دو ماده و رفع تعارض مـی . موجود، در نظر گرفته شود
شنده بتواند در یک فرصت معقول و متعارف، نقص در اجراي تعهدش را جبران کند به طوري که باعـث  فرو

1-any falure
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اصولاً نقـض اساسـی در قـرارداد    . اطمینان خاطري نسبت به اجراي تعهد به او بدهدمشقت خریدار نشود و

. ایجاد نشده تا خریدار بتواند قرارداد را فسخ کند

اصول اروپایی - 6-2
باشد ضمن پـذیرش  اصول اروپایی که در مقام بیان حق جبران براي طرف متخلف می8-104ماده 
طرفی که اجـراي تعهـد او از   ‹‹:خوانیمدر این ماده می.کندجبران، آن را مشروط به دو شرط میاصل حق 

یـد و  توانـد اجرایـی جد  سوي طرف دیگر، به دلیل عدم انطباق آن با قرارداد مورد پذیرش واقـع نشـد، مـی   
اي که هنوز زمان اجراي تعهد فرا نرسیده باشد یـا تـأخیر بـه گونـه    منطبق با قرارداد انجام دهد، در صورتی

.››نیست که موجب عدم اجراي اساسی شود
تواند با استناد به حق جبران به دنبال بنابراین طبق این ماده متخلف از اجراي تعهد در دو صورت نمی

اگر زمان اجراي تعهد فرا رسیده باشد و او هنوز تعهدش را انجام نداده باشـد، در  نخست، . اجراي جدید باشد
این صورت اگر شرایط نقض اساسی براي ایجاد حق فسخ فراهم باشد جایی براي اسـتناد بـه حـق جبـران     

در اي که تـأخیر دوم، در صورتی که زمان اجراي تعهد فی النفسه رکن قرارداد باشد به گونه. باقی نمی ماند
در چنین مواردي براي متضرر حق فسخ ایجـاد شـده و   . اجراي تعهد معادل با عدم اجراي اساسی تلقی شود

تنها طریق براي معلق نمـودن اختیـار فسـخ،    طبق ماده مذکور این حق بر حق جبران متخلف، تقدم دارد و
,Yovel, ibid)اعطاي مهلت اضافی براي اجراي تعهد از سوي متعهدله به متعهد اسـت   بنـابراین در  .(18

شود، متضرر تمام مواردي که زمان رکن قرارداد است و تأخیر در اجراي تعهد موجب عدم اجراي اساسی می
بنابراین در این موارد تزاحمـی میـان   . قرارداد را فسخ کندتواند بدون توجه به حق جبران طرف متضرر،می

.شودحق جبران مقصر مطرح نمیحق فسخ متضرر و
در صورتی که . حق فسخ در اصول اروپایی منتفی نیستوجود این، فرض تزاحم میان حق جبران وبا

آن را اجرا ننموده باشد و زمان هم رکن قرارداد نباشـد، یـا در   زمان اجراي تعهد فرا رسیده ولی متعهد هنوز
در این فروض، شـرایط  حالتی که تعهد اجرا شده ولی منطبق با قرارداد نیست، اگر فرض کنیم براي متضرر

، بحث تزاحم میان حـق  باشدطرف مقابل نیز به دنبال جبران تخلف خودش ایجاد حق فسخ موجود باشد و
اکنون می خواهیم ببینیم رویکرد اصول اروپایی در این مورد چیست؟. شودفسخ و حق جبران مطرح می



سیشماره /منهسال /فقه و حقوق اسلامیهايفصلنامه پژوهش176

عهد در موعد مقرر تعهد خودش را در صورتی که مت1اصول اروپایی9-303)3(به موجب بند الف ماده 
توانـد قـرارداد را درصـورت حصـول     انجام ندهد ولی خارج از موعد مقرر به اجراي آن بپردازد متعهدله مـی 

ه مذکور یـک  اما ماد. تواند مانع اعمال حق فسخ شودتا اینجا هیچ چیز نمی. شرایط نقض اساسی، فسخ کند
بایست در یک مدت متعارف صـورت گیـرد   سخ قرارداد مینهاده وآن این که فمحدودیت براي صاحب حق

در غیر این صورت اگر متعهد در یک مدت متعارف به جبران تعهدش اقدام نماید او حق فسخ قـرارداد را از  
.شوددست داده و در این صورت حق جبران مانع اعمال حق فسخ می

حمایت از حق جبران مقصر کمک نیز به تعدیل حق فسخ متضرر در9-303)3(از طرفی بند ب ماده 
داند طرف دیگر هنوز قصد ایفاي چرا که به موجب آن اگر طرف متضرر بداند یا دلیلی دارد که می2.می کند

تعهدش را در مدت متعارف دارد و به طور غیرمتعارفی از دادن اخطار به طرف دیگر مبنی بر اینکه او اجراي 
. دهدق فسخ را از دست میتعهد را نخواهد پذیرفت کوتاهی کند، ح

ن حـق جبـران و   باشند ولی رابطه میاهرچند بندهاي ماده فوق در رابطه با آئین دادن اخطار فسخ می
شود در اصول اروپـایی حـق   مفهوم آنها استفاده میمنطوق وهمان طوري که از. کنندفسخ را نیز بیان می

خ شود مگر در صورتی که طـرف متضـرر جبـران را    جبران خاصیت بازدارندگی ندارد تا مانع اعمال حق فس
.بپذیرد یا در دادن اخطاري که مبین عدم پذیرش جبران از سوي او است اهمال کند

اصول تجاري بین المللی- 6-3
المللی  برخلاف کنوانسیون و اصول اروپایی شرایط و آثار جبران را به طـور واضـح   اصول تجاري بین

که در مورد جبران عـدم اجـراي   7-1-4در ماده . در این باره بجا نگذاشته استبیان نموده و هیچ ابهامی 
:خوانیمسوي طرف متخلف است میتعهد از
:ول عدم اجرا به هزینه خود می تواند هر عدم اجرایی را جبران کند به شرط اینکهؤطرف مس) 1

بندي آن به طرفاجرا و زمانمبنی بر نحوه پیشنهاد جبران عدماخطاريموجه بدون تأخیر غیر: الف

اگر بعداً تعهد اجرا شد .از ایفاي تعهد، اخطار فسخ قرارداد بدهدزمانی که تعهد در موعد مقرر انجام نشد، طرف متضرر نیازي ندارد قبل -1
بایست آگاه شود اخطار فسخ قرارداد ندهد حق فسخ که در یک مدت زمان متعارف بعد از آنکه از اجراي تعهد آگاه شد یا میدر صورتی

. قرارداد را از دست می دهد
داند که طرف دیگر هنوز قصد ایفاي تعهدش را در مدت متعارف دارد و به طور که میاین طرف متضرر اگر بداند یا دلیلی داردبا وجود- 2

. دهدغیرمتعارفی از دادن اخطار به طرف دیگر مبنی بر اینکه او اجراي تعهد را نخواهد پذیرفت کوتاهی کند حق فسخ را از دست می
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.دیگر بدهد

.اقدام جبرانی مزبور در اوضاع واحوال مورد نظر مناسب باشد: ب
دیده نفع مشروعی در رد اقدام جبرانی مزبور نداشته باشدطرف زیان: ج
.اقدام جبرانی بلافاصله انجام شود: د
.رودمیحق جبران عدم اجراي تعهد با اخطار فسخ قرارداد از بین ن) 2
براي جبران عدم اجرا، حقوق طرف متضرر که ناهماهنگ با اجراي تعهـد از  ثرؤدر صورت اخطار م) 3

.سوي طرف مقصر است، تا انقضاي زمان جبران، معلق می شود
.تواند تا زمان جبران عدم اجرا از انجام تعهداتش خودداري کنددیده میطرف زیان)4
دیده حق خود را براي مطالبه خسـارت ناشـی از تـأخیر و نیـز     زیانبا وجود جبران عدم اجرا، طرف) 5

. کندخسارت ناشی از جبران یا صدماتی که جبران نیز آن را برطرف نکرده، حفظ می
. کنید دربند یک، چهار شرط براي به وجود آمدن حق جبران ذکر شده استکه ملاحظه میهمانطوري

امـا  . تواند به حـق جبـران اسـتناد کنـد    ول عدم اجرا میؤف مسدر صورتی که هر چهار شرط مهیا باشد طر
برخلاف کنوانسیون و اصـول  . کند بسیار مهم هستندر استناد به حق جبران را بیان میبندهاي بعدي که آثا

اي است کـه  اروپایی به موجب بند دو ماده مذکور طرفی که تعهدش را انجام نداده و اکنون شرایط به گونه
د، نیازي ندارد تا رضایت طرف متضرر را براي پذیرش جبران جلب کند، بلکه طـرف متضـرر   حق جبران دار

,Chengwei,op.cit(مکلف است تا در این موارد جبران را بپذیرد 144( .
7-3-1مـاده  1دیده طبق بنـد  اگر طرف زیان: همان طوري که در تفسیر این ماده نیز بیان شده است

ت جبـران عـدم   ثر و قـانونی جه ـ ؤپی یک اخطار مباشد، اخطار فسخ قرارداد درقصد فسخ قرارداد را داشته 
شود اگر عدم اجراي تعهد جبران شود اخطار فسخ قرارداد نیز فاقد اثر عملی می. شوداجراي تعهد، معلق می

عدم اجراي اساسی تعهد جبران نشود فسخ قرارداد واجـد از سوي دیگر اگر زمان اقدام جبران سپري شود و
).356، 1386اخلاقی، (اثر قانونی می شود

تواند از ضمانت اجراهایی استفاده کند که بـا حـق جبـران    در واقع مطابق بند سوم، طرف متضرر نمی
باوجود این اگـر طـرف   . طرف مقصر ناسازگار است مثل دادن اخطار فسخ قرارداد یا انعقاد معاملات معارض

زیـانی  ول هر صـدمه و ؤمس5آمیزي جبران کند، مطابق با بند ول عدم اجرا تعهدش رابه طور موفقیتؤمس
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زیانی است ول هر ضرر وؤهمچنین مس. است که قبل از جبران در نتیجه عدم اجراي تعهد ایجاد شده است
.که ناشی از خود اقدام جبرانی است

مقایسه-6-4
ران در مبحث ضمانت اجراي در این بند به بررسی یکی از حقوقی پرداختیم که علیرغم مشی قانونگذا

ه اصل لزوم و اسـتحکام  نقض قرارداد، چهره حمایتی آن بیشتر متوجه متخلف از اجراي تعهد و سپس متوج
طرح بحث از آن جهت اسـت کـه در صـورت    . نامنداین حق را در اصطلاح حق جبران می. باشدقرارداد می

ؤال تزاحم میان این دو حـق، ایـن س ـ  ق فسخ طرف متضرر و ححصول شرایط تحقق جبران طرف مقصر و
آیا متضرر از اجراي تعهد، علیرغم میل بـاطنی،  .یابدشود که کدامیک بر دیگري تقدم و تفوق میمطرح می

بایست فرصت دیگري براي اجراي تعهد به او اعطا کند یا اینکه چنین به دلیل حق جبران طرف مقصر، می
نون به مقایسـه آنهـا بـا یکـدیگر     مورد مطالعه به طور جداگانه اکپس از بررسی دیدگاه اسناد.تکلیفی ندارد

.پردازیممی
زیـرا در کنوانسـیون حـق    . نظـر دارنـد  ال مطروحه مفسرین کنوانسیون با هم اخـتلاف ؤدر ارتباط با س

-که بیانگر حق فسخ خریـدار مـی  49باشد منوط به رعایت مادهمی48جبران فروشنده که مندرج در ماده 
48که در مـاده  » 49با توجه به ماده «این است که عبارت که در نتیجه اعتقاد اکثریت برده استباشد، ش

که حق جبران تنها تا زمانی قابل دسـترس  آمده یک تقدم و تأخري میان این دو حق ایجاد کرده، به طوري
امـا  . مال نکرده باشـد حق فسخ خود را به طور قانونی اع49براي فروشنده است که متضرر با توجه به ماده 

نظر مخالف، معتقد است که حق جبران فروشنده در مقابـل حـق کلـی فسـخ قـرارداد یـک حـق خـاص و         
اما به نظـر مـا در قراردادهـاي مشـمول کنوانسـیون، تمیـز نقـض اساسـی از        . مخصص و مقدم برآن است

که اگر فروشنده بتواند دربه طوري. غیراساسی که موجد حق فسخ است، باید با توجه به امکان جبران باشد
یک مدت معقول و متعارف به اصلاح و جبران نقایص تعهدش اقدام نماید اصولاً نقض اساسـی در قـرارداد   

.ایجاد نشده تا خریدار بتواند به استناد آن قرارداد  را فسخ کند
طـرف  ، حـق جبـران   9-302)3(وبنـد الـف و ب مـاده   8-104اما در اصول اروپایی به موجب  مـاده  

با وجود این اگر طرف متضرر تمایلی به پذیرش . تواند مانع اعمال حق فسخ شودمتخلف از اجراي تعهد نمی
جبران تخلفات از سوي طرف مقابل را نداشته باشد می بایست در صورت اطلاع از اقدام به جبـران، ظـرف   
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توانـد از حـق   وگرنـه نمـی  . مهلت متعارف اخطاري مبنی بر عدم پذیرش جبران به طرف مقابل ارسال دارد

.شودمجبور به پذیرش جبران اجراي تعهد میمند شود وفسخ قرارداد بهره
المللی برخلاف دو سند دیگر، شرایط تحقق حـق جبـران و آثـار آن را بـه طـور       اما اصول تجاري بین

، بـدون تـأخیر،    به موجب این ماده در صورتی که طرف ناقض قرارداد. بیان می دارد7-1-4واضح در ماده
پیشنهاد جبران را به موجب اخطاري به طرف مقابل ارسال دارد و اقدام مذکور متناسب با اوضـاع و احـوال   
بوده و بلافاصله نیز انجام شود و طرف زیان دیده نفع مشروعی در رد آن نداشته باشد، حـق جبـران بـراي    

باشد، رایی که در تعارض  با این حق میاجدیده نمی تواند به ضمانتطرف متخلف ایجاد شده و طرف زیان
. اما می تواند به علت تأخیر در اجراي تعهد مطالبه خسارت بنماید. از جمله حق فسخ قرارداد، متوسل شود

نتیجه-7
المللی، این آمده در نظام فقهی و حقوقی ایران و مقایسه آن با مهمترین اسناد بینهاي بعملاز بررسی

بردن مبناي ایجاد خیار به وسیله متخلف، آثار نامطلوب نقایص اجراي بینکه هر گاه با ازنتیجه حاصل شد 
که هیچ ضرر غیرمتدارکی وجود نداشته باشد، اصل لزوم به عنوان تعهد به طور کامل مرتفع شود به طوري

ه نص صریحی بر اصل اولین و بنیادین قراردادها، مانع انحلال بی مورد قرارداد می گردد، مگر در جائیک
نه تنها اصل لزوم، بلکه قواعد ). قانون مدنی در مورد خیار غبن421مثلاً ماده (بقاي خیار وجود داشته باشد

و همچنین بناي عقلا و عرف سلیم نیز به عنوان مستند » لاضرر«و »اذا زال المانع عاد الممنوع«فقهی 
المللی نیز همگام و همسو با این د جدیدترین اسناد بینمضافاً براینکه رویکر. این برایند قابل ارائه هستند
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