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A Comparative Study of The Feasibility of Granting the 

Right of Primary Rescission of Contract to the Obligee 
in Imamieh Jurisprudence and Iranian Law with  a 

Comparative study common law systems and Roman 
German 

Abstract  
In the basics of contract law, the principle is that the parties to the contract are 
required to fulfill their obligations and any change or withdrawal from the 
contract requires the agreement of the parties or the existence of one of the 
legal termination cases. Despite the fact that contracts are binding in some 
cases, the obligee may have the right to terminate the contract without the 
obligee's agreement, in order to avoid undue damages caused by the obligee's 
breach of contract. This right is called the right of initial termination of the 
contract. The right of early termination of the contract is a right that exists for 
the obligor without the prior obligation of the obligee to perform the obligation 
and obligate it to perform the same contract. This right is of special importance 
for the obligee because it gives him the right to waive his contract and release 
his contractual responsibilities if necessary. Iran's civil law is silent on the 
issue of termination for breach of contract, and according to Imami 
jurisprudence, the principle is that the right to terminate the contract is given 
to the obligee only with the agreement of the parties or the existence of one of 
the legal cases of termination. However, some jurisprudents, in certain cases, 
have believed in granting the right to early termination of the contract to the 
obligee, including the cases where the termination is justified, the following 
can be mentioned: if the obligee fulfills his obligation in a way to put the 
obligee at risk or if the obligee has a long-term delay in fulfilling his 
obligation. Among the jurists of Imamiyyah, there is no unanimous ruling on 
the execution of obligations or having the right to terminate, and in Iranian 
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law, granting the right to early termination of the contract to the obligor, in 
order to protect his rights and interests and to reduce the amount of damage 
and to have proof of the negation of the damage is on the principle of 
necessity. It can be proved in some way. For example, if the concluded 
contract contradicts the laws and regulations of the country, the obligee can 
have the right to terminate the contract early. According to international 
documents such as the Convention on the International Sale of Goods, the 
principles of the law of international commercial contracts, as well as the 
principles of the law of European contracts, the right of initial termination is 
accepted in the event of a fundamental breach of the main obligations. In the 
common legal system, the right to terminate the performance guarantee is a 
breach of contractual obligations, and the right to early termination of the 
contract to the obligee may be less seen due to the limitations that exist in 
these systems. In this system, due to the existence of strict laws in In the case 
of keeping contractual obligations and adhering to them, the right of early 
termination of the contract to the obligee is less than in Imami jurisprudence 
and Iranian law. In the Roman-Germanic legal system, the right of early 
termination of the contract to the obligee depends on the terms of the contract 
and legal laws. Country may be restricted. In this legal system, more attention 
is paid to maintaining contractual obligations and communication with the 
obligee, and for this reason, the obligee's right to early termination of the 
contract is less than Imami jurisprudence and Iranian law. Paying attention to 
the comparative study of the feasibility of granting the right to early 
termination of the contract to the obligor, in Imami jurisprudence and Iranian 
law and common law and Roman-Germanic legal systems, it can be concluded 
that in these systems, the right of early termination of the contract to the 
obligee Depending on the conditions of the contract and the legal laws of the 
country, they may have a more limited scope of implementation. In this 
research, the right of initial termination of the contract in Imami jurisprudence 
and Iranian law compared to the common law and Roman German legal 
systems with a case study of the laws of England as a subordinate country. 
The legal system of common law and France and Germany, two countries 
subject to the Roman-German legal system, have been comparatively 
examined. In English law, the right of initial termination is accepted in case 
of violation of obligations or the main conditions, and in French law, initial 
termination is also accepted in cases of violation. A serious obligation is 
subject to the obligee's notice, warning and the expiration of the additional 
period. In German law, the exercise of the right of initial termination for the 
obligee is subject to the passage of time. A group has considered that the 
obligee is entitled to force the obligee to perform just by breaching the 
contract, which is the famous opinion of Imamiyyah jurists. Another group 
has preferred the right of rescission over coercion, and another group of jurists, 
like Imam Khomeini (may God bless him and grant him peace), have 
considered the obligee as benevolent in the acts of rescission or coercion, 
believing that the right of rescission and the right of coercion are the same. 
Various approaches have been adopted in Iran's laws, although the judicial 
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procedure in this field is quite clear and gives priority to enforcement over 
termination of the contract. 

 
Keywords: Rescission,Breach of Contract, Termination of Contract, 
Require to Performance, Restoration of Considerations, Imamieh 

Jurisprudence.
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 به راردادق ابتدایی فسخ حقّ اعطای سنجیامکان تطبیقیِ مطالعة

 هاینظام موردی مطالعة با ایران حقوق و امامیه فقه در متعهدّله

 ژرمنی -رومی و لاکامن حقوقی

 موسوی  محمد سید

  بجنوردی

 .ایرانتهران،  ،شمال تهران واحد آزاد، دانشگاه خصوصی، حقوق رشته استاد،

  

   پیشه فلاحت بهنوش
ران، ، تهشمال تهران واحد آزاد، دانشگاه خصوصی، حقوق رشته دکتری، دانشجوی

 ایران.

 چکیده
 .دارد ودوج متعهدّله برای تعهدّ، اجرای به متعهدّ قبلیِ الزام بدون که است حقیّ قرارداد، ابتدایی حقّ فسخ

و  المللیینب تجاری قراردادهای حقوق اصول کالا، المللیِبین بیعِ کنوانسیون مانند المللیبین مطابق اسناد

 رشپذی مورد اساسی، نقضِ تحققِ فرض در ابتدایی اروپایی، حقّ فسخ قراردادهای حقوق اصول همچنین

های نظام نسبت به امامیه و حقوق ایران فقه قرارداد در ابتدایی حقّ فسخ پژوهش این در. است شده واقع

ام عنوان یک کشور تابع نظگلستان بهان کشورهای حقوق موردیِ مطالعة با ژرمنی-رومی و لاکامن حقوقی

 قرار ررسیب مورد تطبیقی طوربه ژرمنی-آلمان دو کشور تابع نظام حقوقی رومی و فرانسه و لاحقوقی کامن

 در و شده ذیرفتهپ ابتدایی حقّ فسخ وابسته، تعهدّاتِ  اساسی نقض صورت در انگلستان حقوق است. در گرفته

 انقضای و هشدار متعهدّ، اطلاع به منوط است، تعهدّ، جدیّ نقض که مواردی در ابتدایی فسخ نیز فرانسه حقوق

، است زمان گذشت به منوط متعهدّله برای ابتدایی حقّ فسخ اِعمال آلمان حقوق در .است اضافه مهلت

 داد،قرار نقض صِرفبه گروهی. دارد وجود زمینه این در متشتتّ و چندگانه اقوال امامیه، درمقابل در فقه

 روهیگ. است امامیه فقهای مشهور قول قول، این که دانندمی تعهدّ انجام به متعهدّ اجبار در محُق را متعهدّله

 به عتقادا ، با(ره)خمینی  امام همانند نیز فقها از دیگر ایدسته اند وداده ترجیح اجبار بر را حقّ فسخ دیگر

 وانینق در. انددانسته متعهدّ اجبار یا و فسخ اِعمال در مخیّر را متعهدّله اجبار، حقّ و حقّ فسخ بودن عرضهم

 اجرا تقدّم به قائل و روشن کاملاً زمینه این در قضایی رویة هرچند شده، اتخاذ مختلفی رویکردهای نیز ایران

 .است قرارداد فسخ بر

 ن،عوضی استرداد تعهّد، عین اجباری اجرای قرارداد، خاتمة قرارداد، نقض فسخ،: واژگان کلیدی

.امامیه فقه
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 مهمقدّ

 نطرفی از یکی از سوی قرارداد به دادن پایان از عبارت است حقوقی، اصطلاح در فسخ

 زا یکی. پایان برسد به چندی دلایل به است ممکن قرارداد حیات 1.سوم شخص یا قرارداد

 عوامل و جهات که است قرارداد فسخ شود،می قراردادی پیوند پایان موجب که مواردی

طور واضح به حقّ فسخ و آثار آن پرداخته به مدنی قانون در. گرددمی آن ساززمینه بسیاری

 به توجه اما با 2نشده و همین امر موجب اختلاف میان دکترین و رویة قضایی شده است،

 و راردادق سویة انحلالیک انشای فسخ گفت، توانمی شد،  از کلمة فسخ که تعریف بالا

 تواندیم مستقلاً طرفِ رابطه یک است، به این مفهوم که ایقاع شکلی از ابراء مانند و تعهدّ

 ورتیص باشد. در دیگر طرف رضایت به نیازی این که کند، بدون اعمال را خود حقّ فسخ

متعهدّله  صورت این در نرساند، به انجام را خویش تعهدّ دلایلی به قرارداد طرفین از یکی که

. تاس تعهدّات نقض با مقابله برای تعهدّ، انجام از خودداری برای حبس اعِمال حقّ مجاز به

 نهایی یتوضع و برخوردار است احتیاطی جنبة تنها از مفید نبوده و کارکردهمیشه این ولی

 وادار هدّتع انجام به را متعهدّ تواندمی همچنین متعهدّله. کند را تعیین نمی قراردادی تعهدّات

 متعهدّ امالز موارد همة شده، دربا توجه به مراتب گفته(. تعهدّ عین اجرای به متعهدّ الزام) سازد

 از را طرفین و بخشد می پایان شدهنقض قرارداد به که راهکارهایی از یکی. ممکن نیست

 به بسیاری موارد در اگرچه. رابطة حقوقی است فسخ سازد،می بری قراردادی تعهدّات انجام

 الزامی اجرای تئوری با قرارداد، فسخ حالبااین است، شده داده قرارداد فسخ اختیار متعهدّله

گیرد. با توجه به سکوت قانون می قرار تعارض در( عهد به وفای لزوم اصل حامی) قرارداد

 با آن تطبیق و ایران حقوقی نظام در پژوهشی است مدنی ایران در این موضوع، لازم

عمل آید؛ چراکه ابتدئاً حقّ فسخ های حقوقی خارجی بهامامیه و نظام فقهای هایدیدگاه

عنوان یک راه جبران برای نقض تعهدّات قراردای در آغاز شکل گیری حقوق روم ابتدایی به

                                                                                                                                                        
 :(حقوق) ویکی فقه، فسخ. 1

 https://fa.wikifeqh.ir/فسخ_(حقوق) 
های فقه و ژوهشمتعافب، فصلنامه پبر تملیکی ثیر فسخ معامله مبنا أ، بررسی فقهی حقوقی ت زارعی، رضا، رحیمی لیلا. 2

 .(1۳۹۸) ۵۷سال پانزدهم، شماره  و حقوق اسلامی،

https://fa.wikifeqh.ir/فسخ_(حقوق)
https://fa.wikifeqh.ir/فسخ_(حقوق)
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ژرمنی است، جایگاهی نداشت. قاعدة عام در باره  -باستان که خواستگاه نظام حقوقی رومی

شدنِ قرارداد کرد، ولی با رضاییی عینی بود، مشکلی ایجاد نمیفسخ تا آن زمان که بیع عقد

فروش و در پی آن شناسایی بیعِ نسیه و امکان تخلّف از اجرای تعهدّات قراردادی، 

ط دانان شرودانانِ رومی این کاستی را درک نمودند. برای پاسخ به این نیاز، حقوقحقوق

؛ نوعی شرط ضمنی که به 1شد کمیسوریالِکسرسمیت شناختند که منجر به ضمنی را به

فروشنده حق می داد در صورت پرداخت نشدن ثمن در مدت مقرر، نسبت به فسخ قرارداد 

اقدام کند. با روند وحدت حقوقی پس از جنگ جهانی دوم از سوی کشورهای اروپایی، 

و همانند  دای عام پذیرفته شعنوان قاعدهبحث فسخ ابتدایی به مرحلة جدیدی وارد شده و به

 -این پژوهش با روش تحلیلی 2سویه استگذاری آلمان یک عمل حقوقی یکرویکرد قانون

توصیفی و با رویکرد کیفی در سه بخش اصلی به دنبال  پاسخی برای این پرسش است که 

اجرای اولیة نقض تعهدّات چیست؟ همچنین رابطة فسخ قرارداد و الزام به اجرای ضمانت

در قانون مدنی جمهوری دمّ و تأخّر در فقه و حقوق ایران چگونه است؟ تعهدّ از حیث تق

ها و ابهامات زیادی  همراه است که ضرورت اسلامی ایران فسخ  ابتدایی قرارداد، با چالش

 کند.ای تطبیقی را توجیه میانجام این پژوهش و نظر به مسائل تقنینی و رویه

 . مفهوم و پیشینة حقّ فسخ  1
از جهت لغت به زایل گردانیدن و کوتاه کردن دست کسی از امکانی، تباه نمودن واژة فسخ 

معنای برهم در جای دیگر به ۳رأی، شکستن، جدا جدا کردن، برانداختن معامله آمده است.

                                                                                                                                                        
 :ک.ن. 1

Bart Jean (1998), Histoire du droit privé de la chute de l'Empire romain au XIXe 

siècle, coll. “Domat Droit privé”. 

)نقض( تعهد قراردادی در حقوق اروپایی؛  اجرا نشدنامینی، منصور، حقانی، سعید، سیر تکوین حق فسخ ناشی از . 2

 .1۷-1۶(،صص1۳۹۳) 1، شماره۵رهنمودهایی برای حقوق ایران، نشریه مطالعات حقوق تطبیقی، دوره 

 .1۵12ص (،1۳۷۳) سسه چاپ و انتشارات دانشگاه تهرانؤ، تهران: م10، جنامه دهخداتلغاکبر،  دهخدا، علی. ۳
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 اریخحقّ فسخ در فقه نیز همان خیار است و  1زدن معامله و باطل ساختن پیمان آمده است.

 2.فرد برتر است نشیگز یبه معنا و اریدر لغت اسم مصدر اخت

 . مفهوم حقّ فسخ1-1
در فقه از حقّ فسخ تحت عنوان خیار نام برده شده است و در اصطلاح فقهی برخی خیار را 

تفسیر مزبور از فسخ اعم است؛ زیرا در دیگر موارد مانند عقد  ۳اند.ملک فسخ عقد نامیده

فضولی و معاملة جایز نیز امکان برهم زدن عقد ممکن است. جهت دفع این اَشکال، صاحب 

خیار هم قدرت استقرار بخشیدن به عقد و هم امکان دادن به انحلال »جواهر پیشنهاد نموده: 

قد در این مفهوم اخذ نکردن به خیار نیست، بلکه منظور از استقرار بخشیدن به ع«. آن است

رات و مطابق با عموم مقرای است که دیگر برهم زدن آن ممکن نباشد. گونهتثبیت عقد به

منابع فقهی موجود، فسخ عمل حقوقی محسوب شده و به لحاظ ماهیتی برخلاف اقاله که 

زیرا ماهیت  ۵ز آن نشده است؛در قانون مدنی نیز تعریفی ا 4عقد است، فسخ نوعی ایقاع است.

ست؛ گفته از مفهوم عرفی خیار گرفته شده اای بدیهی بوده و تعریف فقهیِ پیشآن تا اندازه

نامند که ممکن است ناشی از بنابراین تسلّط قانونی شخص در اضمحلال عقد را خیار می

صطلاحی قدرت اند خیار در معنای ابرخی بیان کرده ۶حکم قانون باشد یا تراضی طرفین.

با این اوصاف فسخ که یکی از  ۷هم زدن و فسخ معامله است، همانند خیار غَبن و عیب.بر

                                                                                                                                                        
 .۷۷1ص (.1۳۶1) ، یک جلدی، تهران: مؤسسه انتشارات امیرکبیرفارسی عمیدفرهنگ عمید، حسن، . 1

 .120(، ص1۳۹2) ، تهران: انتشارات دادگستر1، جحقوق مدنی )عقود معین(منصوری، سعید؛ شمس، احمد، . 2

 .4(، ص1۳۹4) ، تهران: دارالکتب السلامیه 2۷و2۳، ججواهرالکلامنجفی، محمدحسن، . ۳

 .20ص ،(1۳۹۵) ، تهران: گنجَ دانشفسخ قرارداد با نگاهی به رویه قضایینهرینی، فریدون، . 4

که حق فسخ اصولاً قابل توارث است مگر در اما با حق فسخ فرق دارد. به نحوی ،رجوع نیزاگرچه ایقاع است حقّ. ۵

رجوع و فسخ نیز متفاوت است. به نحوی که حق فسخ صرفاً  موارد خاص همانند حق فسخ نکاح. منشأ ایجاد و تولد حقّ

ناشی از عقد است.اما رجوع در مواردی از حیث منشأ صدور ناشی از عقد است همانند حق رجوع در هبه و در مواری 

 ق.م.  114۸همانند عمل حقوقی یک طرفه مثل طلاق رجعی به موجب ماده  ناشی از ایقاع،

 .2۶۶ص ،(1۳۸4) ، تهران: گنج دانشترمینولوژی حقوق ،رجعفری لنگرودی، محمدجعف. ۶

، تهران: های حقوقیانون مدنی: اسناد، آراء و اندیشهتفسیر قپیک، حسن؛ کیایی، عبدالله، زاده، مرتضی؛ رهقاسم. ۷

 .1۵2(،ص 1۳۹0) انتشارات سمت
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طُرق انحلال قرارداد در نتیجه اعِمال حقّ فسخ )خیار( است، عبارت از برهم زدن ارادی و 

نتیجة آن پایان دادن به حیات حقوقی قرارداد از سوی یک طرف یا شخص جانبه عقد که یک

  1است. سوم

 . پیشینة حقّ فسخ1-2
خیار است، شناسایی این نهاد در منابع فقهی ضروری است.  خاستگاهترین از آنجا که فقه مهم

برهم زدن قرارداد با هدف استرداد عوضین در عقدِ لازمْ بر اساس ارادة یکی از طرفین، در 

خصی اولین ش جنید اسکافیابن رسد از فقهای متقدمّ نظر میبه 2حقوق فسخ نامیده شده است.

در فقه استرداد هر یک از دو عوض به مالک  ۳کار برده است.عقد را به« فسخ»است که واژة 

نحوی که فسخ از منظر فقها مترادف با استرداد اند؛ بهقبل از عقد را مقتضای فسخ دانسته

ه مقتضای فسخ انحلال عقد و انتقال عوضین ب»کنند: باره بیان میعوضین است. برخی دراین

نیز به استعمال )ره( امام خمینی برخی از فقهای معاصر همچون حضرت 4«.مالکین پیشین است

« ردّ عین»واژه « فسخ»در مواردی همراه با واژه  ۵اند.پرداخته«خیار»در کنار واژة « فسخ»واژة 

رفی که یک ازعوضین که طدر صورتی»که: کار رفته است به نحویبه« استرداد عوضین»و 

از فسخ  عین معین باشد پسباشد در بیع به طرف دیگر تسلیم نموده که خیار به زیان او می

گیرد مگر اینکه فروشنده یا صاحب خیار توسط صاحب خیار استرداد عوضین صورت نمی

در هنگام معامله با خریدار، صریحاً شرط کرده باشند که در صورت عدم تمکّن از ردّ عین، 

 ۶«.بدل مال مسترد شود

                                                                                                                                                        
 .11۹ص (،1۳۶۸، تهران: انتشارات دانشگاه شهید بهشتی)سقوط تعهدات ،شهیدی، مهدی. 1

 .۵1ص (،1۳۹0) ، تهران: شرکت سهامی انتشار۳، جقواعد عمومی قراردادهاکاتوزیان، ناصر،  . 2

 .1۷1ص (،141۶) ، قم: انتشارات وابسته به حوزه علمیه قممجموعه فتاوی ابن جنیداسکافی، ابن جنید، . ۳

 .1۵۳ص (،141۵) اسلامی، تهران: مرکز نشر علوم سؤال و جوابطباطبایی یزدی، سیدمحمد کاظم، . 4

 ، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی)س(2، جتحریر الوسیله: فتاوی الامام الخمینی)س(الله، خمینی، سید روح. ۵

 .2۸ص ،( 1۳۹2)

 ، تألیف و ترجمه محمدجواد ذهنی تهرانی، تهران: چاپخانه مهر11، جشرح لمعهشهید ثانی، زین العابدین بن علی، . ۶

 .2۶۸ص ،(1۳۷0)
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 . حقّ فسخ ابتدایی در فقه امامیه و حقوق ایران 2

 مشهور انجام ندهد، را خود اصلی تعهدّات طرفین، احدی از چنانچه معوّض، معاملاتدر 

اور بر این ب لزوم، اصل و فعل شرطِ احکام از ملاکوحدت با اساتید حقوق و امامیه فقهای

 به نبود، ممکن  الزام اگر کند و تعهدّ انجام به ملزم را متعهدّ باید نخست متعهدّله هستند که

 طریق ممکن نباشد، دو این از تعهدّ اجرای کهدرصورتی 1دهد. انجام عمل را متعهدّ، هزینة

 نطقم و طرفین قراردادی هدف با موارد از بسیاری در دیدگاه این آید.وجود میبه حقّ فسخ

 همین هرساند. بمی آسیب معاملات اقتصادی نظم به و نداشتهری بازرگانی سازگا قراردادهای

 بنیادینقض اگر ن تعهدّات نقض المللی،بین حقوقی اسناد و آمریکا ن،انگلستا حقوق در دلیل

 قرارداد نبنیادی تعهدّات که است در جایی آن و آیدوجود میبه ابتدایی حقّ فسخ شود تلقیّ

 نیبا ا. یستندن ابتدایی فسخ به معتقد مشهور فقها، نیز ایران حقوقی نظام و فقه در د.شو نقض

 اهدگیموجود، اعمال مطلق د یهاو چالش نیادیبا توجه به مشکلات بن رسدیحال، به نظر م

 یاز فقها یاعده یهادقت نظر در استدلال نیتجارت و همچن یایاجبار و الزامات روز دن

در حقوق  توانیرا م هینظر نیعقلا، قاعده لاضرر، ا یمانند بنا یلیحقوق با دلا دیو اسات عهیش

  2..افتیآن  یبرا یقو یو حقوق یثابت نمود و پشتوانه فقه رانیا

 . حقّ فسخ ابتدایی در فقه امامیه2-1
ی قائل بر شود: گروهگر این است که سه قول در این زمینه دیده میتتبع در کتب فقها بیان

یگر دله بوده، گروهی قائل بر تقدمّ حقّ فسخ و گروهی تقدمّ حقّ اجبارِ متعهدّ برای مشروط

 اند که در ادامه به تفصیل به هریک پرداخته خواهد شد.تخییر را پذیرفته

 . قائلین به تقدّم حقّ اجبار متعهّد2-1-1
مطالعه در فقه راجع به خیار تأخیر ثمن، تسلیم مبیع، بیع سلم و شروط ضمن عقد، دال بر آن 

عهدّ را داده دله حقّ اجبار متاست که بسیاری از فقها برآن هستند که نقض تعهدّ صرفاً به متعهّ

                                                                                                                                                        
سنجی آن در المللی و امکاندایی در حقوق انگلیس و اسناد بینفسخ ابت مهدی،حیدری، محمد ؛اسماعیلی، محسن. 1

 .1۹۷ص ، (1400) ۹4، شمارة  2۶قضائی، دورة  حقوق هایدیدگاه علمی فصلنامة حقوق ایران،

 .همان. 2
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تواند تقاص نماید، مگر در موارد خاص و استثنایی که متعهدّله از یا با شرایطی متعهدّله می

اند تا زمانی که امکان اجبار وجود دارد، حقّ فقهای مزبور معتقد 1مند است.حقّ فسخ بهره

 2تو از جمله بیع، بر لزوم اس دست از فقها اصل در معاملاتعقیدة اینفسخ منتفی است. به

و معاملات خیاری جنبة استثنایی دارد. فقهای مزبور به وجهة سلبی اصل لزوم در بیع و 

عقودکه معنای سلبی آن عدم جواز فسخ یا انحلال بیع از سوی یکی از طرفین است، توجه 

نانچه د درخواست نماید و چبنابراین متعهدّله باید ابتدا الزام متعهدّ را به انجام تعهّ ۳ویژه داشته؛

قانون مدنی  4تواند قرارداد را فسخ کند.اجبار وی به انجام تعهدّ ممکن نباشد، متعهدّله می

و  2۳۸، 2۳۷خوانی دارد و مقررات مواد بیشتر با این نظر که در فقه شهرت بیشتری دارد، هم

 ۵بر این اساس تدوین شده است. 2۳۹

 فسخِ قرارداد .  قائلین به تقدّم حق2-1-2ّ

احب نمایند. صبرخی دیگر از فقها حقّ فسخ را در فرض تخلّف از تعهدّ به متعهدّله اعطا می

جواهر با اشاره به ظهور کلام فقها حقّ فسخ و انحلال عقد لازم را در فرضی که یکی از 

، به دمتعاملین عمل منافی با حقّ مکتسبه به موجب قرارداد طرف دیگر قرارداد را انجام ده

تواند شناسد، به نحوی که عقد از ناحیه وی جایز شده و میاستناد قاعدة لاضرر بهةرسمیت می

یه از علالله خویی نیز بیان نموده که به مجرد تخلّف مشروطآیت ۶از خویش دفع ضرر نماید.

ار بآید و دلیلی که بیان نماید حقّ فسخ مقیدّ به عدم امکان اجوجود میشرط، حقّ فسخ به

                                                                                                                                                        
 .22۶ص ،(1۳۹4) دارالکتب السلامیه، تهران: 2۷و 2۳، ججواهرالکلامنجفی، محمدحسن، . 1

 در راستای همین اصل است. .ق.م 4۵۷و  21۹مادتین . 2

 گاه تبریز، تبریز: انتشارات دانشعقود تملیکی: آثار عقد بیع )قواعد حاکم، مبانی، شروط و قلمرو(باقری اصل، حیدر، . ۳

 .11ص  (،1۳۹۳)

 .2۳4(، ص1۳۹4) المرتضویه، نجف: انتشارات مناهج المتقینمامقانی، عبدالله، . 4

 (،1۳۸۸) ، تهران: مرکز نشر علوم اسلامینظریه عمومی شروط و التزامات در حقوق اسلامیمحقق داماد، سیدمصطفی،  . ۵

 .24۸ص  (،1۳۸۸)

 .۹0ص .(1۳۹4)پیشین، نجفی، محمدحسن، . ۶
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اند که تسلیم از متممات معاوضه است و مثل این برخی دیگر بیان داشته 1است موجود نیست.

است که در عقد شرط شده باشد و در صورت امتناع از تسلیم، طرف دیگر حق دارد که 

 2معامله را فسخ یا اجبار طرف را به انجام آن از حاکم شرع مطالبه نماید.

 دله. قائلین به تخییر متعه2-1-3ّ
ا تواند اجرای معامله ربرخی از فقها بر این باور هستند که با عدم انجام تعهدّ، متعهدّله می

ن له حق انتخاب بین فسخ یا اجبار را دارد و ایمطالبه یا معامله را فسخ کند؛ بنابراین مشروطٌ

رض عبرخی فقهای معاصرِ شیعه نیز نظریة هم ۳دو حق در عرض هم برای وی وجود دارد.

ر انجام علیه را بله بین فسخ و اجبار مشروطبودن حقّ فسخ و حقّ اجبار و یا تخییر مشروط

بر این باور است که مبنای خیار فسخ در تخلّف شرط، مبنی  )ره(امام خمینی 4اند.فعل پذیرفته

ز خیار اند؛ بنابراین با امکان اجبار نیبر وجود شرط ضمنی است که طرفین به آن اعتماد کرده

ثابت است. در نتیجه از آنجایی که مبنای خیار قاعدة لاضرر نیست تا با دفع ضرر خیار نیز 

 ۵است. منتفی گردد، کماکان حقّ فسخ برقرار

  . حقّ فسخ ابتدایی در نظام حقوقی ایران2-2

 حقوق در تعهدّات انجام عدم اجرای سازِکار الزامی دو حقّ فسخ، و تعهدّ عین الزامی اجرای

 متعهدّله را انجام ندهد، قراردادی خود تعهدّات متعهدّ، کهدر جایی ۶رود.شمار میبه ایران

 مانجا به اجبار را متعهدّ حقوقی، هایموردپذیرش نظام اجراییعنوان ضمانتبه تواندمی

متعهدّله  حال در خصوص اینکه در چنین شرایطیخود سازد. بااین تعهدّات قراردادی

                                                                                                                                                        
 .۳۶4 ص (،140۹) ، قم: مجمع الفکرالاسلامی۵و  2، جمصباح الفقاهه خویی، سید ابوالقاسم،. 1

 .12۸ص ،(141۵) ،پیشین طباطبایی یزدی،. 2

 .12۹ص ،همان. ۳

 .۳2۸( ، ص1۳۹2خمینی، سید روح الله،). 4

 .۳2۹ ،همان. ۵

نشریه حقوق  اله، اجرای اجباری عین تعهد و تقدم آن بر حق فسخ قرارداد،ر.ک: صفایی، سیدحسین، الفت، نعمت. ۶

 .(1۳۸۹) 2، شماره۵ دوره تطبیقی )نامه مفید(،
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 ه الزامک است جایی در حقّ فسخ اعِمال آنکه یا بهره ببرد حقّ فسخ اجرایضمانت از تواندمی

 در .نظر وجود دارداختلاف اساتید حقوق و فقها ممکن نگردد، میان تعهدّ انجام به متعهدّ

 مدنی نشود. قانواین امر یافت نمی برای تأیید روشنی حکم ایران، و مقررات حقوقی قوانین

 اجرایضمانت را فسخ به صراحت معاملات( عمومی قراردادها )اثر قواعد بخش ناظر بر در

الی  2۳۷ مواد در فعل، رطش از تخلف و در رابطة با اصلی ذکر کرده تعهدّات اجرای عدم

 اجبار هتعذرّ، حکم ب درصورت فسخ امکان بر فقها، دائر اکثریت دیدگاه از به پیروی 2۳۹

دانان و قوانین موضوعه و رویه همچنین نیز فسخ ابتدایی مورد توجه حقوق 1است. کرده

 شود.قضایی بوده که به آنها اشاره می

 ایرانقوانین موضوعة در  ییفسخ ابتدا .2-2-1

 گردد.قوانین ایران رویکردهای چندگانه در این زمینه دارد که در ادامه تشریح می

 . حقّ فسخ به استناد تخلفّ از شرط فعلِ ضمن عقد2-2-1-1
ه ترتیب مادی ب منفیِ شرط فعلِ نیزحقوقی و تصرّفات مادی و  مثبتِ شرط فعلِ رابطة بادر 

 نخست، الزام :است شده بینیقانون مدنی پیشدر سه مرحله در سازِکار اجرایی سه 

شخص  وسیلةبه مشروط فعلِ انجام دوم، ؛م..ق 2۳۷ ماده برپایة شرط به وفا به علیهمشروط

 عمل که م.؛ شایان ذکر است چنانچه.ق 2۳۸ ماده مطابق( علیهمشروط) هزینة متعهدّ به دیگر

ح قابل طردوم  اجرایباشد،ضمانت لهمشروط مباشرت به مقیدّ که نباشد اعمالی جمله از

دارد: که مقرر می 2ق.م. 2۳۹ماده طبق له برای مشروط عمل حقوقیحقّ فسخ  سوم، .است

علیه برای انجام فعل مشروط ممکن نباشد و فعل مشروط هم از جمله هرگاه اجبار مشروط»

را خواهد  معامله اعمالی نباشد که دیگری بتواند از جانب او واقع سازد، طرف مقابل حقّ فسخ

 «.داشت

                                                                                                                                                        
 .20۵ص ،(1400)پیشین ،  حیدری، محمد مهدی ؛اسماعیلی، محسن. ۱

 (:1۳۸۵حقوقی ) منفی فعل شرط از تخلف اجرای حسینی، سید محمدباقر، ضمانت. 2

http://ensani.ir/fa/article/131133/ وقی-منفی-فعل-شرط-از-تخلف-اجرای-ضمانت حق  

http://ensani.ir/fa/article/131133/ضمانت-اجرای-تخلف-از-شرط-فعل-منفی-حقوقی
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علیه از انجام تعهدّ امتناع نماید و اجبار وی ممکن موجب این ماده اگر مشروطبنابراین به

جای متعهدّ انجام دهد، متعهدّله حقّ فسخ دارد. نباشد و کسی هم نباشد که فعل را به

 شرطِ حقّ فسخ قرار ندادهپیشگذار در برخی موارد الزام به انجام تعهدّ را وجود قانوناینبا

 و به متعهدّله اجازه داده به صِرف نقض تعهدّ، معامله را فسخ کند.

هر یک از سه ضمانت پیامد ناگزیرِکه  باید توجه داشتاجراها در مورد این ضمانت

توان می در جاییدیگر عبارتبه است. پیشیناجرای اجرای ضمانتامکان عدم  ی بالا،اجرا

توان از واقع نشود و وقتی می کارسازاجرای اول که ضمانت بهره برداجرای دوم از ضمانت

 قابل اعِمال نباشد.اجرای دوم که ضمانت کرداجرای سوم استفاده ضمانت

 . حقّ فسخ به استناد تخلّف از تعهّد اصلی2-2-1-2

ه، مورد اجاراز طرفی در زمینة تعهدّات اصلی متعاملین در عقد اجاره، در فرض عدم تسلیم 

موجر »تواند عمل نماید: ق.م. می 4۷۶بینی کرده که مؤجر به موجب ماده گذار پیشقانون

عذرّ شود؛ و در صورت تباید عین مستأجره را تسلیم کند و در صورت امتناع، موجر اجبار می

م همچنین در فرض خودداری عامل در عقد مزارعه از انجا 1«.اجبار، مستأجر حقّ فسخ دارد

گذار به مزارع با شرایطی حقّ فسخ داده است، بدین ق.م. قانون ۵۳4زراعت به موجب ماده 

هرگاه عامل در اثناء یا در ابتدای عمل، آن را ترک کند و کسی نباشد که عمل را »بیان که: 

کند و یا عمل را به خرج جای او انجام دهد، حاکم به تقاضای مزارع عامل را اجبار میبه

 2«.دهد؛ و در صورت عدم امکان، مزارع حقّ فسخ دارددامه میعامل ا

 حقّ فسخ به استناد خیار قراردادی .2-2-1-3

د، توان شرط حقّ فسخ ذکر کرگفته، در قرارداد نیز میهای قانونیِ پیشفارغ از حقّ فسخ

که به موجب قانون مدنی این حق تحت شرایطی پذیرفته شده است. طبق قانون مدنی نحویبه

توانند در قرارداد برای یکی از طرفین، هر دو یا ثالث حقّ فسخ مقرر نمایند. حقّ طرفین می

عنوان شرط خیار و یا خیار شرط، متّکی به توافق قبلی طرفین است که به موجب که بهمزبور 
                                                                                                                                                        

 .102 ( ص1۳۷2) ت حقوقی، تهران، انتشارات گنج دانشلامجموعه مقا ،قنبری، محمدرضا. 1
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همین قانون،  4۵۶ق.م. در بیع تجویز شده است. البته این حقّ فسخ مطابق ماده  ۳۹۹ماده 

منحصر به بیع نیست و در سایر عقود نیز جاری است. خیار مزبور که واجد مبنای فقهی است، 

 1دد.گرواسطه شرط کردن در ضمن عقد ثابت میی خیاری است که بهخیار شرط به معنا

 . حقّ فسخ به استناد خیارات قانونی2-2-1-4
طرفین  گذار بهعنوان نمونه قانونگذار است. بهخیار شرط در مقابل حقّ فسخ به حکم قانون

اده  اجازه د موجب آنو به ها خیار تأخیر ثمن اعظا کردهخیار مجلس و یا تنها به یکی از آن

عنوان خیارات مقرر شده است. این موارد در قانون مدنی تحت 2که عقد لازم را منحل نماید.

که برخی فقها آنها را چهارده اند، درحالیق.م. منحصر به ده نوع شده ۳۹۶خیارات در ماده 

 422ر به موجب ماده که در مورد تسلیم کالای معیوب به خریدانحویبه. ۳اندمورد دانسته

کنندگان، حقّ فسخ )حقّ فسخ به استناد خیار عیب( قانون حمایت از مصرف 2ق.م. و ماده 

البته در خیار عیب صرفاً در مورد کالای عینِ معیّن خیار برقرار است، نه  4اعطا شده است.

ینة تسلیم در زم۵گردد.کلی؛ بنابراین در مورد کالای کلی همچنان متعهدّ ابتدا اجبار می

تواند از فروشنده، تسلیم کالای منطبق را غیرمنطبق با اوصاف قراردادی نیز خریدار می

درخواست نماید، مگر در حالتی که موضوع معامله عین جزئی باشد که صرفاً حقّ فسخ 

 ۶برقرار است.

 

                                                                                                                                                        
، تهران: موسسه نشر و تنظیم آثار امام خمینی)س(، سازمان مدنی و فتاوای امام خمینی )ره(قانون  ، کیائی، عبدالله. 1

 (،1۳۸۸) مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی دانشگاه ها و مرکز تحقیق، مرکز تحقیق و توسعه علوم انسانی، چاپ دوم

 .۶۵ص

 .۵۵ص، (1۳۹4) پیشیننجفی، محمدحسن، . 2

، تهران: های حقوقیهقانون مدنی: اسناد، آراء و اندیشتفسیر پیک، حسن؛ کیایی، عبدالله، زاده، مرتضی؛ رهقاسم. ۳

 .1۵۳ص ،(1۳۹0) انتشارات سمت

 .2۵ص (،142۸) ، قم: مجمع الفکر الاسلامی۶و ۵، جالمکاسبانصاری، مرتضی. . 4

 .1۶1ص همان، (،1۳۸۸) کیائی، عبدالله. ۵

 .1۵4ص، (1۳۹0) همان، ،کیایی، عبداللهپیک، حسن؛ زاده، مرتضی؛ رهقاسم. ۶
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 . حقّ فسخ به استناد سایر قوانین ایران2-2-1-5
خ گذار برای متعاملین حقّ فسمدنی، در قوانین دیگری نیز قانونعلاوه بر خیارات در قانون 

گذار یا انتقال در صورت فوت بیمه:»1قانون بیمه 1۷رسمیت شناخته است. به موجب ماده به

ارداد به عهده موجب قرالیه کلیه تعهدّاتی را که بهموضوع بیمه به دیگری، اگر ورثه یا منتقل

الیه به اعتبار گر اجرا کند، عقد بیمه به نفع ورثه یا منتقلل بیمهگذار بوده است در مقاببیمه

الیه حقّ فسخ آن را نیز خواهد گر یا ورثه یا منتقلهذا هر یک از بیمهماند. معخود باقی می

که: نحوینیز مقرر شده است به 1۳همچنین در قانون بیمه حقّ فسخ ابتدایی وفق ماده «. داشت

ق گر حهارنشده یا اظهارِ خلافِ واقع قبل از وقوع حادثه معلوم شود، بیمههرگاه مطالب اظ»

گذار در صورت رضایت او دریافت داشته قرارداد را ابقاء دارد یا اضافة حقّ بیمه را از بیمه

  2«.نماید و یا قرارداد بیمه را فسخ کند

 . حقّ فسخ ابتدایی در دکترین2-2-2
قی دانان و دکترین حقوتت آرا بین فقها، عموماً حقوقبرخلاف رویکردهای چندگانه و تش

 2۳۹دانان با تکیه بر ماده نظر دارند. برخی از حقوقبر تقدمّ حقّ اجبار به انجام تعهدّ اتفاق

 اجرای اولیه در فرض نقض تعهدّ بیانعنوان ضمانتق.م. اجبار متعهدّ به انجام عین تعهدّ را به

حتی  ۳گردد.ض نقض عهد از ناحیه متعهدّ وی مجبور به انجام آن میاند؛ بنابراین در فرنموده

 2۳۷اند که لزوم وفای به شرط مندرج در ماده برخی از نویسندگان قانون مدنی بیان کرده

. برخی دیگر از نویسندگان بر این باورند که 4ق.م. به لحاظ تبعیت از نظریه مشهور فقها است

 عنوان سازِکار نخستین مقرردر حقوق ایران به هنگام نقض قرارداد، امکان فسخ قرارداد به

از انجام  اجرای تخلّفنویسِ قانون مدنی در وضع ضمانتکنندگان پیشنشده است؛ زیرا تهیه

اند؛ ی اصل تعهدّ معطوف ساختهتعهدّات قراردادی، همت خود را در گام نخست به اجرا

                                                                                                                                                        
 :0۷/02/1۳1۶های مجلس، قانون بیمه . مرکز پژوهش1

https://rc.majlis.ir/fa/law/show/93106 

 .همان. 2

 .2۳۵ص ،(1۳۹2) ، تهران: نشر میزانقواعد عمومی قراردادهاصفایی، سیدحسین، . ۳

 .2۸۹ص ،(1۳۷۶) اسلامیه،تهران: کتابفروشی 1، جمدنی حقوق امامی، سیدحسن،. 4



 

 

 

 

 
 1402 پاییز | 44شماره  | دوازدهم سال | خصوصی حقوق پژوهش | 300

 نویس قانون مدنی، الزام متعهدّ به انجام تعهدّ اولویتکنندگانِ پیشبنابراین از دیدگاه تهیه

لا به طرف مقابل قرارداد، حقّ های حقوقی مانند کامندارد. در مقابل در شماری از نظام

از سوی یکی از طرفین، اعطا خاتمه دادن به رابطة قراردادی در صورت نقض اساسی قرارداد 

که در حالی 1باشد.داده شده است. در چنین شرایطی نقش بازدارندة فسخ قرارداد روشن می

، 22۶، 222در قانون مدنی ایران به این کارکرد، جز در موارد استثنایی توجه نشده است. مواد 

ی این نگاه را تقویت طور ضمناین قانون هم به صراحت و هم به 4۹2و  240، 2۳۹، 2۳۸، 2۳۷

م آنکه نخست الزام به انجاکند. از سوی دیگر در شرایط معیّن، امکان فسخ قرارداد بیمی

تعهدّ مطالبه شده باشد وجود دارد. یکی از این موارد، فسخ قرارداد بر مبنای تأخیر ثمن است 

 ق.م(.  402و  ۳۹۵)مواد 

وق ایران اند که در حقثمن بیان کردهبرخی دیگر از نویسندگان، ذیل مبحث خیار تأخیر 

آورد، اما از آنجاکه در عقود وجود نمیتأخیر در تأدیه ثمن برای فروشنده، حقّ فسخ به

نحو گیرند، منطقی است فروشنده بتواند خریدار را بهمعوّض، دو معامله در مقابل هم قرار می

. یا با استفاده از حقّ حبس به استناد ق.م ۳۷۶و  ۳۶2ماده  4مستقیم به تسلیم ثمن به استناد بند 

 2نحو غیرمستقیم وی را به تسلیم و انجام تعهدّ خویش وادار سازد.ق.م. به ۳۷۷ماده 

 . حقّ فسخ ابتدایی در رویة عملی و قضایی ایران2-2-3

اجرای ابتداییِ تخلّف از انجام تعهدّات قراردای نیز رویه قضایی واجد آرایی در زمینه ضمانت

 با لحاظ» رویه هیئت عمومی دیوان عالی کشور آمده است:که در آخرین رأی وحدتاست 

شده در ضمن عقد بیع، شرط  کهدر صورتیقانون مدنی،  4۵4و  22۵، 224، 220، 21۹مواد 

ا ر عوض، فروشنده حقّ فسخ و استرداد مقررعدم پرداخت اقساط ثمن در مواعد  با باشد

خ، حقّ فس توجه بهخریدار بدون  حتی در جایی کهبا تحقق شرط و اعمال حقّ فسخ  ،دارد

. در چنین ودش برگردانده فروشندهباشد، مبیع باید به  واگذار کردهمبیع را به شخص دیگری 

                                                                                                                                                        
ارات ، تهران: انتشاصول حقوق قراردادهای اروپا و حقوق ایران )مطالعه تطبیقی( شعاریان، ابراهیم؛ ترابی، ابراهیم،. 1

 .2۳2ص (،1۳۹4) فروزش

 .1۷۸ص ،، تهران، نشر میزانحقوق مدنی )عقد بیع(زاده، مرتضی، قاسم. 2
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 ر پایةبآن در متن قرارداد،  ذکربا توجه به  یادشده خریدار بعدی از شرط وضعیتی ناآگاهی

اولیه  زوال حق مالکبه و  اثر ساختهرا بی حق تقدم مالک، شرطنیز و  هانانسارفتار متعارف 

 1«د.انجامینسبت به عین مال نخواهد 

 . نقض تعهّدات فرعی قراردادی )شرط ضمن عقد(2-2-3-1
له نقض گاهی اوقات تعهدّات فرعیِ قراردادی یا همان شروط ضمن عقد توسط مشروط

علیه در قبال انتفاع از آپارتمان، ملزم به انجام قضیه مشروطعنوان نمونه در یک گردد. بهمی

زند. میله( بوده، اما منتفعِ متعهدّ، از انجام تعهدّ سربازکاری در قبال مالک آپارتمان )مشروط

اع علیه، دعوای اعلام فسخِ حقّ انتفمالک آپارتمان به لحاظ نقض تعهدّ فرعی توسط مشروط

 دهد که:اید و دادگاه بدوی در مقام فصل خصومت چنین نظر مینمآپارتمان را مطرح می

خواسته رسیدگی و اعلام فسخ قرارداد و ، به«م.د.ک»به طرفیت خانم « ع.خ»دعوای آقای »

واگذاری حقّ انتفاع آپارتمانِ خواهان، به دلیل عدم اجرای شرط، با توجه به دلایل خواهان 

ادعا در ماهیت موضوعه، نظر به اینکه شرط  نظر از صحت و سقمو دفاع مقابل و صرف

و  رودشمار میمندرج در سند رسمیِ موضوعِ دعوی، حقّ انتفاع خوانده از نوع شرط فعل به

له را از قانون مدنی خواهان ملزم بوده، نخست الزام مشروط 2۳۸و  2۳۷وفق مقررات مواد 

 2؛«مایدنته و قرار ردّ دعوا صادر میدادگاه تقاضا کند؛ در نتیجه دعوا را قابل استماع ندانس

 اجرای ابتدایی در فرض نقض شرط فعل مطابق بابنابراین از نظر مراجع قضایی نیز ضمانت

علیه در ق.م. الزام به اجرای تعهدّ است؛ لذا از آنجایی که تعهدّ مشروط 2۳۸و 2۳۷مادتین 

ر شده علام فسخ قرارداد صادگفته نیست، حکم به ردّ دعوای ازمرة استثنائات مقررات پیش

است. متعاقباً از رأی موصوف توسط خواهان تجدیدنظرخواهی شده و در نهایت، دادگاه 

له مشروط کهدر صورتی»کند: تجدیدنظر در تأیید تصمیم دادگاه بدوی چنین اظهار نظر می

خست باید نبخواهد به استناد خودداری از انجام شرط فعل ضمن عقد، قرارداد را فسخ نماید، 

                                                                                                                                                        
1. https://www.rrk.ir/Laws/PrintLaw.aspx?Code=23452 

 .2۸/1/1۳۹1مورخ  22دادگاه عمومی حقوقی تهران به موجب دادنامه شماره  20۹شعبه . 2
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علیه به ایفای شرط را از دادگاه تقاضا کند و در صورت امکان به الزام ایفای شرط، الزام مشرو

 1«حقّ فسخ خود را اعِمال کند.

 مطلقِ تعهّدات قراردادی. نقض 2-2-3-2
اجرای نقض تعهدّ است که در مواردی نیز نقض مطلق تعهدّات قراردادی واجد ضمانت

ای خانم عنوان نمونه در پروندهدر این زمینه قطعاً فسخ قرارداد نیست. به اجرای اولیهضمانت

باری اعتمبادرت به طرح دعوای تنفیذ فسخ و اعلان بی« الف.ب»به طرفیت آقای « س.ع»

ورزد. دادگاه با توجه به نامه به دلیل خودداری خوانده از انجام تعهدّات قراردادی میمبایعه

بینی نشده است و در صورت عدم انجام ای خواهان حقّ فسخی پیشاینکه در قرارداد بر

تعهدّات طرف مقابل، مدعی باید الزام به ایفای تعهدّ خوانده را از دادگاه درخواست کند، به 

کند. در واقع توسّل به لزوم قانون مدنی رأی به ردّ دعوای صادر می 21۳و  21۹استناد مواد 

د حقّ فسخ )خیار( در دعوی مطروحه منجر به ردّ خواستة وفای به عقد در فرض شک در وجو

متعاقب تجدیدنظرخواهی خواهان بدوی، دادگاه تجدیدنظر استان با 2مزبور گردیده است.

انجام  اجرای عدمبینی نشدن حقّ فسخ در قرارداد، ضمانتاستناد به اینکه در صورت پیش

د ای تعهدّ باشد، تصمیم دادگاه بدوی را تأییتعهدِّ قراردادی، اقدام ابتدایی باید الزام به ایف

کند. در فرض نقض مطلق تعهدّات قراردادی که شامل شرط فعلِ ضمنِ عقد یا تعهدّات می

اصلی طرفین به موجب قرارداد می شود، ظاهراً رویه عملی و قضایی مصمم است صرفاً در 

ید و درغیر خ رسیدگی نمابینی شده باشد، به دعوای فسکه حقّ فسخ در قرارداد پیشصورتی

دهنده آن است که رویه قضایی نیز به شود. این امر نشانصورت دعوا با رد مواجه میاین

 الامکان از فسخسمت حفظ و تداوم قراردادها و وفای به عهد تمایل دارد و تلاش دارد حتی

 کند. و انحلال جلوگیری شود و این استنباط اصل ترتب را تقویت می

 

                                                                                                                                                        
 1۳/۶/1۳۹1مورخ  ۵۸4دادگاه تجدیدنظر استان تهران به موجب دادنامه شماره  ۸شعبه . 1

 .11ص (،1۳۹۳) قری اصل، حیدر،. با2
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 . نقض تعهّدات اصلی قراردادی2-2-3-3
تعهدّات اصلی در عقود تعهدّاتی هستند که در مقابل تعهدّات فرعی و شروط ضمن عقد قرار 

گیرند، مثلاً در عقد بیع تعهدّ به تسلیم ثمن و یا تعهدّ به تحویل مبیع جزء تعهدّات اصلی می

نحوکه دادگاه بدینای در خصوص تعهدّات اصلی در محاکم طرح گردیده است. پرونده

اجرای نقض تعهدّ اصلی را الزام به اجرای تعهدّ دانسته است. با این توضیح که وکیلِ ضمانت

 خواستة، «س.ش»و خانم « م.م»یک مؤسسه فرهنگی ورزشی به طرفیت خواندگان آقای 

رت بادای که باشگاه فرهنگی مگونهنماید، بهصدور حکم به فسخ قرارداد فی مابین طرح می

به انعقاد قراردادی با شرکت خواندگان ورزیده و طی آن به انجام تعهدّاتی مکلّف شده بود. 

دام های ورزشی در رشته فوتبال، اقاز جملة تعهدّات آنکه شرکت خوانده با قبول همة فعالیت

به تعبیه هیأتی با عنوان سازمان فوتبال نموده و کلیه اقدامات مقدماتی در این ارتباط از 

تنها به نویسی، دریافت هرگونه وجه و انجام مخارج را صورت دهد. خواندگان که نهنام

ه نام و دریافت وجوه مبادرت ورزیدتشکیل هیأت یادشده اقدام نکرده، بلکه رأساً به ثبت

 با توجه به اینکه خواستة خواهان»است. دادگاه در مقام رسیدگی چنین اظهارنظر کرده که: 

وانده به انجام تعهدّات قراردادی یا مطالبات مالی ناشی از رابطة قراردادی فرع بر الزام خ

ا نمود، دعوی رباشد و به همین دلیل خواهان باید دعوای الزام به انجام تعهدّ را تقاضا میمی

بنابراین اوصاف دعوای فسخ قرارداد به لحاظ عدم انجام تعهدّ توسط  1؛«نمایدرد می

 له قابل استماع نیست.علیه توسط مشروطاز الزام مشروط علیه تا قبلمشروط

 جانبه در حقوق ثبت و رویة دفاتر اسناد رسمی. فسخ یک2-2-3-4

که  ودبدر فسخ اسناد گویای این حقیقت  در گذشته، عمل دفاتر اسناد رسمی ةرسی نحوبر

 اسناد رسمی از دفاتر شماریکه  ایگونهبه اشت؛وجود ندموضوع در این  یکسانی ةروی

 ةم اقرارنامتنظی هدیگر نیز ب برخیو  کردهمبادرت به فسخ اسناد در ستون ملاحظات دفتر 

نامه جدید دفاتر اسناد رسمی که پیرو اجرایی آیین 44اما مطابق ماده  2ختند،پردافسخی می

                                                                                                                                                        
 1۳/2/1۳۹1مورخ  ۸۷دادنامه شماره دادگاه عمومی و حقوقی تهران به موجب  20شعبه . 1

 (:۹/11/1۳۹0رسمی ) اسناد دفاتر در اسناد فسخ و محمدی آگاه، اقامه. 2
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سردفتر در مورد فسخ  1ه است،تصویب گردید 1400شدن ثبت الکترونیک در فروردین 

 :باید به نحو زیر عمل کند معاملات

س خیار فسخ خود باشد، سردفتر پ در صورتی که یکی از متعاملین متقاضی اعمال حقّ (الف

کننده فسخ یمزبور، نسبت به تنظیم سند فسخ اقدام و به امضا از رؤیت سند و احراز حقّ

فسخ را به اداره آن را در سامانه تأیید نموده و سند  ،رسانده و پس از اخذ اثر انگشت وی

در رویه دفاتر اسناد رسمی، دفترخانه متصدی تنظیم سند جهت . ب(... ثبت محل ارسال نماید

فسخ معامله در حاشیه سند و ثبت دفتر  انجام فسخ سند رسمی پس ازاحراز حقّ فسخ، اقدام به

د و نمایکننده در حاشیه سند و ثبت دفتر الکترونیک میالکترونیک اسناد و امضای فسخ

نامة مربوطه در خصوص ثبت املاک به صورت الکترونیکی از طریق سامانه ثبت آنی فسخ

گردد. در خصوص ثمن معامله بایستی مفاسخ قبل از اقدام به به اداره ثبت مربوطه ارسال می

فسخ سند، عوض معامله را درصندوق ثبت تودیع نماید و رسید آن را تسلیم دفتر اسناد رسمی 

های ثبتی، فسخ هر معامله باید پس از ثبت در ردیف مجموعه بخشنامه ۷۵وجب بند نماید. به م

کننده و اخبار در ستون ملاحظات ثبت مربوطه، در دفتر جاری و گرفتن امضا از طرف فسخ

کننده و دفتر سردفتر و در ستون انتقالات سند مالکیت هم ثبت گردیده و به امضای فسخ

روز به اداره ثبت محل ارسال گردد. در  ۵نامه فسخ طی مدت سردفتر برسد. همچنین اطلاع

حاکی از  نامةصورت چنانچه فسخ نسبت به قسمتی ازمورد معامله و ثمن باشد نیز اطلاعاین

روز ارسال نماید. در صورتی که سند مورد فسخ در دفترخانه دیگری  ۵موضوع را طی مدت 

ترونیکی گردد . با توجه به الکدفتر ارسال می نامه به آنتنطیم شده باشد، یک نسخه از فسخ

شدن فرایند ثبت، مراحل فوق به صورت الکترونیکی به اداره ثبت ارسال و در سیستم ثبت 

این  مؤیداسناد  ةفسخ و اقالانجام دفاتر اسناد رسمی در  کرده عملشیوبررسی گردد. می

بت گذشته و تا قبل از اجرای  ث. در وجود ندارد رابطهدر این  یکسانیکه رویه  استحقیقت 

و اقاله  به فسخ اسناد رسمی اقدامبرخی از دفاتر  الکترونیک، رویه یه این صورت بود که

                                                                                                                                                        
http://www.smalawyer.ir/ رسمی-اسناد-دفاتر-در-اسناد-فسخ-و-اقامه  / 

 دفتریاران: و سردفتران کانون و رسمی اسناد دفاتر قانون نامهروزنامه رسمی کشور، آیین. 1

https://rrk.ir/Laws/ShowLaw.aspx?Code=23019 

http://www.smalawyer.ir/articles/5255/%20%D8%A7%D9%82%D8%A7%D9%85%D9%87-%D9%88-%D9%81%D8%B3%D8%AE-%D8%A7%D8%B3%D9%86%D8%A7%D8%AF-%D8%AF%D8%B1-%D8%AF%D9%81%D8%A7%D8%AA%D8%B1-%D8%A7%D8%B3%D9%86%D8%A7%D8%AF-%D8%B1%D8%B3%D9%85%DB%8C/
https://rrk.ir/Laws/ShowLaw.aspx?Code=23019
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م اقرارنامه دیگر نیز با تنظی کرده در حالی که شماری ملاحظات دفترمربوط به اسناد در ستون 

نامه چند با تصویب این آیینهرنمودند. مبادرت به فسخ یا اقاله سند می  فسخی ویا سند اقاله

در فسخ باشند وهنوز هم دفاتر اسناد رسمی در رویه اجرایی دچار تشتت در طی تشریفات می

منقول برخی صرفاً رویت سند و احراز حقّ مزبور توسط سران دفاتر اسناد صلحِ اموال غیر

نسته و محل( دااسناد رسمی را کفایت بر استعلام ثبت از اداره ثبت اسناد و املاک )ثبت 

 نمایند.اقدام می

 المللیحقّ فسخ ابتدائی در حقوق خارجی و اسناد بین. 3
 حقوق خارجی در هم قرارداد، سازِکارهای جبرانی برای نقض یکی از عنوانبه حقّ فسخ

 فسخ نامکا این به معنای حالاست. بااین شده رسمیت شناختهالمللی، بهبین اسناد وهم در

 ها نیز اعِمالقراردادی نبوده، بلکه در این نظام تعهدّ نقض هر دلیل به قرارداد یک

 .اردد وجود حقّ فسخ اعِمال برای شرایطی و محدود گردیده بندهاییوقید با هااجرضمانت

 حقوق خارجیجایگاه حقّ فسخ ابتدایی در . 3-1

اره عین تعهدّ اشدر حقوق داخلیِ برخی کشورها به حقّ فسخ ابتدایی برای الزام به اجرای 

 شده است که لازم است بررسی و تبیین گردد.

 حقوق انگلستانجایگاه حقّ فسخ ابتدایی در . 3-1-1
 نماید. بدین معنی کهدر حقوق انگلستان، فسخ گاهی مانند عمل حقوقی دوسویه رخ می

 1ددانان انگلیسی نوعی از نقض تعهدّات قراردادی از سوی طرف دیگر را ردّ قرارداحقوق

 تعهدّات نقض ۳اند.دانسته 2تلقی کرده و فسخ قراداد را از سوی متعهدّله، پذیرش رد

ه ب توجه رود، باشمار میقرارداد به نقض رفتاری چه که سؤال این به پاسخ و 4قراردادی

                                                                                                                                                        
1. Repudiation of contract 

2. Acceptance of repudiation 

3. Mc Kendrik, Ewan, Contract Law; text, Cases and Materials, 2nded , OUP; Oxford  

(2005). Pp.990-991 

4. Breach 
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 وفق ماا مصادیق فراوانی دارد، لا،کامن قواعد براساس و نیز انگلیسی دانانحقوق هایدیدگاه

اجرای  قراردادی، از انجام تعهدّات خودداری اند،قرادادها نظر داده حقوق نویسندگان آنچه

 ترینمهم قرارداد گردد، انجام برای اهلیت عدم سبب که اعَمالی انجام قرارداد و ناتمام

شامل،  2در حقوق انگلستان اسباب سقوط تعهدّات 1است. شمرده شده قرارداد نقض مصادیق

نقض قرارداد برخلاف سایر  ۶و نقض قرارداد است. ۵انتفاء قرارداد، 4اقاله، ۳اجرای قرارداد،

طرق سقوط تعهدّات، سبب انحلال قهری قرارداد نیست؛ بلکه در فرض نقض، متعهدّله مخیرّ 

است که اجرای قرارداد را مطالبه نماید و یا اینکه با فسخ خویش به قرارداد خاتمه دهد. 

ب قوانین انگلیس ملزم به الزام ابتدایی متعهدّ جهت تمسّک به فسخ بنابراین متعهدّله به موج

قرارداد نیست که همین امر مبیّن این است که حقّ فسخ ابتدایی قرارداد در فرض نقض تعهدّ 

س حقّ ذکر است که در مقررات انگلیرسمیت شناخته شده است. البته لازم بهبرای متعهدّله به

شرط نخست آنکه حقّ فسخ صرفاً در تعهدّات متقابل یا فسخ، مشروط به دو شرط است: 

یعنی تعهدّاتی که اجرای تعهدّ یک طرف قرارداد مورد پذیرش واقع شده است؛  ۷وابسته

مشروط به تعهدّات طرف دیگر قرارداد است. مثلاً در عقد بیع تعهدّ بایع به تسلیم کالا منوط 

بسته هدّات در مقابل تعهدّات مستقل و یا غیروابه تعهدّ خریدار به تسلیم ثمن است. این قسم تع
قرار دارند که منظور تعهدّاتی که اجرای متقابل ندارند و اجرای تعهدّ یک متعهدّ منوط به  ۸

اجرای تعهدّ دیگری نیست، مانند مثل تعهدّ موجر به تعمیر عین مستأجره؛ بنابراین در فرض 

ردد. این گالذمه نمیبها بریپرداخت اجارهعدم تعمیر عین مستأجره توسط موجر، مستأجر از 

ة زیان و تواند مطالبقسم تعهدّات که استثناء هم هستند، در فرض نقض تعهدّ طرف دیگر می

که نقض تعهدّات وابسته خسارت نماید و لیکن حقّ فسخ قرارداد در آنها راه ندارد. درحالی

                                                                                                                                                        
1. Turner, Chris (2013), Contract Law, Routledge, 1th.p 205 

2. Discharge 

3. Performance 

4. Express agreement 

5. Frustration 

6. Cartwright, John, Contract Law (An Introduction to the English Law of Contract 

for the Civil Lawyer), Hart Publishing (2016). p.309 

7 . Independent Mutual Promises  

8. Dependent Promises 
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گردد. یله مطرف دیگر و یا متعهدّ تر به آن ها اشاره شد، موجب اعطای حقّ فسخ بهکه پیش

شرط دوم برای اعطای حقّ فسخ این است که نقض باید اساسی یا جوهری باشد، بنابراین در 

 1فرض نقض غیراساسی، تعهدّات حقّ فسخ غیرممکن است.

 سخف اجرایضمانت دیده، حقّ انتخابزیان طرف را که به جهاتی انگلیسی دانانحقوق

 از خودداری که در موردی قرارداد فسخ نخست،: انده توصیف کردهداده در چند دست را

 در راهکار جبرانی تنها قرارداد نینجامیده باشد، نقض هنوز به قراردادی تعهدّات انجام

 راردادق نقض به خودداری کهدرصورتی حتی فسخ قرارداد، دوم،. است دیگر طرف دسترس

 مقایسه رد پولی تعهدّات در دیدهزیان طرف برای تریمطلوب نتایج تواندمی باشد، منجرشده

 حقّ فسخ، با اعمال دیدهزیان طرف سوم، 2خسارت در پی داشته باشد. مطالبة دعوای با

 هک قرارداد بیع یک در نمونه برای. دارد اختیار در کارآمدتر و ترسریع اجراییضمانت

 رداختپ تعهدّات جای آنکهبه دهدمی ترجیح نپرداخته، را معیوب هنوز بهای کالای خریدار

ماید. با ن فسخ را کند، بیع دعوا اقامة خود، بر واردِ خسارات برای وسپس نماید ایفا را ثمن

 نشد ورشکسته تحمّل ریسک و دادرسی به ورود به روند نیاز دیگر حقّ فسخ، اعِمال

 ۳نیست. فروشنده

 فرانسه حقوقجایگاه حقّ فسخ ابتدایی در . 3-1-2

فوریه  10به تاریخ  201۶ -1۳1بازبینی در حقوق قراردادهای فرانسه براساس مصوبه شماره 

. 4هایی در این زمینه شده استصورت گرفته است و موجب دگرگونی و نوآوری 201۶

ت صورق.م. جدید فرانسه طرفی که تعهدّ به نفع وی اجرا نشده یا به 121۷موجب ماده به

از اجرای تعهدّ خویش امتناع نماید یا آن را تعلیق کند؛ اجرای » تواند:ناقص اجرا شده می

                                                                                                                                                        
1. Chitty, Contracts, v. I, GeneralPrinciples, Sweet & Maxwell, 24th edition (1977), 

p693 

2. Halson, Roger, Contract Law, Edinburgh, Longman, ed. 1th (2017). pp.436-437 

3. Macdonald, Elizabeth and Atkins, Ruth, Koffman & Macdonald's, Law of Contract, 

Oxford University, Press (2018). pp.517-519. 

های حقوق قراردادهای جدید فرانسه و تطبیق آن با نظام حقوقی شاهین, ابوالفضل. نوآوری ,نوری یوشانلوئی, جعفر. 4

 .202ص(، 1۳۹۷)(، ۷)24 ،پژوهش حقوق خصوصی، ایران
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را درخواست نماید؛ تقلیل ثمن را مطالبه کند؛ مباردت به فسخ قرارداد نماید؛ اجباری تعهدّ 

رره موجب این مق؛ بنابراین به«تقاضای جبران نتایج حاصل از عدم اجرای قرارداد را بنماید

ن رسمیت شناخته شده است که ایکامل و یا ناقص تعهدّ به حقّ فسخ قرارداد در فرض نقض

دانان نیز چنانچه ماده صراحت دارد و حتی برخی حقوق 1امر همان حقّ فسخ ابتدایی است.

 2اجراهای موجود در این مقرره وجود ندارد.اند، تقدمّ و تأخری بین ضمانتاشاره کرده

رط بینی شده است. فسخ از طریق اجرای شدراصلاحیه مزبور سه طریق برای فسخ قراردادپیش

فاسخ، فسخ با ابلاغ اخطاریه از سوی متعهدّله و فسخ از طریق تصمیم دادگاه. درنتیجة 

، فسخ با ابلاغ اخطاریه توسط 122۸و  122۷اصلاحیه یادشده همراه با فسخ قضایی، در مواد 

در این زمینه  1224ماده  رسمیت شناخته است، به نحوی کهجانبه( را بهمتعهدّله )فسخ یک

 شود یا در فرض عدم اجرایکننده ناشی میفسخ یا از اعِمال یک شرط فسخ»دارد: مقرر می

. «وسیلة یک تصمیم قضایی...نفع به متعهدّ یا بهمورد مهم قراردادی، از طریق اخطار ذی

رفین یک از ط درنتیجه در قانون مدنی جدید فرانسه حتی در نبود شرط فاسخ در قرارداد، هر

جانبه به قرارداد پایان طور یکحق دارد در صورت عدم انجام تعهدّ از سوی طرف دیگر، به

دهد و هدف این مقرره این است که متعهدّله بدون اینکه منتظر نظر و مداخلة قاضی باشد از 

 نهجانبه را در این زمیشده به راحتی خارج شود. این مقرره قدرت اراده یکقرارداد نقض

افزایش داده و متعهدّله حق دارد قرارداد را به سهولت و تنها با اطلاع به متعهدّ در جایی که 

 رغم محدود شدن نقضاندازه کافی اساسی باشد، فسخ کند. با این اوصاف علینقض به

محاکم در اصلاحات مزبور، در مقررات جدید حقّ فسخ قرارداد هنوز از متعهدّ قاصر و بقای 

ق.م. جدید  122۶موجب ماده ای است که بهگونهشود. این حمایت بهحمایت میقرارداد 

دیده ابتدا باید به متعهدّ برای اجرای تعهدّ در مدت فرانسه در برخورد با نقض، متعهدّله زیان

 ۳زمان معقول اخطار کند و در صورت قصور در اجرای تعهدّ، فسخ قرارداد را خواستار شود.

                                                                                                                                                        
 222 ص همان. 1

2. Boucard, Helene, La Reforme, De La Doctorat a L ordonnance, Droit Compare et 

Europeen, Vol. 20 (2015), p172 

 (:2۸/04/1۳۹۷خلجی ) الهروح: فرانسه، مترجم جدید قراردادهای قانون سولین،  ،روان. ۳

https://www.ekhtebar.ir/ ادهای-قانون-مقاله فرانسه-جديد-قرارد / 

https://www.ekhtebar.ir/مقاله-قانون-قراردادهای-جدید-فرانسه/
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ِ هدّ هم فرصتی دیگر اعطا میاین مسئله به متع  نماید تا به تعهدّ خود عمل نماید. چنانچه متعهدّ

قاصر با وجود انقضای مدت به نقض تعهدّ ادامه دهد، متعهدّله باید اخطاری دیگر مبنی بر 

وجود این  1اینکه قرارداد در حال خاتمه است و زمینة فسخ ایجاد شده، به وی اعلام کند.

 کند.متعهدّ برای جلوگیری از فسخ قرارداد فراهم می هشدار سازِکاری برای

 حقوق آلمانجایگاه حقّ فسخ ابتدایی در  3-1-3

میلادی در فرض نقض تعهدّ و تکلیف، متعهدّله  2001به موجب قانون مدنی آلمان مصوب 

پس از اعطای مهلت و مدت معقول، مخیرّ  2قرارداد نسبت به اجرای عین تعهدّ و یا فسخ

قرارداد باشد، برای تأکید بر اجرای قرارداد، متعهدّله  اگر متعهدّله خواستار فسخلذا  ۳است؛

هدّ الاجل برای انجام تعهدّات قراردادی ازسوی متعباید قبل از توسّل به فسخ، به تعیین ضرب

منظور اعمال فسخ ضروری است. البته در برخی مواقع الاجل بهمبادرت ورزد. انقضای ضرب

نکتة شایان توجه  4ت لازم نیست، مثل حالتی که اجرای قرارداد غیرممکن است.دادن فرص

 اهمیت، قابل اعمال وصورت فوری و یا در موارد عدم اجرای کمآنکه فسخ قرارداد نباید به

بندی به اصل لزوم فسخ فقط در فرضی همین منظور به لحاظ پایبه ۵در دسترس قرار گیرد.

بنابراین یا باید بعد از  ۶است، مجاز شمرده شده است؛« نقض جدی»که نقض قرارداد از نوع 

نقض قرارداد یک مهلت معقول تعیین شود و به متعهدّ فرصت دیگری اعطا گردد که اعطای 

چنین مهلتی ضمن تأکید بر اجرای عین تعهدّ، در راستای جبران نقض است یا اینکه موضوع 

ه اعطای چنین مهلتی وجاهت ندارد؛ بنابراین ناپذیر است کاز موارد نقض اساسی یا علاج

                                                                                                                                                        
1. Halson, Roger (2017), Ibid, p.27 

2. Rucktritt.  

3. Heidemann, Maren (2007)., Methology of Uniform Contract Law: The UNIDROIT 

Principles in International Legal Doctrine and Practice, Heidelberg, Springer, p.473 

 ق.م آلمان 2۷۵همانند عدم امکان اجرای مقرر در ماده . 4

5. Chen-Wishart, Mindy and Magnus, Ulrich, Termination, Practice Reduction, and 

Damages, In Dannemann, and Vogenauer, Stefen, The Common European Sales Law 

in Context: Interactions with English and German Law , Oxford University Press 

(2013). 

6. Schlechtriem, Peter, The German Act to Modernize the Law of Obligation in the 

Context of Common Principles and Structures of the Law of Obligations in Europe, 

Oxford University Comporative Law Forum (2016), p.670. 
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ق.م. آلمان باید یک مدت  ۳2۳ماده  1طرفی که مستحق حقّ فسخ است، به موجب بند 

الاجل جهت جبران نقض ایجادشده به ناقض قرارداد اعطا عنوان ضربمعقول دیگری تحت

ه اد را فسخ کند. البتتواند قراردحق مینماید. اگر ناقض قرارداد در آن مدت اقدام نکرد، ذی

این قاعده استثنائاتی هم دارد و آن مواردی است که اجرای تعهدّ برای متعهدّ غیرممکن باشد 

یا متعهدّ از اجرای تعهدّ به نحو جدی خودداری کند یا منافع دو طرف بر فسخ قرارداد بدون 

 1است. ق.م. آلمان بیان شده ۳2۳ماده  2اعطای مهلت باشد که این موارد در بند 

 المللیاسناد بین  جایگاه حقّ فسخ ابتدایی در. 3-2

 المللی. اصول قراردادهای تجاری بین3-2-1

بر خلاف حقوق ایران، در قواعد ناظر به نقض قرارداد در اصول قراردادهای تجاری 

حقّ فسخ  2،«نواخت کردن حقوق خصوصیالمللی یکمؤسسه بین»المللی و مقررات بین

که  رسمیت شناخته شده است. به این معنیروشنی بهقرارداد بر تمام انواع نقض قراردادها به

دهای شده در اصول قراردابینیاجرای پیشاگر به هر دلیلی تعهدّ قرادادی نقض شود، ضمانت

ده یا در نش المللی قابلیت اجرا دارند. در اینجا اهمیتی ندارد که تعهدّ اساساً اجراتجاری بین

شده انجام یافته باشد. همچنین است اگر اجرا کامل نبوده و بینیزمانی به جز زمان پیش

فصل هفتم  ۳صورت ناقص انجام گرفته باشد؛ سبب نقض هم هرچه باشد اهمیت ندارد.به

 1بند  .المللی به عدم اجرای تعهدّات اختصاص داده شده استاصول قراردادهای تجاری بین

مواد مزبور  1متضمن مقرراتی در زمینة خاتمه قرارداد است. به موجب بند  ۷-۳-1اد مو ۳و 

تواند به قرارداد خاتمه دهد اگر کوتاهیِ یک طرف در اجرای . هر طرف می1»بیان شده: 

د همچنین به موجب بن«. یک تعهدّ بر طبق قرارداد معادل با عدم اجرای اساسی تعهدّ باشد...

                                                                                                                                                        
، مجمع علمی و فرهنگی مجد چاپ «ت، قراردادها، کلیات و تعهداتمعاملا»نوری، محمدعلی، قانون مدنی آلمان . 1

 .(1۳۹2)م دو

2. The International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT). 

ینقی با اصول قراردادهای تجاری بقدیریان، معصومه و دیگران، بررسی فسخ قرارداد در حقوق ایران با مطالعه تطبی. ۳

 .(1۳۹۹) 1، شماره11های اخلاقی، سالالمللی، پژوهش
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تواند در صورتی که طرف دیده میدر صورت تأخیر، هم طرف زیان»..نیز مقرر شده:  ۳

در اجرای تعهدّ  ۷-1-۵دیده در ماده دیگر قبل از انقضای زمان مجازشده از سوی طرف زیان

توان گفت که برای فسخ قرارداد، نیاز به در نتیجه می 1«.کوتاهی کند، به قرارداد خاتمه دهد

 2نقض تعهدّ صورت گیرد، برای اعمال حقّ فسخ کافی است.اثبات تقصیر نیست و همین که 

 . اصول قراردادهای اروپا3-2-2

از اسناد بسیار بااهمیتی است که در در رابطة با قواعد عمومی  ۳اصول حقوق قراردادهای اروپا

ساختن حقوق قراردادها پارچهمعاملات از سوی کمیسیون قراردادهای اروپا در راستای یک

و در هفده فصل تدوین گردیده است. فصل  2002و  1۹۹۹های در دو مرحله یعنی در سال

را اختصاص داده شده است. یکی از نهم این سند به طرق جبران خاص برای عدم اج

الی  ۹-۳01اجراهای خاص عدم اجرا قراردادها، خاتمه قرارداد )فسخ( است که مواد ضمانت

 -1»دارد: در این زمینه مقرر می ۹-۳01را به این مبحث اختصاص داده است. ماده ۳0۹-۹

مه رارداد را خاتتواند در صورتی که عدم اجرای طرف دیگر اساسی باشد، قطرف قرارداد می

-10۶( ۳تواند قرارداد را طبق ماده )( در صورت تأخیر در اجرا نیز طرف متضرر می2دهد. 

عدم اجرای تعهدّات را در خصوص موارد بنیادین  ۸:10۳همچنین ماده  ۵و4«خاتمه دهد. ۸

دات ( تخلّف از اجرای تعه2ّ( اجرای عین تعهدّ، اساس قرارداد منعقده باشد. 1»دانسته است: 

طور اساسی از آنچه که مطابق قرارداد انتظار داشته، محروم دیده را بهقراردادی، طرف زیان

( تخلفّ ۳. بینی کرده باشدای را پیشتوانسته چنین نتیجهسازد، مگر آنکه طرف دیگر نمی

                                                                                                                                                        
1. https://www.unidroit.org/publications/uniform-law-review/ 

2. Schlechtriemو Peter, Thermination and Adjustment of contracts, under the Unidroit 

principles of International commercial contracts. European Journal of Law reform 

(Kluwer) Vol. 1- No.3. (1999) p 306. 

3. The Principles of European Contract Law. 

چنانچه طرف متضرر در مورد تأخیر غیراساسی در اجرای تعهد، با »ن زمینه مقرر می دارد: در ای ۸-10۶ماده  ۳بند .ر4

ه اخطار خاتمه دهد. تواند قرارداد را در پایان دورفی را تعیین کند، اخطار مزبور میدادن اخطاری دوه زمانی اضافی متعار

داد را اجرا شده، قراردر طول مدت معینچنانچه طرف دیگر تواند در اخطار خویش مقرر دارد که طرف متضرر می

 خود خاتمه خواهد یافت. ننماید، قرارداد خودبه

 .2۵۵ص  (،1۳۷۹) ، تهران: انتشارات شهر دانشالمللیاصول قراردادهای تجاری بیناخلاقی، بهروز؛ امامی، فرهاد،. ۵
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دیده این حق را بدهد که او  از اجرای تعهدّات قراردادی، عمدی بوده و به طرف زیان

مشخص است که این ماده مانند ماده  1ند بر اجرای تعهدّات دیگر در آینده تکیه کند.توانمی

 لا ناظر بر شرایط اعِمال حقّ فسخ، پیروی کرده است.کنوانسیون بیع، از مقررات کامن 2۵

 (1۹80کالا )وینالمللی. کنوانسیون بیع بین3-2-3

 1۹۸0المللی کالا مصوب سال بینکنوانسیون سازمان ملل متحد ناظر به قراردادهای بیع 

ی اند و یکی از اسناد مهم حقوق بازرگانکه بسیاری از کشورهای جهان به آن پیوسته 2باشدمی

در فصل سوم کنوانسیون که به آثار قرارداد بیع اختصاص یافته  ۳شود.المللی محسوب میبین

ای تعهدّات مزبور تبیین اجراهاست، ضمن بازشماری تعهدّات فروشنده و خریدار، ضمانت

 4۹اجراهای موصوف حقّ فسخ قرارداد است که به موجب مواد شده است. یکی از ضمانت

یادشده، در جایی که طرف مقابل مرتکب نقض اساسی تعهدّات قراردادی  4کنوانسیون ۶4و 

مال اجرا قابل اعِبا خودداری از اجرا یا اجرای ناقص و یا تأخیر در اجرا شود، این ضمانت

 ۵گردد.می

خودداری  که این بر افزون کنوانسیون، ۶4۶و بند یک مادة  4۹یک مادة  به موجب بند

 خریدار ایبر قرارداد حقّ فسخ شرایطی به ایجاد در ثمن یا خودداری از تأدیه و کالا تسلیم از

                                                                                                                                                        
 .20۳ص ، (1400)، پیشین حیدری، محمد مهدی ؛اسماعیلی، محسن. 1

2. The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods 

(CISG). 

 .1۷۷(، ص1۳۹۵) ، تهران: انتشارات سمتالمللجارت بینحقوق تشیروی، عبدالحسین، . ۳

)فسخ( اعلام نماید: . در موارد زیر مشتری می تواند قرارداد را باطل 1»دارد: کنوانسیون در این زمینه مقرر می4۹ماده . 4

که عدم ایفای هر یک از تعهدات بایع بموجب قرارداد یا کنوانسیون، نقض اساسی قرارداد محسوب )الف( در صورتی

شود؛ یا )ب( در صورت عدم تسلیم کالا، هرگاه بایع ظرف مدت اضافی...کالا را تسلیم ننمایدیا اعلام کند که ظرف 

 کرد.مدت مزبور، کالا را تسلیم نخواهد 

 .۳۳4ص (،1۳۸۷) ، تهران: انتشارات دانشگاه تهرانالمللیحقوق بیع بین، صفایی، حسین و دیگران. ۵

فروشنده می تواند در موارد زیر قرارداد را باطل کند: الف( در صورتی که عدم اجرای، هریک از  ۶4ماده1بند . ۶

تعهدات خریدار، به موجب قرارداد یا این کنوانسیون، نقض اساسی محسوب شود یا ب( در صورتی که خریدار، در 

ه را پرداخت نکند؛ کالا را تحویل توسط فروشنده  تعیین شده، ثمن معامل۶۳ماده  1ظرف مدت اضافی که مطابق بند 

 نگیرد، یا اعلام کند که ظرف مدت مزبور، تعهد خود را انجام نخواهد داد.
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م ه فروشنده و خریدار تعهدّات قراردادی گرد، خودداری از انجام دیگرفروشنده منجر می و

 رفط برای حساب آیدبه اساسی نقض یا مقررات کنوانسیون قرارداد مطابق مفاد چنانچه

 هنگامی قرارداد نقض نیز 2۵1آورد. براساس مادة وجود میبهقرارداد  فسخ اختیار مقابل

 را ه اوک منجر شوددیگر طرف به زیانی ورود چنان نخست، به که شوداساسی محسوب می

خسارت وارده  دوم، 2محروم سازد. اساساً داشته، قرارداد مطابق را انتظارش چه استحقاقآن از

 بینیپیش قابل مشابه واحوالیاوضاع در در شرایط وی و متعارفی فرد یا خاطی طرف برای

 ۳باشد.بوده 

 تعهدّات از تخلف فرض در بیع، کنوانسیون در مقرر اجراهایملاحظة ضمانت با

قرارداد،  نقض اجرایراجع به ضمانت مربوطه مقررات گردد کهمی مشخص قراردادی

 راردادق حفظ نیز کنوانسیون هدف که معنی است این بدان است. لاکامن مقررات از برآمده

 د،تعهّ ایفای عدم که شده به آن حقّ فسخ منوط رو برقراریباشد. ازاینحد امکان می تا

 مورد یک در شود. شایان ذکر است که تلقّی اساسی نقض که برسد اهمیت از ایاندازهبه

به  را قح این کنوانسیون شمار نمی رود،اساسی به نقض تعهدّ نقض اینکه وصف با خاص و

خودداری در صورت  و تعهدّ انجام برای فروشنده به اضافی مهلت دادن با داده تا خریدار

 4کند. فسخ را قرارداد بتواند اضافی، مهلت این از انجام تعهدّ در فروشنده

 

                                                                                                                                                        
رتی به طرف دیگر گردد اشود، که منجر به ورود چنان خس: نقض قرارداد هنگامی نقض اساسی محسوب می2۵ماده . 1

اشته باشد، اساساً محروم کند، مگر اینکه طرفی که مبادرت که او را از آن چه استحقاق انتظار آن را به موجب قرارداد د

 بینی کند.به نقض قرارداد نموده است آن را پیش

 10ماره سال ششم، ش )فسخ ابتدایی(، مطالعات فقه و حقوق اسلامی، دارویی، عباسعلی، فسخ به جهت نقض قرارداد. 2

(1۳۹۳). 

، فصلنامه حقوق 1۹۸0المللی کالااساسی قرارداد در کنوانسیون بیع بینر، بحثی پیرامون نقض بمیرزا نژاد جویباری، اک. ۳

 .(1۳۸1) ۵۸دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران،شماره 

 .201ص  (،1400)، پیشین حیدری، محمد مهدی ؛اسماعیلی، محسن. 4
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 نتیجه
المللی های بیناجرا در معاهدات و کنوانسیونعنوان یک ضمانتحقّ فسخ ابتدایی قرارداد به

و همچنین اصول حقوق قراردادهای اروپایی و همچنین اصول حقوق قراردادهای تجاری 

 حقوقر درسمیت شناخته شده است. المللی در شرایطی در فرض نقض اساسی قرارداد بهبین

در است و  شده یرفتهپذ ییحقّ فسخ ابتدا ،تعهدّات وابسته یدر صورت نقض اساس ستانانگل

تعهدّ، م منوط به اطلاع ی و مهم بودهکه نقض تعهدّ جدّ یدر موارد ییحقوق فرانسه فسخ ابتدا

لاً اصویزحقّ فسخ ابتدایی مهلت اضافه است. در حقوق آلمان ن یو انقضاواخطار هشدار 

. در مورد امکان فسخ قرارداد قبل از الزام به اجرای تعهدّ استبوده زمان گذشت منوط به 

)فسخ ابتدایی( در فقه تشتت آراء و چندگانگی نظریه وجود دارد که نظریة مشهور امامیه 

تقدمّ الزام متخلّف به انجام تعهدّ بر فسخ است. برخی از فقها نیز اولویت را بر فسخ به صرف 

اند اگر چه برخی دیگر متعهدّله را مخیّر بر اعِمال فسخ و یا الزام متعهدّ به هنقض تعهدّ دانست

دانند. نویسندگان حقوقی ضمن محترم دانستن و رجحان اصل لزوم در معاملات و انجام می

استثنایی تلقی کردن خیارات و فسخ ، کلیت اصل را بر اجرای قرارداد که با خواست و ارادة 

خوانی دارد، قرار داده و فسخ قرارداد را جز در صل آزادی قراردادی نیز هماولیه متعاملین وا

شود؛ به اند. در قوانین ایران نیز در این زمینه پراکندگی دیده میموارد مصرّح قانونی نپذیرفته

حل اولی نقض تعهدّ، فسخ قرارداد است. که در باب خیارات )قانونی یا قراردادی( راهنحوی

اولیه  حلر قوانین مربوط به نقض تعهدّات اصلی و یا شرط فعل ضمن عقد راهکه ددر حالی

الزام به اجرای عین قرارداد است. البته در سایر قوانین همانند قانون بیمه، حقّ فسخ ابتدایی 

رسمیت شناخته شده است. رویه عملی و قضایی نیز در این زمینه روشن بوده و امکان فسخ به

ر صورت دامکان اجرا منتفی دانسته و بر آن اولی دانسته است. در نتیجه  قرارداد را در فرض

اکم محبه  مراجعه قیاز طرحق دارد  گریطرف د ،از انجام تعهدّ نیاز طرف کیهراستنکاف 

اً صرفو  خواستار شودو الزام طرف را به انجام تعهدّ  وعمل قضایی، حقوق خود را مطالبه

انحلال و حقّ فسخ و ، موجب طرفکیتوسط تعهدّ وسرباززدن از آن انجام خودداری از

در مورد فسخ ابتدایی و اجرای قرارداد و  .نخواهدبود گریطرف د یبرابرهمزدن قرارداد 
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شود که با توجه به اهمیت قراردادهای خصوصیِ حل چنین ارائه میانتخاب یکی از این دو راه

ن مدنی ودامنة شمول وکثرت این قسم از قراردادها قانو 10بین اشخاص، تحت حاکمیت ماده 

ده و ثباتی حقوقی در جامعه شقبول حقّ فسخ ابتدایی موجب گسیختن اعتماد عمومی و بی

آید نظام قضایی سرنوشت این امر مهم را صرفاً به رفتارهای حقوق خصوصی نسپارد لازم می

ا قرارداد، از حیث تأثیری که اجرا ی ودر حلّ اختلافات راجع به امکان فسخ ابتدایی یا اجرای

فسخ قرارداد خصوصی ممکن است بر شرع و اخلاق حسنه و نظم عمومی و منفعت جامعه 

داشته باشد، به این مسائل ورود کرده و با توسّل به قواعد حقوق عمومی موارد موضوعه را 

گیری د جلووفصل نماید و مبتنی بر مصلحت جوامع انسانی تا ضرورت از فسخ قرارداحل

 . کرده و ثبات اقتصادی را تضمین نماید
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 منابع

 فارسی

 ، قم: انتشارات وابسته به حوزه علمیه قممجموعه فتاوی ابن جنید(.، 141۶اسکافی، ابن جنید)

 اسناد و انگلیس حقوق در ابتدایی فسخ ،(1400)مهدی محمد حیدری، و محسن اسماعیلی،

 حقوق دیدگاههای علمی فصلنامة ایران، حقوق در آن سنجیامکان و المللیبین

 ۹4 شمارة ، 2۶ دورة قضائی،

 عهدّت( نقض) نشدن اجرا از ناشی فسخ حقّ تکوین سیر ،(1۳۹۳)سعید حقانی، منصور، امینی،

 حقوق مطالعات نشریه ایران، حقوق برای هایی رهنمود اروپایی؛ حقوق در قراردادی

 1شماره ،۵ دوره تطبیقی،

 ، قم: مجمع الفکر الاسلامی۶و ۵، جالمکاسب(،142۸مرتضی)انصاری، 

 ،تهران: کتابفروشی اسلامیه1، جمدنی (،حقوق1۳۷۶امامی، سیدحسن)

، تهران: انتشارات المللیاصول قراردادهای تجاری بین(،1۳۷۹اخلاقی، بهروز؛ امامی، فرهاد)

 شهر دانش

شروط و  ،یواعد حاکم، مبان)ق عی: آثار عقد بیکیعقود تمل(. 1۳۹۳)در،یاصل، ح یباقر

 زیانتشارات دانشگاه تبرتبریز: ، قلمرو(

 حقوقی منفی فعل شرط از تخلف اجرای(، ضمانت1۳۸۵حسینی، سید محمد باقر)

 ، تهران: گنج دانشترمینولوژی حقوق(،  1۳۸4جعفری لنگرودی، محمدجعفر)

 الفکرالاسلامی، قم: مجمع 2و  ۵(، ج140۹)مصباح الفقاههخویی، سید ابوالقاسم،

تهران: مؤسسه ، 2ج ،)س(ینیالامام الخم ی: فتاولهیالوس ریتحر( 1۳۹2)خمینی، سید روح الله،

 )س(ینیو نشر آثار امام خم میتنظ

(، فسخ به جهت نقض قرارداد)فسخ ابتدایی(، مطالعات فقه و حقوق 1۳۹۳دارویی، عباسعلی)

 10اسلامی،سال ششم، شماره 

، تهران: موسسه چاپ و انتشارات دانشگاه 10، جلغت نامه دهخدا(،  1۳۷۳دهخدا، علی اکبر)

 تهران
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(، بررسی فقهی حقوقی تاثیر فسخ معامله مبنا بر تملیکی 1۳۹۸زارعی، رضا، رحیمی لیلا)

 ۵۷متعافب، فصلنامه پژوهش های فقه و حقوق اسلامی،سال پانزدهم، شماره 

 ، تهران: انتشارات سمتالمللحقوق تجارت بین (،1۳۹۵)شیروی، عبدالحسین 

 رانیاروپا و حقوق ا یاصول حقوق قراردادها(.،1۳۹4)شعاریان، ابراهیم؛ ترابی، ابراهیم 

 ، تهران: انتشارات فروزش(یقی)مطالعه تطب

 ، تهران: انتشارات دانشگاه شهید بهشتیسقوط تعهدّات(،  1۳۶۸شهیدی، مهدی)

، تألیف و ترجمه محمدجواد 11، جشرح لمعه(، 1۳۷0شهید ثانی، زین العابدین بن علی)

 ذهنی تهرانی، تهران: چاپخانه مهر

حقّ  بر آن تقدم و تعهدّ عین اجباری (، اجرای1۳۸۹اله) نعمت الفت، سیدحسین، صفایی،

 2، شماره۵،دوره(مفید نامه) تطبیقی حقوق نشریه قرارداد، فسخ

 ، تهران: نشر میزانقواعد عمومی قراردادها(، 1۳۹2صفایی، سیدحسین)

 ، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی،سؤال و جواب(، سیدمحمد کاظم، 141۵طباطبایی یزدی)

 ، یک جلدی، تهران: مؤسسه انتشارات امیرکبیر.فرهنگ فارسی عمید(، 1۳۶1عمید، حسن)

 ، تهران: شرکت سهامی انتشار۳، جدادهاقواعد عمومی قرار(. ،  1۳۹0کاتوزیان، ناصر)

 می، تهران: موسسه نشر و تنظ)ره( ینیامام خم یو فتاوا یقانون مدن..(1۳۸۸عبدالله) ،یائیک

ز دانشگاه ها و مرک یکتب علوم انسان نی)س(، سازمان مطالعه و تدوینیآثار امام خم

 چاپ دوم ،یو توسعه علوم انسان قیمرکز تحق ق،یتحق

تفسیر قانون مدنی: اسناد، آراء ( 1۳۹0قاسم زاده، مرتضی؛ ره پیک، حسن؛ کیایی، عبدالله،)

 ، تهران: انتشارات سمتو اندیشه های حقوقی

(، بررسی فسخ قرارداد در حقوق ایران با مطالعه تطبیقی 1۳۹۹قدیریان، معصومه و دیگران) 

 1، شماره11اخلاقی، سالالمللی، پژوهش های با اصول قراردادهای تجاری بین

 ،مجموعه مقاالت حقوقی، تهران، انتشارات گنج دانش (1۳۷2 )قنبری، محمدرضا

 ، نجف: انتشارات المرتضویهمناهج المتقین(، 1۳۹4مامقانی، عبدالله)

 (24)۷ پژوهش حقوق خصوصی. تطبیق آن با نظام حقوقی ایران
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، التزامات در حقوق اسلامینظریه عمومی شروط و (،  1۳۸۸محقق داماد، سیدمصطفی)

 تهران: مرکز نشر علوم اسلامی

، تهران: انتشارات 1، جحقوق مدنی )عقود معین((؛ شمس، احمد، 1۳۹2منصوری، سعید)

 دادگستر

(، بحثی پیرامون نقض اساسی قرارداد در کنوانسیون بیع 1۳۸1میرزا نژاد جویباری، اکبر)

حقوق و علوم سیاسی دانشگاه  ، فصلنامه حقوق دانشکده1۹۸0المللی کالابین

 ۵۸تهران،شماره 

های حقوق قراردادهای جدید (. نوآوری1۳۹۷شاهین, ابوالفضل ) ,نوری یوشانلوئی, جعفر

، تهران: دارالکتب 2۷و 2۳، ججواهرالکلام(، 1۳۹4نجفی، محمدحسن)فرانسه و 

ج هران: گنَ، تفسخ قرارداد با نگاهی به رویه قضایی( 1۳۹۵السلامیه نهرینی، فریدون،)

 دانش

، «تعهدّات و کلیات قراردادها، معاملات،» آلمان مدنی (، قانون1۳۹2نوری، محمدعلی)

 مجمع علمی و فرهنگی مجد چاپ دوم

 اسناد
 دادگاه عمومی و حقوقی تهران 20شعبه  1۳/2/1۳۹1مورخ  ۸۷دادنامه شماره 

 استان تهراندادگاه تجدیدنظر  ۸شعبه 1۳/۶/1۳۹1مورخ  ۵۸4دادنامه شماره 

 دادگاه عمومی حقوقی تهران 20۹شعبه 2۸/1/1۳۹1مورخ  22دادنامه شماره 
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