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 چکيده
که دارای زمان اجرای معین هستند و قبل از فرا رسیدن زمان انجام تعهد،  هاییدر قرارداد

تواند یا کند که وی نمیبینی میمتعهدٌله براساس رفتار، گفتار یا وضعیت متعهد پیش

خواهد در زمان فرا رسیدن انجام موضوع تعهد به آن عمل کند، آیا متعهدٌله حق دارد که نمی

ویش را معلق یا قرارداد را فسخ کند؟ در پاسخ این پرسش نظریه تعهدات متقابل بالفعل خ

های حقوقی خارجی مطرح شده و مبانی متعددی برای توجیه بینی نقض قرارداد در نظامپیش

اند. از طرح پذیرش آن ارائه گردیده و منتقدان نیز به تناسب هریک، اشکالاتی را پیش کشیده

گذرد. مخالفان، عدم صدق یران دو سه دهه بیش نمیکلاسیک این موضوع در نظام حقوقی ا

عنوان نقض قرارداد را دلیل عدم امکان قبول آن و موافقان با پیش فرض ضرورت قبول آن، 

ها سلباً اند. به زعم نگارنده این استدلالبه برخی امکانات موجود در حقوق بومی متوسل شده

حل نوی که برگرفته از منطق حقوق نوشتار راه کند. از این رو، در اینو ایجاباً ناتمام می

برای حل منطقی و علمی این معضل به کار گرفته « مقدمات مفوّته»اسلام است، یعنی قاعده 

 شده است.
 

 .لا، مقدمات مفوتهبینی نقض قرارداد، تعلیق، فقه، کامنپیش :واژگان کليدی
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 مقدمه  .1
وقتت معتین دارد و قبتل از فترا رستیدن در مواردی که انجام تعهد قراردادی مهلت یا 

آخرین مهلت یا زمان انجام آن، براساس موازین متعارف و معقول و حتی علمی و بته 

موجب گفتار صریح یا ضمنی ویا رفتار متعهد و حتی اوضاع و احوال وی، این اعتقتاد 

( آیتا 4گیرد که قرارداد در زمان مقرر، به اجرا در نخواهد آمد: برای متعهدٌله شکل می

متعهدٌله وظیفه دارد که باز هم به تعهدات متقابل خود وفتا کترده، منتظتر فترا رستیدن 

زمان انجام تعهد توسط طرف مقابل بماند؛ و تنها پس از آن زمان و عدم انجتام تعهتد، 

که قواعتد حقتوقی بته ( یا این6اجراهای نقض قرارداد استفاده کند؟ تواند از ضمانتمی

بینتی مقترون پیش« پیشگیری بهتر از درمان است»عقلی و عقلایی پیروی از یک اصل 

به اطمینان و با مبانی متعارف و عقلایی نقض در آینده را، نقض فعلی قلمداد کترده، و 

اجراهایی را در حال حاضر بترای آن به جای ارجاع متعهدٌله به آینده، نقض یا ضمانت

بینتی پیش»بترای بالفعتل قلمتداد کتردن  ( اگر بتوان راه قابل قبولی9گیرد؟ در نظر می

توان به متعهدٌله از ابتتدا حتق یافت،آیا در نظام حقوقی ایران می« معقول نقض قرارداد

 فسخ داد؟

بینی نقض قرارداد در حقوق خارجی در چنین موقعیتی، تحت طرفداران نظریه پیش

یا حتق مطالبته شرایط خاص به ذینفع حق فسخ قرارداد یا تعلیق اجرای تعهد خویش و

انتد دهند. برختی از پووهشتگران ایرانتی بته ستؤال اول پاستخ منفتی دادهخسارت می

(. برخی پاسخ قابل قبتول بته پرستش دوم را تنهتا در قلمترو 954، ص4931)صفائی، 

(. بعضی با این استدلال 419-414، ص4931دانند )رحیمی، خیار تعذر تسلیم ممکن می

رد منافاتی با قواعد حقوقی حتاکم بتر حقتوق ایترا ن و که جعل خیار خاص در این مو

انتد )امینتی، فقه ندارد، به نوعی از معضل اصلی مطرح در پرسش نخستت ففلتت کرده

(. بعضی دیگر، با تحلیل اقتصادی و استتناد بته عترف تجتاری ویتا 13-15، ص4990
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، 4996ی، اند )اشتراقعقلایی پذیرش نظریه مذکور را در حقتوق ایتران بلامتانع دانستته

( و بعضی موضوع را دائرمدار طتولی یتا عرضتی 659، ص4933؛ ففاری، 30-62ص

اجرای تخلت  از عنوان دو ضتمانتدانستن الزام به اجرای عین تعهتد و حتق فستخ بته

انتد ها، معضتل را حتل شتده تلقتی کردهو با قبول رابطه عرضی آن شرط فعل دانسته

تناد بتته ضتترورت ایجتتاد تنتتوع در (. برختتی دیگتتر بتتا استت62-65، ص4994)الفتتت، 

اجراهای نقض قرارداد به منظور حمایت از متعهدٌله، پذیرش این نظریه را لازم ضمانت

 اند. ( و از جوهر اصلی این معضل ففلت کرده33-36، ص4931دانند )همت کار، می
 

 . پيشينه نظریه2
؛   Campbell, P. 64; Robertson, p. 119-124لا استت )این نظریه برخاسته از حقوق کامن

های دارای حقوق عرفی از جمله نخستین (. درمیان نظام419-412، ص 4930صفائی، 

و ستسس در  (The Columbia, 1916, P. 61)بار توسط دادگاه نیویتور  مطترح گردیتد 

بینتی شتد مقررات قانون متحدالشکل تجاری آمریکا به طور صریح پیش 6- 240ماده 

(Audit, 1990, p.158)نیز مقرراتی  4921المللی مصوب . در قانون متحد الشکل بیع بین

المللتی در این باره وجود داشت. در کنفرانس دیسلماتیک تصتویب کنوانستیون بیتع بین

صتورت گرفتت  4963نتویس پیش 26( 4، از جمله اصلاحاتی در متاده )4930مصوب 

((Honnold, 1991, p.387  مفاهیم متتون قبلتی ایجتاد و و تغییرات متعددی در عبارات و

؛ 62-61، و 60-26، 53-59، ص4961ها هتم اضتافه شتد )داراب پتور، برخی نوآوری

المللتتی و اصتتول حقتتوق (. در اصتتول قراردادهتتای بین466-95، ص4933کتتاظمی، 

قراردادهای اروپایی و حقوق داخلتی برختی کشتورها نیتز ایتن نظریته بتا اصتلاحاتی 

یه عمدتاً براستاس مقتررات کنوانستیون متذکور صتورت پذیرفته شد. معرفی این نظر

 گیرد.می
 

 . ادبيات بحث3
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 1بيني نقض قراردادپيش. 3-1

هایی از ناتوانی ویا نقصان فاحش در هرگاه قبل از فرارسیدن زمان انجام تعهد نشانه

توانایی، یا اعتبار مالی، عدم آمادگی ویا عدم اراده متعهد نسبت به انجام صحیح 

توان گفت که عرفاً نقض قرارداد در آینده، از خود در زمان مقرر بروز کند، می تعهدات

المللی( در ماده کنوانسیون بیع بین 64-4بینی است )ماده ال  و ب هم اکنون قابل پیش

حق تعلیق یک طرف »مقررات قانون متحدالشکل تجاری آمریکا نیز آمده است:  240-6

مان اجرای آن، در صورتی است که طرف دیگر قرارداد در مقابل نقض قبل از ز

 ;Nolen, 1960, p. 93). «قرارداد اعلام کند که قصد انجام آن در زمان مقرر را ندارد

Honnold, 1990, P.438) 
تواند براساس اظهارات، شیوه رفتار متعهد در فراهم کردن مقدمات بینی میاین پیش 

د و حتی اوضاع و احوال و شرایط اجرای قرارداد، وضعیت و شرایط داخلی متعه

پیرامونی اعم از اقتصادی، سیاسی و اجتماعی که متعهد در آن قرار دارد، صورت 

یعنی رد اجرای تکلی  یا تعهدی که فرد در مقابل طرف 2گیرد. بنابراین، رد قرارداد

 ;Nolen, p. 1303) بینی نقض قرارداد استهای پیشدیگر قرارداد دارد نیز یکی از نشانه

Black, P.93; Kerr, P. 456)  لکن مفهوم این دو واژه دقیقاً مشابه نیست. اولاً مبنای

کم در زمان تشکیل قرارداد نباید برای طرف مقابل بینی نقض قرارداد، دستپیش

قبل از فرارسیدن زمان انجام قرارداد واقع « بینی نقضپیش»معلوم باشد. ثانیاً 

ممکن است قبل یا پس از آن تحقق یابد. بنابراین، برخلاف  «رد قرارداد»گردد، ولی می

( نسبت بین این دو مفهوم کلی عام و خاص 45، ص4936آنچه تصور شده )همت کار، 

اند؛ و بینی نقض یکیمن و جه است، نه عام و خاص مطلق؛ زیرا در رد مبتنی بر پیش

 شوند.جدا میبینی نقض، از هم بینی نقض بدون رد، و رد بدون پیشدر پیش
 

 3نقض اساسي قرارداد. 3-2
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. anticipatory breach of contract 
2. repudiation of contract 
3. contravention essential breach / fundamental breach 
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شود کته منجتر بته نقض قرارداد توسط یکی از طرفین هنگامی اساسی محسوب می»

ورود چنان خسارتی به طرف دیگر گردد که او را اساساً از آنچه استحقاق انتظتار آن 

ا ای رکننتده چنتین نتیجتهکته نقضرا به موجب قرارداد داشته، محتروم کنتد، مگتر این

کتترده و فتترد متعتتارفی هماننتتد او نیتتز در اوضتتاع و احتتوالی مشتتابه، بینتتی نمیپیش

 کنوانسیون(. 65)ماده « بینی کندتوانسته آن را پیشنمی

نقض اساسی قرارداد دو شرط دارد: اولاً طرف دیگر قترارداد را بته کلتی از آثتار  

ات قترارداد استت، قراردادی مورد انتظار یعنی اثری که بته منزلته علتت و مقتضتای ذ

اثری بر نقض برای شخص طرف مقابل ویا بترای یتک محروم کند و ثانیاً چنین ترتب 

بینتی نبتوده باشتد؛ انسان متعارف در اوضاع و احوال مشابه، در هنگام عقد قابل پیش

 کرد.والا اقدام به تشکیل قرارداد نمی

صتر شخصتی و بینی نقتض قترارداد کته تتا حتدودی یتک عننسبت به قابلیت پیش

درونی است، انتظارات متقابل طترفین براستاس معیارهتای عرفتی متورد توجته قترار 

گیرد و این انتظارات در چارچوب شتروط صتریح و ضتمنی قترارداد بته رستمیت می

 .(Schlechtriem, 1998, p.59-62)شود شناخته می

 

 1نقض عمده قرارداد. 3-3

آن برای  66حق تعلیق و ماده « ض عمدهنق»بینی این کنوانسیون برای پیش 64ماده 

 حق فسخ برای متعهدٌله در نظر گرفته است.« نقض اساسی»بینی پیش

اجرای نقتض عمتتده بیتانگر ایتتن استت کتته نقتض عمتتده تر بتودن ضتتمانتضتعی 

(. در 22، ص4960تر از نقتض اساستی قترارداد استت )داراب پتور، ای ضتعی مرحله

گردد. نقتض اتی و نوعی مورد انتظار محروم مینقض اساسی طرف قرارداد از آثار ذ

تر به کیفیتت تعهتد نقتض شتده نظتر دارد. تر به کمیت و نقض اساسی بیشعمده بیش
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. contravention un partial / substantial part 
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نقض اساسی ممکن است عمده یا جزئی باشد. اگر نقض هر دو وص  را داشته باشد، 

 متعهدٌله هر دو حق را خواهد داشت. 
 

 بندی انواع نقضطبقه. 3-4

ر کنوانسیون مورد توجه بتوده استت: نقتض اساستی، نقتض عمتده و سه نوع نقض د

 نقض عا دی. نقض یک قرارداد معلول نقض آثار قانونی، عرفی یا قراردادی آن است. 

، و 3، فیرمهم2به سه نوع مهم 1در حقوق انگلستان شروط قرارداد در مفهوم عام

 قسیم نقض قرارداد به اند. این تقسیم پاسخی است به مقتضیات تتقسیم شده 4بینابین

 (.499، ص4936سه نوع مذکور )اشمیت ، 

گتردد. نته در ایتن استتنباط می  5قانون بیتع انگلستتان 26و  44از ماده  این تقسیم

گونه تعریفی از انتواع شتروط متذکور هیچ 6آن 4991قانون و نه در اصلاحیه مصوب 

س شرط مرتبط بته استاس ارائه نشده است. از نظر عالمان حقوق و رویه قضایی انگلی

گتردد. اساستی و ریشه قرارداد، مهم و اساسی است و نقض آن اساسی محسوب می

بودن شرط با توجه به اراده صریح و نوعی طرفین در هنگتام انعقتاد قترارداد معلتوم 

گردد. نقض اساسی عبارت است از نقضی که نتایج وخیمتی بترای قترارداد در پتی می

شتود. مرحله دادرسی و با توجه به متوارد ختاص معلتوم میداشته باشد. این امر در 

چه بسا شرطی که نوعاً مهم است، ولی در مورد خاصی مستلزم خسارت جدی نیست 

 (.99-96، ص 4936و بالعکس )همت کار، 

های ارائه شده تعاری  لفظی هستند، نه ماهوی و هریک به نتوعی تعاری  و ملا 

یا معرّف در تعری  اخذ شده استت. بنتابراین، کتار به داوری عرفی ارجاع داده شده و
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. terms 
2. condition 
3. warranty 
4. . intermediate term 
5. Sale of Good Act 1979 
6. Sale and Supply of Goods Act 1994 
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ها را باید با توجه به تعریفی که از انواع نقض ارائه گردید به عهده تشخیص و تمیز آن

 گذاشت. کنندهعرف عمومی یا کارشناسان و تشخیص مرجع رسیدگی
 

 . شرایط و قلمرو اعمال نظریه 4

 . شرایط اعمال نظریه4-1

 بودن احتمال نقض يمعقول و منطق. 4-1-1
نگرانی عمده در قبال این نظریه، سوءاستفاده از احتمال نقض قرارداد، توستل جستتن  

ثبتاتی و عتدم به احتمالات فیرمنطقی به منظور خودداری از اجرای تعهدات و بروز بی

اطمینان در روابط قراردادی است. شرط مذکور به منظور رفع این نگرانی مطرح شتده 

بینی صتورت گرفتته ایی که در جهت ارائه معیارهای عینی از ماهیت پیشهاست. تلاش

 (.54-56، ص4961نیز در این رابطه قابل فهم است )داراب پور،

، 6«واضتح بتودن»و  4«به منصه ظهتور رستیدن»آوردن تعبیراتی در کنوانسیون مانند 

ئن نیز با همین هدف صورت گرفته است؛ یعنی بایتد شتخص متعتارف متقاعتد و مطمت

معقول و منطقی  راگ .(Schlechtriem, 1998, p.86)شود که نقض قرارداد رخ خواهد داد 

 بودن احتمال احراز نگردد، اصل، عدم نقض قرارداد است.
 

 مطلق بودن نقض قرارداد .4-1-2

بینی باید در بردارنده یک نقض عمده یا اساسی مطلق و بدون قید و شترط باشتد. پیش

مستندی وجود داشته باشد که متعهد در زمان انجام تعهد به طور بینی یعنی برای پیش

مطلق و در هر شرایطی قرارداد را نقض خواهد کرد . هرگاه اعلام، رفتار ویا وضتعیت 

متعهد حاکی از ایتن باشتد کته او در صتورت عتدم تحقتق برختی از شترایط از ستوی 

واهتد شتد. اگتر متعهتد بتا متعهدٌله، تعهد خود را نقض خواهد کرد، این نظریه اعمال نخ
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. became apparent/ ilapparait 

2. It is clear/ etremanifeste 
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دهتد نیتز یتک نقتض شک و تردید از قصد خود مبنی بر عدم انجام تعهد در آینده خبر 

 (.25، ص4936محتمل مشروط وجود دارد، نه مطلق )همت کار، 
 

 بودن نقضعمده یا اساسي  .4-1-3

کنوانسیون نقض باید عمده یا اساسی باشد. نقض جزئی ممکن است  69-64طبق مواد 

کلی قابل صرفنظر باشد ویا بتوان به موجتب آن مطالبته خستارت کترد، ولتی حتق به 

 کند. تعلیق یا فسخ ایجاد نمی
 

 . قلمرو اعمال نظریه 4-2

 . عدم جریان نظریه در قراردادهای با تعهد یکجانبه4-2-1

کند که قرارداد متضتمن توسل به تعلیق تعهد خود یا فسخ قرارداد، زمانی معنا پیدا می 

 هد دو جانبه باشد. تعهد یکجانبه از قلمرو موضوع این نظریه موضوعاً خارج است.تع

 

 عدم جریان نظریه در تعهدات ناشي از اسناد تجاری .4-2-2

یت امضاکنندگان اسناد تجاری مجرد و مستقل از رابطه اصلی مدنی مسؤولتعهدات و  

د بتودن ایترادات متدنی موجود بین طرفین است و بر این تعهدات اصل فیر قابل استتنا

کند؛ در حالی که این نظریه بیانگر یک ایتراد متدنی قابتل استتناد در رابطته حکومت می

 اصلی و مدنی است.

 

 . عدم جریان نظریه در شروط مستقل4-2-3

ظاهر شترط منتدرج در ضتمن گردد که اگرچته بتهگاهی در قرارداد شروطی درج می 

واقع مستقل بوده، با وجود عدم اجرای قترارداد قرارداد و وابسته به آن است، ولی در 

و بروز اختلاف در اجرای آن نیز اجرای شترط موضتوعیت و منفعتت عقلایتی دارد و 

شود، مانند شترط داوری. همچنتین ایتن بسا فایده آن تنها در این صورت ظاهر میچه

ه اجرای نظریه در قراردادهایی که قسمتی از آن اجرا شده و در موردی که فرد ملزم ب
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عین تعهد شده و امکان الزام وی به انجام عین تعهد وجود دارد و در مورد عدم امکتان 

(. متورد اول همتان عتدم  63-69، ص4936شود )همت کار، اجرای قرارداد، اعمال نمی

اجرای قاعده در تعهدات یکجانبه است و مورد دوم و سوم هم موضوعاً از قلمرو ایتن 

 قاعده خارجند. 
 

 ر اعمال نظریه. آثا5
 . وظيفه مقابله با خسارت5-1

های کند که با خساراتبینی نقض با شرایط مذکور، وظیفه پیدا میمتعهدٌله پس از پیش

بعدی مقابله کند؛ زیرا هیچ کس حق نتدارد بته اتتلاف منتابع متالی و اقتصتادی جامعته 

در جلتوگیری از بستا عتدم اقتدام متعهدٌلته بسردازد و امکانات عمومی را هدر دهتد. چه

افزایش خسارت به مفهوم وجود رابطه سببیت اقوا بتین رفتتار او و افتزایش خستارت 

افتزایش خستارت گتردد. البتته  مستؤولبوده و براستاس قاعتده اقتدام ختود متعهدٌلته 

خسارت ناشی از اصل نقض قرارداد قطعاً متعهد خواهد بود. این امر در اصل  مسؤول

 (.66و  41، ص4960ان شده است )داراب پور، کنوانسیون نیز صراحتاً بی 6

 . حق تعليق اجرای تعهد5-2

کنوانسیون ذکر شتده استت. بنتد دوم ایتن متاده حتتی  64-4این حق صریحاً در ماده 

دهد که اگر متعهدٌله کالا را ارسال کرده و مشتری دارای اسنادی است که به اجازه می

لا به مشتری )متعهتد( ختودداری کنتد موجب آن حق تصرف کالا را دارد، از تحویل کا

 4«عمتده بتودن»(. البته این حق شرایطی دارد؛ از جملته 29و  26، ص4961)دارب پور، 

بینی شده، ندادن تضتمین نستبت بته انجتام مناستب تعهتد در آینتده و دادن نقض پیش

کنوانستیون(. اگتر  64-9اخطار تعلیق بعد از اقدام به آن و مهلت متعارف به متعهتد )م 

 66-9متعهد اعلام کند که به تعهد خود عمل نخواهد کرد، دادن اخطتار لازم نیستت )م 

کنوانسیون(. به موجب کنوانسیون ذکر علت تعلیق در اخطتار لازم نیستت، ولتی چتون 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. substantial / essentialle 
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تواند برای متعهد مفید باشتد، مصتداق رعایتت اصتل حستن نیتت استت )اشتمیت ، می

 (.926-955، ص4936

در صتورت تخلت  مشتتری پذیرفتته  1نها در قانون بیعدر حقوق انگلیس این حق ت

شده و به فروشنده حق تعلیق تعهد خود و حتق درخواستت تضتمین داده شتده؛ ولتی 

 (.461-469، ص4936رویه قضایی انگلیس این قاعده کلی را پذیرفته است )همت کار، 

 در حقوق فرانسه نظریه مذکور پذیرفته نشده است. در هنگتام تتدوین کنوانستیون

ایتراد »ای تحتت عنتوان اند؛ لکن قاعدهنیز نمایندگان فرانسه از مخالفان این نظریه بوده

وجود دارد که نزدیک به مفاد این قاعده استت. قاعتده متذکور بته  2«عدم اجرای قراداد

دهد که اجرای تعهد خود را موکول به انجام تعهد طرف مقابتل کنتد. متعهدٌله اجازه می

در صتورتی کته خریتدار ثمتتن را »متدنی فرانسته آمتده استت: قتانون  4246در متاده 

پرداخت نکرده باشد، فروشنده ملزم به تحویل مبیع نیستت، مگتر ایتن کته بته خریتدار 

 قحت. (Code Civil François, 2002, p. 134)« جهت تحویل ثمتن مهلتت داده شتده باشتد

تحتت شترایطی قانون متحدالشکل تجاری نیتز  6-605، 6-240، 6-209تعلیق در ماده 

 پذیرفته شده است. 
 

 . حق درخواست تضمين5-3

بینتی نقتض اساستی، به متعهدٌلته حتق داده شتده کته در صتورت پیش 64-9در ماده 

خواستار تضمین مناسب برای اجرای قرارداد گردد و در عین حال از اجرای تعهداتش 

بته قترارداد خودداری کند و اگر در مدت زمانی متعارف تضمین فراهم آورده نشتود، 

 (. 66-4خاتمه دهد )م 

تواند اعلام طرف مقابل مبنی بتر انجتام تعهتد، دادن وثیقته ویتا تضمین مناسب می

تضمین توسط شخص ثالث باشد. در هر حال باید نسبت به اجرای قرارداد یتا جبتران 

متلالاً اگتر  .(Liu, 2010, p. 28)ضررهای ناشی از عدم اجرای آن اطمینان حاصل شتود 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. UK Sale of  Goods Act 1979, sec, 41 
2. exception non adimpleticoantractus/ exception d’intexecution 

 [
 D

O
R

: 2
0.

10
01

.1
.2

25
16

75
1.

13
96

.2
1.

1.
2.

9 
] 

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 c

lr
.m

od
ar

es
.a

c.
ir

 o
n 

20
24

-0
5-

05
 ]

 

                            10 / 26

https://dorl.net/dor/20.1001.1.22516751.1396.21.1.2.9
https://clr.modares.ac.ir/article-20-2788-fa.html


 ..و . دقراردا نقض بينيپيش هینظرـــــ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ احمد دیلمي    

13 

 
 

 .Fritz, 2009, p) قض ممنوعیت صادرات کالا است، مجوز صادرات آن را بگیتردعلت ن

اخلاقتی، (تنها در صورت عدم تضمین، طترف مقابتل حتق فستخ خواهتد داشتت  (247

 (.625-626، ص4969

المللی تفاوتی بین نقض اساسی و عمده وجتود نتدارد و در اصول قراردادهای بین

حق تعلیق و در صورت عدم ارائه تضمین، حتق  بینی نقض اساسی ابتدافقط برای پیش

فسخ مقرر شده است. بنابراین، اگر مفهوم نقض اساسی در هر دو کنوانسیون یکسان 

المللتی توان گفت که قلمرو اجرای نظریه در اصتول قراردادهتای تجتاری بینباشد، می

 محدودتر است.

که به طور معقتول  طرفی»دارد: اصول قراردادهای اروپایی مقرر می 3-405ماده 

توانتد معتقد است که طرف دیگر به طتور اساستی قترارداد را نقتض خواهتد کترد، می

درخصوص اجرای بعدی تقاضای تضمین مناسب کند و مادام که چنین اعتقاد معقولی 

 «.تواند اجرای تعهد خود را معلق کندوجود دارد، می

ایتن نظریته در  1شکل تجتاریقانون متحدال 6-240و  6-209در حقوق آمریکا در مواد 

دهد که اگر دلایل به متعهدٌله حق می 6-209ای پذیرفته شده است. ماده سطح گسترده

معقول برای اعتقاد به عدم اجرای تعهتد توستط شتخص مقابتل دارد، بتوانتد بته طتور 

 مکتوب تقاضای دریافت تضمین کافی کند والا تعهدات خود را معلق سازد.

طور رسمی نطریه مذکور را نسذیرفته استت، ولتی در متاده  حقوق آلمان اگرچه به

شخصی که براساس یک قترارداد دوتعهتدی متعهتد بته »قانون مدنی آلمان آمده:  964

تواند اصرار کند که طرف دیگر ابتدا به تعهد خود عمتل کنتد، شود، میاجرای مقدم می

جدی مبنی بر بدتر شتدن  یا این که تضمینی بدهد که اگر بعد از انعقاد قرارداد تغییری

 «.مالی او پدید آید، طرح ادعا در مورد اجرای متقابل را با خطر مواجه نسازد وضعیت

در این ماده نسبت به قلمرو گسترده این نظریه، دو نوع محدودیت وجود دارد: اولاً 

دهتد. حق تعلیق را تنها به کسی که ابتدا باید تعهد ختود را انجتام دهتد، اختصتاص می
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1.Uniform Commercial Cod 
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شدن اوضاع مالی نام برده شتده استت.  عنوان مبنا و سبب تعلیق تنها از وخیمیاً بهثان

 ,Honnold)بینتی شتده استت قتانون متدنی آلمتان پیش 962مقررات مشابهی در ماده 

1991, p.30) همتان قتانون آمتده استت 4249درخواست تضمین نیز در متاده  نامکا ( 

Code Civil François ,2002, p. 134) 
 

 . حق فسخ قرارداد 5-4

متعهدٌلته  4«نقض بنیادین و اساستی»بینی کنوانسیون بیع درصورت پیش 66طبق ماده 

اجرای نقتض قترارداد استت. ترین ضتمانتحق فسخ قرارداد را دارد. حق فسخ سنگین

بینی یا معلوم بودن، پس از انعقاد قرارداد باشد، بلکه قبل از آن هم لازم نیست که پیش

 (.926-920، ص4960پلانتار، کافی است )

 متعهدٌله موظ  است قبل از اقدام به فسخ قرارداد، به متعهتد اخطتار فستخ بدهتد، 

 مگر این که قبلاً متعهد اجرای قرارداد را رد کرده باشد. 

در صتورتی کته »نیتز آمتده استت:  6المللیاصول قراردادهای بین 6-9-9در ماده 

کی از طرفین آشکار باشد که طرف دیگر به تعهد پیش از تاریخ اجرای تعهد از سوی ی

 «.تواند به قرارداد خاتمه دهدخود عمل نخواهد کرد، وی می

نیز آمده است: هنگامی که قبتل از فترا 9اصول قراردادهای اروپایی 9-901در ماده 

رسیدن زمان اجرای قرارداد برای یک طرف، آشکار باشد کته قترارداد توستط طترف 

تواند به قرارداد پایان دهد. نیتز ی نقض خواهد شد، طرف دیگر میدیگر به طور اساس

آن هرگتاه ایتن تضتمین در مهلتت معقتولی فتراهم نگتردد، متعهدٌلته  3-405طبق ماده 

که هنوز به طتور معقتول معتقتد باشتد کته تواند به قرارداد پایان دهد؛ به شرط اینمی

بدون تأخیر اخطاری مبنی  نقض اساسی قرارداد از سوی طرف دیگر رخ خواهد داد و

 بر پایان دادن به قرارداد به وی بدهد.
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. fundamental breach 

2.Principles of International Commercial Contracts (Unidroit) 

3.The Principles of European Contract Law 2002 
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بینتی و مهلتت دادن بته متعهتد جهتت ارائته تضتمین و تأکید بر معقول بتودن پیش

ضرورت استمرار اعتقاد و اطمینان به نقتض اساستی قترارداد توستط متعهتد پتس از 

 اروپایی است.عنوان شروط فسخ قرارداد، از وجوه تمایز اصول دادن اخطار، به
 

 . حق مطالبه خسارت 5-5

کننتده خستارت ناشتی از نقتض قترارداد نیستت. حق تعلیق یتا فستخ قترارداد، جبران

متعهدٌله حق دارد علاوه بر اقدامات مذکور، نسبت به جبران خستارت ناشتی از نقتض 

قرارداد اقدام کنتد. ایتن حتق ناشتی از رویته قضتایی استت و بترای نخستتین بتار در 

ای بته رستمیت شتناخته شتده استت. براستاس قواعتد عمتومی در پرونتده 4356سال

یت قتراردادی، مستؤولتواند با وجتود شترایط یت مدنی نیز نقض قراردادی میمسؤول

 (.499-469، ص4936مبنای مطالبه خسارت قرار گیرد )همت کار، 
 

 . مباني اعمال نظریه در حقوق خارجي6

 . نقض فعلي6-1

قوق آمریکا مطرح و مورد قبول واقع شده، هرگاه متعهد قبتل طبق این نظریه که در ح 

دارد که به تعهد خود عمل نخواهد کترد، و بته از فرا رسیدن زمان انجام قرارداد اعلام 

طور بالفعل قرارداد را نقض کرده باشد، طرف مقابل باید بتوانتد از همتان هنگتام جلتو 

اگرچته اصتل ایتن  (Corbin, 1952, p.859) آثار ناشی از نقض را با تعلیق یا فسخ بگیرد

گفته قابل توجه است؛ ولی منطق اثبات نقض بالفعل را با توجه بته فترا نرستیدن زمتان 

دهد. در تبیین مبنای پیشنهادی گفته خواهد شد که بتا چته انجام تعهد اصلی نشان نمی

 د بود. بخش نقض بالفعل خواهبینی نقض مبتنی بر قرائن و شواهد اطمینانمنطقی پیش

 .اقاله6-2

کننده قرارداد ایجابی را خطاب به متعهدٌله مبنی بر پایتان دادن بته قترارداد انشتا نقض 

کند و تعلیق یا فسخ قرارداد توسط متعهدٌله به منزلته قبتول ایجتاب استت )ففتاری، می
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گتردد و بته (. این ایجاب با اعلام لفظی یا ابتراز رفتتاری وی محقتق می656، ص4933

 دهد. از این رو، ذینفع تعهدی جهت اجرا ندارد. رارداد پایان میحیات ق

اولاً این نظریه ماهیت وقوع نقض قرارداد را که امری وجدانی و عرفی است، انکتار 

آید. ثانیاً لزوم جبتران کند، زیرا توافق پایان بخشیدن به قرارداد، نقض به شمار نمیمی

تواند توجیته کنتد. ثاللاتاً اقالته م آن است، نمیخسارت ناشی از نقض را که از آثار مسلّ

که نقض قرارداد ممکتن استت بته موجتب یتک یک عمل حقوقی دو جانبه است، حال آن

 گیرد. واقعه حقوقی ملال ناتوانی متعهد صورت 

علاوه، بر فترض اثبتات اثبات وجود شرط ضمنی مذکور محتاج دلیل کافی است. به

شتود، نته صترف اعلام رد و وقتوع نقتض بالفعتل می این امر، مفاد آن تنها شامل عدم

 بینی نقض.پیش
 

 نقض شرط ضمني .6-3

هر قراردادی متضمن شرط ممنوعیت طرفین از ارتکاب هرگونه گفتار یا رفتار حتاکی  

اجرای آن باشتد و ضتمانتاز رد قرارداد، قبل یا بعد از فرارسیدن زمان انجام تعهد می

 (.444، ص4994حق تعلیق یا فسخ است ) کاظمی، 
 

  نقض عرف معاملات تجاری .6-4

که خسارات ناشتی از نقتض قتراداد دهد قبل از اینعرف مسلم تجاری به تاجر حق می

توسط متعهد توسعه یابد، با تعلیق یا فسخ قرارداد جلو گسترش آثار آن را بگیرد. ایتن 

گردد. چتون در یتک رابطته قتراردادی یه شرط ضمنی بر مینظر در واقع به همان نظر

 عرف ناچار باید براساس اراده مشتر  و قراردادی طرفین تأویل شود. 
 

 شرط حق تعليق، فسخ و مطالبه خسارت .6-5

به موجب این نظریه که طرفداران فراوانی نیز دارد، متعهدٌله حق دارد کته در صتورت 

ولاً انجام تعهدات ختود را بته حالتت تعلیتق درآورد یتا ناپذیر، ابینی نقض اجتنابپیش
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قرارداد را فسخ کند و به این وسیله مانع افزایش خستارات شتود و ثانیتاً درخواستت 

جبران خسارت ناشی از نقض قرارداد کند؛ لکن اشکال ایتن نظریته عتلاوه بتر ماهیتت 

پیدا نکنتد )همتت  بینی واقعاً تحققای آن، در این است که ممکن است این پیشمصادره

حتل هتم مبتنتی بتر اثبتات وجتود شترط (. همچنین ماهیت این راه52-51، 4936کار، 

 ضمنی است، اگر چه محتوای این شرط ضمنی متفاوت است.
 

 سنجي اعمال نظریه در حقوق ایران و فقه اماميه. امکان7
 های طي شده. راه7-1

به اجرای تعهد یا اجترای آن توستط  در حقوق ایران اگرچه رعایت الزام و اجبار متعهد

ق.م(، تنهتا پتس از فترا  699و693ثالث و به هزینه متعهد و سرانجام حق فستخ )متاده 

هتایی حلرسیدن زمان انجام تعهد ممکن است، لکن جهت پذیرش این نظریه تاکنون راه

 به شرح زیر پیشنهاد شده است:

 

 ق.م383. استناد به خيار تفليس موضوع ماده 7-1-1

با این استدلال که چون برخی از فقها این خیار را در قرارداد اجتاره نستبت بته منتافع 

اند، پس این خیار از قواعد عمومی قراردادها استت و نتوعی حتق آینده نیز اعمال کرده

 (.410، ص4931؛ رحیمی،  442-445، ص4936دهد )همت کار، تعلیق به متعهدٌله می

ن یکی از شرایط اجرای خیار تفلیس است و صترف که حال بودن دیبا توجه به این

شود، حتی اگر این خیار از قواعد عمتومی قراردادهتا افلاس موجب حال شدن دین نمی

ای مشتابه توان آن را قاعده(، باز هم نمی995-999، ص4962به شمار آید )کاتوزیان، 

نقتض بالفعتل  بینی شده قلمداد کرد؛ زیرا خیار تفلتیس مربتوط بتهبا نظریه نقض پیش

 تعهدی است که زمان انجام آن فرا رسیده است.

 

 حق حبس در معاملات معوض .7-1-2

 [
 D

O
R

: 2
0.

10
01

.1
.2

25
16

75
1.

13
96

.2
1.

1.
2.

9 
] 

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 c

lr
.m

od
ar

es
.a

c.
ir

 o
n 

20
24

-0
5-

05
 ]

 

                            15 / 26

https://dorl.net/dor/20.1001.1.22516751.1396.21.1.2.9
https://clr.modares.ac.ir/article-20-2788-fa.html


2931، بهار 2، شماره 12هــــــــــــــ دورــهاي حقوق تطبيقي ـــــــــــــــــــــــپژوهش  

38 
 

 990و  96، 599قتانون متدنی و متواد  4035و  966شود که با توجه به مواد گفته می 

متعهتد مقترر  قانون تجارت که برای متعهدٌله حق حبس را در مقابل عتدم ایفتای تعهتد

باط کرد که حق تعلیق یتک قاعتده عتام در عقتود معتوض استت توان استندارد، میمی

(؛ لکن اعمال حق حبس در جایی است که زمان انجام تعهتد  446، ص4936)همت کار، 

فرا رسیده باشد و عملاً طرف مقابل بته تعهتد ختود عمتل نکنتد و طلتب منجتز و قابتل 

نجتام تعهتد و (؛ نه قبتل از فترا رستیدن زمتان ا95، ص 4962مطالبه باشد )کاتوزیان، 

 بینی عدم انجام آن.صرفاً به دلیل پیش

 

 استناد به خيار تعذر تسليم .7-1-3

هرگاه ناتوانی در تسلیم مورد معامله بعد از عقد عتارض شتود، ختواه موجتب آن در »

توانتد آن را فستخ طبیعت موضوع باشد یا در توانایی مالی متعهد، طرف دیگر عقد می

ق.م و موجب  960(. ناتوانی در هنگام عقد مشمول ماده 119، ص4961کند )کاتوزیان، 

بینی بطلان عقد است. ناتوانی مالی ناشی از افلاس یا ورشکستگی قابل مقایسه با پیش

نقض نیست. اگر موضوع تعهد عین معین بوده و منشتأ نتاتوانی تلت  ناشتی از عامتل 

این صورت که خیار  گردد و در فیرق.م عقد منفسخ می 936خارجی باشد، طبق ماده 

 ،4931بینی نقض قرارداد است )رحیمتی، تعذر تسلیم وجود دارد، مصداق نظریه پیش

شود؛ ثانیاً آثار مترتتب بتر (. اولاً تعذر تسلیم شامل همه موارد این نظریه نمی416ص 

 تعذر تسلیم مشروط به فرا رسیدن زمان تسلیم است.

  

 ق.ت 238و 237. استناد به مواد7-1-4

این دو ماده قانونگذار در مورد نگرانی دارنده سند تجاری، نستبت بته خلت  وعتده  در

بینتی نقتض توان این امر را به متورد پیشاندیشی کرده است. مین سند، چارهمسؤولا

 (.410، ص4931قرارداد تعمیم داد )رحیمی، 
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 اما، اولاً این امر در مورد سند تجاری است و بتا توجته بته اصتل تجریتدی بتودن

قتانون هتا را یتک قترارداد دانستت. ثانیتاً موضتوع توان امضای آناسناد تجاری، نمی

توان به قانون با موضوع عام تستری داد. ثاللاتاً تجارت خاص است و قواعد آن را نمی

 بینی نشده است.اجرایی پیشبرای این مواد ضمانت

 

 ق.ت 533. استناد به ماده 7-1-5

کته ین مال در صورت عدم پرداخت ثمن اعتم استت از اینبا این بیان که حق دریافت ع 

بینتی عتدم اجترا کتافی استت معامله حال یا مؤجل باشد، در مورد معامله مؤجل، پیش

کته (؛ لکن در این مورد خصوصیتی وجود دارد، مبنتی بتر این460، ص4931)رحیمی، 

هتد ق.ت( و تع 164گتردد )م به صرف اعلام ورشکستگی دیتون مؤجتل فترد حتال می

تتوان آن را بته گردد. پس نمیشود و فرد مذکور از طلبکاران باحق تقدم میبالفعل می

ق.ت. و ماننتد آن )ففتاری،  599بینی نقض تستری داد. استتدلال بته متاده موارد پیش

 (.414، ص4931( نیز با همین ایراد مواجه است )رحیمی، 655، ص4933
 

 حق دفع ضرر محتمل .7-1-6

توان برای توجیه این قاعده ویوه در نظام حقوقی ایران و اسلام میبه یکی از مبانی که

مطرح کرد، استناد به قاعده عقلایی دفع ضرر محتمتل بته منظتور پیشتگیری از ضترر 

بینی نقض قرارداد در آینده است. وقتی متعهدٌله براساس شتواهد محتمل ناشی از پیش

تواند نمی در زمان انجام قرارداد، متعهد کند که در آینده وبینی میو دلایل آشکار پیش

تواند از بروز ضرر در آینده به تعهدات خود عمل کند، متعهد با استناد به این قاعده می

عنوان تکلی  قلمتداد گتردد، تتا کم از افزایش آن جلوگیری کند. اگر این امر بهویا دست

وق ختارجی مطترح است که در حقت4«مقابله با خسارت»حدودی همان قاعده ضرورت 

لکن قواعتد  ؛(Moses, 1901, P.721-722)است و در این بحث هم به آن استناد شده است 

پیشگیرانه که ماهیت ثانوی دارند از ویوگی امری بودن برخوردارند و تنها با تصتریح 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. mitigation 
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ها را ایجاد کرد، زیرا مربوط به توان آنشوند و با تفسیر نمیقانونگذار لازم الاجرا می

م عمومی هستتند و متدیریت نظتم عمتومی از امتور حتاکمیتی بتوده، تنهتا حکومتت نظ

 های آن را تعیین کند.تواند مرزمی
 

 . استناد به قاعده لاضرر7-1-7

حکم به پایبندی متعهدٌله به قرارداد و حکم به لزوم قرارداد در حالی که از هتم اکنتون 

قتض خواهتد کترد، حکمتی ضترری آشکار است که طرف مقابل در آینده قرارداد را ن

تتوان متدعی خواهد بود که طبق تفسیر متعارف از قاعده لاضرر نفی شتده استت. می

شتود و بینی نقض قرارداد در آینده، ضرر عرفاً مسلم فرض میشد که در مورد پیش

(؛ ولی اجرای قاعتده 939، ص4145نجفی،  (کند قاعده لاضرر، ضرر مسلم را نفی می

ه تفسیر مشتهور آن، وظیفته قانونگتذار استت. مجریتان و مفستران لاضرر با توجه ب

توانند بتا استتناد بته توانند به آن استناد کنند و نمیقانون در طول مقررات قانونی می

آن قاعده جدید وضع کنند؛ زیرا این امر موجب کنتار گذاشتته شتدن متوازین قتانونی 

ند به این قاعده استناد کند؛ یعنتی ادعتا تواجا متعهد هم میعلاوه، در اینخواهد شد. به

اجراهایی مانند تعلیق، حق فسخ و مطالبته خستارت، کند که تجویز استفاده از ضمانت

 قبل از فرارسیدن زمان انجام تعهد، به زیان او خواهد بود.
 

 انتظار اجرای متقابل تعهدات .7-1-8

یا ضمن مشروط بته  براساس این نظریه اجرای تعهد هریک از طرفین به طور صریح

اجرای تعهدات طرف مقابل است؛ به طوری که عدم انجام تعهد از سوی طترف مقابتل 

کند که تعهدات ختود را تعلیتق یتا قترارداد را فستخ این حق را برای متعهدٌله ایجاد می

کند. در عقود معاوضی مقصود طرفین، تبادل عوض و معوض است. عدالت معاوضی 

وض نزد یکی از دو طرف جمتع نگتردد. ضترورت وجتود اقتضا دارد که عوض و مع

-31، ص4962عوض در این قرادادها با اراده طرفین هم قابل نقض نیست )کاتوزیان، 

برخی نویسندگان با استناد به تفسیر موستع از اصتل همبستتگی عوضتین حتق (. 33
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(؛ لکتن وابستتگی اصتل 469، ص4931انتد )رحیمتی، تعلیق اجرای قترارداد را پذیرفته

تعهدات طرفین به یکدیگر، با متفاوت بودن زمان انجام تعهدات متقابل منافات نتدارد و 

متعهد تنها پس از فرا رسیدن زمان انجام تعهتد موظت  بته انجتام آن استت و طترف 

ورد یتا مقابل قبل از فرارسیدن این زمان، حق ندارد تعهد خود را به حالت تعلیتق در آ

 قرارداد را فسخ کند.
 

 ه نرفته )قاعده مقدمات مفوتّه(. را7-2

( 4که توصی  شد، دارای سه رکن اساسی است: بینی نقض قرارداد، چناننظریه پیش

بینتی ایتن ( پیش6متعهد نتواند یا نخواهد که به تعهد خویش در موعد مقرر عمل کنتد، 

( فرا نرسیدن زمان انجام موضتوع تعهتد. عنصتر اول و 9وضعیت از سوی متعهدٌله، 

بوتی و واقعی، و عنصر دوم مربوط به مقام اثبتات استت و بررستی مفهتوم و سوم ث

عنوان یک دلیل اثبات دعوا ایفا کنتد، اگرچته بخشتی تواند بهعناصر آن و نقشی که می

دهد، لکن مربوط بته مباحتث عمتومی اثبتات و دلیتل اثبتات از این نظریه را تشکیل می

ویوه در نظتام حقتوقی ایتران، امور، بته است و نیازمند نوشتاری مستقل؛ و چون این

 گیرد.جا مورد بررسی قرار نمیمنشأ پیدایش این معضل نیست، در این

عنصر نخست، یعنی نتاتوانی یتا عتدم اراده انجتام تعهتد، مستئله شتناخته شتده و 

هایی، چه از حیث روابط قتراردادی و چته از منظتر حلمطرحی است و کم و بیش راه

قرارداد، در نظام حقوقی ایران برای آن وجود دارد. جتوهر و منشتأ  الزامات خارج از

فترا نرستیدن زمتان »کنتد، هم بر آن دلالت می« بینیپیش»اصلی این معضل که عنوان 

که تنها در ظرف فرا رسیدن زمان انجام تعهتد، است. علیرفم این« انجام موضوع تعهد

بتل از آن، براستاس نقتض تعهتد از تتوان قمتعهد ملزم به انجام آن استت، چگونته می

 ;Nolen, 1960, p.124)سوی متعهد، حق تعلیق یا فسخ و مانند آن را بته متعهدٌلته داد؟

Howery, 1942, p. 234) 

شتود کتته عتدم پتتذیرش جتتا ناشتی میحلتی از آنضترورت جستتجوی چنتتین راه

خلاف وجدان ای موارد آشکارا برکم در پارهالجمله چنین حقی برای متعهدٌله دستفی
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داند طرف مقابل به تعهتدات اخلاقی، انصاف و شهود حقوقی است. الزام فردی که می

خویش عمل نخواهد کرد، به انجام تعهدات متقابل خود، نوعی تصتمیم فیرحکیمانته و 

دامن زدن به مشکل و تشدید آثار ناشی از نقض تعهد در آینده است؛ لکن این در  و 

عنوان یک دلیل حقوقی قابتل استتناد خواهتد وقی هنگامی بهشهود بدیهی اخلاقی و حق

شناسانه ویا اصتول و قواعتد متاهوی موجته و بود که در قالب اصول و قواعد روش

 بندی شده باشد.معقول، صورت

ای وجتود دارد کته به گمتان نگارنتده در منطتق اکتشتافات حقتوقی استلام قاعتده

فاً در قالب ابراز احساستات حقتوقی یتا تواند این معضل را به روش علمی، نه صرمی

تر احکتام های کلی حل کند. قاعده مقدمه واجتب و بته طتور مشتخصاندیشیمصلحت

 تواند این مشکل را به طور منطقی حل کند.می« مقدمات مفوته»مترتب بر 

( 4جهت حل معضل مذکور از طریتق ایتن اصتل لازم استت دو امتر ثابتت گتردد: 

( بالفعل شدن تعهتد و التزام بته 6هد و الزام به مقدمات مفوته، توسعه قلمرو متعلق تع

 المقدمه.مقدمات قبل از فرا رسیدن زمان فعلیت تعهد نسبت به ذی

المقدمه الزامی به مقتدمات آن، موضتوع طبق اصل سرایت الزام و ضرورت از ذی

تتی المقدمه که موضوع مستتقیم تعهتد و التزام و حوجوب و الزام محدود به خود ذی

تتا، کند )مظفتر، بیاستحقاق است، نیست؛ بلکه تا سرحد مقدمات آن نیز تسری پیدا می

(؛ لکن اثبات این امر برای حل معضل مذکور 996-992تا، ص؛ صدر، بی629-659ص

یت متعهد نسبت به تهیه مقدمات موضوع تعهتد تنهتا پتس از مسؤولکافی نیست، زیرا 

گتردد و تعهتد بالفعتل متعهتد قبتل از آن ثابتت فعلیت الزام و تعهد بته آن شتروع متی

گردد و نقض تعهد هتم ستالبه بته انتفتاع موضتوع استت و در نتیجته استتفاده از نمی

 اجرا هم قابل طرح نیست.ضمانت

طبق قاعده اصولی حاکم بر مقدمات مفوته، متعهد قبل از فرا رسیدن زمتان انجتام 

ه آن بته طتور تبعتی تعهتد و التزام موضوع تعهد اصلی، نسبت به انجام مقدمات مفوت

ها در زمتان مناستبی قبتل از فترا رستیدن کند و عدم اقدام نسبت به آنبالفعل پیدا می
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زمان انجام موضوع تعهد اصلی، نقض تعهتد بته شتمار خواهتد آمتد و لازم استت از 

 اجرا و برخورد قانونی مناسبی برخوردار باشد.ضمانت

ها در زمان مناستبی قبتل از فترار عدم انجام آنهایی هستند که مقدمات مفوته آن

گردد که وفتا بته التزام و تعهتد المقدمه )تعهد اصلی( موجب میسیدن زمان انجام ذی

« طتی مستافت»اصلی در زمان مقرر فیرممکن گردد. نمونه بتارز ایتن قبیتل مقتدمات 

آور اماست، در مواردی که انجام تعهد در زمان مقرر نیازمند طی مستافت استت. التز

بودن انجام چنین مقدماتی در زمان مناسب خود از احکام عمومی عقل بشری است و 

کند کته که عقل عمومی و ضروری حکم میچناننیازی به تصریح قانونگذار ندارد؛ هم

اگر متعهد مبادرت به فراهم آوردن چنین مقدماتی نکرد و در نتیجته در هنگتام انجتام 

یت قتراردادی یتا فیرقتراردادی خواهتد مستؤولعهتد نبتود تعهد اصلی قادر به وفا به 

؛ بهجتت، 66، ص4143؛ خمینتی، 695تتا، ص؛ صتدر، بی666تتا، ص داشت )مظفر، بی

 (.952، ص4143؛ روحانی، 90، ص4933

از این رو، در ملاال معروف تعهد بته تحویتل کتالای تولیتدی در ایتالیتا در تتاریخ 

ن تاریخ مذکور به مقدار زمانی که طی این مشخص در امریکا، متعهد قبل از فرا رسید

کند که اقدام به حمل کالا کند و هرگاه اقدام کشد، تعهد بالفعل پیدا میمسافت طول می

به انجام این کار در فرصت مناسب نکند، از همان زمتان قترارداد را نقتض کترده، در 

فستخ یتا مقابل، متعهدٌلته حتق برختورد بتا ایتن نقتض را بته صتورت حتق تعلیتق یتا 

درخواست جبران خسارت خواهد داشت؛ زیرا یک تعهد بالفعل نقض شده است. انجام 

دفعی نیست، بلکه فرایندی است کته از زمتان انجتام مقتدمات مفوتته شتروع تعهد امر 

القاعتده قبتل که علی ،ته در زمان خودعدم انجام مقدمات مفوّبا شود؛ به طوری که می

 است، نقض بالفعل قرارداد محقق شده است. اصلی د انجام تعه اعلام شدةاز زمان 
 

 نتيجه. 8
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بینی نقض قرارداد دارای فروض و ابعاد مختلفی است؛ لکن در قاعده یا نظریه پیش

این میان جوهر و فرض اصلی این معضل که آن را از سایر مسائل مشابه و مرتبط، 

مربوط به اثبات و میزان  مانند عدم امکان یا استنکاف از اجرای قرارداد ویا مسائل

شود و می ها ناشیارزشمندی و اعتبار ادله اثبات از حیث درجه اعتقادی که از آن

کند، عبارت است از چگونگی اثبات وجود تعهد بینی در این میان جدا میجایگاه پیش

و الزام بالفعل و در نتیجه امکان اثبات نقض بالفعل در تعهدات و الزاماتی که موضوع 

ها دارای وقت معین است. در این نوشتار ضمن توجه به ابعاد مختل  مسئله و آن

ها با یکدیگر، ساز و کاری که در منطق حقوق اسلامی از سوی عدم خلط آن

مطرح شده و البته ماهیت عقلی و «مقدمات مفوته»اصولیون و فقها تحت عنوان 

گمان نگارنده این اصل به  عقلایی دارد، برای حل این معضل پیشنهاد شده است. به

تواند به اما و اگرها در این باره پایان دهد. البته در همان حدودی که طور منطقی می

ملا  آن وجود دارد و با اصول دیگری مانند اصل لزوم قراردادها در تعارض 

 نیست. 

بندی حکتم عقتل ستلیم و ستیره خردمنتدان، حل تلاشی است برای صورتاین راه

ین که هرگاه از قبل به دلایل منطقی و فیر قابل انکار نسبت به نقض قترارداد مبنی بر ا

در آینده اطمینان وجود داشته باشد، نبایتد متعهدٌلته را وادار کترد کته نتاظر ایتن امتر 

بوده، با سکوت خود بر خسارات خویش بیفزاید. البتته، نبایتد فرامتوش کترد کته ایتن 

ای استلانایی است و باید تفستیر اردادها، نظریهنظریه به دلیل تعارض با اصل لزوم قر

مضیق گردد و تنها به مقدار قدر متیقن به آن استناد شود و در موارد شتک و تردیتد 

 اصل عدم امکان اعمال آن است.
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