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بینی نقض قرارداد در اصول  حق فسخ ناشی از پیش

المللی  المللی، کنوانسیون بیع بین قراردادهای تجاری بین

 کالا و حقوق ایران

 رسول قاسمي  
۱

 

 2 محمد هادي مهدوي
 

 3/7/7۹ :نهايي پذيرش تاريخ ۹/2/7۹ :مقاله دريافت تاريخ
 

 چکیده
المللي کالا هرگاه قبل از موعد انجام  المللي و کنوانسیون بیع بین در اصول قراردادهای تجاری بین

دهد يا نشانه عدم توانايي وی از انجام تعهد  تعهد، متعهد اعلام کند که موضوع قرارداد را انجام نمي

تواند قرارداد را فسخ کند  است. در اين صورت، متعهد له ميآشکار شود، نقض قرارداد قابل پیش بیني 

خیار تفلیس و  اما در حقوق ايران در صورت احتمال عهد شکني مواردی از فسخ قرارداد وجود دارد.

تعذر تسلیم از مصاديق نظريه پیش بیني نقض قرارداد در حقوق ايران هستند. نگارنده معتقد است 
قواعد و اصول مسلم حقوقي مانند قاعده دفع ضرر محتمل،  استفاده ازبا  بیني نقض قرارداد نظريه پیش

 .غرر در حقوق ايران قابل پذيرش استنفي بنای عقلا و نظريه عدالت معاوضي و قاعده 

 

 ها واژه یدکل
 .فسخ، پیش بیني نقض قرارداد، خیار تفلیس، خیار تعذر تسلیم، قاعده غرر، بنای عقلا

 

 مقدمه

از طرفين قرارداد یا هردو آنان از اجراي تعهدات حال شدهء خود سرباز  در فرضي که یکي

به اجراي   الزام  نظير  تمهيداتي متضرر،  حقوقي براي حفظ حقوق طرف  مختلف  هاي نظام  زنند،در 
  اجراي  زمان  انحلال یا تعليق قرارداد اندیشيده شده است.اما آیا پيش از فرارسيدن عين تعهدات،

 ؟به دليل پيش بيني عدم انجام تعهد قرارداد را فسخ کردتوان  م ميتعهدات ه

                                                 
 phd.r.ghasemi@gmail.comدانشگاه آزاد اسلامي، نجف آباد، ایران واحد نجف آباد، حقوق الهيات ومعارف اسلامي، گروه ۱
 . )نویسنده مسئول(واحد نجف آباد، دانشگاه آزاد اسلامي، نجف آباد، ایران حقوق الهيات ومعارف اسلامي گروه 2

h110mahdavi@gmail.com 
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از موعد اجراي تعهدات عجيب و برخلاف اصل   قبلفسخ قرارداد سخن از  ،ابتداشاید در 
تحقق حق فسخ مخالف  شود که مي  با کمي تامل روشن  آید؛اما  نظر  مسلم لزوم قراردادها به

بخش اول مقاله به بررسي شرایط و ضمانت اجراي پيش  اصول و قواعد مسلم حقوقي نيست. در

بيني نقض قرارداد در مقررات اصول قرارداد هاي تجاري بين المللي پرداخته شده است . سپس 

 آمده است.  ميان  ایران سخن به  داخلي  جایگاه موضوع مورد بحث در حقوق  در بخش دوم از
 

 مفهوم پیش بینی نقض قرارداد -1

 يني نقض قرارداد از حقوق انگلستان و کامن لا سرچشمه گرفته است.نظریه پيش ب

Saidov, 2006, 4)المللي از آن استفاده شده است. مفهوم  ( و بعد از آن در اسناد مختلف بين
اعلام کند که در موعد  موعد اجراي تعهد طرف مقابل قبل از این نظریه این است که هرگاه

یا عدم تمایل متعهد به  نشانه هاي عدم توانایي یا خود عمل نخواهد کرد، مقرر به تعهدات

اجراي قرارداد آشکار شود درصورتي که این عدم تمایل یا عدم آمادگي اساسي باشد نقض 

 ((Treitel, 1984 p 285)قابل پيش بيني است. قرارداد

تواند به فوریت باعث فسخ شود.  نقض احتمالي مانند نقض واقعي به شرط اساسي بودن مي
اگر احتمال نقض اساسي قرارداد مبتني بر قرائن معقول باشد، تشریفات اعمال فسخ در اصول 

 المللي کالا است. بر اساس بندهاي تر از کنوانسيون بيع بين المللي آسان قراردادهاي تجاري بين

کنوانسيون بيع بين المللي کالا طرفي که قصد اعلام فسخ دارد، در صورتي که  72ماده  3و  2

-3-3حال آن که طبق ماده ۱وقت اقتضا کند مکلف است اخطار متعارفي به طرف دیگر بدهد. 
 ((Eiselen, 2002, 2 اصول رعایت چنين تشریفاتي لازم نيست.

شود. زماني که متعهد اعلام وضمني محقق مي نقض احتمالي قرارداد به دو صورت صریح

کند تعهد قراردادي خود را انجام نخواهد داد. نقض صریح است اما به عنوان مثال هرگاه  مي

فردي تعهد کند که کالاي معيني را در آینده بفروشد ولي قبل از تاریخ معين آن را به دیگري 

 (&p109) , 1991,Furmston Fifoot& Cheshire بفروشد نقض ضمني صورت گرفته است.

 

 در حقوق خارجی مبانی نظریه پیش بینی نقض قرارداد -2

 گيري نظریه پيش بيني نقض قرارداد در حقوق  در این قسمت به مباني و چرایي شکل
 

                                                 
کند  دارد: )) طرفي که قصد اعلام بطلان دارد چنانچه وقت اقتضا کنوانسيون بيع بين المللي کالا مقرر مي 72ماده  2بند  ۱

 مکلف است اخطار متعارفي به طرف دیگر بدهد تا براي او این امکان فراهم شود که اطمينان کافي جهت ایفاي تعهدش بدهد((

https://unov.tind.io/search?f=author&p=Saidov%2C%20Djakhongir&ln=en
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 کنيم. خارجي و اسناد بين المللي اشاره مي
 

 شرط ضمنی -2-1

متعهد مي شوند که در موعد مقرر به در هنگام انعقاد قرارداد دو طرف به صورت صریح 
 تعهدات خویش عمل کنند و به صورت ضمني متعهد مي شوند که قبل از فرا رسيدن موعد

بر اساس این شرط ضمني  اجراي تعهد اقدامي که با قرارداد منافات دارد انجام ندهند. طرفين

تا رسيدن موعد اقدامي  حق دارند که به انجام تعهد در موعد مقرر اطمينان حاصل کنند و نباید

انجام دهند که اطمينان طرف مقابل سلب شود. در حقيقت ما مي توانيم براي متعهد له حقي 
المللي یکنواخت  را ایجاد کنيم . آن حق اعتماد به اجراي آتي قرارداد است ..) موسسه بين

 (332: ۱3۹3کردن حقوق خصوصي، 

 

 ارزش اقتصادی-2-2

عنوان  ت طرف مقابل در عرف تجاري داراي ارزش بالفعل است. بهتعهدا  اطمينان به انجام 

مثال در قراردادهایي که براي تحصيل اعتبار است یا در واگذاري حقوق تضمين، اجراي قرارداد 

در آینده براي طرفين از اهميت بالایي برخوردار است. احتمال نقض قرارداد از سوي طرف 

و بالا رفتن ریسک قرارداد معادل کاهش قيمت فعلي کالا  برد، مقابل ریسک قرارداد را بالا مي
 (Saidov, 2006, 790) است.

تواند کارایي اقتصادي قرارداد را به  نقض قابل پيش بيني ، مي پذیرش حق فسخ ناشي از

بيني نقض،  حداکثر برساند. در حقيقت، فسخ قرارداد پيش از موعد اجراي تعهد به دليل پيش

زیاندیده را از ضرري قطعي در آینده رهایي بخشيده و در نتيجه او را در موقعيت بهتري قرار 
 موقعيت بدتري رها کند.  که طرف دیگر را در آن دهد، بي مي

 

 تعادل قراردادی -2-3

حفظ تعادل بين منافع طرفين قرارداد است.  پيش بيني نقض قراردادیکي از اهداف نظریه 

به عنوان  استفاده از حق فسخ یا تعليق قرارداد عامل مهمي در جهت تعادل قراردادي است.

از یک طرف نشانه ها حاکي از عدم انجام  مثال در مواردي که نقض قرارداد پيش بيني مي شود

تعهد در موعد مقرر است و از طرف دیگر متعهدله حق دارد در این مدت قرارداد را تعليق و از 

https://unov.tind.io/search?f=author&p=Saidov%2C%20Djakhongir&ln=en
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متعهد تضمين بخواهد و در صورت عدم ارایه تضمين قرارداد را فسخ کند.تعادل قر اردادي 
 دقيقا به همين معنا است.

 

 عرف -2-4

قراردادهاي تجاري بين المللي صراحتا عرف را به عنوان منبعي  مقررات اصول ۹-۱ماده 

در قالب  براي حقوق و تکاليف طرفين قرارداد به رسميت شناخته است. نظریه نقض احتمالي

شناسایي این عرف تجاري در برخي از آرا و  شود. عرف توافق شده یا عرف قابل قبول مطرح مي

در  کنند حکایت از وجود آن به خصوص آوري مي عهایي که رویه هاي تجاري را جم مجموعه
الملل دارد. عرف و عادت تجاري بر وجود حق انحلال براي طرف قرارداد در  حوزه تجارت بين

صورت نقض احتمالي دلالت مي نماید چرا که تضمين انجام معامله در موعد مقرر، وجود امنيت 

 نان بسيار مهم و اساسي است.قراردادي و اعتماد به طرف مقابل از نظر عرف بازرگا

 

 اصل حسن نیت -2-5

 7-۱المللي از جمله ماده  هاي بين اصل حسن نيت که در بسياري از اسناد و کنوانسيون

المللي کالا و حقوق  کنوانسيون بيع بين 7ماده  ۱المللي و بند  اصول قراردادهاي تجاري بين

متعاملين به طور کامل و صحيح به  بسياري از کشورها پذیرفته شده است ایجاب مي کند که
 لذا اگر یکي از طرفين قرارداد اعلام کند تکاليف خود را اجراي تعهدات قراردادي خود بپردازند.

انجام نخواهد داد، بر خلاف این اصل عمل کرده است. اعم از این که موعد اجراي تعهداتش 

ف قراردادي وي در موعد مقرر مورد فرارسيده باشد یا خير. علاوه بر این طرفي که اجراي تکالي

تردید جدي است، تا زماني که نسبت به انجام آن ایجاد اطمينان نکرده است، درخواست اجراي 
 تکاليف طرف دیگر خلاف حسن نيت است.

این حکایت از  ۱شده است. در مواد مختلف اصول به صورت مکرر به اصل حسن نيت ارجاع

فين براي رفتار بر طبق اصل حسن نيت و معامله اصل حسن نيت دارد.وظيفه طر اهميت

منصفانه از چنان ماهيت بنيادي برخوردار است که طرفين نمي توانند بر طبق قرارداد آن را 

 (332: ۱3۹3المللي یکنواخت کردن حقوق خصوصي،  استثنا و محدود کنند. )موسسه بين

                                                 
اصول قراردادهاي تجاري بين المللي مقرر مي دارد: ))در تجارت بين المللي هر طرف قرارداد باید مطابق با حسن  7-۱ماده  ۱

 ((نيت و معامله منصفانه عمل کند
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 پیش بینی نقض قرارداد نظریهشرایط اعمال  -3

 بودن نقضاساسی  -3-1

دهد که به صورت  بيني نقض قرارداد در صورتي به طرف مقابل حق فسخ قرارداد را مي پيش

المللي و  اصول قراردادهاي تجاري بين 7-3-3عمده و اساسي باشد. این مطلب صراحتا در مواد 
ذکر شده است. بدیهي است که عدم اجراهاي جزیي که  المللي کالا کنوانسيون بيع بين 72ماده 

توانند اصل لزوم را کنارزده و به ایجاد حق انحلال  ها یقيني است، نمي حتي احتمال وقوع آن

 (233-255، ۱388)غفاري فارساني،  شود. پيش از موعد منتهي

 7-3-۱باید به موارد فهرست شده در ماده  نقضي اساسي چيست براي این که بدانيم معيار

 کنوانسيون بيع 25هاي تجاري بين المللي در ماده  اصول مراجعه کنيم. بر خلاف اصول قرارداد
کلي نقض  طور . به۱صرفا به تعریف نقض اساسي اکتفا شده و موارد آن مشخص نشده است

شود که حکایت از عدم تمایل یا  اساسي قرارداد در نتيجه اعمال و گفتار طرف مقابل حاصل مي

عوامل خارجي مانند تخریب کارخانه برخي  عدم توانایي وي در اجراي قرارداد دارد همچنين

 هاي پولي فصلي و غيره موجب نقض اساسي مي گردد. فروشنده یا اعمال تحریم یا محدودیت

لازم به ذکر است به منظور حداقل رساندن احتمال سوءاستفاده از حقوق و حفظ تعادل بين 
رف و معقول تفسير منافع طرفين باید پذیرفت که نقض اساسي تعهدات از دیدگاه یک فرد متعا

 (Saidov, 2006, 6) شود. مي

 

  آمادگی فرد بی تقصیر برای انجام تعهدات خویش-3-2
بيني نقض  در متون کامن لا گفته شده است که فردي حق فسخ قرارداد را به دليل پيش

قرارداد دارد که در زمان فسخ قرارداد آمادگي لازم جهت انجام تعهدات خویش را داشته باشد. 

گردد. این عادلانه نيست فردي که به  مبناي اصلي این شرط به اصل انصاف وعدالت بر مي
تعهدات خویش عمل نکرده است داراي حق فسخ به دليل پيش بيني نقض تعهدات طرف 

 (7)همان،  مقابل باشد

 

 
                                                 

شود که  کند )) نقض قرارداد هنگامي نقض اساسي محسوب مي ین گونه تعریف مياکنوانسيون نقض اساسي را  25ماده  - ۱
منجر به ورود چنان خسارتي به طرف دیگر گردد که او را از آن چه استحقاق انتطار آن را به موجب قرارداد داشته است اساسا 

 محروم کند((
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 ارسال اخطار متعارف -3-3

انتظار اجراي  بدون اعلان قبلي سبب خواهد شد که طرف دیگر کماکان فسخ قرارداد

اگر زمان کافي "المللي کالا:  کنوانسيون بيع بين 73ماده  2قرارداد را داشته باشد. لذا طبق بند 

وجود داشته باشد اخطار قبلي مبني بر فسخ قرارداد ضروري است. اهميت و فایده ارسال 
ب مانع طرف مقابل در پي اخطاریه تضمين کافي دهد و به همين سب اخطاریه در این است که

فسخ و به هم خوردن قرارداد شود. همچنين ممکن است تصورات متعهد له در مورد عدم 

اجراي تعهد در آینده صحيح نبوده و نوعي بد بيني و سوء تفاهم باشد به همين دليل ارسال 

 اخطاریه و پاسخ طرف مقابل مي تواند سهم بسزایي در رفع این سوء تفاهم داشته باشد.
هرگاه یکي از طرفين صراحتا اعلام کند که قرارداد را در سررسيد اجرا  72 ماده 3طبق بند 

شود که  استنباط مي 2نخواهد کرد نيازي به ارسال اخطار نيست. همچنين از مفهوم مخالف بند 

در صورت فقدان فرصت کافي الزامي به ارسال اخطاریه وجود ندارد. اما برخلاف کنوانسيون بيع 

المللي نيازي به ارسال  اصول قراردادهاي تجاري بين 7-3-3اساس ماده  المللي کالا بر بين

البته مایه تاسف است که در مقررات اصول به این شرط اشاره نشده  اخطار قبلي نيست.
است.زیرا وجود شرط اطلاع رساني امکان سوء استفاده متعهد له را کاهش مي دهد. همچنين 

شود و به ارتقاء سطح ارتباطات و  ان طرفين منتهي ميوجود چنين شرطي به برقراري توازن مي

 (۱۱)همان، کند. همکاري طرفين کمک مي

 

 عارض شدن علل مبنای نقض احتمالی -3-4

بعد از عقد حاصل  است پيش بيني نقض قرارداداین سوال مطرح مي شود که آیا لازم 

 سه صورت را باید از هم تفکيک کرد. شود؟ براي پاسخ به این سوال
با این وجود طلب کار  بيني است از ابتدا و قبل از عقد عدم انجام قرارداد قابل پيش الف:

همچنان مایل به انعقاد قرارداد است. بدیهي است که در این فرض امکان استناد به نقض 

 ((AUDIT, 1990, 155 احتمالي وجود ندارد.

نقض قرارداد را پيش بيني عارفي هر انسان مت اميد به انجام تعهد داشته است اما متعهدله ب:

المللي به عدم جواز تمسک  . در این فرض نيز شارحين کنوانسيون بيع بينمي کرده است
 به تضمين از سوي متعهد اعتقاد دارند.

در این حالت امکان مطالبه  عدم انجام تعهد در حين عقد قابل پيش بيني نبوده است ج:

 ((Honnold, 1991, 488  تضمين براي طلب کار وجود دارد.



 و همکاررسول قاسمي 

 

 

مه
لنا

فص
 

ت
يقا

حق
ت

 
وق

حق
 

ي
وص

خص
 و 

ي
فر

کي
 

ره
ما

ش
 

38 ، 
ان

ست
زم

 7
۱3

۹
 

105 

 آشکار بودن نقض قرارداد -3-5

اصول  7-3-3بيني نقض قرارداد همانگونه که در ماده  شرط دیگر اعمال دکترین پيش

شود این  استفاده مي المللي کالا کنوانسيون بيع بين 72المللي و ماده  قراردادهاي تجاري بين

 باشد. معلوم و است که قبل از رسيدن تاریخ اجرا نقض قرارداد آشکار
مقررات اصول و کنوانسيون در خصوص این که چه امري نقض روشن قرارداد است، متفاوت 

المللي کالا براي تشخيص نقض آشکار معيار نوعي ارایه  کنوانسيون بيع بين 7۱است. در ماده 

یا در اعتبار او و  دارد نقصان فاحش در توانایي متعهد در انجام تعهد دهد و مقرر مي مي

مچنين نحوه رفتار او در تمهيد مقدمه اجراي قرارداد یا اجراي قرارداد از موارد نقض آشکار ه
المللي  کنوانسيون و در مقررات اصول قراردادهاي تجاري بين 72شود. اما در ماده  محسوب مي

معياري جهت تشخيص نقض آشکار ارایه نشده است .بدیهي است که هر احتمال نقضي در 

ند مجوز انحلال قرارداد به حساب آید و این امر برخلاف اصل لزوم عقد است. پس آینده نمي توا

کند که این حق قلمرویي مضيق یابد. ازاین رو در  استثنائي بودن حق انحلال عقد ایجاب مي

اصول و کنوانسيون تنها در مواردي که عدم اجراي تعهدات از سوي یکي از طرفين آشکار و 
 ه وجود خواهد آمد.روشن باشد حق انحلال ب

وضوح نقض در مواردي که عدم اجرا در سررسيد یقيني باشد محرز است. اما در این که آیا 

ظن قوي نيز در ایجاد این حق کافي است یا خير ممکن است تردیدهایي به وجود آید. برخي از 

 ((Schlechtriem, 1986, 96 مفسرین معتقدند معيار اطمينان یک انسان متعارف و معقول است.

کند که قصد  است که متعهد صراحتا اعلام مي هاي بارز وضوح نقض در آینده جایي از نمونه
اجراي تعهداتش را در سررسيد ندارد یا این که متعهد اساسا قرارداد را انکار کند یا فروشنده 

 آید. کالاهاي موضوع قرارداد را به فرد ثالث منتقل کند یا ممنوعيت قانوني براي معامله پيش

Kazimierska, 1992-2000, 97))  

 

 بررسی نهاد های حق فسخ مشابه در حقوق ایران  -4

بيني نقض قرارداد  در حقوق ایران برخي از نهاد هاي فسخ شباهت زیادي به نظریه پيش

دارد. به همين دليل برخي از حقوق دانان معتقدند نظریه پيش بيني نقض قرارداد در حقوق 

دارد. در این قسمت به بررسي خيارهاي تفليس و تعذر تسليم پرداخته شده داخلي نيز وجود 

 است و ميزان مشابهت آن با نظریه پيش بيني نقض قرارداد مورد بررسي قرار گرفته است.

 
 



 ...المللي، کنوانسیون  بیني نقض قرارداد در اصول قراردادهای تجاری بین حق فسخ ناشي از پیش
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 خیار تفلیس -4-1

بيني نقض باشد خيار تفليس است. خيار  یکي از موضوعاتي که مي تواند مصداق نظریه پيش

و از فقه به قانون آمده است. شهيد  ۱بيني شده است از قانون مدني پيش 380تفليس در ماده 

 (۱0۹، ۱4۱۱اول در لمعه خيار تفليس را در شمار سایر خيارات ذکر مي کند )عاملي، 
را در مقام بيان صورت  380برخي از نویسندگان حقوق مدني برخلاف نظر مشهور ماده 

این دیدگاه بين حقوق دانان معاصر نيز  (23۱ ،۱373عدل، (دانند.  خاصي از حق حبس مي

 380در مقابل برخي از حقوقدانان معتقدند ظاهر ماده  (25۹، ۱376)صقري،  وجود دارد.

 (۱56، ۱382 2)شهيدي، دلالت بر فسخ معامله دارد نه صرفا استفاده از حق حبس.
باید ببينيم آیا  بيني نقض قرارداد باشد براي این که خيار تفليس مصداقي از نظریه پيش

باشد یا خير.  ورشکستگي تاجر قبل از رسيدن موعد اجراي قرارداد نيز مجوز فسخ قرارداد مي

عنوان  آن را به توان شامل قبل از رسيدن موعد تعهد بدانيم. مي چنان چه خيار تفليس را

رتي کتب حقوقي بيانگر این است که خيار تفليس در صو بررسي مصداق نظریه قبول کرد.اما

)امامي،  به واسطه افلاس، تأدیه ممکن نباشد قابل اجراست که موعد پرداخت ثمن رسيده و
قانون تجارت با ورشکستگي مدیون  42۱اما در مورد ورشکستگي به استناد ماده  (.528, ۱375

 .3شود دین او حال مي

توان گفت ورشکستگي روشن ميکند که یک طرف در آینده مرتکب نقض  از این روي نمي

اساسي خواهد شد و به همين دليل طرف مقابل حق فسخ قرارداد را دارد بلکه ورشکستگي 

توان آن را مصداقي از  شود که ثمن حال شود. با این تفسير از خيار تفليس نمي موجب مي
 بيني نقض قرارداد دانست. نظریه پيش

 

 یار تعذر تسلیمخ -4-2

 بيني نقض قرارداد است و  با نظریه پيش از دیگر مواردي که در حقوق داخلي قابل مقایسه
 

                                                 
قانون مدني مقرر مي دارد: )) در صورتي که مشتري مفلس شود وعين مبيع در نزد او موجود باشد بایع حق   380ماده  - ۱

 استرداد آن را داردو اگر مبيع هنوز تسليم نشده باشد مي تواند از تسليم آن امتناع کند((
تاجر ورشکسته فروخته است وليکن هنوز آن جنس قانون تجارت مقرر مي دارد: )) هرگاه کسي مال التجاره به  533ماده  - 2

نه به خود تاجر ورشکسته تسليم شده و نه به کسي که به حساب او بياورد آن کس مي تواند به اندازه اي که وجه آن را نگرفته 

 از تسليم مال التجاره امتناع کند((
شد قروض مؤجل با رعایت تخفيفات مقتضيه همين که حکم ورشکستگي صادر » مقرر مي دارد: قانون تجارت 42۱ماده  - 3

 «شود مبدل مي نسبت به مدت به قروض حالّ
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خيار  قانون مدني از ضمانت اجراي فسخ در آن پيش بيني شده است خيار تعذر تسليم است.
توان در این خصوص به  به صراحت سخن نگفته، ليکن علاوه بر منابع فقهي مي تعذّر تسليم

  ۱استناد کرد. قانون مدني 534و  476، 380، 240، 23۹مواد 

سوال این است که چنانچه در بيع موجل قبل از فرا رسيدن موعد تعهد تعذر تسليم آشکار 

آیا متعهد له خيار تعذر تسليم دارد. چنانچه پاسخ مثبت باشد خيار تعذر تسليم منطبق با شود 

 بيني نقض قرارداد است.  نظریه پيش
در مورد پذیرش خيار تعذر تسليم قبل از فرارسيدن موعد قرارداد دو دیدگاه وجود دارد. 

ندارد زیرا هنوز مقتضي  نظر اول این است که قبل از فرارسيدن اجل قرارداد امکان فسخ وجود

 )خميني،( ۱4۱، 2، ج۱404)حلي،  خيار ایجاد نشده و استحقاق مطالبه به وجود نيامده است

اما دیدگاه دوم معتقد است به دليل علم به وجود علت خيار امکان فسخ قرارداد  ( 44۱، ۱425
 (۱4۱، 2، ج۱404)حلي،  پيش از حلول اجل وجود دارد

تري برخوردار است. اساسا با انعقاد  دید گاه دوم از استدلال قوينگارنده معتقد است که 

قرارداد و علم به تعذر تسليم خيار فسخ محقق است و عدم حلول اجل مانع از اجراي حق فسخ 

 گردد. بيني نقض قرارداد منطبق مي طبق این دیدگاه خيار تعذر تسليم با نظریه پيش شود. نمي

 

 بررسی موانع پذیرش حق فسخ در حقوق ایران  -5

اصول حاکم بر قراردادها  بيني نقض قرارداد با برخي از نظریه پيش به دليل مخالفت ظاهري

اند. این گروه براي اثبات ادعاي خود  اي با این نظریه مخالفت کرده عده مثل اصل لزوم قراردادها،

 پردازیم. ي آن مياند که به شرح ذیل به بررس دلایلي ارائه کرده
 

                                                 
 مشروط عليه براي انجام فعل مشروط ممکن نباشد وفعل مشروط هم از گوید: ))هرگاه اجبار از قانون مدني مي 23۹ماده  ۱

 امله راخواهدداشت. واقع سازد طرف مقابل حق فسخ مع جانب او از جمله اعمالي نباشدکه دیگري بتواند
ممتنع بوده است  انجام شرط ممتنع شودیامعلوم شودکه حين العقد عقد از بعد گوید: )) اگر قانون مدني نيز مي 240ماده 

  .به فعل مشروط له باشد اینکه امتناع مستند داشت مگر خواهد فسخ معامله را شده است اختيار نفع او کسي که شرط بر
 در و شود مي اجبار امتناع موجر صورت در و کند تسليم مستاجر عين مستاجره را باید گوید ))موجر ميقانون مدني  476ماده 

 .فسخ دارد(( خيار مستاجر اجبار صورت تعذر

 بجاي او نباشدکه عمل را کسي و ترک کند عمل آن را ابتدا در یا اثناء هرگاه عامل در -گوید)) از قانون مدني نيز مي 534ماده 
صورت عدم امکان  رد دهد بخرج عامل ادامه مي عمل را یا و کند اجباربه انجام مي حاکم به تقاضاي مزارع عامل را دهدانجام 

 .مزارع حق فسخ دارد

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86_%D9%85%D8%AF%D9%86%DB%8C
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 اصل لزوم -5-1

توانند بدون تراضي یا مجوز قانوني  این است که هيچ یک از طرفين نمي معني اصل لزوم

برخي وجود اصل لزوم را یکي از موانع پذیرش  (.6۱، ۱375 )شهيدي، کنند  منحل  را قرارداد

بيني نقض احتمالي قرارداد به  پيش»  گویند: و مي  دانند مي  قرارداد  بيني نقض حق فسخ در پيش
که ناتواني در اجراي  جانبه منحل سازد درحالي صورت یک  به  را  دهد قرارداد یک طرف امکان مي

 .(7۹، ۱384 کار، )همت «و مسلم نبوده و نقض واقعي قرارداد،صورت نگرفته است  محرز  تعهدات

در قرارداد اثبات شود، وجود خيار با  نگارنده معتقد است اولا :اگر به دلایلي وجود حق فسخ

 عقد خياري نيز به نوبه خود لازم الوفاء و لازم الاتباع است.  اصل لزوم منافات ندارد. زیرا
با قاعده لاضرر تعارض داشته  لزوم  چه اصل چنان اي شکننده است. لزوم عقد، قاعده ثانيا:

( در قسمت بررسي مباني 50، ۱3۹0، )اميني، مافي، اعظمي . شود نمي  لزوم جاري  اصل  باشد

 شود. قاعده لاضرر پرداخته شده است از این روي از تکرار آن خودداري مي نظریه به نقش

 

 فرا نرسیدن موعد -5-2

تواند از ضمانت اجراي عدم انجام تعهد قراردادي  مي متعهد در صورتي در حقوق ایران

 مشخص گردیده و آن مدت منقضي شده و ایفاء تعهد مدت معيني  استفاده کند، که یا براي

که اگر براي ایفا تعهد مدتي مشخص نشده  عمل نکرده باشد و یا این  متعهد به تعهد خود
که تعيين زمان انجام تعهد در اختيار  کرده باشد مشروط بر این  مطالبه  له انجام تعهد را  متعهد

قع عنصر زمان اجراي تعهد در حقوق در وا متعهد له باشد و متعهد به تعهد خود عمل ننماید.

و بدون فرارسيدن آن،تقاضاي خسارت و یا فسخ قرارداد به علت   ایران از اهميت برخوردار است

 (35۱، ۱384 دیگران، )صفایي و ي قانوني ندارد. بيني نقض احتمالي طرف مقابل وجهه پيش
فرارسيدن موعد باید براساس آن تا زمان   که  اي قاعده در نقد این دیدگاه باید گفت

 منتظراجراي تعهد ماند مبتني بر مورد غالب بوده و شامل موارد خاصي که بطور متعارف و

  شود. )جعفري گردد نمي  مشخص  معقول قبل از فرارسيدن موعد عدم امکان اجراي تعهد

 (۱2۹، ۱38۱ لنگرودي،
 

 تاسیسی بودن خیارات موجود در فقه  -5-3

 ممکن است به نظریه پيش بيني نقض قرارداد وارد سازند عدم وجودیکي از ایراداتي که 

حکم تاسيسي ندارد و  خياراتدر پاسخ به این ایراد باید گفت شارع در مورد .است سابقه فقهي
 ( 2۱2/ 30، ۱420)خميني، احکام شارع در معاملات امضایي است.
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نویسد: ))همه  ت ميیکي از فقهاي معاصر در بيان ارشادي بودن حکم شارع در خيارا
اند. به عنوان مثال خيار غبن و خيار تبعض صفقه و آنچه  خيارات موجود در فقه منصوص نيست

اند. این خيارات ناشي از  مشابه به آن است خيارات شرعي و تعيين شده توسط شارع نيست

املات ارتکازات عقلایي است. بعلاوه معاملات امور عرفي و عقلایي هستند. نقش شارع در مع

بنابراین ایراد توقيفي بودن خيارات قابل پذیرش  (۹ ،۱423 امضایي و ارشادي است. )سبحاني،

 نيست.
 

 حق فسخ ناشی از پیش بینی نقض قرارداد مبانی -6

از بررسي خيار تعذر تسليم و خيار تفليس به این نتيجه رسيدیم که مشهور فقها تحقق 

اند. همچنين نص صریحي بر پذیرش خيار  نپذیرفتهخيار فسخ را قبل از حلول اجل قرارداد 

توان گفت و وضعيت حاضر مصداقي از نظریه  فسخ قبل از حلول اجل وجود ندارد. از این رو مي
پيش بيني نقض قرارداد در حقوق ایران وجود ندارد. به همين دليل ناگزیر هستيم جهت 

در یابيم اقتضاي اصول و قواعد در این بررسي موضوع به مباني و قواعد بنيادین مراجعه کنيم تا 

 ایم. خصوص چيست.در ادامه به بررسي مباني و اصول پرداخته

 

 نظریه عدالت معاوضی -6-1

رعایت برابري در حقوق قراردادي طرفين عقد معاوضي، اقتضاي این دارد که حقوق طرفين  

عدالت معاوضي مي نامند . هرگاه قرارداد مانند دو کفه ترازو با هم برابري نمایند، این برابري را 
تعادل حقوق قراردادي مخدوش گردد نظریه عدالت معاوضي اقتضاء مي نماید تا به وسيله 

توان با نظریه عدالت معاوضي توجيه  اصول معتبر حقوقي جبران گردد. وجود تمام خيارات را مي

کي از مباني قوي خيار تعذر (مثلاً به عقيده برخي از اساتيد، ی۱0، ۱3۹2کرد؛ )خنداني، خاکباز، 

تسليم، عدالت معاوضي است. حتي به عقيده برخي استادان، شرط سقوط خيار تعذر تسليم، 

موازنه را مخدوش و مخالف مقتضاي ذات بيع و از شروط مفسد عقد است )جعفري لنگرودي، 
۱38۱ ،20.( 

داد، نقش مهمي در توجيه خيار فسخ ناشي از پيش بيني نقض قرار  نظریه عدالت معاوضي

اجراي تعهد   گاه  طرفين در عقود معوض دستيابي به عوضين است. هر  ایفا مي کند. قصد و اراده

که به هنگام   یا از اوضاع و احوال برآید  شود و  از سوي یکي از آنان پس از انعقاد عقد متعذر
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ف مقصود آنان خواهد برخلا  دیگر  آن متعذر خواهد بود، اجراي تعهد  اجراي موعد،  فرارسيدن
 بود.

  خلاصي هریک از  که  بود  این  بر از نظریه همبستگي عوضين،  رایج  پيش از این،تلقي

تعهدات از سوي یکي از   از تکاليف خود در فرضي قابل تصور است که ناتواني اجراي  متعاقدین

این نظریه نقض   از  سعتفسير مو  برسد؛اما  حال شدن موعد انجام آنان به اثبات  از  پس  طرفين

 (233، ۱388)غفاري فارساني،  گيرد. احتمالي را هم در بر مي
 

 شرط ضمنی -6-2

شود و گاه به صورت ضمني و در قالب  اراده طرفين گاه به صورت صریح در قرارداد ذکر مي

شرط به شرط صریح و شرط  لحاظ  بدین (۱۱۹، ۱3۹۱)کاتوزیان، شود. شرط بنایي مطرح مي

گاه ملازمه ميان شرط ضمني و عقد ناشي از عرف و عادات قراردادي  شود. تقسيم ميضمني 

کند که  اي شيوع پيدا مي شود و به گونه در قراردادي تکرار مي  چندان  است، یعني مفاد شرط

  (۱24، ۱387)کاتوزیان،  توان آن را از لوازم معامله شمرد. مي
 یک شرط نقض عبارتي به و تعهد بالفعل یک نقض متعهد، توسط قرارداد هنگام زود نقض

به  پایبند او شود که مي محرز طریقي به یا کند، مي اعلام که متعهد زماني .شود مي تلقي ضمني

 دیگر تعهد، اجراي موعد براي انتظار و شده نقض قرارداد لحظه همان در نيست، قرارداد

چنين شرط ضمني دشوار است زیرا البته پذیرش  (۱۱۹، ۱387)کاتوزیان،  .ندارد موضوعيتي

طرفين در هنگام قرارداد صرفا به مبادله کالا مي اندیشند و کم تر به احتمال عهدشکني توجه 

 دارند.
 

 وجوب دفع ضرر محتمل قاعده -6-3

قاعده وجوب دفع ضرر محتمل یکي از قواعد عقلي است که به موجب آن هرگاه انسان، 

عملي را موجب ضرر بداند به حکم عقل باید از آن اجتناب احتمال ضرر در چيزي بدهد و یا 

نماید تا از وقوع در ضرر وزیان محتمل، ایمن گردد، برهمين اساس چنانچه شخص به این 

گردد، مورد مذمت عقلا واقع  ضرر احتمال اعتنا نکند و برعمل مزبور اقدام نماید و نهایتا دچار

(. )طباطبائي 2۱5 ،۱4۱7اجب است. )خویي، شود دفع ضرر محتمل و شود لذا گفته مي مي
 (487،  ۱4۱5مجاهد، 
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مقصود از ضرر، زیان و خسارتي است که شخص در جسم ، یا مال و موقعيت کسي که 
 مورد هر در روباید این از و است عرفي امري . ضرر سازد  شرعا و قانونا شئون او محترم باشد وارد

  از کلمه محتمل در قاعده، ظني  منظورهمچنين  (۱67، ۱382)محمدي،  کرد. مراجعه عرف به

 .(۱43 ،۱405کنند، )عراقي،  عقلا در مراودات خود به آن اعتنا مي  باشد که  مي

بيني نقض قرارداد از مصادیق قاعده دفع ضرر  گویيم نظریه پيش با توجه به بيان قاعده مي

طور معقول و متعارف احتمال به  پيش از فرا رسيدن موعد تعهد محتمل است. وقتي متعهدله
تواند به تعهد خویش عمل کند قاعده دفع ضرر  خواهد یا نمي به هر دليل نمي دهد که متعهد

شود. مقتضاي قاعده در این جا این است که متعهد با ید به این احتمال  محتمل جاري مي

نجام دهد. فسخ عقلایي ترتيب اثر دهد و هر گونه اقدامي براي جلوگيري از این ضرر محتمل ا

 قراداد یکي از مصادیق پيش گيري از وقوع ضرر است. 
 

 قاعده جلوگیری از خسارت -6-4

در حقوق مسؤوليت مدني است. از  یکي از قواعد مطروحه قاعده جلوگيري از خسارت
در  .اي دارد که این قاعده کاربرد دوگانه  آید مي  مورد این قاعده، بر  در  مجموع آثار حقوقدانان

که در هنگام جبران خسارت، ممکن است اموري   است  یک معنا مقصود از این اصطلاح این

تواند به  اند و بر این اساس عامل زیان مي وجود داشته باشند که در بروز خسارت مؤثر بوده

به پرداخت است بکاهد. معناي دیگر این اصطلاح این   که ملزم  غرامتي  استناد آن امور از ميزان

ضرر قرار گيرد موظف است که در   ورود  ست که هر گاه شخص در اثر تقصير دیگري در معرضا
( در این معنا 278، ۱378)صفایي،  حد متعارف تلاش کند تا از ورود خسارت جلوگيري کند:

است در حد   مکلف  تحمل ضرر قرار گيرد  اثر خطاي دیگري، شخصي در معرض  در  هر گاه

که   هایي زیان  تا از بروز ضرر یا گسترش آن جلوگيري نماید و الا نسبت به  کند  متعارف تلاش

 ( 220، ۱384)کاظمي،  خسارت را ندارد.  جبران  مطالبه  اند، حق گيري بوده قابل پيش
قانون مدني از  ۱۱08و  ۱2۱5، 4۱8این قاعده در حقوق ایران هم پذیرفته شده است مواد 

به بعد قانون مدني بيان  33۱و  307نيز در مواد   عده تسبيبو قا  مصادیق قاعده اقدام است

توان وجود  قاعده، در حقوق ایران وجود دارد مي  مبناي این  بنابراین از آنجایي که شده است.

 نظام حقوقي ثابت کرد.  این  در  این قاعده را

قدرت   دمع  در بحث ما نيز از آنجا که منحل کردن عقد توسط متعهدله پس از روشن شدن
کمتري براي وي در   حاوي خسارات به مراتب اش، یا خواست متعهد عليه بر انجام تکاليف آینده
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  متعهد عليه است،وي مکلف به  مقایسه با منتظر ماندن تا فرارسيدن زمان انجام تعهدات و تخلف
در نتيجه  ست.نمودن قرارداد و انعقاد قرارداد جایگزین به منظور اجتناب از ضرر بيشتر ا  منحل

بيني و اعطاي حق  نقض قابل پيش  تواند از دیگر مباني قاعده تکليف به تقليل خسارت مي

 .موجب آن باشد  به  انحلال عقد
 

 بنای عقلا -6-5
را   بيني پيش  توان بر اساس آن مفاد نظریه نقض قابل از دلایل مهم فقهي که مي  دیگر  یکي

 توجيه نمود، بناي عقلا است. 

عملي یا ترک عملي بدون   انجام  بر  عقلاء به معناي روش و سلوک عملي خردمندان بناي

( نظریه نقض قابل ۱430. )مظفر،  است  دخالت و تأثير عوامل زماني، مکاني، نژادي، و دیني

است ؛ زیرا  ، از مدرکات عقل آدمي است و به همين جهت بناي عقلاء بر آن مستقر پيش بيني
یقين دارد در آینده نزدیک با   قریب به  ظن  سليم به انساني که علم یاروشن است که عقل 

خطر بماند و پس از وقوع حادثه،   دهد به انتظار وقوع شود، اجازه نمي خطري قطعي روبه رو مي

 .  کند  آن را از خود رفع

ممکن است ایراد شود بناي عقلا باید کاشف از قول معصوم باشد. در این صورت پذیرش 

زیرا واضح است که چنين  بيني در حقوق ایران و فقه دشوار است. ریه نقض قابل پيشنظ
 اي در زمان معصوم محقق نبوده یا حداقل معلوم نيست. سيره

کشف حکم عقل باشد لزوم معاصرت با  بناي عقلا منطقه الفراغ یا اما اگر مبناي حجيت

معصوم در آن شرط نيست. همچنين اگر بناي عقلا زمينه ساز موضوع حکم شرعي باشد لزوم 

معاصرت در آن شرط نيست مثلا چنانچه بناي عقلا در پيش بيني نقض قرارداد عقد را ضرري 

عنوان شرط ارتکازي  بدانند و موضوع قاعده لاضرر احراز شود یا شرط ضمني فسخ قرارداد را به
نزد عقلا احراز کنند و موضوع قاعده المومنون عند شروطهم احراز کردد در این صورت عقد 

قابل فسخ است و این بناي عقلا جهت حجيت نياز به اثبات معاصرت با معصوم ندارد.از تعبير 

ت خيار نياز بناي عقلا جهت اثبا شود که در استناد به برخي از فقهاي معاصر چنين برداشت مي

فرماید: ))صحت و لزوم در  مرحوم امام مي به اثبات معاصرت سيره با عصر معصوم وجود ندارد.
آن چه از شارع در این خصوص وارد شده است ارشاد به بناي و قراردادها از احکام عقلایي است 

 ميني،)خ عقلا است و تایيد و تنفيذ بناي عقلا است و تنفيذ به معناي ابقاي حکم است((.

۱42۱، 48 ) 
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 قاعده غرر -6-6

خطر معادل احتمال وقوع  (.768، ۱407)جوهري،  غرر در لغت به معناي خطر است.

کنند. منشا این احتمال ممکن است عدم اطمينان نسبت  ضرري است که عقلا از آن اجتناب مي

تسلم یا قبض به وجود عوضين و مانند آن باشد و ممکن است عدم اطمينان نسبت به تسليم یا 
قاعده غرر یکي از مباني خيارات در حقوق اسلامي  (.3۱4، ۱4۱6)مراغي،  و اقباض مبيع باشد.

تواند  است.خيار تعذر تسليم مبتني بر قاعده غرر است. اگر مشتري به گمان این که بایع مي

عامله را تواند م مبيع را تسليم کند آن را بخرد ولي بعدا نتواند آن را تسليم کند مشتري مي

 فسخ کند.
در  .باشدبيني نقض قرارداد  پيش تواند مبناي نظریه مي نگارنده معتقد است قاعده غرر

مواردي که بر اساس قراین و شواهد آشکار است که متعهد در سررسيد تعهد خویش را انجام 

 گردد؛ مساله و تسليم مبيع مجهول است. از طرفي این جهل موجب خطر و نزاع مي دهد. نمي

اساسا مفهوم غرر  توان در این جا به قاعده غرر استناد کرد. گيرد و مي قاعده غرر قرار مي موضوع

 گویند: ))غرر آن اند و مي برخي فقها به عرفي بودن غرر تصریح کرده مفهومي عرفي است.
)شهيد  شود((. احتمال خسارتي است که اگر عرف از آن خودداري نکند بر آن کار توبيخ مي

( در مساله پيش بيني نقض قرارداد نيز زماني که متعهد له بر اساس قراین ۹2 ،۱4۱4 اول،

چنانچه  تواند در وعده مقرر به تعهد خویش عمل کند. معقول اطمينان کند که متعهد نمي

گيرد. از این روي  پيشاپيش ثمن معامله را پرداخت کند. در این جا مورد مذمت عقلا قرار مي

 پذیر است. رر در نظریه پيش بيني نقض قرارداد امکاناستناد به قاعده غ
 

 نتیجه

در اصول قراردادهاي تجاري بين المللي و کنوانسيون بيع بين المللي کالا پيش بيني نقض 

دهد که اساسي، آشکار و روشن باشد.  قرارداد در صورتي به طرف مقابل حق فسخ قرارداد را مي

همچنين طرف مقابل نيز باید آمادگي انجام تعهد را داشته باشد. در غير این صورت امکان فسخ 
در حقوق ایران پيش بيني نقض قرارداد هيچ گاه به عنوان سبب فسخ  قرارداد وجود ندارد.

مانند خيار تفليس و خيار  قرارداد شناسایي نشده است. با این وجود برخي از مصادیق نظریه

تعذر تسليم موجب شده برخي از حقوقدانان معتقد به وجود نظریه در حقوق داخلي شوند. اما 

اشکال اصلي این است که خيار تفليس و خيار تعذر تسليم پس از فرا رسيدن موعد تعهد اعمال 

به لحاظ وجود مبناي شود. نگارنده معتقد است حتي قبل از فرارسيدن موعد انجام تعهد نيز  مي
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خيار مي توان قایل به حق فسخ شد. از این رو پيشنهاد مي گردد دکترین حقوقي اصل تحقق 
خيار پس از فرارسيدن موعد تعهد را مورد بررسي دقيق قرار دهد تا زمينه مناسبي جهت 

 اصلاح قانون فراهم گردد.

ادین منافات ندارد بلکه از مباني پذیرش نظریه در حقوق ایران با مباني بني به عقيده نگارنده

الملل و لزوم  لزوم توجه به عرف و نيازهاي تجارت و تجارت بينبنيادین نيز قابل استخراج است. 

عوضين و قاعده دفع ضرر محتمل و قاعده غرر در مواردي که تسليم  تقویت اصل همبستگي
بيني نقض آن  پيشتوجيه کننده حق فسخ قرارداد در صورت  مبيع در آینده مجهول است

 است.

پيشنهاد مي گردد خيارات موجود در قانون مدني مورد بازنگري قرار گيرد برخي از خيارات 

مانند خيار مجلس و خيار حيوان کاربرد چنداني در معاملات ندارند .از طرفي تجار و بازرگانان 
کند  جاب ميتمایل زیادي جهت فسخ قرارداد در صورت پيش بيني نقض قراداد دارند که ای

قواعد ناظر بر فسخ قرارداد هم پاي عرف تغيير کند. ارشادي بودن نصوص شرعي ناظر به فسخ 

هاي  تواند زمينه ساز پذیرش نهاد قرارداد و نقش اساسي بناي عقلا در تشخيص اسباب خيار مي

  جدیدي در حقوق داخلي گردد. فسخ
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