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Abstract 
In Iranian law, it will be possible to resort to the guarantee of performance of 
breach of contract, when the deadline for the performance of the contract has 
arrived but the obligor has not fulfilled his obligations, but it is possible before 
the deadline to fulfill the obligation, based on the explicit declaration of the 
obligor or according to Under the current circumstances, one of the parties to 
the contract understands conventionally and reasonably that the obligation will 
not be fulfilled within the stipulated time, in this case, it is necessary to resort to 
the guarantee of breach of contract, including termination, as stated in Article 72 
of the 1980 Convention on the International Sale of Goods. The existence of the 
right of termination due to anticipated violation" has been specified. But it is not 
specified in Iranian law. The purpose of this article is to examine this theory and 
the extent to which this right of termination can be reflected in Iranian law and 
the relationship of this rule with Iranian legal rules and to explain that its 
acceptance does not conflict with any of the rules governing Iran's legal system 
and can be used alongside other rules can be applied and it can be accepted in 
Iranian law. 
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Extended abstract 
1. Introduction 
From the point of view of the parties, the 
most important issue after concluding the 
contract is the timely fulfillment of the 
contractual obligations, and breaching the 
contract is never in the interest of the 
contracting parties. There is a possibility 
in long-term contracts that sometimes 
one of the parties is willing or able to fulfill 
the obligations before the due date. If not, 
what will be the legal remedy in this case? 
In different legal systems, to protect the 
rights of the party affected by the 
contract, measures such as the obligation 
to fulfill the same obligation, termination 
or suspension of the contract have been 
considered. However, less attention has 
been paid to this issue, whether it is 
possible to imagine the right to cancel or 
suspend the fulfillment of obligations 
before the due date for the fulfillment of 
obligations due to anticipated violations? 
One of these rules is "the existence of the 
right of termination before the due date of 
execution due to anticipated violation" 
which is stipulated in Article 72 of the 
1980-Vienna Convention on the 
International Sale of Goods. In this article, 
while explaining the nature and concept of 
the theory and its effects and guaranteeing 
its implementation in the convention, the 
principles and foundations of this theory 
in Iranian law are examined to find out 
whether this theory can be accepted in 
Iranian law. 

2. Methods 
The research method in this research, like 
most researches in humanities, is mainly in 
the form of library and documents. The 
method of data analysis in this research is 
descriptive and analytical. And the 
methods of logical and rational and 
inductive arguments are used, which will 

be based on library studies and original 
sources and relying on known legal 
principles of legal doctrine and also based 
on the analysis of the opinions of courts 
and arbitration tribunals. 

3. Findings 
Research findings: 
1-Referring to the principle of the 
necessity of contracts cannot prevent the 
implementation of the theory of 
anticipation of violation, because the 
principle of necessity obliges the parties to 
maintain the contract, but not in every 
situation. In fact, the commitment of the 
parties to the provisions of the contract is 
accepted by the law and customs to the 
extent that the rights of the parties and the 
fairness of exchange are respected. In 
other words, it is necessary for the 
agreement of the parties not to impose the 
contract on one of the parties. By 
presenting a new interpretation of this 
principle, it can be seen as the meaning of 
fulfilling the reasonable and conventional 
expectations of the parties during the 
contract. 

 2- In this theory, the breach of the 
contract is only foreseeable, so the other 
party cannot be allowed to rule on the 
breach of the contract based on 
guesswork and probability, and it is not 
wise to oblige the obligee to wait until the 
execution of the contract. Therefore, it is 
the way to balance it, based on concrete 
and objective criteria, this theory is 
considered to have the effects of a real 
violation. 

 3- Some of the bases mentioned for the 
theory of violation prediction go back to 
the principle of the rule of will in 
contracts, the interpretation of the wills 
and requirements of the agreement of the 
parties during the conclusion of the 
contract. From this point of view, the 
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 provisions of the theory can be justified 
either based on the direct will of the 
parties in the contract, or based on the 
implied will of the parties, which is the 
customary assumption of the contract.  

4- Although the theory and its 
foundations are not specified in the laws of 
Iran, but the basis of violation of an implied 
condition accepted by an entity can be 
adopted as the basis of the theory, with 
this analysis, the right to terminate the 
original contract as a guarantee for the 
implementation of the violation of the 
condition It is implied for the other party. 

 5- The prediction of the above theory 
in the international legal documents is 
evidence of the existence of an 
international custom regarding the 
contents of the theory and indicates the 
wisdom of the collective wisdom of the 
world and justifies the right of suspension 
or termination for the obligor. Relying on 
these foundations, it can be said that this 
theory not only does not conflict with the 
rules and principles governing contracts in 
Islamic and Iranian law, but it can be 
accepted as a new theory in contract law, 
and the effects and rulings resulting from 
it can be accepted. justified in domestic 
law. Despite this, it is appropriate for the 
legislator to clarify this theory in Iranian 
law to remove any ambiguity and doubt. 

4. Conclusion 
Different legal systems use different 
methods to prevent or compensate 

damages in the law of contracts, but 
regardless of the conditions and 
circumstances in contractual relations, 
there will be no necessary efficiency and 
effectiveness, the theory of the article 
approved by the Convention on the 
International Sale of Goods in 1980 - 
Vienna, today it is considered one of the 
important rules of international trade law 
and it has many effects and benefits, such 
as: preventing contractual damages or 
increasing them and actually dealing with 
damages, creating peace of mind for the 
parties and exiting the parties around the 
contract from Uncertainty, instability and 
worry about the future and the possibility 
of concluding a new contract with a third 
party seller or the possibility of replacing 
goods and speed in the field of commercial 
transactions, and in general insisting on 
the guarantee of anticipating violations 
such as suspension and termination frees 
the obligee from the burden of obligations. 
A contract that will be violated in the 
future is a good guarantee to prevent 
losses in a contractual relationship. The 
right of rescission with the conditions and 
effects listed in Article 72 of the 
Convention does not exist in Iranian law, 
but the examination of jurisprudence and 
legal institutions of the Iranian legal 
system indicates the existence of the 
necessary grounds for accepting the above 
theory in Iranian law. Also, this theory can 
be justified based on the implicit condition 
that an institution is accepted. 
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 چکیده
  در .  است  قراردادها  حقوق  در  مهم   مباحث  از  آن،  از  ناشی  اجراهای  ضمانت  و  قرارداد  نقض  موضوع
 فرارسیده  قرارداد  اجرای  موعد  که  هنگامی  قرارداد،  نقض  اجراهای  ضمانت  به  توسل  ایران  حقوق
 از  قبل  دارد  امکان  اما  بود،  میسرخواهد  است،  نداده  انجام  را  خود  تعهدات  متعهد،  ولی  باشد

 موجود،   احوال  و  اوضاع  به  توجه  با  یا  و  متعهد  صریح  اعلام  اساس  بر  تعهد،  انجام  موعد  فرارسیدن
 در گردید، نخواهد ایفا تعهد  مقرر موعد در که بفهمد معقول و متعارف طور به عقد طرفین از یکی
 ماده  در  که  یابدمی  ضرورت  فسخ  جمله  از  قرارداد،  نقض  اجراهای  ضمانت  به  توسل  نیز  حالت  این
.  است  شده  تصریح"  نقض  بینیپیش  اثر  در  فسخ  حق  وجود"۱۹۸۰  کالا  المللیبین  بیع  کنوانسیون  ۷۲
 این بررسی مقاله این هدف.  است نگردیده تصریح آن مورد در قانونی  ماده هیچ ایران حقوق در اما

  حق   این  حدّ   چه  تا   گردد  معلوم  تا   است  ایران  حقوق  در  موجود  قواعد  با  قاعده  این  رابطه  و  نظریه
 قواعد  و  اصول  به  استناد  و  ایران   حقوق  بررسی  ضمن  و  است  ایران   حقوق  در  انعکاس  قابل  فسخ
 اثر  بر  اجرا  موعد  رسیدن  از  قبل  عقد   فسخ  نظریه  گرچه  که  هستیم  موضوع  این  تبیین  درصدد  کلی

  آن پذیرش اماّ است تشریعی و تقنینی سابقه فاقد فقهی منابع و ایران حقوق در نقض، بینیپیش
  بکار  قواعد  سایر  کنار  در  تواندمی   و  نداشته  مغایرت  ایران  حقوقی  نظام  بر  حاکم  قواعد   از  یک   هیچ  با

 . دارد وجود ایران حقوق در آن پذیرش قابلیت و رود
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 مقدمه  ١
امکان  ،  ی کامل آناز اجرااز آغاز انعقاد قرارداد تا قبل  

علت   به  اتفاقات دارد  مورد  بروز  عقد  حیات  ادامه  ی 
ً   ،گرددتردید واقع   موعد    دنیاز رسزمانی که پیش    مثلا

اجرای عقد معلوم گردد که متعهد قصد و یا قدرت  
ی  طورجد  به نقض قرارداد    و لذای تعهد را ندارد  فایا

  انتظار است مورد    ریناپذ  اجتنابنقض    عنوان  به و  
  توان ی ملحظه    نی از اکه آیا    گردد ی ماین سؤال ایجاد  

را برای بری نمودن خود از تعهدات متقابل    متعهدله
مطالبه دانست  و  محق  د زیرا  ؟  خسارت    دگاه یدر 

  و انعقاد آنان    از توافقمسئله پس    نیترمهمطرفین  
  و نقض   استی بموقع تعهدات قراردادی  فای ، اقرارداد

متعاقدین   مطلوب  هیچگاه  این    باشدی نم قرارداد، 
وجود دارد که گاهی    مدت  بلندی  هادر قرارداد احتمال  

،  اجرای تعهد دیاز سررس و قبلقرارداد از انعقاد بعد 
اعمال تعهدات خود   قادر به یا  یکی از طرفین مایل و 

؟  ه خواهد بودصورت چاره حقوقی چ  ن ی، در ا نباشد
،  نمایند  فا یاتعهدات خود را  ،  هنگامی که طرفین عقد

ی  در فرض   طورن ی. همشودی نم مشکل خاصی ایجاد  
یکی   طرفکه  از    نیاز  آنها  دوی  هر  یا  ی  فایا عقد 

ی  ها، در نظام تعهدات حال شده خود امتناع نمایند
مختلف طرف  ،  حقوقی  حقوق  حفظ  متضرر  برای 

فسخ  ،  ی عین تعهدفایابه  تمهیداتی مانند الزام    عقد،
اما به این  .  شده است  در نظر گرفتهیا تعلیق عقد   و

فرا   از  آیا قبل  که  توجه گردیده است  کمتر  مسئله 
می توان حق فسخ   رسیدن موعد اجرای تعهدات نیز

بینی نقضی که  ی تعهدات را براثر پیش فایایا تعلیق  
ایجاد خواهد    نیاز متعاقدیکی    از جانبدر آتی یقیناً  

بهشد نمود؟  تصور  همان  می   ا یآ   گریدعبارت ،  توان 
تعهدات    ی فایاحقوقی را برای متعهدله ای که موعد  

او نشده است یقین می ،  طرف مقابل  که  اما  باشد 
را   موعد  موقعبه تعهداتش  در  نخواهد    فا یامقرر    و 

زمان نقض  ،  قائل گردید که برای یک متعهدله،  نمود
قائل   قرارداد  آغاز شاید  ؟  میشوی مواقعی    در 

فسخ  گفتنسخن  قبل  از  فرا  عقد    موعد   رسیدن  از 
آن عجبه  ،  اجرای  لزوم    ب ی نظر  اصل  مخالف  و 

باشد نظر  ،  قراردادها  به  بدیهی  تأمل  اندکی  با  ولی 

عهدله ای که  مت  از حقوق می رسد که برای حمایت  
متعهد یعنی  او  مقابل  طرف  که  است  ،  مطمئن 

ضروری  ،  نخواهد نمود  فایامقرر    در موعدتعهداتش را  
گردد ارائه  حلی  راه  که  واقع  .  است  دندر  ی  ایدر 

نظریه  ،  کنونی قواعداین  تجارت    از  حقوق  مهم 
بر  بسیاری    د یو آثار و فواگردد  محسوب می   المللنیب

می   آن تطبیقی  .  باشدمترتب  در  ی  اه ینظربررسی 
حقوق ملی غالباً از طریق    و قواعدالمللی  بین   قواعد

و  با بررسی  ؛  در شیوه اول . ردی پذی مدو روش صورت  
گردد که همان  ملی سعی می   حقوق  در قواعد  مداقه

المللی یا قواعد مشابه مورد شناسایی واقع  قاعده بین 
  نظر   مورد که قاعده    گردد شود و درحقیقت تلاش می 

ملی معرفی شود  به قاعده  یک  اما چنانچه  .  عنوان 
شیوه  .  مفاد قاعده مزبور در حقوق ملی یافت نگردید

بررسی   تحقدوم  شراآثار    قیو  مورد  ،  قاعده  طی و 
بود خواهد  به تحقیق  جهت  اگونه،  در  که  ی 

آیا قاعده  که   شودپاسخگویی به این سؤال سعی می 
با قواعد    شدنجمع توانایی  ،  یقالمللی مورد تحقبین

حقوق    در نظامتواند  می   ایو آی را دارد  و داخلملی  
قاعده  به ،  داخلی یک  موردعنوان  و  قبول    نوظهور 

ازطرف دیگر پذیرفتن یک قاعده  ؟  ردیقرار گ  رشیپذ
ی  دو اثر حقوق ملی حداقل دارای    در حقوقالمللی  بین
مانع  ،  داخلیوجود آن در حقوق  ،  اول اینکه؛  باشدمی

بین  اسناد  به  دولت  دوم  ،  گرددی نم المللی  الحاق  و 
المللی اجرای آن  بین   برفرض پیوستن به اسناد ،  آنکه

باعث ایجاد صورت استثنایی نگردیده  ،  در حقوق ملی
از  یکی  .  شودی نممتیقن    قدر  بهآن محدود    و کاربرد

می    نیا نیز  پژوهش  این  موضوع  که  قواعد 
اجرا براثر    موعد  دنیل از رسقبباشد"وجود حق فسخ  

درماده  نیبش یپ که  نقض"  بیع    ونیکنوانس  ۷۲ی 
.   به آن اشاره گردیده است،  ینو   - ۱۹۸۰کالا  المللی  بین

اساس درصورتفوق ماده    بر  فرا    کهی الذکر،  از  پیش 
ی تعهد به طور متعارف و معقولی  فایارسیدن موعد  

  نخواهد گردید مثل اینکه  فایا مشخص گردد که تعهد  
،  متعهد اعلام نماید که تعهداتش را اجرا نخواهد کرد

ارسال اخطاری   با  را    تواندی مطرف دیگر  اراده خود 
تعهد    یفا یابرای    و اگر متعهدبرای فسخ اعلام کند  
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حاضر به ارائه تضمین مناسب نباشد متعهدله دارای  
 .  گرددی محق فسخ 

مقاله این  ماهیت  ،  در  تبیین  مفهوم ضمن    و 
همچننظریه   ضمانتآثار    ن یو  و    و  آن  اجراهای 

و   کنوانسیونهای ژگی وبررسی شرایط  در  نظریه  ،  ی 
مبان اصول   نظریه  و  این  حقوقی  بررسی    در  ایران 

پاسخ داده شود که آیا این    هاسؤال تا به این    گرددیم
حقوق نظریه   آیا    در  و  دارد  پذیرش  قابلیت  ایران 

در  قراردادها    پذیرش آن با ساختارها و اصول حقوق
 ؟ باشدی نمایران مغایر  حقوق

مفهوم نقض قرارداد با  ٢
بینی بررسی جایگاه پیش

رسیدن موعد  قبل ازنقض 
 اجرا 

نظریه فسخ قرارداد به علت پیش بینی وقوع نقض  
و   دانان  حقوق  اغلب  چنانکه  آینده،  در  اساسی 
شارحان کنوانسیون بیع نیز اشاره نموده اند، از کامن  

اقتباس  (صفایی،    لا  است  برای  ۲۵۷،  ۱۳۹۲شده   .(
بررسی نظریه فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا  

نقضنیبش یپبراثر   تحلیل  ،  ی  و  بررسی  ابتدا 
عبارتی  نیبش یپ به  یا  و  اجرا  موعد  از  قبل  نقض  ی 

تطبیق آن    نیو همچن  ابدیی منقض احتمالی ضرورت  
اماّ شایسته است  است.  با اصول حقوقی دیگر لازم  

بد گیردکه  قرار  بررسی  مورد  نقض  مفهوم  در  واً   ،
تحقق    اصطلاح  هنگامی  قرارداد  نقض  حقوقی، 

به مفاد عقد  ،  که یکی از اطراف عقد یا هر دو  ابد ییم
و تعهدات ناشی از آن ملتزم نباشند و در حقیقت با  

خود قراردادی  تعهدات  به  پایبندی  موعد عدم  در   ،  
را   خویش  تعهدات  پی،  نکنند  فایامقرر  بینی  ش اما 

خود نوبه  به  که  موعد  رسیدن  از  قبل  یک  ،  نقض 
شمار   به  مستقل  تحقق  ،  دیآی م نقض  هنگامی 

که بعد از انعقاد عقد و پیش از رسیدن موعد    ابد ییم
ی تعهدات قراردادی ایجاد  فایامورد عدم  ،  اجرای تعهد

  شدن بهتر مشخص برای  .  (Carter, 1991:216)گردد
  ن یقبل از رسیدن موعد و ا بینی نقض  جایگاه پیش 

نقض   انواع مفهوم  ارائه    و  مختصر  طور  به  آن 
 گردد.می

اساتبرخی   که    دیاز  دارند  اعتقاد  ایران  حقوق 
است   روشن  مفهومی  دارای  قرارداد  عدم نقض    و 

با   انجام  یا  قراردادی  تعهدات  یا    آن   ریتأخاجرای  و 
زمان مقرر را که  اجرای ناقص یا نادرست قرارداد در  

آن   اجرای  کیفیت  و  تعهد  نوع  و  ماهیت  برحسب 
قلمداد    ،شودیممعین   قرارداد  نقض  معنای  به 

«کامن لا»    در حقوق).  ۱۶۸  :۱۴۰۰کاتوزیان،  (  کنندیم
دسته   سه  به  را  قرارداد  نقض  حقوقدانان  بعضی 

اند: نموده  هنگامی    - ۱تقسیم  قرارداد  ردّ  قرارداد:  ردّ 
دامات و یا اظهارات یک طرف  تحقق می یابد که اق

را   قرارداد  انجام  که قصد  باشد  آن  نشانگر  قرارداد، 
تواند  ندارد، و یا اینکه به صراحت اعلام نماید که نمی 

و یا نمی خواهد که به تعهدات قراردادی خویش عمل  
غیرممکن ساختن: زمانی که یکی از طرفین   -۲نماید؛

ز ایفاء تعهدات  خود را بر اثر سهل انگاری و یا عمداً، ا
قصور در اجرای قرارداد: و  -۳قراردادیش ناتوان سازد؛  

یا در واقع نقض قرارداد، پس از رسیدن موعد اجرا،  
با آنها  از  یک  هر  نوع   توجه  که  و  نقض  نوع  به 

می  متفاوتی  آثار  دارای  دیگر  تعهدات،  برخی  باشد. 
دسته   دو  در  را  نقض  انواع  لا،  کامن  ازحقوقدانان 

نمود اند:  خلاصه  طرفین  -۱ه  از  یکی  که  هنگامی 
قرارداد، پیش از رسیدن موعد اجرا و یا پیش از اجرای  

هنگامی که یکی از  -۲نماید و  کامل، قرارداد را رد می 
قرارداد،   مورد  در  را  اساسی  نقض  قرارداد،  طرفین 

می  یک  مرتکب  ها،  بندی  تقسیم  این  درهمۀ  شود. 
از پیش   مورد  که  است  هنگامی  نقض،  از  موارد 

نقض   قبل،  از  قرارداد  تعهد،  ایفاء  موعد  رسیدن 
گردد. این نوع نقض است که موضوع پژوهش بر  می

یعنی"پیش  دارد  قرار  نقض  آن  ازرسیدن  بینی  قبل 
جمله  موعد از  را  خود  اجراهای خاص  که ضمانت   "

نظریه   مفهوم  تبیین  در  بنابراین  دارد.  بر  در  فسخ 
ان بیان  تومی   رسیدن موعد   قبل ازبینی نقض  پیش 

نمود که این نقض بدان معناست که چنانچه پس  
پیش   و  عقد  انعقاد  موعد  ازاز  آن،    رسیدن  اجرای 

متعهد به طورصریح اعلان کند که قرارداد را در موعد  
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بینی نقض در حقوق ایران و  فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش .  مهری شمس، جمشید نورشرق، احمد شمس، مهدی منتظر
 وین)  -۱۹۸۰المللی کالا (کنوانسیون بیع بین 

آثار   و  اینکه نشانه ها  یا  داد و  انجام نخواهد  مقرر 
عدم تمایل، عدم آمادگی و یا عدم توانایی متعهد به  

دادی نمایان شود، به گونه ای که  ایفاء تعهدات قرار 
به   تمایل  عدم  یا  و  آمادگی  عدم  توانایی،  عدم  این 
اندازه ای باشد که نقض قرارداد در موعد مقرر انجام  

پیش  قابل  متعهد  ازجانب  بینی  قرارداد، 
بیع    ).Chitty, 2004: 1390(باشد کنوانسیون  در 
کنوانسیون    ۷۳تا    ۷۱مواد   نیز  ۱۹۸۰المللی کالا  بین
پیش   به نقض  نظریه  موعد بینی  رسیدن  از    قبل 

مانند   المللی دیگراختصاص دارد، البته در اسناد بین 
اصول قراردادهای اروپایی و اصول قراردادهای تجاری  

بوده  بین کنوانسیون  از  پس  آنها  تدوین  که  المللی 
است(فیضی   است، کرده  پیدا  راه  نظریه  این  نیز 

 ).۹۱: ۱۴۰۰چکاب و موسوی،  

قبل از رسیدن  ی نقض  نیبش یپی مفهوم  طورکل به
چون  ،  باشدی نملغوی آن    از اصطلاح جدا و دور    موعد

انگلیسی     است   Anticipatory Breachآن  معادل 
به"   دانان حقوق که   را  یا"نقض  نیبش ی پآن  ی نقض" 

یا"نقض   ترجمه  نیبش یپقابلپیشاپیش"  ی" 
وقوع اند،  نموده  امکان  که  دلیل  این  به  نیز    بعضی 

مرحلهنقض    گونهاین  احتمال شک    از  گذشته   و 
اند  نموده آن را "نقض منتظره" ترجمه و تعبیر  ،  است

 ).۲۷: ۱۳۹۷داراب پور،  (

فوق  به  توجه  با م مطالب  که    توانی ،  نمود  ادعا 
و    استنقض قرارداد در واقع دارای یک مفهوم عام  

اجرای    از موعدو یا پس    زمان، هم دارد که پیش  امکان
با این تفاوت که نقض واقعی  ،  د محقق گرددقراردا

  در عقد ی تعهد در موعد مقرر  فایا   عدم   انگر یبقرارداد  
نقض  نیبش یپولی    باشدیم اجرای    عدم  انگریبی 

پیش از رسیدن  ،  متعهد  از جانب تعهدات قراردادی  
است قرارداد  انجام  این.  موعد  بر  برای  ،  علاوه 

نقض  نیبش یپ موعدی  رسیدن  از  حالت    قبل  دو 
به  نیبش یپگاهی  :  باشدی ممتصور   قرارداد  نقض  ی 
است؛  و گاهی نیز به طور ضمنی    است  ح یطور صر

به    نی بنابرا متعهد  که  صر هنگامی  انجام    حیطور 
آتی در  را  قراردادی  واقع  ،  دینمای مرد  ،  تعهدات  در 

است شده  مرتکب  را  صریح  نقض  اماّ  .  متعهد 

  د ینما ی مهد  نمونه، هنگامی که شخصی تع  عنوان به
اما    فروشدی م  ندهیدر آی را  و مشخص که کالای معین  

آن کالا را به فرد دیگری  ،  تاریخ مقرر  دنیفرارسقبل از  
شده  ،  بفروشد مرتکب  را  ضمنی  نقض  متعهد  این 

 .)Cheshire & Chevalier, 1991: 535( است

 

براثر قرارداد فسخ شرایط  ٣
 ونینقض کنوانس ینیبشیپ

 -١٩٨٠کالا ( یالمللنیبیع ب
 وین)

نقض    ینیبش یبراثر پقرارداد  فسخ  شرایط ایجاد حق  
به شرح    کالا   یالمللنیکنوانسیون بیع ب   ۷۲ماده  از  

 . استذیل قابل اقتباس 

 فرا نرسیدن موعد اجرای تعهد ٣٫١
موعد   فرانرسیدن  از  تعهدفایامقصود  فاصله  ،  ی 

عهد  ی تفای ازمانی مابین زمان انعقاد قرارداد و موعد  
از عقد است زیرا چنانچه زمان اجرای تعهد  .  ناشی 

باشد ولی متعهد از اجرای تعهدات خویش    دهیفرارس
ی جبران  هاروش به    تواندی ممتعهدله  ،  امتناع نماید

مقرر  ی تعهد  فای ابابت عدم    ون یدر کنوانسخسارت  
قرارداد،   که  متوسل  در  هریک  گردد  انتخاب  البته 

دارد قرارداد  مفاد  به  (اندرز،  بستگی   .۱۴۰۰  :۵۶۱ -
). از طرف دیگر چنانچه تحقق نقض در هنگام  ۵۶۳

باشد   معلوم  آن  از  قبل  یا  عقد  ً انعقاد  آشکار    مثلا
  انجامد ی مباشد که اجرای تعهد بیست روز به طول  

در  اما ضمن عقد مدت آن را ده روز قرار داده باشند 
حق  ،  واقع با علم به آن نقض  در ر  متضر صورتی    نیچن

به   را  خود  ضمن فسخ  استطور  نموده  اسقاط  .  ی 
انعقاد عقد آشکار باشد    در هنگامهمچنین چنانچه  

وجود    عنوان چیه به که   عقد  مفاد  به  عمل  امکان 
 باطل خواهد بود.   عقد  زینحالت   نی، در ا ندارد

 اساسی بودن نقض  ٣٫٢
ماده   ب  ونی کنوانس  ۷۲در  از    کالا  ی المللنیبیع  یکی 

نقض   بودن  اساسی  قرارداد  فسخ  برای  لازم  شروط 
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حقوق ایران و  بینی نقض در فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش .  مهری شمس، جمشید نورشرق، احمد شمس، مهدی منتظر
 وین)  -۱۹۸۰المللی کالا (کنوانسیون بیع بین 

نقض    ونیکنوانس  ۲۵بیان گردیده است و در ماده  
است  گونهاین اساسی   گردیده  نقض    تبیین   »  :

نقض   زمانی  قرارداد،  طرفین  از  یکی  توسط  قرارداد 
اساسی محسوب می گردد که منجر به ورود چنان  

آنچ از  را  وی  که  شود  دیگر  طرف  به  ه  خسارتی 
داشته   قرارداد  موجب  به  را  آن  انتظار  استحقاق 
که   طرفی  اینکه  مگر  کند،  محروم  اساساً  است، 
نتیجه   نموده است چنین  قرارداد  به نقض  مبادرت 
ای را پیش بینی نمی کرده و یک فرد متعارف همانند  
او نیز در اوضاع و احوال مشابه، نمی توانسته آن امر  

 را پیش بینی نماید».

ایر  و  درحقوق  اساسی  به  قرارداد  نقض  ان 
غیراساسی تقسیم نگردیده است که آن را می توان  
ایرادهای قانون مدنی محسوب کرد. (شعاریان و   از 

 ). ٣٤٨،١٣٩٥رحیمی 

  عنوان   به آنها را    توانی م ی که  و موارد  از اقدامات
و   نمود  تلقی  قرارداد  اساسی  اساس نقض    ، آن  بر 

قرارداد را قبل از موعد اجرا فسخ نمود در ذیل به آنها  
 :گرددیماشاره 

فروش کالایی که نسبت به تحویل آن به مشتری  
فروش   یا  و  است؛  گردیده  و    آلاتنیماشتعهد 

ی تولیدی که فروشنده نسبت به تولید آن  هادستگاه
است نموده  تعهد  خریدار  برای   کالا 

(Honnold,1999,438)   ز همچنین  قرار  .  که  مانی 
شده است که متعهد، کالایی را تولید کند و در موعد  
اقدامی جهت   اما هیچگونه  مشخصی تحویل نماید 

باشد نداده  انجام  کالا  آن  همچنین    .تولید 
از جمله موارد پیش  را نیز  بینی ورشکستگی متعهد 

می  اساسی  کردنقض  محسوب   ,Chengwei(توان 
ب   .)32 :2005 اساسی  مورد  در  تأخیر، البته  ودن 

عنوان نمونه برای  باشد. به  حسب مورد متفاوت می 
از   تلقی شود  تأخیر، نقض موجد خیار فسخ  اینکه 
اعلان   صرف  بنابراین  باشد  اساسی  باید  عرف  نظر 
متصدی حمل و نقل در تأخیر یک روزۀ بارگیری(که  
نخواهد   توجیه فسخ  باعث  است)  متعارف  تأخیری 

ماده   اساس  بر  بین   ون کنوانسی  ۲۵بود.  المللی  بیع 
 ، دو شرط برای وقوع نقض اساسی لازم است: کالا

انتظار  ف)  ال از  قرارداد  اساسی طرف  محرومیت 
 قراردادی 

 ی ضرر برای ناقض قرارداد نیبش یپب) قابلیت  

  ، در حالت ونیکنوانس  ۲۵  از مادهالبته با استنباط  
شرط  ،  اثبات شرط اول از جانب مدعی نقض اساسی

مفروض   عدم    و   است دوم  باید  قرارداد  ناقض 
که  نیبش یپقابل موردی  اما  نماید.  اثبات  را  بودن  ی 

لازم است به آن توجه گردد این است که در ماده  
ب  ون یکنوانس  ۲۵ اساسی  ،  کالا  ی الملل ن یبیع  نقض 

مستقل از مفاهیم حقوق ملی و بدون توجه به قواعد  
است شده  تعریف  داخلی  علت  .  حقوق  همین  به 

  ماده  ۱بند   ، بر اساساسی بودن نقضبرای احراز اس
 ی آن باید توجه نمود.  المللن یبخصیصه  به  ۷

بر میزان زیان واقعی تکیه    ۲۵ماده   کنوانسیون 
ندارد بلکه منافع ویژه و خاص متعهدله ملاک ارزیابی  

باشد می  نقض  شدت   )میزان 
Schlechtriem,1981,177)  این سخن بدین مفهوم .
نقض قرارداد، دیگر انجام  است که چنانچه پس از  

نداشته   بر  در  نفعی  دیده  زیان  طرف  برای  قرارداد 
باشد، نقض اساسی محسوب می گردد، البته میزان  
را صرفاً   انتظارات طرف قرارداد  و درجه خسارت به 
و   اوضاع  بلکه در  یافت  توان  قرارداد نمی  الفاظ  در 
جست باید  قراردادی  روابط  بر  حاکم   احوال 

(Schlechtriem,1986,187)  شارحان از  برخی   .
به   را  بینی نقض  قابلیت پیش  نیز  بیع  کنوانسیون 

 )عنوان یکی از عناصر نقض اساسی بیان کرده اند
Chengwei,2003;Ferrari,2006;498)  در  .

که   است  بینی  پیش  قابلیت  عدم  این  که  صورتی 
گردد می  محسوب  اساسی  نقض   :Will in)عنصر 

Bianca & Bonell, 1987;214,  ;  ،۱۳۹۵شعاریان  ،
ماده   )۳۳ اساس  بر  هنگامی    ۱۰.  فوق  کنوانسیون 

نقض قرارداد اساسی محسوب می گردد که ناقض  
می   قرارداد  انعقاد  هنگام  در  باید  یا  بداند  قرارداد 
دانست که هر فرد معقولی در همان موقعیت طرف  
مقابل عقد، چنانچه نقض و آثار آن را پیش بینی می  

قرار  انعقاد  به  نمود(داراب  کرد،  نمی  اقرام  داد 
 ). ۳۴-۱۳،  ۱۳۷۴پور، 
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 ارسال اخطار متعارف و معقول  ٣٫٣
صورت قرارداد    در  درنتفسخ  آن    جهیو  اجرای  عدم 

بدون اعلام قبلی موجب خواهد شد که طرف مقابل  
،  قرارداد همچنان اجرای قرارداد را انتظار داشته باشد

بند   مطابق  بیع    ونیکنوانس  ۷۲  ماده  ۲بنابراین 
چنانچه  ی لمللانیب داشته    کالا  وجود  کافی  وقت 

ضرورت دارد که اخطار قبلی به جهت فسخ  ،  باشد
البته وجود  .  طرف مقابل ارسال گردد  طرف  بهقرارداد  

اخطار را بدون    گونهاین وسایل جدید ارتباطی ارسال  
ممکن   متضرر  فرد  عمل  آزادی  در  ، سازندی م اخلال 

صورتمسلماً   کافی  در  زمان  چنین ارسا،  وجود  ل 
لوازم   از    گردد ی ممحسوب    تینحسن اخطاری 

)Honnold, 1999: 438.(     اخطار  از ارسال مقصود ،
قاعدۀ کلی    به  توجه   بابلکه    باشدی نم صرف ارسال  

که واصل شدن کلیه اعلامات    کنوانسیون   موجود در
ی  از مواد که استنباط این قاعده    باشدی ، م اراده است
کنوانس (  ونیاز    ۲۲،  ۴۸) ۴(  ،۱۵) ۱(  ،۱۸) ۲مانند 

  ون یکنوانس  ۷۲ماده    به  توجه  با. همچنین  باشدیم
معقول   باید  اخطار  بهاین  متعهد اگونه باشد  که  ی 

داشته   را  مناسب  تضمین  ارائه  جهت  کافی  زمان 
نیز با استنباط از مواد مختلف    رابطه  نیا   . درباشد

بند    ،۹  ماده   ۲بند  از جمله موادی مانند    کنوانسیون
  توان ی م...،  و  ۳۹  ماده   ۱بند  ،  ۸  ماده  ۳، بند  ۴۳  ماده   ۱

 توجه باالبته  ،  ضابطه نوعیو ملاک،    اریمعگفت که  
 و و اوضاع   ط یو شرای شخص متعهد  هایی توانا  به

 حاکم بر اجرای قرارداد خواهد بود.  احوال 

 آشکار بودن نقض در آینده  ٣٫٤
آشکار    ون یکنوانس  ۷۲  در مادهنکات    نیتراز مهم یکی  

  خصوص  ن یا  دراما پرسشی که  .  باشدی م بودن نقض  
بودن    باشدیممطرح   آشکار  ملاک  که  است  این 

  است که   ن یبر ا بعضی اعتقادشان  ؟  نقض چیست
قاطع   ماده ملاک  شخص    ونیکنوانس  ۷۲  در  نظر 

آیا نظر شخص متعارف  اینکه  یعنی  متعارف است 
خ  وقوع  مطمئناً  قرارداد  نقض  که  است  واهد  این 

خیر یا  بیان  ؟  یافت  معیار   رابطه  ن ی ا  در  گرید به 
چون بر اساس بند  ،  پذیرش"معیار نوعی" خواهد بود

تفسیر۷ماده    ۲ ملاک  کلی  کنوانسیون،    ،  اصول 
است. البته باید توجه داشت    در آن حقوقی موجود  

شرایط خاص حاکم  و ملاک،    اریمعکه در بررسی این  
ی شخصی  هایی توانا   نیو همچنبر قرارداد و اجرای آن  

چون در هنگام  ،  طرف قرارداد را باید در نظر داشت
این   عقد  شرایط  هایی توانا انعقاد  و  شخصی  و  ی 

،  خاص جزء قصد طرفین بوده است  احوال  و اوضاع 
 به توجه باگفت که ملاک نوعی بودن را  توانیملذا 

به   او  هایی تواناشخص متعهد و نسبت  ی شخصی 
 ).۴۵:  ۱۳۹۹گردد (حسامی و لطفی، باید اعمال 

عدم ارائه تضمین مناسب و کافی   ٣٫٥
 از طرف متعهد 

به   نسبت  که  است  این  مناسب  تضمین  مفهوم 
انجام قرارداد و یا جبران همه ضررهای ناشی از عدم  

اطمینان   قرارداد  دستانجام  الزامی    .آید   به  البته 
تضمینات که  تضمین  ،  ندارد  را  قرارداد  کامل  انجام 

تضمین  ،  به تعبیری امکان دارد انجام با تأخیرکند،  
نقض اساسی  ، چنانچه انجام با تأخیر ن ی؛ بنابرا گردد

مسلماً امکان فسخ قرارداد نیز وجود نخواهد  ، نباشد
تضمین    اما،  داشت باشداگونهبه این  باید  که    ی 

گردد مقابل  طرف  اطمینان  و  رضایت  .  سبب 
عملی   اقدامات  باید  یا    گرفتهصورت درحقیقت  و 

مثل اثبات این مسئله که  ،  مدارک مستند ارائه گردد
تولید توقف  با  ،  علت  و  است  بوده  اولیه  مواد  عدم 

تأمین آن مواد از منبع دیگر، تولید ادامه خواهد یافت  
پرداخت   یا  گردد بهاو  تضمین  بانک  توسط  کالا    ی 

ی علت  در موارد). یا  ۳۳۷:  ۱۳۹۲صفایی و دیگران،  (
اجرای   عدم  به  اعتصاب ناشی  ،  قراردادتردید    از 

باشد باید   کارگران  اجرا  ضمانت  حالت  این  در  که 
باشد که اعتصاب مرتفع گردیده و یا منبع   آن  انگریب

ی که علت  در موارداما  .  جایگزینی برای آن وجود دارد
اخذ مجوز صادرات  ،  باشدی مممنوعیت در صادرات  

مناسبی    ,Eenderlein(  باشد  تواند ی متضمین 
2009: 247 .( 



 

106 

 . ۱۲۰تا  ۹۷ صفحات .۱۴۰۱ پاییز .۱۰. شماره پیاپی ۲ شماره .۶ دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

حقوق ایران و  بینی نقض در فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش .  مهری شمس، جمشید نورشرق، احمد شمس، مهدی منتظر
 وین)  -۱۹۸۰المللی کالا (کنوانسیون بیع بین 

بررسی وجود یا قابلیت  ٤
پذیرش حق فسخ براثر 

قبل از ی نقض نیبشیپ
 در حقوق ایران رسیدن موعد

از نظریه   قبل  عقد  براثر    فسخ  اجرا  موعد  رسیدن 
ب  ینیبش یپ بیع  کنوانسیون  در  کالا    ی المللن ینقض 

تصریح گردیده است مسلماً علاوه بر داشتن اصول  
و پشتوانه حقوقی و منطقی برخوردار    از مبانی،  ثابت
خارجی بر اساس    دانان، حقوق و بر همین مبنا،  است

خودآرا تحلیل  ،  ی  را  نظریه  این  حقوقی  مبانی 
به اینکه این نظریه در حقوق   توجه اما بااند،  نموده 

و دلیل و    باشدی نمایران از شهرت چندانی برخوردار  
آن به نظر    نص خاصی دال بر نظریه یا احکام و آثار

  در حقوق نهادی    گونه اینلذا تبیین مبنا برای  ،  دیآی نم
بر  می آید  به نظر حال  ن یا ، باباشدی م ایران مشکل 

حقوق    اساس که  فقه  موجود  قواعد  و  کلی  اصول 
به مبانی این نظریه    توانی ، م است  بر آن ایران مبتنی  

هنگامی که حق فسخ  .  افتی دست در حقوق ایران  
موعد  رسیدن  از  نقضنیبش ی پاثر   بر  قبل  در  ی   ،

ایران اساسی  ،  گردد ی مبررسی    حقوق  پرسش  این 
:  اینکه  داد اول پاسخ    هاآن که باید به    شود ی ممطرح  

برای   قوانین موجود  یا  و  فقهی  متون   ینیبش ی پآیا 
را،  عقد  نقض قاعده    عنوان به حق فسخی  در  یک 

دو ؟اندگرفته  نظر اینکه در صورت منفی بودن  و  م 
آیا قراردادن چنین حق فسخی برای  ،  فوق  سؤال پاسخ  

؟  باشدی م  ر یپذامکان در حقوق ایران    نقض   ینیبش یپ
حق فسخی در    گونهاینآیا پذیرش  ،  به تعبیر دیگر
ایران   روبرو    بامانعحقوق  خاصی  حقوقی  موانع  یا 

فوق  ؟  باشدیم سؤالات  به  پاسخ  در    استقرابرای 
مقررات و قوانین و بررسی نظریات فقهی در جهت  
شناسایی این قاعده در حقوق ایران ضرورت دارد تا  

امکان یا  ،  خصوصن یدراضمن تبیین اشکالات موجود  
این قاعده در حقوق ایران بررسی    رش یپذامکان عدم  

 و تحلیل گردد. 

بررسی وجود یا عدم وجود حق   ٤٫١
 در حقوق ایران خ فس

مقرره   نوع  سه  وجود  ایران  قانون  متون  بررسی  از 
 : گرددی مقانونی در مورد نقض عقد ملاحظه 

ی  طورکل به قواعد مبنی بر نقض قرارداد  :  نوع اولّ 
مدنی    قانون   ۲۴۳ی  ال  ۲۳۵  و   ۲۳۰ی  ال  ۲۱۹در مواد  

تدوین گردیده که بر اساس آنها همه ضمانت اجراها  
واقعی   نقض  وقوع  از  پس  از    باشدی م به مرحله  و 

عقد و شرایط و آثار    نقض  ینیبش یپاجرای    ضمانت
این فصل از    . مقرراتآن سخنی بیان نگردیده است

تحقق   صورت  در  که  است  آن  بیانگر  مدنی  قانون 
  و اجبار عهد الزام  به اجرای ت،  ابتدا طرف ممتنع،  نقض

ی از جانب متعهد یا  فای اعدم    در صورتو    گرددیم
یا   و  ثالث  توسط شخص  قرارداد  انجام  امکان  عدم 

 . شودی منوبت فسخ قرارداد ، متعهدله

به طور    الذکرفوق قواعد عمومی    از   ری: غنوع دومّ
ضمانت اجراهایی نیز  ،  باب عقود معین  و درموردی  

دیده است که در بعضی  برای نقض مفاد عقد بیان گر 
.  عدول شده است  گفتهش ی پموارد از قاعده عمومی  

ماده    عنوانبه در  مقرر    قانون  ۳۷۹نمونه  مدنی 
ی ملتزم شده باشد که برای  «اگر مشتر  گردیده است 

بایع  ،  نکند  شرط  به  و عملثمن ضامن یا رهن بدهد  
و اگر بایع ملتزم شده باشد    داشت حق فسخ خواهد  

،  نکند  شرط  به  و عملکه برای درک مبیع ضامن بدهد  
دارد. فسخ  حق  همان مشتری  ملاحظه    طور»  که 

به مرحله پس از نقض واقعی توجه گردیده    گرددیم
لذا   از    نقض   ینیب ش یپ  با  رابطه دراست  عقد قبل 

موعد   گردد  تواندی نمرسیدن  واقع  استناد  و    مورد 
ماده  مورد  نیهم اشاره    قانون  ۲۴۳  در  نیز  مدنی 

است  عقدهرگاه  «   گردیده  که    در  باشد  شرط شده 
مشروط  ،  ضامنی داده شود و این شرط انجام نگیرد

  ۳۷۹در ماده  »  له حق فسخ معامله را خواهد داشت.
الزام    طورهمان مدنی    قانون  از  است  مبرهن  که 

به  ،  گردیده است و با نقض تعهد  نظرصرف متعهد  
 ق فسخ داده شده است.  متعهد ح
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در نوع سوم مقرره قانونی که در خصوص نقض  
در    موجب  به  باشدی متعهد   اینکه  بر  علاوه  آنها 

نیازی   متعهد  الزام  به  تعهد  نقض  وقوع  صورت 
موارد   بعضی  در  حتی  نیز    دنیفرارسنیست  موعد 

ضروری شناخته نشده است و به تعبیری به علت  
به متعهدله داده شده  نقض،    ینیبش یپ حق فسخ 

درا است در  مدنی    قانون   ۳۸۰به ماده    خصوصن ی. 
ی  . در بعضاشاره نمود  توان ی مخیار تفلیس    موضوع 

هم   تضمین    وجود ن ی ا بامواد  مطالبه  امکان  که 
شناخته    ی تعهد فا یامناسب پیش از رسیدن موعد  

شده است اما ضمانت اجرایی برای عدم ارائه تضمین  
 بیان نگردیده است. 

مبانی نظریه فسخ عقد قبل از   ٤٫٢
ی  نی بش ی پرسیدن موعد اجرا براثر 

 نقض 
کنوانسیون    بیان گردید این نظریه در   طور که همان 
با برخورداری از مبانی و پشتوانه  ،  کالا ی المللن یبیع ب

ثا اصول  و  منطقی  و  تصریح  ،  بتحقوقی  و  تدوین 
است حقوق اما  .  گردیده  نگردیده    در  تصریح  ایران 
اصول کلی و قواعد    بر اساس  رسدی م لیکن به نظر  

در    توانی ممبنای حقوق ایران    عنوان  بهموجود فقه  
مقام بیان مبانی این نظریه و تحلیل آن در حقوق  

 ایران برآمد.  

   ضرر محتملاعدۀ لاضرر و قاعدۀ دفع  ق ٤٫٢٫١
پیش بینی نقض عقد،که از اعلان خود متعهد مبنی  
بر نقض در موعد مقرر حاصل می گردد یا براساس  
عرف و از شرایط و اوضاع و احوال وی بدست آمده  
است، در واقع مبنای نظریه، پیش بینی ضرر قریب  
الوقوع می باشد، بدان معنا که از دیدگاه عرف این  

ت که از  ضرر مسلم و محقق می باشد. و مسلم اس
لحاظ شرعی و عقلی نباید هیچ ضرری بدون تدارک  
و بلاجبران باقی بماند، با توجه به اینکه این ضرر در  
می   ایجاد  قرارداد  به  مقابل  طرف  پایبندی  حالت 
باید   متعاقدین،  پایبندی  لزوم  حکم  بنابراین  گردد، 
تقیید گردد، چون پیشگیری از ضرر به مراتب  بهتر  

رر و زیان است و حکم عقلاء بر  از تدارک و جبران ض

آن است. و این در واقع همان مفاد نظریه پیش بینی  
دفع   قاعدۀ  علت  به  که  است  قرارداد  نقض 
ضررمحتمل و لاضرر مشروعیت یافته و عقلایی می  

 گردد. 

 قاعده لاضرر 
یکی از مهم ترین قواعد فقهی قاعده لاضرار است که  

، چرا که  استناد به آن در این تحلیل، منطقی است
حکم   نفی  را  مذکور  قاعده  مفهوم  که  افرادی  حتی 
قاعدۀ   برمبنای  که  دارند  اعتقاد  اند،  دانسته  ضرری 
طرف   و  شده  برداشته  ضرری  معامله  لزوم  لاضرر، 
زیان دیده می تواند قرارداد را فسخ کند. قاعدۀ لاضرر  
دلالت بر تزلزل هر گونه عقدی که لزوم آن موجب  

ا این تحلیل مفاد نظریه فسخ  ضرر می باشد، دارد. ب
عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش بینی نقض  
مطابق فقه معاملات است، زیرا پایبندی به عقدی  
مقابل   ازجانب طرف  زودی  به  که  است  معلوم  که 
عقد نقض خواهد شد، مستلزم زیان برای متقاعدین  
است، زیرا از یک جهت، متعهدله به توقعاتی که از  

نمی رسد و از جهت دیگر، با پایبندی او به    عقد دارد 
عقد نیز، میزان و قلمرو خساراتی که متعهد در آخر  

 باید جبران کند، توسعه می یابد.

صاحب جواهرحکمی را از برخی فقهاء نقل نموده  
است که عمومیت آن، مفاد نظریه فسخ عقد قبل از  
رسیدن موعد اجرا براثر پیش بینی نقض را نیز شامل  

ردد: «ظاهر اقوال فقهاء این هست که هر وقت  می گ
با   منافی  عملی  عقد  طرفین  از  یکی  لازمی  عقد  در 
عقد   موجب  به  مقابل  که طرف  بدهد  انجام  حقی 
لاضرر   قاعده  اساس  بر  شارع  نموده،  کسب  مزبور 
برای طرف دیگر حق فسخ قرار داده است و عقد از  
طرف او قابل فسخ شده، تا بدین وسیله از او دفع  

 ).۸۰: ۱۳۹۴نجفی، ( ضرر گردد.»

  ضرر محتملقاعدۀ دفع 
یکی از قواعد عقلی، قاعده وجوب دفع ضرر محتمل  
می باشد که بر مبنای آن چنانچه انسان هر زمان در  
چیزی یا عملی احتمال ضرر بدهد برای ایمن ماندن  
از ضرر و زیان ، اجتناب از آن، حکم عقلی می باشد  

ا به  اعتنایی  فردی  اگر  به  و  و  ننموده  احتمال  ین 
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نکوهش   آن دچار ضرر شود، مورد  به  موجب عمل 
عقلا خواهد بود بنابراین دفع ضرر محتمل واجب می  

(خویی،   طباطبایی،  ۲۱۵،  ۱۴۱۷باشد  ).  ۴۸۷،  ۱۴۱۵؛ 
منظور از ضرر، خسارت و زیانی است که فردی در  
مال، موقعیت یا جسم دیگری که شئون وی قانوناً و  

باشد وارد کند، ضرر امری عرفی می    شرعاً محترم می 
). و مقصود از محتمل در  ۸۷، ۱۳۸۲باشد ( محمدی،  

خود   ارتباطات  در  عقلا  که  است  ظنیّ  فوق،  قاعده 
عراقی،   کنند(  نمی  بدان  لذا  ۱۴۳:  ۱۴۰۵اعتنایی   .(

جانب طرف   از  که  قراردادی  به  یک طرف  پایبندی 
گردد،   می  نقض  نزدیک  ای  آینده  در  عقد  دیگر 

زیان برای دو طرف قرارداد و یا حداقل برای    مستلزم
عرف ضرر   نظر  از  که  را  چه  هر  و  است،  متعهدله 
پیش   نیز  فوق  نظریه  در  نمود.  جبران  باید  باشد، 
زیان   بینی  پیش  حقیقت  در  قرارداد  نقض  بینی 
را   را که عرف نیز آن  این زیان  الوقوع است.  قریب 

اشت  ضرر مسلم می داند، بدون جبران نباید باقی گذ
و عقلانی ترین روش جبران، پیشگیری از آن است.  
حق   اعطای  عدم   » وینتروپ  پروفسور  قول  بر  بنا 
انتظار   و  نقض  بینی  پیش  اجراهای  اعمال ضمانت 
طلبانه   صلح  اندازه  همان  واقعی  نقض  وقوع  برای 
است که گفته شود یک کشور حق هیچگونه اقدامی  

ال دشمن  برای دفاع ندارد و باید منتظر حمله و اشغ
 .(Winthrop,1924,p.333)بماند.

 عقلا قل و بنای ع ٤٫٢٫٢
عقل  ،  از دیدگاه فقه اسلامی یکی از منابع استنباط

ی مبتنی ا، رابطهو رابطه میان عقل و شرع  باشدیم
 باشدی م کل ما حکم به العقل، حکم به الشرع»  «  بر
توان چنین ادعا نمود  ). حتی می ۲۶۱  :۱۴۲۳مظفر،  (

با دلیلی در شرع  امسئله ره  که زمانی که در  ی نقلاً 
 ً احکام عقلی حجت  ،  وجود ندارد هم شرعاً و هم عقلا

در  هستند،   عقل  دلیل  حقوقی  هااستنباطلذا  ی 
داشته  اژه ی وجایگاه   در ی  حقوقی    و  مختلف  منابع 

است گردیده  استناد  دلیل  .  بدان  فقها  از  بعضی 
فقهی خیلی از احکام معاملات را عقل و بنای عقلا  

عوضیناند،  نموده   محسوب تعادل  لزوم  ،  مانند 
مفاد نظریه  .  صحت معامله معاطاتی و موارد دیگر

بینی فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش 
به همین  .  ی از مدرکات عقل استل یبر تحلبنا  ،  نقض

چون   .باشدی م بر آن مستقر و ثابت   عقلادلیل بنای 
بدیهی است که عقل سلیم به شخصی که علم دارد  
به اینکه درآینده نزدیک با خطر و یا ضرری حتمی  
وقوع   انتظار  به  دهد  نمی  اجازه  بود،  خواهد  روبرو 
ضرر و خطر مانده و درهنگام حادثه، آن را از خود  
بدون   نماید  رفتار  اینگونه  اگرشخصی  نماید،  دفع 

. به تعبیر دیگر،  شک،  مورد مذمت عقل خواهد بود
چنانچه    -عقل اجرای تعهد توسط یک طرف عقد را  

اجرای تعهدات متقابل طرف مقابل عقد، مورد تردید  
که یک طرف    -است در صورتی  نماید و  نمی  تأیید 

قرارداد به طور متعارف پیش بینی کند، طرف دیگر  
موقع   به  را  تعهداتش  خواهد  نمی  یا  و  تواند  نمی 

انتظار را بیهوده می داند. این  انجام دهد، عقل این  
حکم عقلی، دقیقاً مطابق نظریه مورد نظر و بحث  
مقاله است. از طرف دیگر نیز مطابق نظریه اجرای  
دیگر   طرف  الزام  و  کردن  اجبار  قرارداد،  اجباری 

به    -که زمان ایفاء تعهداتش فرا رسیده باشد  - قرارداد
ایفاء  زمان  رسیدن  انتظار  در  سپس  و  تعهد    ایفاء 

قرارداد شدن به    -تعهد طرف مقابل  که  در صورتی 
ایفاء   تعهد  که  گردد  می  بینی  پیش  معقول  شکل 

کاری،  عبث و غیرمنطقی خواهد بود    -نخواهد گردید 
 که عقل و بناء عقلاء آن را جایز نمی شمارند. 

 تخلف از شرط ضمنی ٤٫٢٫٣
یکی از بنیادی ترین مبانی که براساس آن می توان  

ا قبل  عقد  فسخ  براثر  نظریه  اجرا  موعد  رسیدن  ز 
پیش بینی نقض را توجیه کرد، این است که نقض  
زود هنگام عقد، به نوعی نقض یک تعهد حال است  
فقه،   در  گردد.  می  تلقی  ضمنی  شرط  از  تخلف  و 
شروط ضمن عقد به دو نوع شروط صریح و شروط  

گردند(نایینی،   می  تقسیم  ).  ٢٨٥،  ١٤٢٧غیرصریح 
ک هستند  شروطی  صریح  متن  شروط  در  صریحاً  ه 

عقد ذکر شده اند و هیچیک از طرفین نمی توانند  
شروط   ولی  باشند  داشته  ادعایی  آن  برخلاف 
دلالت   به  که  هستند  شروطی  (ضمنی)  غیرصریح 
صریح و مطابقی از عقد فهمیده نمی شوند بلکه به  
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قرار می   عقد  در ضمن  التزامی  یا  و  تضمنی  دلالت 
نه قبل از عقد و   گیرند. به بیان دیگر، شروط ضمنی

توافق   و  به صراحت مورد مذاکره  نه در ضمن عقد 
بنای   و  عادت  و  عرف  ولی  گیرند،  نمی  قرار  طرفین 
کند(محقق   می  فرض  مسلم  را  ها  آن  وجود  عقلاء 

ضمنی  ٤٩٠،١٣٨٨داماد، شرط  یک  عقدی  هر  در   .(
عرفی وجود دارد که از رد قرارداد قبل از موعد مانع  

واقع شرطی  می گردد، چون شرط ضمنی   عرفی در 
است که عرف پایبندی و التزام به آن را به متعاقدین  
تحمیل می نماید، مگر آنکه خلاف آن در مفاد عقد  
تصریح شده باشد. بنابراین مفهوم شرط ضمنی که  
در درون مفاد قرارداد اصلی فرض می گردد، دلالت  
بر این حقیقت دارد که هیچکدام از طرفین عقد حق  

دادی را که هنوز زمان انجام آن فرا نرسیده  ندارند قرار 
است، ردّ نمایند و از انجام آن امتناع کنند و یا اینکه  
اقدامات و افعالی را انجام دهند که حاکی از نقض  
قرارداد درآینده باشد، و تا موقعی که خلاف این شرط  
طرفین   باشد،  نگردیده  قید  قرارداد  مفاد  در  عرفی، 

ایبند باشند و هر نوع تخلف  عقد باید به مفاد آن پ
از این شرط، به مشروط له حق فسخ می دهد و او  
با استناد به خیار تخلف از شرط،  می تواند براساس  

 تشخیص خود، قراردا د را فسخ کند. 

بینی ضمانت اجراهای پیش ٥
 نقض

پیش  نظریه  اجراهای  بررسی ضمانت  بینی  ضرورت 
در   که  است  جهت  بدان  بیع  نقض  کنوانسیون 

کالانبی مستقل  المللی  طور  نظریه  ،  به  برای 
نقضپیش  گردیده  ،  بینی  مقرر  اجراهایی  ضمانت 
مطالعه این ضمانت اجراها از جهت    ن ی؛ بنابرااست

و   قواعد  و  قابلمبانی  ضمانت  .  باشدیم  تأمل  آثار 
بینی نقض تعلیق قرارداد  اجراهای اصلی نظریه پیش 

مقا موضوع  دومی  که  است  قرارداد  فسخ  له  و حق 
ضمانت  ،  ضمن بررسی این دو ضمانت اجرا،  باشدیم

مختصر تبیین    صورت  بهاجرای مطالبه خسارت نیز  
 .گرددیم

 حق تعلیق  ٥٫١
آشکار بودن نقض اساسی قبل از    تواند ی نممتعهدله  

از  که  موارد گونه. در این رسیدن موعد را اثبات نماید
یک سو میزان اطمینان کافی برای فسخ قرارداد وجود  

 و اوضاع شرایط و    به  توجه  ، با رد و از سوی دیگرندا
احتمال  ،  مثل گفتار و رفتار و اقدامات متعهداحوال،  

تعلیق ،  رودی منقض قرارداد و وقوع ضرر و خسارت  
تضمین   مطالبه  و  متقابل  قراردادی  تعهدات  اجرای 

مناسب و  ماده  ،  کافی  بیع    در  ۷۱در  کنوانسیون 
کالابین استپیش   المللی  گردیده  استناد  .  بینی  به 

ذیل    و موارد ماده فوق جهت اعمال حق تعلیق شرایط  
 باید رعایت گردد: 

 افی بودن احتمال نقض عقدک ٥٫١٫١
قرارداد   تعلیق  حق  جانببرای  اولین  ،  متعهدله  از 

کافی بودن احتمال نقض قرارداد از  توجه،  قابل نکته  
است که حتماً لازم    ن ی، منظور ا جانب متعهد است

و  بینی نقض به درجه یقین برسد  نیست که پیش 
،  که در مرحلۀ احتمال باقی بماند کافی است  نیهم
صورت  ،  گرید   ریتعببه   هنگامی  که    ردیگی م تعلیق 

زیرا  ،  درجۀ کمتری از احتمال نقض قرارداد وجود دارد
نقض   قرارداد  که  باشد  معلوم  قطعاً  که  هنگامی 

تعهد صریحاً اعلان نماید که پایبند به  مثلاً م،  گرددیم
نیست داشت،  قرارداد  نخواهد  در  تعلیق مفهومی   ،

حالتی متعهدله یا باید بر مبنای اعلان متعهد    نیچن
تشخیص خود    به توجه بایا  ،  به قرارداد خاتمه دهد

اجرا   موعد  فرارسیدن  نماتا  نباید  .  دیصبر  البته 
تضمین مطالبه  از  را  تعلیق  اجرای  جدا   ضمانت 

برای ایجاد  ،  این تعلیق و مطالبه تضمین،  نگریست
و   تردید  احساس  به  نسبت  متعهدله  در  اطمینان 

او   در  که  است  وجود تهدیدی  و    به    قصد بهآمده 
اجرای   به  نسبت  که  است  تردیدی  نمودن  برطرف 

است،  قرارداد شده  ایجاد  وی   ,Chengwei(  در 
2005:46.( 

 اساسی بودن نقض احتمالی ٥٫١٫٢
  ت ی است که حما ن یعقد، نکته دوم ا قیمورد تعلدر 

قالب   در  قرارداد،  نقض  احتمال  برابر  در  متعهدله 
ا   قیتعل است،  قرارداد  فسخ  مقدمه  که    جاب یعقد 
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در صورت  که    باشد   یوجود نقضاحتمال  که    کندیم
متحقق،   فسخ  حق  به  به شودیمنجر    گر،ی دعبارت. 

  خ به فسباشد که منجر    یاگونهاگر نقض قرارداد به 
مانند    گر یبه طرق د   ده یدان یحق فسخ نشود و ضرر ز

بدان معناست    نیجبران باشد، اجبران خسارت قابل 
نبا  به قوت خود  و    ندیبب  ب یآس  دیکه اصل قرارداد 

متقابل  بماند    یباق تعهدات  و    شود   انجام نیز  و 
  ی حت  ن ی؛ بنابرا شودجبران    ت یخسارات وارده در نها 

متعهدله   رحله م  نیدر ا   زین  ی واقعنقض  در صورت  
به  ندارد به تعهدات متقابل خود عمل نکند و   حق 

  ، ندهیدر آ  نقضی   نیچناحتمال  در صورت    یاول  قیطر
بینی  در پیش   نیکرد؛ بنابرا  یحق تلقرا  نی ا توانی نم

  کندی م  جاد ی ا  قیحق تعل  ی متعهدله زمان   ی برانقض  
.  ایجاد می گردد  ، حق فسخآن  که در صورت تحقق

یق و مطالبه تضمین مناسب در صورتی می  حق تعل
از ارتکاب    ییاحتمال بالا تواند قابل اعمال باشد که  

 . بدهد  قرارداد توسط طرف مقابل را یساس نقض ا

 

 حق فسخ   ٥٫٢
را  بینی نقض می در خصوص پیش  تعلیق  توان حق 

نمود قلمداد  آن  مخصوص  اجرایی  اما  ،  ضمانت 
اشد باجراهایی می   از ضمانت حق فسخ  ،  برخلاف آن

ندارد آن  به  اختصاص  به ،  که فقط  عنوان یک  بلکه 
کلی قرارداد،  قاعده  مفاد  انجام  در  و  ،  هرگاه  قصور 

کوتاهی صورت گیرد که موجب نقض اساسی قرارداد  
 ,Schlechtriem(  باشدقرارداد قابل فسخ می ،  گردد

شرایط  ،  ی حقوقی دنیاها نظام اگرچه در  ).  78 :1986
اما موضوع حق  متفاوت می ،  اعمال حق فسخ باشد 

به  عنوان    فسخ همواره در قوانین و حقوق کشورها 
است بوده  قرارداد  انحلال  طرق  از  احتمالی  .  یکی 

اثر    شودی مباعث حق فسخ   به آن ترتیب  که عقلا 
نوعی, نقض    دهندیم با معیار  و  و به طور معقول 

  : ۱۳۹۰امینی،(  است  نیقی  به  ب ی قرقرارداد در آینده  
احتمال و    لیاحراز حق فسخ به دل  ط یشرا . البته  )۴۶

سونقض  بینی  پیش  مقابل    ی از    کسان یطرف 
فسخ قرارداد صراحتاً از    نکهیبه ا  توجه   با  رای ز  ست، ین

  طیواسطه شرا  به   ایطرف مقابل مردود بوده و    یسو

ضمن   ای بوده  شودمی   نییتع  یرفتار  متفاوت  و  ، 
را    هرکدام مستقل  به    طلبدی مبحثی  ادامه  در  که 

 :گردندی م تفکیک بررسی 

بینی نقض به دلیل ردّ صریح یشپ ٥٫٢٫١
 قرارداد
بینی نقض که دارای شرایط پیچیده  اولین نوع پیش 

هم   به  ،  باشدی نم خاصی  متعهد  توسط  که  نقضی 
می صورت  قرارداد  صریح  ردّ  اساس  ،  گیردعلت  بر 

بین  بیع  کالا،  کنوانسیون  نقض  پیش المللی  بینی 
که    گردد ی مهنگامی موجب تحقق حق فسخ    ،قرارداد

،  این نقض اساسی استکه    معلوم و مشخص باشد 
حکم این  آشکار  مصادیق  از  یکی  که  ،  و  است  آن 

؛  متعهد اعلام نماید که قرارداد را انجام نخواهد داد
گونه در  این ،  بینی نقضیکی از فواید پیش   نی بنابرا

نب  نظر گرفته شده است که با فسخ قرارداد از جا 
لازم نیست که همواره نگران این موضوع  ،  متعهدله

متعهد عقیده  که  اجرا  دنیفرارستا  ،  باشد  ،  موعد 
می  انجام  را  قرارداد  او  و  کرده    دهد تغییر 

)Honnold,1999 :438لذا در  پیش   )؛  نقض  بینی 
قرارداد انجام  برای  ،  سررسید  شرایطی  تحقق  با 

ط از  نماید که این شرایمتعهدله حق فسخ ایجاد می 
اینکه   دوم  و  باشد  اساسی  نقض  اول  اینکه  جمله 

معلوم و مشخص باشد. اساسی  ،  وقوع نقض اساسی
دشوار به    چنانآنیعنی احراز شرط اول،  ،  بودن نقض

عدم انجام  ، آشکارترین مصداق نقض، رسدی نمنظر 
. دیآی م باشد و قطعاً نقض اساسی بشمار  قرارداد می 

قر  طرف  یک  که  هنگامی  است  اعلان  معلوم  ارداد 
را  می تعهداتش  که  نمودفا یاکند  نخواهد  نقض  ،  ء  

اماّ در  ،  اساسی تعهدات قراردادی تحقق خواهد یافت
مورد احراز شرط دوم یعنی مشخص و معلوم بودن  

ی که در کنوانسیون  اوه ی شنقض باید بیان نمود که  
،  است  قرار گرفته  استفاده  مورد المللی کالا  بیع بین 

را   لازم  قطعیت  نمودن  خصوصتعیین  نقض    در 
ماده   تفسیری  جنبۀ  دشوارترین  به    ۷۲اساسی 

تحلیل    ونیکنوانس و  با بررسی  تبدیل کرده است.  
بین  بیع  کنوانسیون  مفاد   و  دقیق  کالا  المللی 

توان چنین بیان نمود که  می ،  ی شارحان آنهادگاه ید
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بینی نقض در حقوق ایران و  فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش .  مهری شمس، جمشید نورشرق، احمد شمس، مهدی منتظر
 وین)  -۱۹۸۰المللی کالا (کنوانسیون بیع بین 

» عرفی  بودنمشخص مفهوم  معنایی  و  مفهوم   «
برای  باشمی نقض  بودن  مشخص  از  مقصود  و  د 

تحقق حق فسخ، آن هست که یک فرد متعارف و  
معقول، قبول کند و متقاعد گردد که نقض قرارداد،  

   ).Schlechtriem,1986 :96(مطمئناً رخ خواهد داد

علاوه بر اینکه در ادامه مقاله به طور مبسوط به  
ایران   حقوق  در  مقاله  موضوع  تطبیقی  بررسی 

می شود اما در این قسمت نیز اجمالآً اشاره  پرداخته  
 می گردد. 

و  ۷۲در حقوق ایران، ماده قانونی که به مفاد مواد  
کنوانسیون دلالت نماید، تصریح نشده است. در    ۷۳

ضمانت   از  استفاده  برای  متعهدله  ایران  حقوق 
اجراهای عدم اجرای تعهدات قراردادی، ضرورت دارد  

معین مدت  تعهد  اجرای  برای  شده  که  مشخص  ی 
باشد و آن مدت منقضی گردیده و متعهد تعهد خود  
تعهد   اجرای  جهت  چنانچه  و  باشد  نکرده  ایفاء  را 
مدت زمانی مشخص نگردیده باشد، متعهدله ایفاء  
تعهد را مطالبه کرده ، مشروط بر اینکه تعیین زمان  
به   متعهد  و  باشد،  متعهدله  اختیار  در  تعهد  اجرای 

 ق.م.).  ۲۲۶اده تعهد خود عمل نکند( م

لذا اگرچه که نظریه فوق در حقوق ایران بیگانه  
و   آثار  موضوعه  قوانین  در  استقراء  با  ولی  است. 
نشانه های آن قابل ملاحظه است و بر مبنای وجوب  
از   لذا  باشد.  می  توجیه  قابل  محتمل  ضرر  دفع 

ماده   دین(  از  فرار  قصد  به  معامله    ۱۱۴نهادهای 
ماده   و  خیار  مکر   ۲۱۸ق.آ.د.م.   ، مدنی)  قانون  ر 

ماده   تسلیم  تعذر  ماده    ۳۸۰تفلیس(  و    ۴۱۲ق.م. 
مواد   متعهد(  مالی  اعتبار  در  نقصان  و  ۲۳۷ق.ت)، 

ق.ت و ماده    ۵۳۳ق.ت.) و حکم مندرج در ماده    ۲۳۸
  ۲۴۰و    ۲۳۹ق. م با استناد به مواد    ۳۴۸ق.م و    ۳۷۷

نمود(    ۲۴۸،   استنباط  را  نظریه  آثار  توان  می 
 ). ۲۶۲،  ۱۳۹۲صفایی،

 

 بودنمشخصبینی نقض به دلیل یشپ ٥٫٢٫٢
  احوال  و  اوضاعنقض از شرایط و 

پیش  از  نوع  نقضدومین  که  ،  بینی  است  هنگامی 
نگردیده   رد  متعهد  از جانب  به طور صریح  قرارداد 

و احوال نشانگر آن است    ولی شرایط و اوضاع ،  است
و   د یگردقرارداد انجام نخواهد ، موعد دیدر سررسکه  

ی اگونه   به به شکلی ناقص خواهد بود  ،  آنیا انجام  
یک   اساس  بر  یابد.  وقوع   اساسی  نقض  که 

که  ،  دیدگاهی است  و مشخص  معلوم  که  هنگامی 
به    در موعدقرارداد   یا  و  انجام نخواهد گردید  مقرر 

 انجام خواهد شد، اساساً مصادیق اوضاع   طور ناقص 
آتی در  اساسی  وقوع نقض  برای  قرائن  و  احوال  ،  و 

واند از اعمال و یا گفتار متعهد و یا وقایع عینی  تمی
ی و  سوزآتش کارخانۀ بایع در حادثه    رفتننیب  ازمثل  

ی کنترلی مالی یا اعمال تحریم که  هانظارتیا اعمال  
می  ناممکن  آتی  در  را  قرارداد  مشخص  ،  کندانجام 

نماید  هنگامی که یک طرف قرارداد اعلان می .  گردد
دهد و زمان  با تأخیر انجام می که تعهدات خویش را  

بینی  مورد پیش   ریتأخیا  ،  اجرا جزء ارکان قرارداد باشد
با جدیّ  اندازه  آن  اساسی    شد تا  نقض  موجب  که 

، گردد، همچنین ورشکستگی و آغاز عملیات تصفیه
تعهد   نقض  که  هستند  دیگری  موارد  آن از    هادر 

برای اینکه    ).Enderlein, 1992: 291(  مبرهن است
اثر پیش فسخ   بر  از رسیدن موعد  ،  بینی نقضقبل 

باید مشخص و معلوم  ،  قابل تفسیر و توجیه باشد
یا    خواهد ی نمباشد که متعهد   در موعد    تواند ی نمو 

اما چنانچه نحوۀ عملکرد  ،  قرارداد را انجام دهد،  مقرر
او فقط این تردید را ایجاد نماید که وی آمادگی و یا  

ن را  قرارداد  انجام  از  ،  داردتوانایی  باید  اینجا  در  و 
اجرای  مناسب«  ضمانت  و  کافی  تضمین  »  مطالبه 
حتی هنگامی که مشخص باشد که  .  استفاده گردد

یافت خواهد  وقوع  اساسی  شده  ،  نقض  بیان  هم 
است که به مصلحت صاحب حق است که پیش از  

اجرای    از ضمانت نخست با استفاده  ،  فسخ قرارداد
خصوصاً زمانی  ،  ببه مطالبه تضمین مناس،  ترفیخف

ی تعهدات  فا یاکه هنوز در خصوص جدیّ بودن موانع  
 تردید دارد.
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حقوق ایران و  بینی نقض در فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش .  مهری شمس، جمشید نورشرق، احمد شمس، مهدی منتظر
 وین)  -۱۹۸۰المللی کالا (کنوانسیون بیع بین 

 موردنهادهای فقهی و قانونی  ٦
جهت استناد به  استفاده

 پذیرش نظریه
  از احکام شرع مقدس به   ی اریبس  نکه یبه ا  توجه  با
اکثر    را یاست، ز  ییدر مورد معاملات، حکم امضا  ژهیو

است و لذا موضع شارع    جی معاملات در عرف مردم را
ردعی    ن یاست؛ بنابرا  ییامضا  شترینسبت به آنها ب

نسبت به  ، باشد گرفتهصورت جانب شرع  اگر ازنیز 
حاصل   اطلاع  باید  بنابرادیگردی م آن  ا  نی ؛    ن ی در 

و   ایران  حقوق  در  موجود  مبانی  مقاله  قسمت 
ایران است، و  همچنین فقه که اساس و پایه حقوق  

نیز وجود آثار و نتایج حاصل از این نظریه در موارد  
مشابه درحقوق ایران بررسی می گردد، هرچند موارد  
داشته   فرق  نظریه  مفاد  با  لحاظی  از  الذکر  فوق 
در   درست  بیان  انتخاب  برای  صرفاً  اما  باشد. 
موضوعات مطروحه و تطبیق آنها با مفاد نظریه نمی  

برر  برای  بلکه  نهادینه  باشد  و  پذیرش  امکان  سی 
می باشد و همچنین    بینی نقضپیش کردن نظریه  

برای بررسی تطابق یا عدم تطابق با اصول و قواعد  
عمومی قراردادها، نهادهایی مانند خیار تعذر تسلیم،  
حق حبس، خیار تفلیس و تلف مبیع قبل از قبض،  
و   تحلیل  و  بررسی  با  گردند.  می  تحلیل  و  بررسی 

پذیر  نظریه  اثبات  نقض پیش ش  حقوق    بینی  در 
ایران، ضمانت اجراهای بر اثر پیش بینی نقض مانند  

 تعلیق و فسخ و آثار آن نیز تحلیل می گردد. 

 م ی تعذر تسلخیار  ٦٫١
خیار   تسلاگرچه  تصریح    میتعذر  مدنی  قانون  در 

لازمه   را  خیار  این  وجود  باید  ولی  است  نگردیده 
دانست  معاوضی  مشهدی،  (   عدالت    : ۱۳۹۵خیاط 

که    گردد ی م در قانون مدنی دریافت    استقرا). از  ۵۹
نه فقط مانع ایجاد عقد و تعهد  ،  عدم قدرت بر تسلیم

عارض  هم  بلکه چنانچه بعد از انعقاد عقد    گرددیم
می   رفتنن یازبباعث  ،  گردد قرارداد  به  شود.  التزام 
مدنی    قانون     ۵۳۴و    ۴۷۶،۴۸۸،۳۸۰،۲۳۹،۲۴۰مواد  

تواند مستندات و ادله قوی بر وجود خیار تعذر  می
یزدی،    طباطبایی (  ایران تلقی گردند   در حقوق تسلیم  

به نظر مشهور در    در فقه ).  ۱۲۸:  ۱۳۷۸ بنا  امامیه 
متعهد الزام  امکان  عدم  و  شرط  تعذر  ، صورت 

عقد    از آن گردد و پیش  متعهدله دارای حق فسخ می 
). بعضی  ۵۶۲:  ۱۴۲۷ی،  نائین (  تواند فسخ کند را نمی 
صرف نقض عهد را سبب ایجاد حق فسخ  ،  از فقها

این حق فسخ را منوط    جاد ی و ا برای متعهدله دانسته  
متعهد   الزام  و  اجبار  تعذر  دیدگاه  .  دانندی نم به  در 

نقض از  مقصود  زمان ،  فقها  رسیدن  از  بعد  نقض 
آن  از  قبل  نه  است  قرارداد  :  ۱۴۱۷بهبهانی، (  انجام 

ده صاحب جواهر اگر متعهد اعلان کند  ). به عقی۱۲۷
  افته ی  تحقق نقض  ،  نخواهد کرد  فا یا که تعهد خود را  

را خواهد داشت. ظاهراً   و متعهدله حق فسخ عقد 
باید  اقاعده موعد  رسیدن  زمان  تا  آن  پایه  بر  که  ی 

باشد  مبتنی بر مورد غالب می ،  تعهد ماند  فایامنتظر  
متعارف   و شامل موارد خاصی که به شکل معقول و 

عدم امکان انجام تعهد معلوم  ،  پیش از رسیدن موعد
نم گردد از بعضی موارد مسلم  .  باشدی ،  را  این نکته 

مثلاً در حالتی که انجام  .  توان استنباط نمودنیز می 
تعهد   آمفاد  غیرممکن و متعذر شود،  ندهیدر  ،  عرفاً 

حسب مورد عقد منحل و یا برای متعهدله حق فسخ  
از اینکه زمان    اعم   گردد ی مم) ایجاد  (خیار تعذر تسلی

در هر دو حالت  ،  باشد یا خیر  دهیفرارسی تعهد  فایا
شود متعذر  تعهد  انجام    جعفری (  چنانچه 

 ).  ۱۲۹ : ۱۳۸۱لنگرودی، 

بعضی    اگرچهشود  بنابراین چنانچه ملاحظه می 
نظریه   از رسیدن   بینی نقض پیش از مصادیق  قبل 

اجرا مورد  هاکتاب در    موعد  و  گفته  فقهی سخن  ی 
در   مستقلی  بحث  ولی  است  گردیده  واقع  بررسی 

به   اما  حق    هر جهتمورد آن صورت نگرفته است 
بینی عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش فسخ  
مورد  ،  در منابع فقه که پایه حقوق ایران است  نقض

دارد فقها   احتمال  واقع نگردیده است.  و  شناسایی 
مد  شارحان حقوق  قانون  با  مرتبط  روابط  در  نی 

اشخاص نمودن به  ،  خصوصی  فسخ    مقرر  حق  این 
دلیل وجود    در حقوقزیرا    اندده یندنیازی   به  ایران 

اساس   بر  که  تعهد  عین  اجرای  اصل  و  لزوم  قاعده 
متعهد ملزم است که  ،  مفاد توافق متعاقدین است
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نموده و یا اینکه تمامی خسارات    فا یاتعهدات خود را  
ر  کندمتعهدله  جبران  درا  ا    گونهچ یه  خصوصن یو 

در   اما  است  نگردیده  مقرر  متعهدله  برای  تکلیفی 
ی کالا حق  المللن یبحقوق کامن لا و کنوانسیون بیع  

موعد   رسیدن  از  قبل  پیش فسخ  نقض براثر    بینی 
در واقع قاعده  .  مورد شناسایی و تصریح شده است

ای،  است  افتهیی تجل لزوم به گونه دیگری   ن  زیرا در 
الزام به اجرای   نظام حقوقی قاعده لزوم به مفهوم 

بلکه به این مفهوم است که یا    باشدی نم عین تعهد  
اینکه   یا  و  نماید  اجرا  را  اصلی  قرارداد  متعهد  باید 
در   را  متعهدله  و  نماید  را جبران  متعهدله  خسارات 
وضعیت و موقعیت اقتصادی قرار بدهد که چنانچه  

اجرا   قرار  ا،  دیگردی مقرارداد  موقعیت  آن  در  و 
سوی  ،  گرفتیم که    علاوه  گرید از  مذکور  تعهد  بر 

می  متعهد  با  ،  باشدبرعهده  چنانچه  هم  متعهدله 
نسبت به تقلیل خسارت  ، نقض قرارداد مواجه شود

با   مقابله  قاعده  عنوان  با  آن  از  که  دارد  تکلیف 
 ).۴  :۱۳۹۷داراب پور،(  گرددخسارت تعبیر می 

 حق حبس  ٦٫٢
حقوق   حبس  ،  ایراندر  حق  اگونهبه حق  مشابه  ی 

نظریه   در  مقرر  رسیدن  تعلیق  از  قبل  عقد  فسخ 
پیش  براثر  اجرا  حق حبس  .  است  بینی نقضموعد 

فقهی اکثر  ح  -  اصطلاحی  در  البته  که  است  قوقی 
ایران هم در    . در حقوقی حقوقی وجود داردهانظام
  ۳۷۱مواد   نیو همچنمدنی    قانون  ۱۰۸۵  و   ۳۷۷مواد  

در واقع  . تجارت منعکس گردیده است انونق ۳۹۰ و
از جهاتی با حق حبس موجود  موردبحث،  حق تعلیق  

.  شباهت دارد و از جهاتی نیز تفاوت دارد  در حقوق
توجه   با  حق  اماّ  قاعده  کمک  به  مقاله  موضوع  به 

برگرفته  می ،  حبس تعلیق  حق  نظر توان    هیاز 
  ، را عقلایی  قبل از رسیدن موعد اجرا   بینی نقضپیش 

عرفی و منطبق با ساختارها و اصول حقوق قراردادی  
متقاعدین  ،  دانست از  یک  هر  به  تعلیق  حق  این 

دهد که بر اساس توافق و قانون و به علت  اختیار می 
اتفاقی   و  تغییرات  مقابل  طرف  موقعیت  در  اینکه 
حادث گردیده است که حاکی از امکان و احتمال عدم  

استفایا تعهد  انج،  ی  موقت  طور  تعهدات  به  ام 

دقیقاً حق حبس نیز به  . ندازدیبخویش را به تعویق 
دهد که  هر یک از متعاقدین این اختیار و حق را می 

تعهدات   اجرای  به  حاضر  دیگر  طرف  که  زمانی  تا 
.  از اجرای تعهداتش امتناع نماید،  مقابل نشده است

تعهدات   بودن  متقابل  دلیل  به  مزبور  حق  دو  هر 
از رابطه متقابل و وابستگی  طرفین قرارداد و حاکی  
- ۱۳۹۷:۱۲۶عربشاهی کریز،  (  میان تعهدات آنها است 

۱۲۹ .( 

چنین استنباط  ،  با تدقیق در این دو نهاد حقوقی
که  می واحد    منشأ گردد  نیز  نهاد  دو  این  تأسیس 
انتظار  ،  باشدمی با  عقد  طرفین  از  یک  هر  چون 

قرارداد انعقاد  نهایی  هدف  به  تعهدات  ،  دستیابی 
نمایند  متقابل اجرا  را  انتظار  ،  خود  این  اگر  بنابراین 

نیابد قانونی تحقق  و  و  ،  مشروع  تهدید  با احساس 
کند در جهت  خطری که هر یک از طرفین عقد می 

و   قراردادی  لازم جهت حفظ حقوق  اقدامات  انجام 
نمود و حداقل قانونی خود تلاش خواهد  دلیل    ،  به 

قرارداد مقابل  تعهد،  امتناع طرف  اجرای  به  از  اتش 
نماید  خودداری  موقت  امر  ،  طور  نهایت  اینکه  تا 

ی تعهدات متقابل مشخص گردیده و یا  فای اوضعیت  
ی تعهدات  فایاتضمینات لازم و کافی برای ادامه روند  

گردد سبب  .  ارائه  استدلال  روش  این  حقیقت  در 
می  مزبور  حقوقی  نهاد  دو  ساختن  اماّ  نزدیک  گردد 

دارای   حقوقی  نهاد  دو  این  نیز  هاتفاوت مسلماً  یی 
نظریه  ،  هستند در  تعلیق  حق  با  حبس  حق  چون 

  قبل از رسیدن موعد اجرا، از جنبه   بینی نقضپیش 
متفاوت   نظر  هستند،  مبنایی  اساس  بر  اولاًّ  چون 

مبنای حق حبس برخلاف حق  دانان، حقوق بعضی از 
می ،  تعلیق عوضین  همبستگی  و  و  تعادل  در  باشد 
حبس  صورت حق  شدن  عقد،  اعمال  دیگر  ،  طرف 

باید   را  اما در صورت  .  نماید  فای اتعهدات متقابلش 
نخست بایستی  ،  طرف دیگر عقد،  اعمال حق تعلیق

تضمین مناسبی را ارائه نماید و سپس تعهداتش را  
با تعهدات  ،  ید که این مسئله به طور مستقیمایفا نما

دیگر طرف  ندارد،  قراردادی  تفاوت  ،  تناسبی  ثانیاً 
هست که  حبس،  دیگری  تعهدات  ،  حق  به  مربوط 

تعهدات    با رابطه  درولی حق تعلیق  ،  باشدحال می 
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حقوق ایران و  بینی نقض در فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش .  مهری شمس، جمشید نورشرق، احمد شمس، مهدی منتظر
 وین)  -۱۹۸۰المللی کالا (کنوانسیون بیع بین 

). اما  ۳۰۹  :۱۳۹۶کاتوزیان، (  باشدمؤجل هم صادق می 
رسیدن  قبل از    بینی نقضپیش حق تعلیق در نظریه  

  باشد مؤجل نیز می  در عقودقابل اعمال  موعد اجرا،  
در  .  )۱۲-۹:  ۱۳۹۵درویش پوریان و اسدی کوه باد،  (

می  سعی  نوشتار  از  این  ناشی  فسخ  حق  تا  گردد 
ی معادل حق  اگونه بهفقهی را که    - نهادهای حقوقی

قبل از رسیدن موعد    بینی نقضپیش   ه یدر نظرفسخ  
قراراجرا،   بررسی  مورد  اگرچهگیرد  است  موارد   ، 

از جهاتی   با مفاد نظریه  یی داشته  هاتفاوت مذکور 
 باشند. 

 خیار تفلیس  ٦٫٣
توان از آن  ی که می و حقوقاز دیگر موضوعات فقهی 

مقرر    کنندهه یتوجعنوان  به فسخ  نظرحق    ه یدر 
استفاده  قبل از رسیدن موعد اجرا،    بینی نقض پیش 
  دانان حقوق به عقیده اکثر    .خیار تفلیس است،  نمود

با مدنی  قانون  ۳۹۶درماده   از    نکهیا   وجود  ،  اسمی 
خیار تفلیس ذکر نشده است ولی این خیار در قانون  

فقه به قانون    و از گردیده    بینیپیش   ۳۸۰ماده  ،  مدنی
خیار تفلیس صاحب شرایع    با   رابطه   . در آمده است

که: است  نموده  افلاس    کهی «درصورت  بیان  حکم 
گردد،    شخصی طلبکارصادر  مالش  هر  عین  که  ی 

اگرچه غیر از آن  ،  تواند آن را برداردمی ،  موجود است
باشد نمانده  باقی  مفلس  نزد  دیگری  چیز  »  عین 

حلی،  ( شه  ) ۳۴۵:  ۱۴۰۳محقق  می    د یو  نیز  ثانی 
شخص اگر  «  فرماید: را    طلبکار  خود  کالای  مفلس 

  ر یمقدم بر سا مخیرّ است معامله را فسخ و  ،  بیابد
،  یا برای دریافت ثمن،  آن را تصاحب نماید،  لبکارانط

).   ۳۲۵:  ۱۴۱۳شهید ثانی،  » (در کنار دیگران قرار گیرد
شباهت   نیز  فقهی  نهاد  مفاد  توجهقابل این  با  ی 

نقض پیش نظریه   از   بینی  اجرا   قبل  موعد    رسیدن 
زیرا بر اساس این نظریه هم هنگامی که یک  ،  دارد

هر  به  ،  گردد که طرف مقابلمی طرف عقد متوجه  
ی تعهداتش را در موعد مقرر  فایای دیگر توانایی  علت

می ،  ندارد اول  مرحله  و  در  تعلیق  به  اقدام  تواند 
دقیقاً مانند فردی  ،  سپس به فسخ معامله اقدام کند

با فرد مفلس   با    ندیبی مکه خود را طرف معامله  و 
توانایی   اینکه مفلس  به  تعهدشفایاعلم  دیه  تأ(  ی 

بنابراین جهت نجات خویش با اعمال  ،  ثمن) را ندارد
خیار تفلیس اقدام به فسخ معامله و استرداد عین  

حتی اگر او هیچ  ،  نمایدمال از میان اموال مفلس می 
امکان دارد  .  باشد   برنداشتهمال دیگری از آن عین در  

بیان گردد که اعمال خیار تفلیس دارای شرایطی از  
ثم  بودن  زمان حجر استجمله حال  در  ،  ن معامله 

،  باشد  دهینرس فرایعنی چنانچه موعد پرداخت ثمن  
چون به سبب  ،  امکان فسخ معامله نیز وجود ندارد

مؤجل دیون  فوت    شودی نم حال  ،  حجر  با  فقط  و 
محقق بحرانی،  (  گردداست که دیون متوفی حال می 

مدنی نیز موضوع خیار    در حقوق ). البته  ۳۹۷:  ۱۴۳۳
  قانون   ۳۸۰ماده    دانانحقوقاست و  تفلیس مطرح  

مدنی را علت پذیرش خیار تفلیس مطروحه در فقه  
  ۳۸۰ماده ، برخی از شارحان قانون مدنیاند. دانسته 

  دانند ی مدر مقام بیان شکل خاصی از حق حبس    را
اعتقاد دارند    دانانحقوق ). اما اکثر  ۲۳۱:  ۱۳۷۳عدل،  (

امر  قانون   ۳۸۰که ظاهر ماده   این  بر  دلالت    مدنی 
). اما دکتر کاتوزیان معتقد  ۱۸۲:  ۱۳۸۲شهیدی،  (  دارد

، چهره خاصی از حق  ۳۸۰است که بخش دوم ماده  
حبس است و نظرش بر این است که در جایی که  
خریدار قادر به وفای به تعهد خود نیست و نسبت  

).  ۱۸۳:  ۱۳۸۷کاتوزیان،  (   به تأدیه ثمن توانایی ندارد
توان به این  می در فقه،    به وجود خیار تفلیسباتوجه 

از    افت ی  دست نتیجه   قبل  فسخ  حق  جعل  که 
بینی نقض و صبر نکردن تا  رسیدن موعد بر اثر پیش 

تعهد اجرای  اصول  ،  سررسید  با  تعارضی  و  مغایرت 
 ). ۵۲۸: ۱۳۹۹امامی،  ( قراردادها ندارد 

 تلف مبیع قبل از تسلیم   ٦٫٤
ماده   مفهوم  در  مداقه  چنین    قانون  ۳۸۷با  مدنی 

گردد که در عقود معوض در مواقعی که  استنباط می 
برای یک طرف عقد تعهد  و  ،  مورد  بوده  عین معین 

می  تلف  موعد  از  معلوم  ،  شودقبل  اینکه  علت  به 
خودمی تعهد  اجرای  به  قادر  متعهد  که  در  ،  باشد 

شود و در  عقد منفسخ می ،  موعد مقرر نخواهد بود
تسلیم طرف مق زمان  تا  عقد  نتیجه  به  نسبت  ابل 

مدنی).    قانون   ۳۸۷مفهوم ماده  (  ماندی نم ملتزم باقی  
دارای   تسلیم  از  پیش  مبیع  تلف  ی  هاصورتولی 
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بینی نقض در حقوق ایران و  فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش .  مهری شمس، جمشید نورشرق، احمد شمس، مهدی منتظر
 وین)  -۱۹۸۰المللی کالا (کنوانسیون بیع بین 

ا یعنی  .  مختلفی است به    گونهن یدر  موارد مشتری 
تواند قرارداد را فسخ  می ،  استناد قاعده تعذر تسلیم

نماید مسترد  را  ثمن  و  ).  ۸۹:  ۱۳۹۴نجفی، (  کرده 
م موردی که تلف مبیع به دست بایع  حک  با دررابطه

.  وجود دارد  نظراختلافمابین فقها  ،  گیردصورت می 
توان نظر مشهور دانست اما  نظر یک طرف را نمی 
فقها   از  زیادی  که    رابطهن یدراعده  معتقدند  نیز 

مشتری مخیر است نسبت به اینکه به علت تعذر  
تسلیم عقد را فسخ کند و ثمن را مسترد نماید و یا  

  ه بایع رجوع نموده و مثل یا قیمت را مطالبه کند ب
میان حکم تعذر تسلیم    ؛ لذا)۲۱۳:  ۱۴۱۲شهید اول،  (

قبل از رسیدن موعد    بینی نقضپیش و حکم نظریه  
دارد  اجرا وجود  زیادی  شباهت  فوق  حالت  دو  ،  در 

گردد که  چون با مداقه در استدلال فقها استنباط می 
اینکه تعذر بعد و یا    به،  برای خریدار  ابقا حق فسخ و  

موعد   رسیدن  از  باشدفای اقبل  تعهد  ارتباطی  ،  ی 
تواند عمل نماید  زیرا فروشنده به تعهدش نمی .  ندارد

و اجرای تعهد متعذر گردیده است و به همین دلیل  
به همین دلیل  ،  حق فسخ را خریدار پیدا کرده است

تسلیم نظریه  ،  تعذر  نقض پیش با  از    بینی  قبل 
ا اساس  مشابه می   جرا رسیدن موعد  و  پایه  و  باشد 

هرحکم   یکسان می  در  مورد  البته  باشددو  باید    و 
متذکر گردید که فقط تعذر موقتی هست که سبب  

تعذر دائمی    کهی درصورتگردد و  ایجاد حق فسخ می 
هستند ،  باشد قائل  عقد  انفساخ  به  فقها    معمولاً 

). یعنی اگر تسلیم عوض  ۱۷۳- ۱۷۰:  ۱۴۰۳بحرالعلوم، (
یا معوض متعذر شود و این تعذر دائمی باشد در این  

 ).۲۹۸: ۱۳۸۶صفایی،  (  گردد حالت عقد منفسخ می 

  جهینت ٧
روشهای   و  ابزارها  از  حقوقی  مختلف  های  نظام 
در   خسارت  جبران  یا  و  پیشگیری  جهت  گوناگونی 
بدون   اگر  اما  نمایند  می  استفاده  قراردادها  حقوق 

در روابط قراردادی،  توجه به شرایط و اوضاع و احوال  
صرفاً به ابزارهای کهن و تکراری توسل گردد، کارآیی  
و اثربخشی لازم وجود نخواهد داشت، نظریه مقاله  

کالا   المللی  بین  بیع  کنوانسیون  مصوب    - ١٩٨٠که 
در   المللی  بین  مهم  اسناد  از  یکی  عنوان  به  وین، 

عرصه تجارت می باشد، امروزه از قواعد مهم حقوق  
الملل محسوب می گردد و آثار و فواید    تجارت بین

پیشگیری    : ازجمله  باشد  می  مترتب  آن  بر  زیادی 
ازخسارات قراردادی یا افزایش آن و در واقع مقابله  
خروج   و  متعاملین  روانی  آرامش  ایجاد  با خسارات، 
از   نگرانی  و  ثباتی  بی  بلاتکلیفی،  از  قرارداد  اطراف 

ا فروشنده ثالث  آینده و امکان انعقاد قرارداد جدید ب
و یا امکان جایگزینی کالا و سرعت در عرصه معاملات  
تجاری، و به طور کلی تمسک به ضمانت اجراهای  
پیش بینی نقض مانند تعلیق و فسخ موجب رهایی  
متعهدله از زیر بار تعهدات قراردادی که در آینده با  
نقض مواجه خواهد شد می گردد و تضمین مناسبی  

ان در یک رابطه قراردادی می  جهت پیشگیری از زی
  ۷۲و آثار مندرج در ماده    ط یحق فسخ با شرا باشد.  
وجود    رانیالمللی کالا در حقوق ابین   ع یب  ون یکنوانس

آثار حقوق  و در  ا ندارد  ذکر    ن یدانان  نوع حق فسخ 
از    یک یقاعده را    نیتوان انمی   نی نشده است؛ بنابرا

امر    ن یا ا کرد. ام  یمعرف  ران ی موجود در حقوق ا  نیقوان
ن آن  از  قانون   ست ی مانع  را    نیا   رانی ا  گذارکه  حق 

  را یبشناسد، ز  تیفسخ به رسم  دیجد   نهیعنوان گزبه
ا سا  ی منافات  هینظر  نی اعمال  حقوق    ریبا  قواعد 

ا اگر چه که  ندارد.    ران یا  ی داخل این    رانیدر حقوق 
بررسقاعده   اما  ندارد،  و    یفقه   ینهادها   یوجود 

  ی ها  نهیاز وجود زم  ی حاک  رانیا   ینظام حقوق   ی حقوق
  است.   رانیفوق در حقوق ا  هینظر  رش یپذ   ی لازم برا

نمی  قراردادها  وجوب  اصل  به  مانع استناد    ی تواند 
درست است    رایباشد، ز  ه ینظر  ی و اجرا  رشی پذ  یبرا

کند که قرارداد را  می   جابی را ا  ن یطرف  ، که اصل لزوم
شرا  همه  در  نه  اما  کنند،  الزام    را یز   ط،یحفظ 

ای  تا اندازه      حفظ قراردادمفاد عقد و    بهمتعاقدین  
قبول است   قابل  قانوناً  و  حقوق    ت ی رعاکه  معقول 

و به  ی صورت گیرد  معاوض  ت عدال زیعقد و ن  نیطرف
متعاقدین  لازمه    گرید بیان   تحمتراضی    ل یعدم 

از    ی ک فرضاً یاگر    را یاست ز  ن یاز طرف  ی ک یقرارداد بر  
خود    ی قبلاً اعلام کند که به تعهدات قرارداد  نیطرف

عمل   مقرر  موعد  دتکلیف  کند،    یم ندر    گر یطرف 
ماندن   تظرتعهد به انجام تعهدات خود  و سپس من

برای فرارسیدن موعد انجام قراردادی که این اطمینان  
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موعد سررسید  معقول در  متعارف و  به طور  است که  
می  متعبرخلاف  مسلماً  شود،  نقض  اقدین  فحوای 

خواهد کرد.  ن بر آن حکم    یم یعقل سلهیچ  و لذا  ه  بود
پیش   نظریه  از  ایران،  حقوق  در  اینکه  به  توجه  با 
ضمانت   و  اجرا  موعد  رسیدن  از  قبل  نقض  بینی 
این   اما  ندارد،  وجود  نصی  به صراحت  آن  اجراهای 
پذیرفته   نهادی  که  ضمنی  شرط  برمبنای  را  نظریه 

واقع هر عقد    شده است، می توان توجیه نمود، در
دربردارنده این شرط ضمنی می باشد که حتی پیش  
را   خود  متعاهدین  قرارداد،  انجام  زمان  رسیدن  از 
متعهد و ملتزم به ایفاء مفاد عقد در سررسید مقرر  

دانند.   برا  داتیتمه  د یبا  لذامی  را    ی فایا   ی لازم 
قرارداد همچن  یتعهدات  و  آورند  عمل  نباید    نیبه 

به   آن  عدم  نسبت  قرارداد  انجام  نقض  اقدام  و 
بنابرا دنیمان اعمال  متعاقدین  از    یک یاگر    نی.    ا یبا 

به   در موعد مقرر  باشد  اظهارات خود قصد داشته 
قرارداد امکان    ی تعهدات  واقع  در  نکند،  عمل  خود 

و  یاجرا از  از شرط ضمن  ی قرارداد  و    ی سلب شده 
ا با  حق فسخ قرارداد    ریتفس  ن یتخلف کرده است. 

  ی تخلف از شرط ضمن  یعنوان ضمانت اجرا ه ب یاصل
و    شود.طرف مقابل حاصل می   یبرا همچنین عقل 

بناء عقلاء هم از دیگرمبنایی است که این نظریه و  
آثار و احکام مترتب برآن را می توان با آن تحلیل کرد.  
به   فقه  در  مبانی موجود  اساس  بر  اوصاف  تمام  با 

ا برخوردار  که  ایران  اساس حقوق  پشتوانه  عنوان  ز 
بناء عقلاء است،   و  ادعا کرد که  می حکم عقل  توان 

با اصول و قواعد حاکم بر    ینه تنها منافات  هینظر  نیا
ا در حقوق    ک یعنوان  به   ی حت  ،ندارد  رانی قراردادها 

قابلر  د  دیجد  هینظر قراردادها  پذیرش می    حقوق 
  ران یمقررات و آثار آن در حقوق ا  هی. ضمناً کلباشد

توج ذکر  است.    ه یقابل  مقدمه  در  که  همانگونه 
عدم   یا  پذیرش  برای  برای  هم  دیگری  شیوه  گردید 
پذیرش قواعد بین المللی در حقوق ملی وجود دارد  
و برای دستیابی به این امر، تحلیل آثار و شرایط آن  

مکان  قاعده ضرورت دارد تا بتوان به این سؤال که آیا ا
و   دارد؟  وجود  ملی  حقوق  قواعد  با  قاعده  آن  جمع 
ایرادات   از  خیلی  گردد  اعمال  فوق  روش  چنانچه 
بررسی   منحصراً  لذا  و  شود  نمی  ایجاد  مطروحه 

حقوق   قواعد  با  قاعده  آن  تعارض  عدم  یا  تعارض 
داخلی صورت می گیرد نه وجود یا عدم وجود قاعده،  

ه شده است  لذا در این مقاله نیز این شیوه برگزید
پیش   اثر  بر  آن عدم مخالفت حق فسخ  نتیجه  که 
با قواعد حقوق ملی   از موعد اجرا،  بینی نقض قبل 

کنوانسیون بیع مانعی    ۷۲است. بنابراین وجود ماده  
برای الحاق ایران به آن نمی تواند باشد و استفاده از  
اصل   رعایت  تجارت، موجب  در حقوق  آن خصوصاً 

خواهد گردید. زیرا با هر  سرعت در معاملات تجاری  
قاعده ای که احتمال نقض قرارداد تجاری و اختلال و  
کندی سرعت در معاملات باشد باید مقابله نمود و  
همچنین چون بازرگانان در قراردادهای تجاری خود از  

کنند لذا از لحاظ   مدون استفاده می عرفی منسجم و
آنان   برای  قرارداد  نقض  بینی  پیش  نیز   موضوعی 

اثباتی  آس مشکلات  اینکه  ضمن  باشد.  می  تر  ان 
موجود روابط مدنی در تعاملات اقتصادی با توجه به  

به نظر  عرف های خاص بین تجار کمتر وجود دارد.  
می رسد پذیرش نظریه فوق نه تنها به ساختارها و  
آسیبی وارد نمی کند   ما  قانونی  و  هنجارهای فقهی 

میزان التزام  بلکه کاملا عقلایی بوده و سبب افزایش  
 عملی به قراردادها از سوی متعاقدین می گردد. 

 رفتهی پذ  ران یدر حقوق ا  هینظر  نی اگر ا  ن یهمچن
استثنا قاعده  ز   ینم  یتلق   ییشود  قواعد    رایشود  با 
تواند  می   یندارد و حت  یتفاوت  رانیموجود در حقوق ا 

آن    یریمانند اصل لزوم و روش تفس  یدر کنار قواعد
قرار  استفاده  تفاسردیگ  مورد  مانند  قواعد    گرید   ری. 

خصوص نه    یریتفس  یحقوق  بود  خواهد  گسترده 
 محدود. 
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