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Abstract 
There is a question regarding violating contractual obligations: 

whether the avoidance of the contract is acceptable as a remedy? And 
if the answer is positive, does the court play a role in applying the 
avoidance or promisee can abolish it by himself? Also is judicial 
enforcement to specific performance the prerequisite of the avoidance or 
both of them are in the same level? This research, through a descriptive-
analytic and also comparative method, has studied this issue in Iranian and 
Iraqi law (as two members of Islamic legal system) and the 1980 Convention 
on Contracts for the International Sale of Goods and French Law (as 
examples of the western legal system) as well. The studies demonstrate that 
the possibility of avoidance is accepted in all of these legal regimes, 
however, there are some differences in the scope of avoidance and 
interference of the court in it and also horizontal or vertical relation of the 
abolition with enforcing the promisor to specific performance. In Iranian 
law, in principle, judicial enforcement of the promisor to specific 
performance is the prerequisite of the emergence of avoidance while in Iraqi 
law, the Convention and French law enforcing to specific performance and 
the avoidance are in the same level. In Iraqi law avoidance is performed 
through the intervention of the court but in the Convention, French law and 
Iranian law avoidance is possible unilaterally and without recourse to the 
court; nevertheless there are some differences among these legal systems in 
details. 
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یش حق فسخ )مطالعه تطبیقی در حقوق ایران و برخی نظام  ت قراردادی در پیدا های حقوقی اسلامی و تأثیر تخلف از انجام تعهدا

ربی(  غ
 1علی خیری جبر

 2درافشانقبولی سیدمحمدمهدی
 3انصاری اعظم

 چکيده 
در خصوص نقض تعهدات قراردادی این سئوال مطرح است که آیا فسخ 

مانت اجرای نقض یادشده مورد پذیرش است یا خیر و در قرارداد به عنوان ض
ا صورت مثبت بودن پاسخ، آیا دادگاه نقشی در اعمال فسخ دارد یا اینکه فسخ ب

د، ام تعهشود؟ به علاوه آیا الزام قضایی متعهد به انجاراده خود متعهدله انجام می
ن پژوهش با باشند؟ اینیاز فسخ است یا اینکه آن دو هم عرض یکدیگر میپیش

یقی، این مسئله را در حقوق ایران و نظام حقوقی تحلیلی و تطب-روشی توصیفی
عراق )به عنوان دو عضو خانواده کشورهای اسلامی( و  نیز کنوانسیون بیع 

های هایی از نظامنهو حقوق فرانسه )به عنوان نمو 1980 المللی کالا مصوببین
دهد که امکان فسخ در همه ها نشان میحقوقی غربی( مطالعه نموده است. بررسی

یز نها پذیرفته شده ولی در مورد قلمرو فسخ و دخالت دادگاه در آن و این نظام
 رابطه طولی و عرضی فسخ با الزام متعهد به اجرای عین تعهد اختلاف است. در

عهد تنیاز پیدایش حق فسخ، الزام قضایی متعهد به انجام حقوق ایران اصولًا پیش
اشد در حالی که در حقوق عراق، کنوانسیون و حقوق فرانسه الزام قضایی بمی

 متعهد به انجام تعهد و فسخ، دو ضمانت اجرا در عرض یکدیگر هستند. در حقوق
 وشود ولی در کنوانسیون، حقوق فرانسه عراق، فسخ با دخالت دادگاه اعمال می

ر ارد هعه به دادگاه وجود دحقوق ایران، امکان فسخ با اراده یکجانبه و بدون مراج
  .هایی دارندچند در جزئیات با یکدیگر تفاوت

اه حقوق اسلامی، حقوق غربی، الزام قضایی اجرای تعهد، دخالت دادگواژگان کلیدی: 
 .قض تعهدات قراردادیالمللی کالا، ندر فسخ، کنوانسیون بیع بین
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 
 
 
 
 

 مقدمهمقدمه

تعهدات در روابط میان اشخاص است. در  قرارداد از مهمترین ابزارهای حقوقی پیدایش

بندی به این راستا یکی از اصول مسلمی که از نظر اخلاقی و حقوقی مطرح است لزوم پای

تعهدات است. در عین حال گاهی برخی از اشخاص تعهدات قراردادی خویش را نقض 

 شود کهمطرح می سئوال نمایند. حال اینطور کلی یا جزئی اجرا نمینمایند و آن را بهمی

باشد؟  داشته دنبال به متعهدله برای را قرارداد فسخ حق تواندمی تخلفی چنین آیا

و استحکام قراردادها  لزوم بر پاسخگویی به این سؤال از این جهت اهمیت دارد که اصل

 است پیدایش درصدد پژوهش ای خلاف اصل است. اینقرارداد مسئله است و امکان فسخ

 و نیز کنوانسیون عراق و ایران حقوق اد در اثر نقض تعهدات قراردادی را درفسخ قرارد

و حقوق فرانسه  1980 مصوب کالا المللیبین سازمان ملل متحد راجع به قراردادهای بیع

انتخاب حقوق . نماید بررسی را حقوقی هاینظام این تفاوت و تشابه وجوه و نموده بررسی

ت گرفته که هر دو در زمره کشورهای اسلامی و همسایه ایران و عراق از این جهت صور

المللی است که بسیاری هستند. بررسی کنوانسیون نیز بدین جهت مهم است که سندی بین

های بزرگ حقوقی در از کشورها آن را پذیرفته اند و به نوعی نتیجه مطالعه تطبیقی نظام

کنوانسیون مزبور پیوسته است و غرب )نظام رومی ژرمنی و کامن لا( است. عراق نیز به 

بدیهی است که دادگاههای عراق مقررات این کنوانسیون را در بسیاری از قراردادهای بیع 

نمایند. گر چه ایران هنوز به کنوانسیون الملل به عنوان قانون حاکم بر قرارداد اعمال میبین

قواعد حل تعارض ایرانی، الملل ملحق نگردیده است اما تصور اختلافاتی که مطابق بیع بین

قانون حاکم بر قرارداد، مقررات کنوانسیون مذکور بوده و قضات دادگاههای ایران ملزم به 

باشند دور از ذهن نیست. البته حقوق فرانسه نیز به عنوان یکی از اعمال مقررات آن می

ستخوش د 2016نظامهای حقوقی تأثیرگذار که مقررات آن در زمینه فسخ قرارداد در سال 
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۹٥ 

 
اصلاحاتی قرار گرفته است موضوع مطالعه تطبیقی این نوشتار خواهد بود. خصوصاً اینکه 

قانون مدنی این کشور پژوهشی به زبان  2016در زمینه حقوق فرانسه پس از اصلاحات 

فارسی که تغییرات قانون مدنی فرانسه در زمینه فسخ قرارداد را مطالعه نموده باشد ملاحظه 

ن پژوهش در موارد ضروری به سایر نظامها مانند آلمان، انگلیس و ایالات نگردید.در ای

متحده آمریکا نیز برای تبیین بیشتر دیدگاه حقوق غرب اشاره خواهد شد. برای بررسی 

ضمانت اجرای فسخ در فرض نقض تعهدات قراردادی ابتدا شایسته است، این مسئله مورد 

ت موجب شناسایی حق فسخ برای خود متعهدله مطالعه تطبیقی قرار گیرد که نقض تعهدا

نماید. سپس باید دید آیا بر است یا امکان مطالبه فسخ از دادگاه را برای وی فراهم می

فرض پذیرش حق فسخ یا مطالبه فسخ از دادگاه، نوع تخلف و نقض قرارداد در این ارتباط 

طه طولی وجود دارد یا این دو مؤثر است و آیا میان الزام به انجام تعهد و فسخ قرارداد راب

 در عرض یکدیگرند.

 

 فسخفسخ  اعمالاعمال  دردر  دادگاهدادگاه  نقشنقش  وو  فسخفسخ  مطالبهمطالبه  امکانامکان  یایا  فسخفسخ  حقحق  پيدایشپيدایش. . 11

در این قسمت ابتدا به بررسی امکان فسخ در فرض نقض تعهدات قراردادی و نقش 

 دادگاه در آن پرداخته و سپس از لزوم یا عدم لزوم اخطار فسخ در فسخ غیر قضایی سخن

 گفته خواهد شد.

 دادگاه نقش و فسخ امکان  ..11-11

 از فسخ مطالبه حق پیدایش موجب تواندمی قراردادی تعهد نقض عراق، حقوق در

 نخست بند قراردادی، تعهدات نقض حالت در فسخ قانونی مستند مورد در. گردد دادگاه

 طرفین از یکی اگر تعهدی، دو عقود در»: است داشته مقرر عراق مدنی قانون (177) ماده

 تعهد انجام مطالبه از پس قرارداد دیگر طرف ننماید، وفا قراردادی خود تعهد به قرارداد

 خسارت جبران مطالبه فسخ با همراه مقتضی وجود صورت در و فسخ درخواست تواندمی

میزان نقض  که صورتی در اینکه کما نماید اعطاء مهلتی متعهد به تواندمی دادگاه نماید.

 به«. نماید ردّ را فسخ درخواست تواندمی دادگاه باشد، اندک تعهد کل به نسبت هد،تع

 بیانگر تواندمی مادّه این( 29: 201۵ المیاحی،) عراق حقوقی نویسندگان برخی اعتقاد
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۹٦ 

 توجیه اینکه چرا فسخ باید از  در هر حال در. باشد عراق حقوق در فسخ نظام اساسی شاکله

 نقض مجازات و اجرا ضمانت عنوان به ، این توجیه مطرح شده که فسخدادگاه مطالبه شود

 آن تواندمی قاضی فقط که است این مجازات اعمال در قاعده و است طرفین از یکی تعهد

 تواندمی هنگامی بلکه نماید قرارداد فسخ به اقدام رأساً تواندنمی قاضی البته. نماید اعمال را

باشد. البته  گرفته صورت فسخ دعوی اقامه شکل به فسخ اضایتق که نماید آن به اقدام

قاضی در این راستا ملزم به بررسی شرایطی است و در صورت وجود شرایط نیز قدرت 

 (.82: 2013 عجیل،) دارد ارزیابی  وسیعی

 ل ازبا توجه به مطالب فوق نوعی سازگاری میان حقوق عراق و حقوق فرانسه قب

ه، ات یادشدده می شود زیرا در حقوق فرانسه نیز قبل از اصلاحمشاه 2016اصلاحات سال 

-و به نظر می (cf. Larroumet, 2007: 807-815)اصل بر فسخ قضایی بوده است 

تقاد ز انادر هر حال این رویکرد  رسد حقوق عراق تحت تأثیر حقوق فرانسه بوده است.

فسخ  ، (Larroumet, 2007:810) مصون نمانده و به گفته ی برخی حقوقدانان فرانسه

 به اراده متعهدله با اقتضائات و ضرورتهای تجارت سازگارتر است.

 دهقاع این و است عمومی در مورد فسخ در حقوق عراقی  قاعده شد، گفته آنچه

 مدنی قانون (۵81) مادّه دوم بند( 82: 2013 عجیل،) برخی زمینه این در. استثنائاتی دارد

 به. انددانسته قرارداد فسخ خصوص در گیریتصمیم در قاضی اراختی را محدودکننده عراق

تعهدات  زا دیگر یکی یا ننموده پرداخت را ثمن مشتری، که مواردی در تبصره این موجب

 تهدید ینا با و نماید قرارداد فسخ درخواست بایع هرگاه»...  است نموده نقض را خود

 «....است متعین فوری صورت به فسخ به حکم دهد دست از را ثمن و مبیع که باشد روبرو

ماید و ارداد نخ قربنابراین با توجه به این ماده، در این مورد قاضی باید فوراً حکم به فس

 را رد نماید. تواند درخواست فسخ قراردادنمی

امکان فسخ قرارداد را در فرض نقض  1980حال باید دید آیا کنوانسیون بیع بین الملل 

در پاسخ باید گفت، در خصوص موادی که در پذیرفته است؟  تعهدات قراردادی

( کنوانسیون 6۴( و )۴9توان به ویژه به مواد )کنوانسیون به موارد فسخ اشاره نموده است می

(  حق فسخ را برای مشتری در فرض نقض تعهد توسط بایع و ماده ۴9اشاره نمود. ماده )
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 
ری برای بایع پذیرفته است. در بند ( همین حق را در مورد نقض تعهد توسط مشت6۴)

نخست هر دو ماده در وهله اول نقض اساسی از موجبات فسخ دانسته شده و در وهله دوم 

در مواردی که نقض اساسی نباشد و مهلتی اضافی به متعهد برای اجرای تعهد داده شود و 

( ۴9) وی اقدام به اجرای تعهد ننماید، حق فسخ پذیرفته شده است. به موجب ماده

 عدم صورتیکه در .الف :فسخ نماید را قرارداد تواندمی مشتری زیر موارد در. 1»کنوانسیون 

 قرارداد اساسی نقض کنوانسیون این یا قرارداد بموجب بایع تعهدات از هریك ایفای

 مطابق که اضافی مدت ظرف بایع هرگاه کالا تسلیم عدم صورت در. ب یا؛ شود محسوب

 ظرف که کند اعلام یا ننماید تسلیم را کالا است شده تعیین مشتری توسط (۴7) ماده 1 بند

 در. 1 »( کنوانسیون نیز6۴. به موجب ماده )1«...کرد نخواهد تسلیم را کالا ،مزبور مدت

 از هریك ایفای عدم صورتیکه در. الف :نمایدرا فسخ  راردادق تواندمی بایع زیر موارد

 یا شود؛ محسوب قرارداد اساسی نقض ،کنوانسیون این یا قرارداد بموجب مشتری تعهدات

 شده تعیین بایع توسط (63) ماده 1 بند مطابق که اضافی مدت ظرف مشتری هرگاه. ب

 ظرف که نماید اعلام یا نکند ایفا کالا قبض یا ثمن تأدیه زمینه در را خود تعهدات است

نیز که هم در مورد مشتری و هم  (72در ماده ) .«...کرد نخواهد تعهد ایفای ،مزبور مدت

 معلوم قرارداد اجرای تاریخ از پیش هرگاه. 1»در مورد بایع قابل اجرا است، آمده است: 

 تواندمی دیگر طرف شد خواهد قرارداد اساسی نقض مرتکب طرفین از یکی که شود

 قرارداد فسخ نکهیا نیع در 1980 یالمللبین عیب نابراین کنوانسیونب «....مایدفسخ ن را قرارداد

 طیشرا است، رفتهیپذ یمشتر و عیبا تعهدات نقض یاجراها ضمانت از یکی عنوان به را عیب

                                 
المللی مجله حقوقی دفتر خدمات حقوقی بین 9گفتنی است در ترجمه مواد کنوانسیون از ترجمه ارائه شده در شماره  1

(، استفاده شده است لیکن بر اساس متون رسمی کنوانسیون از 313-23۵: 1367دوره دهم )دفتر خدمات حقوقی، 
متن عربی آن در ترجمه یادشده دخل و تصرفاتی گردیده و تصحیح گردیده است. از جمله در ترجمه یادشده،  جمله

از فسخ قرارداد با عنوان بطلان یادشده که با توجه به اینکه در متون رسمی چنین عبارتی وجود ندارد، تعبیر بطلان 
کنوانسیون که توسط آنسیترال منتشر شده است،  ۴9ه تصحیح شده و به فسخ تغییر داده شد. به عنوان متن عربی ماد

( در حالی که در 1۵: 2011، لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاری الدولی)« . یجوز للمشتری فسخ العقد: 1»آمده است: 
)دفتر خدمات حقوقی، « ری می توان قرارداد را باطل اعلام نماید...در موارد زیر مشت»ترجمه یادشده آمده است: 

1367 :271.) 

http://www.uncitral.org/uncitral/index.html
http://www.uncitral.org/uncitral/index.html
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۹۸ 

 دینمامی محدود را آن قلمرو که است نموده بینیپیش نآ شیدایپ یبرا ی،نیسنگو  ژهیو 

(Magnus, 2005: 424) ،درهرحال بر خلاف حقوق عراق، فسخ مورد نظر کنوانسیون .

 خود در تنها گیرد. در این ارتباط نهایی نیست و با اراده متعهدله صورت میفسخ قض

و صرفا در  نشده فسخ حق اعمال برای دادگاه به مراجعه لزوم به ای اشاره هیچ کنوانسیون

 کنوانسیون مفسرین از برخی ( از اعلام فسخ به طرف مقابل سخن گفته است، بلکه26ماده )

 تعهد از رهایی برای دیده زیان متعهدله که اند نموده تصریح نیز( 366: 139۴ هانولد،)

( بیان 182: 1988همانگونه که برخی )شفیق،  .ندارد دادگاه به مراجعه به نیازی قراردادی

المللی است چرا که از اند عدم لزوم دخالت قضائی مبتنی بر مصالح تجارت بینداشته

جاری است و قواعد حاکم بر تجارت باید الملل سرعت در روابط تاقتضائات تجارت بین

کننده این اقتضائات باشد. در واقع مراجعه به دادگاه و تحصیل حکم از دادگاه نیازمند تأمین

 دهد.زمان طولانی است که کالاها را در معرض تلف و خسارت قرار می

باید  قانون مدنی این کشور، فسخ قرارداد 2016در حقوق فرانسه قبل از اصلاحات سال 

توانست بر حسب اوضاع و احوال برای اجرای تعهد به شد و دادگاه میاز دادگاه تقاضا می

 .Bénabent, 1995: 195-197; weill et Terré, 1980, p)متعهد مهلتی بدهد 

 ,Larroumet)(. در حالی که به گفته برخی 12۵-12۴: 138۵وایت تیکر، ؛ 549

2007: 810; Malaurie et Aynès, 1995 : 419-420)  در حقوق کشورهایی

چون آلمان، سوئیس و ایتالیا که از خانواده رومی ژرمنی هستند، فسخ قرارداد نیازمند 

تر بود. با اصلاحات دخالت دادگاه نبود و این مسئله با ضرورتهای تجاری بسیار منطبق

رداد بدون نیاز ( جدید این قانون، امکان فسخ قرا1226قانون مدنی فرانسه، در ماده ) 2016

به مراجعه به دادگاه پیش بینی شده است و چنانچه متعهد در این خصوص اعتراضی داشته 

تواند به دادگاه مراجعه نماید البته در این حالت متعهدله باید شدید بودن نقض باشد می

ی یافته تعهد را به اثبات رساند. طبیعتا با این رویکرد حقوق فرانسه با کنوانسیون قرابت بیشتر

( مذکور، گفته شده، این ماده مکانیسمی را که 1226است. در مقام تبیین نوآوری ماده )

سازی اروپایی وجود قانون مدنی فاقد آن بوده و در رویه قضایی و طرح های هماهنگ

مسئله مهم در  (.Terré, 2016:54)داشته است، وارد قانون مدنی فرانسه نموده است 
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۹۹ 

 
 نسه این است که دیگر فسخ یکجانبه استثنائی بر فسخ قضائی نیست ومورد قانون جدید فرا

 هرچند است، قضائی فسخ فقط قرارداد تعهدات نقض خاطر به فسخ گفت، تواننمی دیگر

 بینیپیش فرانسه مدنی قانون جدید (1227) ماده اساس بر نیز دادگاه از فسخ مطالبه امکان

قانونگذار فرانسه در اصلاحات  (Doka Boura, 2017:29) به اعتقاد برخی .است شده

جدید به تقویت اراده طرفین پرداخته است که یکی از مظاهر آن همین اختیار فسخ یکجانبه 

است. در هر حال این نوآوری از منظر کارآمدی اقتصادی حقوق قابل تحلیل بوده و بر پایه 

جای اینکه در انتظار روند این اندیشه استوار است که متعهدله )قربانی نقض قرارداد( به 

های مراجعه به دادگاه را بر دوش کشد، بتواند فوراً یا در مهلتی دادرسی به سر برد و هزینه

 معقول قرارداد جدیدی با شخص ثالث منعقد نماید.

در مورد حقوق ایران باید گفت، هر چند به تبع فقه امامیه، اصل بر لزوم قرارداد است و 

ه استثنائی است لیکن نقض تعهدات قراردادی اعم از تعهدات ناشی حق فسخ قرارداد مسئل

تواند با شرایطی حق فسخ را پدید آورد که در از قرارداد اصلی یا شروط ضمن عقد، می

، ۴87 ،۴76، 239تا  237توان به مواد متعددی در قانون مدنی )از جمله مواد این ارتباط می

یکن اصولاً فسخ قرارداد با اراده ذی نفع حق فسخ قانون مدنی(، استناد جست ل ۴96و  ۴92

گیرد و بر خلاف حقوق عراق، اصولًا دادگاه نقشی در اعمال حق فسخ ندارد صورت می

: 138۴ همکاران، و زاده قاسم ؛293: 1396 شیروی، ؛69-70: 1376 رک. کاتوزیان،)

؛ 2۵2: 1۴1۴ حلّى، لامه؛ ع120: 1۴10اول،  شهید. فقیهان امامیه )به عنوان نمونه رک. (166

نیز ( 17۴: 13۵0 ؛ مامقانى،226-219: 1۴1۴؛ موسوی خویی، 73-62: 1۴1۵شیخ انصاری، 

هرچند در صورت نقض تعهدات قراردادی در خصوص جزئیات مربوط به پیدایش حق 

دانند. در هر فسخ با یکدیگر اختلافهایی دارند لیکن اعمال فسخ را با دارنده حق فسخ می

ین جهت حقوق ایران با کنوانسیون و مقررات جدید فرانسه مقاربت دارد. گفتنی حال از ا

است، مطالب فوق بدین معنا نیست که در حقوق ایران دخالت دادگاه و فسخ قضائی در 

موارد نقض تعهدات قراردادی به هیچ وجه مطرح نیست بلکه فسخ قضائی در قانون روابط 

از قراردادهای اجاره حکمفرما است، به چشم  که بر بخشی13۵6موجر و مستأجر مصوب 

شود و در نهایت این خورد. در این قانون فسخ اجاره و تخلیه از دادگاه درخواست میمی
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۱۰۰ 

 توان این نوع فسخ را دهد. از این جهت میدادگاه است که حکم به فسخ قرارداد اجاره می

( قانون در روابط موجر و 1۴( تا) 12مشابه فسخ قضائی در حقوق عراق است. در مواد )

به صراحت از درخواست صدور حکم فسخ اجاره یا تخلیه از دادگاه سخن  13۵6مستأجر 

، تحت تأثیر 13۵6رسد با توجه به اینکه قانون روابط موجر و مستأجر گفته است. به نظر می

می بوده، حقوق غربی تنظیم شده است، از قواعد قانون مدنی که عموماً برگرفته از فقه اما

این رویکرد قانونگذار مورد انتقاد قرار فاصله گرفته و از فسخ قضائی سخن گفته است. 

( آن را با توجه به زیانی که 207: 138۴ ان،ی؛ کاتوز۴93: 1378 ان،یکاتوزگرفته و برخی )

به همین اند که با اصول حقوق ایران متعارض است. برای موجر به دنبال دارد، بدعتی دانسته

فسخ قضائی مشاهده  1376و  1362ت در قوانین روابط موجر و مستأجر مصوب جه

در هر حال از مصادیق دیگری که فسخ قرارداد نیازمند حکم قضایی است، فسخ شود. نمی

قرارداد ارفاقی به سبب تخلف تاجر ورشکسته نسبت به اجرای شرایط قرارداد است چرا که 

( قانون تجارت ۴9۴اند به استناد ماده )( بیان داشته293: 1396 ،یرویشهمانگونه که برخی )

 فسخ قرارداد در این حالت نیازمند اقامه دعوی است.

 لزوم یا عدم لزوم اخطار فسخ در فسخ غيرقضائی .2-1

ند یازمندر صورت پذیرش حق فسخ برای متعهدله، سؤال این است که آیا اعمال فسخ 

 شیوه خاصی است یا خیر؟

گیرد لیکن بر ن، هرچند فسخ با اراده یکجانبه متعهدله صورت میاز نظر کنوانسیو

عقول است ( کنوانسیون نفوذ فسخ نیازمند اخطار به متعهد ظرف مدتی م26اساس ماده )

اند، کنوانسیون ( ادعا نموده121: 1988(. برخی )الجارحی، 121: 1988)الجارحی، 

خی از د بره است. البته به اعتقادرخصوص شیوه اعمال فسخ از حقوق آلمان پیروی نمود

اعلامیه  ( هرچند این که یك طرف بتواند با90: 1396مفسرین کنوانسیون )اشلختریم، 

فاوت تیکن لفسخ، مبادرت به فسخ قرارداد نماید در حقوق آلمان امری شناخته شده است 

 ، ارسالفسخ کنوانسیون با حقوق آلمان در این است که مطابق کنوانسیون برای اثرگذاری

خ به ر فساخطار فسخ با وسایل متناسب کافی است حال آنکه در حقوق آلمان وصول اخطا

 طرف مقابل منشأ تأثیر فسخ است.
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۱۰۱ 

 
( قانون مدنی فرانسه از ضرورت اخطار فسخ سخن 1226در حقوق فرانسه نیز ماده )

( برای حمایت از متعهد و Doka Boura, 2017: 29گفته است. به اعتقاد برخی )

ساماندهی فسخ یکجانبه، اخطار فسخ به متعهد لازم است و حتی متعهدله باید دلایل خویش 

 :Do Carmo Silva, 2016) برای فسخ قرارداد را در اخطار فسخ بیان دارد. برخی

ضمانت اجرای عدم ذکر دلایل فسخ در اخطار فسخ را مسئولیت عامل فسخ نسبت به  (23

اند. گفتنی است در صورتیکه متعهد راه فسخ یکجانبه هجبران خسارتهای طرف دیگر دانست

( قانون مدنی فرانسه را بر گزیند، اثر فسخ از زمان وصول 1226قرارداد موضوع ماده )

اخطار فسخ به متعهد خواهد بود که از این جهت حقوق فرانسه با کنوانسیون متفاوت است 

گیرد که دادگاه تاریخی صورت میو چنانچه از طریق دادگاه مطالبه فسخ نماید، فسخ از 

نماید و در صورت عدم تعیین تاریخ توسط دادگاه، روزحکم ملاک عمل خواهد تعیین می

 جدید قانون مدنی فرانسه(. 1229بود )رک. ماده 

ای ندارد و اجرای حق فسخ تشریفات ویژهدر حقوق ایران مطابق قاعده عمومی 

 بر آن نماید فسخ به هر لفظ یا فعلی که دلالت»( قانون مدنی ایران ۴۴9براساس مادّه )

: 138۵شود و به گفته برخی )صفایی، اریخ فسخ بار میتاثر فسخ نیز از «. شودحاصل می

براین . بنا( چناچه دادگاه حکمی نیز در این خصوص صادر نماید، جنبه اعلامی دارد308

ق حست، ااست. بدیهی  حقوق ایران از این جهت با کنوانسیون و حقوق فرانسه متفاوت

د. باش فسخ در صورتی امکان اجرا خواهد داشت که دارنده حق، آن را اسقاط ننموده

ست از چیزی ااده درهرحال از نظر ثبوتی، تحقق فسخ نیازمند انشاء فسخ و ابراز آن با استف

 که دلالت بر اراده فسخ نماید.

 

 انجام تعهدنوع تخلف و رابطه طولی یا عرضی فسخ با الزام به  .2

 کان فسخا امبدر این قسمت ابتدا اهمیت یا عدم اهمیت نوع تخلف قراردادی در ارتباط 

 ود.شمی بررسی شده، سپس رابطه طولی یا عرضی فسخ با الزام به انجام تعهد مطالعه
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۱۰۲ 

 1-2. اهميت یا عدم اهميت نوع تخلف 

 ست،ا روبرو دقراردا طرف دو با فسخ دعوی با مواجهه در حقوق عراق دادگاه در

 توسط تعهد نقض محکمه برای باید که نمایدمی را قرارداد فسخ درخواست که شخصی

 را ی کل تعهداجرا باید یا دفاع مقام در که متعهد و نماید اثبات را قرارداد دیگر طرف

 عدم هب اقرار اینکه ای است داده انجام را تعهد بیشتر قسمت اینکه اثبات نماید یا نماید اثبات

 در دگاهدا هرحال در. نماید ای که با آن مواجه بوده است،ویژه شرایط دلیل به تعهّد اجرای

 فسخ کنندگان واستدرخ نیز دلیل همین به دارد. گیریتصمیم و ارزیابی اختیار زمینه این

 به بدیهی امری را نآ و داده تشخیص راحتی به را دعوی اقامه نتیجه توانندنمی قرارداد

 فعال نقشی فسخ، دعوی خصوص در دادگاه ارزیابی اختیار سخن دیگر به. رندآو شمار

 الذنون،) ه اعتقاد برخیب( و 31-30: 201۵ المیاحی،. )زندمی رقم زمینه این در دادگاه برای

 تعهد ایاجر عدم میزان و احوال و اوضاع و شرایط بر متوقف عقد سرنوشت( 228: 19۴6

 .است قاضی اختیار در همه این موارد ارزیابی که است متعهد توسط

. دهد رخ قرارداد یاساس نقض که رفتهیپذ یموارد در را فسخ حق اصولا ونیانسوکن

دهد که اقدام طرف قرارداد چنان ضرری برای طرف نقض اساسی در مواردی رخ می

محروم  دیگر به بار آورد که او را اساسا از آنچه طبق قرارداد استحقاق انتظار آن را داشته،

 قرارداد، فسخ یالمللبین یتجار هایقرارداد در (. به اعتقاد برخی367: 139۴نماید )هانولد، 

ی بسیار سنگینی است که اگر قرار بر پذیرش آن برای هر نوع نقض تعهدی اجرا ضمانت

 در که ژهیو هب .(19-22: 2002 د،یعبدالحم) رساندمی بیآسالمللی باشد، به تجارت بین

 گریکدی با که میهست روبرو قراردادها از یامجموعهطور معمول با به یالمللینب تجارت

 اعتبارات و مهیب قرارداد نقل، و حمل قرارداد بهتوان می جمله از که دارند یقیوث وندیپ

اصولا  یراساسیغ نقض مورد در. کنوانسیون (6۴: 2001 ، یقاوشرال) نمود اشاره ی،اسناد

. است رفتهیپذ یراساسیغ نقض مورد در را یاژهیو مانظ ولی است نموده ممنوع را فسخ

 انجام یبرا یاضاف مهلت دادن امکان از ی،راساسیغنقض  موارد در کنوانسیون نکهیا حیتوض

 را فسخ امکان مزبور، مهلت در تعهد انجام عدم صورت در و گفته سخن متعهد به تعهد

( در این حالت نقض غیراساسی 22-2۴: 2002پذیرفته است و به تعبیر برخی )عبدالحمید، 
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۱۰۳ 

 
شود و این نوع نقض اساسی موسوم به نقض اساسی اکتسابی در به نقض اساسی تبدیل می

( در موردی که خریدار 369: 139۴مقابل نقض اساسی اصلی است. به تعبیر برخی )هانولد، 

دهد. در اساسی مینماید این تعیین مهلت به زمان اهمیت مهلت اضافی متعارفی تعیین می

این صورت هرگونه تأخیر در تسلیم کالا نقض اساسی بوده و زمینه را برای فسخ قرارداد 

: 1396کند. گفتنی است بر اساس نظر برخی شارحین کنوانسیون )اشلختریم، فراهم می

( استناد به مهلت اضافی برای تعیین اساسی بودن نقض به مواردی موکول شده که هیچ 131

توان با استفاده از قیاس آن را به مواردی که صورت نگرفته است، لیکن می تحویلی

 کنوانسیون فوق، نکات به توجه بانماید نیز تسری داد. فروشنده، اسناد مالکیت را تسلیم نمی

 محدود را آن قلمرو که است نموده بینیپیش فسخ شیدایپ یبرا ی،نیسنگو  ژهیو طیشرا

 انیب( 22: 2002، دیعبدالحم) یبرخ که گونهآن .(Magnus, 2005: 424) دینمامی

 که آن از بعد قرارداد که است نیا یبرا ونیانسوکن در فسخ حق نیسنگ طیشرااند داشته

 قرارداد نقض اصلاح و جبران فرصت و زدیبگر فسخ از دیگرد نقض نیطرف از یکی توسط

 هدف ،اندداشته انیب( 179: 1392 ،یی و دیگرانصفا) یبرخ که آنگونه واقع در. دیآ فراهم

. است بوده آن فسخ از یریجلوگ و امکان حد تا قرارداد حفظ ونیانسوکن کنندگاننیتدو

فسخ قرارداد به  (Huber & Mullis, 2007: 209)به همین جهت به اعتقاد برخی 

 ییاجرا ضمانت ،فسخ عنوان آخرین راه حل برای تأمین منافع متعهدله است. بنابراین

البته انتقادی که به کنوانسیون وارد است این است که مفهوم نقض اساسی  .باشدمیی تثنائاس

( کنوانسیون بوده و در این ماده برای تبیین نقض اساسی از عباراتی 2۵برگرفته از ماده )

، انتظار و قابلیت پیش بینی استفاده شده است و درکنوانسیون «اساساً محروم نماید»چون 

تواند ابهاماتی را در تشخیص امون این عبارات داده نشده و همین امر میتوضیحی پیر

بینی نتایج مصادیق نقض اساسی ایجاد نموده و حتی در مواردی به بهانه عدم قابلیت پیش

رغم خسارات سنگینی که بقاء قرارداد برای متعهدله دارد، متعهدله تخلف از تعهد و به

 ارداد را فسخ نماید.نتواند به استناد نقض اساسی، قر

در حقوق فرانسه هرچند قانونگذار فرانسه به نقض اساسی اشاره ننموده است ولی در 

( قانون مدنی این کشور به این نکته تصریح شده که متعهد له در مواردی که 1226ماده )
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۱۰٤ 

  رد. باشد می تواند از این اختیار بهره ب« به اندازه کافی سنگین )شدید(»عدم اجرای قرارداد

البته در گذشته نیز این مسئله مورد تأکید رویه قضایی فرانسه بوده است. به موجب رأی 

در خصوص نوع نقض قرارداد چنین  1998اکتبر  13شعبه یك مدنی دیوان عالی به تاریخ 

تواند توجیه کننده این باشد که سنگینی رفتار یکی از طرفین قرارداد می»مقرر شده است: 

اد با شیوه یکجانبه و با پذیرش خطرات و مخاطرات آن، به قرارداد پایان طرف دیگر قرارد

 «.دهد...سنگینی یادشده ضرورتاً منحصر به عدم رعایت مهلت اخطار )انجام تعهد( نیست

(Terré, 2016: 54) .برای ملاحظه آرائی دیگر در این خصوص رک( .

(Delebecque et Pansier, 2016: 268-269مبنای پیش ))نی این شرط، امنیت بی

حقوقی و حمایت از متعهد بوده و در این مورد در صورت اعتراض متعهد، اثبات وجود 

 ,Terré) شرایط فسخ از جمله سنگین بودن و شدید بودن نقض تعهد با متعهدله است

اگر متعهد در  (Do Carmo Silva, 2016: 22البته به گفته برخی ) (.2016:54

ه در خصوص سنگین نبودن نقض تعهد غالب آید، با توجه به دعوای خود علیه متعهدل

داند، ( جدید قانون مدنی فرانسه که فسخ ر ا موجب پایان قرارداد می1229حکم ماده )

های وی شود بلکه متعهدله )عامل فسخ( مسئول جبران خسارتخللی به فسخ وارد نمی

یه این مسئله اینگونه بیان نیز در توج (Saidani , 2016: 108-109)خواهد بود. برخی 

اند که در صورتی که متعهدله در اعمال فسخ دچار سوء استفاده گردد، دو ضمانت داشته

اثر بودن فسخ و در نتیجه حفظ قرارداد و الزام به اجرای قرارداد اجرا متصور است : یکی بی

ارد زیرا با و دیگری مسئولیت مدنی عامل فسخ قرارداد. راه حل اول نتیجه مطلوب را ند

توجه به اینکه عامل فسخ، فاقد حسن نیت است ممکن است قرارداد را اجرا ننماید و زیان 

 دیده را با چالشهایی مواجه نماید از این رو راه حل دوم مناسب تر و متعین است.

حقوق فرانسه مطرح شده است در حقوق ایران  در هر حال آنچه در کنوانسیون و

لاً نوع تعهد قراردادی که نقض شده مهم نیست. حسن این رویکرد شود و اصومشاهده نمی



ی  ا پید ی در 
اد ارد ر

ق ت 
ا تعهد جام 

ن از ا
ف 

تخل ثیر  تأ
ح  ش 

فس  ق 
لع  مطا (

خ 
حقو ی در 

تطبیق
ه 

س  قی ا حقو ای 
مه نظا ی 

خ ن و بر
 ایرا

ق
م  لا

بی( غر ی و 
 

 

 

۱۰٥ 

 
در این است که ابهامهای مربوط به کنوانسیون و حتی مفاهیم سنگین و شدید بودن نقض 

 .1شودتعهد در حقوق فرانسه در حقوق ایران مطرح نمی

 رابطه طولی یا عرضی فسخ با الزام به انجام تعهد. 2-2

 نون،الذ)است  مخیر فسخ دعوی و تعهد اجرای دعوی میان در حقوق عراق متعهدله

لکه ه نیست بو الزام قضایی انجام تعهد پیش نیاز طرح دعوی فسخ در دادگا ( 189: 1976

 این دو در عرض یکدیگرند.

ست. افسخ  الزام متعهد به اجرای تعهد در عرض ضمانت اجرایاز نظر کنوانسیون نیز 

( دانسته ۵2تا ) (۴6ت اجرای انجام تعهدات را اعمال مواد )ضمان ۴۵زیرا در بند الف ماده 

فای ه ایاست و ترتیبی در این خصوص مقرر ننموده است و در مقررات مربوط به مطالب

 ن الزامانسیوتوان گفت، از نظر کنوتعهد و فسخ نیز ترتیب مقرر نشده است بنابراین می

 سته نشده است.متعهد به انجام تعهد از شرایط پیدایش حق فسخ دان

در حقوق فرانسه نیز وضع به همین ترتیب است و متعهدله مخیر است که اجرای 

اجباری تعهد را )در صورت عدم تعذر( مطالبه نماید یا اینکه اقدام به فسخ یکجانبه قرارداد 

( جدید قانون مدنی فرانسه 1221یا مطالبه فسخ از دادگاه نماید. البته بر اساس ماده )

(Modifié par Ordonnance n2016-131 du 10 février 2016) میهنگا 

داشته  وجود «طلبکار نفع و بدهکار توسط اجرا هزینه میان آشکار تناسب عدم یك» که

های باشد، امکان مطالبه اجرای عین تعهد وجود نخواهد داشت. این نوآوری ملهم از طرح

اروپایی حقوق قراردادها است و هدفش ممانعت از تصمیمات قضایی مبنی بر اجرای 

العاده پرهزینه است ولی که اجرای تعهد برای متعهد فوقاجباری تعهد در مواردی است 

متقابلاً برای متعهدله نفع حقیقی ندارد. در واقع در چنین مواردی امکان مطالبه اجرای 

اجباری توسط متعهدله غیرعادلانه و غیر منصفانه تلقی شده و محکومیت متعهد به جبران 

د. بنابراین ماده یادشده در راستای تواند برای متعهدله جبرانی مناسب باشخسارت می

                                 
توان گفت، فسخ در و ایالات متحده آمریکا نیز می ستاناشاره به این نکته نیز مفید است که در مورد حقوق انگل 1

فسخ و اینکه فسخ مواردی که نقض قرارداد جدی و اساسی است پذیرفته شده است، و از نظر محدودیت موارد 
 (.180و  161-160: 1392نیازمند حکم دادگاه نیست با کنوانسیون قرابت دارد. )صفایی و دیگران، 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=CD1BF8A6EFB88EC52D7E3AB212E4743A.tplgfr24s_2?cidTexte=JORFTEXT000032004939&idArticle=LEGIARTI000032006591&dateTexte=20160212
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۱۰٦ 

  ممانعت از سوء استفاده از حق و ساماندهی اختیارات قاضی و افزایش امنیت حقوقی تحلیل

 (.Terré, 2016:52)شود می

در حقوق ایران، بر خلاف حقوق عراق و فرانسه و نیز کنوانسیون، اصل بر رابطه طولی 

یدایش حق فسخ برای متعهدله است. حقوق ایران میان الزام قضائی متعهد به انجام تعهد و پ

(. البته 289-290: 137۵در این زمینه متأثر از نظر مشهور فقیهان امامیه است )رک. امامی، 

در حقوق ایران گاهی به پیروی از فقه امامیه و گاهی به پیروی از حقوق غربی استثنائاتی نیز 

مینه رابطه طولی یادشده و استثنائات آن و وجود دارد. برای تبیین دیدگاه حقوق ایران در ز

عندالاقتضاء نگاه انتقادی به آن شایسته است ضمن تبیین مبانی و نظرات فقهی در این 

 که فرضی در امامیه فقه درگفته پرداخته شود. خصوص به بررسی مستندات ادعاهای پیش

 در واقع در. است شده ارائه مختلفی نظرات نماید،می تعهد نقض قرارداد، طرفین از یکی

داد در قسمت تخلف  انجام توانمی متخلف مقابل در اقدامی چه که مسئله این با رویارویی

 پیدایش شود به قرار ذیل است: نظر نخستترین نظریاتی که ملاحظه میمهم از شرط فعل،

: 1۴10اول،  خویش )شهید تعهد انجام به متعهد اجبار امکان عدم و متعهدله برای فسخ حق

 قرارداد )علامه فسخ یا انجام تعهد به متعهد اجبار در متعهدله بودن مخیّر دیگر، (؛ نظر120

 اجبار، امکان عدم صورت در و تعهد انجام به متعهد اجبار نظر سومین (؛2۵2: 1۴1۴ حلّى،

برای متعهد له )برای ملاحظه نظرات مختلف و نقد آن رک. شیخ  قرارداد فسخ حق پیدایش

 میان در .(17۴: 13۵0 ؛ مامقانى،219-226: 1۴1۴؛ موسوی خویی، 62-73: 1۴1۵، انصاری

 لزوم با و 1(210: 1382)جعفری لنگرودی،  است فقها مشهور نظر سوم، نظر نظرات، این

در بسیاری از کتب فقهی همین  .است سازگار فسخ حق بودن استثنائی و قرارداد پایبندی به

رداد مانند تعهد موجر به تسلیم عین مستأجره یا تعهد بایع حکم در مورد تعهدات اصلی قرا

؛ ۴6: 1۴19 یزدى، به تسلیم عین مبیعه دیده می شود )به عنوان نمونه رک. طباطبایى

( که بیانگر عدم تفاوت منطق حاکم بر تعهدات اصلی و فرعی در این ۴01: 1۴22اصفهانى، 

 حکم می باشد.

                                 
 ( نیز بیان داشته اند که بعید نیست این نظر، نظر مشهور فقیهان باشد.220: 1۴1۴برخی فقیهان )موسوی خویی،  1
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۱۰۷ 

 
ا مورد تردید ( استناد این نظر به مشهور ر۴1: 139۴البته برخی )عسگری و اسماعیلی، 

های ندیشهااند از زمان مرحوم شیخ انصاری به بعد و تحت تأثیر قرار داده و ادعا نموده

ی یخ انصاراند. توضیح اینکه به اعتقاد مرحوم شایشان، بیشتر فقیهان متمایل به آن شده

و برای  مکن بودن اجرای تعهد( خیار فسخ فقط در صورت غیرم70: 1۴1۵)شیخ انصاری، 

ه ست کادر هر حال نظر مرحوم شیخ انصاری مبتنی بر این  دفع ضرر تشریع شده است.

ر ا از نظان رمبنای پیدایش خیار قاعده نفی ضرر است. با این حال برخی فقیهان نظر ایش

؛ 328: 1۴21 خمینى، اند . در این راستا برخی )موسوىمبنای خیار مورد انتقاد قرار داده

ا یرش خیار در کنار امکان اجبار، مبنای خیار ر( برای پذ239-2۴0: 1۴20 روحانى، حسینى

: 1۴29 روحانى، ؛ حسینى226: 1۴1۴اند و برخی دیگر )موسوی خویی، بنای عقلا دانسته

داد اند که پای بندی به قرار( مبنای خیار را این دانسته303: 1۴19 بجنوردى، ؛ موسوى30۴

ست و بندی مزبور نیز منتفی احقق و اجرای شرط است و در صورت تخلف، پایمقید به ت

ارد. وجود د شرط در نتیجه امکان فسخ برای متعهد له در کنار امکان اجبار متعهد به انجام

د و ن عقگفتنی است منطق حاکم بر نظریات فوق هم در مورد تعهدات ناشی از شروط ضم

یست. نوارد قرارداد جاری است و تفاوتی میان این مهم در مورد تعهدات اصلی ناشی از 

تأجره که ( در مسئله تعهد موجر به تسلیم عین مس183-18۴: 1۴18 خویى، برخی )موسوى

من عقد وط ضاز تعهدات اصلی قرارداد اجاره است، مسئله را مرتبط با منطق حاکم بر شر

 م تسلیمانجا ضمنی مبنی بردانسته و معتقدند در مورد تعهد به تسلیم نیز شرط ارتکازی 

د ین موارادر  وجود دارد که همه معاوضات بر مبنای آن منعقد می گردد. به اعتقاد ایشان

ز جانب رط اشنیز پای بندی شرط کننده )در اینجا مستأجر( به قرارداد منوط به عمل به 

أجر رای مستید بمشروط علیه است بنابراین چنانچه موجر از تسلیم عین مستأجره امتناع نما

ن ت. ایشانیس حق فسخ پدید می آید و پیش نیاز حق مزبور تعذر الزام موجر به انجام شرط

انند داری می یز جنهمین حکم را در موارد مشابه مانند تعهد به تسلیم مبیع در قرارداد بیع 

 (.36: 2ج ،1۴10 موسوی خویی،)رک. 

رد استناد به بنای عقلا همانگونه توان گفت، از سویی در مودر مقام نقد مبانی فوق می

اند، در مواردی که امکان اجبار ( بیان داشته22۵ -22۴: 1۴1۴که برخی )موسوی خویی، 
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۱۰۸ 

 گردد، عقلا به فسخ له دچار عسر و حرج نمیله وجود دارد و مشروطمتعهد توسط مشروط

توان به بنای نمی که در این زمینه تردید وجود داشته باشد،نمایند و همینقرارداد حکم نمی

عقلا استناد نمود زیرا بنای عقلا دلیل لبّی بوده و باید به قدر متقین آن بسنده نمود و در 

نتیجه رجوع به اصل لزوم و ادله وفای به عقد متعین خواهد بود. از سوی دیگر در مورد 

 شرط اجرای و تحقق به قرارداد بندی و لزوممقید بودن پای را خیار ادعای کسانی که مبنای

(، این ادعا 2۵۵: 1۴22 الغطاء، توان گفت اگر همداستان با برخی )کاشفاند نیز میدانسته

توان از هم عرض بودن خیار و امکان اجبار سخن گفت. درواقع اینکه پذیرفته نشود، نمی

مبنای خیار این باشد که بر اساس اراده مشترک طرفین قرارداد، پای بندی و التزام به 

اد منوط به عمل به شرط است و حتی در مورد تعهدات اصلی قرارداد از وجود شرط قرارد

عمل آید، ادعایی است که دلیل قاطعی برای آن ارتکازی ضمنی در این خصوص سخن به

تواند حق فسخ را قبل از مطالبه انجام تعهد و الزام متعهد به انجام آن ارائه نشده است و نمی

 اینکه اصل بر لزوم قرارداد است و قرار معاملی طرفین مبنی بر به اثبات برساند. خصوصاً

تواند ناظر به مواردی باشد که امکان اجبار ممتنع وجود ندارد بندی به قرارداد میپایعدم

 (.73-7۴: 1۴13 )رک. سبزوارى،

ست که دی اگفتنی است اگر مبنای خیار اجماع دانسته شود نیز متیقن از اجماع، مور

 (193: 1۴18 بار وجود ندارد )اصفهانى،امکان اج

بنابراین جز در مواردی که توسل به اجبار متعهد به انجام تعهد موجب ضرر یا عسر و 

که الزام به انجام تعهد متعذر است، اجرای تعهد نسبت به ، یا این1حرج متعهدله است

 واقع در پیدایش حق فسخ ترجیح دارد و با اصل لزوم قراردادها سازگارتر است. در

 و دادرسی های هزینه مانند سنگین هایهزینه مستلزم تعهد اجرای به الزام که مواردی

 بیان فسخ خیار برای که مبانی به توجه با باشد، دادرسی مراحل برای فراوان وقت صرف

زیرا در این موارد، . گفت سخن الزام به نیاز بدون فسخ حق پیدایش از توان می گردید،

                                 
های دادرسی و صرف وقت فراوان های سنگین مانند هزینهزینهطبیعتا در مواردی که الزام به اجرای تعهد مستلزم ه 1

توان از پیدایش حق فسخ بدون نیاز به برای مراحل دادرسی باشد، با توجه به مبانی که برای خیار فسخ بیان گردید، می
 الزام سخن گفت. 
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۱۰۹ 

 
-زام بر امکان فسخ، خود حکم ضرری است که قاعده نفی ضرر آن را نفی میلزوم تقدم ال

نماید. کما اینکه بنای عقلا نیز مؤید این امر است و حقوق فرانسه نیز به همین دلیل فسخ 

یکجانبه و بدون مراجعه به دادگاه را پذیرفته است. اگر مبنای حق فسخ، قرار معاملی طرفین 

گیرد. در هر حال در عصر رسد این مورد مشمول آن قرار مینیز دانسته شود به نظر می

تواند حاضر که رسیدگی های قضایی پر هزینه و طولانی است، استدلالهای یادشده می

تر نماید و مطالبه غیرقضایی انجام تعهد را دیدگاه های فقهی را به یکدیگر نزدیك

اعده کلی تقدم الزام قضایی بر جایگزین الزام قضایی نماید. همچنین باید توجه داشت، ق

ای از قبیل حق فسخ، نافی پیدایش حق فسخ قرارداد در مواردی که از نظر فقهی ادله ویژه

 روایات معتبر )مانند تأخیر تأدیه ثمن در بیع( دارد، نیست.

 یدهبرگز را ینظر چه ایران حقوق با توجه به مستندات قانونی بررسی نمود که باید حال

 فسخ مسئله و هشد پذیرفته فقیهان مشهور نظر نیز ایران حقوق در رسدمی نظربه. است

اند قانون مدنی ته( بیان داش26۵: 1376در واقع آنگونه که برخی )کاتوزیان،  .است استثنائی

هدله ی متعحق فسخ را برا خود ایران در فرض خودداری متعهد از اجرای تعهد قراردادی

د خ قرارداحتمالی را برای پذیرش حق فسایشان استدلالهای ا بینی ننموده است. البتهپیش

مکن است اند. احتمالات یادشده بدین ترتیب است که: از سویی ممطرح نموده و رد نموده

 عهدی بهر متهادعا شود در قراردادهای معاوضی قرارداد مبتنی بر این شرط ضمنی است که 

رفین کی از طگر یار مبادله گردند. بنابراین موقع تعهدش را انجام داده و تعهدات با یکدیگ

ی حق ضمن از اجرای تعهد خود سرباز زند، طرف دیگر با استناد به خیار تخلف از شرط

خیار  اوضیفسخ قرارداد را دارد. از سوی دیگر ممکن است ادعا شود در هر قرارداد مع

ست اه ممکن علاوشرط ضمنی در صورت تخلف متعهد از اجرای تعهدش وجود دارد. به

د رفین تعهنماید که اگر یکی از طادعا شود وابستگی تعهدات متقابل به یکدیگر ایجاب می

-266: 1376 خویش را انجام ندهد طرف مقابل نیز چنین حقی را داشته باشد. )کاتوزیان،

26۵.) 

( که در 266: 1376در مقام رد احتمالهای یادشده، اینگونه استدلال شده )کاتوزیان، 

حلی استثنائی است که برای گریز وق ایران اصل بر لزوم قرارداد است و خیار فسخ راهحق
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۱۱۰ 

  همین جهت تا زمانی شود و بهکار گرفته میبه« بد ضروری»از ضررهای ناروا و به عنوان

که امکان اجبار متعهد یا اجرای قرارداد وجود داشته باشد، ضرورت یادشده احساس 

(، بنای تراضی نیز بر پای بندی به 266-267: 1376شان )کاتوزیان، اعتقاد ایشود. بهنمی

اندیشند. بنابراین ادعای خیار شرط ضمنی تعهد است و معمولاً طرفین به امکان فسخ نمی

قانون مدنی ایران  ۴01توهمی بیش نیست. علاوه بر اینکه صحت خیار شرط بر اساس ماده 

دم تعیین مدت موجب بطلان عقد و شرط منوط به تعیین مدت آن است و در صورت ع

 است.

توان گفت، استثنائی های فوق که برگرفته از متون فقهی است، میدر تأیید استدلال

 قانون در عقد ضمن شروط مبحث در وضوحبودن حق فسخ به دلیل تخلف از تعهد، به

 اولّ وهله در نایرا قانونگذار فعل، شرط اجرای ضمانت مورد در. شودمی دیده ایران مدنی

 شروط مورد در مادّه این هرچند 1.است گفته سخن شرط انجام به علیهمشروط اجبار از

 اصلی قرارداد از ناشی تعهدات بر حاکم منطق با آن بر حاکم منطق ولی است عقد ضمن

 خصوصاً .نمود استفاده نیز قراردادی تعهدات برای آن ملاک از توانمی و است یکسان

 عدم از حاصله خسارات و معاملات که در قسمت آثار مدنی قانون (219) ادّهم در اینکه

 اشاره قرارداد لزوم اصل نیز و عقد آورالزام نیروی تعهدات درج گردیده است، به اجرای

( نیز با استناد به همین ماده، نتیجه 68: 1396و برخی )خورسندیان و محمدی بصیر،  دارد

عهد توسط متعهد، متعهدله ابتدا باید الزام وی به انجام تعهد اند که در صورت نقض تگرفته

 بین باشد شده واقع قانون طبق بر که عقودی» مادّه این موجببهرا از دادگاه مطالبه نماید. 

 علت به یا اقاله طرفین رضای به اینکه مگر است الاتباع لازم آنها مقام قائم و متعاملین

( قانون مدنی در مورد قرارداد بیع نیز اینگونه آمده است: 376در ماده ). «شود فسخ قانونی

 «.شودمی تسلیم به اجبار ممتنع ثمن، یا مبیع تسلیم در تأخیر صورت در»

                                 
این ماده، تخییر متعهدله میان فسخ در « می تواند»( با تکیه بر کلمه 312: 1388البته برخی نویسندگان )صادقی نشاط،  1

و اجبار را استنباط نموده اند. لیکن این نظر با این اشکال روبرو است که اولاً این ماده در مقام تخییر میان اجبار و فسخ 
قط گردد که توسل به فسخ فقانون مدنی به خوبی استنباط می (239)نبوده است ثانیاً با توجه به مواد بعدی از جمله ماده 

 در صورتی امکان دارد که اجبار غیرممکن باشد.
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۱۱۱ 

 
 مادّه جهت همین به نیست پذیر امکان تعهدات همه به نسبت تعهد اجباری اجرای طبیعتاً

 قراردادی تعهدات به یتسرّ قابل ملاک وحدت براساس که حکمی در مدنی قانون (238)

 آن انجام به ملتزم اجبار و شود شرط عقد ضمن در فعلی هرگاه»: است داشته بیان است،

 خرج به تواندمی حاکم باشد، مقدور دیگری شخص وسیله به آن انجام ولی غیرمقدور

 که است فرضی به ناظر مدنی قانون (238) ماده .«کند فراهم را فعل آن موجبات انجام ملتزم

 را آن توانندمی دیگران و نبوده متعهد شخص به قائم که است موضوعاتی از تعهد موضوع

 بجای توانندنمی دیگران که باشد موضوعاتی از تعهد موضوع اگر است طبیعی. دهند انجام

 در باشد، نداشته وجود آن انجام به متعهد اجبار امکان و باشد متعهد شخص به قائم و آورند

 به وفای لزوم به مربوط ادلهّ و ندارد توجیهی متعهدله، توسط قرارداد به بندیایپ حالت این

 چنین در مدنی قانون (239) مادّه دلیل همین به باشد،نمی حالتی چنین به ناظر تعهدات

 مشروط اجبار هرگاه» مادّه این موجببه. است گفته قرارداد سخن فسخ امکان از حالتی

 که نباشد اعمالی جمله از هم مشروط فعل و نباشد ممکن شروطم فعل انجام برای علیه

. «داشت خواهد را معامله فسخ حق مقابل طرف سازد، واقع او جانب از بتواند دیگری

اند در چنین حالتی نقض تعهدات ( نیز بیان نموده66: 1377همانگونه که برخی )شیروی، 

که نقض نماید. زیرا هنگامیه ایجاد میطریق اولی حق فسخ را برای متعهدلاصلی قرارداد به

انجامد، در تعهدات فرعی ناشی از شروط ضمن عقد به پیدایش حق فسخ برای متعهدله می

دهد. البته طبیعی است در این مورد نقض تعهدات اصلی، این مسئله به طریق اولی رخ می

 قاعده بنابراینی است. مورد نیز اصولاً میان الزام به انجام تعهد و پیدایش فسخ رابطه طول

 (239) تا (237) مواد در که است مراحلی همان قراردادی، تعهدات نقض مورد در اصلی

قبل از بیان  است. استثنائاتی دارای کلی قاعده این حال عین در .است شده بیان مدنی قانون

 زمان به مقید تعهد انجام که مواردی استثنائات اشاره به این نکته نیز شایسته است که در

 متعهد الزام منطقاً شرط باشد، مدّنظر واحد مطلوب عنوان به آن زمان و تعهد و بوده خاصی

است و باید از پیدایش مستقیم حق فسخ برای متعهدله به استناد تعذر  منتفی تعهد انجام به

 در اند،داشته ( بیان3۵: 1383)شهیدی،  برخی که همانگونه زیرا اجرای تعهد سخن گفت.



هش ه پژو
نام

فصل
  

لام 
س ق ا

حقو تطبیقی 
 و 

ب
غر

پ    الس –
نجم   – 

شماره
    

رم   
چها

–  
ان  

مست ز
  

139
7

 

 

 

۱۱۲ 

 حال  .شودمی غیرممکن نیز تعهد انجام اصولاً زمان، شدن سپری با موردی ینچن

 شود.درخصوص استثنائات قاعده تقدم الزام بر فسخ، در ادامه مهمترین موارد، بررسی می

 سخن فسخ حق از عقد، ضمن برخی شروط از تخلف خصوص قانونگذار ایران در

جاره از این در ا در زمینه تخلف از شروط( قانون مدنی ۴96قسمت اخیر ماده ). است گفته

ب را موج ستأجرطور کلی و عام تخلف از شرایط مقرر بین موجر و مقبیل است. این ماده به

ین بطی که نسبت به تخلف از شرای»...موجب این ماده پیدایش حق فسخ دانسته است. به

ت چرا معلوم نیس«. گرددموجر و مستأجر مقرر است، خیار فسخ از تاریخ تخلف ثابت می

این  د درقانونگذار در مورد شروط ضمن اجاره از قاعده عمومی عدول نموده است. شای

ره بها اجا مورد از نظر غیرمشهور فقهی پیروی نموده است. گفتنی در مورد شرط پرداخت

، 1362صوب (قانون روابط موجر و مستأجر م 8در مهلت مقرر نیز بر اساس بند د ماده )

ه شده انستدتأجر از تعهد یادشده نیز موجب پیدایش مستقیم حق فسخ برای موجر تخلف مس

 است.

اند، استقراء در ( بیان داشته270-269: 1376در هر حال همانگونه که برخی )کاتوزیان، 

د اره بایقد اجگر این است که در زمینه تعهدات اصلی ناشی از عموادّ قانون مدنی، بیان

عهد د و حق فسخ محدود به مواردی دانسته شود که اجرای تقاعده عمومی اجرا شو

ورد. در این ( قانون مدنی را حکمی استثنایی به شمار آ۴96غیرممکن است و حکم مادّه )

 است. ( قانون مدنی استناد شده۴92( و )۴87(، )۴76راستا به موادی چون مادّه )

تبس از فقه امامیه است، حق تواند استثنای بر قاعده باشد و مقیکی از مواردی که می

دلیل تأخیر مشتری در پرداخت ثمن است که قانونگذار ایران، این حق فسخ قرارداد بیع به

( قانون مدنی ۴09( تا )۴02فسخ را خیار تأخیر ثمن نامیده است. احکام این خیار در مواد )

تعهد( است.  ایران آمده است. سبب پیدایش این خیار، تأخیر در پرداخت ثمن )یعنی نقض

( قانون مدنی ۴02پیدایش خیار تأخیر ثمن نیازمند وجود شرایط چهارگانه مندرج در ماده )

ایران است: نخستین شرط این است که مبیع باید عین معین یا در حکم عین معین باشد؛ دوم 

اینکه تسلیم مبیع و ثمن حالّ باشد؛ سوم اینکه مدت تأخیر از تاریخ قرارداد بیع سه روز 

باشد و چهارمین شرط این است که مبیع و ثمن تسلیم مشتری و بایع نشده باشد. البته در 
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 
( قانون ۴09گیرد براساس ماده )مورد مبیعی که در کمتر از سه روز در معرض فساد قرار می

ای که مبیع مشرف به فساد یا به اندازه تأخیرشود بلکه مدنی ایران شرط سوم رعایت نمی

دد کافی است )برای مطالعه تفصیلی درمورد این شرایط رک. شهیدی، کسر قیمت گر

(. پذیرش خیار تأخیر تأدیه ثمن مبتنی بر مبانی 181-187: 1393قاسم زاده،  ۵3؛-۵1: 1387

فقهی است. فقیهان امامیه به استناد روایات و سایر ادله ای که در این باب وجود دارد از این 

 :شود می پرداخته آن بررسی به مزبور ادله تبیین ضمن در ادامهاند. خیار سخن گفته

: 6ج ،1۴07 طوسى، یخش ؛۴37-۴38: 1۴1۵ مرتضى، سید) فقیهان برخی؛ اجماع -الف

 .اند مودهن اجماع ادعای ثمن تأخیر خیار زمینه در( 71: 11 ج ،1۴1۴ حلّى، علامه ؛20

 طوسی، یخش) فقیهان خیبر و دارد وجود مخالف نظر اولاً که است این دلیل اشکال این

 سخن ثمن أخیرت فرض در بیع انفساخ یا بطلان از( ۴6-۴8: 1۴0۵ بحرانى، ؛87: 2ج ،1387

 یادشده، جماعا رسدمی نظربه نظر، اتفاق یا اجماع وجود پذیرش فرض بر ثانیا. اند گفته

 لدلی اجماعی چنین که است طبیعی و است المدرک محتمل حداقل یا مدرکی اجماع

 به باید بلکه( 289: 1۴28 شیرازى، مکارم. رک) باشدنمی حجیت دارای و نبوده لمستق

 .نمود بررسی را نموده، آنها توجه است بوده اجماع پشتوانه که مدارکی

 است ضرر فین قاعده به استناد زمینه، این در مطرح ادله از یکی: لاضرر قاعده -ب

 بر قبض از قبل عمبی تلف مسئولیت سویی ه ازبا این بیان ک ؛(71: 11 ج ،1۴1۴ حلّى، علامه)

 و یافته نتقالا مشتری به مبیع مالکیت بیع، قرارداد از پس دیگر سوی از و است بایع عهده

 پرداخت ار ثمن مشتری، باشد قرار اگر است طبیعی. بود خواهد وی به متعلق آن منافع

 یحکم باشد، راردادق به بند پای و بماند ثمن پرداخت انتظار در باشد ملزم بایع اینکه ننماید

 (.۵۴3: 1۴07 رشتى،. رک) است آن نافی لاضرر قاعده و است ضرری

 خیار به مربوط جزئیات تواندنمی دلیل این سویی این است که از دلیل این انتقاد وارد بر

 و یدآمی پدید بیع عقد از روز سه از پس خیار این زیرا. برساند اثبات به را ثمن تادیه تاخیر

 ؛ اراکى،۴2: 1۴06نیست )ایروانى،  استنباط قابل بررسی مورد دلیل از مزبور زمانی بازه

 نفی مورد این در را قرارداد لزوم بتواند لاضرر قاعده اینکه اصل دیگر سوی از (2۵9: 1۴1۴
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۱۱٤ 

 که نمود استفاده لزوم نفی برای قاعده این از توانمی هنگامی زیرا است بحث محل نماید 

 قرارداد به بندیپای و لزوم خاطر به ضرر که حالی در باشد قرارداد لزوم ناحیه زا ضرر

 حتی بخواهد و دادگاه از را ثمن پرداخت به مشتری الزام تواندمی بایع اینکه ویژهبه. نیست

 .اندگفته سخن ثمن دریافت برای مقاصه امکان ( از۵تا: )موسوی خویی، بی برخی

 خیار اصل یلدل معتقدند( ۵72: 1۴21 خمینى، امام) فقیهان یبرخ: حرج نفی قاعده -ج

 به بندیپای به مکلف بایع اینکه واقع در. نمود جستجو حرجی احکام نفی در باید را

 دارد دنبال به عبای برای را حرج نوعی نماید پرداخت را ثمن مشتری تا باشد صبر و قرارداد

 ستدلالا این به پاسخ در. گرددمی فیمنت حرج نفی قاعده موجب به حرجی حکم این و

 اینکه یگرد و است تأمل محل باشد حرج موجب انتظار موارد همه در اینکه گفت، توانمی

 .گرددنمی استنباط قاعده این از نیز تاخیر خیار جزئیات

در زمینه خیار تأخیر تأدیه ثمن چندین روایت مورد استناد قرار گرفته است ؛ روایات -د

 ۴و صحیحه زراره3روایت ابن حجاج، 2روایت اسحاق بن عمار، 1علی بن یقطینکه روایت 

 مورد در هرچند که داشت توجه باید سویی از روایات این به استناد دراند. از این جمله

-نموده مطرح را ملاحظاتی سندی نظر از فقیهان از برخی( زراره روایت) روایات از بعضی

                                 
نِ الرَّجلُِ یبَیِعُ الْبیَْعَ وَ لَا یَقْبِضُهُ عنَهُْ عَنْ صَفوَْانَ عَنْ عَبْدِ الرَّحمَْنِ بْنِ الْحَجَّاجِ عَنْ عَلِیِّ بْنِ یَقطْیِنٍ أَنَّهُ سَألََ أَبَا الْحَسَنِ ع عَ 1

عفر محمد بن نَ قَالَ الأَْجَلُ بیَْنَهمَُا ثَلَاثةَُ أَیَّامٍ فَإِنْ قَبَضَ بَیْعهَُ وَ إِلَّا فلََا بَیْعَ بیَْنَهُمَا. )شیخ طوسى، ابو جصَاحبِهُُ وَ لَا یَقبْضُِ الثَّمَ
 (22: 1۴07، ۴، تهران: دار الکتب الإسلامیة، چ7حسن، تهذیب الأحکام، ج

الِحِ ع قَالَ مَنِ اشتَْرَى بَیْعاً وَ مَضَتْ ثلََاثَةُ أَیَّامٍ وَ لَمْ یَجِئْ فلََا بَیْعَ لَهُ )شیخ صدوق، وَ رَوَى إِسحَْاقُ بْنُ عمََّارٍ عَنِ الْعَبْدِ الصَّ 2
، قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه 3محمدّ بن على بن بابویه قمّى، من لا یحضره الفقیه، ج

 (202: 1۴13، 2علمیه قم، چ

 قَالَ: اشْتَرَیْتُ محَْمِلًا إِبْرَاهیِمَ عَنْ أَبِیهِ عَنِ الْحَسَنِ بْنِ الحُْسیَْنِ عَنْ صَفْوَانَ بْنِ یَحْیَى عَنْ عَبْدِ الرَّحْمَنِ بْنِ الْحَجَّاجِ عَلِیُّ بْنُ 3
 إِلَى بَائِعِ المَْحْمِلِ لآِخذُهَُ فَقَالَ قدَْ بِعْتهُُ فَضحَِکْتُ ثُمَّ فأََعْطَیْتُ بَعْضَ ثَمَنهِِ وَ تَرَکْتُهُ عنِدَْ صَاحِبِهِ ثُمَّ احتْبُِسْتُ أَیَّاماً ثُمَّ جِئْتُ

رٍ اهُ فَقَصَصنَْا علََیْهِ قِصَّتنََا فَقَالَ أَبُو بَکْقُلْتُ لَا وَ اللَّهِ لَا أَدَعُكَ أَوْ أقَُاضِیَكَ فَقَالَ لِی تَرْضَى بأَِبِی بَکْرِ بْنِ عیََّاشٍ قُلْتُ نَعَمْ فأََتَیْنَ 
عتْهُُ یَقوُلُ مَنِ اشتَْرَى شَیئْاً فَجَاءَ بِقوَلِْ مَنْ تُحِبُّ أَنْ أقَْضِیَ بَینَْکُمَا أَ بِقَوْلِ صَاحبِِكَ أَوْ غیَْرهِِ قَالَ قُلْتُ بِقَوْلِ صَاحِبِی قَالَ سمَِ

، تهران: دار الکتب ۵هُ. )کلینى، ابو جعفر محمد بن یعقوب، الکافی، جبِالثَّمَنِ فِی مَا بَینَْهُ وَ بَیْنَ ثلََاثةَِ أَیَّامٍ وَ إِلَّا فلََا بَیْعَ لَ
 (172: 1۴07، ۴الإسلامیة، چ

ع قَالَ: قُلْتُ الرَّجلُُ یَشتَْرِی  محُمََّدُ بْنُ یَحْیَى عَنْ أَحْمَدَ بْنِ محَُمَّدٍ عَنْ عَلِیِّ بْنِ حدَِیدٍ عَنْ جمَِیلٍ عَنْ زُرَارةََ عَنْ أَبِی جَعْفَرٍ ۴
 وَ بَیْنَ ثلََاثةَِ أَیَّامٍ وَ إِلَّا فلََا بَیْعَ لَهُ. )کلینى، نَ الرَّجلُِ المْتََاعَ ثُمَّ یدََعهُُ عنِدْهَُ یَقوُلُ حَتَّى آتیَِكَ بثِمََنِهِ قَالَ إِنْ جَاءَ بثِمََنِهِ فِیمَا بیَْنَهُمِ

 (171: 1۴07، ۴چ ، تهران: دار الکتب الإسلامیة،۵ابو جعفر محمد بن یعقوب، الکافی، ج
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۱۱٥ 

 
 و بوده نظر امعان و توجه قابل روایات مجموع، در ولی. (۴۵-۴6: 1۴0۵ بحرانى،. رک) اند

 شیخ) رسدمی استفاضه حد به روایت شده، ادعا که ایگونهبه. باشدمی استناد مورد

 (.218: ۵ج ،1۴1۵ انصاری،

 در وایاتر این در که است این دارد وجود که مشکلی خیار بر روایات دلالت نظر از

 بیع لا» و «له یعب لا» تعبیر از مشتری، توسط ثمن پرداخت در تاخیر اجرای ضمانت بیان مقام

-گونهبه دارد عبی قرارداد خودی به خود بودن منتفی در ظهور که است شده استفاده «بینهما

 همین هب توجه با( ۴6-۴8: 1۴0۵ بحرانى، ؛87: 2ج ،1387 طوسی، شیخ) برخی که ای

 از گفت توانمی خپاس در. اندگفته سخن اخیرت خیار نه و آن( انفساخ) بیع بطلان از عبارات

 بیع نفی از قصودم تواننمی است بوده وی برای امر تسهیل و بایع به ارفاق مقصود، که آنجا

 ملزم مقصود هبلک ،(61: 2ج ،1۴27 ایروانی،) دانست آن خودی به خود بطلان یا انفساخ را

( 219-220 :۵ج ،1۴1۵ انصاری، خشی)برخی  البته. است عقد به بندیپای به بایع نبودن

اند، تهیع دانسبداد ضمن اینکه فهم علما و حاملین اخبار از روایات یادشده را نفی لزوم قرار

 عملیه اصول به استناد طبیعتا. اندگفته نیز سخن روز سه از بعد بیع آثار استصحاب از

 .یافت دست نیمتق تیجهن به قرائن و روایات خود به توجه با نتوان که است معتبر هنگامی

ستأجر مر و در پایان توجه به برخی از موارد فسخ قضائی مندرج در قانون روابط موج

 1۴ماده  رج دراست که منشأ غربی دارد شایسته است. از جمله این موارد، موارد مند 13۵6

یکی گفته ه پیشماد 7است. به عنوان نمونه براساس بند  13۵6قانون روابط موجر و مستأجر 

رای بارت از موارد مطالبه فسخ قرارداد اجاره، موردی است که محل کسب و پیشه و تج

که  دیدیجشغل معینی اجاره داده شده و مستأجر بدون رضای موجر شغل خود را به شغل 

ر مورد اجاره در صورتی که مستأجر د 8مشابه شغل سابق نیست تغییر دهد. یا براساس بند 

م آن الزا بینی شده است بدون اینکه پیش نیازباشد، امکان فسخ پیشتعدی یا تفریط نموده 

 متعهد به انجام تعهد باشد.
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۱۱٦ 

 گيريگيرينتيجهنتيجه 

 نقض اجرای ضمانت عنوان به فسخ قضایی، عراق حقوق در ها نشان دادبررسی

 مخیر فسخ دعوی و تعهد اجرای دعوی میان و متعهدله شده پذیرفته قراردادی تعهدات

کننده دارد. از این تعیین فسخ، پذیرش یا رد تقاضای زمینه در  دادگاهاست لیکن اصولاً

قانون مدنی فرانسه مقاربت  2016جهت حقوق عراق با حقوق فرانسه قبل از اصلاحات 

اصولاً حق فسخ برای متعهدله شناسایی شده و اعمال  ایران به تبع فقه امامیه، حقوق دارد. در

 در البته است. آن فسخ بر قرارداد اجرای ترجیح ی،عموم باشد و قاعدهآن با وی می

 قاعده است، متعهدله تضرر متضمن قرارداد فسخ بر قرارداد اجرای تقدم که مواردی

 شایسته قرارداد فسخ یا تعهد اجرای مطالبه در متعهدله تخییر و است روبرو انتقاد با یادشده

پذیرفته است و  قرارداد اساسی نقض موارد را در فسخ حق المللیبین بیع کنوانسیون. است

نیست بلکه با اخطار فسخ به متعهد صورت گرفته و  دادگاه از مطالبه نیازمند فسخ اعمال

 جهت این از کنوانسیون برای نفوذ آن ارسال اخطار با وسایل مناسب کافی است. بنابراین

 شباهت عراق حقوق با است پذیرفته تعهد اجرای مطالبه عرضهم را فسخ مواردی در که

دارد.  مقاربت ایران حقوق با داندنمی دادگاه حکم نیازمند را فسخ که جهت این از و دارد

اشکال وارد بر کنوانسیون، مبهم بودن مفهوم نقض اساسی است. در خصوص حقوق 

، مبتنی بر فسخ قضایی بوده است 2016فرانسه، قانون مدنی این کشور قبل از اصلاحات 

در کنار  2016اقتصادی موجب شده فسخ با اراده متعهدله نیز در اصلاحات  لیکن اقتضائات

 اجرای فسخ قضایی پذیرفته شود. البته این نوع فسخ مربوط به مواردی است که عدم

-و اعمال آن نیز از راه اخطار فسخ به متعهد صورت می باشد سنگین کافی اندازهبه قرارداد

نظر به متعهد لازم است. در مقام ارائه پیشنهاد بهگیرد و برای نفوذ فسخ وصول اخطار 

هدله در انتخاب فسخ یا تقاضای رسد در فرض نقض تعهدات قراردادی مخیّر دانستن متعمی

اجبار متعهد به انجام تعهد با توجه به اینکه اجبار به انجام تعهد هزینه و مشقتهای زیادی 

شود قانونگذار ی دارد. بنابراین پیشنهاد میدارد با اقتضائات عرفی زمان فعلی مناسبت بیشتر

ایران نیز با مسامحه نظریه تخییر را بپذیرد، خصوصا اینکه این نظر پشتوانه فقهی دارد و 

تواند امکان استفاده از فسخ را به اخطار مطالبه انجام حلی میانه است. البته قانونگذار میراه
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۱۱۷ 

 
ارداد بر فسخ آن حفظ گردد. از سوی دیگر با نوعی ترجیح اجرای قرتعهد مقید نماید تا به

دنبال دارد پیشنهاد ها و مشکلاتی که دعوی فسخ قضایی برای متعهدله بهتوجه به هزینه

شود، حقوق عراق نیز فسخ قرارداد را پس از اخطار مطالبه انجام تعهد، در اختیار می

کنوانسیون و حقوق  در خصوص متعهدله قرار دهد و برای قاضی نقش پسینی قائل گردد.

به اندازه کافی »شود که مفهوم نقض اساسی )در کنوانسیون( و مفهوم فرانسه نیز پیشنهاد می

 )در قانون مدنی فرانسه( با ملاکهای روشنی تبیین گردد تا ابهامات آن رفع گردد.« سنگین
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رجمه کاظمی تش، مقدمه ای بر حقوق بیع بین المللی کالا، با 1396م، پیتر، اشلختری )2
 .1نجف آبادی، عباس و محبوب، سعید، تهران، انتشارات جنگل، چ

، قم ،(نیالخمی الإمام حواشی مع) النجاة ق، وسیلة1۴22 سید ابوالحسن، اصفهانى، )3
 .1چ سره، قدس خمینى امام آثار نشر و تنظیم مؤسسه

، 1 ، حاشیة کتاب المکاسب، قم، أنوار الهدى، چق1۴18محمدحسین، اصفهانى،  )۴
 .۵ج

 امام آثار نشر و تنظیم مؤسسه تهران، البیع، ق، کتاب1۴21 اللهّ،روح سید خمینى، امام )۵
 .۴ ، ج1چ سره،قدس خمینى

یه، اسلام کتابفروشی انتشارات، تهران مدنی، ش، حقوق137۵حسن،  سید امامی، )6
 .1، ج12چ

 الجعفری، المذهب على الاستدلالی الفقه فی تمهیدیة ق، دروس1۴27 اقر،ب ایروانى، )7
 .2، ج2چ نا،قم، بی

 و نگفره وزارت، تهران المکاسب، ق، حاشیة1۴06 عبدالحسین، بن على ایروانى، )8
 .2، ج1اسلامى، چ ارشاد

 قم، هرة،الطا العترة أحکام فی الناضرة ق، الحدائق1۴0۵ احمد، بن یوسف بحرانى، )9
 .19 ، ج1چ قم، علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامى نتشاراتا دفتر



هش ه پژو
نام

فصل
  

لام 
س ق ا

حقو تطبیقی 
 و 

ب
غر

پ    الس –
نجم   – 

شماره
    

رم   
چها

–  
ان  

مست ز
  

139
7

 

 

 

۱۱۸ 

 10(  ،مصری و م، فسخ العقد، دراسه مقارنه فی القانونین ال1988الجارحی، مصطفی
 .1الفرنسی، القاهره، دارالنهضة العربیه، چ

 ،مدنی، تهران قانون محشی ش، مجموعه1382جعفر،  محمد لنگرودی، جعفری )11
 .2چدانش،  گنج کتابخانة

 .6جالهدى،  انوار قم، الفقاهة، منهاج صادق، ، سیدق1۴29 روحانى، حسینى )12

 کتاب-الأرقى الفقه إلى ، المرتقىق1۴20 محمد، سید روحانى، حسینى )13
 .2، ج(دارالجلی) الثقافیة للتحقیقات الجلیل مؤسسة، تهران الخیارات،

 ینع رایاج به الزام»ش، 1396خورسندیان، محمدعلی و محمدی بصیر، فرهاد،  )1۴
، دو «خصوصی حقوق نوین اسناد با مقایسه در ایران حقوق در قراردادی تعهدات

 (.80و  79) 22فصلنامه دیدگاه های حقوق قضایی، 

 به راجع متحد ملل سازمان کنوانسیون» ش،1367حقوقی،  خدمات دفتر )1۵
 .(9) 10. حقوقی مجله ،(«1980 مورخ) کالا المللیبین بیع قراردادهای

 نیه.تبة القانوم، النظریة العامه للألتزامات، بغداد، المک1976علی، حسنالذنون،  )16

 و القانون م، النظریة العامه للفسخ فی الفقه الاسلامی19۴6علی، الذنون، حسن )17
 المدنی دراسه مقارنه، القاهره، مطبعة نهضة مصر.

 وشىتابفرک، قم الخیارات، قسم الإمامیة، ق، فقه1۴07 الله،حبیب میرزا رشتى، )18
 .1چ داورى،

، ۴چ المنار، مؤسسه، قم الأحکام، ق، مهذّب1۴13 عبدالأعلى، سید سبزوارى، )19
 .19ج

 دفتر م،ق الإمامیة، انفرادات فی ق، الانتصار1۴1۵ حسین، بن على مرتضى، سید )20
 .1قم، چ علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامى انتشارات

 البیع لعقد هخاص دراسه الدولیه، جاریهالت م، العقود2001 سمیر، محمود الشرقاوی، )21
 العربیه. دارالنهضة القاهره، للبضائع، الدولی

 اسه فیضائع، درم، اتفاقیه الامم المتحده بشأن البیع الدولی للب1988شفیق، محسن،  )22
 قانون التجاره الدولی، القاهره، دارالنهضة العربیه.

 .9مجد، چ ، تهران، انتشارات6ش، حقوق مدنی 1387شهیدی، مهدی،  )23



ی  ا پید ی در 
اد ارد ر

ق ت 
ا تعهد جام 

ن از ا
ف 

تخل ثیر  تأ
ح  ش 

فس  ق 
لع  مطا (

خ 
حقو ی در 

تطبیق
ه 

س  قی ا حقو ای 
مه نظا ی 

خ ن و بر
 ایرا

ق
م  لا

بی( غر ی و 
 

 

 

۱۱۹ 

 
مجمع  ش، حقوق مدنی، آثار قراردادها و تعهدات، تهران،1383شهیدی، مهدی،  )2۴

 .3، ج2علمی و فرهنگی مجد، چ

مامیه، ، اللمعة الدمشقیة فی فقه الإق1۴10شهید اول، محمد بن مکى عاملى،  )2۵
 .1لدار الإسلامیة، چ ا-بیروت، دار التراث

، قم ،الفقیه لایحضره ق، من1۴13 قمّى، بابویه بن على بن محمّد صدوق، شیخ )26
 .3، ج2چ قم، علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامى انتشارات دفتر

 الکتب دار، تهران الأحکام، ق، تهذیب1۴07 حسن، بن محمد طوسى، شیخ )27
 .7، ج۴چ الإسلامیة،

 نجاما از متعهد امتناع صورت در قرارداد فسخ» ش،1377عبدالحسین،  شیروی، )28
 .(1) 1 قم، عالی آموزش مجتمع مجله ،«ایران حقوق در تعهد

، تهران، ش، حقوق قراردادها، انعقاد، آثار و انحلال1396شیروی، عبدالحسین،  )29
توسعه  ها )سمت(، پژوهشکده تحقیق وسازمان مطالعه و تدوین علوم انسانی دانشگاه

 علوم انسانی.

 کنگره قم، المکاسب، کتاب ق،1۴1۵امین،  محمد بن مرتضى ،انصاری شیخ )30
 .۵، ج1چ انصارى، اعظم شیخ بزرگداشت جهانى

 لمکتبةا، تهران الإمامیة، فقه فی ق، المبسوط1387 حسن، بن محمد طوسى، شیخ )31
 .2، ج3چ الجعفریة، الآثار لإحیاء المرتضویة

 در اجرا به الزام امکان وجود با قرارداد فسخ حق»ش، 1388امیر،  نشاط، صادقی )32
 علوم و حقوق دانشکده مجله) خصوصی حقوق عاتمطال فصلنامه ،«ایران حقوق
 .۴شماره ،39 ، دوره(سیاسی

 عمومی قواعد مدنی، حقوق مقدماتی ش، دوره138۵ حسین، سید صفایی، )33
 .2میزان، ج نشر، قراردادها، تهران

ش، 1392صفایی، سیدحسین، کاظمی، محمود، عادل، مرتضی و میرزانژاد، اکبر،  )3۴
 ان.نتشارات دانشگاه تهرالمللی، تهران، احقوق بیع بین

 دفتر، قم ،(المحشّى)الوثقى ق، العروة1۴19کاظم،  محمد سید یزدى، طباطبایى )3۵
 .۵، ج1چ قم، علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامى انتشارات



هش ه پژو
نام

فصل
  

لام 
س ق ا

حقو تطبیقی 
 و 

ب
غر

پ    الس –
نجم   – 

شماره
    

رم   
چها

–  
ان  

مست ز
  

139
7

 

 

 

۱۲۰ 

 36(  ،ام قیه فیینا لعفسخ عقد البیع الدولی وفقاً لإتفا»م، 2002عبدالحمید، خالد احمد
 قاهره.دکتوراه فی الحقوق، کلیه الحقوق، جامعة الال، مذکر لنیل درجة«1980

مقه و م، المطول فی شرح القانون المدنی، دراسه مع2013عجیل، طارق کاظم،  )37
 .3مقارنه بالفقه الغربی و الاسلامی، بیروت، مکتبه زین الحقوقیه، ج

 و راجبا حق عرضی یا طولی رابطة»ش، 139۴عسگری، جعفر، اسماعیلی، محسن،  )38
 (.2) ۴، دانشنامه حقوق مدنی، «شرط از تخلف اثر در فسخ حق

یت الب، تذکرة الفقهاء، قم، مؤسسه آلق1۴1۴علامه حلّى، حسن بن یوسف،  )39
 .10، ج1علیهم السلام، چ 

، ش، حقوق مدنی، عقد بیع و شروط و خیارات1393قاسم زاده، سیدمرتضی،  )۴0
 تهران، بنیاد حقوقی میزان.

انون ق، تفسیر 138۴ن و کیایی، عبدالله، قاسم زاده، سیدمرتضی، ره پیك، حس )۴1
 ن، سمت.های حقوقی، تهرامدنی، اسناد، آراء و اندیشه

معین،  ش، دوره مقدماتی حقوق مدنی، درسهایی از عقود138۴کاتوزیان، ناصر،  )۴2
 .1، ج7تهران، کتابخانه گنج دانش، چ

 رکتش ،تهران قراردادها، عمومی قواعد مدنی، ش، حقوق1376کاتوزیان، ناصر،  )۴3
 .3، ج۴برنا، چ بهمن همکاری با انتشار سهامی

 نتشارا شرکت، تهران مدنی، حقوق معین، عقود ش، دوره1378 ناصر، کاتوزیان، )۴۴
 .7چ ،1برنا، ج بهمن شرکت همکاری با

-ردادقرا حقوقی، اعمال مدنی، حقوق مقدماتی ش، دورة138۵ ناصر، کاتوزیان، )۴۵
 .11انتشار، چ سهامی شرکت، ایقاع، تهران

 شاراتانت دفتر قم اللمعة، خیارات ، شرحق1۴22جعفر،  بن على الغطاء، اشفک )۴6
 قم. علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامى

، ۴چ ،الإسلامیة الکتب دار، تهران ق، الکافی،1۴07 یعقوب، بن محمد کلینى، )۴7
 .۵ج

 ة بشأنالمتحد الأمم م، اتفاقیة2011الدولی،  التجاری للقانون المتحدة الأمم لجنة )۴8
 المتحدة. الأمم للبضائع، نیویورک، الدولی عقود البیع



بی( غر ی و 
م سلا قی ا حقو ای 

مه نظا ی 
خ ن و بر

 ایرا
وق

حق ی در 
تطبیق

لعه  مطا (
فسخ  حق  ش 

ی ا پید ی در 
اد ارد ر

ق ت 
ا تعهد جام 

ن از ا
ف 

تخل ثیر  تأ
 

 

 

۱۲۱ 

 
ئر م، مجمع الذخاق، نهایة المقال فی تکملة غایة الآمال، ق13۵0مامقانى، عبد اللهّ،  )۴9

 .1الإسلامیة، چ 

 نا.بی ، قم،2ج الأصول، انوار ق،1۴28ناصر،  شیرازى، مکارم )۵0

 یف التبعیة لتزاماتالا أو الشروط ،ق1۴1۴تقى،  محمد سید موسوی خویی، )۵1
 .1العربی، ج المؤرخ دار، العقود، بیروت

 ادی.اله نشر، قم ،3الفقهیة، ج ، القواعدق1۴19 حسن، سید بجنوردى، موسوى )۵2

 نشر و یمتنظ مؤسسه، تهران البیع، کتاب ،ق1۴21اللهّ،  روح سید خمینى، موسوى )۵3
 .۵سره، ج قدس خمینى امام آثار

 جا.نا، بی، بی7ج الفقاهة، مصباح تا،بی القاسم، ابو سید خویى، موسوى )۵۴

 العلم، ةمدین نشر قم، الصالحین، منهاج ق،1۴10القاسم،  ابو سید موسوى خویى، )۵۵
 .2، ج28چ

 سسةمؤ، قم الخوئی، الإمام ق، موسوعة1۴18 القاسم، ابو سید خویى، موسوى )۵6
 .30، ج1ره، چ الخوئی الإمام آثار إحیاء

 انون المدنیل العقد الفسخ و الاقاله فی القم، انحلا201۵المیاحی، فوزی کاظم،  )۵7
 العراقی، بغداد، نشر و توزیع مکتبة صباح.

سن حش، اصول قراردادها در حقوق فرانسه، مترجم 138۵وایت تیکر، سیمون،  )۵8
 .1ره پیك، تهران، انتشارات خورسندی، چ

 ش، حقوق متحدالشکل بیع بین المللی کالا طبق139۴هانولد، جان او.،  )۵9
ر، محمد ملل متحد، ترجمه مافی، همایون، امیرخان، نارک، تقدی 1980ن کنوانسیو

 .1چکاظم، جمشیدی، مادح و حسینی مدقق، سید عقیل، تهران، انتشارات مجد، 
60) Bénabent, Alian et Aynès, Laurent, (2016), Réforme du droit des 

contrats et des obligations : aperçu general, Recueil Dalloz. 

61) Bénabent, Alian, (1995), Droit civil, les obligations, Montchrestien, 5º 

éd. 

62) Delebecque, Philippe et Pansier, Frérdéric-Jérôme, (2016), Droit des 

obligations, Paris: Lexis Nexis, 7e éd. 

63) Do Carmo Silva, Jean-Michel, (2016), Les consécrations et changements 

opérés par la réforme du droit des contrats, , Available at: 

https://www.village-

justice.com/articles/IMG/pdf_synthese_reforme_droit_contrat_2016.pdf 

(1ast visited: 2/1/2019) 

https://www.village-justice.com/articles/IMG/pdf_synthese_reforme_droit_contrat_2016.pdf
https://www.village-justice.com/articles/IMG/pdf_synthese_reforme_droit_contrat_2016.pdf


هش ه پژو
نام

فصل
  

ب
غر م  و 

سلا ق ا
حقو تطبیقی 

– 
   سال

پنجم   – 
شماره

    
رم   

چها
–  

ن    
مستا ز

139
7

 

 

 

۱۲۲ 

 
64) Doka Boura, Aude, (2017), Le juge du contrat et la clause résolutoire, 

Université de Nantes, Français. 

65) Huber, Peter & Mullis, Alastair, (2007), The CISG A new textbook for 

students and practitioners; Germany: Sellier. European law publishers. 

66) Larroumet, Christian, (2007), Droit Civil, T. III, les obligations, le 

contrat, 2e partie, effets, Paris. Economica, 6 éd. 

67) Magnus, Ulrich, (2005), “The Remedy of Avoidance of Contract Under 

CISG - General Remarks and Special Cases”. Journal of Law and 

Commerce, vol. 25 

68) Malaurie Ph. et Aynès L., (1995), Cours de Droit Civil, T. 5, les 

obligations, Paris: Éditions Cujas, 6º éd. 

69) Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016. 

70) Saidani, Hariz, (2016), La rupture du contrat. Droit. Université de 

Toulon, Français. 

71) Terré, François, (2016), La réforme du droit des obligations, Paris: 

Éditions Dalloz. 

72) weill, Alex et Terré, François, (1980), Droit Civil, les obligations ; Paris: 

Dalloz, 3° éd. 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=CD1BF8A6EFB88EC52D7E3AB212E4743A.tplgfr24s_2?cidTexte=JORFTEXT000032004939&idArticle=LEGIARTI000032006591&dateTexte=20160212

