
و علوم سياسي، دوره  233- 255، صفحات 1388 تابستان،2، شمارة39 فصلنامه حقوق، مجلة دانشكده حقوق

يقراردادبر روابط بيني پيشقابل نقضثرا

∗بهنام غفاري فارساني

و دانشجوي دوره دكتري حقوق خصوصي دانشگاه تهران و پژوهشگر موسسه مطالعات

 پژوهشهاي بازرگاني

)13/5/1386: تاريخ تصويب- 4/2/1386:تاريخ دريافت(

:چكيده
ادامة بروز حوادثي در اثراجراي كامل آن، ممكن استاز بدو انعقاد يك قرارداد تا پيش از
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م و تبيين  وضوعدرآمد
به مرحله اجرا مي كه طرفين يك قرارداد، تكاليف خود را  خاصينهند، مشكل در مواردي

كه يكي از طرفين يا هر دو آنان از اجراي تعهدات. كند بروز نمي  حال شدة همچنين، در فرضي

هاي مختلف حقوقي براي حفظ حقوق طرف متضرر، تمهيداتي زنند، در نظام خود سرباز مي

ب شدنظير الزام به اين اما.ه استه اجراي عين تعهدات، انحلال يا تعليق قرارداد انديشيده كمتر

مياز فرا رسيدن زمان اجراي تعهدات پيشكه آيا است له پرداخته شدهأمس حق توان هم

كه پيش به علت نقضي مي انحلال يا تعليق اجراي قرارداد را از سوي يقيناًشود در آينده بيني

ميد؟كرقرارداد رخ خواهد داد، تصور يكي از طرفين  براي متعهدلهي توانبه ديگر سخن، آيا

كه تعهدات راشكه هنوز موعد اجراي تعهدات متعهدعليه او فرا نرسيده است اما يقيني است

به هنگام نقض واقعي قايل شد كه حقوقي را سرموعد اجرا نخواهد كرد، همان يك متعهدله

ر است؟ از آنها برخوردا،قرارداد

فراكه اساساً موعد اجراي تعهدات متعهد شايد در بدو امر، سخن از انحلال عقد قبل از آن

به نظره باشددرسي و برخلاف اصل مسلم لزوم قراردادها د؛ اما با كمي تامل روشنآي، عجيب

كه لازم است مي كه اطمينان وجود دارد متعهد براي حمايت از حقوق متعهدشود او لهي عليه

به عنوان. د، راه حلي انديشيدنارسانجام نخواهد به تكاليفش را به هنگام فرا رسيدن موعد آنها 

اي در برابر ثمن معين فرض كنيد خريداري كالايي را با مشخصات معين از سازنده،نمونه

و شرط و مبيع شش ماه خريداري نمايد كه كل ثمن پنج ماه پس از انعقاد قرارداد تاديه  شود

مي پس از گذشت؛از انعقاد تحويل داده شودبعد كه رسد، در حالي پنج ماه زمان تاديه ثمن فرا

و توانايي مالي انجام فروشنده هيچ اقدامي براي ساخت كالاي مورد نظر به عمل نياورده است

به ساخت كالا مبادرت ورزد، زمان كافي در اختيار آن را هم ندارد، ضمن آن كه اگر فوراً نيز

و ندا و تحويل آن موفق نخواهد گرديديقينيرد به اتمام هنوز موعد. است كه در موعد مقرر

به استناد طرق معمول نظير فسخ قرارداد،  اجراي تعهدات فروشنده فرا نرسيده است تا بتوان

در چنين شرايطي آيا الزام خريدار به تاديه.دكرخسارت خريدار را جبران يا از آن جلوگيري 

ح به هنگام حال شدن آن قطعي ثمن در و عدم اجراي تعهد طرف ديگر كه نقض قرارداد الي

و منتظر ماندن تا فرا رسيدن زمان اجراي مي به تاديه ثمن و آيا اجبار وي نمايد، عادلانه است؟

و فسخ عقد توسط خريدار، الزام بايع  و سپس، پس از وقوع واقعي نقض قرارداد تعهدات بايع

و بيهوده نيست؟ بعلاوهكاريبه استرداد ثمن  ، نبايد از نظر دور داشت كه اين فرايند عبث

و بار نمودن هزينه و انرژي و گاهيها اغلب، موجب تلف زمان ي بر هر دو طرف خواهد گرديد

به علت اعسار يا ورشكسته شدن فروشنده ناممكن مي . شود نيز استرداد ثمن
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و خطر ناروايي كه چنمجموع اين عوامل بايستمييكي از طرفين عقدين مواردي در

و اسناد بيناز تا در برخيشدد، موجب تحمل كن المللي، حقوقي را براي طرف كشورها

به علت. نمايندبيني پيش،قرارداد يا برهم زدن پيش از موعد عقدمتضرر بالقوه نظير حق تعليق 

ا به بررسي انحلال قرارداد  قراردادهاي.خواهيم داشتشاره وسعت موضوع، در اين مقاله تنها

تحنيز اقساطي را مي قيق جداگانهكه بررسي موضوع مورد بحث در آنها خود از اي را طلبد،

.ايم شمول مقاله خارج ساخته

به به صراحت امكان انحلال عقد را در1المللي كالا كنوانسيون بيع بين چنين مواردي

او. رسميت شناخته است انحلال را در كنوانسيون اينل مقاله جايگاه بر اين اساس، در بخش

حقوق داخلي در سپس در بخش دوم از جايگاه موضوع مورد بحث. دهيمميمورد مداقه قرار 

و در پايانمآ خواهد برخي كشورها از جمله ايران سخن به ميان   مطالب مطروحهة نتيج،د

.شد آورده خواهد

از: بخش اول قرارداد در كنوانسيون بيع بيني قابل پيشنقض انحلال ناشي
 المللي كالا بين

كه پيش از انقضاء مهلت انحلال قراردادحق از برخورداري متعهدله  عدم،در مواردي

مي اجراي تعهدات توسط متعهد يقيني مي صراحتاً در ماده رود، شود يا به ظن قوي احتمال آن

گ72 و براي اعمال آن شرايطي مقرر به. رديده است كنوانسيون شناسايي پيش از پرداختن

كه مي و مباني به اين حق، شناخت منابع  اينها بدانتوان با تمسك شرايط لازم جهت استناد

و اثبات ميهمان. استضروريد،كرنوع خاص از حق انحلال را توجيه حق طور كه دانيم،

به طور دقيق انحلال قرارداد مصاديق متعدد با آثار حقوقي بسيار متفاوت دارد، لذا  لازم است تا

از ضمانت اجرايي كه كنوانسيون براي موارد نقض قابل پيش بيني قرارداد در نظر گرفته آگاه

كه كداميك از مظاهر حق انحلال عقد مورد پذيرش واقع گرديده است و بدانيم در. شويم

و نهايتاً ضمانت اجراي نقض قابل سه گفتار، ابتدا مباني، سپس شرايط پيش بيني مورد قالب

.گيرند بررسي قرار مي

 بيني قرارداد در كنوانسيون مباني انحلال ناشي از نقض قابل پيش: گفتار اول
و داخلي ارزشمند به شرح كنوانسيون تهيهيآثار خارجي ازش راجع و در برخي ده است

كه كمتر  و تحليل قرار موردآنان نيز به حق انحلال مورد نظر ما اشاره گرديده، اما آنچه  تجزيه

1. The UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 1980 (CISG). 
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كه به كه چرا بايد چنين حقي به اين سوال زير بنايي است و پاسخ گرفته است، مباني اين حق

و  به يكي از طرفين عقد اعطا شود؟ قراردادهاستاستحكاموضوح بر خلاف اصل لزوم ،

مي همان به صورت عام اصل دانيم، گونه كه ن استثناو بدولزوم قراردادها در هيچ نظام حقوقي

و مصالحي موجب شده و همواره علل كه در موارد متعدد تخصيص يابد پذيرفته نشده در. اند

مورد حق انحلال ناشي از نقضي كه واضح است در آينده از سوي متعهد رخ خواهد داد نيز از

و قواعد ذيل، مي به استثناي ديگري بر اصل لزوم مبدل سازنندتوان جمله منابع، اصول :ندآن را

و بناي عقلاء-1 به انعقاد. گر اقتصادي است اي تحليل عقل انسان قوه: حكم عقل عقل

چه از نظر درجه احتمال وقوع،  و چه از لحاظ ميزان كه ضرر ناشي از آن قراردادي معوض

بر. كند بيش از سود آن است، حكم نمي به همين ترتيب، پس از انعقاد يك عقد معوض نيز

يكي از متعاقديناجراي تعهد از سو كه انجام تعهد متناظر آن كاملاً مورد ترديد،ي  در حالي

به اجراي تعهدات خويش وفا، در فرضيهمچنين. زند است، مهر تاييد نمي دهكركه متعهدي

كه طرف ديگر او قصد ندارد يا نمي تواند وظايف قراردادي باشد اما در مقابل، معلوم است

بيع، اجرا نماي را به موقخود مي د، عقل انتظار را و زمان را در باز پس گرفتن آنچه ثمر شمرد

.كه تسليم شده، مغتنم

كه هدف از انعقاد هر عقد معاوضي نظير بيع، رسيدن هر يك از به عبارت ديگر، از آنجا

به موضوع تعهد طرف ديگر است؛ زماني كه علم يا ظن قوي مي از متعاقدين يكي كه رود

به هنگا به انجام آنها نخواهد گرديد، اجراي التزامات متعاقدين م حال شدن تعهداتش موفق

ا و بين-ز سوي طرف ديگرچنين قراردادي  بدون تحصيل-المللي بويژه در معاملات تجاري

. نخواهد داشتتوجيه عقلي،تضمين

، به انجام، الزام متعاقدي كه زمان اجراي تعهدات وي رسيده است در چنين فروضيبعلاوه

و پس از عدم تكاليف خود ، سپس منتظر نهادن وي تا حلول زمان اجراي تعهدات طرف ديگر

به استرداد-در حالي كه از پيش نيز به طور معقولي قابل پيش بيني بود-اجراي وي  حكم

كه تسليم شده، كار و بيهودهيآنچه و زمان عبث آن است كه در كنار هزينه بر بودن

(Chengwei, 2005) از. كنندو عقلاء آن را توصيه نميعقل كه بالعكس، تمايل آنان بر اين است

نيعني- ابتدا  بر تخلف طرف ديگر از تكاليف موقعي كه علم يا ظن قويخستيناز

و وي در اجراي تعهدات حكم الزام متعاقد ديگر نيز برداشته شده-شداش هويدا قراردادي

و انتظار گاجراي طرف ديگر يا براي خود .ذاشته شودرهايي خويش از چنين عقدي مختار

در اين مورد. دهد اين بدان خاطر است كه عقل همواره پيشگيري را بر درمان ترجيح مي

يككرخاص نيز در نظر او، قرار دادن عقد در معرض انحلال بر اجرا  در،آنةجانب دن  سپس

به حالت پيش از اجرا برتري دارد يكي. صدد بازگشتن گفتن«: از حقوقدانان آمريكاييبه گفته
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آورش را محقق نساخته تا زماني كه طرف نقض كنندة قرارداد در عالم واقع تهديد زيانكه اين
راه] از طرف متعهدله[در مقابله با اجراي قرارداد تواند از نظر منطقي، حقوق نمي،است
به همان بينديشدمتعهدعليهاي چاره و محافظهاندازه، كه گفته شود صلحكارانه جويانه است

و اشغال نگرديده است به صرف هيچ كشوري نمي به او واقعاً حمله نشده كه تواند تا زماني
به اقدامات دفاعي دست زند يكي از.(Ballantine, 1924, p.352)»اعلام جنگ توسط دشمنش

به طرف متضرر بالقوه است اين راه . كارها، اعطاي حق انحلال قرارداد

و عادت-2 و عادت را به عنوان منبعي براي9 ماده: عرف  كنوانسيون صراحتاً عرف

و تكاليف طرفين متعاقد پذيرفته است كه. حقوق به حدي است اعتبار عرف در كنوانسيون

و عادد كه بخش عمدهكرن به جرات ادعا توا مي تجاريتا از مقررات آن ريشه در عرف

حق: نيز بايد گفتدر خصوص موضوع مورد بحث.دندار و عادت تجاري بر وجود عرف

اج انحلال براي طرف متضرر بالقوه او راي تكاليف طرف متعاقد ديگر كه در ترديد وجود با

و مجموعهشناسايي اين.دكنميدارد، دلالت  كه رويههاي عرف تجاري در برخي آراء هايي

الملل وص در حوزه تجارت بينند، حكايت از وجود آن بالخصينماميآوري تجاري را جمع

ميرعايت اصل امنيت در حقوق تجارت نيز اعطاي. دارد .دهد چنين حقي را مورد تاييد قرار

و نظريه همبستگي عوضين-3 كه ممكن است تصور: بناي اراده طرفين  از ديگر مباني

رود مورد توجه نويسندگان كنوانسيون در پذيرش حق انحلال موضوع بحث بوده، قصد

و بناي طرفين است و سپس. مشترك به توضيح اين مبنا احتمال پذيرش آن در كنوانسيون ابتدا

.پردازيم مي

به تسليم كه متعهد و اراده طرفين در عقود معوض دستيابي به عوض آن چيزي است قصد

به ديگري شده اند يعني جهت متعهد شدن هر يك از متعاقدين در برابر يكديگر، اجراي آن

يكي از آنان پس از انعقاد عقد متعذر شود. ديگر استطرف تعهد  هرگاه اجراي تعهد از سوي

كه به هنگام فرا رسيدن موعد، اجراي آن متعذر خواهد بود،  و احوال برآيد و يا از اوضاع

كه بناي طرفين بر انجام. خواهد بوداناجراي تعهد طرف ديگر بر خلاف مقصود آن از آنجا

به هر دليلي قادر تعهدات هر دو بود و واضح شود كه يكي از آنان كه روشن ه است، هر زمان

و معقولي قابل پيش به طور متعارف و تخلف وي ، استبيني به انجام تعهدات خود نيست

و رهايي خود از چنين عقدي باشد . متعاقد ديگر نيز بايد محق در عدم اجراي تعهدات خويش

مو نظر تفاوتي نميماز اين كه . عد اجراي تعهدات طرف اخير حلول يافته باشد يا خيركند

پيش از اين، تلقي رايج از نظريه همبستگي عوضين در عقود معوض كامل، بر اين بود كه

خلاصي هر يك از متعاقدين از تكاليف خود در فرضي قابل تصور است كه ناتواني اجراي 

به نظر موعد انجامپس از حال شدنتعهدات از سوي يكي از طرفين  به اثبات برسد؛ اما  آنان
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به اثبات نمي كه اگر پيش از سررسيد اجرا نيز رسد، تفسير موسع از اين نظريه مبني بر اين

كه  اج تكاليف خود را متعهدرسد ، طرف ديگر در تبري خود از كردرا نخواهد به موقع

ع. تعهداتش توانا خواهد بود، ناپذيرفتني باشد و چرا كه نظريه همبستگي وضين ريشه در اراده

به يك عقد معوض روي مي و وقتي طرفين آورند، بر اين شرط بنايي قصد مشترك طرفين دارد

كه هر گاه ديگري از اجراي تكاليف متقابل خود تخلف ورزد يا آشكار شود كه به  توافق دارند

و به انجام تكاليف موجل خود، از عقد تخلف خواهد رزيد، سبب عدم قدرت يا عدم تمايل

به علت نقض آن توسط ديگري مشروط خواهد له محق در آزادسازي خويش از قيد قرارداد

و هرگاه، تعهد، يعني اجراي تعهد هر طرف.بود يك مقيد به اجراي تعهد طرف ديگر است

به موجل است، اجراي طرف  اجراي تعهد موجل در سرموعد آن امكان يا قابليتديگري مقيد

از حلول وقت، اين امكان از بين رود، تعهد طرف ديگر نيز ساقط خواهد پس، اگر پيش. است

.شد

و مقرر شود اري نمايدديخراي توليدكنندهازرا شخصي ميزان معين اتومبيلفرض كنيد،

و زمان تسليم اتومبيلكه موضوع(يك ماه پيش از تسليم، ثمن آنها پرداخت شود ها هفت ماه

ب و زمان اجرا ميراي خريدار وحدت مطلوبتعهد سازنده به طور طبيعي.)دهند را تشكيل

 شركت، تا هنگام سررسيد ثمنحال اگر،به طول خواهد انجاميدها شش ماه اتومبيلساخت 

به انجام نرسانده باشد، آيا الزام خريدار به پرداخت سازنده اساساً مراحل اوليه ساخت را نيز

و نظري و آيا الزام وي به ثمن مطابق با قصد مشترك طرفين ه همبستگي عوضين است؟

و به تحمل گذشت زمان تا فرا رسيدن موعد تسليم مقرر در عقد و اجبار وي پرداخت ثمن

به مسترد داشتن ثمن  با بناي عقلاء قابل توجيه است؟ در چنينو خسارت سپس الزام فروشنده

به ظن قوي، هيچ تاثي كه و تكاليف طرفين مواردي ذوق سليم از زمان باقيمانده ري در حقوق

و به جاري بودن حقوق ندارد، مي به هر متعهدله پس از نقض تعهدات حال شدة او گذرد كه ي

ميشود، اعطا مي و معقول؛ به ديگر سخن، نقض بالقوهكند حكم به طور متعارف اي را كه

مي احتمال آن مي .داند رود، در حكم نقض بالفعل

در حقوق داخلي برخي كشورها جهت توجيه حق انحلال اگرچه اين مبنا ممكن است

بيني، پذيرفتني باشد اما در خصوص پذيرش آن در كنوانسيون تذكر ناشي از نقض قابل پيش

: چند نكته ضروري است

هاي حقوقي، قصد مشترك كنوانسيون بر خلاف برخي از نظام8اولاً؛ به موجب ماده

به شرط آگاه بودن ديگري يا مسموع طرفين مناط عمل نيست، بلكه صرف اراده  يكي از طرفين

و ملاك تفسير قرار مي مي. گيرد نبودن جهل وي معتبر بوده به راحتي توان بر اين مبنا نيز

كه وجود حق انحلال ناشي از نقض قابل پيش بيني ريشه در اراده طرف متضرر استدلال نمود
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كه در لحظه انعقاد عقد، بر اين مبنا به هنگام گيردمي در ضمير او شكل رادهادارد چرا كه

تعموضوع روشن شدن اين راكه طرف ديگر قادر به اجراي هدات موجل خويش نيست يا آن

يا. خواهد مختار در رهايي خود از بند قرارداد باشد نمي و طرف ديگر نيز از اين اراده آگاه بوده

طرف،اي چنين ارادهو متعارف بودنبه لحاظ عاقلانهباشد، زيرا حداقل جهل وي مسموع نمي

. آن ناآگاه باشدوجوداز استتوانسته نميديگر 

و در برخي از نظام هاي حقوقي نظير ثانياً؛ پذيرش نظريه همبستگي عوضين در مواردي

و پيش از سررسيد تسليم آن تلف مي به جايي كه مورد تعهد عين معين بوده شود، منجر

اي انفساخ عقد مي ن در حالي است كه ضمانت اجراي انفساخ عقد هرگز در كنوانسيون گردد،

و در تمامي مصاديق پيش پيش به اعطاي حق انحلال عقد بيني نشده است بيني نقض آينده

.بسنده نموده است

و انصاف-4 به پايبندي طرف عقد معوض: عدالت  كه از پيش معلوم است طرف حكم

به موقع تعهداتش را اجرا نمايد، عادلانه نيست بلكه توا خواهد يا نمي متعاقد با وي نمي ند

و انصاف اقتضا دارد وي را در رهايي خويش از چنين عقدي يا الزام طرف ديگر به  عدالت

كه ممكن باشد، آزاد گذاري يكي از نويسندگان.مانجام تعهداتش در صورتي شايسته«:به گفته

عق"حق"و مطابق با  به كه يك طرف ملزم د شود زماني كه مثلاً طرف ديگر عامداً اعلام نيست

يكي از تعهدات اساسيكر به گونه ده است كه كه او اي رفتار اش را انجام نخواهد داد يا زماني

شد مي كه واضح است مرتكب نقض بنيادين قرارداد خواهد  (A. Tunc, The Commentary»كند

of the Hague Convention, 1966, p. 88; Cited at: Vilus, 1986, p.244(
و كنوانسيون اصل حسن: نيت اصل حسن-5 از هاي بين نيت كه در بسياري از اسناد المللي

و حقوق داخلي بسياري از كشورها صراحتاً المللي بيع بين كنوانسيون7 ماده1جمله در بند 

آ(پذيرفته شده است و مفهوم ربراي ديدن توضيحات بيشتر در اين خصوص اين اصل ، صص 1385محسني،:ك.ن؛

به اجراي تعهدات قراردادي خود يجاب ميا) به بعد203 و صحيح به طور كامل كند كه متعاقدين

به انجام نخواهد رساند  بپردازند لذا اگر يكي از طرفين صراحتاً اعلام كند تكاليف خود را

فر برخلاف اين اصل عمل نموده است اعم از آن ياكه موعد اجراي تعهداتش ا رسيده باشد

.خير

علاوه بر اين، طرفي كه اجراي تكاليف قراردادي وي به هنگام فرا رسيدن موعد آنان مورد

ندتردي به انجام آنان ايجاد اطمينان كه نسبت ده است، خلاف حسنكر جدي است تا زماني

. خواهان اجراي تكاليف طرف ديگر شود، هر چند حال شده باشندكه نيت است 

به طور مستقيم نيت از طرف متعهد پذيرش اجراي اصل حسناگر چه عليه به ترتيب فوق،

به اثبات مي من تنها تعليق قرارداد را ميتها اجراي آن از طرف متعهدرساند حق له به ايجاد تواند
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به منحل نمودن قرارداد و حتي فراتر از آن، الزام وي كه. بينجامدانحلال براي وي بدين ترتيب

كه حسن در نظام به هنگامي هاي حقوقي نيت به عنوان اصل كلي حقوقي پذيرفته شده است،

به ايفاي آن نيست، از آنجا كه فسخ  كه واضح است متعهد در زمان حال شدن تعهدش قادر

آورد، منتظر ماندن متعهدله تا سررسيد اجراي قرارداد در اين زمان ضرر كمتري را به بار مي

به منظور و لاجرم در چنين تعهد طرف ديگر  مطالبه خسارت بيشتر بر خلاف حسن نيت است

به نظام و ممانعت از نقض غرض، حق انحلال مورد بحث هايي بايد جهت هماهنگي اصول

مي. رسميت شناخته شود و گفت در صورت پذيرش اصل حسن حتي نيت توان پا را فراتر نهاد

به  وي. اعمال آن استبه عنوان مبناي اين حق انحلال، متعهدله مكلف ضمانت اجراي تخلف

به علت سوءنيت وي تدارك نشده باقي  و منحل ننمودن قرارداد اين است خسارات مازاد

.خواهد ماند

استقراراي قاعدهاين قاعده نيز:)The Mitigation Principle( قاعده تقليل خسارت-6

و در بسياري از يافته در حقوق مسؤ و بينهاي نظاموليت مدني است  المللي حقوقي داخلي

)Goetz & Scott, 1983, pp.967 and seq(كنوانسيون به رسميت شناخته شده است77 نظير ماده .

و متعارف است، ملزم به كاهش كه معقول به موجب اين قاعده متضرر از فعل ديگري تا آنجا

آنهايي كه متضرر با وجود قدرت بر زيان. باشد خسارات وارده به خود مي ها متحمل احتراز از

و قابل جبران نميشد . باشنده است، مشمول قاعده اقدام بوده

كه منحل كردن عقد توسط متعهدله پس از روشن شدن در فرض مورد بحث ما نيز از آنجا

اش، حاوي خسارات به مراتب عدم قدرت يا خواست متعهد عليه بر انجام تكاليف آينده

تخلفو ماندن تا فرا رسيدن زمان انجام تعهدات انتظاركمتري براي وي در مقايسه با

به منظور  و انعقاد قرارداد جايگزين متعهدعليه است، وي مكلف به منحل نمودن قرارداد

ميد. اجتناب از ضرر بيشتر است ار نتيجه تكليف به تقليل خسارت ز ديگر مباني قاعده تواند

ب نقض قابل پيش و اعطاي حق انحلال عقد  (Chengwei, 2003; Enderleinه موجب آن باشدبيني

& Maskow, 1992, p. 292.(
براي طرف متضرر عقد، حتي به سود طرف نقض) انحلال عقد(وجود چنين راه فراري

كه وي را از پرداخت خسارت بيشتر معاف مي  ,Honnold, 1991( گرداند كننده نيز هست؛ چرا

n.397, p.497; Audit, 1990, p.157..(هاي حقوقي كه اين اين اساس بايد معتقد بود در نظامرب

و احكام آن مو  حق انحلال به متعهدله رد پذيرش واقع شده است، اعطايقاعده شناسايي

.موصوف جهت احتراز از ضرر بيشتر نيز بايد پذيرفتني باشد

مي همان كه مشاهده حق،شود گونه انحلال به سود طرف بر اساس مباني فوق وجود

مي ضرر بالقوهمت حقصرا. گردد قابل توجيه و محق بودن طرف حت اين مباني در اثبات اين
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كه اصل ضرورت وجود مقرره به متضرر در توسل به آن چنان واضح بوده است كه بتوان اي

به سبب نقض قابل پيش از موجب آن، قرارداد را بيني منحل نمود، در هيچ يك از مباحث قبل

م ج(ورد ترديد واقع نگرديد تصويب كنوانسيون ص3جمعي از نويسندگان، ،68.(

و عادت مسلم در حوزه تجارت بين بربه طور كلي، از آنجا كه عرف الملل با وضوح بيشتر

ها نيز عقل، بناي در ساير حوزه. تواند بهترين مبنا باشد اين حق دلالت دارد، در اين زمينه مي

و عادت  و عرف ا(طرفين عقد آندر صورت بهمي) ثبات وجود به عنوان مباني اين حق توانند

.شمار آيند

از نقض قابل پيش: گفتار دوم  بيني قرارداد در كنوانسيون شرايط انحلال ناشي
و احوال مورد بحث، منوط به به قرارداد با تمسك به اوضاع در كنوانسيون پايان بخشيدن

ا فوجود شرايطي گرديده كه به خوبي سه72در ماده.ند هستوق الذكر قابل استنباطز مباني

م و ديگري به مرحله ايجاد حق انحلال به مرحله شرط ذكر شده كه دو شرط مربوط ربوط

.اعمال آن است

 بيني شرايط ايجاد حق انحلال ناشي از نقض قابل پيش: بند اول

مي72 ماده1بند ، واضح1 قراردادهر گاه پيش از تاريخ اجراي«: دارد كنوانسيون مقرر

مي» ...باشد كه يكي از طرفين مرتكب نقض اساسي قرارداد خواهد شد تواند طرف ديگر

از اين مقرره دو شرط مهم جهت ايجاد حق انحلال ناشي. اعلام نمايد2قرارداد را منحل شده

:استاستنباط قابل بيني از نقض قابل پيش

و واضح-1 بديهي است كه: باشد)Clear = Manifeste( نقض قرارداد در آينده روشن

اين امر بر خلاف. تواند مجوز انحلال قرارداد به حساب آيد هر احتمال نقضي در آينده نمي

و تزلزل در روابط قراردادي  و پذيرش آن به سستي و وفاء به عقود لازم است اصل پايبندي

ك. شود منتهي مي ه علت آن، تخلفي است پس استثنايي بودن چهره حق انحلال عقد در جايي

مي ميكه احتمال وقوع آن در آينده و در حال حاضر تحقق نيافته است، ايجاب كه رود كند

كه مصالح اعطاييايجاد اين حق قلمروي به مواردي شود و تنها محدود و مضبوط يابد  مضيق

به قدري قوي باشند كه رهايي از چنين قراردادي را به اندازه كافي قابل توجي از.دنگردانه آن

در اين به هنگام تنها در مواردي كه كنوانسيون رو، عدم اجراي تعهدات از سوي يكي از طرفين

 
تو.1 و عادت برآيد خواه اين تاريخ از9و8مواد(سط توافق طرفين معين شده باشد يا از عرف و جمعي  كنوانسيون

ج ص3نويسندگان، ،69.(

و آثار آن از منظر كنوانسيون در گفتار بعدي سخن خواهيم گفتةدر بار.2 . معناي دقيق اين انحلال
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و واضح باشد اين.، حق انحلال قرارداد بوجود خواهد آمدسر آمدن مدت انجام آنها روشن

و  به احتمال ناچيز و عادت و عرف حتي قيد با مباني اين حق نيز سازگار است چرا كه عقل

بي اعتنا هستند .صرف ظن

كه عدم اجرا،وضوح نقض  وقتي مثلاً؛استباشد، محرزمي يقيني در سررسيد در مواردي

كه آيا ظن قوي اما در اين. شود كه عين معين خريداري شده پيش از تاريخ تسليم تلف مي

)Very High Degree of Probability A(است يا خير، ممكن است نيز در ايجاد اين حق كافي 

يكي از مفسرين كنوانسيون، معيار در تشخيص وضوح اين. ترديدهايي به وجود آيد مطابق نظر

مياست كه آيا يك و معقول متقاعد يا انسان متعارف شود كه نقضي در آينده رخ خواهد داد

كه ظن قوي نيز مور.(Schlechtriem, 1986, p.96) خير؟ و بدين ترتيب، از آنجا د عمل عقلاء

اما بايد.(Enderlein & Maskow, 1992, p. 291)1عرف است در ايجاد اين حق انحلال كافي است

كه در موارد ترديد اصل بر عدم ايجاد چنين حقي استكرتوجه  در اين موقعيت، حق طرف.د

به در  ,Lando & Beale, 2000(خواست تأمين اجرا از طرف ديگر خواهد بود مردد، محدود

p.417.(.،سازد كه وي قصد اجراي قراردادمي"آشكار" خودداري فرد اخير از دادن تامين اجرا

و اين حق را با رعايت شرايط ديگر براي طرف مقابل به وجود مي آورد كه به قرارداد را ندارد

.(Secretariat Commentary on Art. 63 of 1978 Draft)2پايان دهد

اعهاي بارز وضوح از نمونه كه متعهد صراحتاً لام نقض در آينده، جايي دانسته شده است

 (,Honnold, 1991, p.496; Chengwei.كند كه قصد اجراي تعهداتش را در سررسيد ندارد مي

كه فروشنده اعلام كند كه خود را ديگر مكلف به اجراي).2005 قرارداد احساس نظير اين

و مواد اوليه را به جاي ديگري نمي  UNITED STATES, Federal District( خواهد فروختكند

Court, Northern District of Illinois, 7 December 1999(.همين حكم جاري است در مواردي

و دستگاهكه فروشنده مبيع معين مورد تعهد يا ابزار مي آلات بايست مبيع را با آنها هايي را كه

مي به شخص ثالثي اس بسازد ورشكسته يا روند در جايي كه خريدار،تفروشد؛ همچنين

 . (Enderlein & Maskow,1992, p.291; Honnold, 1991, p.496)شودميورشكستگي وي آغاز

:اند ها يا مراجع داوري، وضوح نقض را احراز نموده بجز اينها، در موارد زير نيز دادگاه

 GERMANY, OLG Düsseldorf, 14( خودداري خريدار از پرداخت ثمن اولين محموله-
January 1994, 17 U 146/93 & GERMANY Landgericht [LG] [District Court] Berlin, 15 

September 1994, 52 S 247/94.( كنوانسيون نيز قابل توجه است؛73در اين موارد مادة 

1.GERMANY, LG Berlin, 30 September 1992, 99 O 123/92. 
، احتمال وقوع نقض در آينده بايد قوي باشد72 راي مقرر گرديد كه براي برخورداري از حق انحلال مندرج در ماده در اين

.نيست (Complete Certainty)اطمينان كامللزومي به اما
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 AUSTRALIA, Supreme Court of( قصور خريدار در گشايش اعتبار اسنادي-

Queensland, 17 November 2000(و:
 SWITZERLAND, Zürich( متوقف ساختن عامدانه روند تحويل كالا توسط فروشنده-

Handelskammer [ZHK] [Zürich Chamber of Commerce], Arbitral award No. 273/95, 31 
May 1996(.و در عين حال در مقابل، موردي كه فروشنده نفعي در توقف تحويل كالا دارد

ميخود دارد، از مصاديق وضوح نقض در آينده دانسته نشده را موافق ادامه مذاكرات اعلام

.)ICC, Award No. 8574, September 1996, Unilex( است

بر اساس مراتب فوق بايد گفت در تشخيص وضوح نقض، فرقي ميان معيارهاي شخصي

ن  (Secretariat Commentaryيستو نوعي در احراز عدم توانايي يا عدم خواست متعهد بر اجرا

on Art. 63 of the 1978 Draft; Chengwei, 2005)(.كه صرف ترس شخصيكر منتها بايد توجه د

 (,Azeredo da Silveira مبناي انحلال قرارداد قرار گيرد تواند نمينيز متعهدله نسبت به اجرا

2005, p.25.(
س: نقض قرارداد در آينده اساسي باشد-2 مي سخن بر كه پيش بيني شودر نقضي است

و اين نقض بناست تا مجوز انحلال عقد قرار  به يقين رخ خواهد داد به احتمال قريب در آينده

و قابل اغماض كه عدم اجراهاي كم اهميت، ناچيز احتمال قوياً حتي كه گيرد، لذا بديهي است

زت رود، نمي وقوع آنها مي ايهدوانند اصل لزوم را كنار به جاد حق انحلال پيش از موعد منتهيو

و شدن شوند بلكه عدم اجرايي شايستگي مبنا  كه عمده براي اعطاي اين حق استثنايي را دارد

و احوال خاص  و اوضاع و ساير امارات اساسي بودن آن با توجه به نوع، ميزان موضوع قرارداد

به طور معناست كه متعهدبيني بدان بودن نقض قابل پيشاساسي. قضيه مورد انتظار باشد له را

و معقول كامل يا غيرقابل اغماض از آنچه كه محق است بدست از قرارداد به طور متعارف

مي نقض اساسي را اين25كنوانسيون خود در ماده.، محروم نمايدآورد : نمايد چنين تعريف

به ورود شود كه منج نقض قرارداد توسط يكي از طرفين هنگامي نقض اساسي محسوب مي« ر
كه او را به به طور اساسيچنان خسارتي به طرف ديگر گردد  از آنچه استحقاق انتظار آن را

را چنين نتيجهكننده محروم كند مگر اين كه طرف نقض است، داشتهموجب قرارداد اي
و احوالي مشابه، نمي بيني نمي پيش و يك فرد متعارف همانند او نيز در اوضاع توانسته كرده
آناس ر(»1بيني كند را پيشت :ك.براي ديدن توضيحات بيشتر در خصوص مفهوم نقض اساسي در كنوانسيون؛

Koch, 1998, p.260 and seq.(.

به همراه باقي بودن مهلتي براي اجرا از سوي متعهد، جهت ايجاد حق فوق شرط دو

إند اما كنوا هست بيني لازم قرارداد به استناد نقض قابل پيشانحلال عمال اين حق نسيون براي

.ده استكرريفات ديگري نيز مقرر تش

ص 1367مجله حقوقي،: از اين منبع اقتباس گرديده استفوق مادةترجمه.1 ،251.
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 شرط اعمال حق انحلال ناشي از نقض قابل پيش بيني: بند دوم
طرفي كه قصد انحلال قرارداد را دارد،: كنوانسيون72به موجب بند دوم ماده: اصل-1

به طرف ديگر بدهد تا چنانچه وقت اقتضا كند، مكلف است اخطار مت  امكانيوبراي عارفي

. فراهم شودشاتكافي جهت ايفاي تعهديا تضمين اطمينان دادن

كه وسايل ارتباطي مدرن امروزي، تبادل سريع اطلاعات را ميسر مي به از آنجا سازند،

كه زمان، ارسال اخطاريه حاوي قصد انحلال عقد را اجازه  ندرت حالتي قابل تصور است

طرفي: از اين رو بايد گفت.  (Honnold, 1991, p.497; Enderlein & Maskow, 1992, p. 293)ندهد

الاصول مكلف است تا قصد خود را جهت داند، عليكه خود را محق در انحلال عقد مي

ويانحلال عقد به طرف ديگر اعلام  به و به ادامهكه فرصت دهد كند  اگر كماكان تمايل

و اجراي آن دارد با فراهم آوردن تامين ، اين اطمينان را در طرف مقابل پديد آورد كه قرارداد

به شيوة. نهادبه اجرا خواهد قرارداد را مطابق با شرايط مقرروي و نوع در كنوانسيون  تهيه

و يا تضمين به تامين تصريح نشده است اما گشايش يك اعتبار اسنادي نامه بانكي حسن اجرا

و ميزان ارزش قرارداد مي . قابل پذيرش باشدتواند مطابق عرف تجاري

و منطبق بر مباني حق انحلال26 در اين بند، هماهنگ با ماده تكليف مقرر  كنوانسيون

به موجب نقض قابل پيش كه. بيني است قرارداد كه ممكن است، حفظ قراردادي زيرا تا آنجا

و عادت است و عرف و تاكيد عقل ع از آن سو نيز مطل. صحيحاً انعقاد يافته، مورد دستور

و فراهم آوردن فرصتي دوباره براي گردانيدن طرف ديگر ولو مقصر، از قصد انحلال قرارداد

و رويه معمول تجاري است وي جهت اجراي تكاليفش، مطابق با اصل تثبيت شده حسن نيت

ميو خطرات اعلام انحلال يك  همچنين،.)Honnold, 1991, p.497(دهد جانبه قرارداد را كاهش

و بار شدن ضررهاي ناروا بر طرف ديگرةهاي احتمالي دارنددهاز سوءاستفا  حق انحلال

مي نمايد .1جلوگيري

اين است كه پس از ارسال اخطاريه فوق، ارسال كننده چه مدت بايد انتظار ديگر له مسأ

به عبارت ديگر چه مدت پس از ارسال اخطاريه موضوع بند   ماده2تامين مخاطب را بكشد؟

مي طرف اخطار 72 و اقدام دهنده تواند از انحلال قرارداد خود با مخاطب اطمينان حاصل كند

مي به انعقاد قرارداد جايگزين نمايد؟ به نظر كه تكليف اين امربه اينبا توجهرسد در پاسخ

 بايد بر آن بود كه اگر ظرف7 ماده2صراحتاً در كنوانسيون معين نگرديده است با استناد به بند 

و معقولي پس از ارسال اخطاريه با لحاظ زمان احتمالي اطلاع مخاطب از مفامدت متعا د رف

به.1 بنتوضيحلازم  به علت نگراني آنها از موارد72 به اصرار كشورهاي در حال توسعه به متن ماده72 ماده2د است كه

.هاي احتمالي از حق انحلال مورد بحث توسط فروشندگان كشورهاي توسعه يافته اضافه گرديد سوءاستفاده
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كه نقض قابل پيش بيني وي مورد ادعا است، تامين فوق را فراهم نياورد، اعلام اخطاريه، طرفي

.انحلال اخطار دهنده نفوذ خواهد يافت

 طرف متضرر،يهدر دو مورد كنوانسيون بدون رعايت شرط ارسال اخطار: استثنائات-2

كه همان:فقدان زمان كافي) الف.بالقوه را مستقيماً در انحلال عقد محق دانسته است گونه

، صدور اخطاريه انحلال عقد، منوط به مواردي شده است72 ماده2اشاره گرديد، در صدر بند 

به آن را مقدور سازد،كه زمان د. به طور متعارفي اقدام شوار اگر چه فرض خلاف آن كمي

و عدم اجراي اساسي زيادياست اما ناممكن نيست؛ مثلاً اگر زمان   تا موعد اجرا نمانده است

تواند با انعقاد متعهد در آن موعد نيز به روشني مورد انتظار است، در عين حال متعهدله مي

به عمل آورد يافوري يك معامله جايگزين از بروز خسارات بيشتر ممانعت  اگر زمان برايو

و احوال برآيد كه متعهد و معقولي از اوضاع ارسال اخطاريه كافي باشد اما به طور متعارف

 در اختيار براي فراهم آوردن هر گونه تامينحتي در صورت اصرار بر حفظ قرارداد، فرصتي

.ندارد

به صراحت در جايي:اعلام طرف ديگر مبني بر عدم اجراي تعهدات خود)ب  كه متعهد

ميپيش از فرا كند كه قصد اجراي تعهدات خود را در پايان مدت مقرره رسيدن موعد، اعلام

به سبب عامدانه بودن آن،، ندارد و قبح اين نقض كنوانسيون است كه موجب شدهشدت

و به طور كلي سرنوشت عقد را به  متخلف مزبور را شايسته اعطاي فرصتي دوباره ندانسته

اس. طرف ديگر سپرددست ت كه انحلال عقد در چنين فرضي با كمي مسامحه شايان ذكر

به اقاله عملي مي ع بيشتر .قدماند تا انحلال يك جانبه

بهتاكنون آنچه و اعمال گفته شد و شرايط ايجاد متعهدله يك قرارداد˝حق انحلال˝ مباني

 اطمينان يافته كه به عدم اجراي تعهدات مديون خود در سر موعددوجانبه اختصاص داشت

سوم مصداق دقيق اين حق انحلال را در كنوانسيون مورد بررسي قرار خواهيم گفتاردر.ستا

.داد

 بيني در كنوانسيون ضمانت اجراي نقض قابل پيش: گفتار سوم
ة تعيين گرديده است اما در ترجمبيني ضمانت اجراي نقض قابل پيش72در بند اول ماده

آناصطلاح مربوط .به زبان فارسي اتفاق نظر وجود ندارد به

: به اين شرح استمقررة فوق،متن انگليسي
"If prior to the date for performance of the contract, it is clear that one of the parties will 

commit a fundamental breach of contract, the other party may declare the contract 
avoided." 

)تاكيد از نگارنده است(
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از ترجمهدر متون فارسي :ارايه شده است» avoided« عبارت هاي ذيل

را)1 از نويسندگان، جمعي(اندهكردترجمه » اجتناب شده«برخي از محققين اين اصطلاح

ج1374 صص3، و دقيقاً ماه.)285و67، كه اين واژه فاقد بار معنايي حقوقي بوده يت روشن است

.سازد حق انحلال اعطايي كنوانسيون را معين نمي

مجله حقوقي،(اند را برگزيده» باطل«برخي ديگر در ترجمه خود از كنوانسيون، اصطلاح)2

ص1367 ،271(.

و همكاران،(اند را معادل دقيق واژه فوق يافته» فسخ«بالاخره جمعي ديگر)3 ، صص 1384صفايي

ج1374دگان، به بعد، جمعي از نويسن344 ص1، ج387، صص3و و رحيمي،68، به.) به بعد130، صص 1384 به بعد

آن» يفسخ«كارگيري عبارت كه از اعتبار يكسان با متن انگليسي در متن عربي كنوانسيون

.، مويد اين نظر است)101ماده(برخوردار است 

مشتق » avoid«از لغت avoidedةواژ. الذكر دقيق نيستند با اين همه، هيچ يك از معاني فوق

و لغت اخير در فرهنگ  ,Garner, 2004( استآمده»دنكرباطل«به معنايهاي حقوقي شده

p.146.(عبارت به كار رفته در متن فرانسوي. اين امر مبين اثر قهقرايي بودن اين انحلال است

 چنين در اين متن72 ماده1 اخير بند عبارت. كنوانسيون از صراحت بيشتري برخوردار است

 ".l’autre partie peut declare celui-ci résolu…":كند بيان مي

كه اصطلاحي كاملاً جا افتاده در حقوق » résolu«در اين متن از عبارت استفاده گرديده

ذياست فرانسه براي بيان حالتي  به موجبكه انحلالي واجد وصف قهقرايي با درخواست نفع

 (;Mazeaud et Chabas, 1998, pp.1150-1151; Jacquet, 2001,p.26پذيردميحكم دادگاه صورت 

(Chengwei, 2005 . به آينده كه صرفاً ناظر در مقابل در حقوق اين كشور براي بيان انحلالي

و نه گذشته، اصطلاح  مي» résiliation«است  ماده2و1همين نتيجه از بندهاي. شود به كار برده

بر84 در. آيدمي كنوانسيون در واقع، تكاليف برشمرده شده در اين ماده با اثر نمودن انحلال

و ديگران،( گذشته ملازمه دارد به مراتب فوق، بايد گفت.)412، 1384صفايي : بنابراين با توجه

و بايد بر آن بود كه از نظر كنوانسيون، ضمانت » ابطال شده«،»avoided«ترجمه دقيق است

.قرارداد به متعهدله است» حق ابطال«بيني، اعطاي نقض قابل پيشاجراي ناشي از 

 قواعد قراردادهاي تجاري نظيرالمللي ديگري نيز غير از كنوانسيون، در اسناد بينهب

 مادة()PECL(و اصول اروپايي حقوق قراردادها)7-3-3مادة()UNIDROIT(المللي بين

بايد گفت از مجموع مقررات اين دو سند، تنها. شاهد مقررات مشابهي هستيم)304-9

در گونه برمي اين كه انحلال عقد آآيد و اثر قهقرايي نداردفرض مورد بحث، ناظر به .ينده است
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در حق انحلال ناشي از نقض قابل پيشجايگاه: بخش دوم  حقوق بيني
 كشورهاازداخلي برخي

در: اولگفتار كا نظامجايگاه موضوع لامن حقوق
و اصولاً براي حقوقدانان نظام قاعده نقض قابل پيش بيني ريشه در حقوق كامن لا دارد

در اين . (Audit, 1990, p.157; Strub, 1989, p.477; Chengwei, 2005)حقوق نوشته بيگانه است

كه با نقض مورد انتظار طرف ديگر مواجه مي از نظام حقوقي، طرفي گردد، محق است تا يكي

و با تلقي رفتار)1: را در خصوص سرنوشت عقد برگزيندد ذيلموار قرارداد را ابطال نمايد؛

به اتكاي)Breach( طرف مقابل به عنوان نقض قرارداد و سرباز زدن،  از انجامويانكار

به رعايت)2، جهت مطالبه خسارات خود اقامه دعوا نمايد؛)Repudiation( تعهداتش مشروط

و منتظر فرا رسيدن سررسيد اجرا بماندتكليف تقليل خسا  (,Cheshire & Fifootرت، كاري نكند

1949, p.435, Rowley, 2001, p.567.(
به قراردادهاي دو تعاهدي بيني در حقوق كامن قلمرو نقض قابل پيش  Bilateral(لا محدود

Contracts(به پرداخت مبل و در نتيجه، قراردادهاي يك تعاهدي نظير تعهد غي پول، است

و براي ديدن Ballantine, 1924, p.351; Strub, 1989, p.479( قابليت اجراي اين نظريه را ندارند

ر  همچنين است قراردادهاي دو تعاهدي.Corbin, 1952, §§962 and seq):ك.انتقادات وارد بر اين قيود؛

به مرحل به طور كامل تعهدات قراردادي خود را يكي از طرفين آنها، ه اجرا در آورده است؛ كه

كه معاملات مذكور به ميدر اين موارد، از آنجا از شكل قراردادهاي يك تعاهدي در آيد،

مي قلمرو شمول نظريه نقض قابل پيش به اجراي بيني خارج شوند، اگرچه طرف ديگر هنوز

سندگان بجز اين، برخي از نوي. (Rowley, 2001, pp.568-570)باشد اقدام نكرده تكاليف خود 

كه يكي از طرفين تعهدات خود را  عدم اجراي قاعده مورد بحث را در قراردادهاي دو تعاهدي

به موقع اجرا گذاشته است در اين دانسته اند كه طرف مذكور با منتظر ماندن تا فرا رسيدن كاملاً

 . (Smith, 2005)زمان اجراي متقابل ضرر بيشتري متحمل نخواهد شد 

به در حقوق كامنمبناي اين قاعده و پايبندي به وفاداري لا، تخلف از شرط ضمني تكليف

برخي ديگر نيز . (Bridge, 2005-06, p.413)قرارداد يا ايجاب فسخ قرارداد دانسته شده است 

به طور واضحي دليل پذيرش اين قاعده را در اين امر تصور كرده اند كه نقضي كه از هم اكنون

مي وقوع آن پيش و بالفعل استشود بيني -Ballantine, 1924, pp.330(، در حكم نقض واقعي

به عقيده جمعي ديگر از صاحب.).331 بيني نظران، در مصاديق مشمول نقض قابل پيش بالاخره

و واقعي رخ مي كه نقض يك تعهد الزام نيز عيناً نقضي بالفعل به وقوع دهد چرا و موجود آور

و نه نقض قابل پيش مي در.ني عملي كه بايد در آينده انجام گيردبي پيوندد به عبارت ديگر،

نه به اين خاطر است كه از اجرايي سرباز زده كه هنوز موارد مذكور، تقصير طرف نقض كننده،
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كه از تعهدي سرپيچي نموده كه پيوسته از زمان انعقاد عقد تا حال نشده بلكه به اين دليل است

ملاتمام آن مي، وي را ميودزاس زم مي وي به اقداماتي مقدماتي دست زد بايست براي انجام آن

(Cheshire & Fifoot, 1949, pp. 434-435).

و سنتي اعمال اين قاعده در كامن از دو مصداق بارز لا مواردي است كه در آنها يكي

ح مستلزم رد واض)Renunciation( انصراف. شود طرفين از اجراي قرارداد منصرف يا ناتوان مي

كه البته نياز نيست صريح باشد بلكه مي به صورت فعليو قطعي اجراست  نيز ابراز شود تواند

به اجراي قرارداد حتي با وجود داشتن توانايي براي انجام آن، كه بر عدم تمايل يك طرف

، لازم نيست كه اين عدم توانايي عمدي)Disablement( در فرض عدم توانايي. دلالت كند

از اجرا نداشته را راين ممكن است در مواردي نيز كه متعهد قصد ناتوان ساختن خود باشد؛ بناب

مي. باشد، نقض پيش از موعد حاصل شود و(تواند در نتيجه عمل عدم توانايي اعم از فعل

.(Treitel, 1999, pp.796 and seq) يا تقصير متعهد بروز يابد) ترك فعل

كاةسابقالبته بهمن اين نظريه در حقوق مي155لا ،Hochster v. De la Tour1. رسد سال

و معروفي كه در آن مصداقي از اين قاعده در دادگاهترين دعاويكي از نخستين هاي است

 1852 آوريل12در پرونده مذكور، قراردادي ميان طرفين در تاريخ. انگليسي مطرح گرديد

به موجب آن كه به عنوان نامه طرف ديگرDe la Tourمنعقد گرديد رسان به استخدام خود را

در. در آورد  De la Tourمي،11تاريخ شروع كار وي اول ژوئن همان سال تعيين گرديد اما

و پرداخت مزد نداردكراعلام و تمايلي به استخدام  1852مي22در.د كه نظرش تغيير كرده

 در اين پرونده، دادگاه.دكردعوا عليه وي اقامه Hochster) روز پيش از موعد شروع عقد10(

كه در چنين شرايطي خواهان مي تواند عليه ديگري جهت مطالبه خسارت انگليسي راي داد

و يقيناً اين امر منطقي و بيشتر به سود طرفين است تا اين فوراً اقامه دعوا نمايد كه خواهان تر

و سپس انتظار و نقض طرف مبالغي را صرف آماده شدن براي اجراي قرارداد  فرا رسيدن موعد

.ديگر بماند

مي همان كه ملاحظه شكل طور مي شود ابتداي به فرضي بر گردد كه يكي گيري اين قاعده

و اجراي قرارداد در سر موعد آن خبر  از طرفين صراحتاً از قصد خود مبني بر عدم پايبندي

ااما قلمرو قاعده به تدريج. دهد مي كه از ميعمالبه مواردي نيز آيد كه عقدو رفتار متعهد بر

به سرانجام نخواهد رساند، كه در آنها مديون. گسترش يافترا در مرحله بعد نيز فروضي

به هر دليلي پيش از موعد انجام آنها از دست مي دهد، تحت شمول توانايي اجراي تعهداتش را

 . (Carter, 1984, p.423) قاعده مذكور قرار گرفتند

1. Hochster v. De la Tour, 118 Eng. Rep. 922, 926 (Q.B. 1853)  
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كه ديوان عالي استلا جايي بيني در حقوق كامن نقض قابل پيشقاعدةاز نقاط عطف

درب1900به سالRoehm v. Horst1ايالات متحده در دعواي ا اعمال اين قاعده، متعهدله را

اقامه دعوا عليه متعهد جهت مطالبه خسارات خود، حتي پيش از سر رسيد موعد انجام تكاليف

و مقررات متحدالشكل تجاري ايالاته در اعلامي.متعهد مجاز دانست هاي حقوق قراردادها

و حقوق ناشي از آن براي متعهدله پيش .بيني گرديده است متحده اين قاعده

 جايگاه موضوع در نظام حقوق نوشته: بند دوم
كه در بند پيشين گفتار حاضر اشاره گرديد، خاستگاه نظريه نقض قابل پيش بيني همان گونه

و عليندر حقوق كام الاصول در حقوق كشورهاي تابع نظام حقوق نوشته نتوانستهلا قرار دارد

و مفاهيمي در حقوق اين. اي مستقل را بدست آورد است عنوان قاعده با اين حال، موارد

و   اند آن را جبران ساخته خلاءكشورها وجود دارد كه تا حدي با نظريه مذكور مشابه بوده

(Seliazniova, 2004) . به طور به عبارت ديگر در حقوق اين كشورها بدون تمهيد قاعده،

 Chengwei) بيني حمايت گرديده است غيرمستقيم از طرف متضرر در موارد نقض قابل پيش
2005.(
آناصل بر حال بودن انجام تعهدات است حقوق فرانسه در كه طبيعت تعهد، وجود مگر

كي متعارفمهلت و يا طرفين با توافق يكديگر، موعدي را جهت را براي انجام آن اقتضاء ند

كه. انجام تعهد مقرر دارند آن: اثر تعيين چنين مدتي در حقوق فرانسه آن است كه اولاً بدون

به تاخير مي نون مدنيقا1185ماده(اندازد موجب تعليق تعهدات گردد، صرفاً اجراي آنها را

 از انقضاي مدت تعيين شده اجراي تعهدات را از تواند تا پيشله نميو ثانياً متعهد) فرانسه

چه پذيرش اثر دوم با استثنائاتي همراه بوده است).ف.م.ق1186ماده(متعهد مطالبه نمايد اگر

كه متعهد پيش از فرا رسيدن موعد، توانايي اجراي تعهدات  اما اين استثنائات شامل مواردي

كه صراحتاً خود را از دست مي و يا جايي ميدهد به انجام اعلام به هنگام دارد تكاليف خود را

كه اين دو، مصاديق بارز اجراي قاعده مورد بحث در حقوق شوند در حالي نخواهد رساند، نمي

 1186بنابراين بايد اذعان داشت كه اين موارد تحت شمول قاعده مقرر در ماده.لا هستند كامن

و در نتيجه تا پيش از فرا رسيد ن اجل، هيچ دعوايي از سوي متعهدله عليه متعهد قرار دارند

پذيرفته نخواهد شد اعم از آن خواسته دعواي مذكور اجراي تعهدات باشد يا انحلال قرارداد يا

كه تا پيش از انقضاي مهلت. مطالبه خسارت ، تصور عدم اجرا غير اين امر بدان خاطر است

ميين رويكردا. ممكن است :دانستذيلسه عامل در نتيجهتوان را در حقوق فرانسه

1. 178 U.S. 1, 19 (1900). 
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همواره تمايز وجود» اجراي تعهد«و» تعهد«از لحاظ تاريخي در حقوق اين كشور ميان)1

يك. داشته است كه اين امر خود ريشه در حقوق روم دارد تعهد يا بر اين اساس، تعهد موجل
شد آن را تا انقضاي مدت نمي اجراي است، منتهادين موجود به همين دليل اگر. توان خواهان

به سود وي مقرر گرديده به اختيار از اين مدت كه مفروض است صرفاً )1187ماده(متعهد

به استرداد آنچه تحويل داده است، صرف به انجام رساند، ديگر قادر و تعهد خويش را نظر كند

كه نمي همان)2.)ف.م.ق1186ماده.(نخواهد بود كه گفته شد، از آنجا ان عدم اجرايتو گونه

عقد را تا پيش از انقضاي مهلت انجام تعهد قراردادي احراز نمود، لذا منطقاً با عدم وقوع نقض 

.بايست به استناد عدم اجرا پذيرفته شود قرارداد در اين دوران، هيچ دعوايي نيز نمي

كه)3 و اجراي قرارداد تا آنجا ميحقوقدانان فرانسوي بر حفظ كنند، لذا ممكن است، پافشاري

جاي تعجب نيست اگر آنان نپذيرند كه يك طرف قراردادي بتواند پيش از انقضاي مهلت انجام 

 ,Whittaker, 1996( تعهد طرف ديگر، عقد را به دستاويز عدم اجراي ديگري خاتمه بخشد

p.663.(به طرف نقض در واقع سهل هاي حقوق نظام قرارداد از خصوصياتةكنند گيري نسبت

كه تمايل دارند فرصتي را به متعهد جهت اصلاح نقض خود اعطا  و بويژه فرانسه است نوشته

 .  (Strub, 1989, P.487)كنند

با اين حال، نبايد چنين پنداشت كه حقوق فرانسه با عدم شناسايي قاعده نقض قابل

به عمل نميگونه بيني، اساساً هيچ پيش كه حمايتي از طرف متضرر و احوالي آورد بلكه اوضاع

به پديد آمدن اين نظريه در حقوق كامن كه منجر و بيش بر حقوق فرانسه نيز لا گرديده، كم

ميپس از حال شدنهاي جبران خسارت را تنها شيوه در. اند كند، تاثيرگذار بوده ديون اعطا

به عنوانهحقوق اين كشور، مواردِ عدم اجراي عامدان  تلقي)Dol(»ير عمديتقص« قرارداد

مي مي و چنين تقصير عمدي هاي جبران خسارتي كه در اختيار ديگري تواند بر شيوه گردند

آن. گيرند، موثر باشد قرار مي از توضيح كه در حقوق فرانسه، تخلف هر يك از طرفين قرارداد

پي خواهد داشت :مفاد آن، عمدتاً يكي از ضمانت اجراهاي زير را در

 Exception( ايراد عدم اجرا-2)Exécution en Nature( عين قرارداداجراي-1

d’Inexécution(3-به علت عدم اجرا  مطالبه-Résolution Judiciaire(4( ابطال قضايي قرارداد

به صلاحديد دادگاه است. خسارت به اجراي عين قرارداد و تقصير عمدي)1184ماده(حكم

كه قصد انجام متعهد در عدم اجراي عقد، از جمله اين كه پيش از موعد، صراحتاً اعلام نمايد

به اتخاد شيو تعهداتش را ندارد، مي و دادگاه را وةتواند در اعمال اين اختيار موثر باشد  سوم

ربراي ديدن توضيحات بيشتر(صدور حكم ابطال قرارداد مجاب كند  ;Whittaker, 1996, p.665:ك.؛

Strub, 1989, pp.486-487(.كه به نظريه نقض قابل پيش مي اما وقايعي دو بيني منتهي به شوند،

 اولاً مطالبه خسارت بابت تاخير:شيوه بر مطالبه خسارت ناشي از عدم اجراي عقد تاثير گذارند
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كه داين پيش از آن )Mise en Demeure(»اخطاريه اجرا«در اجرا در صورتي قابل مطالبه است

به متعهد صادر كه متعهد اعلام نموده باشد، تكاليف خود را خطاب نموده باشد اما در مواردي

به اين اخطار نخواهد بود اند ثانياً علي الاصول خساراتي قابل مطالبه. انجام نخواهد داد، نيازي

كه عدم. بيني باشند در لحظه انعقاد قرارداد قابل پيشكه  استثنا اين قاعده در مواردي است

ديق تحت شمول قاعده چنين تقصيري در برخي مصا. حد تقصير عمدي برسداجراي متعهد به

. بيني وجود دارد نقض قابل پيش

 پس از انقضاي مهلت انجام تعهدات در دسترس متعهدله خواهند تنهاتمامي موارد بالا،

م. بود ميلذا بر اساس به طور كلي در حقوق: توان گفت راتب فوق، به عنوان نتيجه بحث

ميلا وجود دارد، نقضي كه پيش فرانسه، بر خلاف آنچه در حقوق كامنداخلي  درش بيني ود

ا ميسررسيد موعد  جبران خسارتي را در اختيار متعهدله دهد، شيوة نجام تعهدات موجل رخ

اي قرار نمي كه ميدهد، تنها در مواردي هاي جبران خسارتي تواند بر شيوهن نقض عمدي است

 انقضاي مهلت انجام تعهدات طرف ديگر از آنها برخوردار است،كه طرف متضرر پس از

به كنوانسيون بيع بين.(Whittaker, 1996, p.666)تاثيرگذار باشد لملليا نهايتاً بايد گفت فرانسه

كه در قلمرو اين كنوانسيون قرار  و فروشي و در نتيجه در قراردادهاي خريد پيوسته است

قا مي ميگيرند، قاعده مورد بحث .يابد بليت اجرا

بيني به موجب قاعده نقض قابل پيشحقوق آلمانحقوق فرانسه، در بر خلاف اما

شد2002اصلاحات مصوب اول ژانويه  در. در قانون مدني آلمان پذيرفته مطابق اين قانون،

و قاطع اعلام مي دكركند كه قرارداد را اجرا نخواهد مواردي كه متعهدي به طور جدي

)Erfüllungsverweigerung(و سپس در صورت، متعهدله مي تواند مهلتي اضافي تعيين نموده

آن)281ماده(عدم اجرا، مطالبه خسارت نمايد يا)323ماده(كه به قرارداد خاتمه دهدو يا و

مي323 ماده4بند).321ماده(تحت شرايطي آن را به حال تعليق در آورد دارد صراحتاً اعلام

 ماده حتي در مواردي كه رد اجراي قرارداد قبل از تاريخ سررسيد اجرا صورتكه حكم اين

 نيز همين 321از مفاد ماده.281همچنين است حكم ماده. پذيرفته باشد، نيز اعمال خواهد شد

و پيش از اين اصلاحات، قاعده مورد بحث توسط رويه دادگاه.توان استنباط نمود امر را مي ها

.(Zimmermann, 2002, pp. 46-47)ي پذيرفته شده بودحقوقدانان آلمان

و انحلال عقد در اثر قاعدة نقض قابل پيش،قوق ايرانحدر  آن، صراحتاً در متون بيني

از. قانوني مورد پذيرش واقع نگرديده است با اين همه، برخي از مصاديق آن را در تعدادي

مي توان يافت؛ به گونهميمواد قوانين يا تحت لواي ديگر قواعد حقوقي موجود توان اي كه

به طور غيرمستقيم از طرف متضرر در موارد نقض قابل پيش بيني ادعا نمود، در حقوق ما

:از آن جمله. حمايت گرديده است
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كه يكي از طرفين قرارداد-1  فرا رسيدن موعد اجراي تعهداتش اعلامپيش از در مواردي

و به انحلال عقدكه قصد انجام تكاليف قرارداديآيد كند يا از رفتار وي برمي مي اش را ندارد

يا راضي است، طرف ديگر مي و قبول لفظي به عنوان ايجاب فسخ قرارداد تواند با تلقي اين امر

به قرارداد موصوف رها سازد و قبولي تشكيل دهنده. عملي آن، خود را از التزام چنين ايجاب

اس» اقاله«نهاد  ميدر حقوق ايران كه از موارد انحلال عقود به شمار به بعد283مواد(رودت

.)قانون مدني

و-2 پيش از در مواقعي كه در عقود معوض مورد تعهد يكي از متعاقدين، عين معين است
گردد، از آنجا كه مشخص است متعهد سر موعد قادر به ايفاي تعهد خود موعد تسليم تلف مي

و در نتيجه طرف ديگر تا زمان تسليم ملتزم به عقد باقيش نخواهد بود، عقد منفسخ مي ود

.) قانون مدني387ماده(ماند نمي

مي-3 به پرداخت وجوهي يكي از طرفين متعهد آن در مواردي كه و پيش از تاديه شود

و 380گردد، طرف ديگر مستند به مواد ورشكسته مي از533و532 قانون مدني  قانون تجارت

و ديگران،(قرارداد برخوردار خواهد بود اختيار فسخ ص1384صفايي به اين.)354،  برخي نويسندگان

كه ورشكستگي موجب حال شدن ديون مي بينيو لذا پيش) قانون تجارت421ماده(شود دليل

، فسخ قرارداد را در موارد ورشكستگي از مصاديق اجراي قاعده نقض خواهد بودمعنا نقض بي

د قابل پيش ص1384رحيمي،(اندر حقوق ايران ندانستهبيني مي.)131، به اين رسد، به نظر  با توجه

به روشني قابل پيش به پرداخت ديونش بيني است،كه در موارد مزبور، عدم توانايي ورشكسته

و اختيار فسخ معامله را به وي سپرده است . لذا مقنن منتظر نهادن داين را بيهوده تلقي نموده

تواند مبنايي برايميبيني نقض نيز پيشدر كنار قاعده حفظ تساوي طلبكاران، بدين ترتيب

به حساب آيدانحال شدن ديون ورشكسته يا حق فسخ طلبكار . او

و عادت محلي يا تجاري ثابت شود كه بر عدم التزام طرف-4 كه وجود عرف  در صورتي

كه ظن قوي مي به عقد در فرضي دلالت دارد به انجام رود طرف متضرر  ديگر سر موعد موفق

 قانون225و 220مواد(تعهداتش نخواهد گرديد، طرفين پايبند به اين عرف خواهند بود

مي). مدني . تواند از مصاديق خيار تخلف از شرط ضمني قرارداد تلقي گردد چنين فرضي

مي-5  قانون240رسد با تفسير موسع از ماده در برخي فروض ديگر مشمول قاعده به نظر

شد مدني مي به اختيار فسخ براي طرف متضرر بالقوه معتقد عبارت ماده مزبور چنين. توان

ميتفسيري  مي. سازد را ممكن اگر بعد از عقد انجام شرط ممتنع«: خوانيم در اين ماده

كه شرط بر نفع او شده است اختيار فسخ معامله را خواهد داشت...شود در.»...كسي ملاك

ن حق فسخ، احراز تعذر انجام شرط است خواه اين تعذر در پايان موعد انجام شرط اعطاي اي

و قطعي باشد .ثابت شود خواه پيش از موعد نيز عدم امكان اجرا محرز
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كه مادهلا تواند مانع پذيرش تفسير فوق گردد؛ چرا كه ماده نمي370زم به تذكر است

ين به قدرت بر تسليم مورد تعهد، به هنگام مذكور، مبين ضرورت متعارف بودن يا آگاهي طرف

كه محل بحث ما در جايي است كهدر زمان انعقاد عقدحال شدن موعد آن   است، حال آن

و پيش از هنگام تسليم آن مشخص به تسليم مورد تعهد، پس از انعقاد عقد عدم توانايي متعهد

تا(لذا موضوع از دايره شمول ماده فوق خارج است.مي شود ردر ، 1384رحيمي،:ك.ييد اين نتيجه؛

141(.

به موارد فوق به مواقعي اختصاص دارد كه طرفين ترتيبي را ميان بديهي است كه تمسك

بيني مقرر ننموده باشند وگرنه مطابق توافق آنان عمل خود در موارد مواجه با نقض قابل پيش

.خواهد شد

دكرتوان ادعا با توجه به مراتب فوق، مي كه پيشرد كه ميبين برخي از مواردي شودي

به هنگام فرا رسيدن موعد انجام تعهداتش مرتكب نقض قرارداد خواهد شد، حقوق ما  متعهد

سازد اگرچه گاه نيز عقد را قهراً منحل شده تلقي متعهدله را مختار در رهايي از قرارداد مي

و اصل ار نبايد زيادهبا اين حال بايد توجه داشت كه در اعطاي اين اختي. كند مي روي ننمود

به دست فراموشي سپرد كه انتظار نقص. يعني لزوم قراردادها را بر اين اساس، در فرضي

مي غير رود يا در وقوع نقض ترديد وجود دارد، شايسته است با عدم احراز اساسي قرارداد

ن، نبايد از نظر دور همچني. ممتنع بودن اجراي عقد، متعهدله را برخوردار از حق فسخ ندانست

كه از موارد منصوص   چرا كه در حقوق ما، اصل بر اين است كه نبايد پا فراتر گذاشتداشت

و عدم اجراي آنها توسط متعهدتعهدات ه با الزام او به اجرا نهاد نيز،حتي پس از حال شدن

و تنها در صورتي وتعهدعليه براي انجام متعهداجباركهشوند همفع ممكن نباشد ل مشروط

اوازكه ديگري بتواند جمله اعمالي نباشد از بهواقع سازد جانب  طرف مقابل حق فسخ،

). قانون مدني239و 238، 237مواد(دش خواهد اعطا معامله

 گيري نتيجه
: است از مجموع مطالب مطروحه نتايج ذيل قابل استنباط

اع-1 را امروزه در حقوق قراردادها، مباني چندي پذيرش طاي حق انحلال عقود معوض

كه متعهد در سر  و معقولي از پيش قابل انتظار است به طور متعارف به متعهدله در مواقعي كه

به انجام آنها نيست، توجيه مي كنند و در قلمرو تجارت بين. رسيد تعهداتش قادر الملل، عرف

و در ساير حوزه به اثبا عادت تجاري درها، عرف وعادت اگر وجود آن و بناي عقلا ت رسد

.توانند از جمله دلايل وجود چنين حقي باشند كنار قواعدي چون تقليل خسارت مي



 1388 تابستان،2شمارة،39 دوره، فصلنامه حقوق 254

و ترين اسناد حوزه تجارت بين المللي كالا به عنوان يكي از مهم كنوانسيون بيع بين-2 الملل

 حق مزبور.الاجرا در اكثر كشورها، چنين حق انحلالي را صراحتاً به رسميت شناخته است لازم

و با رعايت تشريفاتي قابل اعمال كرددر صورت وجود شرايطي كه كنوانسيون مقرر ه، ايجاد

حق. است مي اختيار،اين .سپرد ابطال قرارداد را به متعهدله

در اكثر كشورهاي تابعو لاست بيني در حقوق كامن خاستگاه نظريه نقض قابل پيش-3

.اي مستقل را بيابد بيني نتوانسته است، عنوان قاعده پيشحقوق نوشته نظير فرانسه، نقض قابل

را الاصول متعهدله چارهر نتيجه عليد اي جز منتظر ماندن تا زمان حال شدن تعهدات متعهد

به شيوه با اين حال، برخي از مصاديق قاعده نقض. هاي جبران خسارت، ندارد جهت توسل

و تا حدي نقص ناشي از فقدان بيني تحت شمول قواعد حمايتي ديگر قابل پيش  قرار گرفته

.گردد اين قاعده جبران مي

چه متن قانوني يافت نميدر حقوق ايران به صراحت قاعده مزبور را مورد نيز اگر شود كه

و تفسير موسع ماده  اشاره قرار دهد اما با استفاده از نهاد اقاله، قاعده تلف مبيع قبل از قبض

و بيني نقضر از وجود توافق ميان طرفين در مواقع مواجه با پيشنظ صرف، قانون مدني240

مييا عرفي كه اراي ازه طريق كند، و متضرر بالقوه حمايت به عمل توان به نتايج مشابه رسيد

مي با اين.آورد كه با لحاظ مصالح بيني مقرره رسد پيش همه، به نظر به اي قانوني و شرايط لازم

.نمايد، ضروري باشدمتعهدله حق فسخ اعطا
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