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چكيده
زمان تحقق نقض قرارداد از اموری است كه قواعد گوناگونی را در نظام های حقوقی مختلف 
به خود اختصاص داده است. در حقوق برخی از كشورها، طرف قرارداد اصولاً زمانی ناقض 
تعهد قراردادی خود شناخته می شود كه علاوه بر انقضای موعد تعهد، طلبكار اجرای تعهد 
را نيز مطالبه كند و بدهكار به تعهد خود عمل نكرده باشد. در برخی ديگر، صرف انقضای 
موعد و عدم انجام تعهد به تنهايی برای تحقق نقض قرارداد لازم و كافی است. اما رژيم های 
حقوقی ديگر هرچند اصولاً انقضای مدت را شرط لازم و كافی برای نقض می دانند اما اگر 
نقض  اجرايی  ضمانت های  باشد،  قابل پيش بينی  قراردادی  تعهد  نقض  موعد،  رسيدن  از  قبل 
قرارداد را قابل اعمال می دانند. در اين مقاله با تبيين ماهيت و تحليل اقتصادی پيش بينی نقض 
قرارداد در چارچوب تحليل اقتصادی قراردادها، اعتبار آن در نظام بين المللی و حقوق ايران 

بررسی می شود.
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مقدمه

و  حسن نيت  با  قرارداد  اجرای  آن،  انعقاد  زمان  در  قرارداد  طرفين  اوليه  هدف  اصولاً 
صداقت تمام است؛ اما ممكن است بنا به دلايلی يكی از طرفين يا هر دوی آن ها در زمانی 
كه بايد به تعهد خويش عمل كنند، جزئاً يا كلًا از اجرای آن سرباز زنند. هرچند در بيش تر 
موارد، نقض قرارداد به سبب عدم اجرای تمام يا قسمتی از آن در سررسيد صورت می گيرد، 
از  پيش  قرارداد  نقض  عقد،  اجرای  بر  يا شخصی حاكم  نوعی  احوال  و  اوضاع  از  گاه  اما 
قرارداد  طرف  تعهد  انجام  آن كه  جمله  از  است؛  قابل پيش بينی  آن  اجرای  موعد  رسيدن 
براساس سير متعارف امور و يا داده های فنی مستلزم طی فرايندی يك ساله باشد و متعهد تا 
4 ماه مانده به زمان اجرای قرارداد هيچ كاری انجام نداده باشد. در چنين حالتی، علی رغم 

عدم انقضای موعد قراردادی، نقض قرارداد به خوبی قابل پيش بينی است. 
می كند. بررسی  را  حقوقی  و  اقتصادی  بعُد  از  قرارداد  قابل پيش بينی  نقض  تحقيق،  اين 

يا  پيمانكاری  قراردادهای  قبيل  از  مستمر  و  مدت دار  قراردادهای  در  اصولاً  نقض  نوع  اين 
قراردادهای سفارش تهيه و ساخت كالا رخ می دهد؛ از اين رو، آشنايی با آن برای بيش تر 
قراردادهای  طرف  كه  كارفرمايانی  به ويژه  و  تجار  است.  سودمند  كارفرمايان  و  تجار 
درازمدت بوده و رفتار طرف معامله و اوضاع و احوال حاكم بر قرارداد، نقض قرارداد را 
برايشان قابل پيش بينی ساخته است بايد از حقوق و تكاليف خود در اين فرض آگاه باشند. 
به  با توجه  به بررسی اين مسائل می پردازد: 1(  نياز اين عده،  با در نظر گرفتن  مقاله حاضر 
مفهوم پذيرفته شده نقض قرارداد، آيا پيش بينی نقض در آينده نيز ضمانت های اجرايی نقض 
از موعد چيست؟ پيش  اين صورت، ماهيت حقوقی نقض  به دنبال دارد؟ 2( در  را   قرارداد 

3( آيا اعمال ضمانت های  اجرايی نقض بر نقض قابل پيش بينی از نظر كارايی اقتصادی1  مفيد 
است؟ 4( درصورت پيش بينی نقض قرارداد، آثار مثبت اقتصادی كدام يك از ضمانت های 
ارزنده ای در  اقتصادی  آثار  قابل پيش بينی چه  نقض  نهاد  پذيرش  بيش تر است؟ 5(  اجرايی 
قابل پيش بينی  بر نقض  ايرادهايی  از نظر اصول و قواعد حقوقی، چه  سطح كلان دارد؟ 6( 
نهاد  اين  به  نسبت  ديگر  كشورهای  قوانين  و  بين المللی  معاهدات  موضع   )7 است؟  وارد 
در  قابل پيش بينی  نقض  پذيرش  به  می توان  آيا  موجود،  به وضع  توجه  با   )8 است؟  چگونه 

1. Efficiency
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نظام حقوقی ايران قائل بود يا خير؟        
درمورد ادبيات موضوع اين مقاله لازم به ذكر است كه در تحقيقات داخلی فقط از باب 
به صورت  داخلی  نظام حقوق  در  آن  پذيرش  قابليت  و  پرداخته شده  مسأله  اين  به  حقوقی 
قابل پيش بينی  نقض  درباره  بسياری  خارجی  مقالات  اين كه  با  است1.  شده  بررسی  مختصر 
نگاشته شده و برخی از كتاب های معتبر حقوقی به آن پرداخته اند2، اما، هريك تنها بخشی 
محسوب  اقتصادی صرف  تحليل  يا  و  تحليل حقوقی صرف  و  داده  پوشش  را  موضوع  از 
بيع  كنوانسيون  ديدگاه  از  تنها  قابل پيش بينی  نقض  حقوقی،  نظر  از  همچنين،  می شوند. 
شده  بررسی  آن  تحقق  شرايط  و  پذيرش  ديدگاه  از  هم  آن   ،)1980 )وين  كالا  بين المللی 
خارجی  مقالات  بيش تر  ديگر،  سوی  از  است.  مانده  مسكوت  نهاد  اين  حقوقی  ماهيت  و 
فقط به تحليل اقتصادی ضمانت های اجرايی نقض پرداخته  و اين ضمانت های اجرايی را در 

بازار های رقابتی پردازش كرده اند.
اقتصادی  آثار  و  قرارداد  اجرای  به  مربوط  مسائل  ويژه  اهميت  به  توجه  با  مقاله  اين  در 
نظری  مبانی  بررسی  به  به طور خاص  می گذارد،  بر جامعه  آن  اجرای  قابل توجهی كه عدم 
پيش بينی نقض قرارداد از جنبه های اقتصادی و حقوقی پرداخته می شود. در تحليل اقتصادی 
ــ  اقتصادی خاتمه قراردادهای تجاری  به ويژه تحليل  ــ  اقتصادی قراردادها  از مبانی تحليل 
اقتصادی علاوه بر شرايط  تحليل  در  است.  برده شده  وافی  بهره  قابل پيش بينی  نقض  به دليل 
بازار رقابتی، بازارهای انحصاری )با توجه به انحصاری بودن بيش تر خدمات در جمهوری 
از  قابل پيش بينی  نهاد نقض  نبودن  يا  بهينه بودن  برای تميز  نيز مدنظر بوده و  ايران(  اسلامی 
با  نيز  مفاهيم كارائی پارتو و يا كالدور ـ هيكس استفاده شده است. همچنين، نقد حقوقی 
آثار  از  فارغ  نهاد  اين  اتخاذ  تا  شده  انجام  ايران  جامعه  اقتصادی  احوال  و  اوضاع  به  توجه 
ملاحظات مربوط به تحليل اقتصادی صورت نگرفته باشد. به عبارت ديگر، آنچه اين نوشتار 
را از ساير تحقيقات داخلی و خارجی انجام شده در اين باره متمايز می سازد، تحليل اقتصادی 
مبانی  تقويت  و  تحكيم  همچنين،  و  كلان  سطح  در  نيز  و  قرارداد  طرفين  سطح  در  مسأله 

حقوقی نقض قابل پيش بينی با توجه به ماهيت حقيقی آن و ملاحظات اقتصادی امر است. 

1. حسين صفايی )1387(؛ صص 45-52 .
2. Schelechtriem (1998); Hannauld (1991); Stoljar (1974).
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و  قرارداد و تجزيه  نقض  پيش بينی  برای  مفهوم و شرايط لازم  بررسی  از  بنابراين، پس 
تحليل نظرات مختلفی كه درباره ماهيت حقوقی اين نهاد وجود دارد و اتخاذ يكی از آن ها 
به  می گذارد،  ايران  به ويژه  حقوقی  نظام های  در  نهاد  اين  جايگاه  بر  قابل ملاحظه ای  تأثير 
در  نهاد  اين  به كارگيری  فايده  تبيين  از جنبه های مختلف جهت  نهاد  اين  اقتصادی  كارايی 
هرچه  اطمينان  با  آن،  كارايی  و  بهره وری  اثبات  صورت  در  تا  شده  پرداخته  حقوقی  نظام 
ايستاده  قابل پيش بينی  نقض  نظريه  بر  وارد  حقوقی  ايرادهای  و  انتقادات  مقابل  در  تمام تر 
مختلفی  حقوقی  نظام های  ميان،  اين  در  شود.  پافشاری  آن  به كارگيری  لزوم  و  اعتبار  بر  و 
بين المللی  اسناد  و  معاهدات  نيز  و  امريكا  ايالات متحده  و  انگلستان  حقوقی  نظام  همچون 
به ويژه »كنوانسيون بيع بين المللی كالا )وين 1980(« ــ كه كامل تر به اين مسأله پرداخته است 
ــ مورد توجه قرار گرفته تا با استفاده از دستاوردهای اين مطالعه تطبيقی، موضع حقوق ايران 

به بهترين نحو روشن شود. 

1. مفهوم، ماهیت حقوقی و مبانی  پیش بینی نقض قرارداد  

برای  لازم  شرايط  قرارداد،  قابل پيش بينی  نقض  تعريف  از  پس  )1ـ1(،  بخش  اين  در 
بررسی  نهاد  اين  تاريخچه  تبيين شده و سپس، ماهيت حقوقی و  پيش بينی نقض در آينده، 
می شود. در بخش )2ـ1( با توجه به روشن شدن موضوع، پذيرش اين نهاد در نظام حقوقی، 

تحليل اقتصادی شده و به ايرادهای حقوقی وارده پاسخ داده می شود.

1ـ1. مفهوم، ماهیت و تاریخچه نقض قابل پیش بینی 
ماهيت  نيز  و  در جامعه  بارز آن  نمونه های  با ذكر  قابل پيش بينی  نقض  مفهوم  ادامه،  در 

حقوقی اين نهاد به همراه منشأ پيدايش آن در نظام حقوقی بررسی و تحليل می شود.

1ـ1ـ1. مفهوم و شرایط لازم برای پیش بینی نقض قرارداد

تعهد  اجرای  موعد  از  قبل  قرارداد  نقض  بودن  به معنای واضح  قرارداد  نقض  پيش بينی   
دلايل  يا  و  قرائن  شواهد،  طريق  از  قرارداد  طرف  يك  می دهد  نشان  است1و  قراردادی 

1. Black (2004); p.200.
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ارتكاب عملی را دارد كه  نتيجه رسيده است كه طرف مقابل وی، قصد  اين  به  قانع كننده 
نقض قرارداد تلقی می شود1. به عبارت ديگر، اگر قبل از زمان انجام تعهد، طرفی كه ملزم به 
انجام تعهد است صريحاً اعلام كند كه قرارداد را اجرا نمی كند يا عملی انجام دهد كه هر 
انسان متعارفی در آن اوضاع و احوال خاص به اين نتيجه برسد كه طرف مقابل تعهد خود را 
ايفا نخواهد كرد، اين اظهار يا عمل، »فسخ پيش از موعد )قابل پيش بينی(«2 يا »نقض پيش از 
موعد )قابل پيش بينی(«3 محسوب می شود و برخی حقوقدانان از آن با عنوان »نقض فرضی« 

نيز ياد كرده اند4.
قابل پيش بينی  نقض  تحقق  برای  است،  آشكار  خوبی  به  بالا  تعريف  از  همان طوركه 
قرارداد وجود دو شرط اساسی لازم است: نخست آن كه نقض قابل پيش بينی در قراردادهايی 
تحقق می يابد كه زمان اجرای تعهدِ حداقل يكی از طرفين در آينده باشد )از اين قراردادها 
قراردادهايی  بنابراين، در  ياد می شود(5.   executory contract با عنوان  در حقوق خارجی 
تعهد هر دو طرف  بهتر، زمان  به عبارت  تعيين نشده است و  تعهد  برای اجرای  كه موعدی 

قرارداد، حال محسوب می شود، پيش بينی نقض قرارداد بی معنا است.
يقين و  به  از يك ظن متاخم  بايد درجه ای  قابل پيش بينی  برای تحقق نقض  اين كه  دوم 
تعهد،  اجرای  موعد  فرارسيدن  هنگام  به  متعهد  كه  باشد  داشته  وجود  امر  اين  بر  قابل قبول 
براساس حدس و گمان يا  مرتكب نقض قرارداد خواهد شد و اين تصميم نمی تواند صرفاً 
پيش بينی بدون دليل گرفته شود. البته منظور اين نيست كه يك قطعيت غيرقابل انكار برای 
اظهار   1993 سال  در  برلين  دادگاه  كه  همان طور  بلكه  دارد،  وجود  آينده  در  نقض  وقوع 
نمی توان  ديگر،  به عبارت  می كند«6.  كفايت  نقض  برای  احتمال  بالای  درجه  »يك  داشت 
به دلايل  بايد  بلكه  كرد،  فسخ  آينده  نقض  از  شخصی  ترس  يك  برمبنای  تنها  را  قرارداد 
برخی  دليل،  به همين  نخواهد كرد.  تعهد خود عمل  به  قرارداد  اثبات كرد كه طرف  نوعی 
حقوقدانان معتقدند به دليل  آن كه اگر يكی از طرفين بدون حصول اطمينان از تحقق نقض 

1. Schelechtriem (1998); p.67.
2. Anticipatory Repudiation
3. Anticipatory Breach

4. صفايی )1387(؛ ص350.
5. Kerr (1972); p.456.
6. Schelechtriem (1998); p.56.
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در آينده قرارداد را فسخ كند، خود مرتكب نقض يك جانبه قرارداد می شود؛ بنابراين »دادن 
اخطار كتبی به طرف مقابل، روش خوبی برای پيش بينی حساب شده و همچنين جلوگيری 
از قبيل  اين ترتيب، ممكن است قراينی  به  ناموجه است«1.  از بروز مشكلات ناشی از فسخ 
نقص جدی در توانايی متعهد در اجرای تعهد  يا اعتبار او، يا رفتار او در تهيه مقدمات اجرای 
قرارداد و... وقوع احتمالی نقض قرارداد را آشكار سازد. در نهايت، می توان دو معيار كلی 
برای قابل پيش بينی بودن نقض اساسی آينده ذكر كرد: 1( گفتار يا رفتار طرف نقض كننده 
قرارداد اين قابليت پيش بينی را القا كند؛ به عنوان مثال خريدار اعلام كند كه تعهدات خود 
را انجام نخواهد داد يا آن كه اساساً منكر وجود قرارداد شود. همچنين، اگر فروشنده مبيع 
را مجدداً به شخص ثالثی بفروشد و يا ابزارهايی را كه متعهد شده بود با آن ها برای خريدار 
كالا توليد كند را به غير بفروشد. 2( يك واقعيت نوعی از قبيل تخريب كارخانه فروشنده 
آينده  اجرای  كه  مالی  كنترل های  يا  بين المللی  تحريم های  برقراری  يا  آتش سوزی  اثر  در 

قرارداد را غيرممكن می سازد، قابليت پيش بينی نقض را مسجل  كند.

2ـ1ـ1. ماهیت حقوقی نقض قابل پیش بینی

اما مسأله  ای كه در اين جا مطرح می شود، ماهيت نقض قابل پيش بينی است. آيا رسيدن 
به اين نتيجه كه متعهد در موعد اجرای تعهد به آن عمل نخواهد كرد به معنای تحقق نقض 
قرارداد  نقض  اجرايی  از ضمانت های  را  قرارداد  ديگر  هم اكنون طرف  از  تا  است  قرارداد 

برخوردار سازد؟ 
اين چنين نقضی، هيچ گاه يك عدم اجرای واقعی تعهد قراردادی محسوب نمی شود؛ زيرا، 
دو  به  قرارداد  يك  ديگر،  به عبارت  است2.  نرسيده  فرا  تعهد  اجرای  زمان  هنوز  فرض،  بنابر 
صورت با پذيرش نقض قبل از موعد نقض می شود: 1( وقتی بعد از موعد اجرای تعهد، متعهد 
كلًا يا جزئاً از اجرای آن خودداری كند، مثلًا فروشنده كالای فروخته شده را تحويل ندهد و 
يا پيمانكار قرارداد را به طور ناقص انجام دهد. 2( وقتی متعهد قبل از رسيدن موعد اجرای تعهد، 
قصد خود را مبنی بر عدم اجرای تعهد در آينده به طور صريح اعلام كند و يا مرتكب عملی 

شود كه از آن عمل به طور متعارف، عدم اجرای تعهد در آينده استنباط می شود. 

1. صفايی )1387(؛ ص 345.
2. Stoljar (1974); p.35.
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حالت اخير كه از آن به نقض قابل پيش بينی يا نقض پيش از موعد تعبير می شود، از نظر 
بيش تر حقوقدانان كامن لا، درحقيقت به منزله فسخ قرارداد است. به همين دليل، در اين نظام 
به جای اصطلاح »نقض پيش از موعد« اصطلاح »فسخ پيش از موعد« به كار گرفته  معمولاً 
می شود1. در حقيقت، فسخ قرارداد می تواند قبل و يا در زمان اجرای تعهد و يا بعد از آن 
باشد كه در هر حال، زمان فسخ در ماهيت آن تأثيری نخواهد داشت، به جز آن كه اگر فسخ 
پيش از موعد اجرا انجام شود، متعهد فرصت بيش تری برای بازپس گيری اين عمل خويش 
قرارداد  نقض  حقيقت،  در  شود.  ايجاد  طلبكار  برای  صعوبتی  آن كه  بدون  داشت  خواهد 
به معنای دقيق كلمه، نه پيش از موعد، بلكه در زمانی محقق می شود كه تعهد قراردادی بايد 

اجرا شود2.
تعهد  كه  شود  استنباط  او  رفتار  از  يا ضمناً  كند  اعلام  متعهد صراحتاً  اگر  حال،  اين  با 
آينده را انجام نخواهد داد، اين فسخ از اين جهت می تواند به عنوان نقض قرارداد تلقی شود 
كه مديون، تعهد خود به اجرای قرارداد و تدارك مقدمات آن را شكسته است و نقض اين 
از  از موعد؛ زيرا، هريك  پيش  نه نقض  فعلی و كنونی محسوب می شود  تعهد يك نقض 
طرفين تا زمان خاتمه اجرای قرارداد، متعهد به اجرای قرارداد و پايبندی به مفاد آن هستند. 
تا  قرارداد  از  ناشی  تعهدات  از  معافيت طرفين  به معنای  برای مدتی طولانی  ولو  اجل  تعيين 
انقضای اجل نيست، بلكه طرفين بايد مقدمات اجرای قرارداد را تهيه و تدارك ديده و از 
با اجرای قرارداد در موعد اجرای تعهد منافات دارد، خودداری كنند. اقدامی كه  هرگونه 

چگونه می توان نقض قرارداد تعهد به بيع را در حالتی كه متعهد مورد معامله را قبل از موعد 
انجام معامله، مجدداً به غير فروخته است، نپذيرفت و منتظر رسيدن موعد اجرای تعهد برای 

اعمال ضمانت های اجرايی قانونی عليه ناقض ماند.

3ـ1ـ1. تاریخچه نهاد نقض قابل پیش بینی

 Hochster V. de اين نهاد برای اولين بار در سال 1853 در انگلستان و به موجب دعوای
la tour مطرح شد. در اين پرونده، خوانده اعلام كرده بود كه تعهد خويش را به موجب 

اين اعلام، درحالی كه هنوز  براساس  انجام نخواهد داد و طرف ديگر قرارداد  قرارداد كار 

1. Nolen (1960); p.120.
2. Ibid.
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ايراد كرد  به طرح دعوا عليه ممتنع كرد. خوانده  اقدام  بود،  فرا نرسيده  موعد اجرای تعهد 
كه اين دعوا قبل از موعد قانونی اقامه شده و به عبارت ديگر دعوا »منجز« نيست1. همچنين، 
قرار  قبول خواهان  اگر مورد  بوده كه  پيشنهادی  به منزله يك  تنها  از سوی وی  اعلام فسخ 
می گرفت قرارداد اقاله2 می شد. براساس اين استدلال، درصورتی كه خواهان پيشنهاد خوانده 
برای  تعهد،  اجرای  موعد  فرارسيدن  زمان  تا  متعهد ساخته  را  به طور ضمنی خود  نپذيرد  را 
دعوای  طرح  به  اقدام  موعد،  انقضای  از  پس  آنگاه  و  باشد  آماده  قراردادی  تعهد  اجرای 
خواهان  آمادگی  بر  مبنی  خوانده  استدلال  برای  توجيهی  هيچ  دادگاه  كند3.  قرارداد  نقض 
برای اجرای تعهد ظرف چندين هفته قبل از اقامه دعوا نيافت و دعوای خواهان را علی رغم 

نرسيدن موعد اجرای تعهد، قانونی قلمداد كرد4.
است كه  قديمی تر  نظريه  تكامل يافته يك  در حقيقت چهره  قابل پيش بينی  نقض  نظريه 
براساس آن، اگر يكی از طرفين قرارداد، اجرای تعهد را قبل از رسيدن موعد آن غيرممكن 
سازد، طرف ديگر می تواند عليه او اقامه دعوا كند5. به عبارت ديگر، عدم امكان اجرای تعهد 
موجل درصورتی كه از متعهد ناشی شده باشد به منزله نقض فعلی قرارداد محسوب می شود. 
اين نظريه، ابتدا در دعوايی6 در سال 1596 مطرح شد كه در آن، موجری به موجب قرارداد، 
تعهد به تمديد عقد اجاره تا چندين سال متوالی كرده بود، ليكن چند روز پس از آن عقد، 
بود. در پی شكايت  انتقال داده  ثالثی  به شخص  به مدت 80 سال  را  زمين )عين مستاجره( 
است، موجر  غيرممكن كرده  آينده  در  را  تعهد خود  اجرای  بر آن كه موجر  مبنی  مستاجر 
چنين استدلال كرد هنوز زمان اجرای تعهدش فرا نرسيده تا به سبب آن ناقض شناخته شود. 
اما قاضی با رد استدلال موجر چنين رای داد كه ناتوانی از اجرای تعهد آينده كه خود متعهد 
موجر آن شده است از هم اكنون قابل پيش بينی است و قرارداد نقض شده محسوب می شود7.

اگرچه نهاد نقض متوقع ابتدا در نظام حقوقی انگلستان ايجاد و به كار گرفته شد، اما بايد 

1. براساس اصول و قواعد آيين دادرسی مدنی، شخص درصورتی می تواند اقامه دعوا كند كه حق مورد مطالبه او »منجز 
و حال« شده باشد.

2. فسخ با توافق هردو طرف قرارداد.
3. Nolen (1960); p.120.
4. Campbell (1905); p.64.
5. Ibid.
6. The Main’s Case.
7. Stoljar (1974); p.356.
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توجه داشت كه قانون بيع كالای انگلستان SGA  مبحث مستقلی را به اين موضوع اختصاص 
نداده است و قانون متحدالشكل تجاری امريكا و كنوانسيون بيع بين المللی كالا )وين1980( 
به آن توضيح بيش تری  اين مسأله پرداخته  است كه در قسمت مربوط  به  به مراتب جامع تر 

ارائه می شود.

2ـ1. تحلیل اقتصادی و نقد حقوقی پیش بینی نقض قرارداد
1ـ2ـ1. تحلیل اقتصادی نقض قابل پیش بینی قرارداد

نهاد های  و  قواعد  قابل ملاحظه ای،  وسواس  و  دقت  با  اقتصادی حقوق،  تحليل  گرايش 
مختلف حقوق قراردادها را تحليل و تجزيه كرده، اما نهاد نقض قابل پيش بينی كم تر مورد 
توجه متخصصان اين رشته از حقوق قرار گرفته است. در اين مقاله سعی شده است كارا ترين 
راه حل برای پيش بينی نقض قرارداد در فروض مختلف مسأله ، تجزيه و تحليل شود. برای 
كارايی  قبيل  از  كارايی  مفاهيم  به  توجه  با  قراردادها  اقتصادی  تحليل  مبانی  از  منظور  اين 
پارتو،  ارزيابی هزينه های معاملاتی و... استفاده شده است.  در تحليل اقتصادي از تكنيك ها، 
روش ها و ارزش هاي اقتصادي استفاده می شود تا قواعد و نهادهاي حقوقي مفيد و كارآمد 
و نيز عكس العمل افراد )طرف های قرارداد( در مقابل آن ها شناسايي و معرفي شوند1. تمام 
اين تحليل و بررسي های اقتصادي با تكيه بر عنصر كارايي صورت می گيرد. كارايي يعني 
با توجه به محدوديت ها و كمبودها به نحوي از امكانات موجود استفاده شود كه بالاترين 

ميزان مطلوب حاصل شود.
در تحليل اقتصادی حقوق به پيروی از مكتب كلاسيك جديد اقتصاد خرد و اقتصاد رفاه 
كه مكتب غالب در اين رشته است، دو مفهوم و معيار برای تعيين كارايی و بهره وری درمورد 
يك رفتار و يا نهاد شايع است: كارايی پارتو و كارايی كالدورـ هيكس. كارايی پارتو بيانگر 
حالتی است كه شخصی مطلوبيت بيش تری كسب كند بی آن كه از مطلوبيت ديگران كاسته 
شود. در مقابل، بهره وری كالدور ـ هيكس درباره موقعيتی است كه افزايش مطلوبيت برخی 
به  هيكس  كالدور ـ  كارايی  حقيقت،  در  باشد.  ديگران  مطلوبيت  كاهش  يا  زيان  قيمت  به 
بيش تری  مطلوبيت  از  نفر  يك  حداقل  قبل  حالت  با  مقايسه  در  كه  می شود  اطلاق  حالتی 

1. بابايي )1386(؛ ص.41.
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برخوردار شود هرچند كه موجب كاهش مطلوبيت ديگران شود ولی ميزان مطلوبيت بيش تر 
نقض  نهاد  پذيرش  بودن  مقاله، كارا  اين  در  باشد.  ديگران  مطلوبيت  و كاهش  از خسارت 

قابل پيش بينی و نوع كارايی آن بررسی شده است.

1ـ1ـ2ـ1. تحلیل اقتصادی در سطح روابط قراردادی

در وهله نخست ممكن است اين چنين به نظر برسد كه به دليل هزينه معاملاتی1 زيادی كه 
در زمينه تجارت به ويژه در سطح بين المللی وجود دارد، فسخ قرارداد و بيع مجدد با اشخاص 
ثالث ــ آن هم به دليل نقض تعهدی كه احتمال وقوع آن در آينده می رود ــ از نظر اقتصادی 
واجد كارايی نباشد. از نظر برخی حقوقدانان2 )از قبيل هانولد( نيز همين ملاحظات اقتصادی 
برای  بين المللی كالا )وين 1980(، شرايط لازم  بيع  تا طراحان كنوانسيون  سبب شده است 

فسخ قرارداد را )از قبيل نقض اساسی قرارداد( دشوار سازند3.  
ترتب  و  قابل پيش بينی  نقض  نهاد  پذيرش  كه  دريافت  می توان  عميق تر  تأملی  با  اما 
به  را  قرارداد  اقتصادی  ــ می تواند كارايی  به ويژه حق فسخ  ــ  ضمانت های اجرايی مربوطه 
حداكثر برساند. در حقيقت، فسخ قرارداد پيش از موعد اجرای تعهد به دليل پيش بينی نقض، 
آينده رهايی  قطعی در  از ضرری  را  زيان ديده  زيرا  است؛  پارتو«  »كارايی  بارز  از مصاديق 
بخشيده و در نتيجه او را در موقعيت بهتری قرار می دهد، بی آن كه طرف ديگر را در موقعيت 
بدتری رها كند. به عبارت ديگر، تا وقتی موعد اجرای تعهد فرا نرسيده است اطلاع از وقوع 
نقض احتمالی و خاتمه دادن به رابطه قراردادی، پيش از اوج گرفتن خسارات ناشی از عدم 
زمان،  بيش تر  گذشت  با  زيرا،  می دهد؛  قرار  بهتری  موقعيت  در  را  دو  هر  قرارداد،  اجرای 
ميزان خسارت وارده به متعهدله و به تبع آن ميزان مسئوليت ناقض قرارداد، افزايش می يابد. 
اين در حالی است كه علاوه بر اين امر، اين رفتار طرف زيان ديده كاملًا رفتار انسان متعارف 
و معقولی است كه درصدد كاهش هزينه ها است، در غير اين صورت، خودش مسئول اين 

اهمال خواهد بود.
با وجود اين، بهينگی ضمانت اجرای فسخ را نمی توان بدون توجه به شرايط بازار ارزيابی 

1. Transaction Costs
2. Hannauld,1991 , p145
3. Jackson,1978. p82
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تقسيم  انحصاری  بازارهای  بازارهای رقابتی و  به  بايد  را  اقتصادی  بازارهای  بنابراين،  كرد1. 
كرد. 

الف( پیش بینی نقض در بازار انحصاری

در بازار انحصاری، فسخ قرارداد از نظر اقتصادی وسيله  كارايی محسوب نمی شود؛ زيرا 
خريدار نمی تواند موضوع قرارداد را از محل ديگری تهيه كند و از استفاده از آن محروم 
می شود. به همين دليل، در اين فرض بايد به راه های ديگری توسل جست. يكی از اين راه ها 
برای زيان ديده آن است كه بدون فسخ قرارداد فقط  اجرای تعهد خود را برای اعمال فشار 
بر طرف مقابل جهت عمل به قرارداد، معلق كرده و اين امر و دليلش را به اطلاع طرف مقابل 
برساند. تعليق اجرای تعهد وسيله ای برای اعمال فشار بر طرف ديگر و نيز رفع شبهات است. 
درباره  متضرر  طرف  پيش بينی  كه  باشد  داشته  وجود  احتمال  اين  اگر  ديگر،  سوی  از 
دادن  و  موجل  تعهد  اجرای  برای  تضمين  مطالبه  نباشد،  واقع  با  منطبق  قرارداد  آينده  نقض 
باشد.  برای رفع هرگونه شبهه ای  از سوی طرف ديگر عقد می تواند وسيله مناسبی  تضمين 
به اين وسيله، نه تنها خسارت ناشی از عدم انجام تعهد آتی از سوی طرف قرارداد به آسانی 
از محل اين تضمين قابل وصول خواهد بود، بلكه در صورت ندادن تضمين، نقض قرارداد 
برای  بلكه نقض در موعد(  از موعد  پيش  )نه نقض  فعليت كافی و محقق  از  و  بوده  مسلم 
اعلام فسخ قرارداد برخوردار است. علاوه بر اين، تئوری هزينه معاملاتی در اين مورد كاملًا 
به نفع متضرر از نقض قرارداد عمل می كند؛ زيرا هزينه های معاملاتی  كه افراد برای انعقاد 

1. به طوركلی محق بودن طلبكار به اقدام فوری فسخ از چند جهت متضمن منافعی برای اوست. اولا؛ً تنها فسخ فوری 
است  طلبكار  برای  آشكار  ضرری  و  بارز  خطری  متضمن  كه  قرارداد  نگه داشتن  باز  از  می تواند  كه  است  قرارداد 
جلوگيری كند؛ زيرا تا زمانی كه قرارداد به قوت خود باقی است تمام تعهدات و مسئوليت های طلبكار هم چنان پابرجا 
آتی،  تعهد  اجرای  امكان  قبيل عدم  از  آينده  احوال  و  اوضاع  از  تعهد می تواند  ناقض  نتيجه، طرف  در  بود؛  خواهد 

به عنوان عذر عدم اجرای تعهد خويش بهره ببرد.
ثانيا؛ً فسخ قرارداد به دليل پيش بينی نقض اساسی، طلبكار را از قيد يك رابطه نامطلوب كه آميخته با اضطراب و 
پريشانی است نجات داده و علاوه بر آن، فرصت خوبی برای تسريع جبران مافات در اختيار طلبكار قرار می دهد.  اين 
فسخ مانع از مطالبه خسارت وارده به طلبكار نيست؛ زيرا فسخ قرارداد خسارات آينده را جبران كرده و تأثيری در زيان 
وارده به طلبكار تا زمان فسخ ندارد. با اين حال، محاسبه ميزان خسارات وارده تا آن زمان از محاسبه عدم انجام تعهد 
انعقاد عقد، چه بسا ميزان خسارت نزديك به صفر  از زمان  به دليل نگذشتن مدت چشمگيری  دشوارتر است، زيرا 
باشد و در نظر عرف به آن اعتنايی نشود. در حقيقت، يكی از فوايد پذيرش نهاد نقض قابل پيش بينی برای متعهد، كم 
شدن ميزان خساراتی است كه بايد جبران كند. به همين دليل، شايد اشتباه نباشد اگر بگوييم كه اين نهاد صرفاً بيانگر 

)Audit (1990); p.153( .يك حق نيست بلكه تركيبی از حق و تكليف است
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به  قرارداد متحمل می شوند قابليت آن را دارد كه در  اعلام قصد فسخ از سوی زيان ديده 
تعهد خويش  اجرای  برای  مناسب  تضمين  دادن  به  را  ناقض  قرارداد،  نقض  پيش بينی  دليل 

وادارد1. 

ب( پیش بینی نقض در بازار رقابتی

متضرر  طرف  )غيرانحصاری(،  رقابتی  خدمات  و  كالاها  موضوع  با  معاملات  درمورد 
با فسخ قرارداد،  تا زمان موعد اجرای تعهد،  به جای منتظر ماندن  از نقض قرارداد می تواند 
با اعلام فسخ، طرف  اين صورت، اگر وی  تهيه كند. در  از محل ديگری  را  موضوع عقد 
قرارداد را به حال خود گذاشته و به دنبال راهكارهای جايگزين نظير تهيه موضوع قرارداد 
با  می توانست  از خساراتی كه  يابد كه  به  سودی دست  است  ممكن  برآيد،  ديگر  از طرق 
اقامه دعوا عليه ناقض، به دست آورد بسيار بيش تر باشد. طلبكار اگر خريدار باشد، می تواند 
كالای مورد نياز خود را از جای ديگر تهيه كرده و به اين ترتيب از اتلاف وقت جلوگيری 
كالا  ساخت  از  اساساً  يا  فروخته  ديگری  به  را  كالا  می تواند  باشد  فروشنده  اگر  و  كند؛ 

خودداری كند و به اين ترتيب از پرداخت هزينه گزاف جلوگيری كند2.
در حقيقت، پايبندی به قراردادی كه طرف قرارداد خود صراحتاً اعلام كرده به تعهدش 
عمل نخواهد كرد و يا اوضاع و احوال چنين نقضی را پيش بينی می كند، حتی در فرضی كه 
خلاف اين پيش بينی احتمال داده شود، اجرای تعهدی را به دنبال خواهد داشت كه از روی 
قرارداد  فسخ  بنابراين،  ندارد.  همراه  به  مقابل  برای طرف  را  مطلوبيت لازم  و  بوده  بی ميلی 
از اين گونه  به راه های ديگر برای تهيه موضوع قرارداد  درصورت پيش بينی نقض و توسل 

اجراها كاراتر خواهد بود.
همچنين، درصورتی كه نقض قابل پيش بينی نه از اراده بلكه از عدم توانايی متعهد ناشی 
شده باشد، مانند زمانی كه متعهد نتواند مقدمات اجرای تعهد موجل خود را فراهم كند و يا 
از اوضاع و احوال حاكم از قبيل ناتوانی مالی او مشخص باشد كه نمی تواند دِين خود را ادا 
كند و يا حتی خسارت عدم انجام تعهدش را بپردازد )مثلًا پرداخت ديون خود را متوقف 
كرده و يا دادخواست ورشكستگی خود را به دادگاه تسليم كرده باشد( انگيزه طلبكار برای 

1. Jackson (1978); p. 84 .
2. Mc Lennan (1972);  p. 325.
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متعهد  فرضی  چنين  در  زيرا  بود؛  خواهد  كار  اين  به  متعهد  تمايل  از  بيش تر  قرارداد  فسخ 
نمی تواند هزينه فسخ را درونی كند1؛ به عبارت ديگر، كارايی اقتصادی فسخ قرارداد توسط 
و  قطعی  نقض  وی  سوی  از  فسخ  اعلام  حقيقت،  است2. در  روبه رو  جدی  ترديد  با  متعهد 
بالفعل قرارداد محسوب شده و مستلزم آن است كه خسارات طلبكار را جبران كند؛ كاری 
كه از دست او ساخته نيست. اما قانون گذار بايد به طلبكارِ چنين قراردادی كه از اين عدم 
حقيقت  به  او  درونی  خواسته  تا  كند  اعطا  را  قرارداد  فسخ  امكان  شده،  آگاه  اجرا  امكان 
در  بهتر،  به عبارت  دارد.  بيش تری  توانايی  كه  شود  متحمل  كسی  را  فسخ  آثار  و  بپيوندد 
اقتصادی محسوب  نظر  از  پذيرفته شده  اصل  زيان ديده يك  از طرف  حالتی حمايت  چنين 
به سمت استفاده كننده ای می شود  می شود؛ زيرا موجب گردش سرمايه )كالاها و خدمات( 
كه بيش ترين ارزش را برای آن قائل است. در غير اين صورت، ادامه حيات اين قرارداد جز 

قماربازی متعهد با پول طلبكار نتيجه ای در پی ندارد.
معاملاتی  هزينه های  و  بوده  قابل پيش بينی  آينده  در  قرارداد  نقض  كه  شرايطی  در  البته 
لازم برای تعقيب اقدامات پس از فسخ، در مقايسه با مزايای حاصل از اين اقدام قابل توجه 
مذاكرات  قرارداد،  يافتن طرف  برای  بسياری  هزينه  كه  بين المللی  معاملات  قبيل  )از  است 
اجرای  به يك ضمانت  قرارداد در عمل می تواند  قرارداد می طلبد( فسخ  انعقاد  و  مقدماتی 
ناكارا از نظر اقتصادی منجر شود. هرچند در چنين شرايطی نيز ممكن است طرف زيان ديده 
ترجيح دهد با فسخ قرارداد به كلی از اجرای آن و مطالبه خسارات خود گذشته و خسارت 

احتمالی جهت طرح دعوا را بر دوش نقض كننده قرار دهد3.

2ـ1ـ2ـ1. تحلیل اقتصادی در سطح کلان

از ديدگاه اقتصاد كلان نيز پذيرش و به كارگيری اين نهاد، منافع جامعه را تأمين می كند 
منتظر  حقيقت،  در  می شود.  محسوب  سرمايه  گردش  و  بازار  تقويت  راستای  در  گامی  و 
فسخ  قابل پيش بينی و سپس  نقض  قطعی  تحقق  برای  قراردادی  تعهد  اجرای  زمان  تا  ماندن 
آن، با تسريع و تسهيل معاملات تجار كه از مبانی حقوق تجارت و نيز اقتصاد بازار محسوب 

1. Internalization.
2. Ibid.
3. Ibid.
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می شود، منافات دارد. قانون گذار بايد ابزارهای لازم برای گردش سريع كالاها و خدمات 
را فراهم كند و در اين راستا بی دليل بر اجرای قراردادی اصرار نورزد كه اميد متعارف به 
اقتصادی كلان  تحليل  براساس  مخالفان  اما،  نمی رود.  نزديك  يا  آينده دور  در  اجرای آن 
طولانی مدت،  اقتصادی  ثبات  آن ها،  استدلال  براساس  زيرا  رسيده اند؛  متفاوت  نتيجه ای  به 
مستلزم امنيت معاملات و پرهيز از انحلال و گسستگی آن  به دلايل واهی و احتمالی است؛ 
از ركود  بازار  و  اعتماد كرده  تجاری  قراردادهای  انعقاد  به  افراد  است كه  اين صورت  در 
اقتصادی دور می ماند. در پاسخ به اين استدلال می توان گفت كه هرچند امنيت قراردادی 
مستلزم ثبات و عدم انحلال معاملات است، اما اگر با دلايل متقن و قابل قبول بتوان نقض 
قرارداد را در آينده پيش بينی كرد چگونه می توان بر آن بود كه فسخ قرارداد از سوی طرف 
زيان ديده برخلاف اين ثبات معاملاتی است؟ آيا امنيت قرارداد تنها در زمان انعقاد قرارداد 
عوض  به  رسيدن  و  امنيت  احساس  از  بايد  نيز  اجرا  هنگام  طرفين  آن كه  يا  و  است  لازم 
به دليل پيش بينی نقض بيش از هر  قراردادی برخوردار باشند؟ به عبارت بهتر، فسخ قرارداد 

چيز به دليل نبود امنيت و ثبات در آن قرارداد است.

2ـ2ـ1.  نقد حقوقی نهاد نقض پیش از موعد

از ديدگاه استدلال حقوقی چندين انتقاد بر نظريه نقض قابل پيش بينی وارد شده است كه 
بررسی آن ها مبانی و مزايا يا معايب اين نهاد را به خوبی روشن می كند1:

1( اولين ايراد بر نظريه فوق، غيرمنطقی بودن اين استدلال است كه نقض تعهد در قالبی 
غير از قالب »عدم اجرای تعهد براساس مفاد آن« محقق پنداشته شود. تعهد وقتی نقض شده 
محسوب می شود كه طبق مفاد آن اجرا نشود نه آن كه پيش از رسيدن موعد اجرا و برخلاف 
اين  در  كه  است  شده  گفته  ايراد  اين  به  پاسخ  در  كنيم2.  تلقی  منقوض  را  آن  تعهد،  مفاد 
بی روح  زاييده  حقوق  آن كه  از  بيش  و  ندارد  حقوق  بر  حكومت  برای  جايی  منطق  زمينه 
منطق باشد ابزاری برای اجرای عدالت است3. پاسخ دقيق تر به اين ايراد آن است كه طرح 
يا  به دليل نقض يك تعهد صريح  قابل پيش بينی در حقيقت طرح دعوا  براساس نقض  دعوا 

1. Nolen (1960); p.124; Hovery (1942);  p. 234.
2. Corbin (1950); p. 96.
3. Ibid.
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ضمنی موجود در قرارداد نيست، بلكه به سبب نقض يك وظيفه قراردادی مبنی بر جلوگيری 
از آسيب رساندن به اعتماد طلبكار در قرارداد است )پاسخی كه بر امنيت معاملات تجاری 

مبتنی است.(
2( الزام خوانده به پرداخت خسارت به دليل نقض تعهدی كه هنوز انجام نداده، مصداق 
بارز بی عدالتی است؛ زيرا خوانده حسب مفاد قرارداد مكلف بوده در موعدی كه در قرارداد 
تعيين شده به تعهد خود عمل كند و ناقض شناختن او قبل از آن زمان برخلاف مفاد قرارداد 
نه  عليه خوانده  دعوا  علت طرح  می توان گفت  ايراد  اين  به  پاسخ  در  است.  غيرمنصفانه  و 
عدم اجرای تعهدات قراردادی بلكه فسخ زيان بار و غيرقانونی قرارداد و نيز سوء استفاده از 
اعتماد طلبكار است. چگونه می توان ملزم كردن طرف قرارداد به اجرای تعهدش را عادلانه 
دانست، درحالی كه طرف ديگر اعلام كرده يا از رفتار او استنباط می شود كه به تعهد خود 

عمل نخواهد كرد؟
قابل  از موعد،  از نقض پيش  ناشی  بر ضمانت اجرای جبران خسارات  ايراد  3( چندين 
طرح است: نخست آن كه، امكان مطالبه خسارت قبل از رسيدن موعد انجام تعهد، محاسبه 
بتواند ميزان خسارات وارده  خسارت را بسيار دشوار ساخته و مستلزم آن است كه دادگاه 
به طلبكار )خواهان( را تخمين بزند. دوم آن كه مشخص نيست خسارات بايد در چه زمانی 
كه  است  اين  سوم  ايراد  تعهد؟  اجرای  موعد  يا  نقض  پيش بينی  زمان  در  شود؟  ارزيابی 
درصورت پذيرفته شدن ارزيابی خسارات قبل از موعد اجرای تعهد، اين ارزيابی براساس 
قيمت كنونی صورت می گيرد يا قيمت آينده؟ و ايراد آخر اين كه خسارت عملًا بايد در چه 

زمانی پرداخت شود؟1 
در پاسخ به ايرادهای بالا بايد گفت كه نخستين ايراد با ملاحظه دو مسأله به خوبی قابل 
رفع است: اول اين كه هرچند در بيش تر موارد دعوا قبل از موعد انجام تعهد اقامه شده است 
فرا  اجرا  زمانی صادر می شود كه موعد  دادگاه  دادرسی، رای  فرايند  بودن  به دليل كند  اما 
رسيده است. دوم آن كه چنين محاسبه ای در نظام حقوقی بی سابقه نيست؛ زيرا در مواردی 
حكم به جبران خساراتی داده می شود )مسئوليت قهری يا قراردادی( كه در آينده به خواهان 
نهاد  فلسفه پذيرش  پاسخ داده می شود كه  اين صورت  به  نيز  وارد خواهد شد. سؤال سوم 

1. Jackson (1978);  p. 78.
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نقض قابل پيش بينی تسريع در حل وفصل اختلافات، تسهيل معاملات و جلوگيری از افزايش 
خسارات بيش تر است. در اين صورت، بايد در زمان پيش بينی نقض، امكان مطالبه خسارت 
برای طرف متضرر قرارداد وجود داشته باشد و در همان زمان نيز خسارت از سوی كارشناس 
ارزيابی شود. به اين ترتيب، بديهی است ارزيابی خسارت براساس قيمت های كنونی بازار 
انجام می شود نه قيمت كالا در زمان اجرای تعهد؛ زيرا، در صورت اخير برخلاف اهداف 
بنيادين نهاد نقض پيش از موعد كه كاهش خسارات محسوب می شود عمل شده است. و 
در آخر، پرداخت خسارت از سوی ناقض قرارداد بايد در همين زمان انجام شود؛ در غير اين 
صورت طرح دعوای جبران خسارت قبل از انقضای موعد اجرای تعهد، فايده و اثری ندارد.   

2. بررسی اعتبار  پیش بینی نقض قرارداد در کنوانسیون های بین المللی و 
قوانین داخلی کشورها

در اين بخش ابتدا به بررسی جايگاه نقض قابل پيش بينی در كنوانسيون بيع بين المللی كالا 
و برخی از اسناد بين المللی و نيز حقوق داخلی كشورهای فرانسه، انگلستان و ايالات متحده 
در حقوق خارجی  تطبيقی  مطالعه  به حاصل  نظر  با  آنگاه  می شود.  پرداخته  مختصر  به طور 

اعتبار حقوقی نقض پيش از موعد در حقوق ايران مورد بحث و بررسی قرار می گيرد.

1ـ2. جایگاه پیش بینی نقض قرارداد در اسناد بین المللی و قوانین خارجی
زمينه  در  اجرا  قابل  سند  مهم ترين  به عنوان  )وين 1980(  كالا  بين المللی  بيع  كنوانسيون 
تجارت بين المللی صراحتاً آثار نقض قرارداد را در صورت پيش بينی آن قبل از رسيدن موعد 
اجرای تعهد، بيان كرده و در مواد 71 تا 73، شرايط تحقق نقض قابل پيش بينی و آثار آن را 
بيان داشته است. بر اين اساس، اگر قبل از زمان اجرای قرارداد، حسب اعلام طرف متعهد يا 
اوضاع و احوال حاكم بر اجرای قرارداد، »آشكار« باشد كه نامبرده مرتكب نقض »اساسی« 
)به مفهوم مندرج در ماده 25 كنوانسيون( قرارداد خواهد شد، طرف ديگر می تواند قرارداد 
را فسخ كند )ماده 72 كنوانسيون( و اگر نقض تنها در رابطه با بخش عمده ای از تعهدات1 
مقدمه  تمهيد  در  رفتارش  نحوه  يا  و  او  اعتبار  يا  متعهد  توانايی  در  فاحش  نقصان  به علت 

1. Substantial Part of Obligation.
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زيان ديده خواهد  برای طرف  تعليق  باشد، موجد حق  قرارداد  اجرای  در  يا  قرارداد  اجرای 
بود )ماده 71 كنوانسيون(. ماده 73 كنوانسيون نيز به تفصيل، قواعد مربوط به پيش بينی نقض 
اهداف  از  يكی  است كه  اين  اهميت  حائز  نكته  است.  داشته  مقرر  را  اقساطی  قراردادهای 
اجرای  كه  به گونه ای  است،  بين المللی  تجاری  قراردادهای  كافی  ثبات  كنوانسيون  اساسی 
آن ها حتی در شرايط نامطلوب نيز تجويز شود تا اعتماد و حسن نيت روابط تجاری بين المللی 
ارتقا يابد. به اين ترتيب، از نظر اين كنوانسيون، فسخ قرارداد تنها در مواردی جايز است كه 
ادامه قرارداد آشكارا يكی از طرفين يا هردوی آن ها را به ضرری جبران ناپذير دچار كند. 
اجازه می دهد  به خريدار و فروشنده حسب مورد  به همين دليل، مواد 49 و 64 كنوانسيون 
 25 ماده  مفهوم  به  قرارداد  اساسی  نقض  مرتكب  قرارداد  ديگر  تنها درصورتی كه طرف  تا 
كنوانسيون شده باشد قرارداد را فسخ كند. به طور خلاصه، فسخ قرارداد در اين كنوانسيون 

تنها به عنوان آخرين راه حل1 و بنا بر ضرورت پذيرفته شده است. 
با توجه به ملاحظات ذكرشده، در وهله اول به نظر می رسد ماده 72 با روح كنوانسيون 
در تعارض است. نخست آن كه اين مقرره به يكی از طرفين اجازه فسخ می دهد درحالی كه 
اين  آن كه  دوم  است.  نرسيده  فرا  هنوز  تعهد  اجرای  زمان  و  نداده  رخ  نقضی  هيچ  عملًا 
نيز  را  اجرا  امكان شخصی  بلكه عدم  نبوده  نوعی  اجرای  امكان  به عدم  مربوط  تنها  مقرره 
شامل می شود. با اين حال، منافع ناشی از اتخاذ اين نهاد كه پيش از اين به آن ها اشاره شد 
اساسی  نقض  پيش بينی  درصورت  قرارداد  فسخ  تجويز  به  را  كنوانسيون  عضو  كشورهای 

قرارداد واداشته است.   
كنوانسيون بيع بين المللی كالا )وين 1980( تأثير قابل ملاحظه ای بر اسناد بين المللی پس 
اروپايی  اصول  و   )UNIDROIT( بين المللی  تجاری  قراردادهای  اصول  قبيل  از  خود،  از 
قراردادها  حقوق  اروپايی  اصول  مورد،  اين  در  است.  گذاشته   )PECL( قراردادها  حقوق 
بين المللی  با مضمونی كاملًا مشابه ماده 3-3-7 اصول قراردادهای تجاری  در ماده 9-304 
يونيدروا، مقرر داشته است: »درصورتی كه قبل از زمان اجرای تعهد قراردادی، عدم اجرای 
خواهد  را  قرارداد  فسخ  حق  ديگر  طرف  باشد،  آشكار  طرفين  از  يكی  توسط  آن  اساسی 
است  اين  نيز همچون كنوانسيون وين، عرف  متحدالشكل  اصول  اين  در  بنابراين،  داشت«. 

1. Remedy of Last Resort.
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كه نتوان از طرف قرارداد انتظار داشت تا به پايبندی به قراردادی ادامه دهد كه وقوع نقض 
اساسی توسط طرف ديگر در موعد مقرر در آن آشكار است. 

همچنان كه در مبحث تاريخچه ملاحظه شد، نهاد نقض پيش از موعد ريشه در حقوق 
انگلستان دارد. گستردگی اين نهاد در اين كشور به مراتب بيش تر از ساير نظام های حقوقی 
بهره  آن  از  می توان  هم  عقود  ساير  در  بلكه  ندارد،  اختصاص  بيع  مبحث  به  فقط  و  است 
جست. اگرچه قانون بيع انگلستان )SGA, 1979(، در ظاهر شبيه كنوانسيون نيست و بحث 
اما رويه قضايی  نمی خورد،  به چشم  قانون  اين  در  آنچه در كنوانسيون آمده  مستقلی شبيه 
لفظ  به جای  تنها  و  ندارد  چندانی  تفاوت  كنوانسيون  با   ماهوی  شرايط  لحاظ  به  انگلستان 
»نقض اساسی«1 كه در صدر ماده 72  به كار رفته از لفظ »رد«2 استفاده شده است كه درواقع 
به معنای نقض و عدم اجرای قرارداد است. ايالات متحده امريكا نيز در قانون متحدالشكل 
تجارت )UCC( به صراحت نقض قابل پيش بينی را در مواد 609 و 610 به رسميت شناخته 
و علاوه بر دو شرط اساسی بودن و آشكار بودن، شرط سومی را نيز به آن افزوده است و 
بيگانه  قرارداد  نقض  پيش بينی  با  به كلی  فرانسه  حقوق  اما  است.  قرارداد  بودن  تجاری  آن 
است؛ زيرا اين نظام حقوقی اساساً مبتنی بر لطف و التفات به بدهكار بنا شده؛ بنابراين، نه تنها 
پيش بينی نقض قرارداد هيچ اثری نداشته و حتی صرف انقضای موعد نيز برای تحقق نقض 

كافی نيست، بلكه اين امر مستلزم مطالبه طلبكار است.    

2ـ2. جایگاه نقض قابل پیش بینی در نظام حقوقی ایران

از اين ملاحظه شد، پيش بينی نقض قرارداد ريشه در نظام كامن لو  همان طور كه پيش 
داشته و حقوق رومی ـ ژرمنی به خصوص فرانسه اساساً با اين نظريه بيگانه است. نظريه غالب 
حقوقدانان ايرانی نيز بر آن است كه نمی توان نقض پيش از موعد را به عنوان قاعده و اصل 

پذيرفت3. دلايلی كه در تأييد اين ادعا می توان از آن بهره جست عبارت اند از:

به آن سو می برد كه در حقوق  را  فرانسه ذهن  نظام حقوقی  با  ايران  1( شباهت حقوق 

1. Fundamental Breach
2. Repudiation

3. صفايی، 1387، ص 354.
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تا زمانی كه موعد اجرای تعهد فرا نرسيده باشد امكان طرح دعوا برمبنای  نيز  ايران 
نقض قرارداد وجود ندارد.

كه  حقوقی  نظام های  از  دسته  آن  در  حقوقی،  استدلال  يك  مطابق  اين،  بر  علاوه   )2
الزام متعهد به اجرای عين قرارداد است، نقض  ضمانت اجرای اوليه نقض قرارداد، 
بسيار  بودن  غيرمنطقی  دليل  به  زيرا،  نمی شود؛  شناخته  رسميت  به  موعد  از  پيش 
نقض  مبنای  بر  طلبكار  موعد، دعوای  از رسيدن  قبل  قرارداد  اجرای  به  متعهد  الزام 

قابل پيش بينی با ترديد بسيار از سوی محاكم روبه رو خواهد شد1. 
زمانی حاصل می شود  قرارداد  نقض  ايران،  مدنی  قانون  ماده 226  براساس  3( همچنين 
كه اولاً تعهد دارای زمان معينی باشد. ثانياً اين مدت منقضی شده باشد و تعهد اجرا 
نشده باشد و يا درصورتی كه زمان تعيين نشده باشد اولاً تعهد از سوی طلبكار مطالبه 
شود؛ ثانياً حق تعيين زمان با شخص اخير بوده و متعهد از انجام تعهد خودداری كند. 
درواقع، قبل از رسيدن زمان انجام تعهد، به هيچ وجه متعهد، ناقض محسوب نمی شود. 
اين مقاله،  به عمل آمده در بخش اول  اقتصادی  براساس تحليل  نيز كه  فسخ قرارداد 
درصورت پيش بينی نقض )به شرط رقابتی بودن بازار( بهترين ضمانت اجرا به شمار 
می آيد، حتی درصورت انقضای موعد تعهد و عدم انجام آن نيز ممكن نيست و حتی 
به حاكم رجوع  می تواند  تنها  طلبكار  مدنی  قانون  ماده 237  در  مندرج  قاعده  طبق 
انجام  و  نشد  ممكن  اجبار  اگر  و  كند  تعهد  ايفای  به  متعهد  اجبار  تقاضای  و  كرده 

توسط ثالث هم ممكن نبود آنگاه مشتری حق فسخ خواهد داشت.
نتيجه رسيد؛  نيز می توان به همين  4( علاوه بر اين، براساس ماهيت نقض قابل پيش بينی 
زيرا اعلام طرف به عدم انجام تعهد در آينده و يا چنين استنباطی از رفتار و اوضاع 
و احوال مربوطه دلالت بر فسخ قرارداد از سوی متعهد دارد كه در حقوق خارجی به 
دليل تخلف از بنای طرفين مبنی بر پايبندی به قرارداد، موجب ايجاد حق فسخ برای 
طرف ديگر می شود. اما در حقوق ايران چنين فسخی به دليل آن كه هيچ حق فسخی 
برای فسخ كننده وجود ندارد، بی اثر بوده و در نتيجه به موجب ماده 219 قانون مدنی 

1.. William M. Nolen, ‘The Doctrine of Anticipatory Breach of  Contract’, Louisiana Law Review, vol.20, 
1960, p.125.
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لطمه ای به ثبات و ادامه حيات قرارداد وارد نمی كند. به عبارت ديگر، نمی توان چنين 
نقضی را فسخ قرارداد محسوب كرده و آن را موجب تحقق نقض موجد حق فسخ 

برای طرف ديگر به شمار آورد. 

اما به نظر می رسد كه حقيقت اين نهاد حتی به صورت يك اصل و قاعده در نظام حقوقی 
استنباط  قابل  تجارت  و  مدنی  قوانين  استقرای  از  نه تنها  اصل  اين  است.  پذيرش  قابل  ايران 
است، بلكه صحت آن با پاسخ به كليه شبهات و استدلال های فوق، به خوبی تأييد می شود: 

قياس  اين مورد يك  اما در  نيست  انكار  قابل  فرانسه هرچند  ايران و  1( شباهت حقوق 
مبتنی بر ارفاق و عنايت به بدهكار  مع الفارق است؛ زيرا نظام حقوقی فرانسه اصولاً 
پايه ريزی شده و به همين دليل تحقق نقض تعهد در اين حقوق اصولاً منوط به مطالبه 
طلبكار و عدم انجام تعهد از سوی بدهكار است1؛ درحالی كه در حقوق ايران نقض 
قرارداد به صرف انقضای موعد و عدم انجام تعهد، محقق پنداشته می شود. در اين 
صورت، احتمال پذيرش نهاد نقض پيش از موعد در حقوق ايران برخلاف حقوق 

فرانسه بعيد نيست.
2(  هرچند ضمانت اجرای نخستين نقض قرارداد در حقوق ايران الزام به اجرا است و 
نقض  اگر  اما  است  قرارداد  مفاد  و  عقل  از  دور  موعد  رسيدن  از  قبل  الزامی  چنين 
قرارداد در آينده از هم اكنون قابل پيش بينی باشد، اعمال ديگر ضمانت های اجرايی 
نقض از قبيل مطالبه خسارت و تعليق انجام تعهد خويش، دور از منطق نخواهد بود 
مسأله هدايت  اصل  به حذف  را  ما  نبايد  اجرای يك ضمانت خاص  امكان  و عدم 
اجرايی، حتی  كليه ضمانت های  اعمال  و  رفت  فراتر  نيز  اين  از  بتوان  بسا  كند. چه 
الزام به اجرای تعهد را ممكن دانست؛ زيرا، در صورت تحقق نقض قرارداد، متعهد 
بايد به ضمانت اجرای نقض كه انجام تعهد خويش، صرف نظر از زمان توافق شده در 
قرارداد است ملزم شود؛ زيرا اين تكليف نه از قرارداد بلكه از حكم قانون گذار ناشی 
شده است و قانون گذار می تواند به علت تخلف از قرارداد، از هم اكنون متعهد را به 

اجرای تعهد خويش وادار كند.
فقط درموردی مصداق  قرارداد  به فسخ غيرقانونی  قابل پيش بينی  نقض  ماهيت  تعبير   )3

1. ناصر،كاتوزيان )1387(؛ قواعد عمومی قراردادها، جلد چهارم، چاپ پنجم، شركت سهامی انتشار، ص142.
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دارد كه اولاً نقض نه از عدم امكان اجرای تعهد كه از اراده متعهد ناشی شده باشد 
و ثانياً قصد متعهد عدم اجرای كل قرارداد باشد. درحالی كه از تعريف و مفهوم اين 
ماهيت به خوبی نقض جزئی از قرارداد و نيز در اثر عدم امكان آتی اجرای قرارداد 

استنباط می شود. 
4( علاوه بر استدلال های نقضی فوق، عرف مهم ترين دليل تأييد پذيرش پيش بينی نقض 
در  كه  دارد  دلالت  اين  بر  به خوبی  معامله كنندگان  و  تجار  عرف  است.  ايران  در 
صورت پيش بينی نقض قرارداد از سوی يكی از طرفين، طرف ديگر منتظر فرارسيدن 
موعد اجرای تعهد ناقض نمانده و با فسخ قرارداد به دنبال تهيه كالا يا خدمت موضوع 
عقد از محل ديگری بر آيد. بنابراين، می توان در بيش تر موارد، اين عرف را به منزله 
شرط ضمنی طرفين در عقود تلقی كرده و ضمانت اجرای قانونی تخلف از شرط را 

بر آن بار كرد.
5( علاوه بر تمام دلايل مذكور، استقرای قوانين داخلی از قبيل مواد 237، 238 و 533 

قانون تجارت می تواند ما را به پذيرش اين نهاد مفيد در حقوق رهنمون سازد1. 

1. طبق ماده 237 قانون تجارت، »پس از اعتراض نكول، ظهرنويس ها و برات دهنده  به تقاضای دارنده برات بايد ضامنی 
برای تأديه وجه آن در سر وعده بدهند يا وجه برات را به انضمام مخارج اعتراض نامه و مخارج برات رجوعی )اگر 
باشد( فوراً تأديه نمايند.« اين ماده شباهت بسياری با ماده 72 كنوانسيون وين 1980 دارد. درواقع، در ماده 237 قانون 
تجارت تعهدی صورت گرفته كه هنوز موعد انجام آن نرسيده است، ولی از آنجاكه محال عليه برات را قبول نكرده 
و اين امر، انجام تعهد در سر موعد از سوی متعهدين برات را با ترديد جدی مواجه می كند، قانون گذار به دارنده برات 
حق داده است كه مشابه ماده 72 كنوانسيون مزبور مطالبه ضامن كرده و در غير اين صورت، ملزم به اجرای اصل تعهد 
خويش می شود. مستند ديگر در اين خصوص، ماده 238 قانون تجارت است كه متضمن محتوايی به مانند ماده پيشين 
است. طبق اين ماده: »اگر عليه كسی كه براتی را قبول كرده ولی وجه آن را نپرداخته، اعتراض عدم تأديه شود، دارنده 
براتی كه همان شخص قبول كرده ولی هنوز موعد پرداخت آن نرسيده است می تواند از قبول كننده تقاضا نمايد كه 
برای پرداخت وجه آن ضامن دهد يا پرداخت آن را به نحو ديگری تضمين كند.« اين ماده با صراحت بيش تری نسبت 
به ماده قبل، پذيرش نهاد نقض قابل پيش بينی را اثبات می كند؛ زيرا در ماده 238 نه تنها پيش بينی نقض مستند به عمل 
خود متعهد است )برخلاف ماده 237 كه مستند به عمل شخص ديگری است( بلكه تصريح در فرا نرسيدن موعد انجام 

تعهد و در عين حال اعمال نوعی ضمانت اجرا برای عدم پرداخت است.   
علاوه بر اين، ماده533 قانون تجارت در مورد عدم امكان انجام تعهد به دليل ورشكستگی مقرر می دارد: »هرگاه 
نه به كس  به خود تاجر ورشكسته تسليم شده و  نه  به تاجر ورشكسته فروخته وليكن هنوز آن جنس  مال التجاره ای 
امتناع كند.«  از تسليم مال التجاره  نگرفته  اندازه ای كه وجه آن را  به  بياورد آن كس می تواند  او  به حساب  ديگر كه 
از آنجا كه با ورشكستگی خريدار، پرداخت ثمن از سوی او در پاره ای ابهام فرومی رود و احتمال عدم انجام تعهد 
اين  امتناع كند.  مبيع(  )تسليم  تعهد خود  انجام  از  به فروشنده حق می دهد  قانون گذار  تقويت می شود،  از سوی وی 
تعليق انجام تعهد تنها بر يك حق حبس ساده دلالت نمی كند، كه اگر اين چنين بود با توجه به قاعده بودن آن نيازی 
بعد( صفحه  در  )ادامه  را  قرارداد  فسخ  ضمنی  به طور  طلبكار،  تعهد  انجام  عدم  به  توجه  با  بلكه  نداشت  تصريح   به 

اگر  نيز  ايران  استنباط كرد كه در حقوق  از مجموع موارد فوق می توان  القا می كرد.  به ذهن  قبل(  از صفحه  )ادامه 
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جمع بندی و ملاحظات

پيش بينی نقض قرارداد كه به معنای روشن و قطعی بودن تصميم يك طرف برای نقض 
ابزار های  مهم ترين  از  می تواند  است،  آن  اجرای  زمان  رسيدن  فرا  از  پيش  خويش  تعهد 
حقوق قراردادها در راستای تسهيل معاملات و تسريع گردش كالاها و خدمات باشد. به اين 
ترتيب، ترتب ضمانت اجرای نقض بر پيش بينی آن نه تنها موجب ارتقای امنيت روانی طرفين 
جلوگيری  با  را  قرارداد  اقتصادی  كارايی  بلكه  می شود  قراردادی  تعهدات  اجرای  درمورد 
كه  به سوی كسی  يا خدمات  كالا  كردن  روانه  نيز  و  طرفين  به  وارده  افزايش خسارات  از 

بيش ترين ارزش را برای آن قائل است، به حداكثر می رساند. 
پيش بينی نقض و اعمال ضمانت اجرای آن از قبيل فسخ قرارداد، تعليق اجرای تعهد طرف 
متضرر و نيز مطالبه خسارت، برخلاف تصور مرسوم تعهدی بر تعهدات قراردادی نمی افزايد، 
بلكه درصدد تنبيه سوءاستفاده كننده از اعتماد قراردادی و نيز جبران خسارت كسی است كه با 
انعقاد عقد، به اجرای حسن نيت دار آن بر طبق سير متعارف امور دل سپرده است. كنوانسيون بيع 
بين المللی كالا )وين 1980( به عنوان مهم ترين سند لازم الاجرا در زمينه تجارت بين الملل و به 
تبع آن ديگر اسناد و معاهدات منطقه ای و بين المللی با الهام گيری از حقوق كامن لو به صراحت 
نقض قابل پيش بينی را موجد حق فسخ و مطالبه خسارت برای طرف متضرر اعلام كرده  است. 
هرچند برخی از نظام های حقوقی نزديك به حقوق ايران از قبيل فرانسه به دلايلی در پذيرش اين 
نهاد سودمند با مشكل اساسی روبه رو هستند )كشور فرانسه نه تنها فرارسيدن موعد، بلكه لزوم 
مطالبه انجام تعهد را شرط تحقق نقض قرارداد می داند و از اين رو در اين كشور بسيار دشوار 
است تا نقض قابل پيش بينی موجد حق برای طرف زيان ديده شناخته شود(، ليكن در حقوق ايران 
علی رغم آن كه ظاهر برخی مواد قانون مدنی به طور مطلق انقضای موعد را برای تحقق نقض 
ضروری می بيند، اما با استقرای قوانين مدنی و تجارت و نيز توجه به عرف تجار و مبانی مسئوليت 

قراردادی می توان به رسميت شناختن اين نهاد توسط حقوق ايران را آشكارا استنباط كرد.

پيش از فرارسيدن زمان تسليم مبيع و يا پرداخت ثمن يكی از دو طرف بنا به دلايل و شواهد قوی و محكمه پسند به 
اين نتيجه برسد كه طرف مقابل نمی تواند در موعد مقرر به تعهد خود عمل كند، وی حق دارد علاوه بر تعليق تعهد 
خويش و در مواردی درخواست تضمين از طرف ناقض بر مبنای تعذر تسليم )خيار تعذر تسليم( و يا عدم قدرت بر 

تسليم قرارداد را فسخ كند.  
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