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 چکیده

واعد عمومی قراردادها اسباب انحلال عقد سه عامل تفاسخ، فسخخ و انفسخا    در ق

استکه حسب مورد ممکن است یک طرف قرارداد، طخرفین قخرارداد، ثالخ  و یخا     

امخا موجبخات انحخلال قراردادهخای      عامل خارجی بتوانند قرارداد را منحل نمایند؛

و خاتمخه اسخت.    پیمانکاری مطابق مقررات شرایط عمومی پیمان، دو عامل فسخخ 

ی و چنخد مخاده   48شخرایط عمخومی پیمخان راجخع بخه فسخخ و مخاده         47و  46مواد 

ی قراردادهخای پیمانکخاری اسخت. ایخن مخواد از      ی دیگر مربوط به خاتمخه پراکنده

شرایط عمومی پیمان نشانگر آن است که عوامل فسخخ قراردادهخای پیمانکخاری،    

امخا حخق خاتمخه در مخورد      ت؛محدود و احواء شخده و نیخز مخختص کارفرمخا اسخ     

کارفرما نامحدود و گسترده و نیز در مخورد پیمانکخار مضخیق اسخت. از طرفخی نیخز       

ی قراردادهای پیمانکخاری و تبیخین فقهخی و حقخوقی آن و     موادیق فسخ و خاتمه

ارتباط آن با قواعد عمومی قراردادهخا دارای اهمیخت اسخت؛ زیخرا از منظخر فقهخی       

شخود و  ومی ناظر بر شرایط عمومی پیمان ملاحظخه نمخی  ای از پیمانکاری عمسابقه

موارد فسخ احواء گردیده و اصطلاحی تحت عنوان خاتمه به معنایی که در ایخن  

مقاله مورد نظر است وجود ندارد؛ لذا همین امر اهمیت بررسی فقهخی موضخوع را   

 کند.دوچندان می

فقها، فساخ،   ءفقه، آرا شرایط عمومی پیمان، قراردادهای پیمانکاری،: واژگان کلیدی

 .خیار فسخ، خاتمه، کارفرما، پیمانکار

                                                           
1 zahedian.mojtaba@yahoo.com 

 20/7/1394تاریخ پذیرش:     11/12/1393  تاریخ دریافت:



 1394 پایيز پنجم  شماره چهل و سال دوازدهم  تمدّن  خیتارپژوهشی فقه و  - فصلنامه علمی/  98

 

 مقدمهفصل اول: 
آن شه درخصوص فسخ و خاتمه در این مقاله بناست مورد تحلیل و بررسی قرار 

گیرد، مربوط به قراردادهای پیمانکاری عمومی است. قراردادهای پیمانکاری عمومی نیز 

یمان هستند. بالعکس قراردادهای پیمانکاری تابع قواعد امری در قالب شرایط عمومی پ

 خصوصی ملزم به تبعیت از قواعد امری و به تبع آن شرایط عمومی پیمان نیستند.

 ها پاسخ داده خواهد شد:در این مقاله از جمله به این پرسش

 مفهوم و تفاوت فسخ و خاتمه در قراردادهای پیمانکاری شیست؟

 دهای مذکور دارند؟فسخ و خاتمه شه جایگاهی در قراردا

 توان با استفاده از نظرات فقها خیار شرط بدون مدت را توجیه کرد؟آیا می

 مقصود از انتخاب عنوان خاتمه با عنایت به نظرات فقهی و حقوقی شیست؟

 شرایط اعما  حق فسخ و خاتمه به شه شکل است؟

یمان مبهم ممکن است در نگاه او  مواد راجع به فسخ و خاتمه در شرایط عمومی پ

اما با تعمیق در ماهیت قراردادهای پیمانکاری  و دارای اشکا  فراوان به نظر برسد،

ی شرایط عمومی پیمان این حق را داد که توان به تنظیم کنندهتا حدی می عمومی

وضعیت قراردادهای مذکور، شنین راهی را پیش روی شرایط عمومی پیمان قرار داده 

 ها را نادیده گرفت.توان آنآن وارد است که نمی است؛ هرشند ایراداتی بر

های قراردادهای پیمانکاری، تلفیق قواعد حقوقی و نظام مهندسی است که از ویژگی

زند و تحقیق در این زمینه را به مراتب این امر به پیچیدگی این نوع قراردادها دامن می

پیمانکاری منبعی که به فسخ  ی انحلا  قراردادهایکند. متأسفانه در زمینهتر میمشکل

ی قراردادهای پیمانکاری پرداخته باشد، بسیار نادر است و اکثر منابع موجود به و خاتمه

نحوی هستند که یا تنها فسخ را مورد بحث خود قرار داده و از خاتمه ذکری به میان 

اند و در دهکه تمام موارد فسخ و خاتمه را ذیل عنوان فسخ بررسی کراند و یا آننیاورده

اند و نیز در بسیاری از منابع، عوامل خاتمه و حقیقت خاتمه را صراحتاً فسخ تلقی کرده

برخی عوامل فسخ، بدون توجه به عناوین فسخ و خاتمه، به طور واضح از عوامل انفساخ 

پیمان شمرده شده است. این درحالی است که شرایط عمومی پیمان عامل انفساخ را 

ی حاضر سعی شده تا مسائل پیرامون فسخ و بنابراین در مقاله است؛ پیش بینی نکرده
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شنان که مورد نظر شرایط عمومی پیمان بوده مورد بررسی قرار گیرد، لذا در خاتمه آن

ها تفکیک شده است؛ شراکه هریک از عوامل فسخ و خاتمه دارای این جا کاملاً میان آن

تند. در تحقق این امر، مراجعات و مصاحبات شرایط و آثار منفک از یکدیگر هس موارد،

ی کل راه و ی مستقر در استانداری خراسان رضوی و ادارهمکرر با کارشناسان مربوطه

 شهرسازی خراسان رضوی، کمک شایانی برای رسیدن به هدف مورد نظر بود.

 فصل دوم: مفهوم فسخ
نیدن، تباه کردن، فسخ در لغت به فتح فاء و سکون سین به معنای نقض، زایل گردا

از هم جدا  )دهخدا: ذیل واژه فسخ(،، ویران ساختن (1461: 1386 )انصاری و طاهری شکستن

است. در فرهنگ فارسی دیگر، فسخ به معنای  معین: ذیل واژه فسخ() کردن و بر انداختن

 عمید: ذیل واژه فسخ() برهم زدن معامله و باطل کردن آمده است.

  پیمان با عنوان بطلان، در مفهوم مجازی آن استعما  مسلم است که تعبیر انحلا

ی زیرا برخلاف فسخ )به معنای انحلا  یک طرفه(، بطلان قرارداد با اراده؛ شده است

متعاملین یا ثالث ناست، بلکه در عالم ثبوت، بطلان وضعیتی است ناظر به عدم وقوع و 

قرارداد که از سوی قانوگذار  انعقاد قرارداد به جهت عدم اجتماع شرایط صحت و ارکان

به ؛ شوداز سوی مرجع قضایی اعلام می صرفاًضروری اعلام شده وخارج از اراده طرفین، 

عبارت دیگر بطلان، اصطلاحی است که بر آن دسته از اعما  حقوقی مغایر با قانون 

ونی باشد و دلالت دارد که دارای اثر و اعتبار قانونی نیستند؛ خواه آن عمل از آغاز غیر قان

: 1406)محقق داماد خواه به علت امری عارضی اعتبار قانونی خود را از دست داده باشد 

138.) 

جا که در عرف، این واژه به عنوان لغات مرادفِ هم مورد استفاده قرار لیکن از آن

 (6: 1385نهرینی ) گیرند، لهذا در فرهنگ لغت نیز با زبان عامیانه معنی شده است.می

ی عقد است و به اعتقاد طرفهخ در اصطلاح حقوقی، انحلا  و برهم زدن یکحق فس

فسخ در اصطلاح حقوقی عبارت است »گونه تعریف شده است: یکی از اساتید حقوق، این

« ی یکی از دو طرف یا شخص ثالث.از پایان دادن به هستی حقوقی قرارداد به وسیله
 (119: 1392)شهیدی 

اگرشه »دانان مورد نقد قرار گرفته است: توسط یکی از حقوقتعریف اخیر بدین گونه 

دهند؛ اما اکثر صاحبان فن، از مفهوم فسخ، همین تعریف را با کمی تغییر به دست می
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رسد که تعریف مزبور و یا تعاریف مشابه آن، جامع نبوده و صرفاً به بیان آثار به نظر می

قرارداد و به بیان دیگر انحلا  عقد،  فسخ پرداخته است. پایان دادن به هستی حقوقی

اثر فسخ است در حالی که منشأ و مبنای حق فسخ، نیز باید در تعریف گنجانده شود تا 

بتواند معنا و مفهوم اصلی فسخ را برساند. مگر این که منظور استاد مزبور، تعریف خود 

تر به یشرسد عبارات زیر بباشد و نه حق فسخ. به همین لحاظ به نظر می« فسخ»

ی قانون و یا اشتراط احد تعریف حق فسخ نزدیک باشد: حقی است مالی که به واسطه

طرفین در عقد و به منظور جلوگیری از ضرر و یا حدوث پشیمانی و برای هریک از 

دهد که به طور ها و یا ثالث، ایجاد شده و به صاحب آن حق میمتعاملین یا هردو آن

ه و به هستی و موجودیت حقوقی قرارداد پایان یک طرفه، عقد را منحل کرد

 (7: 1385)نهرینی «دهد.

توان شنین رسد از فسخ میکه فسخ همیشه حق مالی نیست. به نظر میضمن آن

تعریفی به عمل آورد: حقی است که به موجب قانون یا قرارداد برای احد طرفین، طرفین 

 شود؛لازم( پیش بینی می و یا شخص ثالث، در قالب مدت زمانی مشخص )در عقود

 بنابراین صاحب آن حق خواهد داشت ایقاعاً قرارداد را پایان بخشد.

 فصل سوم: مفهوم خاتمه

و خاتمه دادن به معنای به پایان رسانیدن و  خاتمه در لغت به معنی پایان و انجام

 (1385 ،معین) پایان دادن به امری است.

ی حقوقی، خاتمه از ام موجود در جامعهدر اصطلاح حقوقی در معنای اعم و عرف ع

معنای لغوی خود دور نیفتاده و به معنای همان انجام و پایان مورد تعهد از سوی متعهد 

ی قرارداد کار در شش بند قانون کار که طرق خاتمه 21که طبق ماده شناناست. هم

ربوط به کار احصاء گردیده و یکی از موارد آن، پایان کار در قراردادهایی است که م

 1معین است، اصطلاح خاتمه در معنای اعم خود به کار رفته است.

تواند شامل مواردی مثل فسخ، اما باوجود آن که خاتمه، عرفاً مفهومی اعم دارد و می

انفساخ، اقاله، ابطا ، ایفای تعهد و اجرای تعهد و مواردی از این قبیل باشد، از لحاظ 

                                                           
پایـان کـار در    -فـوت کـارگر ... ه   -یابـد: الـف  قرارداد کار به یکی از طرق زیر خاتمه مـی »قانون کار:  21. ماده 1

 «قرادادهایی که مربوط به کار معين است...
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ه قراردادهای پیمانکاری دارد، خاتمه مفهومی متفاوت موضوع این تحقیق که اختصاص ب

زیرا در شرایط عمومی پیمان برای خاتمه، حالات و شرایط خاصی مقرر  و خاص دارد؛

 48گردیده است )که مشروح آن به طور کامل در جای خود خواهد آمد(. در ماده 

مان، کارفرما هرگاه پیش از اتمام کارهای موضوع پی»شرایط عمومی پیمان آمده است: 

بدون آن که تقصیری متوجه پیمانکار باشد، بنا به مصلحت خود یا علل دیگر، تصمیم به 

ی پیمان را با تعیین تاریخ آماده کردن کارگاه برای خاتمه دادن پیمان بگیرد، خاتمه

کند. کارفرما کارهایی را که روز باشد، به پیمانکار ابلاغ می 15تر از که نباید بیش تحویل

کند و ها موجب بروز خطر یا زیان مسلم است در این ابلاغ تعیین میناتمام ماندن آن

دهد تا پیمانکار بتواند در آن مهلت، این گونه کارها را تری به پیمانکار میمهلت بیش

 «ی تحویل کند...تکمیل کند و کارگاه را آماده

شود، انکاری بحث میی قراردادهای پیمبنابراین در تحقیق حاضر هرجا از خاتمه

ناظر به مفهوم عام و متعارف آن نیست، بلکه منظور، مفهوم خاص آن است که مختص 

 قراردادهای پیمانکاری است.

 بخش دوم: خصوصيات فسخ و خاتمه در قراردادهای پيمانکاری
بنابراین  قواعد عمومی قراردادها در مورد تمامی قراردادها لازم الاجرا هستند؛

توانند مستثنی از این قاعده باشند. مثلاً برای فسخ پیمانکاری نیز نمیقراردادهای 

قراردادهای پیمانکاری نیز همچون سایر قراردادها باید عناصر قصد، رضا و اهلیت وجود 

داشته باشد. پس گذشته از بداهت لزوم رعایت قواعد عمومی قراردادها در قراردادهای 

ر که انحلا  قراردادهای پیمانکاری موردنظر پیمانکاری، خصوصاً در مورد بحث حاض

 است، در این جا لازم است شرایط عمومی پیمان بررسی گردد.

در خصوص انحلا  قراردادهای پیمانکاری، در شرایط عمومی پیمان تنها از دو 

شرایط عمومی پیمان، موارد  46استفاده شده است؛ ماده  "خاتمه"و  "فسخ"اصطلاح 

 به ترتیب ذیل احصا کرده است: "ب"و  "الف"بند فسخ پیمان را در دو 

تواند درصورت تحقق هریک کارفرما می»شرایط عمومی پیمان:  46ماده  "الف"بند 

مورد است و بند  13این بند شامل «. فسخ کند... 47از موارد زیر پیمان را طبق ماده 

ما پیمان را فسخ در صورت احراز موارد زیر، کارفر»شرایط عمومی پیمان:  46ماده  "ب"

 نیز شامل دو مورد است.« کند...می
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ای که ارجاع به شرایط عمومی پیمان و مواد پراکنده 48در خصوص خاتمه نیز ماده 

بدین صورت اختیار مطلق و بدون مدت  48مذکور شده، وجود دارد. صدر ماده  48ماده 

وضوع پیمان، کارفرما هرگاه پیش از اتمام کارهای م»خاتمه را به کارفرما داده است: 

بدون آن که تقصیری متوجه پیمانکار باشد، بنا به مصلحت خود یا علل دیگر، تصمیم به 

 ...«.کند خاتمه پیمان بگیرد، خاتمه پیمان را ... به پیمانکار ابلاغ می

قانون مدنی  219ی مندرج در ماده علاوه بر قاعده»دانان: به اعتقاد یکی از حقوق

 نامه و سایر اسناد و مدارک آنتوان از مفاد موافقت(، لزوم پیمان را می)اصاله اللزوم

که حق فسخ برای کارفرما قائل است. مع  شرایط عمومی پیمان 46دریافت به ویژه ماده 

ذلک معلوم نیست علی رغم شرط خیار برای کارفرما به شه دلیلی خیار تخلف شرط نیز 

مذکور به نوعی  48و  46توان گفت ماده هذا میبینی شده است. علیبرای کارفرما پیش

کارفرما به طور گسترده و نامحدود  48زیرا با این که طبق ماده  اند؛با هم متعارض

تواند پیمان را یک جانبه فسخ کند، معلوم نیست شرا باید طبق ماده هرزمان بخواهد می

: 1382 ماعیلی هریسی)اس« به طور مضیق و محدود بتواند به فسخ آن مبادرت ورزد. 46

335-334) 

مواد مربوط به فسخ و خاتمه در شرایط عمومی پیمان،  توان با دقت دراین نظر را می

مذکور  48و  46این گونه مورد نقد قرار داد که بنا به دلایل زیر تعارضی میان مواد 

 نیست:

یمان ی شرایط عمومی پدر اکثر مواردی که پیمانکار تخطی کرده، تنظیم کننده-1

اما در مواردی که تخلفی صورت نگرفته، بلکه  استفاده کرده است؛ "فسخ"از اصطلاح 

کارفرما بنا به هر دلیلی مصلحت را در انحلا  پیمان ببیند یا این که پیمانکار با توجه به 

اوضاع و احوا  پیش آمده تنها در موارد مشخص شده در شرایط عمومی پیمان، در 

ی شرایط خود را در معرض ضرر و زیان ببیند، تنظیم کنندهی پیمان، صورت ادامه

 را به کار برده است. "خاتمه"عمومی پیمان اصطلاح 

شرایط عمومی پیمان حق فسخ را در موارد محدود و احصاء شده، آن هم فقط به  -2

کارفرما اعطا کرده است. در حالی که حق خاتمه را ضمن اینکه به صورت مطلق به 

است، در مواردی معین، به پیمانکار نیز این حق را داده که به پیمان خاتمه  کارفرما داده

 دهد.
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 آثار فسخ و خاتمه متفاوت است که بررسی آن به بخش آثار موکو  خواهد شد.-3

 مبحث اول: خصوصيات فسخ در قراردادهای پيمانکاری
در عقد است.  "فسخ"همان طور که قبلاً ذکر گردید، یکی از اسباب انحلا  عقد 

لازم هیچ یک از طرفین معامله حق فسخ آن را ندارد مگر در موارد معینه. فسخ، ایقاعی 

است که از خصوصیات آن، از بین بردن اثر قرارداد و برگرداندن به حالت زمان حدوث 

آن )در حدود امکان و قدرت( است. البته این اختلاف وجود دارد که فسخ از حین وقوع 

یا از ( 142: 4 ، ج1418)امامی، جمله در حقوق فرانسه اینگونه است(عقد مؤثر است )از 

ی اختلاف در نمائات حادث بین عقد و ایقاع و زمان فسخ ظاهر حین وقوع فسخ؟ ثمره

؛ 165: 4، ج 1418امامی، ) شود. نظر راجح این است که فسخ از حین فسخ مؤثر است.می

 (502-503: 1385جعفری لنگرودی 

شود فسخ دارای دهای پیمانکاری که ماهیتاً از عقود مستمر محسوب میاما در قراردا

 ی این نوع قراردادهاست که در ادامه خواهد آمد.خصوصیاتی است که ویژه

 گفتار اول: ماهيت حقوقی فسخ در قراردادهای پيمانکاری
ی قانون یا خیار فسخ، عمل حقوقی است که ماهیت ایقاع را داشته و به وسیله

قد یلحق به بعض »گردد. د و تراضی طرفین ایجاد و به طور یک طرفه نیز اجرا میقراردا

 (.43: 1422)نراقی، « ما هو إیقاع کالشفعه و الإبراء و فسخ الخیار و نحوها

حق فسخ در قانون مدنی به ویژه در مبحث سقوط تعهدات تحت عنوان خاص فسخ 

اساساً قرارداد را منحل و ساقط احصاء نگردیده است. شاید بدین علت باشد که فسخ 

ی غیر مستقیم فسخ و انحلا  قرارداد، سقوط تعهد کند نه تعهد را. مع الوصف نتیجهمی

شود و به تبع آن، تعهدات مربوطه قهراً متوقف و است، زیرا نخست قرارداد ساقط می

 (1: 1385)نهرینی  ساقط خواهند شد.

ها و گاه به شخص ف عقد یا یکی از آناز حیث ماهیت، خیار حقی است که به دو طر

دهد. اعما  این حق، برخلاف اقاله که با تراضی واقع ثالث، اختیار فسخ عقد را می

ی پذیرد، همچنین نیاز به قصد انشاء دارد و در زمرهشود، با یک اراده انجام میمی

در  (53: 1369ان )کاتوزی ایی باطنی و اشتیاق فسخ کننده به نظر عدهایقاعات است. اراده
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ی بیرونی و مادی بیابد؛ هرشند که عقد اثر ندارد، بلکه تصمیم او باید اعلان شود و شهره

 به آگاهی طرف دیگر عقد نرسد.

در طبیعت فسخ، تزلز  و راه بازگشت وجود ندارد. نقش مهم قرارداد سازندگی و 

ه برپا داشته فروریزد و شه را کتواند آنبنابراین شخص می ایجاد التزام و پیوند است؛

اند. ولی اثر که از دیرباز اقاله و فسخ قرارداد را همه پذیرفتهپیوندها را بگسلد، شنان

ی فسخ، نابودی و گسستن و بازگشت است و به حکم طبیعت خود عملی است عمده

 (328: 1389کاتوزیان ) قاطع و برگشت ناپذیر.

ای فین است و هیچ حادثه و واقعهی روابط طربایستی گفت که فسخ، قطع کننده

تواند بعد تواند در ارتباط با اجرای قرارداد مؤثر واقع شود. لذا کارفرما نمیبعد از آن نمی

از فسخ، اجرای عقد را خواسته و یا متوسل به تنبیه به علت تأخیر یا جهات دیگر شود و 

بت به تخلفات و ی غرامات و خسارات مؤخر بر فسخ نیز جایز نیست ولی نسمطالبه

وقایع قبل از فسخ مانند تأخیرات و غیره که پیمانکار در زمان مقارن با زمان اعتبار عقد 

 (237: 1377)انصاری مرتکب گردیده است، جاری کردن تضمینات صحیح خواهد بود. 

 گفتار دوم: حق انحصاری كارفرما در فسخ
ود دارد یا خیر؟ با توجه سؤا  او  این است که آیا اساساً حق فسخی در پیمان وج

 شه تاکنون بیان گردیده، پاسخ مثبت است.به آن

توان مطرح کرد این است که آیا خیار فسخ فقط سؤا  دومی که در این رابطه می

برای یک طرف پیمان منظور شده است یا طرفین حق فسخ پیمان را دارند؟ قبل از 

ی پیمان به لحاظ وجود جنبهپاسخ به این سؤا  باید متذکر شد که شرایط عمومی 

عمومی در قراردادهای پیمانکاری، به ثالث حق فسخ نداده است. حا  ممکن است گفته 

شود اتفاقاً به دلیل عمومی بودن این نوع قراردادها باید ثالث، این حق را داشته باشد که 

عمومی توان گفت شرایط اما می در صورت تضییع حق خود، بتواند قرارداد را فسخ کند؛

 17ماده  "و"ی بارز آن بند پیمان حمایت از دیگران را از نظر دور نداشته است. نمونه

پیمانکار متعهد است که »جا شنین آورده شده: شرایط عمومی پیمان است که در آن

دستمزد کارگران خود را طبق قانون کار مرتباً پرداخت کند. در صورتی که در پرداخت 

کند که طلب ی پیش آید، مهندس مشاور به پیمانکار اخطار میدستمزد کارگران تأخیر
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تواند دستمزد کارگران را پرداخت کند. در صورت استنکاف پیمانکار، کارفرما می

کارگران را ... از محل مطالبات پیمانکار پرداخت کند ... در صورت تکرار تأخیر در 

هی که صورت وضعیت آن پرداخت دستمزد کارگران به مدت بیش از یک ماه، برای ما

در واقع در این جا تنظیم « تواند پیمان را فسخ کند.پرداخت شده است، کارفرما می

ی شرایط عمومی پیمان به نفع ثالث، شرطی را در پیمان گنجانده که حتی عدو  کننده

شرایط عمومی پیمان، با ضمانت  46ماده  12از آن از جانب پیمانکار، به موجب بند 

 گردد.ایش حق فسخ برای کارفرما روبرو میاجرای پید

توان گفت تنظیم ی این بحث میبهر صورت، در پاسخ به سؤا  مطروحه و در ادامه

ی شرایط عمومی پیمان به دلیل حسن اعتمادی که به کارفرما به عنوان یک کننده

رار داده در انحصار او ق 46ی ماده ی عام المنفعه داشته، حق فسخ را در محدودهنماینده

 46و اطمینان حاصل کرده که کارفرما منافع طرف قرارداد و ثالث را با اجرای ماده 

ی ی تخلفات مندرج در مادهمحفوظ نگاه خواهد داشت؛ بدین گونه که با مشاهده

 کند.مذکور، اقدام به فسخ قرارداد می

باشد که تواند این یکی دیگر از دلایل وجود انحصاری حق فسخ برای کارفرما می

اصولاً تخلف پیمانکار از شرایط قرارداد، سبب ایجاد حق فسخ برای  46طبق ماده 

گاه تخلفی شود. این در حالی است که ظاهراً از نظر مقنن، کارفرما هیچکارفرما می

که البته به  بنابراین لازم ندیده برای پیمانکار حق فسخ قائل شود؛ گردد؛مرتکب نمی

اعتمادی به کارفرما از سوی مقنن و امتیاز دهی به وی و از  رسد شنین حسننظر می

سوی دیگر اعما  محدودیت برای پیمانکار و محرومیت وی از داشتن حق فسخ قرارداد 

 کمی غیرمنصفانه و جانبدارانه باشد.

 گفتار سوم: تطبيق حق فسخ در قراردادهای پيمانکاری با خيار تخلف شرط
لفی نام برده شده است. خیارات به دو بخش عمده در قانون مدنی از خیارات مخت

ای منحصراً مختص عقد بیع هستند که عبارتند از: خیار مجلس، شوند؛ دستهتقسیم می

و مابقی خیارات بین ( 35: 4)نجفی، کاشف الغطا، بی تا، ج  خیار حیوان و خیار تأخیر ثمن.

 نی(قانون مد 456)ماده عقد بیع و دیگر عقودِ لازم مشترکند. 

زیرا بعضی از آن  توانند در تمام عقود لازم موجود باشند؛خیارات مشترک نمی

خیارات در خور طبیعت معاملات و عقود معوض هستند و در معاملات غیر معوض 
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به عبارت دیگر مشترک بودن خیارات به معنی این  ؛(486: 1366)امامی  گردند.جاری نمی

رند، بلکه در هر قراردادی بسته به طبیعت و نوع نیست که در تمامی قراردادها وجود دا

توانند وجود داشته باشند. با مداقه در شرایط عمومی پیمان اجمالاً از میان آن می

توان در پیمان مشاهده کرد. این دو نوع خیار خیارات مشترک دو نوع خیار فسخ را می

 (89: 1390)شکری، عبارتند از خیار تخلف شرط و شرط خیار. 

شرایط عمومی پیمان  46ظاهراً تبلور خیار تخلف شرط را در ماده »ه شده است گفت

شرایط عمومی پیمان مشاهده کرد. لکن نه  48توان در ماده و تجلی خیار شرط را می

به معنای دقیق کلمه خیار تخلف شرط است و نه  46تمامی موارد منعکسه در ماده 

توان خیار شرط دانست. در عین حا  یاست را م 48تمامی آنچه که مربوط به ماده 

ی خیار تخلف شرط از شرایط عمومی پیمان در زمره 46غالب موارد درج شده در ماده 

: 1382)اسماعیلی هریسی،« ی شروط فاسخ.قسم تخلف از شرط فعل است و بعضی در زمره

248) 

، 1418ی، )طاهرالبته باید متذکر شد که طبق قانون مدنی مبتنی بر نظر مشهور فقها 

-239کند؛ بلکه مطابق مواد ، صرف تخلف از شرط فعل، ایجاد خیار نمی(156: ص 4ج 

قانون مذکور، هرگاه ملتزم به انجام شرط، از به جا آوردن آن تخلف کند، طرف  237

کند. اگر اجبار غیر مقدور معامله ابتدا با رجوع به حاکم، تقاضای اجبار به وفاء شرط می

تواند به خرج ی شخص دیگری مقدور باشد، حاکم میآن به وسیله باشد، اما انجام

ملتزم، موجبات انجام آن فعل را فراهم سازد. هرگاه اجبار مشروط علیه ممکن نباشد و 

فعل مشروط هم از جمله اعمالی نباشد که دیگری بتواند از جانب او واقع سازد طرف 

 مقابل حق فسخ خواهد داشت.

شرایط عمومی پیمان بنا به مقتضیات قراردادهای  46اده این در حالی است که م

ها پیمانکاری، در اکثر موارد شنین مراتبی را لحاظ نکرده است و حتی در خصوص آن

برای پیدایش حق فسخ، اجبار ملتزم را نیز لازم ندانسته است؛ بلکه صرف تخلف از شرط 

ن از روی مسامحه پذیرفت که توابنابراین می فعل را سبب ایجاد خیار قرار داده است؛

 خیار تخلف شرط هستند. 46اکثر موارد فسخ پیمان طبق ماده 

 444خیار تخلف شرط را قانون مدنی به طور کلی تعریف نکرده است. فقط در ماده 

الی  234احکام خیار تخلف شرط به طوری است که در مواد »قانون مذکور آمده است: 
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شرط بر سه قسم است: شرط صفت، شرط نتیجه  234طبق ماده «. ذکر شده است 245

و شرط فعل اثباتاً یا نفیاً. تشخیص نوع شرط و موارد فسخ قراردادهای پیمانکاری در 

 بخش مربوطه بررسی خواهد شد.

 ی اعمال حق فسخ توسط كارفرماگفتار چهارم: نحوه
در دو شرایط عمومی پیمان، موارد فسخ  46همان طور که قبلاً ذکر شد، در ماده 

مورد یعنی جمعاً در  2مورد و  13و هر بند به طور جداگانه شامل  "ب"و  "الف"بند 

شود که مورد احصاء شده است. با دقت در موارد مذکور در ماده یاد شده مشاهده می 15

 46اما ممکن است این سؤا  پیش آید که شرا ماده  اند؛بسیاری از آن موارد شرط فعل

ی بند از یک دیگر تفکیک کرده است؟ شه ایرادی داشت که همهموارد فسخ را در دو 

 آورد؟آن موارد را بدون تقسیم بندی به دو بند مجزا می

شرایط عمومی پیمان به  47و  46توان از جمع بندی مواد پاسخ این سؤا  را می

 شرحی که خواهد آمد یافت.

 شرایط عمومی پيمان 46ماده  "الف"الف: بند 
تواند در صورت تحقق هریک از موارد کارفرما می»ی مذکور آمده: ماده "الف"در بند 

ی شرایط همان طور که پیداست، تنظیم کننده«. فسخ کند 47زیر پیمان را طبق ماده 

دهد استفاده کرده است و این نشان می "تواندمی"عمومی پیمان در این بند از عبارت 

همانند -ی این بند گانهز موارد سیزدهنظرش بر این بوده که در صورت وقوع هریک ا

تواند از کارفرما می -وجود خیار در سایر قراردادها که ذوالخیار مخیر به اعما  فسخ است

 نظر کند.حق فسخ خود استفاده کند یا از آن صرف

از موارد  (90-94: 1390)شکری  در یکی از کتب مرتبط با شرح شرایط عمومی پیمان

یاد شده  "موارد فسخ اختیاری"شرایط عمومی پیمان، با عنوان  46ماده  "الف"بند 

 "الف"ی شرایط عمومی پیمان در بند اما باید گفت درست است که تنظیم کننده است؛

استفاده کرده و این هم شیزی جز مفهوم اختیار را از این بند  "تواندمی"ی از واژه

زیرا حق  ترکیب مناسبی نباشد؛ "فسخ اختیاری"رسد عبارت رساند؛ اما به نظر مینمی

شود و همین وجود اختیار، معنای فسخ فسخ، اختیاری است که به صاحب آن داده می

، مفهومی جز "فسخ"شود بنابراین وقتی گفته می سازد؛را از معنای انفساخ منفک می
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به آن به  "اختیاری"ی اختیار فسخ یا خیار فسخ نخواهد داشت و دیگر افزودن واژه

وان مبنای تقسیم بندی، کار مفیدی نخواهد بود. پس بهتر است به جای استفاده از عن

گونه که قبلاً ذکر گردید، شنین آورده شود که در این ترکیب )فسخ اختیاری(، همان

تواند از حق فسخ خود استفاده کند و یا این که از این حق موارد این بند، کارفرما می

 ه در سایر عقود، صاحب حق فسخ، شنین اختیاری دارد.کشناننظر کند؛ همخود صرف

اما در این جا ممکن است این ابهام به نظر برسد که با وجود امری بودن شرایط 

عمومی پیمان، شرا مقنن در این موارد، با وجود تخلف پیمانکار، دست کارفرما را گشوده 

ارد، اغماض روا دارد؟ ی عمومی داست که بتواند نسبت به تخلف از قراردادی که جنبه

توان شنین استدلا  کرد که شاید نظر واضعین شرایط عمومی پیمان بر این در پاسخ می

که کارفرما نهادی عمومی است، از اختیار خود سوء استفاده بوده که با توجه به آن

 نخواهد کرد. از آن طرف برای آن که از پیمانکار نیز حمایت کرده باشد، کارفرما را اجبار

به انحلا  پیمان نکرده است. بلکه به نوعی به پیمانکار این اجازه را داده که در صورت 

ی پیمان، رضایت کارفرما را ، بتواند به منظور ادامه"الف"ارتکاب هریک از تخلفات بند 

با دادن تعهد یا مواردی از این قبیل، جلب کند. همچنین این تدبیر تأییدی است بر 

ا. لذا کارفرما در صورتی که تخلف پیمانکار قابل ششم پوشی باشد و اصل لزوم قرارداده

ی یا بنا به هر دلیل دیگری در اوضاع و احوا  پیش آمده، شنین تشخیص دهد که ادامه

 کند.آورد، از اعما  حق فسخ خود صرف نظر میپیمان زیانی به بار نمی

خاص خود را دارد که از  ی اعما  حق فسخ در این موارد، اقدامات و تشریفاتطریقه

گردد که طبق ی این بحث خارج است. در این جا فقط به اختصار اشاره میحوصله

شرایط عمومی پیمان، به منظور فسخ پیمان به استناد  47ماده  "الف"ی بند اصلاحیه

شرایط عمومی پیمان توسط کارفرما، ابتدا باید  46ماده  "الف"موارد درج شده در بند 

 خ در هیأتی متشکل از شهار نفر بررسی و تأیید گردد.موضوع فس

 شرایط عمومی پيمان 46ماده  "ب"ب: بند 
در صورت احراز موارد »آمده است:  46ماده  "ب"در شرایط عمومی پیمان در بند 

 کند:زیر، کارفرما پیمان را فسخ می

 واگذاری پیمان به شخص ثالث -1
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بینی ردد، به استثناء حالت پیشگ 44پیمانکار مشمو  ممنوعیت قانونی ماده  -2

 .48آن برای شمو  ماده  "ب"شده در بند 

شود، بیانگر این است که تنظیم شه در عمل اجرا میبنابراین ظاهر ماده و نیز آن

ی خود قرار ی شرایط عمومی پیمان برای فسخ در این موارد، کارفرما را نمایندهکننده

کند که شرایط  آن ندارد تا دستور فسخی را اجراای جز ای که شارهداده است؛ نماینده

عمومی پیمان به وی داده است. لازم به ذکر است که مطابق تحقیقات انجام شده در 

 این راستا، کارفرما در صورت عدم فسخ در این موارد، مرتکب تخلف شده است.

فاده است "فسخ اجباری"در این جا نیز نویسنده یاد شده در کتاب خود، از اصطلاح 

کرده است که باز هم باید گفت درست است که واضع شرایط عمومی پیمان در بند 

استفاده کرده است و از این هم به جز مفهوم الزام، شیز  "کندفسخ می"از عبارت  "ب"

زیرا از  رسد؛ترکیبی نامتناسب به نظر می "فسخ اجباری"شود؛ اما دیگری استنباط نمی

ی اسباب انحلا  آید بلکه اگر بنا باشد اجبار پا در عرصهنمیمفهوم خیار فسخ، اجبار بر

زیرا بر خلاف فسخ که عمل حقوقی  ی انفساخ نخواهد بود؛بگذارد، جایگاه آن جز حیطه

فسخ "(. پس 378: 1388است، انفساخ واقعه یا پدیده حقوقی است. )محقق داماد، 

 معنا نخواهد داشت. "اجباری

به جای استفاده از شنین ترکیبی این گونه بیان شود که بنابراین بهتر آن است که 

ی شرایط عمومی پیمان با توجه به طبیعت قراردادهای ، تنظیم کننده"ب"در مورد بند 

پیمانکاری و ملاحظاتی که به لحاظ عمومی بودن اینگونه قراردادها باید مدنظر باشد، 

ی ارفرما به عنوان نمایندهبنابراین ک گیری کرده است؛سخت "ب"درباره موارد بند 

 ی شنین شرایطی باید قرارداد را فسخ کند.جامعه، با ملاحظه

ابهامی که در مورد این بند قابل طرح است این است که مگر نه این که فسخ به 

دهد؛ پس شگونه شرایط عمومی پیمان اختیار را در این جا صاحب خود اختیار می

 نادیده گرفته است؟

اگر این موارد از دید شرایط عمومی پیمان آن قدر مهم بوده که با رسد به نظر می

ها ی پیمان نخواهد داشت، پس نباید آنها، تحت هیچ شرایطی تمایل به ادامهوجود آن

خیار فسخ و »طور که ذکر شد، جمع مفاهیم زیرا همان آورد؛را تحت عنوان فسخ می

واگذاری پیمان »ید بهتر بود در موارد باتوجه به ماهیت فسخ، نامعقو  است. شا« اجبار
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پیمانکار « شمو  قانون منع مداخله ضمن انجام کار تا تحویل موقت»و « به شخص ثالث

زیرا ماهیت انفساخ با ماهیت قراردادهای  شد؛با ضمانت اجرای انفساخ مواجه می

که  توان شنین استدلا  کردپیمانکاری تعارضی ندارد. برای تقویت این پیشنهاد می

ی شرایط عمومی پیمان، نیاز به بررسی و تأیید هیأت شهار نفره 46ماده  "ب"موارد بند 

بنابراین از این جهت نیز انفساخ پیمان با مشکلی مواجه  ندارد؛ 47مذکور در ماده 

نخواهد شد؛ شه آن که انفساخ نیز نیاز به تشریفات ندارد و به صورت قهری قرارداد را 

نین با این تدبیر، هدف شرایط عمومی پیمان که مهم جلوه دادن سازد. همچمنحل می

هایی، تکلیف پیمان این موارد است، تأمین خواهد شد. شرا که در شنین وضعیت

شود و دیگر پیمان برای انحلا ، منتظر اقدام بلافاصله به صورت خود به خود روشن می

 مات لازم را انجام خواهد داد.ماند، بلکه در نهایت کارفرما اقداکارفرما به فسخ نمی

توان ضمانت می« شمو  قانون منع مداخله در موقع عقد»از آن طرف در خصوص 

جا که در انعقاد قراردادهای پیمانکاری، پیمانکار زیرا از آن اجرای بطلان را پیشنهاد کرد؛

انکار های خاص باشد، با احراز شمو  قانون منع مداخله در مورد پیمباید واجد صلاحیت

تواند در حین عقد، در واقع او اهلیت انعقاد قرارداد را نداشته است و همین دلیل می

های احتمالی را سد تواند راه سوء استفادهبرای بطلان پیمان کافی باشد. این تدبیر می

توان گفت زمانی که پیمانکار اهلیت انعقاد پیمان را تر این نظر میکند. برای توجیه بیش

در واقع طبق اصو  حقوقی اصلاً قراردادی منعقد نگشته تا نیاز به فسخ داشته  نداشته،

 باشد.

شرایط عمومی پیمان این است که فسخ  46دلیل دیگر جداسازی بندهای ماده 

همین ماده، نیاز به  "ب"قراردادهای پیمانکاری به استناد هریک از موارد مندرج در بند 

تواند رأساً و بدون نیاز به بررسی و تأیید در هیأت تشریفات ندارد. بلکه کارفرما می

 مربوطه اقدام به فسخ کند و سپس فسخ پیمان را به پیمانکار ابلاغ کند.

 مبحث دوم: خصوصيات خاتمه در قراردادهای پيمانکاری
در قراردادهای پیمانکاری دارای مفهوم خاص است، « خاتمه»جا که اصطلاح از آن

را نیز در این نوع قراردادها به خود اختصاص داده است که  خصوصیات منحصر به فردی

 ها خواهد آمد.شرح آن
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 گفتار اول: ماهيت حقوقی خاتمه در قراردادهای پيمانکاری
ی ارجاعی به آن، از شرایط عمومی پیمان و شند ماده 48قانون گذار در ماده 

توان دریافت که قطعاً می اصطلاح خاتمه استفاده کرده است. با مداقه در تمامی این مواد

آورده شده:  48منظور از خاتمه، پایان عملیات موضوع پیمان نیست. مثلاً در صدر ماده 

ی پیمان هرگاه پیش از اتمام کارهای موضوع پیمان، کارفرما ... تصمیم به خاتمه»

آثاری  همچنین خاتمه دارای...«. کند ی پیمان را ... به پیمانکار ابلاغ میبگیرد، خاتمه

دهد قرارداد پیمانکاری، روند عادی و معمولی خود را برای به پایان است که نشان می

 رسانیدن عملیات موضوع پیمان طی نکرده است.

ی پیمان، یکی از طرق انحلا  قراردادهای با این توضیحات روشن شد که خاتمه

و انفساخ است، باید  پیمانکاری است. با توجه به آن که اسباب انحلا  شامل اقاله، فسخ

 دید ماهیت خاتمه شیست؟

ماهیت خاتمه قطعاً اقاله نخواهد بود؛ زیرا در هیچ یک از مصادیق خاتمه در شرایط 

تواند باشد؛ عمومی پیمان، سخنی از تراضی به انحلا  نشده است. شرط فاسخ نیز نمی

سازد معینی می زیرا شرط فاسخ نوعی شرط معلق است و انحلا  عقد را موکو  به واقعه

ترین مصداق که مهم-شرایط عمومی پیمان  48زیرا صدر ماده  (؛157: 1388)محقق داماد، 

ی و در سایر مواد استنادی به ماده 1بسیار شبیه به خیار شرط است -خاتمه است

در صورت عدم تمایل "ی شرایط عمومی پیمان از عباراتی مانند مذکور، تنظیم کننده

ها نشانگر استفاده کرده که هیچ کدام از آن "عدم موافقت پیمانکار با"و  "پیمانکار

 رسد ماهیت خاتمه بسیار به فسخ نزدیک است.انفساخ نیست. لذا به نظر می

 گفتار دوم: صاحب حق در خاتمه
شرایط عمومی پیمان برخلاف این که حق فسخ را مختص کارفرما قرار داده است، 

مطلق و به پیمانکار تحت شرایط خاص داده تا به پیمان این حق را به کارفرما به طور 

 خاتمه دهد.

 

                                                           
 شرط خيار بيانگر 48 ماده صدر که پذیرفت توانمی اغماض با رسدمی نظر به آمد، خواهد که مباحثی به عنایت با .1

 است.
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 الف: حق خاتمه برای كارفرما

تردیدی نیست که کارفرما دارای حق خاتمه در قراردادهای پیمانکاری است و 

که شرایط عمومی پیمان به کارفرما حق فسخ داده، حق خاتمه نیز به او اعطا شنانهم

ترین مصداق خاتمه را در اختیار شرایط عمومی پیمان مهمتوان گفت کرده است. می

شرایط عمومی پیمان، اختیارمطلق و  48کارفرما قرارداده است؛ شرا که در صدر ماده 

تواند به پیمان خاتمه بدون مدت به او داده است که در هر زمان و بنا به هر دلیلی می

خاتمه بنا به اوضاع و احوا  دهد و نیز علاوه بر این ماده، در مصادیق دیگری از 

 تواند به پیمان خاتمه دهد.آمده، کارفرما میپیش

 ب: حق خاتمه برای پيمانکار

پیمانکار هیچ گونه اختیاری برای فسخ پیمان »یکی از نویسندگان معتقد است 

که البته از  -، خاتمه نیز باشد «فسخ»اگر در این جا منظور از ( 89: 1390)شکری « ندارد.

 این مطلب صحیح نیست. -ی کلام ایشان در سایر متون، همین مسأله برمی آیدفحوا

با مداقه در شرایط عمومی پیمان از میان خیارات »ای دیگر آورده است که نویسنده

توان در پیمان مشاهده کرد. هر دو خیار به نفع مشترک، دو نوع خیار فسخ را می

همین «. ه اختیاری برای فسخ پیمان ندارد.کارفرما منظور شده است و پیمانکار هیچ گون

پاسخ این سؤا  که آیا خیار فسخ فقط برای یک طرف »گوید نویسنده در جای دیگر می

رسد زیرا پیمان منظور شده یا طرفین حق فسخ پیمان را دارند قدری دشوار به نظر می

گر مواد شرایط داند اما با دقت در دیظاهر پیمان خیار فسخ را در انحصار کارفرما می

: 1382)اسماعیلی هریسی « توان خیار فسخ را برای پیمانکار نیز دریافت.عمومی پیمان می

« خاتمه»ایرادی که در این جا باید ذکر گردد این است که به جای اصطلاح  (.247-246

 استفاده شده است.« فسخ»از اصطلاح 

پیمانکار یا بدون این شناسایی حق فسخ و یا خاتمه برای کارفرما به علت تخلف 

تخلف، هرگز به معنی آن نیست که پیمانکار در موارد تخلفات مهم کارفرما از حق فسخ 

تواند در مقابل تخلف کارفرما در مواردی از قراردادی محروم بماند، بلکه پیمانکار نیز می

داد زائد ( و یا تعلیق قرار25قبیل تجاوز از کاهش یا افزایش مقادیر پیمان از حق مقرر )%

 (192: 1377انصاری ) بر سه ماه، از حق خود استفاده کند و به پیمان خاتمه دهد.



 113/ حقوقی فسخ و خاتمه در قراردادهای پيمانکاری -تبيين فقهی 

 

شرایط عمومی پيمان با خيار  48گفتار سوم: تطبيق حق خاتمه در صدر ماده 

 شرط
شرایط عمومی پیمان، خیار شرط را به  48ظاهر ماده »دانان به اعتقاد یکی از حقوق

کن استناد به همان ماده در دیگر مواد شرایط عمومی دهد. لنفع کارفرما نشان می

پیمان، بیانگر خیار شرط برای پیمانکار و در مواردی شرط فاسخ پیمان است که 

این  .(248: 1382)اسماعیلی هریسی « پیمانکار را به فسخ پیمان مسلط کرده است.

شامل  به تناسب مورد ممکن است 48ماده »حقوقدان در کتاب دیگری آورده است: 

 (389: 1387)اسماعیلی هریسی « فسخ، نوعی انفساخ و یا ابطا  گردد.

ایرادی که به این عقیده وارد است، این است که هیچ یک از مواد ارجاع شده به ماده 

، بیانگر وجود شرط خیار برای پیمانکار نیست و همچنین بنا به استدلالی که قبلاً 48

مه، شرط فاسخ نیست. بطلان نیز با ماهیت هیچ ذکر گردید، هیچ کدام از مصادیق خات

ها سازگاری ندارد. جهت روشن شدن بیشتر مساله ابتدائا لازم است قدری در یک از آن

خصوص خیار تخلف از شرط فعل و تفاوت آن با خیار شرط از جهت فقهی و حقوقی 

 تر در این رابطه داشته باشیم:توضیحاتی داده شود تا دیدی روشن

علیه از وفای به هرگاه مشروط: سی فقهی و حقوقی خيار تخلف از شرط فعلبرر -الف

مفاد شرط استنکاف کند و اجبار وی توسط حاکم ممکن نباشد، در این صورت بدون 

خیار »به حق خواهد داشت که معامله را فسخ کند. این خیار را فقها تردید مشروط

وع است؛ از جمله قاعده عقلا، قاعده اند. مستند فقهی این خیار متننامیده« تخلف شرط

ند. بهر حا  از لاضرر و برخی از فقها نیز مستند آنرا پیوند میان شرط و عقد دانسته

دیدگاه برخی فقها و حقوقدانان وجود خیار مزبور در فرض عدم امکان اجبار، از مسلمات 

در خصوص فقط بحثی که  (.243: 1388)محقق داماد، فقه است و جای تردیدی ندارد 

یعنی آیا  عرض بودن اجبار و حق مزبور است؛ماند، ترتیبی یا هماعما  این خیار باقی می

له، حق فسخ نیز همزمان وجود دارد و به در صورت وجود امکان اجبار برای مشروط

 عبارت دیگر مشروط له در انتخاب بین فسخ و اجبار مخیر است؟

و برخی دیگر اعتقاد به ترتیبی یا  ودن آنهابرخی فقها در این بین قائل به هم عرض ب

در طو  هم بودن آنها هستند. دیدگاه او  مورد اختیار صاحب تذکره الفقهاء و برخی 
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دیگر از فقها بوده و دیدگاه دوم مورد قبو  شهید ثانی )در کتاب روضه البهیه( و گروهی 

که البته  (244همان:  )محقق داماد، دیگر از فقها مثل فاضل مقداد و صاحب حدائق است.

کند و معتقد است مادام که عرضی ایراد وارد میشیخ انصاری به عقیده قائلین به هم

از نظر قانون مدنی دیدگاه  (.247همان: ) شرط قابل ایفا باشد حکم وجوب وفا باقی است.

گروه دوم یعنی لزوم رعایت ترتیب مورد پذیرش قرار گرفته است و این امر از صراحت 

 آید.آن بر می 239ده ما

به عقیده نگارنده این مقاله، درست است که قانون مدنی ترتیب مزبور را لازم دانسته 

توانند خلاف آنرا در توان گفت حکم مزبور آمره نبوده و طرفین معامله میاست اما می

که از -زیرا عقلایی نیست خیار تخلف از شرط فعل را  قراردادهای خود توافق نمایند؛

خلاف مقتضای عقد و آنرا باطل و  -وی طرفین در معامله مورد توافق قرار گرفته استس

مبطل بدانیم. در واقع اثر و فایده درج شنین شرطی این است که مشروط له بی نیاز از 

رعایت ترتیب مزبور باشد. در غیر این صورت شه نیاز به درج آن بود و بدون آن نیز 

 داد.له میقانون مدنی حکم به فسخ معام

تفاوت عمده و ماهیتی میان خیار شرط و خیار تخلف از شرط فعل آن است که خیار 

شرط حقی است که منشأ آن توافق طرفین به صورت شرط ضمن عقد لازم برای بر هم 

اما خیار تخلف  زدن آن است و استفاده از این حق نیز منوط به مدت معینی است؛

است، در اثر تخلف یکی از طرفین عقد از شرایط آن، شرط، همان طور که از نام آن پید

دهد که به حیات عقد پایان دهد. به تعبیر دیگر خیار شرط به طرف دیگر حق می

ی تخلف از تراضی و امتناع از اجرای تعهد ی تراضی و خیار تخلف از شرط نتیجهنتیجه

 (354: 1389کاتوزیان، ) ناشی از آن است.

قانون  399مستند قانونی خیار شرط ماده : خيار شرطبررسی فقهی و حقوقی  -ب

در عقد بیع ممکن است شرط شود که در مدت معین برای بایع یا مشتری »مدنی است: 

فقها به اتفاق خیار شرط را در هر  «.یا هردو یا شخص خارجی اختیار فسخ معامله باشد.

دانند و بسیاری از صاحب ای لازم )اجاره، صلح، مزارعه و مساقات( قابل تحقق میمعامله

اند. قانون شه استثناء شده است، حکم اباحه را جاری کردهنظران در تمام عقود جز آن
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مدنی از نظر اخیر پیروی کرده و خیار شرط را در زمره خیارهای مشترک آورده است. 
 (161: 1369)کاتوزیان 

گوید: ت که میدر فقه عبارت معروفی است که مبنای فقهی و مشروع خیار شرط اس

. ماهیت شنین شرطی (452: ص 3، ج 1403)شهید ثانی،  «خیار الشرط، فهو بحسب الشرط»

یعنی نتیجه عمل  از نظر تحلیلی از مصادیق شروط صحیح از نوع شرط نتیجه است؛

شود و قابل اسقاط هم حقوقی جعل خیار از طریق شرط در ضمن عقد حاصل می

 (375: 1388)محقق داماد،  نیست.

 -2وقوع عقد لازم  -1عناصر عمده و ارکان خیار شرط از دیدگاه فقهی عبارتند از: 

عدم منافات  -3عقد لازم قابل اقاله )لذا خیار شرط در نکاح، خلع و وقف راه ندارد( 

 -5تراضی بر درج شرط  -4شرط خیار با مقتضای ذات عقد )در عقد رهن راه ندارد( 

 (380)محقق، همان: موقت بودن خیار 

شرایط عمومی  48مستند قراردادی شرط خیار در قراردادهای پیمانکاری، ماده 

هرگاه پیش از اتمام کارهای »دارد: ی پیمان مقرر میپیمان است که تحت عنوان خاتمه

موضوع پیمان، کارفرما بدون آن که تقصیری متوجه پیمانکار باشد، بنا به مصلحت خود 

ی پیمان را ... به پیمانکار ابلاغ دادن پیمان بگیرد، خاتمهیا علل دیگر، تصمیم به خاتمه 

 ...«.کند می

در این زمینه دیدگاهی به این شرح قابل ذکر است: برای ارزیابی این شرط باید 

در عقد بیع ممکن است »دارد قانون مدنی که مقرر می 399ی حاکم در ماده قاعده

یا هردو یا شخص خارجی اختیار  شرط شود که در مدت معین برای بایع یا مشتری

همان قانون در تأکید به تعیین  401درنظر گرفته شود، سپس ماده « فسخ معامله باشد.

اگر برای خیار شرط مدت معین نشده باشد، هم »دارد: مدت در شنین عقدی اشعار می

قانون  401و  399ی حاکم در مادتین اگر قاعده«. شرط خیار و هم بیع باطل است.

شرایط عمومی پیمان رعایت و جاری  48نسبت به شرط خیار مندرج در ماده  یمدن

مذکور  48گردد، باید در بطلان آن ماده و اصل پیمان، تردید روا نداشت. شرا که ماده 

شرایط عمومی  48به عبارت دیگر نفس ماده  برای فسخ پیمان مدت تعیین نکرده است؛

یعنی بدون تعیین تاریخ شرط خیار -نون مدنی قا 401پیمان که بدون رعایت مفاد ماده 

جز بطلان پیمان هیچ تأثیر دیگری ندارد. به موجب حکم  -درسند پیمان آمده است
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 48قانون مذکور، شون مدتی برای اعما  خیار تعیین نگردیده لذا هم ماده  401ماده 

ن سند یعنی ای شرایط عمومی پیمان و هم مجموعه سند پیمان محکوم به بطلان است؛

از ابتدا فاقد آثار حقوقی بوده است و هر  48مهم و قرارداد با ارزش اداری با آن ماده 

)اسماعیلی هریسی .« اند پنبه کرده استشه که طرفین از زمان انعقاد آن را رشته بودهآن

1387 :388) 

با دقت به دیگر مواد شرایط عمومی »یابد که: این دیدگاه به این شکل ادامه می

شود که برای انحلا  یا انفساخ قراردادهای پیمانکاری، به ماده ان، مواردی یافت میپیم

نظر از این که شرایط عمومی پیمان استناد و احاله شده است. این احاله صرف 48

تر ناظر است به اقدامات پس از انحلا  و شگونگی تحویل و جا، بیشجاست یا بیبه

شرایط  49و  39، 29، 28پیمانکار. مثلاً مواد تحو  موضوع پیمان و تسویه حساب 

مستند  48ای موارد بعضی از روابط طرفین پیمان را به ماده عمومی پیمان، در پاره

توان زیرا شگونه می کنند. شاید این استنادات در بادی امر قدری تعجب برانگیز باشد؛می

 فین پیمان را به امریی امور مربوط به طرتصور کرد که بعضی از مواد پیمان، نحوه

نفسه باطل و خود مبطل پیمان است. برای زدودن این حیرت باید دهند که فی احاله

کند و مذکور در ابتدا شرط خیار پیمان را بدون ذکر مدت بیان می 48گفت که ماده 

ی پیمان از حیث شگونگی تحویل موضوع سپس ترتیبات و اقداماتی که پس از خاتمه

شمارد. گردد، برمیتسویه حساب پیمانکار و سایر موارد دیگر معمو  می یپیمان و نحوه

کنند مستند می 48از این روی موادی که بعضی امور مربوط به طرفین پیمان را به ماده 

 ی پیمان است نه مربوط به شرط خیار؛ناظر به همان ترتیبات و اقدامات پس از خاتمه

و صرف نظر از سایر مواد مرتبط با آن در نظر گرفته بالاستقلا   48بنابراین هرگاه ماده 

تواند به فسخ پیمان مبادرت ورزد و این شود )یعنی کارفرما هر زمان که بخواهد می

اما  ی اعتبار ساقط است؛اختیار نیز موکو  به مدت معینی نباشد( قانوناً باطل و از درجه

د شود یعنی شنین تلقی گردد که به سایر مواد مرتبط با آن محدو 48هرگاه مفهوم ماده 

ی مرقوم ناظر است به دیگر مواد مرتبط با شرایط عمومی پیمان مندرجات صدر ماده

ی پیمان را داشته، به نحوی به آن ماده مرتبط و )یعنی هرجا که پیمانکار حق خاتمه

ی پیمان به دست کارفرما سپرده شده است( و سایر مندرجات آن ناظر عاقبت خاتمه
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توان از آن حکم به ابطا  داد. لذا ی پیمان، نمیبه اقدامات و ترتیبات بعد از خاتمه است

 (388: 1387هریسی )اسماعیلی.« در صحت پیمان از این حیث تردیدی وجود نخواهد داشت

رسد طبق مفاد مواد مربوط به خاتمه در شرایط عمومی پیمان، قطعاً به نظر می

، تنها 48مومی پیمان از ارجاع مواد پراکنده به ماده ی شرایط عمقصود تنظیم کننده

ی مذکور. شراکه برخی احاله به اقدامات پس از خاتمه بوده است نه ارجاع به صدر ماده

از آن مواد، حاوی حق خاتمه برای پیمانکار هستند و اگر بنا باشد این گونه برداشت 

زیرا شگونه ممکن است  د آورد؛شود که به صدر ماده ارجاع گردیده، تعارض به بار خواه

پیمانکار حق خاتمه داشته باشد و از آن طرف این حق به خیار شرط کارفرما ارجاع 

 -ی مستقل دیگری استکه مقوله-شود، بلکه پیمانکار صرف نظر از خیار شرط کارفرما 

ی پیمان استفاده کند و اکنون تواند از حق خود برای خاتمهدر موارد مشخص شده می

شرایط عمومی پیمان  48قرارداد خاتمه یافته است، باید اقدامات مندرج در ماده  که

انجام پذیرد. هرشند این ایراد به شرایط عمومی پیمان وارد است که اقدامات و ترتیبات 

پس از خاتمه را ذیل یکی از مصادیق آن آورده است. حا  آن که بهتر بود همانند فسخ 

ی ای به اقدامات پس از خاتمهحدهی علیاین جا نیز مادهقراردادهای پیمانکاری، در 

 کرد.داد، سپس سایر مواد را به این ماده ارجاع میپیمان اختصاص می

در این جا این پرسش مطرح است که اگر عقود تابع اراده و مقصود طرفین عقد 

قد هستند )العقود تابعه للقصود(، شرا شرط خیار بدون مدت باعث بطلان شرط و ع

تواند آثار عقد لازم را به عقد جایز ی طرفین در صورت توافق میگردد؟ شرا ارادهمی

ی اندراج شرط خیار بدون تعیین توانند به وسیلهتسری دهد، اما همان طرفین نمی

مدت، آثار عقد جایز را به عقد لازم تسری دهند؟ این سخت گیری به شه دلیل است؟ 

 اساساً مبنای فقهی آن شیست؟

از جهت فقهی نظر مشهور در فقه این است که اعتبار خیار شرط منوط به تعیین 

مدت است. ذیلاً شایسته است به جهت اهمیت موضوع به بیان و بررسی برخی نظریات 

 فقهای معتبر از قدما بپردازیم:

در خصوص خیار شرط آمده  کشف الرموز فی شرح مختصر النافعدر کتاب  -1

 است:
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و لو کانت  و لا بدّ أن تکون مدته مضبوطة بحسب ما یشترط خيار الشرط و هو»

گردد ملاحظه می (.451، 1، ج 1417)آبی،  «محتملة لم یجز کقدوم الغزاة و إدراک الثمرات.

صریحاً لزوم تعیین مدت برای خیار شرط بیان شده و صاحب کتاب، تعیین مدت را به 

به صورت احتمالی را قابل قبو  صورت دقیق و روشن لازم دانسته است و تعیین مدت 

 داند.نمی

به شرح فوق عقیده  شرائع الإسلام فی مسائل الحلا  و الحراممحقق حلی در  -2

 اند:دارد. ایشان فرموده

و هو بحسب ما یشترطانه أو أحدهما لکن یجب أن یکون مدة مضبوطة و لا یجوز أن »

: 2)حلی، ج  «ط کذلک بطل البيع.یناط بما یحتمل الزیادة و النقصان کقدوم الحاج و لو شر

گردد از نظر ایشان موکو  کردن غایت شرط خیار به آمدن حجاج (. ملاحظه می16

 دانند.تواند مضبوطه باشد و این شنین تعیین مدتی را جایز نمینمی

 آورده است: تبصرة المتعلمین فی أحکام الدینعلامه حلی در  -3

و لایتقدر بمدة معينة، بل لهما أن یشترطا  هو هو یثبت فی کل مبيع اشترط الخيار في»

و یجوز اشتراطه لأحدهما أو لهما أو لثالث و  مهما شاءا بشرط أن تکون المدة مضبوطة

ها البائع الثمن و یرتجع المبيع، فان خرجت و لم یأت بالثمن کاملاً لزم اشتراط مدة یرد فی

 (97: 1411لی، )ح «و التلف من المشتري فی المدة و النماء له. البيع

توان شرط خیار تعیین کرد اما باید مدت مزبور به عقیده علامه حلی در هر بیعی می

 مشخص و قابل تعیین باشد.

 اند:نیز بیان داشته تذکرة الفقهاءهم ایشان در  -4

و إن کانت مجهولة النقرة احتمل جواز  ثم إن کانت مضبوطة صحّت المعاملة بها»

ها و المنع، لأنّها تطلب لما فی معجونات و إن جهلت مقادیر بسائطهاالمعاملة کما یجوز بيع ال

 (127: 5، ج 1411)حلی،  «.من النقرة و هی مجهولة القدر

مبنای فقهی این قاعده را روایت کنز العرفان فی فقه القرآن مرحوم سیوری در  -5

 نبوی مشهور معرفی کرده است اما در خصوص روایت مزبور شیزی نیاورده است.
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الروایة مشهورة مضبوطة فی کتب الفقهاء بعنوان النبویة المشهورة و صرح المحقق »

 (163: 1، ج 1425)سیوری،  «السبزواري بعدم صحتها

 بیان داشته است: معالم الدین فی فقه آ  یاسینصاحب کتاب  -6

 ،1424)حلی،  «و هو اتّفاق لزوم العقد علی رأي البائع أو المشتري أو هما مدّة مضبوطة.»

 (351: 1 ج
خود  مسالک الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلامو در نهایت، شهید ثانی در کتاب  -7

 اینگونه در خصوص لزوم تعیین مدت در خیار شرط استدلا  کرده است:

ها، فلو لا فرق فی المدّة المشترطة بين کونها متصلة بالعقد و منفصلة عنه مع ضبط»

و فی جواز جعلها متفرقة  ها؛عد المجلس و جائزا فیشرطاها متأخرة صار العقد لازما ب

ما لو جعلاها محتملة للزیادة « مدةّ مضبوطة»و خرج بقوله  کذلک وجهان، أجودهما ذلک؛

و ما لو أطلقا، فإنّه لا یصح علی الأقوي، خلافا للشيخ  و النقصان، فإنّه لا یصح قولا واحدا

و هما ممنوعان.  م، مدّعيا فيه النص و الإجماع؛)رحمه اللّه( حيث جعله مع الإطلاق ثلاثة أیا

 (.201: 3، ج 1413)شهید ثانی،  «و أمّا النص فلم نقف عليه أمّا الإجماع فواضح

نکات جالبی در بیانات شهید ثانی است. او  اینکه، بیان گردیده است که مدت 

ت معین تواند به صورت متصل به عقد یا منفصل از آن باشد. مشروط بر اینکه مدمی

باشد. دوم اینکه، تعیین مدت به صورت محتمل جایز نیست شون احتما  زیاد و کم در 

رود. سوم اینکه، اگر تعیین مدت به صورت رود و حالت تزلز  و غرر در آن میآن می

 (مطلق باشد و مقید به زمان مشخصی نباشد، بنابر قو  اقوا )به جز عقیده شیخ طوسی

 ست.صحیح نیست و مبطل عقد ا

عقیده شاذی که به شیخ طوسی نسبت داده شده عبارت ایشان در کتاب خلاف است 

 اند:که بیان فرموده

 : من ابتاع شیئا بشرط الخیار:25مسألة 

و  و لا خيار له بعد ذلک؛ و لم یسم وقتا و لا أجلا، بل أطلقه، کان له الخيار ثلاثة أیام»

و إن لم یجز حتی  ی الثلاثة جاز عنده خاصةقال أبو حنيفة: ان البيع فاسد، فان أجازه ف
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و قال مالک: ان  و قال أبو یوسف و محمد: له أن یجيز بعد الثلاثه؛ مضت الثلاثة بطل البيع؛

و قال الحسن  و جعل له من الخيار مثل ما یکون فی تلک الساعة؛ لم یجعل للخيار وقتا جاز

و  يار أبدا. دليلنا: إجماع الفرقةبن صالح بن حی: إذا لم یعين أجل الخيار، کان له الخ

 (25: 3، ج 1407طوسی، )شیخ «أخبارهم

بنا بر عقیده شیخ طوسی، در صورتی که مدت مطلق باشد و تعیین نشود، برای 

ذوالخیار سه روز فرصت هست تا اعما  خیار کند و بعد از آن دیگر حقش ساقط 

ظرف مدت سه روز عقد را  داند مگر اینکهابوحنیفه شنین بیعی را فاسد می شود.می

اجازه دهد که در این صورت صحیح است در غیر این صورت عقد باطل خواهد شد. 

گوید اجازه بعد از سه روز نیز عقد صحیح است. به ابویوسف اما نظری مخالف دارد و می

کند و در پایان دلیل این عقیده همین صورت عقیده سایر فقهای اهل سنت را بیان می

کند که این دلایل از سوی سایر فقهای بعدی مورد ماع فرقه و روایات بیان میخود را اج

گیرد و بر این اساس عقیده شیخ به عنوان نظری شاذ در فقه امامیه نقد و انکار قرار می

 اند:شود. از جمله اینکه در رد این عقیده یکی از فقها بیان فرمودهمطرح می

النبی )صلی الله عليه و آله( من أنه قال: الخيار  فإن اعترض المخالف بما یروونه عن»

و قد بينا أن أخبار الآحاد لا یعمل عليها فی  ثلاث. فالجواب عن ذلک أن هذا خبر واحد

و لأن قوله )عليه السلام(:  و بإزائه الأخبار الواردة بجواز الخيار أکثر من ثلاثة أیام الشریعة

يها، کما لم یمنع من نقصان عنها. فإذا قيل: زیادة خيار الخيار ثلاثة أیام لا یمنع من زیادة عل

و دخول الغرر فی البيع لا یجوز یفسدها. قلنا: و ثبوته فی الثلاثة  الشرط علی الثلاثة غرر

و مع ذلک فقد جاز  أیضا غرر، لأنه لا یدري فی هذه المدة أیحصل له البيع أو لا یحصل

 (435: 1415)شریف مرتضی،  «.البيع مع ثبوت هذا الغرر

فرمایند اگر مستند اینکه مدت خیار )در صورت عدم قید مدت( سه ایشان بیان می

توان به خبر واحد عمل کرد. روز است خبر واحد باشد، روشن است که در شریعت نمی

در مدت سه روز مزبور باز هم غرر وجود دارد و معلوم نیست در این مدت آیا مبیع از آن 

 در این صورت مفید غرر خواهد بود. مشتری است یا خیر که
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علت اینکه فقها قائل به ضرورت تعیین مدت برای خیار شرط هستند مساله غرر 

زیرا ابهام در مدت اعما  خیار موجب ابهام در سرنوشت قرارداد و در نتیجه غرری  است؛

شود از آن جهت که معلوم نیست تا کی باید این معامله را متزلز  کردن معامله می

 دانست. معامله غرری هم که به موجب اجماع فقها و روایت نبوی فاسد و باطل است.

گوید با همین استدلا  می المکاسب مرحوم فقیه دزفولی در کتاب خود به نام کتاب

که اگر مدت خیار مجهو  باشد، معامله مخالف کتاب و سنت است شون معامله غرری 

شود. ایشان کند و موجب فساد آن میت میزیرا غرر به بیع سرای محسوب خواهد شد؛

 اند:مطالب فوق را اینگونه آورده

و ربما یستدلّ علی ذلک بأنّ اشتراط المدّة المجهولة مخالفٌ للکتاب و السنّة؛ لأنّه »

اللهمّ إلّا أن یراد أنّ نفس الالتزام بخيارٍ فی مدّةٍ مجهولةٍ غررٌ و إن لم یکن بيعاً، فيشمله  غررٌ.

ی الغرر، فيکون مخالفاً للکتاب و السنّة. لکن لا یخفی سرایة الغرر إلی البيع، فيکون دليل نف

: 5، ج 1415. )دزفولی، الاستناد فی فساده إلی فساد شرطه المخالف للکتاب کالأکل من القفا

115) 

گردیم به اصل بحث و تطبیق نکات فقهی فوق به مساله خیار فسخ بدون حا  بازمی

 های پیمانکاری:مدت در قرارداد

شود )که متعهد اینکه در حقوق کشورمان نیز به این موضوع اهمیت زیادی داده می

شود، آگاهی کامل داشته باشد و بدون آگاهی خود را در شه پای بند و ملتزم میبه آن

زیرا  ی غرری افراد است؛دام نیندازد( به منظور انتظام جامعه و ممانعت از انجام معامله

سازد. ی التزام به مفاد عقد را مبهم میاندن مدت در شرط خیار، دامنهمجهو  م

تواند به تعهدات داند که تا شه اندازه میپیمانکار که خیار شرط به زیان او شده، نمی

کارفرما اعتماد کند. همه شیز برای کارفرما دلبخواه است و هرگاه احساس نارضایتی کند 

ترین تواند از آن قید رها شود و این بزرگن ببیند، میتری را در فسخ پیمایا سود بیش

ابهام و غرر برای ملتزم به عقد )پیمانکار( است. در این جا شاید گفته شود در موردی که 

دانند که خیار فسخ برای همیشه وجود دارد، دیگر دو طرف )کارفرما و پیمانکار( می

اما اگر  ان حکم به بطلان پیمان کرد؛ماند تا به استناد آن بتوابهام و غرری باقی نمی

توان فرضاً این سخن درست پنداشته شود و از ابهام و غرر پیمان ششم پوشی گردد، نمی
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ی اصلی پیمان را از این حقیقت صرف نظر کرد که شرط دائمی خیار در پیمان، انگیزه

ی عقود ه کلیهبرد. شون اصل بر این است ککه ایجاد التزام و تعهد عقد است، از بین می

قانون مدنی( و لزوم عقد، موافق قاعده و موجب نظام معاملات و  219اند )ماده لازم

اطمینان خاطر افراد جامعه است، لذا زوا  لزوم آن به راحتی برای قانون گذار پذیرفتنی 

نیست. پس این زوا  لزوم عقد، تحت شرایط قانونی باید صورت پذیرد که در واقع ذکر 

 (264-265: 1382هریسی )اسماعیلیکند. قاعده را تضمین میمدت، آن 

در خصوص مدت در شرط خیار نظرات متفاوتی وجود دارد. پاسخ این پرسش که آیا 

گردد. در ی لزوم تعیین مدت خیار باز میشرط خیار دائمی امکان دارد یا خیر، به مسأله

 شود معین است؟مقرر میله واقع باید دید آیا مدت خیاری که همیشه برای مشروط

اند و در تأیید نظر خود می گویند، در گروهی از نویسندگان شرط را معین دانسته

دانند که خیار فسخ برای همیشه وجود دارد، دیگر ابهام و غرری موردی که دو طرف می

 ماند تا به استناد آن بتوان حکم به بطلان عقد کرد.باقی نمی

و آخوند ملأ محمدکاظم  (48: 1378)طباطبایی، بایی در فقه، سید محمدکاظم طباط

از نویسندگان حقوقی دکتر سیدحسن امامی  و (176: 1406 )الآخوند الخراسانیخراسانی 

اند. بعضی دیگر، بطلان شرط و عقد را بر این مبنا تقویت بر این عقیده (489: 1366)امامی 

ر و مقتضای آن است، از بین کنند که مفاد شرط، وصف التزام به عقد را که جوهمی

 (.40: 1391)نائینی و خوانساری، کند. برد و آن را به قراردادی جایز تبدیل میمی

شرط خیار اگر برای مدتی محدود و معین باشد، با مقتضای اطلاق عقد منافات دارد 

ه بندی را بکند. ولی خیار همیشگی قید و پایو با بقای التزام به عقد تعارض پیدا نمی

نامید و از وعده و نوید « عقد مؤکد»توان عقد را کلی برمی دارد، شندان که دیگر نمی

 بازشناخت.

گذارد، ولی این هر دو استدلا  قوی است. شرط دائمی خیار ابهام و غرری باقی نمی

کند. درست است که ی اصلی عقد را که ایجاد التزام به معامله است بیهوده میانگیزه

توان به نیروی تراضی الزام آور ساخت و در عقد لازم نیز شرط خیار کرد میعقد جایز را 

و از التزام به آن کاست، ولی هیچ یک از این دو مقدمه امکان برهم زدن التزام به عقد را 

کند. در قراردادها گرایش و حرکت به سوی ایجاد قید و پای بندی و التزام ثابت نمی
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خواهند یاز جامعه است، دو طرف در عین حا  که میاست. در بعضی عقود که مورد ن

اعتماد و گاه احسان به یک دیگر را ابراز کنند، مایل نیستند آزادی و اختیار خود را از 

دست بدهند. قانون گذار نیز بر مبنای همین تمایل ظاهری، عقودی مانند وکالت، عاریه، 

ی گر دو طرف با استفاده از وسیلهودیعه، مضاربه و جعاله را جایز قرار داده است. پس ا

زیرا در  شوند؛شرط ضمن عقد بخواهند برای خود ایجاد التزام کنند، با مانعی روبرو نمی

خواهند از التزام ی عمومی قراردادها گام برمی دارند. ولی در فرضی که میراستای قاعده

روند و باید جواز خود بکاهند و پیمانی را دلبخواه سازند، در جهتی مخالف قاعده می

 (166-167: 1369)کاتوزیان « عبور خاص داشته باشند.

 شرایط عمومی پيمان 48گفتار چهارم: توجيه حقوقی صدر ماده 
حقوقدانان شهار توجیه برای شرط خیار کارفرما در قراردادهای پیمانکاری به شرح 

 خواهد آمد:ها اند که نقد و بررسی این توجیهات، پس از ذکر آنذیل بیان کرده

قانون  223)ماده اصل بر صحت معاملات است مگر این که فساد آن معلوم شود »

. کوشش قانون بر این است که حتی المقدور از بطلان عقد جلوگیری شود و افراد مدنی(

ی ظریفی حکم به بطلان جامعه بر بنیادهای حقوقی خود ملتزم باشند و با هر نکته

شرایط عمومی پیمان بدون قید  48توجه به این که ماده  قرارداد صادر نشود. حا  با

توان با توجیهات حقوقی سازد، آیا میمدت در شرط خیار، بطلان پیمان را مدلل می

کوشش کرد تا از موجودیت این قرارداد مهم در مقابل زوا  و اضمحلا  آن جلوگیری و 

 دفاع کرد؟ این امر مستلزم تمهید مقدمات زیر است:

جهت  "علل دیگر"و  "مصلحت"شرایط عمومی پیمان از  48ا که ماده جاز آن -1

کند و از طرف دیگر در بعضی مواد شرایط عمومی پیمان خاتمه دادن در پیمان یاد می

توان این طور استنباط کرد که منظور کند، لذا میمی 48فسخ پیمان را مستند به ماده 

در مواد مزبور است. در این صورت  همان مصالح درج شده "علل دیگر"و  "مصلحت"از 

شود به همان موارد مورد بحث. با این کیفیت اعما  فسخ پیمان محدود و مضیق می

شود و برای خاصیت میفی نفسه و بالاستقلا  برای خاتمه دادن پیمان بی 48دید، ماده 

آن  کرد که صریحاً برای انحلا  پیمان از اعما  مفاد آن ماده باید به موادی توجه

 توان گفت کارفرما خیار شرط در پیمان ندارد.شود. در این صورت میاستفاده می
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شرایط عمومی پیمان، اگر وضعیت قهری بیش از شش  43ماده  "ج"مثلاً طبق بند 

دهد. به موجب این ماده به به پیمان خاتمه می 48ماه ادامه یابد، کارفرما طبق ماده 

رفرما بر این است که پیمان را الزاماً خاتمه دهد و لحاظ بروز حوادث قهری، مصلحت کا

 ی عمومی خواهد بود.هر گونه احتما  ضرر و زیان برای کارفرما و مآلاً برای بودجه

هرشند پیمان علی الظاهر شبیه قراردادهای الحاقی است و در قراردادهای  -2

یمان را نباید با بازد، مع الوصف پزیادی می حدود اراده رنگ خود را تا الحاقی حکومت،

زیرا آن نوع قراردادها بین اشخاص حقوق خصوصی  قراردادهای الحاقی مقایسه کرد؛

های عظیم اقتصادی را تأمین ها و شرکتتر منافع مادی بنگاهگردد و بیشمنعقد می

کند، لکن پیمان که جزء قراردادهای اداری است، مصالح اجتماعی را مدنظر قرار می

های منبعث از این دو نوع قراردادها با هم یکسان نیستند. پس وجود دهد. انگیزهمی

 شرایط عمومی پیمان برای صیانت از این مصالح اجتماعی است. 48ماده 

 10شود و در قالب ماده گرشه پیمان فی نفسه به عنوان عقد واحد تلقی می -3

 "نامهفقتموا"گردد و هرشند سند قانون مدنی بین کارفرما و پیمانکار منعقد می

دهد و سایر اسناد و مدارک پیمان از جمله شرایط ی مرکزی پیمان را تشکیل میهسته

نامه هستند، مع هذا جملگی تابع عمومی آن، توافقات مقید و مشروطی بر سند موافقت

نامه( و متبوع )شرایط( هستند. با این حا  مفاد پیمان طوری تنظیم شده که )موافقت

توانست به صورت مستقل مورد توافق قرار تبعی )شروط( پیمان میبسیاری از تعهدات 

بگیرد اما بنا به اقتضای پیمان، آن تعهدات مستقل به صورت شرط ضمن عقد در پیمان 

 گنجانده شده است.

ای است که جزء عقود عهدی است به نحوی که پیمانکار مفاد پیمان به گونه -4

و هم متعهد به تملیک مواد، اجناس و  هم تعهداتی برای انجام موضوع پیمان دارد

اند. کالاهایی است که در عملیات موضوع پیمان مصرف یا نصب شده و یا باقی مانده

وانگهی از آن جهت که پیمان از عقود مستمر است لذا طبیعت و اقتضای آن ایجاب 

به کند که اجرای موضوع پیمان به صورت تدریجی انجام شود و متقابلاً طرفین نیز می

تدریج و با توجه به پیشرفت کار به تعهدات خود در برابر هم قیام کنند. با توجه به 

مراتب فوق شون هر قسمت از اجرای کار تعهد و عقد مجزایی از کل پیمان را شامل 
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پذیرد و آن را ها در مقاطع زمانی معین صورت میشود )به ویژه آنکه پرداختمی

 "د"دت محسوب داشت( و با توجه به این که مطابق بند ای برای تعیین متوان قرینهمی

های وارده به پیمانکار را در ها و خسارتشرایط عمومی پیمان، کارفرما هزینه 48ماده 

شرایط عمومی پیمان بدون  48دهد، پس ماده اثر خاتمه دادن به پیمان، پوشش می

ر جای وضوع پیمان را دمدت را نباید از علل بطلان آن برشمرد و لزوم هر قسمت از م

 (265-267: 1382هریسی )اسماعیلیخود ملاحظه کرد. 

قبل از ورود به بررسی توجیهات مذکور، باید این نکته ذکر گردد که استفاده از دو 

ها به زیرا هرکدام از آن دیگر قابل توجیه نیست؛به جای یک« خاتمه»و « فسخ»اصطلاح 

 ی بار حقوقی مخصوص به خود هستند.خصوص در قراردادهای پیمانکاری دارا

را از  48توان مواد ارجاعی به ماده در مورد توجیه او  باید گفت به هیج وجه نمی

زیرا همان طور که قبلاً  مذکور در این ماده دانست؛« علل دیگر»و « مصلحت»مصادیق 

دلیل  نیز ذکر شد، با شنین برداشتی مواد با یک دیگر تعارض پیدا خواهند کرد به این

 که در برخی مواد ارجاعی، پیمانکار حق خاتمه دارد و در برخی مواد دیگر، کارفرما؛

شود. همچنین از لحن بنابراین شناخت صاحب حق خاتمه با مشکل جدی روبرو می

ی شرایط عمومی ای برنمی آید، شرا که تنظیم کنندهشرایط عمومی پیمان شنین نتیجه

کند، منظورش علتی غیر از می« علل دیگر» و« مصلحت»پیمان وقتی صحبت از 

ارجاع شده است. در غیر این صورت به جای  48مصادیقی از خاتمه است که به ماده 

عللی که »یا « علل مذکور در سایر مواد پراکنده»از « علل دیگر»و « مصلحت»عبارات 

 رد.کها استفاده میو مانند این« به موجب سایر مواد به این ماده ارجاع شده

-کرد  را برای خاتمه انکار توان حق مطلق کارفرمااز طرف دیگر به هیچ عنوان نمی

بنابراین نباید برای ششم پوشی از خطای  بیان شده است؛ 48که به صراحت در ماده 

 شرایط عمومی پیمان، گرفتار توجیهی اشتباه شد.

کاری به لحاظ توان این گونه تقویت کرد که قراردادهای پیمانتوجیه دوم را می

اند، بنابراین در برخی موارد اقتضائاتی متفاوت از عمومی بودن خود، پیرو قواعد امری

باره نیز مصلحت عموم جامعه، شنین شرطی را با کنند، دراینسایر عقود را ایجاب می

 هایی به وجود آورده است.شنین ویژگی
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 48ندرج در صدر ماده در خصوص توجیه سوم، باید گفت اگر بنا باشد خیار شرط م

محکوم به بطلان گردد، شه تفاوتی وجود دارد که خیار شرط بدون مدت به عنوان شرط 

ضمن عقد بیاید یا این که به صورت مستقل مورد توافق قرار گیرد، شرا که در هر حا  

شنین توافقی مرتبط با همین قرارداد است. همچنین با توجه به طبیعت قراردادهای 

رسد شنین امری به لحاظ قانونی صحیح باشد که توافقی غرری و به نظر نمیپیمانکاری 

های باطل بتواند به صورت مستقل مورد تراضی قرار گیرد؛ شه آن که بازهم با شالش

 موجود مواجه خواهد شد.

در مورد توجیه پایانی نیز باید گفت هرشند در قراردادهای پیمانکاری به هر جزء از 

تواند گیرد، اما نمیرمکعب از کل متراژ( دستمزد قراردادی تعلق میکل )مثلاً هر مت

کند نظر به کل پیمان توجیهی مناسب باشد؛ زیرا زمانی که پیمانکار قرارداد را منعقد می

دارد، بنابراین بازهم وضعیت او در قرارداد متزلز  است و جبران خسارت نیز قطعاً 

 ست.ضمانت ثبات قرارداد برای پیمانکار نی

 48ی پیمان مندرج در صدر ماده توان گفت اگر ماهیت حق خاتمهدر نهایت می

شرایط عمومی پیمان شبیه خیار شرط در نظر گرفته شود نه خود خیار شرط، بنابراین 

نیاز به توجیه برای عدم بطلان و مبطل بودن شرط وجود ندارد و از طرفی باید سعی 

گردد که سبب بطلان شرط و قرارداد نشود، شراکه ای تفسیر به گونه 48شود صدر ماده 

اعتقاد به باطل دانستن شنین سند مهمی بسیار دشوار است. حق مطلق کارفرما برای 

توان با ماهیت قراردادهای پیمانکاری عمومی توجیه کرد. هرشند ایرادات خاتمه را می

ن درجه او  برای ورود ی پیمانکاراناعادلانه بودن این اختیار مطلق و نیز کاهش انگیزه

پوشی نیست. به انعقاد قراردادهای پیمانکاری عمومی به موجب شنین شرطی قابل ششم

ی شرایط عمومی پیمان، جواز پیمان نسبت به کارفرماست که اگر مقصود تنظیم کننده

دهد، نباید شرط غیرقانونی را ای به دست مینیز تقریباً شنین نتیجه 48صدر ماده 

جایز اعلام  –شه ایرادی داشت که صراحتاً قراردادهای پیمانکاری را لازم آورد. می

توان گفت شاید نظر بر آن داشته تا به کارفرما حق فسخ نیز بدهد، کرد. در پاسخ میمی

 ها را از هم تفکیک کرده است.زیرا آثار آن
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 گيرینتيجه
د عمومی قراردادها مفهوم فسخ در قراردادهای پیمانکاری همان مفهوم فسخ در قواع

را دارد. منتها شرایط و آثار آن متفاوت با آن شیزی است که قانون مدنی پیش بینی 

ای اما خاتمه در قراردادهای پیمانکاری دارای مفهوم، شرایط و آثار ویژه کرده است؛

 است.

عنوان بسیار مناسبی برای بیان یکی از اسباب انحلا  قراردادهای « خاتمه»ی واژه

نکاری است، شراکه مقصود نه اقاله است، نه فسخ و نه انفساخ. بلکه وضعیت و شکل پیما

بنابراین پیرامون قراردادهای پیمانکاری باید  خاصی از انحلا  قراردادهای مذکور است؛

 به عنوان یک اصطلاح تخصصی نگاه کرد.« خاتمه»به 

به کارفرما داده  ای که شرایط عمومی پیمان بدون قید و شرطباید گفت حق خاتمه

تواند راه سوءاستفاده را فراهم کند، لذا باید تدبیری اندیشیده شود تا این است، می

شرایط عمومی پیمان، مواردی  48معضل برطرف گردد. به طور مثا  به جای صدر ماده 

که در راستای اجرای عملیات موضوع پیمان توسط پیمانکار شایع است و به منافع 

ی زند، به صورت موردی )همانند احصاء عوامل مستوجب حق خاتمهعمومی لطمه می 

زیرا وضع موجود به لحاظ اصو  و قواعد حقوقی  پیمانکار( مشخص و تعیین گردد؛

ی مطلق دارد و از طرف رسد، شراکه از یک طرف کارفرما حق خاتمهمناسب به نظر نمی

ی کارفرما مورد از حق خاتمهی متفاوت از شرایط عمومی پیمان به دو دیگر در دو ماده

که در مورد گیری به عمل آورده درحالیاشاره شده است. همچنین در مورد فسخ سخت

 خاتمه شنین حق غیرقابل توجیهی پیش بینی گردیده است.

ظاهر امر بیانگر این است که در فسخ، پیمانکار مرتکب تخلف گردیده، به همین 

این دیده که به پیمانکار حق فسخ ندهد، شراکه دلیل شرایط عمومی پیمان صلاح را در 

کند و از طرفی به ی عموم است و خلاف منفعت عمومی اقدامی نمیکارفرما نماینده

دلیل حمایت از پیمانکار، تحت شرایط خاصی به وی این حق را داده که بتواند به 

خلفی را مرتکب که پیمانکار هیچ تقرارداد خاتمه بخشد زیرا در مورد خاتمه، حتی زمانی

بنابراین وقتی به پیمانکار شنین حقی را  نشده باشد، کارفرما حق خاتمه خواهد داشت؛

 رود.دهد، دیگر ذهن به سمت و سوی تخلف کارفرما نمیمی
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طور کلی شرایط عمومی پیمان به کارفرما اختیارات وسیعی داده است و تبعاً در به

شود؛ شراکه برای مثا  در مورد فسخ، برای خصوص فسخ و خاتمه نیز این امر دیده می

پیمانکار حقی تحت عنوان حق فسخ لحاظ نشده و به هیچ وجه موردی از فسخ از جانب 

تواند واقع شود زیرا منبع قانونی ندارد. در مورد خاتمه نیز اختیار مطلق پیمانکار نمی

تزلز  قرار خواهد ی پیمان، همواره وضعیت پیمانکار را در معرض کارفرما برای خاتمه

تواند تر میکه به لحاظ قدرتی که کارفرمای عمومی دارد، پیمانکار کمداد. درحالی

تر سوءاستفاده کند، بنابراین این پیمانکار است که باید توسط شرایط عمومی پیمان بیش

مورد حمایت قرار گیرد، طوری که میان حقوق و تکالیف کارفرما و پیمانکار توازن برقرار 

 اشد.ب
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