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انحلالقهریواختیاریقراردادمتعذرشده
مجید بنایی اسکویی*1

تاریخ وصول: 91/7/25؛ تاریخ پذیرش: 91/12/9

چکیده
 قرارداد، پدیده ای حقوقی اس��ت که اجرای مفاد آن مدتی ادامه می یابد و بطور معمول، با انجام تعهد، خاتمه می پذیرد. دوران اجرای 
قرارداد، و چگونگی پایان آن، به نوع، موضوع و علل مختلفی بستگی دارد، شناخت دقیق هریک از این عوامل، به نحو قابل توجهی به 
اجرای آن کمک می کند. بی گمان، اجرای تعهد ساده ترین راه برای انجام هر قرارداد است، اما این امر همیشه به آسانی ممکن نیست، 
گاهی بنابه دلایلی که خارج از ارادة متعاقدین اس��ت، امکان اجرا، برای مدت زمان موقت یا دایم وجود ندارد و متعذر می ش��ود. تعذر 
اجرای تعهد بر دو گونه اس��ت: نوع اول که از نظر زمانی همزمان با ایجاد تعهد ایجاد می ش��ود، تعذر اصلی نامیده می ش��ود. این تعذر 
از اس��اس، مانع ایجاد تعهد می گردد. در نوع دوم، تعذر طاری یا تعذری که پس از تش��کیل عقد ایجاد می شود، بر خلاف تعذر اصلی 
تعهد، ایجاد شده اقتضای استمرار دارد، اما به سبب برخی موانع، اجرای آن امکان پذیر نیست. با وقوع تعذر، شرایط و تعهدات طرفین 

و همچنین قرارداد تغییر می کند و ممکن است انحلال قهری یا اختیاری قرارداد را در پی داشته باشد.

کلیدواژهها: تعهد، اجرا، تعذر، انحلال قهری و خیار.

m.banaeioskoei@gmail.com * استادیار گروه حقوق، دانشگاه علامه طباطبائی 
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1-مقدمه
ام��روزه در حقوق تعه��دات، اصل ثبات یا اس��تحکام قراردادها 
را، به عنوان یک قاعدة کلی و عمومی به رس��میت می شناس��ند. 
نتیج��ة عملی این اصل، الزام طرفین به پایبندی به انجام تعهدات 
مندرج در قرارداد است. اگرچه ساده ترین راه برای پایان قرارداد، 
پایبندی طرفین به مفاد آن اس��ت، اما در برخی موارد، به دلایلی 
وفای به عهد دشوار و گاه غیرممکن می گردد. عدم امکان اجرای 
قرارداد، ممکن است به سبب بی مبالاتی و تقصیر طرفین قرارداد، 
یا به گونه ای قابل انتس��اب به آنان باشد این امکان نیز وجود دارد 
که متعاقدین نقشی در شرایط بوجود آمده نداشته باشند به عبارت 
دیگر انجام نش��دن تعهد، خارج از خواس��ت و اراده آنان باشد. 
تعذر اجرای قرارداد، ناظر به قس��م اخیر اس��ت؛ یعنی هنگامی که 

قرارداد، به دلایلی خارج از ارادة متعاهدین متعذر  شود.
به لحاظ نظری، بحث تعذر اجرای قرارداد، به ش��کل کنونی 
بطور منس��جم و در قالب موضوعی مشخص، س��ابقة دیرینه ای 
در حق��وق ندارد و معم��ولاً بطور پراکنده از آن س��خن به میان 
آمده اس��ت. حقوقدانان، به مناس��بت بحث وف��ای به عهد، بطور 
غیرمنس��جم به این موضوع نیز پرداخته ان��د. در حقوق ایران، به 
وی��ژه در قانون مدنی نیز بحث از تع��ذر جایگاه خاصی ندارد و 
حتی در م��وارد مصرحة خیارات، از خیار تعذر س��خنی به میان 
نیامده است. هرچند در مواد پراکنده به چنین خیاری اشاره شده، 
ام��ا عدم ذکر صریح آن در کنار س��ایر خیارات، باعث ش��ده که 
برخ��ی منکر وج��ود چنین خیاری گردند. در فق��ه، این موضوع 
نس��بت به حقوق کش��ور ما وضعیت بهتری دارد، ولی باید گفت 
که این موضوع نیز در فقه آنچنان که باید، مورد توجه قرار نگرفته 
اس��ت. در اغلب موارد، فقها به مناس��بت بح��ث از بیع، از تعذر 
تس��لیم نیز س��خن به میان آورده اند. برخی نیز، به این موضوع به 
عن��وان یکی از قواعد فقهی نگریس��ته اند. در حقوق خارجی نیز 
تعذر اجرا به ش��کل کنونی در قالب فورس ماژور، فراستریشن و 
عدم امکان اجرا مطرح ش��ده است که نسبت به حقوق داخلی از 

قدمت بیشتری برخوردار است.
در صورت��ی ک��ه تعذر، برای همیش��ه اج��رای ق��رارداد را 
غیرممک��ن کن��د، عقد خود به خود منحل می ش��ود و اگر متعذر 
شدن اجرا تنها به مدت زمان خاصی محدود می گردد، عقد منحل 
نمی شود، لیکن متعهدٌله مجبور نیست، تا رفع تعذر منتظر بماند و 
می تواند با اعمال خیار تعذر اجرای تعهد و تس��لیم ، از قراردادی 

که تعهدی، له یا علیه او ایجاد کرده، رهایی یابد.

2-مفهومخیارتعذر
واژه »خیار«، اسم مصدر »اختیار« یا مصدری است به معنی اختیار 
و مقصود از آن، اختیاری اس��ت که شخص در فسخ معامله دارد. 
به همی��ن جهت، در برخی موارد همراه با کلمة فس��خ می آید و 
می گویند »خیار فس��خ«. در واقع، خیار، ایقاعی است برای برهم 
زدن یک عمل حقوقی، که ناظر بر آینده است و در گذشته اثری 
ندارد. از آنجا که خیار یک حق مالی اس��ت در نتیجه قابل اسقاط 
اس��ت. اس��قاط خیار، یک عمل حقوقی یک جانبه است و نیازی 
ب��ه رضایت طرف دیگر ندارد. یکی از علل س��قوط تعهدات که 
در ماده 264 قانون مدنی به آن اش��اره نشده، فسخ قرارداد توسط 
یکی از طرفین یا ش��خص ثالث به موجب یکی از خیارات پیش 
بینی ش��ده در قانون اس��ت )صفایی، 1383، صص273-272 و 
کاتوزی��ان، 137، صص56- 53(. تعذر نی��ز از مصدر باب تفعّل 
اس��ت و ریشه آن عذر به معنای بهانه، یا حجتی برای عدم انجام 
کار متعهد شده اس��ت )قریشی، 1361، ص310 و انیس، 1376، 
ص590(. اگرچ��ه برای تعذر معانی دیگری نیز ذکر ش��ده، لیکن 
معنای رایج آن همان اس��ت که ذکر شد )راغب، 1412، ص555 
و فراهیدی، 1410، ص93 و طریحی، ص397 و ابن منظور، ص 
545 و مهیار، 1410، ص603(. لیکن خیار تعذر، عبارت است از 
حق فسخ قرارداد در صورتی که اجرای تعهد به دلایلی که خارج 
از ارادة متعاقدی��ن برای مدت زم��ان محدودی ناممکن می گردد. 
این خیار، بیش از آن که مبنای حقوقی داشته باشد، متکی به مبانی 
فقهی است و در فقه به مناسبت بحث از شرایط بیع، از آن سخن 
به میان آمده اس��ت. برخی از حقوقدانان نیز به وجود خیار فوق 
اش��اره کرده اند و برای توجیه مبنای آن به ماده 240 قانون مدنی 
استناد جس��ته اند )صفایی، 1383، ص302(. در واقع شاید بتوان 
گفت خیار تعذر اجرای تعهد، لازمة عدالت معاوضی است و لذا 
اج��رای تعهد از طرفی که خود قادر به انجام تعهد نیس��ت، قابل 
قبول نیس��ت؛ زیرا در عقد معاوضی، یک طرف قرارداد نمی تواند 
ب��دون آنکه عوضی بدهد، خواس��تار دریافت معوض گردد و به 
واقع، ع��وض و معوض را یکج��ا در اختیار بگی��رد )کاتوزیان، 

1376، ص397(.

3-وضعیتقراردادپسازوقوعتعذر
هرگاه پایبن��دی به مفاد قرارداد در هنگام عق��د آن متعذر گردد، 
تع��ذر اصلی ن��ام دارد. در این حالت، اساس��اً وق��وع تعذر مانع 
تش��کیل عقد می ش��ود. تعذر اصلی، در فقه تحت عنوان ش��رط 
قدرت بر تس��لیم به عنوان شرط موضوع تعهد مورد بررسی قرار 
گرفته اس��ت )حکیم، 1371، ص395 و نجفی، 1394، ص390(. 
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در این نوشته از تعذر اصلی سخن به میان نمی آید زیرا، فرض بر 
این اس��ت که تعهد با وجود همه شرایط و ارکان آن تحقق یافته 
و بحث اجرای آن مطرح اس��ت. بر خلاف تعذر اصلی، در تعذر 
طاری، تعهد پدید آمده است و اقتضای استمرار دارد؛ اما به سبب 
بروز موانع، در اجرای تعهد مش��کل ایجاد می شود. بدیهی است 
در چنین شرایطی باید تا حد امکان برای برطرف کردن این موانع 
کوش��ید؛ مگر اینکه امکان اجرای تعهد ناممکن باش��د. در غالب 
م��وارد، تعذری که مان��ع اجرای تعهد می گردد ب��ا تأثیر بر تعهد 
ش��روع می ش��ود و به عنوان ضمانت اجرا به س��بب ایجاد تعهد، 
یعنی عقد س��رایت می کند و موجب انحلال قهری یا اختیاری آن 
می ش��ود. به عبارت دیگر، با عدم امکان اجرای تعهد، تعهد بطور 
مس��تقیم س��اقط نمی ش��ود، بلکه با انحلال عقد، نتیجتاً تعهد نیز 
س��اقط می شود. البته در عقود مستمر، تعهد به محض انعقاد عقد 
بوجود می آید، )کاتوزیان، 1376، ص84( لکن باید توجه داشت 
که ف��رض تعذر اصلی تنها به هنگام ایجاد عقد و تعهد نیس��ت، 
بلکه ممکن است در آینده و پس از تشکیل عقد نیز متعذر گردد، 
بنابرای��ن قرارداد نس��بت به تعهدات پس از ح��دوث تعذر باطل 
است )لنگرودی، 1373، ص77(. فرض تعذر اصلی پس از ایجاد 
تعهد یا در اثنای اجرای آن، در همه عقود جاری نیست بلکه تنها 
در عقود مستمر قابل تصور است، از همین رو، برخی متعذرشدن 
اج��رای تعهد در برخی عقود، از قبیل اجاره را موجب بطلان آن 
می دانند)کاتوزی��ان، 1376، صص 302-412(، لیکن قاعده ای که 
در حقوق ایران پذیرفته شده انفساخ عقد است؛ به عبارت دیگر، 
ب��ا پذیرش بطلان قرارداد، باید به اعاده وضع پیش از عقد معتقد 
بود در حالی که هیچگاه در خصوص اجاره ای که در اثنای مدت، 
قابلیت اس��تدامه ندارد، روابط پیش��ین دچار خلل نمی شود و اثر 
انحلال تنها ناظر به آینده اس��ت. به اعتقاد نگارنده، این مشکل از 
این امر سرچش��مه می گیرد که در حقوق ایران، به تبعیت از فقه، 
عقد اجارة تملیکی ش��ناخته شده اس��ت. بر همین مبنا، کل منافع 
به مس��تأجر و کل مال الاجاره به مؤجر واگذار و تسلیم می گردد، 
در حالی ک��ه، بنا به قاعده معروف »تملیک معدوم، محال اس��ت« 
و اینک��ه مناف��ع در اجاره، ب��ه تدریج ایجاد می ش��ود و به همین 
دلی��ل عنصر زمان در آن نقش حیات��ی دارد و در صورت فقدان، 
اجاره باطل اس��ت و ای��ن منافع حین العقد معدوم اس��ت)امامی، 
1357، ص52( و اساس��اً قابل تملک نیس��ت، ضمن اینکه نظریة 
تملیک��ی بودن عقد اجاره، با برخ��ی از آثار عقد مذکور تعارض 
دارد. توضی��ح آنکه عقد اجاره، مثل هم��ه عقود معوض، حقوق 
و تکالیف��ی را برای طرفین عق��د ایجاد می کن��د، از جمله اینکه 
طب��ق قاعدة کل��ی معاوضات، هر یک از طرفین که تس��لیم مالی 

را به عه��ده دارد، می توان��د اجرای تعهد خ��ود را به اجرای تعهد 
ط��رف دیگر موکول نماید و به اصطلاح، از حق حبس اس��تفاده 
نماید. در نتیجه مستأجر باید در قبال مال الاجاره ای که می پردازد، 
همه منافع را یک ج��ا دریافت کند و تا دریافت کل منافع از حق 
حبس خود س��ود جوید، در حالی که این منافع در عالم خارج و 
حین العقد وجود ندارد و این خود مس��تلزم دور اس��ت. همچنین 
در مورد اجارة اشخاص آنچه موضوع عقد قرار می گیرد، تعهدی 
اس��ت کلی و امکان تملیک منافع نی��روی کاری که هنوز محقق 
نش��ده اس��ت، وجود ندارد. به عبارت دیگر، س��لطه ای که مالک 
منفعت بر عین مس��تأجره دارد، با سلطه ای که در اجاره اشخاص 
مطرح می باش��د، متفاوت اس��ت و در مورد انسان عملی نیست، 
تا بتوان از تملیک س��خن به میان آورد و اس��تناد به مفهوم عرفی 
تس��لیم و تس��لیط نیز ایرادات وارد بر تملیک��ی بودن عقد اجاره 
را مرتف��ع نمی س��ازد )اخلاق��ی، 1380، ص144(. علاوه بر این، 
ع��رف، تملیک کل منافع به مس��تأجر و تملک کل مال الاجاره به 
مؤجر را نمی پذیرد. آنچه در قانون مدنی نیزآمده، با واقعیت های 
اجتماع��ی فاصله فراوانی دارد. بنابراین، ب��ا توجه به ایراداتی که 
ب��ر تملیکی  ب��ودن عقد اجاره در حقوق ای��ران وجود دارد، بنظر 
می رس��د به ناچار باید از تعریف س��نتی عقد اجاره صرفنظر کرد 
و هم��گام با تحولات و نیازهای جامعه از تجربیات دیگران بهره 
جس��ت. به این منظور، خارج س��اختن اجاره، از عقد تملیکی به 
عهدی می تواند از ایجاد اش��کالات یاد شده جلوگیری کند، تا با 
عرف و واقعیت های اجتماعی نیز تطبیق و س��ازگاری بیش��تری 

داشته باشد )اسکویی، 1389، ص94(.
صرف نظر از مباحثی که در خصوص چگونگی انحلال برخی 
از عقود مس��تمر مطرح است، ایجاد و استمرار تعذر در قرارداد و 
تعهد حائز اهمیت اس��ت. اگر تعذر پس از حدوث، برای همیشه 
اجرای تعهد یاتسلیم را ناممکن  سازد، در این وضع، تعذر دایمی 
اس��ت. اما، تعذر موقت، هنگامی بوج��ود می آید که مدت زمان 
تعذر محدود است و از نظر عرفی، امکان اجرای تعهد امکان پذیر 
باش��د. بنابراین، محدودیت زمانی تعذر، محدودیت عرفی است 
و ب��ر همین مبنا، در تع��ذر طاری از آنجا ک��ه احتمال قدرت بر 
تس��لیم، عرفاً و عقلًا منتفی نیست فقها آن را به تعذر دایم الحاق 
نمی نمایند )انصاری، 1375، ص313(. باید به این نکته نیز اشاره 
کرد ک��ه هرگاه تعذر بطور دایمی باش��د، ی��ا در صورت موقت 
بودن، تمام زمانی که اجرای تعهد و تسلیم در آن، به نحو وحدت 
مطلوب مورد نظر می باش��د را گیرد، بحث از فس��خ موضوعیت 
ندارد؛ زیرا دراین حالت، اجرای تعهد برای همیشه محال است و 

سخن از انفساخ مطرح می گردد.
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4-انحلالقهریقرارداد
در این قس��مت به این س��وال پاس��خ می دهیم که آیا تعذر اجرای 
یکی از دو تعهد ناش��ی از عقد معوض به س��قوط تعهد دیگری و 
انحلال قهری عقد می انجامد؟ برای س��قوط تعهد مقابل، دو شرط 
ضروری اس��ت: اولاً- تعذری که س��بب انحلال قهری قرارداد و 
انتفای تعهدات ناش��ی از آن می ش��ود، باید مطلق و دایمی باش��د. 
ثانیاً- تعذر باید بر تعهد اصلی- ناشی از قرارداد طاری شده باشد. 
لذا چنانچه این تعذر، ناظر به تعهدات فرعی یا تعهدات ناش��ی از 
ایجاد اثر مستقیم عقد باش��د، به خودی خود موجب انحلال عقد 
نمی گ��ردد. در قاعدة ضمان معاوض��ی، متعهدله در صورتی ملتزم 
به اجرای تعهد خود اس��ت که به عوض مورد تعهد مقابل دس��ت 
یابد. در صورت عدم امکان اجرای تعهد مقابل، تعهد او نیز ساقط 
می ش��ود. این قاع��ده از م��واد 567، 649، 527، 387، 481، 483، 
496، 527، 551، 587، 683 قانون مدنی استنباط می شود. با استقرا 
در این مواد، می توان این قاعده را اس��تخراج کرد که با تعذر دایم 
اج��رای یکی از دو تعه��د در عقود معوض، تعهد مقابل نیز از بین 
می رود و عقد انحلال می یابد. بدین معنی که در همه عقود معوض، 
اجرای تعهد یک طرف، منوط به اجرای طرف دیگر است و هرگاه 
اجرای تعهد یک طرف متعذر و ناممکن گردد، اجرای تعهد متقابل 
نیز منتفی است )صفایی، 1383، ص302(. در واقع، پیوند و رابطه 
بین دو عوض، تراضی اس��ت که تعهدات متقابل را به عنوان یک 
کل تجزیه ناپذیر س��اخته اس��ت و لذا متعاقدین هی��چ گاه از ابتدا 
نخواسته اند دو تعهد مستقل و جدای از هم به وجود آورند. با این 
توجی��ه، می توان گفت: تعذر اجرای تعهد یک طرف، اجرای تعهد 
دیگری را منتفی می سازد )کاتوزیان، 1376، ص248(. در حقیقت، 
تشکیل عقد برای انجام تعهدات متقابل است. بنابراین، هنگامی که 
امکان اجرای تعهد، از س��وی یکی از متعاقدین س��لب می ش��ود، 
درخواست اجرای تعهد از طرف مقابل، با قصد مشترک طرفین در 
تعارض اس��ت. بر همین مبنا، هنگامی که اجرای قرارداد، به علت 
عوام��ل خارج از ارادة طرفین متعذر می گردد، پایبند دانس��تن آنها 
به قرارداد، با قصد طرفین ناس��ازگار است؛ زیرا آنان، انجام کاری 
ناممک��ن را بر عهده نگرفته اند و هن��گام انعقاد قرارداد، این فرض 
اساس��ی مدنظر آنان مبنای تشکیل عقد بوده است، اجرای قرارداد، 
منوط به امکان اجرای آن می باشد. بدیهی است، متعاهدین با انعقاد 
قراداد، ملتزم به اجرای مفاد آن می گردند، اما بقای این التزام مقید و 

وابسته به یک قاعدة عقلی، یعنی ممکن بودن اجراست. 
در مق��ررات پراکندة دیگر نیز می توان مثال هایی برای وجود 
خیار تعذر آورد. از جمله در حمل و نقل دریایی، به این موضوع 
توجه ش��ده است. در ماده 131 قانون دریایی ایران، آمده: »هرگاه 

کش��تی نتواند ب��ه علت ممنوع بودن تجارت ب��ا بندر مقصد و یا 
محاص��ره اقتصادی بندر مقصد و یا به عل��ت قوة قهریه حرکت 
کند، قرارداد مس��افرت کان لم یک��ن تلقی می گردد و هیچ یک از 

طرفین، حق مطالبه خسارت از طرف دیگر را نخواهد داشت«.
در حقوق انگلیس، عدم امکان اجرای عقد بعلت تعذر اجرا، 
از موارد انحلال قرارداد به شمار می رود. انحلال قرارداد در قالب 
قاعده »فراستریشن« مطرح است. فراستریشن، در واقع پایان زود 
هنگام قرارداد بدون آنکه تعهد اجرا گردد، می باش��د. یعنی زمانی 
ک��ه به عللی خارج از اراده متعاقدین، ش��رایط ایجاد ش��ده برای 
اجرای قرارداد به اندازه ای متفاوت از منظور طرفین است که امکان 
اجبار متعهد به اجرای مفاد قرارداد غیرمنطقی و غیر قابل پذیرش 
است. )walker,1980,p.500( بر همین مبنا، قرارداد بدون نیاز به 
اقدام ثانوی بطور قهری منحل می شود و این رویه در محاکم نیز 

)Cheshire&fifoot,1976,p.558( .پذیرفته شده است
در حقوق مصر نیز، تعذر مطلق و دایمی تعهد اصلی ناشی از 
قرارداد موجب انحلال قهری آن می ش��ود و دیگر نیازی به حکم 
داد گاه یا اعمال حق فس��خ از س��وی متعهدٌله ندارد )س��نهوری، 
1958، ص991(. از این رو، در ماده 159 قانون مدنی مصر آمده: 
»در عق��ود معوض هنگامی که تعهد )الت��زام( به علت عدم امکان 
اجرا س��اقط می ش��ود، تعهدات مقابل نیز ساقط ش��ده و عقد به 

خودی خود)قهری( منفسخ می شود«.1

5-انحلالاختیاریقرارداد
علی القاعده تس��لیم و اجرای تعهد از دو فرض خارج نیس��ت؛ یا 
امکان تس��لیم و اجرای تعهد وج��ود دارد، در نتیجه نظر به اصل 
لزوم اجرای تعهد، باید تا هنگامی که امکان اجرا وجود دارد تعهد 
انج��ام گردد، یا اجرای تعهد و تس��لیم به واس��طه تعذر ناممکن 
می گ��ردد، که در این صورت، تعذر ط��اری بر خود تعهد، و گاه 
س��بب آن، یعنی قرارداد مؤثر واقع می ش��ود. تعذر اجرای تعهد، 
ممکن اس��ت برای مدت زمان محدود یا نامحدود باش��د. بدیهی 
است در تعذر نامحدود و مطلق، امکان اجرای تعهد محال است، 
اما در تعذر محدود و موقت، اجرای تعهد، یا تسلیم محال فرض 
نمی شود. بحث خیار تعذر، اصولاً در تعذر مطلق و موقت مفهوم 
پی��دا می کند. مقصود از تعذر موقت، صورتی از تعذر اس��ت که 
برای زمان محدودی طاری می گردد که اولاً- قابل اغماض نیست 
ثانی��اً- اجرای تعه��د در محدوده زمانی که تع��ذر تمام آن را فرا 

1. »في العقود الملزمه للجانبین اذا انقضي التزام ب�بب اسستحاله تنفیذه، انقضت معه 

الاالتزامات المقابله له و ینف�خ العقد من تلقاء نف�ه«
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گرفته اس��ت، به نحو وحدت مطلوب مورد نظر متعهدٌله نیست. 
در حالت تعذر مطلق و موقت، متعهد نمی تواند تعهد و تسلیم را 
برای مدت محدود، نه شخصاً و نه توسط دیگران اجرا کند از این 
رو، از اجرای آن بطور موقت معاف است. در مقابل، به مقتضای 
معاوضه، متعهدٌله نیز می تواند از انجام مورد تعهد و تس��لیم برای 
مدت محدود امتناع نماید، یا برای دفع ضرر قرارداد را فسخ کند. 
بنابرای��ن، یکی از آثار تعذر مطلق و موقت، اختیار فس��خ قرارداد 

است که به نوبة خود اهمیت به سزایی در بحث تعذر دارد. 

6-خیارفسخ
هنگامی ک��ه متعهدٌله با تعذر مطلق و موقت مواجه می ش��ود این 
س��ؤال مطرح می گ��ردد که آیا متعهدٌله ناگزیر اس��ت تا رفع تعذر 
منتظر بماند، ی��ا می تواند به طریقی از قراردادی که تعهدی به نفع 
یا احیان��اً علیه او ایجاد نموده خلاصی یاب��د؟ به عبارت دیگر آیا 
زمانی ک��ه قرارداد، به علل��ی از قبیل قوة قهریه ب��رای مدت زمان 
محدود، ولی غیرقابل اغماض، امکان اجرا نداش��ته باشد، می توان 
طرف دیگر قرارداد را ملزم به حفظ عقد نمود؟ در قانون مدنی در 
مورد تعهدات اصلی س��خنی به میان نیامده است، اما در خصوص 
تعهدات فرعی، یعنی تعهدات ناشی از شرط ضمن عقد احکام آن 
را بیان نموده اس��ت. در م��اده 239 قانون مدنی آمده:»هرگاه اجبار 
مشروط علیه برای انجام فعل مشروط ممکن نباشد و فعل مشروط 
هم از جمله اعمالی نباشد که دیگری بتواند از جانب او واقع سازد 
طرف مقابل حق فس��خ معامله را خواهد داش��ت«. البته این ماده، 
بطور کلی به تعذر مطلق و موقت ارتباط دارد و آنچه ملاک حکم 
این ماده اس��ت تحقق تعذر مطلق )موقت( در دستیابی متعهدٌله به 
فعل مش��روط است. از نظر متعهدٌله، فرقی نمی کند که عدم امکان 
اجرای قرارداد، به س��بب تعذر و ناتوانی غیر ارادی متعهد به وقوع 
پیوسته است، یا متعهد از اجرای تعهد امتناع نموده و سؤنیت دارد 
بر همین مبنا، فرض مذکور در ماده 239 قانون مدنی از این جهت 
که مش��روط علیه نمی تواند به موضوع ش��رط دس��ت یابد، تحقق 
یافته است. چنانکه برخی حقوقدانان ناتوانی مالی مشروط علیه را 
در وفای به ش��رط، خواه اعسار باش��د، خواه تفلیس مشمول ماده 
239 قانون مدنی دانس��ته اند. )کاتوزی��ان، 1376، ص219( از ماده 
239 قانون مدنی، معل��وم می گردد که اگر تعذر مطلق و موقت به 
تعهد فرعی، یعنی آنچه مش��روطٌ علیه به موجب شرط ضمن عقد، 
بر عهده گرفته اس��ت طاری گردد مش��روطٌ له حق دارد قرارداد را 
فس��خ کند. در نتیجه تعهد با تعذر مطلق و موقت ساقط نمی شود، 
بلکه ممکن است با فس��خ قرارداد توسط مشروطٌ له و باطل شدن 
ش��رطی که ضمن آن شده )ماده 246 قانون مدنی( تعهدات اصلی 

و فرعی ناش��ی از آن ساقط شود. در این حالت متعهدٌله نمی تواند 
ق��رارداد را حفظ کند و از تعهد و عوضی که به عهده دارد بکاهد؛ 
زیرا تعذر ش��رط موجب تقس��یط ثمن نمی گ��ردد )نائینی، بی تا، 
ص138وکاتوزیان، 1376، ص225(. بنابراین، تعذر مطلق و موقت 
هیچ اثر مستقیمی بر تعهد ندارد، بلکه تنها به متعهدٌله حق می دهد، 
که قرارداد را فسخ کند و با انحلال آن، تعهد را از بین ببرد. بنابراین، 
تع��ذر به نحو فوق می تواند بطور غیرمس��تقیم تعهد را از بین ببرد 
که این اثر نیز قهری نیست، بلکه به واسطة ارادة انشایی که توسط 
متعهدٌله با اعمال خیار انجام ش��ده است، به وجود می آید. لازم به 
ذکر است، متعهدٌله در حالت تعذر مطلق و موقت، در صورتی حق 
فسخ دارد که در ایجاد تعذر دخالت نداشه باشد )سنهوری:1958، 
ص986(. اما هنگامی که متعهدٌله در ایجاد تعذر دخالت دارد، از این 
باب که خود، اقدام به ضرر خود نموده اس��ت اختیار فسخ معامله 
را ندارد. اثر مهم اجرای خیار تعذر، انحلال عقد لازم است. بدیهی 
اس��ت، انحلال قرارداد تنها ناظر به آینده است و آثار آن را از ابتدا 

بی اثر نمی سازد )طباطبایی، 1340، ص175(.

7-مبنایخیارتعذر
هنگامی که متعهدٌله با تعذر مطلق و موقت مواجه می شود، متقابلًا 
می تواند اجرای تعهد و تس��لیم را منحصراً پ��س از امکان اجرای 
تعهد بخواهد. در حقوق ایران، حالتی که تعذر مطلق و دایم است، 
عقد منفسخ خواهد شد و دیگر بحث از خیار تعذر تعهد، یا تسلیم 
بی معنی اس��ت. البته در بعضی از نظام های حقوقی چنین نیس��ت. 
برای مثال، در مقررات کنوانس��یون بیع بین المللی کالا، در صورت 
تعذر تسلیم، برای طرف دیگر حق فسخ در نظر گرفته شده است. 
بنابراین فس��خ قرارداد به عنوان راه حل نهایی در اختیار مش��تری 
ناراضی قرار داده شده است. این کنوانسیون، فسخ را جز در موارد 
محدود نمی پذیرد. در نتیجه در مقررات جدید تجارت بین الملل، 
کمتر از آثار قهری و خارج از اراده طرفین مقرره ای مشاهده می شود. 
بنظر می رسد این نگاه جدید منطبق با واقعیت های اقتصادی است 
و تا حدممکن بای��د از انحلال قهری قرارداد خودداری نمود و به 
متعهدٌله اختیار تصمیم گی��ری داد تا در صورتی که نفعی بر بقای 

عقد ولو ناچیز می بیند، عقد را حفظ نماید. 
در قان��ون مدنی، این خیار را در زمره، خیارات نیامده اس��ت. 
حقوقدانان ایران، به این خیار تصریح کرده اند و در صورت موقت 
ب��ودن تعذر، برای متعهدٌله خیار فس��خ قایل ش��ده اند )کاتوزیان،، 
ص117و صفایی، 1383، ص301(. قانون مدنی در مورد تعهدات 
فرعی، یعنی تعهد ناشی از شرط ضمن عقد متعرض مسأله گردیده 
و حکم آنرا بیان داشته است )صفایی، 1383، ص302(. از این رو، 
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در م��اده 239 قانون مدنی آمده: »هرگاه اجبار مش��روط علیه برای 
انجام فعل مشروط ممکن نباشد و فعل مشروط هم از جمله اعمالی 
نباش��د که دیگری بتواند از جانب او واقع س��ازد طرف مقابل حق 
فس��خ معامله را خواهد داشت«. آنچه ملاک حکم این ماده است، 
تحقق تعذر در دس��تیابی متعهدٌله به فعل مش��روط است و فرض 
مذک��ور، در ماده 239 قانون مدنی از این جهت که مش��روطٌ علیه 
نمی تواند به مورد ش��رط دست یابد، تحقق یافته است. از این رو، 
چنانکه گذش��ت، برخی حقوقدانان، ناتوانی مالی مش��روطٌ علیه را 
در وفای به ش��رط، خواه اعسار باش��د، خواه تفلیس مشمول ماده 
فوق دانس��ته اند )کاتوزیان، 1376، ص 219(. از ماده فوق، معلوم 
می گردد که اگر تع��ذر مطلق و موقت، به تعهد فرعی، یعنی آنچه 
مش��روطٌ علیه به موجب ش��رط ضمن عقد بر عهده گرفته، طاری 
گردد مش��روطٌ له حق دارد قرارداد را فس��خ کن��د. در این حالت، 
متعهدٌل��ه نمی تواند قرارداد را حفظ کند و از تعهد و عوضی که به 
عهده دارد بکاهد؛ زیرا تعذر ش��رط موجب تقسیط ثمن نمی گردد 
)انص��اری، 1340، ص287 و کاتوزیان، 1376، ص225(. بنابراین، 
به موجب قانون مدنی، مش��روطٌ له ح��ق دارد هنگامی که به فعل 
مش��روط علیه، یعنی آنچه نس��بت به قرارداد تعهد فرعی محسوب 
می ش��ود دست نمی یابد، قرارداد را فس��خ کند. یعنی به قراردادی 
که تعهدات فرعی آن، تا مدتی دس��ت نایافتنی اس��ت ملتزم نشود. 
بنابرای��ن، به طریق اولی اگر متعهدٌل��ه نتواند به تعهد اصلی، یعنی 
آنچه منظور مستقیم او است دست یابد، حق خواهد داشت قرارداد 
را فسخ کند و از تعهداتی که در قراردادهای معوض برای او پدید 
آمده رهایی یابد. البته باید توجه داش��ت ک��ه تعذر مطلق و دایم، 
موجب سقوط تعهدات و انفساخ قرارداد است. اما اگر تعذر مطلق 
و موقت باش��د، چون اساس��اً احتمال اجرای تعهد همچنان وجود 
دارد، تنه��ا برای دفع ضرر متعهدٌله مخیر به فس��خ قرارداد اس��ت 

)صفایی، 1383، ص302(.
گاهی اوق��ات، تعذر مطلق و موقت ناتوان��ی متعهد به دلیل 
تفلیس و ورشکس��تگی اوس��ت. ناتوانی متعه��د در این هنگام، 
حکمی و ناش��ی از توقف در تأدیه دیون در ورشکس��تگی است. 
هرچند ممکن است ش��خص ثالث حاضر به اجرای تعهد باشد. 
از ای��ن رو، امکان اجرای تعهد توس��ط دیگران وجود دارد، لکن 
از آنج��ا که متعهدٌله نمی تواند اجرای تعهد را از دیگران بخواهد، 
تعه��د از نظر او بطور مطلق قابلی��ت اجرا ندارد. ماده 380 قانون 
مدنی از مصادیق تعذر تس��لیم، یا اج��رای تعهد در نتیجه تفلیس 
است که می توان به ملاک آن نیز در تأیید خیار مزبور استناد کرد 
)صفایی، 1383، ص��ص302-299(. در مادة مزبور آمده: »که در 
صورتی که مش��تری مفلس شود و عین مبیع نزد او موجود باشد 

بایع حق اس��ترداد آنرا دارد و اگر مبیع هنوز تس��لیم نش��ده باشد 
می تواند از تسلیم آن امتناع کند«. 

مبنای خیار تفلی��س، به واقع عدم انجام قرارداد بطور مطلق و 
موقت از سوی متعهد است. بر همین مبنا، این خیار صرفاً در ثمن 
کلی ظهور پیدا می کن��د، در حالی که اگر موضوع تعهد عین معین 
و موجود باش��د، با توجه به امکان اجرای تعهد حتی توسط ثالث، 
سخن از تعذر معنا ندارد؛ زیرا ثالث می تواند با تسلیم عین، تعهد را 
اجرا نماید. همچنین در مواردی که اجرای تعهد، نس��بت به جزئی 
از مورد تعهد و تس��لیم به نحو فوق متعذر شود متعهدٌله می تواند 
در صورتی که مورد تعهد قابل تجزیه باش��د، قرارداد را نس��بت به 
قسمت متعذر ش��ده منحل کند و نسبت به جز دیگر قرارداد باقی 
دارد. بدیهی اس��ت، در مواردی که مورد تعهد تجزیه ناپذیر است، 
متعهدٌل��ه می تواند یا تمام قرارداد را به اس��تناد خیار تعذر تس��لیم 
فس��خ کند، یا به تمامی آن ملتزم شود. به زعم ما، خیار تعذری که 
تنها بخش��ی از تعهد را فراگرفته است، نام دیگری نیز دارد که در 
خیارات مصرحة قانون مدنی، به خیار تبعض صفقه، مشهور است. 
خیار تبعض صفقه برخلاف ضمانت اجرای انفساخ، منوط به این 
است که متعهدله درایجاد تعذر نسبت به جز دیگر دخالت نداشته 
باشد )امامی، 1357، ص517 به بعد(. علاوه بر مواد پراکنده ای که 
در قانون مدنی و قانون تجارت می توان به آن استناد جست، می توان 
انجام تعهد در مدت زمان معهود را مشمول ماده 239 قانون مدنی 
دانس��ت. با این توضیح که به هنگام قرارداد، نوعی از توافق وجود 
دارد که انجام آن را در زمان خاص به هم گره زده است. به عبارت 
صحیح تر، یک ش��رط ضمنی بین طرفین وجود دارد که این تعهد 
باید در زمان معهود، یا زمانی که مورد مطالبه متعهدٌله قرار می گیرد، 
اجرا گردد. برای مثال، اگر شخصی برای تدارک مراسمی در عصر 
پنج ش��نبه، با مراجعه به بازار ب��رای خرید همزمان تلویزیون، غذا 
و میوه اقدام  نماید، لیک��ن متعهد روز جمعه کالاهای موصوف را 
بدست مشتری  برساند، بی گمان بین آثار تأخیر در اجرای تعهد در 
دو قرارداد فوق تفاوت وجود دارد؛ در خصوص تلویزیون، مشتری 
می تواند با اعمال خیار فس��خ از پذیرش آن خودداری کند و لیکن 
نس��بت به قرارداد بعدی، باید قای��ل به بطلان بود. به زعم ما حتی 
با قبول مش��تری، امکان تصحیح قرارداد وجود ندارد، بلکه نیازمند 
تراضی جدیدی است. پس اگر اجرای تعهد اصلی، یعنی تسلیم در 
این زمان متعذر گردد متعهدٌله می تواند به اس��تناد ماده 239 قانون 
مدنی قرارداد را فس��خ نماید و در واقع مثل این اس��ت که تسلیم 
مبیع در موعد معین، بطور ضمنی شرط شده است و تخلف از این 
شرط، به خریدار حق می دهد معامله را فسخ کند. بعضی معتقدند، 
در تعذر طاری هرگاه متعهدٌله، مانند متعهد فاقد قدرت قبض باشد، 
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عقد منحل نمی شود. بلکه، متعهدٌله به استناد ماده 240 قانون مدنی، 
حق دارد قرارداد را فس��خ کند که نام این حق، خیار تعذر تس��لیم 
است، خواه مدت تعذر قبض نامحدود باشد یا محدود، در صورتی 
که این زمان برای متعهدٌله قابل اغماض نباش��د )لنگرودی، 1373، 
ص885 و صفایی، 1383، ص302(. بدیهی اس��ت تعذر طاری در 
این معنی، با تعذر اصلی که عدم قدرت متعهد و متعهدٌله در قبض 
مورد تس��لیم کافی برای ابطال عقد است )ماده 348 ق.م( تفاوت 
دارد. برخلاف نظر بعض��ی از علمای حقوق، 2 در مواردی هم که 
ق��درت قبض بطور نامح��دود از متعهد زایل می ش��ود، نمی تواند 
موجب خیار تعذر تس��لیم باش��د، مگر اینکه نامحدود بودن را با 
دایمی بودن یکی بدانیم. بعضی از فقها )شهید ثانی، بی تا، ص509( 
در ادامه مبحث مربوط به خیارات، برخلاف قانون مدنی س��خن از 
خیار تعذر تس��لیم به میان آورده اند و با طرح خیار تعذر تسلیم به 
این س��ئوال، که آیا چنانچه متعهدٌل��ه با تعذر مطلق و موقت تعهد 
اصلی ناشی از قرارداد و نه تعذر مطلق و موقت تعهد فرعی شرط، 
مواجه شود چگونه می تواند از قرارداد و تعهداتی که احیاناً برای او 
پدید آمده رهایی یابد، پاس��خ گفته و مثال هایی آورده اند. مثال های 
مطروحه ناظر به موارد تعذر دایم نیس��ت و سخن از تعذری است 
که امکان اجرای آن هرچند ضعی��ف، وجود دارد. بنابراین، همین 
که احتمال بازگش��ت امکان اجرای تعهد وجود داشته باشد، کافی 
است که تعذر موقت تلقی شود. برای مثال، به هنگامی که پرنده ای 
به فروش می رس��د، لکن قبل از تسلیم پرواز می کند، عقلًا اجرای 
تعهد برای همشه ناممکن نمی گردد )نائینی، بی تا، ص188(. در این 
گونه موارد، هرچند ممکن است عرف به بازگشت قدرت بر تسلیم 
چندان اعتنا نکند، لکن بهترین راه این اس��ت که برای تعذر ایجاد 
شده، اثر قهری بر قرارداد یعنی انفساخ قایل نشویم بلکه این امکان 
را به مشتری بدهیم که اگر نمی خواهد بر معامله باقی بماند و تا پیدا 
شدن مبیع یا تسلط بر آن صبر نماید، معامله را فسخ کند. لیکن اگر 
نفعی هرچند ناچیز، در بقای بر معامله یا التزام به آن می بیند قرارداد 
را نگاه دارد. این نظر در حال حاضر در حال تقویت شدن است و 
همانطورکه پیشتر مطرح شد، در مقررات جدید پذیرفته شده است. 
در ش��رح لمعه، راجع به این خیار آمده: »چنانچه مشتری چیزی را 
با ظن به امکان تسلیم آن خریداری کند مانند این که مبیع پرنده ای 
باش��د که عادت به بازگشت داش��ته باشد و پس از آن فروشنده از 
تسلیم ناتوان گردد، مشتری خیار فسخ خواهد داشت، زیرا ضمان 

2.  لنگ��رودي در بیان خیار تعذر تس��لیم و مبناي آن می نویس��د: »که )در 
تعذر طاري( هرگاه متعهدٌله مانند متعهد فاقد قدرت قبض باشد عقد منحل 
نمي شود. متعهدٌله به دستور ماده 240 ق.م خیار فسخ دارد که نام آن خیار 
تعذر تس��لیم اس��ت. خواه مدت تعذر قبض نامحدود باش��د یا محدود به 

صورتي که براي متعهدٌله قابل اغماض نباشد«. 

مبیع قبل از قبض برعهده بایع است و حالت چنین بیعی و از آنجا 
که انتفاع از آن به برخی صور امکان پذیر است به منزله تلف نیست 
لکن ضعف آن با وضع خیار برای مش��تری جبران گشته است. لذا 
چنانچه مشتری التزام به بیع را اختیار کند بیع صحیح و لازم است 

)شهیدثانی، بی تا، ص509(. 

8-عدمفوریتخیارتعذر
از آنجا که اصولاً جعل خیار، برای حمایت از متعهدٌله و جلوگیری 
از ورود ضرر، یا جبران زیان وارده اس��ت، بنابراین خیار نمی تواند 
خود به عنوان وسیله ای برای ایجاد ضرر نسبت به دیگری استفاده 
گ��ردد )کاتوزی��ان، 1376، ص72( »از تصریح قانونگذار به فوری 
ب��ودن گروهی از خیارهای مهم چنین ب��ر می آید که درباره اعمال 
سایر خیارها، تأخیر به اصل حق صدمه نمی زند. به ویژه که سقوط 
خیار بعد از علم به آن، دفع ضرر را دشوار می سازد. علاوه بر این 
اگر در بقاء و زوال حق فسخ اعم از اینکه بنابر مبنای تراضی یا دفع 
ضرر ایجاد شده باشد، تردید شود، باید آنرا به مقتضای استصحاب 
باقی دانس��ت« )کاتوزیان، 1376، ص77(. با وجود این، اگر مدت 
زمان اعمال خیار را بس��یار گس��ترده فرض کنیم، با حقوق طرف 
مقابل نیز در تعارض اس��ت. م��لاک برای اعمال خیار، مدت زمان 
عرفی اس��ت. لذا به نظر می رسد، در مواردی که مدت زمان اعمال 
خیار، به قدری طولانی می گ��ردد که از نظر عرف، رضای به عقد 
از آن برداش��ت می شود، در واقع باید قایل به سقوط خیار بود. در 
چنین مواقعی، می توان گفت ذوالخیار عملًا از حق خویش صرف 

نظر کرده است.)کاتوزیان، همان(
در مقررات کنوانسیون بیع بین المللی کالا، در صورت ایجاد 
حق فس��خ، می بایس��ت بدواً به موقع اعلام ش��ود و در صورتی 
که مش��تری ظرف مدت معقولی اعلام فسخ ننماید، حق خود را 
در اعلام فس��خ قرارداد از دس��ت می دهد. برای مثال، به موجب 
قس��مت ب بن��د 1 ماده 49 و ب��ا عدم تس��یلم کالا ظرف مدت 
اضافی، مطابق بند 1 ماده 47 توس��ط مشتری تعیین شده، مشتری 
می توان��د قرارداد را فس��خ نماید. نام این حق فس��خ را می توان 
خیار تعذر تس��لیم نامی��د. هرچند که در کنوانس��یون مزبور، در 
صورت تع��ذر مطلق و دای��م، انحلال قرارداد پیش بینی نش��ده 
اس��ت و تنها راه حل نهایی در اختیار مش��تری حق فس��خ است. 

)hannold,1991,pp.380-389(

9-اسقاطخیارتعذر
در این که آیا خیار تعذر تسلیم، یا تعذر اجرای تعهد قابل اسقاط است 
ی��ا نه، اختلاف نظر وجود دارد. )صفای��ی، 1383، ص304( در ماده 
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448 قانون مدنی آمده: »سقوط تمام یا بعضی از خیارات را می توان در 
ضمن عقد ش��رط نمود«. در ماده 396 قانون مدنی نیز از خیار تعذر 
تعهد یا تسلیم سخن به میان نیامده و ممکن است این ادعا مطرح شود 
که خیار تعذر ش��امل ماده 448 قانون مدنی نمی شود. در پاسخ گفته 
ش��ده است: سقوط تمام خیارها در ماده 396 افاده عموم می کند. لذا 
ش��امل هر حقی است که در اصطلاح می توان نام خیار بر آن اطلاق 
کرد. »همچنین امکان اس��قاط خیار، مانند جعل آن از امور استثنایی 
نیس��ت تا نیاز به حکم قانونگذار باش��د. این ام��کان لازمه طبیعت 
آنس��ت و برای جلوگیری از اختیار صاحب حق و عدم نفوذ قرارداد 
خصوصی در آن باید دلیل آورد« )کاتوزیان، همان، صص 397-398(. 
در واق��ع، برای توجیه عدم س��قوط خیار تعذر، باید به نظم عمومی 
استناد کرد )کاتوزیان، همان، صص 398-397(. به عبارت دیگر، نظم 
عمومی اجازة اسقاط خیار تعذر را نمی دهد؛ زیرا در صورتی که این 
خیار به هنگام عقد اس��قاط شود و از س��ویی امکان اجرای عقد نیز 
ناممکن گردد، یک طرف بی آنکه چیزی بدهد، عوضی دریافت می کند 
و ای��ن امر، با نظم عمومی حاکم بر معاملات، در تعارض و موجب 

بی عدالتی است.
برخی از علمای حقوق، با تردید بیان داشته اند که شرط اسقاط 
خیار تعذر تسلیم، یا تعذر اجرای تعهد اصلی با مقتضای عقد منافات 
دارد، در نتیجه عقد صحیح نیس��ت؛ زیرا تسلیم در عقود تملیکی با 
اج��رای تعهد اصلی در عقود عهدی معاوضی، مقتضای معاوضه و 
ماهیت این گونه عقود است و شرط اسقاط خیار، بدین معنی است 
که متعهد بتواند، خواس��تار اجرای تعهد باشد، بی آنکه خود متقابلًا 
تعهد خ��ود را اجرا نماید و این با مقتضای عقد معاوضی که التزام 
به اجرای متقابل تعهدات اس��ت، منافات دارد. از این رو، هم شرط 
و هم عقد باطل اس��ت )صفایی، 1383، ص304(. اما این استدلال 
با این اشکال روبرو است که تعذر تعهد اصلی، یا تسلیم که ممکن 
است پس از عقد واقع شود، چطور می تواند، اساس عقد را از ابتدا 
برهم زند و چون اسقاط خیار منوط به عارض شدن ناتوانی در آینده 
اس��ت، عقدی که با شرط اسقاط خیار تعذر تسلیم همراه می شود، 
مقتضای خود را از دست نمی دهد و نفوذ آن ترجیح دارد )کاتوزیان، 
همان، ص399(. هرچند، عدالت معاوضی ایجاب می کند همانطور 
که ممکن اس��ت به هنگام انعقاد عقد ش��رط ب��دون عوض ماندن 
قرارداد با مقتضای عقد منافات داشته باشد، در تعذر طاری که پس 
از عقد حادث می ش��ود نیز ش��رطی که در نهایت این نتیجه را در 
برداش��ته باشد عقد را ممکن است با اش��کال اساسی روبرو سازد. 
اضاف��ه ب��ر این، در فقه و حقوق ما قص��د حقیقی طرفین و رضای 
باطنی متعاقدین، ملاک صحت یا فساد قرارداد است، لذا در مواردی 
که اراده باطنی آن اس��ت که عوضی دریافت شود، بی آنکه معوضی 

پرداخت شود، در صحت چنین عقدی باید تردید کرد. همبستگی 
تعهدات نیز می تواند مؤید این موضوع باشد. بدین معنی که با وقوع 
تعذر و عدم امکان اجرای تعهد از سوی یک طرف قرارداد، هرچند 
اج��رای تعهد به لح��اظ عملی برای طرف دیگر وج��ود دارد و در 
واقع متعذر نگردیده است و اصل در پیمان هایی که منعقد می شود، 
انجام آن اس��ت و از آنجا که امکان اج��را برای طرف دیگر وجود 
دارد، بای��د به عهد و پیمان خود وفا کند. با وجود این، پیوس��تگی 
دو تعه��د در عقود معوض، به گونه ای به هم گره خورده اس��ت که 
ع��دم انجام تعهد از یک طرف قرارداد  ، منجر به معافیت انجام تعهد 
طرف دیگر آن می شود. از این رو، در فرضی که تعذر به هنگام عقد 
ایجاد می ش��ود، اساساً تعهد مقابل نیز بوجود نمی آید و عقد انقعاد 
نمی یاب��د و در فرضی که تعذر بر یک��ی از دو تعهد اصلی پس از 
تشکیل عقد، طاری می گردد، با سقوط آن تعهد، تعهد مقابل نیز از 
بین می رود. جهت تعهد نیز می تواند برای توجیه این همبستگی نیز 
کارآمد باشد »در حقوق ایران جهت تعهد به عنوان یکی از شرایط 
اساس��ی قرارداد ذکر نشده است... لکن برای توجیه این همبستگی 
می توان به نظریة اراده، یا قصد و رضا نیز که در حقوق به صراحت 
پذیرفته شده، متوسل شد: اگر تعهد یکی از متعاملین به علت بطلان 
تعهد طرف دیگر کان لم یکن ش��ناخته می ش��ود، برای اینست که 
متعاملین چنین خواس��ته اند و اراده مشترک متعاملین بر همبستگی 
تعهدات بوده اس��ت« )صفای��ی، 1350، ص65(. به عبارت دیگر، 
»مبنای واقعی پیوند میان دو عوض، تراضی است که تعهد به آن دو 
را با هم و به عنوان یک کل تجزیه ناپذیر آفریده است. در این گونه 
قراردادها، طرفین مبادله دو مال را انشاء کرده اند و هیچگاه نخواسته 
از دو دین مس��تقل بوجود آید. پس طبیعی است که بطلان یکی از 
آن دو، باعث انحلال دیگری شود و نتواند به زندگی حقوقی خود 
ادامه دهد... وانگهی اگر پذیرفته ش��ود که عقد نیز دارای موضوعی 
مس��تقل از تعهدات در عقود معوض موضوع، مبادله دو مال است. 
پس فقدان یکی از دو عوض باعث می شود که عقد بدون موضوع 
بماند و باطل شود و نیازی به نظریة سبب نباشد.« )کاتوزیان، 1376، 

صص249-246(
بعضی برای عدم امکان درج سقوط خیار تعذر تسلیم در عقد به 
نظم عمومی تمسک جسته اند. به عبارت دیگر، جمع شدن عوض 
و مع��وض نزد یکی از دو طرف قرارداد با نظم عمومی )اقتصادی( 
برخورد می کند، لذا چنین ش��رطی باطل است و نمی تواند منشا اثر 
باشد )کاتوزیان، همان، ص398(. در واقع، اسقاط خیار تعذر تسلیم، 
به معنی اجرای تعهد تنها یک طرف قرارداد اس��ت و چنین تراضی 
به ویژه در عقود معوض فاس��د اس��ت و حتی ممکن اس��ت گفته 
ش��ود، آن را از حالت عقد که نیاز به دو اراده است، خارج می کند؛ 
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زیرا در عقود معوض، رعایت نس��بی ع��وض و معوض ضروری 
اس��ت و با درج چنین شرطی، عملًا این تناسب به هم می خورد و 
گویی تنها یک اراده برای تش��کیل عقد نقش داشته است. به دیگر 
س��خن، به هنگامی که طرف قوی قرارداد، تم��ام اختیار عقد را در 
اختیار می گیرد سخن از تشکیل عقدکه نیاز به دو اراده دارد، بسیار 
دش��وار اس��ت. ضمن آنکه چنین توافقی بر خلاف عدالت است و 
نظم عمومی ایجاب می کند که عدالت در قراردادهایی که اشخاص 
منعق��د می کنند، رعایت گردد و این امر، زمانی محقق می ش��ود که 
یک  طرف قرارداد، نتواند با توجه به شرایط خاص حاکم بر قرارداد 
و برتری خود، همه چیز قرارداد را در دس��ت گیرد و از اضطرار و 
درمانگی طرف دیگر سود جوید. اشتباه نشود که ما قایل به بطلان 
معاملات اضطراری هستیم، در حالی که بسیاری از معاملاتی که در 
جامعه منعقد می شود، معاملات اضطراری است و اشخاص به ناچار 
برای دستیابی به هدفی والاتر، به شرایطی ملتزم می شوند که راضی 
به آن نیستند و اگر قرار باشد چنین معاملاتی باطل تلقی شود، اساساً 
ثبات و استحکام معاملات به هم می خورد. بلکه منظور ما عدم تعلق 
ع��وض و معوض، نزد یک طرف قرارداد با اتکا به برتری اوس��ت. 
رعایت عدالت ایجاب می کند آن کس عوضی نداده، نتواند معوض 
را دریافت کند و در صورت تش��کیل چنین عقدی، در صورتی که 
قایل به بطلان قرارداد نباش��یم، دس��ت کم شرط مذکور که موجب 
بی عدالتی شده اس��ت را بی اعتبار بدانیم »برای مثال، خریداری که 
با ناتوانی فروش��نده در تسلیم مبیع روبرو می شود، اگر نتواند خود 
را از قی��د الت��زام برهاند، ناچار باید بهای ق��راردادی را بدهد و در 
برابر هیچ نس��تاند. در نتیجه، هم ثمن و هم مبیع در کیسه فروشنده 
باقی می ماند؛ نتیجه ای که نه اخلاق می پس��ندد و نه با نظم عمومی 
اقتصادی همگام است )کاتوزیان، همان، ص398 به بعد و صفایی، 
1383، ص304(. از این روس��ت که در فقه و قانون مدنی، موقعی 
می توان از این خیار، اس��تفاده کرد که راه اجبار مشتری به پرداخت 
ثمن، بر بایع، مسدود باشد. بنابراین نمی توان تنها راه اعمال حق بایع 
را، از طریق شرط اسقاط خیار تعذر تسلیم، بست )لنگرودی، 1373، 
ص493( و بدین وسیله ظلمی چنین فاحش بر او روا داشت. بنظر 
می رس��د، ملاک و مبنای قاعده سو ءاستفاده از حق، توجیه مناسبی 
برای بی اعتباری این شرط باشد. از این رو، هرگاه یک طرف قرارداد، 
بی آنکه خود به تعهد خود عمل نماید، نمی تواند خواس��تار اجرای 
تعهد طرف مقابل گردد و یا شرایطی را فراهم آورد که همین نتیجه 
را در پی داشته باشد، هرچند که در واقع، امکان استفاده از این حق 
برای او جایز باش��د. بر همین مبنا نی��ز می توان به بی اعتباری خیار 
سقوط تدلیس نیز حکم کرد؛ زیرا علاوه بر جنبه کیفری که مرتبط با 
نظم عمومی است، اجازه سوءاستفاده از حق برای دارنده آن، نوعی 

اختلال در نظم عمومی است و همین مبنا نیز در خیار تعذر تسلیم 
وجود دارد. برخی از نویس��ندگان، برای معافیت متعهدٌله از اجرای 
تعهد متعذر ش��ده بیان داش��ته اند:»در هر معامله ای که برای طرفین 
ایجاد تعهد می شود، سبب تعهد یک طرف تعهد طرف دیگر است. 
بنابراین سبب التزام مشتری به تأدیه ثمن، همان التزام بایع است به 
تسلیم مبیع، بعباره دیگر، بین هریک از تعهداتی که در نتیجه علت 
و عقد بیع برای بایع و مشتری حاصل می شود همان رابطه موجود 
اس��ت که بین علت و معلول موجود می باش��د، پس اگر بنحوی از 
انحاء یک��ی از طرفین نتواند بدون تقصی��ر از ناحیه طرف دیگر و 
بدون تقصیر از ناحیه خود تعهدش را به موقع اجرا بگذارد، طرف 
دیگر هم به واس��طه اینکه س��بب تعهد او از بین رفته است باید از 
انجام تعهد خود معاف باش��د« )عدل، 1342، ص451(. در حقوق 
خارج��ی، یکی از دلایلی که برای توجیه نظریة فراستریش��ن مورد 
توجه نویسندگان قرار گرفته است، نظریة رعایت عدالت و انصاف، 
در انعقاد قراردادها اس��ت. مطابق این نظر، به هنگامی که قرارداد به 
سبب فراستریشن متعذر شده، ملزم دانستن متعهد به اجرای قرارداد، 
غیرمنصفانه و ناعادلانه است؛ زیرا فراستریشن نه به عنوان یک شرط 
ضمنی منس��وب به طرفین، بلکه به عن��وان یک راه حلی عادلانه و 
منطق��ی اعم��ال می گ��ردد )Cheshire&fifoot,1976,p.547(. بر 
همین اس��اس، هنگامی که قراردادی عقی��م می گردد، دادگاه اختیار 
دارد، برای دس��تیابی ب��ه راه حل عادلانه و منطق��ی تصمیم بگیرد 
)Cheshire&fifoot,1976,p.819(. به نظر می رس��د، از این نظریه 

بتوان به عنوان ملاک و مبنای مهمی برای اجرای قاعدة تعذر استفاده 
نم��ود و زمانی که اجرای قرارداد، به س��بب وقوع حادثه خارجی- 
اساساً متفاوت با آنچه که در قرارداد پیش بینی شده - باشد، ناعادلانه 
فرض شود و استناد به نظریة مذکور برای اجرای قاعده مفید است.

10-نتیجهگیری
در تع��ذر مطلق، هیچ کس قادر به اجرای تعهد نیس��ت، اجرای آن، 
ممکن است برای همیشه، یا بطور موقت ناممکن گردد.در صورتی 
ک��ه اجرای تعهد، برای مدتی محدود ناممکن ش��ود، در این مدت، 
نظر به قاعدة عقلی که »هیچ کس مأخوذ به محال نیس��ت« متعهد از 
اجرای تعهد معاف اس��ت و پس از رفع تعذر مکلف به اجرای آن 
است. متعهدٌله نیز اجباری به صبر تا رفع تعذر ندارد، بلکه می تواند 
برای فس��خ معامله تقاضا کند. قانون مدن��ی، در خصوص به خیار 
تعذر س��خنی به میان نیامده اس��ت و آن را در زمرة خیارات نیاورده 
اس��ت. حقوقدانان ایران، به این خیار تصریح نموده اند و در صورت 
موقت بودن تعذر طاری، برای متعهدٌله، خیار فس��خ قایل ش��ده اند. 
برخی شرط اس��قاط خیار تعذر را بدلیل مخالفت با مقتضای عقد، 
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لزوم همبستگی تعهدات، منع سوءاستفاده از حق، منع جمع عوضین 
ن��زد یک طرف و در نهایت بدلی��ل مخالفت با نظم عمومی صحیح 
نمی دانند. اثر مهم اجرای خیار تعذر، انحلال عقد لازم است. انحلال 
قرارداد، تنها ناظر به آینده است و آثار آن را از ابتدا بی اثر نمی سازد. 
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