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چکیده
تعذر مالی در انجام قرارداد هنگامی مطرح می‌ش��ود که اجرای قرارداد به س��بب ناتوانی مالی متعهد ناشی 
از عل��ل خارجی و غیرقابل انتس��اب به طرفین قرارداد، غیرممک��ن می‌گردد. در صورت وقوع تعذر مالی، بر 
مبنای مقررات موجود، با رعایت ش��رایطی فس��خ قرارداد از سوی متعهدله ممکن است؛ در حالی که به‌نظر 
می‌رس��د امکان تعدیل قرارداد را نباید به‌کلی از نظر دور داش��ت. در این مقاله سعی خواهد شد ضمن بیان 

چگونگی اعمال خیار فسخ، دلایل تعدیل قرارداد تا حد ممکن بررسی شود.
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مقدمه 
هدف اصلی از انعقاد هر قرارداد، اجرای آن است. پس از انعقاد قرارداد، نخستين موضوعي 
که مطرح مي‌ش��ود، امکان اجراي آن اس��ت. در صورتی که بعد از انعقاد قرارداد، به دلایلی 
که قابل انتس��اب به متعاقدین نیست، اجرای آن ناممکن گردد، بحث تعذر اجرای قرارداد 
و ضمانت اجرای آن مطرح می‌ش��ود. تعذر اجراي قرارداد نه تنها در حقوق ايران، بلکه در 

اغلب نظام‌هاي حقوقي، موضوعي مهم و در عين حال مورداختلاف است.
امروزه بس��ياري از قراردادهايي که ‌در جامعه بس��ته مي‌ش��ود، ب��ه دلایل مختلف 
قابليت اجرا ندارد و متأس��فانه با وجود فراواني آنان و مش��کلات در روابط اقتصادي و 
اجتماعي، قانونگذار راه حل مناس��بي براي آن پيش‌بيني نکرده است و احکام صريحي 
در اين خصوص وجود ندارد. براي مثال، در قراردادهاي پيمانکاري يا مش��ارکت مدني 
در ساخت که طرفین بر احداث یک بنا توافق می‌کنند، پس از آغاز ساخت، به دلايلي 
کار رها مي‌ش��ود. مالک با اين پندار که پس از گذشت چند صباحي به ملکي نو دست 
ميي‌ابد، تمام س��رمايه خود را در اختيار طرف مقاب��ل مي‌گذارد، اما بعدها در ميي‌ابد 
ک��ه به اين زودي امکان دس��تیابی ب��ه نتیجه مورد نظر امکان ن��دارد و به عللی که به 
هی��چ یک از طرفین قرارداد مربوط نیس��ت، امکان اجرای قرارداد متعذر می‌ش��ود. از 
سوي ديگر، او درمي‌ماند که براي رهايي از اين توافق چه چاره‌ای بیندیشد و از کدام 
راهکار قانونی اس��تفاده کند. يا در فروش کالا، به هنگامي که خريدار براي تحويل کالا 
مراجع��ه نمي‌کند، فروش��نده در وضعيت بلاتکليفي قرار مي‌گی��رد. از آنجا که در اغلب 
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موارد، قرارداد با پرداخت مبلغ ‌کمی از ثمن منعقد می‌ش��ود، فروش��نده درمی‌ماند چگونه به 
مابقی ثمن خود دست یابد و یا از چه راهی می‌تواند مشتری را به اجرای تعهدی که تأخیر 
در آن موجب ضرر اس��ت، وادار کند. آیا در چنين شرایطی براي جلوگيري از ضرر فروشنده 
مي‌توان قرارداد را فس��خ کرد؟ آي��ا متعهدله يک قرارداد در صورت بروز تعذر مکلف اس��ت 
همچنان به مفاد قرارداد پایبند باشد و منتظر بماند، يا راهي براي خلاصي از این گونه قرارداد 
وجود دارد؟ آیا می‌توان با تعدیل شرایط و نزدیک کردن مفاد قرارداد به آنچه که طرفین به 

هنگام عقد به دنبال آن بوده‌اند، امکان اجرای عقد را دوباره فراهم ساخت؟
ب��ه ط��ور معمول به هنگام بحث از تعذر یا عدم اجرای تعهد، اغلب س��خن از تس��لیم 
یا عدم تس��لیم مبیع )مورد معامله( اس��ت؛ در حالی که کمتر به تکلیف خریدار در قبض 
مبی��ع توجه می‌ش��ود. در وضعیتی که خریدار برای تحوی��ل کالا مراجعه نمی‌کند، وظیفه 
فروش��نده چیس��ت؟ تا چه زمانی باید منتظر باشد؟ گذش��ت زمان چه تأثیری در قرارداد 

دارد؟ هزینه‌های نگهداری کالای فروخته شده با کدام یک از طرفین قرارداد است؟ 
 هنگامی که به علت تعذر مالی امکان اجرای قرارداد از س��وی متعهد س��لب می‌شود، 
می‌توان با تعدیل قرارداد تعهد را به انجام رساند. آیا راهی به‌جز انحلال قرارداد وجود دارد؟ 
در این مقاله سعی شده است در حد امکان به این سؤال پاسخ داده شود. نخست به مفهوم 

تعذر پرداخته می‌شود، سپس مباحث مختلف مطرح خواهد شد:

1.مفهوم تعذر 
الف( مفهوم لغوی تعذر

تعذر مصدر باب تفعّل بوده و ريشه آن عذر است. در کتاب‌های لغت عذر )به ضم عین( به 
معنی بهانه و پوزش به‌کار رفته اس��ت، در اقرب‌الموارد آمده است که عذر حجتی است که 
با آن پوزش خواسته می‌شود. راغب گفته است: عذر آنست که انسان بخواهد با آن گناهان 
خویش را محو کند.و بر س��ه قس��م اس��ت یا می‌گوید که من اینکار را نکرده‌ام، و یا به این 
علت کرده‌ام و به این ترتیب می‌خواهد با ذکر علتْ خویش را تبرئه کند، و یا می‌گوید که 
من کرده‌ام، ولی دیگر نمی‌کنم.... این س��ومی توبه اس��ت، هر توبه عذر است، ولی هر عذر 
توبه نیس��ت: »لا تعتذروا قد کفرتم بعد ایمانکم«)توبه -66(؛ یعنی پوزش نخواهید و عذر 
نیاورید. در واقع عذر حجتی است برای انجام ندادن کار: »الحجه التی یعتذر بها«)قریشی، 
1361،ص 310؛ انی��س،1376،ص 590(. تع��ذر نیز در کتابهای لغ��ت در معانی متفاوتی 
چون دشوار شدن، سخت شدن، مشکل و تنگ شدن کار، ممتنع بودن، امتناع کردن، عذر 
آوردن، سستی، آلودگی، بی‌گناهی، استوار نگردیدن و امثال اینها به‌کار رفته است. کاربرد 
کلم��ه تعذر با هر یک از حروف اضافه گاه معنی آن را به طور کامل دگرگون می‌کند؛ مثلًا 
»تعذر علیه الامر« یعنی امر بر او دشوار شد و گاه به معنی امتناع کرد هم به‌کار می‌رود. در 
»تعذر عن الامر« یعنی در آن کار سستی کرد یا به آن کار نرسید که کنایه از دیر کردن و 
سستی در انجام کار است. در »تعذر الرجل« یعنی برای خود عذر آورد و از خود دفاع کرد. 
در »تعذر فلان من الذنب« یعنی فلانی خود را بی گناه خواند)دانست(. در »تعذر الشیء« 
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یعن��ی آن چیز به پلیدی آلوده ش��د. در »تعذر فی الامر« یعن��ی کوتاهی کرد و در »تعذر 
الرس��م« به مفهوم محو ش��دن و نابودی آثار آمده اس��ت.) فراهیدی،1410، ج2، ص93؛ 
طریحی،1416،ج3،ص 397 ؛ اب��ن منظورافریقی،1414، ج4،ص 545 ؛ انیس،1376،ص 

590 ؛ مهیار،1410،ص 603( 

ب( مفهوم حقوقی تعذر
معنای حقوقی تعذر از معنای لغوی آن دور نیس��ت. یکی از نویس��ندگان حقوق مدنی در 
مباح��ث فورس‌ماژور و علت خارجي به این واژه اش��اره ک��رده و آن را معادل ممتنع بودن 
دانس��ته اس��ت؛ یعنی زمانی که امکان اجرای قرارداد به عللی که قابل انتس��اب به طرفین 
قرارداد نیس��ت، متعذر می‌ش��ود) لنگرودی، 1381،ش 1283(. در مواد مختلفی از قانون 
مدنی نیز به طور صریح یا ضمنی به این واژه اش��اره ش��ده است که براي نمونه مي‌توان به 

این مواد اشاره کرد:
در ماده 648 قانون مدني آمده اس��ت: »قرض عقدي اس��ت که به موجب آن احد از 
طرفين مقدار معيني از مال خود را به طرف ديگر تمليک مي‌کند که طرف مزبور مثل آنرا 
از حيث مقدار و جنس و وصف رد نمايد و در صورت تعذر رد مثل قيمت يوم الرد را بدهد«.
در ماده 312 قانون مدني بيان ش��ده اس��ت: »هرگاه مال مغصوب بوده و مثل آن پيدا 
نش��ود، غاصب بايد قيمت حين الاداء را بدهد و اگر مثل آن موجود بوده و از ماليت افتاده 

باشد، بايد آخرين قيمت آنرا بدهد.«
در ماده 476 قانون مدني آمده اس��ت: »مؤجر بايد عين مس��تأجره را تسليم مستأجر 
کند و در صورت امتناع مؤجر اجبار مي‌ش��ود و در صورت تعذر اجبار مس��تأجر خيار فسخ 

دارد«.
در ماده 387 قانون مدني مقرر ش��ده اس��ت: »اگر مبيع قبل از تسليم بدون تقصير و 

اهمال از طرف بايع تلف شود، بيع منفسخ و ثمن بايد به مشتري مسترد گردد...«.
در ماده 534 قانون مدني مقرر شده است: »هرگاه عامل در اثنا يا در ابتدای عمل آن 
را ترک کند و کس��ي نباش��د که عمل را بجاي او انجام دهد، حاکم به تقاضاي مزارع عامل 
را اجب��ار به انجام مي‌کند و يا عمل را به خرج عامل ادامه مي‌دهد و در صورت عدم امکان 

مزارع حق فسخ دارد«.
در حقوق فرانس��ه نيز بحث تعذر اجراي تعهد و در نتيجه معافيت از پرداخت جبران 
خس��ارت تحت عنوان علت خارجي بيان شده است. در ماده 1148 قانون مدني این کشور 
آمده است: »هرگاه در اثر قوه قاهره يا در نتيجه حادثه غير مترقب، متعهد نتواند تعهدخود 

را انجام دهد يا اقدام به امر ممنوعي کرده باشد، هيچ خسارتي، محقق نمي‌شود.«1
در م��اده 240 قانون مدنی چنین آمده اس��ت: » اگر بعد از عقد انجام ش��رط ممتنع 
1.   Art. 1148- Il n`y a lieu a` aucuns dommages et interest lorsque, par suite d`une force 

majeure ou d`un cas fortuity, le debiteur a ete empeche de donner ou de faire ce a` 
quoi il etait oblige, ou a fait ce quoi lui etait oblige, ou a fait ce quoi lui etait interdit. 
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ش��ود يا معلوم ش��ود كه حين‌العقد ممتنع بوده است، كسي كه شرط بر نفع او شده است، 
اختيار فس��خ معامله را خواهد داش��ت؛ مگر اينكه امتناع مستند بر فعل مشروط‌‌له باشد.«. 
قانونگذار تعذر را در معنا و مفهومی تلقی نموده است كه عذر خارج از اختيار متعذر باشد 
)فورس‌ماژور(؛ بنابراين مفهوم »تعذر« از مفهوم »عدم اجرای تعهد« كه در س��رفصل ماده 
226 ق.م به كار رفته، محدودتر است. يعني عدم اجرای تعهد اعم از تعذر است؛ چه ممكن 
است كه عدم اجرای تعهد با سوءنيت و عمد متعهد متخلف صورت گيرد که در این صورت 
استناد به تعذر جایگاهی ندارد، در حالی‌ که در تعذر مسئله سوءنيت متعذر مطرح نيست، 
بلكه صرفاً انجام تعهد به علل خارجي امکان اجرا ندارد. اين معني در ماده 227 ق.م ايران 

و 1147 ق.م. فرانسه بيان شده است.) لنگرودی، 1381،ش 1283(

2.وضعیت تعهدات اصلی و فرعی قرارداد متعذر شده چیست؟
همان‌طور که می‌دانیم تعهدات ناشي از قرارداد از نظر اهميت در يک درجه نيستند؛ برخي 
از اين تعه��دات اصلي و بعضي فرعي‌اند. در قانون مدني دربارۀ تعذر اجراي تعهدات فرعي 
ناش��ي از قرارداد، راه حل مشخصي ارائه شده است. قانون مدني تعهدات فرعي يعني تعهد 
ناشي از شرط ضمن عقد موضوع را مورد بررسي قرار داده و حكم آنرا بيان داشته است. از 
اين رو در ماده  239 ق.م آمده است: »هرگاه اجبار مشروط عليه براي انجام فعل مشروط 
ممكن نباش��د و فعل مشروط هم از جمله اعمالي نباشد كه ديگري بتواند از جانب او واقع 
سازد، طرف مقابل حق فسخ معامله را خواهد داشت«؛ طبيعي است در حالتي كه متعهد از 
اجراي تعهد و تسليم ناتوان باشد، نمي‌توان او را به انجام فعل مشروط يا تسليم مال اجبار 
نمود. البته اين ماده در واقع ناظر بر تعذر مطلق و موقت اس��ت، زیرا وقوع تعذر به‌گونه‌ای 
که امکان اجرا نه تنها از س��وی متعهد، بلکه از سوی دیگران نیز امکان‌پذیر نباشد، موجب 
عدم دس��تيابي متعهدله به موضوع تعهد بوده و اساس��اً موجبی برای فسخ نیست و قرارداد 
ب��ه طور قهری منحل می‌ش��ود. از آنجا که برای متعهدله س��بب عدم انج��ام تعهد تفاونی 
ندارد، لذا فرض مذكور در ماده 239 ق.م از اين جهت كه مش��روط‌عليه نمي‌تواند به مورد 
ش��رط دست يابد، تحقق يافته اس��ت. چنانكه برخي حقوقدانان ناتواني مالي مشروط‌عليه 
را در وفاي به ش��رط، خواه اعس��ار باش��د يا تفليس مش��مول ماده 239 ق.م. دانس��ته‌اند 
)کاتوزیان،1376،ج4،ص 219(؛ يعني زمانی كه مش��روط عليه به‌ علت ناتواني مالي برای 

مثال نتواند مبيع را تهيه و به تعهد خود يعني تسليم مبيع عمل کند. 
اما در خصوص تعهدات اصلي وضعيت به خوبي مشخص نيست. از آنجا که بحث این 
مقال��ه ب��ه این موضوع اختصاص ندارد و بررس��ی حقوقی تعهدات اصلی متعذر ش��ده در 
ی��ک قرارداد خود می‌تواند عنوان یک مقاله قرار گیرد، لذا به طور اجمال بیان می‌ش��ود. 
هنگامي‌که به علت اجرا نش��دن تعهد فرعي يا شرط ضمن عقد، خيار فسخ براي متعهدله 
وجود دارد، به طريق اولي زماني که متعهدله از دستيابي به تعهد اصلي و عوض قراردادي 
محروم ‌ش��ود، بايد برای او حق اختيار فس��خ قائل شد. به عبارت ديگر، وقتي که متعهدله 
به این دلیل که نمی‌تواند به تعهدات فرعی حتی به طور موقت دس��ت یابد، امکان فس��خ 
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قرارداد برای وی وجود دارد، لذا باید قائل به این بود که به طريق اولي، اگر وي نتواند به 
تعهد اصلي يعني آنچه منظور اساس��ی او براي انعقاد قرارداد بوده اس��ت، دست يابد، حق 
خواهد داشت قرارداد را فسخ كند. از همین رو در ماده 481 قانون مدنی مقرر شده است: 
»هرگاه عین مستأجره به واسطۀ عیب از قابلیت انتفاع خارج شده و نتوان رفع عیب نمود، 
اجاره باطل است«. در واقع آنچه منظور اصلی عقد بوده، انتفاع از عین مستأجره است که با 
تلف یا غیر قابل استفاده بودن آن، دلیلی برای ادامۀ عقد وجود ندارد؛ چه هدف از قرارداد، 
اس��تیفا از منفعت اس��ت و از آنجا که موضوع اجاره یعنی امکان واگذاری قابلیت انتفاع به 

مستأجر منتفی شده است، عقد منحل می‌شود.)کاتوزیان،1371،ج1،صص 311و362(
وضعی��ت تعهدات اصلی متعذر ش��ده در نظام‌هاي حقوقي ديگر به ويژه در فرانس��ه2، 
انگليس3 و آمريکا روش��ن‌تر از حقوق ما اس��ت و حتي در برخي نظام‌هاي حقوقي سخن از 
تعديل قرارداد به ميان آمده اس��ت. برخلاف قانون مدن��ي، اين موضوع مورد توجه فقهای 
اسلامی نیز بوده است و حتی در خصوص تعذر مالی نیز راهکارهایی هرچند به طور ضمنی 
ارائه ش��ده اس��ت، زیرا مفهوم تعذر در حقوق ما ریش��ه در فقه دارد و در فقه، تعذر اجرای 
قرارداد شامل تعذر مالی و غیرمالی می‌شود.4 به واقع تعذر اجرا در مفهوم دقیق خود زمانی 
اس��ت که اجرای تعهدات ناش��ی از قرارداد به علل خارجی متعذر می‌ش��ود و امکان انجام 
تعهد نه فقط از سوی طرفین قرارداد، بلکه از دیگران نیز سلب می‌گردد. در تعذر مالی نیز 

همین معنا وجود دارد. 
مفهوم لغوی تعذر شامل دشواری در اجرای قرارداد نیز می‌شود؛ به این معنی که تعذر 
در مفهوم وس��یع، علاوه بر ناممکن شدن اجرا، دشواری در اجرای قرارداد را هم در بردارد. 
اما باید گفت تعذر اجرای قرارداد غیر از تعسر اجرای آن است، زیرا به طور طبیعی اجرای 
هر تعهدی س��ختی و دش��وارهایی دارد و این مفهوم نباید با تعذر یکی انگاشته شود، حتی 
در مواقعی که بالا رفتن ناگهانی و غیرمتعارف قیمت‌ها موجب دشوارش��دن اجرای قرارداد 

برای متعهد می‌شود؛ لیکن با وجود این، امکان اجرای تعهد کماکان وجود دارد.
آنچ��ه در این مقاله مورد توجه قرار گرفته، مفهوم دقیق تعذر اس��ت و تمامی مباحث 
ح��ول این نکته مهم، یعنی امکان ی��ا عدم امکان اجرای ق��رارداد می‌گردد. تفکیک بحث 
ممکن و ممتنع بودن اجرا ضمن بیان مس��ئله، روش��ن می‌س��ازد که چگونه دشواری اجرا 
نمی‌توان��د در قلمرو مفهوم »تعذر قراردادی« وارد ش��ود. به عب��ارت دیگر باید بین مفهوم 
»تعذر قراردادی« و »تعس��ر قراردادی« تفکیک قائل ش��د و حکم آن دو و در نتیجه آثار و 

ضمانت اجرایی هر کدام باید جداگانه بیان گردد.

2.  در ماده 1234 قانون مدنی فرانسه، تلف مورد تعهد یکی از طرق سقوط تعهدات ذکر شده است: 	
,Art.1234.- Les obligations s,eteignent:Par la perte de la chose                      	
3.  در حقوق انگلیس، تعذر اجرا از موارد انحلال به شمار می رود که در قالب فراستریشن مطرح مي‌شود. 
به واقع فراستریشن پایان زود هنگام قرارداد در نتیجه اوضاع و احوالی است که قابل انتساب به طرفین 

Cheshire&Fifoots,1976, p.558.  نیست و موجب تعذر اجرای قرارداد می‌‌شود
4.  ر.ک. به مبانی فقهی توجیه‌کننده تعدیل قرارداد در همین مقاله.
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ب��رای مثال ممکن اس��ت در یک قرارداد، ب��ر اثر اوضاع و اح��وال خارجی و تغییرات 
ناگهانی قیمت‌ها، هزینه‌های اجرای قرارداد افزایش چشمگیری یابد؛ به‌گونه‌ای که با آنچه 
در قرارداد پیش‌بینی ش��ده اس��ت، تفاوت فاحشی وجود داشته باشد. در چنین حالتی، در 
برخی نظام‌های حقوقی س��خن از تعدیل به میان آمده اس��ت و قاضی می‌تواند متناسب با 
ش��رایط قرارداد و نیز عرف حاکم، قرارداد را تعدیل نموده، راه انصاف را در پیش گیرد. در 
حقوق مدنی ایران این شیوه مورد پذیرش واقع نشده و دادگاه مکلف است بر مبنای اصل 

حاکمیت اراده و مطابق توافق حاصل از قرارداد به آن رسیدگی کند. 
اما به نظر می‌رسد باید از این سنت دیرینه قدری عدول کرد و به استناد برخی مبانی 
فقه��ی و حقوقی راه میانه‌ای را در پیش گرفت و چنانکه بیان خواهیم کرد به هنگامی که 
قرارداد دچار تغییرات اساسی می‌شود و تعادل اقتصادی بر هم می‌خورد از  تعدیل قرارداد 

سخن گفت.

3. تعذر از نظر عدم توانایی مالی اجرای قرارداد
تعذر اجرای قرارداد بر مبنای زمان وقوع آن به تعذر اصلی و طاری تقس��یم می‌ش��ود. به 
ط��ور معمول تعهد همزمان ب��ا قرارداد پديد مي‌آيد و تعذر اج��راي تعهد نیز مي‌تواند در 
زم��ان وقوع عقد محقق ش��ود؛ بدين معن��ي كه تعهد در لحظه ایج��اد از نظر اجرا متعذر 
باش��د. تعذر اجرا چنانچه از نظر زماني همزمان با حدوث تعهد باش��د، تعذر اصلي خوانده 
مي‌ش��ود)لنگرودی، 1373، ص 887(. این قس��م از تعذر شایع‌ترین و مهم‌ترین نوع تعذر 
اس��ت ک��ه مباحث مربوط ب��ه آن در فقه و در حق��وق مدنی غالباً تحت ش��رط قدرت بر 
تس��لیم مطرح و مورد بررس��ی قرار گرفته است)حيكم،1371،ص 395و نجفي، 1394،ج 
22،ص390(. تعذر اصلي موضوع بحث ما در اين مقاله نیس��ت؛ هرچند که ممکن اس��ت 
به مناس��بت بحث برخي موضوعات به ويژه در عقود مستمر)مانند عقد اجاره( که تعهدات 
طرفين با عنصر زمان پيوند خورده است، از چنين تعذري سخن به ميان آيد. اما در واقع 
موضوع بحث تعذري است که پس از عقد بر قرارداد طاري شده است. يعني مفروض اين 
است كه تعهد، با وجود همه شرايط و اركان كه از جمله آن قدرت بر تسليم، تحقق يافته 
و آنچه باقي‌مانده اجراي آن اس��ت. زيرا هنگامي که تعذر اصلي اس��ت، عقد به لحاظ عدم 
امکان اجرایی که در همان ابتدای عقد ایجاد ش��ده، باطل اس��ت. به عبارت دیگر، اساس��اً 
تعهدي ايجاد نش��ده است تا نوبت به تعذر اجراي آن برسد.)دکتر سنهوري، 1985، ج 3، 

ش 587، ص 983( 
تع��ذر اجرای قرارداد صورته��ای مختلف دیگری نیز دارد؛ تعذر بر مبنای عدم توانایی 
اجرای تعهد توس��ط ش��خص متعهد یا دیگران، به مطلق و نس��بی؛ از جهت عدم اجرای 
موضوع تعهد، به کلی و جزئی، به سبب علل وجودی آن، به تعذر واقعی و اعتباری)حکمی 
و قانونی(؛ بر مبنای طول زمان و استمرار تعذر، به دائمی و موقت؛ به اعتبار قلمرو شمول 
آن ب��ر تعه��د، به عام وخاص؛ و به اعتب��ار عدم توانایی مالی متعهد، ب��ه مالی و غیر مالی 

تقس��یم می‌شود که ما به مناسبت موضوع فقط به تعذر مالی و غیر مالی اش��اره می‌کنیم.
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الف( تقسیم تعذر به مالی و غیرمالی 
در مواقعي که اجراي قرارداد به لحاظ امکان اجراي مادي غیرقابل انتساب به طرفینْ متعذر 
مي‌شود يا با وجود امکان مالي متعهد به حکم قانونْ انجام تعهد ناممکن مي‌گردد، در این 
وضعیت با تعذر غير مالي روبرو هستيم. براي مثال هنگامي‌که پس از عقد و قبل از اجراي 
تعهد، موضوع تعهد تلف مي‌شود، اجراي قرارداد متعذر مي‌گردد. در اين شرایط صرف‌نظر 
از آمادگ��ي مالي متعهد براي اجرا، حتي از طريق ديگران انجام تعهد امکان‌پذير نيس��ت و 

عدم امکان اجرا ارتباطي با وضعيت مالي وي ندارد.)اسکویی،1389، ص 11(
اما برخي اوقات بدون آنکه اجراي تعهدات ناش��ي از قرارداد به لحاظ مادي غيرممکن 
ش��ود يا به موجب مقررات ممنوع گردد، به لحاظ عدم توانايي مالي متعهد، اجراي قرارداد 
متعذر مي‌ش��ود و آن زماني اس��ت که به علت تغيير ناگهاني شرايط اقتصادی متعهد، وي 
در چنان وضعيتي قرار مي‌‌‌گیرد که امکان اجراي قرارداد براي وي ميس��ر نيس��ت. در واقع 
علتي که س��بب تعذر اجراي قرارداد مي‌ش��ود، به خود قرارداد و يا شرايط مادي واعتباري 
اجرا مربوط نيس��ت، بلکه مربوط به وضعيت مالي ش��خص متعهد است. فرض آن است که 
ناتواني مالي متعهد پس از انعقاد قرارداد و قبل از اجرا او را در ش��رايطي قرار مي‌دهد که 
قادر به انجام تعهد خود نیست. به‌ طور معمول اين شرايط در صورت بروز تغييرات ناگهاني 
اقتص��ادي مربوط به متعهد و يا در س��طح وس��يع‌تر از آن به وجود می‌آی��د. اين تغييرات 
ناگهاني به‌گونه‌اي اس��ت که امکان اجراي قرارداد را از متعهد س��لب مي‌نمايد و وي حتي 
با به‌کارگيري تمامي توان و تلاش خود و بس��يج امکان��ات مالي و اعتباري، قادر به اجراي 
قرارداد با ش��رايط اولیه پیش‌بینی شده در قرارداد نيس��ت. هرچند ناتواني مالي متعهد در 
انجام تعهد، بايد يکي از موارد تعذر نس��بي به ش��مار آید)نه مطلق(، زيرا امکان اجراي 
تعهد تنها از سوي متعهد سلب شده است و همچنان اجراي تعهد توسط ديگران وجود 
دارد)مث��ل س��اخت ملک(، ليکن از آنجا که متعهدل��ه نمي‌تواند در عمل اجراي تعهد را 
از طريق ديگران بدون پرداخت هزينه مطالبه کند، و اصل آن اس��ت که برای انجام کار 

هزینه مطالبه ‌ش��ود، در واقع تعهد به‌طور مطلق متعذر گرديده اس��ت.
همچنی��ن ع��دم توانایی انجام تعه��د باید تمام زم��ان اجرای عقد را ف��را گرفته و 
دائم��ی باش��د، زیرا هنگامی ک��ه مدت زمان تعذر مح��دود و از نظر عقل��ی امکان اجرا 
محتمل باش��د، اصل بر انجام عقد اس��ت و حتی خسارتی بابت این تأخیر قابل پرداخت 
نیس��ت)کاتوزيان، 1376،ج 4،ص201(. ولی باید مدت زم��ان تأخیر در اجرا از دید عرف 
قابل اغماض باشد و یا اين تأخير تا جايي قابل قبول است که زمان مهم نباشد، اما هرگاه 
اجراي تعهد در موعد مقرر براي متعهدله اهمیت داش��ته باش��د، تأخير اجرا سبب انتفای 
قرارداد مي‌ش��ود. به عبارت ديگر، هرگاه اجراي تعهد و زمان داراي وحدت مطلوب باش��د، 
تعذر موقت نیز موجب زوال قرارداد و در نتيجه انتفای تعهد مي‌شود، زیرا در برخی موارد، 

تأخير در حکم عدم اجراست.) محقق داماد، 1374، ج2، ص 115(
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ب( تعذر مالی ناشی از وضعیت متعهد یا خارج از آن
ناتوان��ی مالي که موجب عدم انجام تعهد قراردادی مي‌ش��ود، گاه به ش��رايط اقتصادي 
خارج از کنترل متعهد مربوط مي‌ش��ود که علاوه بر وي، اش��خاص ديگري را به چنين 
وضعيتي دچار مي‌س��ازد. گاه بدون آنکه شرايط اقتصادي جامعه دچار نوسان‌های شديد 
گ��ردد، به علل ديگر متعهد دچار ناتواني مالي مي‌ش��ود. به عب��ارت ديگر، ناتوانی مالي 
مربوط به ش��خص متعهد است و ش��رايط اقتصادي که به عنوان يک علت خارجي براي 
متعذرش��دن اجرا دخالت دارد، همواره صادق نيس��ت. با اين توضيح که در برخي موارد 
ب��ر اثر ح��وادث ناگهاني و پيش‌بيني نش��ده در اجراي تعهدات مس��تمر، اجراي قرارداد 
به‌طور غيرمتعارف و غيرقابل تحمل، پرهزينه و گزاف مي‌ش��ود به‌گونه‌اي که امکان اجرا 
را از متعهد س��لب مي‌کند. اما در برخي موارد بدون آنکه تغييري در قيمت‌ها رخ دهد، 
به علل ديگري وضعيت مالي متعهد به صورتي درمي‌آيد که اجراي تعهد برای او دشوار 
می‌ش��ود؛ مثلًا به س��بب بی‌تدبیری دچار ورشکستگی ش��ده و قدرت اجرای تعهد از او 
س��لب مي‌گردد. اگرچه ممکن اس��ت درآثار و ضمانت اجراي تع��ذري که صرفاً مربوط 
ب��ه عدم توانايي مالي متعهد اس��ت با تعذري که به س��بب تغيي��ر ناگهاني قيمت‌ها رخ 
مي‌دهد، تفاوت قائل شد، ولي هر دو، يک نتيجه مشخص را در بردارد و آن تعذر اجراي 
قرارداد است. ولی تعذر مالی اجرای قرارداد را باید در صورتی فرض کرد که علل خارجی و 
غیرقابل انتساب به طرفین قرارداد، سبب ناتوانی مالی متعهد شده، در نتیجه اجرای تعهد 
برای او ناممکن شود و نباید آن را آنچنان تفسیر کرد که بی‌تدبیری و سهل‌انگاری او را در 

بر گرفته و موجب آن شود که متعهدله تاوان بی‌مبالاتی متعهد را بپردازد.
در حقوق فرانس��ه نيز علت خارجي موجب رهايي متعهد از جبران خس��ارت است. از 
اين رو در ماده 1147 قانون مدني فرانس��ه آمده اس��ت: »در صورت اقتضا متعهد خواه به 
دليل عدم اجراي تعهد، خواه به دليل تأخير در اجرا به پرداخت خسارت محکوم مي‌شود؛ 
مش��روط بر آن که نتواند ثابت کند که عدم اجرا، ناش��ي از علت خارجي غير منتس��ب به 
اوست...« و در ماده 1148 آمده است: »هرگاه متعهد براثر قوۀ قاهره يا حالت غيرمترقبه از 
تأديه يا انجام آنچه که بر آن ملزم بوده، يا از خودداري از آنچه که بر او ممنوع بوده است، 

بازداشته شود، جايي براي پرداخت ضرر و زيان نيست.«5 

4. تفاوت تعذر با عدم امکان اجرای قرارداد و قوۀ قهریه 
)فورس ماژور یافراستریشن(

همان‌گونه که پیش‌تر بیان ش��د، تعذر زمانی معنا و مفهوم پیدا می‌کند که اجرای قرارداد 
به عللی که قابل انتس��اب به متعاقدین نیس��ت، غیرقابل اجرا گردد و این موضوع و شرایط 

5.  Art. 1148- Il n`y a lieu a` aucuns dommages et interest lorsque, par suite d`une 
force majeure ou d`un cas fortuity, le debiteur a ete empeche de donner ou de faire 
ce a` quoi il etait oblige, ou a fait ce quoi lui etait oblige, ou a fait ce quoi lui etait 
interdit. 
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ایجاد و حدوث تعذر را نزدیک به موضوع قوۀ قهریه در حقوق ایران، فورس‌ماژور در حقوق 
فرانس��ه و فراستریشن در حقوق انگلیس می‌کند و ممکن است این سئوال مطرح شود که 
تعذر چه تفاوتی با آنها دارد. همچنین از آنجا که تعذر اعم از مالی و غیرمالی موجب عدم 
امکان اجرای قرارداد می‌شود، شاید این سؤال به ذهن متبادر گردد که به واقع تفاوت تعذر 

با عدم امکان اجرای قرارداد چیست؟ 
اگرچه پاس��خ به این سؤال‌ها بسیار مفصل است، لیکن برای روشن شدن تفاوت تعذر با 
موارد سؤال شده به طور خلاصه بیان می‌شود که صرف عدم امکان اجراي قرارداد براي تحقق 
تعذر کافي نيست و از آنجا که علت وقوع تعذر، يک امر خارجي است، پس علاوه بر وقوع، بايد 
داراي شرايط و اوصافي باشد که بتوان با وقوع آن متعذرشدن قرارداد را پذيرفت؛ لذا تعذر با 
مفهومي كه بعضي آن‌ را فورس‌ماژور يا قوۀ قاهره در نظر گرفته‌اند كيي نيس��ت، بلكه رابطۀ 
تعذر با قوۀ قاهره رابطه عموم و خصوص مطلق است؛ يعني هر فورس ماژوري در قالب تعذر 
قرار مي‌گيرد، اما هر تعذري الزاماً فورس ماژور يا قوۀ قهريه به شمار نمي‌رود. به عبارت دیگر، 
علت خارجی عنوانی عام برای همه مصادیق تعذر اجرای قرارداد است که نمونه‌های بارز آن 
ش��امل قوۀ قاهره، فورس‌ماژور و فراستریشن اس��ت، لیکن تعذر اجرای قرارداد صرفاً با وقوع 
چنی��ن مصادیقی به وجود  نمی‌آید. در مورد تعذر مالي که در واقع امکان اجراي تعهد براي 

متعهد متعذر مي‌شود، غالباً در مواردی است که با قوۀ قاهره ارتباطی ندارد.
از سویی مفهوم تعذر از مفهوم »عدم اجرا« نیز محدودتر است؛ بدین‌گونه که عدم اجرا 
اعم از تعذر اس��ت، زیرا اولاً ممکن اس��ت عدم اجرا ناش��ی از تعذر نباشد؛ ثانیاً  ممكن است 
عدم اجرا با سوءنيت متعهد متخلف صورت گيرد، حال آنكه در تعذر، مسئله سوءنيت متعذر 
مطرح نيست، بلكه صرفاً انجام تعهد به سبب عواملی که خارج از اختیار متعهد است، متعذر 
می‌گردد. از این رو بعضی از نویس��ندگان حقوق مدنی این واژه را ذیل مباحث فورس‌ماژور و 
علل خارجي آورده‌ و معادل آنرا ممتنع بودن دانسته‌اند)لنگرودی، 1381،ش 1283(.از آنجا 
که در ماده 240 قانون مدنی چنین آمده اس��ت: »اگر بعد از عقد انجام شرط ممتنع شود يا 
معلوم شود كه حين‌العقد ممتنع بوده است، كسي‌ كه شرط بر نفع او شده است، اختيار فسخ 
معامله را خواهد داشت؛ مگر اينكه امتناع مستند بر فعل مشروط‌له باشد«. اين معني در مواد 
227 و 229 ق.م ايران آمده اس��ت. )لنگرودی، همان(. حال آنکه در ش��رایطی که متعهد به 
علت عدم درک صحیح از مسائل اقتصادی، عدم رعایت نظام‌های تجاری و اهمال در روابط و 
داد و ستد تجاری دچار ناتوانی مالی ‌شود، نمی‌تواند به استناد تعذر اجرا از مسئولیت تعهداتی 

که به عهده گرفته است رهایی یابد. 

5. آثار تعذر مالی متعهد بر قرارداد
الف( انحلال اختیاری و قهری قرارداد

انحلال قرارداد به موقت یا دائم بودن تعذر بس��تگی دارد که می تواند اختیار فسخ قرارداد 
را برای متعهدله فراهم آورد یا بدون آنکه سرنوش��ت عقد در اختیار طرفین باش��د، قرارداد 

به طور قهری منحل گردد.
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بح��ث خیار تعذر اصولاً در تعذر مطلق و موقت مفهوم می‌یابد. مقصود از تعذر موقت، 
صورتي از تعذر اس��ت كه براي زمان محدودي طاري مي‌گردد كه اولاً قابل اغماض نيست، 
ثاني��اً اج��راي تعهد در محدوده زماني كه تعذر تمام آن را فرا گرفته اس��ت به نحو وحدت 
مطلوب مورد نظر متعهدله نيست، زیرا در صورت تعذر مطلق و دائم، قرارداد به طور قهری 
منحل می‌شود )اسکویی،1391، ص 48(. از این رو در ماده 483 ق م آمده است: »اگر در 
مدت اجاره عين مس��تأجره به واس��طه حادثه‌اي كلًا يا بعضاً تلف شود، از زمان تلف نسبت 
به مقدار تلف ش��ده منفسخ مي‌ش��ود.« هم چنين در ماده 496 آمده است: »عقد اجاره به 

واسطۀ تلف شدن عين مستأجره از تاريخ تلف باطل مي شود«.
در مقررات كنوانس��يون بيع بين‌المللي كالا در صورت تعذر تس��ليم، براي طرف ديگر 
حق فس��خ در نظر گرفته ش��ده اس��ت؛ بنابراين فس��خ قرارداد به عنوان راه حل نهايي در 
اختيار مش��تري ناراضي قرار داده ش��ده است و كنوانسيون فس��خ را جز در موارد محدود 
نمي‌پذيرد. در واقع به نظر می‌رسد دیدگاه جدید حقوقی از نظریۀ سنتی فاصله گرفته است 
و در مق��ررات جديد تجارت بين‌الملل كمتر از آثار قهري و خارج از اراده طرفين مقرره‌اي 

مشاهده می‌شود.
در مقررات كنوانس��يون بيع بين‌المللي كالا در صورت ايجاد حق فس��خ مي بايست بدواً 
به موقع اعلام ش��ود و مش��تري حق خود را در اعلام فسخ قرارداد در صورتي كه ظرف مدت 
معقولي اعلام فسخ نکند، از دست مي‌دهد. براي مثال به موجب قسمت ب بند 1 ماده 49 و با 
عدم تسلیم كالا ظرف مدت اضافي که مطابق بند 1 ماده 47 توسط مشتري تعيين شده، وی 
مي‌تواند قرارداد را فسخ نمايد. نام اين حق فسخ را مي‌توان خيار تعذر تسليم ناميد. هرچند 
كه در كنوانسيون مزبور در صورت تعذر مطلق و دائم انحلال قرارداد پيش بيني نشده است 

)Honnold, pp. 380-389( .و تنها راه حل نهايي برای مشتري حق فسخ است
بنابراین آثار مترتب بر تعذر مطلق دائمی با موقت متفاوت است. در حالتی که تعذر مطلق 
و دائمی باش��د، قرارداد به طور قهری منحل)منفس��خ( می‌شود؛ هرچند که این تعذر عملی 
باشد. در دعوايي که به سال 1918م مطرح شد، يک شرکت انگليسي در مقابل يک شرکت 
آلماني متعهد شد که سنگ معدن مس را در خلال سال‌هاي 1911 تا 1919م تحويل دهد. 
پس از وقوع جنگ جهاني اول در س��ال 1914م ک��ه آلمان و انگليس طرفین جنگ بودند، 
قرارداد متعذر و دادگاه به عقيم ش��دن قرارداد حکم داد؛ هرچند در قرارداد پيش بيني شده 
بود که در صورت بروز جنگ قرارداد معلق خواهد شد. حدوث تعذر به سبب ممنوعیت قانونی 
اعلام شده از سوی دولت بود، زیرا اجراي قرارداد به منزله »تجارت با دشمن« تلقی می‌شد، 
لذا امکان اجرا وجود نداشت) Treitel, Law of Contract, P.796(. در حالی که اگر تعذر 
در مدت زمان محدودی اجرای تعهد را معطل گذارد، قرارداد قابل فسخ است. در حالت تعذر 
مطلق و موقت متعهد نمي‌تواند تعهد )و تسليم( را براي مدت محدود نه شخصاً و نه توسط 
ديگران اجرا كند، از اين رو از اجراي آن به طور موقت نیز معاف است. در مقابل به مقتضاي 
معاوض��ه، متعهدل��ه نيز مي‌تواند از انجام مورد تعهد و تس��لیم امتناع نمايد و همچنین در 
صورت��ی که از بقا ب��ر عقد نفعی برای خود نمی‌بیند و حفظ چنین ش��رایطی موجب ضرر 
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اس��ت، قرارداد را فس��خ كند. بنابراین یکی از آثار تعذر مطلق و موقت اختيار فسخ قرارداد 
است که به نوبۀ خود اهمیت بسزایی دارد.

لازم به ذكر اس��ت كه متعهدله در حالت تعذر مطلق و موقت چه در تعهدات اصلي و 
چه در تعهدات فرعي در صورتي حق فس��خ دارد كه در ايجاد تعذر دخالت نداش��ته باشد.

)س��نهوری،1958،ص 986(، اما هنگامی كه متعهدله در ايجاد تعذر دخالت داشته و خود 
اقدام به ضرر خویش کرده باش��د، اختيار فس��خ معامله را ندارد.اثر مهم اجراي خيار تعذر، 
انحلال عقد لازم اس��ت. انحلال قرارداد تنها ناظر ب��ه آينده بوده و آثار آن را از ابتدا بي‌اثر 

نمي‌سازد. )طباطبائي،1340، ص175(

ب( امکان تعدیل قرارداد
در حق��وق هنگامی‌ که متعهد به س��بب تعذر مالی نات��وان از اجرای تعهد می‌گردد، طرف 
دیگر حق دارد در صورت عدم امکان الزام، با فس��خ قرارداد آنچه را که واگذار کرده اس��ت، 
مسترد کند. اگرچه قول مشهور این است، این اختیار فسخ را بر مبنای خیار تفلیس توجیه 
می‌کنند، اما به واقع مبنای فسخ قرارداد تعذر مالی متعهد در اجرای تعهد متقابل است. 

حال در این فرض ممکن است این سوال مطرح شود که در صورت حدوث تعذر مالی 
به عنوان یکی از علل غیرممکن شدن اجرا، چرا سخن از تعدیل قرارداد به میان می‌آید، در 
صورتی که اثر تعذر اجرا اعم از تعذر مالی و غیرمالی بر اساس قواعد حقوقی ایران، انحلال 
اختیاری یا قهری قرارداد است. به دیگر سخن، اگر قرارداد به عللی خارج از اختیار متعهد 

ناممکن شود، چگونه می‌توان امر ناممکن را با تعدیل جمع کرد؟
این س��خن در جای خود درست اس��ت و در حقیقت تعذر مالی به طور مستقیم هیچ 
تأثی��ری بر تعدیل تراضی طرفین عقد ندارد و با وقوع تعذر راه پیش‌بینی ش��ده در حقوق 
ایران به غیر از امکان تعدیل قرارداد اس��ت. لیکن بنابه دلایلی که مطرح می‌شود و به زعم 
ما، اثر ثانوی تعذر می‌تواند علاوه بر فس��خ، تعدیل قرارداد را به همراه داش��ته باشد که این 
تعدیل ممکن است در طول یا عرض امکان فسخ قرار گیرد. به واقع ناممکن شدن قرارداد 
در صورت وقوع تعذر مالی متفاوت با س��ایر اقس��ام تعذر است که امکان اجرای قرارداد به 
هیچ وجه میس��ر نیس��ت؛ در حالی که در تعذر مالی ناممکن شدن اجرای عقد به تعبیری 
نس��بی است، یعنی امکان اجرا با نزدیک کردن خواست طرفین به آنچه که مبنای تشکیل 
عقد بوده است)از طریق تعدیل قرارداد( وجود دارد و نمی‌توان آن را با فرضی که به سبب 

تلف عین مستاجره در اثنای مدت سبب تعذر می‌گردد، یکی تلقی کرد.
به طور معمول آنچه در موضوع تعدیل قرارداد مورد توجه قرار می‌گیرد، تغییرات فاحش 
و ناگهانی مالی و اثر آن در تراضی طرفین یک قرارداد است، ولی در خصوص امکان یا عدم 
امکان اجرای قرارداد با شرایط جدید سخنی به میان نمی‌آید. به عبارت دیگر، حدوث شرایط 
جدید مالی حاکم بر قرارداد ممکن است در دو فرض بررسی گردد: یکی اینکه کماکان قرارداد 
با لحاظ افزایش ناگهانی قیمت‌ها و سخت شدن اجرای آن توسط متعهد قابل اجراست. دوم 

اینکه با تمامی تلاشی که متعهد انجام می‌دهد، اجرای قرارداد متعذر است. 
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به گمان ما بحث تعذر در فرض اخیر مطرح می‌شود و به همین مناسبت نیز می‌توان 
از امکان تعدیل قرارداد سخن به میان آورد. اما برای روشن‌تر شدن موضوع و اینکه می‌توان 

به تعدیل استناد نمود، مواردی را مطرح می نمائیم:
1. تع��ذر اج��رای قرارداد به س��بب ناتوانی اج��رای قرارداد در دو مفه��وم کلی، یعنی 
تعذر مادی و اعتباری جای می‌گیرد. در هر دو قس��م، اجرای قرارداد به هیچ‌گونه حتی با 
به‌کارگیری امکانات و توانایی‌های طرفین و یا اش��خاص ثالث ممکن نیس��ت، ولی در تعذر 
مالی وضع به‌گونۀ دیگری است و با تغییر شرایط و به عبارت دیگر با تعدیل قرارداد، امکان 

اجرای قرارداد به‌وجود می‌آید. 
2. فراهم کردن شرایط اجرا و همکاری برای رسیدن به مقصود مشترک متعاقدین، از 
وظایف و تکالیف طرفین اس��ت و آنان مکلف‌اند تا حد امکان این شرایط را تسهیل نمایند. 
این همکاری و مساعدت در طول قرارداد و به طور مستمر باید رعایت گردد و به هنگامی 
که اجرای قرارداد به علت تعذر مالی دش��وار می‌ش��ود نیز صادق است. به عبارت دیگر، به 
هنگامی که ش��رایط مالی خارج از اراده متعهد وضعیت وی را در چنان موقعیتی قرار دهد 
که نتواند تعهدات خود را با ش��رایط جدید به انجام رس��اند، این وظیفه متعهدله است که 
شرایط اجرا را تسهیل نماید و تنها نمی‌توان انتظار داشت که متعهدله مانع اجرای قرارداد 
نگردد، بلکه به تکلیفی بیش از دخالت نکردن متعهدله نیاز دارد و آن همکاری وی جهت 

اجرای تعهد از سوی متعهد است. 
3. در ش��رایط روبرو ش��دن با تعذر مالی، فسخ قرارداد)در صورت تعذر موقت( راه حل 
ثان��وی اس��ت که در اختیار متض��رر قرار می‌گیرد تا از تعهد و قی��دی که بقای آن بر ضرر 
اوس��ت، رهای��ی یابد. این راه حل موقعی امکان بروز و ظه��ور می‌یابد که اجرای قرارداد به 

هیچ طریقی ممکن نباشد؛ حال آنکه تعدیل قرارداد امکان اجرای آن را فراهم می‌سازد.
4. شاید گفته شود که تعدیل قرارداد، تغییر در مفاد تراضی است و بنابر اصل لزوم باید 
قرارداد و اجرای تعهدات ناشی از آن محترم شمرده شود و این امر زمانی محقق می‌گردد 
که نیروی الزام‌آور، طرفین را به آنچه که خود توافق و تراضی نموده‌اند، وادار کند. بنابراین، 
ام��کان پایان دادن به قرارداد یا تغییر در مف��اد عهد و پیمان بدون توافق جدید طرفین یا 
ب��ه دلایل قانونی وج��ود ندارد.)ماده 219 قانون مدنی( و تعدیل قرارداد یعنی کاس��تن از 
تعهدات متعهد و دور ش��دن از آنچه منظور و مقصود طرفین بوده که در عقد تجلی یافته 
اس��ت، لذا بدون رضایت متعهدله و به نفع متعهد تعدیل قرارداد فاقد وجاهت اس��ت و نیاز 

به تراضی جدید دارد.
بی‌آنکه در خصوص صحت این سخن کلامی جاری کنیم، در پاسخ می‌گوئیم که اتفاقاً 
ب��ه همین دلیل ما نیز معتقدیم که قرارداد باید تا حد ممکن محترم ش��مرده ش��ود و هر 
علتی نباید دستاویز انحلال و گسستن این توافق و تراضی گردد. تعدیل قرارداد به معنای 
دقیق خود، کاس��تن از تعهدات یک طرف قرارداد نیس��ت تا نیازی به رضایت طرف دیگر 
باشد، بلکه در واقع نزدیک کردن تعهدات به آنچه که مبنا و مقصود مشترک طرفین برای 
انعقاد قرارداد بوده اس��ت، می‌باش��د. اگر تعهدات یک طرف به یکباره افزوده گردد، بی‌آنکه 
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در مقابل عوضی دریافت کند، پس چرا نباید در این ش��رایط از تعدیل قرارداد س��خن به 
میان آید؛ به ویژه زمانی که متعهد تمامی تلاش مادی و معنوی خود را برای اجرای تعهد 

به کار گرفته است.
5. معمولاً در شرایط عمومی پیمان به این نکته اشاره می‌شود که در صورت بالا رفتن 
مصالح و اقلام مصرفی، امکان تعدیل قرارداد وجود دارد. حال این س��ؤال اساس��ی مطرح 
می‌شود که چرا هنگامی‌ که اجرای قرارداد از نظر مالی برای متعهد دشوار می‌شود و امکان 
اجرا از وی سلب می‌گردد، نباید به تعدیل قرارداد پرداخت؟ تعدیل قرارداد در قلمرو حقوق 
اداری و قراردادهایی که یک طرف آن دولت است، به علت شیوع موضوع در شرایط عمومی 
پیم��ان مورد توجه قرار گرفته اس��ت؛ مثلًا با تغییر قیمت مصال��ح و اقلام مصرفی، امکان 
تعدیل قرارداد پیش بینی ش��ده است. هرچند این نوع تعدیل، تعدیل قراردادی است، ولی 
ب��ه عنوان یک رویه مش��خص در قراردادهایی که یک طرف آن دول��ت قرار دارد، پذیرفته 
ش��ده اس��ت و در مقررات و بخشنامه‌های مختلف نیز این موضوع تأکید می‌شود. حال چرا 
نباید این موضوع در محاکم و قانون نیز پیش‌بینی ش��ود و به عنوان وسیله‌ای برای رعایت 
عدال��ت اقتص��ادی به کار رود. ضمن آنک��ه دولت به عنوان حافظ حق��وق عامه، موظف به 
رعایت مصلحت مردم اس��ت و به طور معمول باید س��ختگیری بیشتری در خصوص انعقاد 
قراردادهای دولتی نش��ان دهد و قاضی نیز در مصلحت بین ش��خص و جامعه طبیعتاً باید 
مصلح��ت جامعه را برگزیند؛ در حالی که در قرارداده��ای خصوصی مصلحت دو طرف در 
جامع��ه به یک اندازه مورد ارزیابی قرار می‌گی��رد و قاضی می‌تواند به کنکاش در خصوص 
قص��د طرفی��ن در انعقاد قرارداد بپردازد و راهی را برگزیند که ضمن رعایت عدالت با بنای 

نخست طرفین در انعقاد این پیمان سازگاری بیشتری دارد.
6. توجیه دیگر  برای تعدیل قرارداد به هنگامی که اجرا از سوی متعهد دشوار می‌شود، 
تمس��ک به قیاس اولویت اس��ت؛ یعنی هنگامی که اجرای تعهدات ناشی از قرارداد به علت 
مشکلات مالی غیرممکن می‌گردد، نخستین راه حل برای طرف دیگر اختیار فسخ قرارداد 
است که در مباحث قبل از آن سخن به میان آمد، حال آنکه می‌توان با قیاس اولویت گفت: 
به هنگامی که با تعذر مالی روبرو هستیم و حق فسخ را برای متضرر در نظر می‌گیریم، به 
طریق اولی باید تعدیل قرارداد مورد پذیرش قرار گیرد. پذیرش تعدیل با خواست و مقصود 
مش��ترک طرفین نیز سازگاری بیشتری دارد، زیرا همان‌گونه که بیان شد با توجه به اصل 
لزوم و اعتبار قرارداد، باید تا حد ممکن از انحلال قرارداد پرهیز شود و قرارداد حفظ گردد؛ 

لذا تعدیل و اجرای قرارداد به خواست متعاقدین نزدیک‌تر است.
7. برابر مفاد اصل یکصدوش��صت‌وهفتم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، قاضی 
موظف است در موارد سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین، با استناد به منابع معتبر‌ 
اس�المی یا فتاوی معتبر حکم هر دعوی را صادر نماید. لذا دادگاه می‌تواند در مواقع بروز 
حوادث پیش‌بینی نش��ده و در نتیجه مش��کلات مالی اجرای قرارداد، با تمس��ک به قواعد 
فقهی نفی عسر و حرج و لاضرر، الزام ناشی از قرارداد را برداشته، حکم به تعدیل )یا فسخ 

قرارداد( بدهد.

Arc
hive

 of
 S

ID

www.SID.ir



54 مجله مطالعات حقوق تطبیقی دوره 4، شمارۀ 1، بهار و تابستان 1392

مهم‌تری��ن مبان��ی فقهی قاعدۀ تعذر مبتنی بر قواعدی چ��ون »تعذر وفا به مضمون و 
مدلول عقد«، »لاضرر« و »لاحرج« است )بجنوردي، قواعد الفقهيه، ج5، ص266 و نراقي، 
عوايد الايام، ص 61 و ميرفتاح، عناوين، ص 99 به بعد(. برخی از این قواعد، به عنوان یک 
اصل تعدیل‌کننده ممكن اس��ت بر حس��ب مورد آثاری مانند حق مطالبه خس��ارت یا حق 
فسخ و به زعم ما تعدیل قرارداد را به‌دنبال داشته باشد. در اغلب موارد این اثر در قالب حق 
فس��خ مطرح است و از همین رو به هنگامی که متعهد نمی‌تواند برای مدت زمانی محدود 
تعهد خود را به انجام برساند، برای جلوگیری از ضرر متعهدله به او اجازه داده می‌شود که 
با اعمال خیار فس��خ از ضرر ناروایی که به او وارد ش��ده است، خود را رها سازد. همچنین 
اموری که نوعاً از حیطه توانایی و اختیار ش��خص خارج اس��ت، امری حرجی تلقی ش��ده، 
نمی‌توان تقاضای انجام آن را داش��ت. این كي قاعدۀ عقلي و بر این اصل مبتنی اس��ت که 
»هیچ کس به امر محال مأخوذ نیست«، بنابراین به هنگامی که طرفین بر مبنای شرایطی 
قرارداد را منعقد ولیکن پس از عقد و در اثنای اجرا به سبب عواملی خارج از اراده متعهد، 
قرارداد متعذر می‌شود، اجرای تعهد با شرایط جدید برخلاف قواعد فقهی فوق است که در 

مباحث آتی به آن پرداخته‌ می‌شود.
8. اس��تناد ب��ه قاعدۀ »الجمع مها امکن اولی من الطرح« نی��ز می‌تواند توجیه دیگری 
برای تعدیل قرارداد متعذر ش��ده به سبب مش��کلات مالی باشد. این قاعده مبتنی بر عقل 
اس��ت و می‌تواند بین انحلال عقد و اجرا با ش��رایط ایجاد شده آشتی برقرار کند. در اصول 
فقه معنای این قاعده آن اس��ت که جمع بی��ن مدلول دو دلیل متعارض که متضمن عمل 
به هر دو دلیل اس��ت تا جایی که امکان دارد عمل ش��ود، زیرا عمل به هر دو دلیل بهتر از 
عمل نکردن به آنهاس��ت. در واقع مجرای قاعده ایجاد س��ازگاری و رفع تنافی میان مدلول 
دو دلیل است؛ به‌گونه‌ای که عرفاً و عقلًا  پسندیده باشند. در شرایطی که به سبب ناتوانی 
مالی متعهد که خارج از اختیار وی بوده اس��ت، قرارداد راه دیگری را به جزانحلال و ادامۀ 
آن )ک��ه به واقع امکان اجرای ق��رارداد وجود ندارد و طرفین را در بلاتکلیفی نگه می‌دارد( 
در پیش گیرد، تعدیل قرارداد در حقیقت جمع بین این دو اس��ت، زیرا هم از انحلال عقد 
جلوگیری می‌کند و هم با کاستن از شرایط جدید امکان اجرای قرارداد را فراهم می‌سازد.
بنابر آنچه گفته ش��ده، دو فرض در تعدیل وجود دارد؛ یا هزینه‌ها به طور سرسام‌آور و 
غیرمتع��ارف بالا می‌رود، اما کماکان امکان اجرای ق��رارداد برای متعهد وجود دارد و یا در 
برخی اوقات هزینه‌ها به ش��دت بالا می‌رود، ولی امکان اجرا برای متعهد میس��ر نیست. به 
نظر می‌رس��د در قس��م اخیر که تعذر به معنای حقیقی خود یعنی غیرممکن شدن اجرای 
ق��رارداد به عللی خارج از اراده طرفین به وق��وع می‌پیوندد، باید قائل به اجرای قاعده بود، 
اما با این تفاوت که دو فرض قابل تصور اس��ت:اول اینکه با توجه به متعذرش��دن قرارداد، 
طرف مقابل می‌تواند از حق حبس یا از خیار فسخ استفاده نماید. اعمال خیار فسخ موافق 
با قاعده است، ولی متعهدله اختیار دارد که از این حق خود صرفنظر نماید و اگر نفعی در 
بق��ای قرارداد دارد، برای رفع تعذر منتظر بمان��د. دوم اینکه با توجه به اصل لزوم و اعتبار 
قرارداد، باید تا حد ممکن از انحلال قرارداد جلوگیری شود. در این حالت با توجه به اوضاع 
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و احوال و شرایط حاکم بر قرارداد، باید امکان تعدیل قرارداد را با توجه به خواست و اراده 
مش��ترک طرفین فراهم نمود. لذا تعدیل و اجرای قرارداد به خواس��ت متعاقدین نزدیک‌تر 
اس��ت. علاوه بر این، می‌توان گفت در صورتی که با متعذرش��دن قرارداد، امکان فسخ برای 

جبران ضرر احتمالی در نظر گرفته شود، به طریق اولی تعدیل قرارداد را باید پذیرفت.
در تع��ذر مالی متعهد تمامی تلاش خود را ب��رای انجام تعهد به‌کار می‌گیرد، لیکن به 
سبب عدم توانایی مالی امکان اجرای تعهد را ندارد. البته گاه ماهیت تعهد به‌گونه‌ای است 
که متعهد می‌تواند بخش��ی از آن را به انجام برس��اند و به عبارتی تعهد تجزیه‌پذیر اس��ت. 
در این صورت وی مکلف اس��ت به تناس��ب توان مالی خود در اجرای بخشی از تعهد خود 
بکوش��د. اما در صورتی که تعهد قابل تجزیه نباش��د، طبیعی اس��ت که اجرا از همان ابتدا 

متعذر می‌شود.
موض��وع تعدی��ل قرارداد در حقوق خارج��ی مبتنی بر نظریه‌ه��ای »انتفای قرارداد«6 
و »انتف��ای ه��دف قرارداد«7 در حق��وق انگلیس، نظریه‌های »فورس م��اژور«8 و »حوادث 
پیش‌بین��ی نش��ده«9 در حقوق فرانس��ه، و نظریه‌های »غیرعملی ش��دن تج��اری اجرای 
قرارداد«10 و »دش��واری«11 در حقوق امریکا، و نظریۀ »الحوادث الطارئه«12 در حقوق مصر 

مطرح شده است.
در حقوق فرانسه بین غیرممکن شدن اجرای تعهد، یعنی فورس ماژور و اوضاع و احوالی 
ک��ه موجب به هم خوردن توازن مالی قرارداد می‌ش��ود، تفاوت وجود دارد. فورس‌ماژور در 
حقوق فرانس��ه به واقعه‌ای غیرقابل پیش‌بینی و غیرقابل کنترل اطلاق می‌گردد که اجرای 
قرارداد را غیرممکن می‌س��ازد، اما نظریۀ حوادث پیش‌بینی نش��ده وقتی اعمال می‌ش��ود 
ک��ه اجرای قرارداد در اثر بروز حوادث ناخواس��ته و به هم خ��وردن تعادل و توازن قرارداد 
بی‌اندازه دشوار شده و از این طریق هزینه گزافی بر متعهد تحمیل ‌شود. در حقوق انگلیس 
نیز تمس��ک به فراستریشن زمانی است که موضوع قرارداد از بین رفته یا با همان وضعیت 
قابل اجرا نیست؛ حتی در فرضی که موضوع تعذر کم و بیش برای طرفین قابل پیش‌بینی 

باشد. 13 

6.  Frustration
7.  Frustration of Purpose  
8.  Force Majeure  
9.  L’Imprévision 
10.Impracticability
11.Hardship 

12.  حادثه پیش بینی نشده.
13.	 If The True Foundation Of The Doctrine (Of Frustration) Is That once The Subject 

– matter of The contract is destroyed or The existence Of a certain state of facts 
has come to an end , The contact is at an end , That result follows we There or not 
event Casing it was Contemplated by The Parties « quoted in : Treitel , Law Of 
Contract, P. 801
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6. مبانی فقهی توجیه‌کنندۀ تعدیل قرارداد در صورت وقوع تعذر مالی
الف( استناد به قاعدۀ لاضرر برای تعدیل قرارداد 

يکي از معروف‌ترين قاعده‌هاي فقهي که در طول تاريخ فقه به آن اس��تناد ش��ده و در 
بس��يارى از مس��ائل سياس��ى و اجتماعى مورد اس��تفاده قرار گرفته و نظریه‌هاي مختلفي 
پيرامون مفاد و آثار آن ارائه شده، قاعدۀ لاضرر است. این قاعده برخلاف برخي قواعد فقهي 
ديگر، حتي قاعده نفي عس��روحرج، به طور گس��ترده در ابعاد غيرعبادي مورد استناد فقها 
قرار گرفته است) شهيد اول، القواعد و الفوائد،ج1،ص 4(. بحثي که در اين مقاله مورد توجه 
قرار گرفته، آن است كه در مواردي كه اجراي تعهد ناشي از قرارداد سبب ضرري گردد، آيا 
قاع��ده لاضرر به جبران ضرر حكم ميك‌ند ياخير، و آيا اين قاعده علاوه بر نفي حكم ضرر، 
راه حل ديگري را براي جلوگيري از ضرر چون تعدیل قرارداد پيش‌بيني ميك‌ند. اگرچه در 
مورد مفاد اين قاعده اختلاف ‌نظر وجود دارد، اما فقها در كتب خود به طور گسترده در 
موارد مختلف به قاعده لاضرر تمس��ك جس��ته‌اند. برای مثال، می‌توان به سقوط فريضۀ 
امر به معروف ونهي از منكر؛ رفع وجوب ش��هادت درهنگام خوف؛ جعل خياراتی ازقبیل 
غبن، عيب، تبعض‌ صفقه، حرمت تصرف در حريم املاك احيا ش��ده؛ و تعذر تس��ليم در 

معاملات اش��اره کرد.
آنچه براي ما اهميت دارد اين اس��ت كه بتوانيم با توجه به ادلۀ قاعدۀ لاضرر در مورد 
تعهد متعهدي كه از اجراي آن متضرر مي‌گردد، حكم مشخصي را به‌دست آوريم. حتي در 
مواردي که ضرر به گونه‌ای اس��ت که نفس تراضي را برهم مي‌زند، زوال تعهد و يا فراتر از 

آن، تعديل قرارداد و تعهدات ناشي از آن بعيد به‌نظر نمي‌رسد.
فقه��ا در توجیه قاعدۀ لاضرر نظریات مختلفی را بیان داش��ته‌اند که در توجیه تعدیل 
قرارداد می‌توان به آنها اس��تناد کرد، زیرا یک اصل مهم در قاعدۀ فوق جبران ضرر اس��ت. 
از ای��ن رو برخ��ی از فقها با تفاوت بین ضرر متدارک، مث��ل خمس و زکات و غیرمتدارک، 
مثل وارد کردن خس��ارت به ش��خصی، معتقدند به حکم اینکه ضرر در شریعت اسلام نفی 
ش��ده اس��ت، باید در برابر این زیان تدارک و جبرانی وجود داشته باشد)ميرفتاح، عناوين، 
ص99 به بعد و انصاري، مکاس��ب، ص372(. در تعذر مالی نیز این معنا صادق اس��ت، چه 
اجرای قرارداد به سبب ناتوانی مالی متعهد با همان شرایط از پیش تعیین‌شده وجود ندارد 
و از آنجا که ادامه قرارداد به ویژه با فقدان ضمانت اجرای به موقع تعهد، ضرری را متوجه 
متعهد می‌کند که ش��ریعت اس�الم به آن حکم نکرده است، لذا می‌توان برای دفع ضرر به 
تعدیل قرارداد اقدام نمود. بنابراین فرقی نمی‌کند که قائل به آن باشیم که منظور از قاعده، 
نفی حکم ضرر است)علامه نراقي، عوائد الايام، ص51 به بعد و انصاري، مکاسب، ص 372( 
یا آن‌چنان که برخی از فقها مطرح نموده‌اند نفی حکم به لسان نفی موضوع)علامه نائينى، 

منيه الطالب،ج2، ص301(.
به واقع در اثر قرارداد متعذر ش��ده، ضرر مفروض اس��ت. حت��ی این ضرر در برخی از 
مواق��ع برای متعهدله نیز قابل تصور اس��ت. برای مثال، هنگام��ی که ضمانتی در خصوص 
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اجرای به موقع تعهد پیش‌بینی نشده و تنها راه حل ممکن انحلال قرارداد است، این مسیر 
برای متعهدله به س��بب تغییرات فاحش قیمت‌ها خود موجب ضرری دیگر اس��ت، لیکن با 
اندک تعدیل منطقی می‌توان قرارداد را اجرا نمود. در این شرایط به‌جای فسخ قرارداد، بهتر 
اس��ت با تعدیل آن هم قرارداد حفظ و هم ضرر موجود دفع گردد. بر همین مبنا می‌توان 
برای جلوگیری از ضرر متعهدله، این حق را قائل بود که امکان اس��تفاده از این ش��یوه در 
دادگاه با درخواس��ت متعهدله امکان‌پذیر اس��ت. به واقع تعدیلی که از آن س��خن به میان 
آمده، جمع بین تعدیل قضایی و قراردادی است که از یک سو متکی به نظر متعهدله برای 
ارجاع آن به دادگاه و از سوی دیگر، میزان تعدیلی که باید انجام شود در اختیار قاضی است 
که با توجه به عرف و قراردادهای مش��ابه در حال اجرا نظر خود را اعلام دارد؛ چه اگر قرار 
باش��د این اختیار نیز به نظر متعهدله واگذار گردد، دیگر تعدیل قرارداد معنا و مفهوم خود 

را از دست داده، سرنوشت عقد در اختیار یک طرف قرارداد قرا می‌گیرد. 
ب��رای توجیه قاعدۀ لاضرر، فقها علاوه بر آیات و روایات معروف س��مره بن جندب، به 
بنای عقلا به عنوان یکی از دلایلی که در بسیاری از احکام فقهی مور استناد قرار می‌گیرد، 
تمس��ک جسته‌اند. گفتنی اس��ت، نقش و جایگاه بنای عقلا در استنباط احکام الهی بسیار 
حائز اهمیت اس��ت. قاعده لاضرر بی‌تردید یک قاعده عقلایی اس��ت و حتی اگر هیچ آیه یا 
روایتی نیز در خصوص جبران ضرر وجود نداشت، به استناد بنای عقلا این امر مورد تأیید 
ب��ود. در خص��وص تعذر مالی نیز عقل و منطق حکم می‌کن��د در صورتی که امکان اجرای 
قراداد با شرایط فوق برای یکی یا هر دو طرف قرارداد سبب ضرر شود و از سویی می‌توان با 
اندک تغییری دفع ضرر نمود، تعدیل قرارداد را باید به عنوان شیوه‌ای برای دفع ضرر ناروا 
قبول کرد. شاید گفته شود ضرر فوق در هر قراردادی که به سبب بالا رفتن قیمت‌ها اتفاق 
می‌افتد وجود دارد و اگر قرار باش��د با وقوع تعذر مالی تعدیل قرارداد به عنوان یک قاعده 
پذیرفته ش��ود، ثبات معاملات برهم می‌خورد. لیکن در پاسخ باید گفت، تعذر مالی یا عدم 
امکان اجرای قرارداد در صورت ناتوانی مالی متعهد به س��ببی خارج از اراده متعهد اس��ت 
و همه صوری که به س��بب بالارفتن قیمت‌ها و موجب پرهزینه شدن اجرا می‌گردد شامل 
تعدیل نمی‌شود؛ اگرچه در برخی از نظام‌های حقوقی در این خصوص نیز به استناد قواعد 
عدالت و انصاف در جهت تعدیل قرارداد اقدام می‌شود، لیکن نمی‌توان چنین شیوه‌ای را در 
حقوق ایران که اصل موضوع محل تردید اس��ت، پذیرفت. به عبارت دیگر، تنها در صورتی 
می‌ت��وان تعدیل قرارداد را قبول کرد که قرارداد به س��بب ح��دوث تعذر مالی قابلیت اجرا 
نداش��ته باش��د. اما اگر با وجود گزاف ش��دن هزینه‌های اجرا، هرچند غیرمتعارف، کماکان 

امکان وفای به عهد ولو با سختی میسر باشد، نمی‌توان سخن از تعدیل به میان آورد.
بنابرین اگر پس از ایجاد تعهد و به واسطه حوادث خارجی اجرای قراداد ناممکن گردد 
و این امر مستلزم ورود ضرر باشد، قاعده لاضرر به عنوان یک قاعده تعدیل‌کننده می‌تواند 
هم امکان فس��خ قرارداد را فراهم س��ازد و هم تعادل برهم ریخته را س��امان بخشد که در 
این وضع چاره‌ای جز نزدیک کردن قرارداد به آنچه که طرفین به هنگام عقد به آن توجه 
داش��ته‌اند، نیس��ت. در اغلب موارد اين موضوع در قالب حق فسخ مطرح است، از همين رو 
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هنگامي که متعهد نمي‌تواند براي مدت زماني محدود تعهد خود را به انجام برس��اند، براي 
جلوگيري از ضرر متعهدله به او اجازه داده مي‌ش��ود که با اعمال خيار فس��خ از ضرر ناروايي 
که به او وارد مي‌آيد خود را رها سازد. با توجه به مطالب گذشته مشخص مي‌شود كه قاعدۀ 
لاضرر كي قاعدۀ كلي در خصوص جلوگيري از ضرر است، اما در مورد نوع جبران يا اقدامي 
كه غرض ش��ارع را تأمين ميك‌ند س��اكت اس��ت. چرا نباید تعدیل قرارداد به عنوان یکی از 
ش��یوه‌های دفع ضرر به‌کار گرفته ش��ود؟ بنابراين برای دفع ضرر مانند عمل پيامبر)ص( در 
موضوع روایت سمره بن جندب، پيش بيني تعديل در کنار فسخ قرارداد مي‌تواند مورد توجه 
قرار گیرد. البته روشن است که زمانی می‌توان از این قاعده کمک گرفت که بین ضرر متعهد 
و متعهدل��ه تزاحم باش��د، نه تعارض که در این صورت با در نظ��ر گرفتن اولویت‌ها، یکی بر 

دیگری ترجیح داده می‌شود.

ب( استناد به قاعده لاحرج برای تعدیل قراراداد
علاوه بر قاعدۀ لاضرر، استناد به قاعدۀ لاحرج در خصوص امکان تعدیل قراداد متعذر شده نیز 
مفید است. در اصطلاح فقهی، منظور از این قاعده تکالیفی است که موجب مشقت و سختی 
برای مکلف اس��ت و در دین وضع نش��ده اس��ت: »ما جعل علیکم فی دین من حرج«)سوره 
مبارک��ه ح��ج، آیه 78( علاوه بر آیات و روایات متعددی که در خصوص نفی عس��ر و حرج 
مطرح ش��ده14  تمس��ک به بنای عقلا نیز در توجیه نفی امور حرجی قابل طرح است. البته 
همان‌گونه که پیش‌تر گفته ش��د، نه موض��وع مقاله و نه موضوع این قاعده در خصوص هر 
امر حرجی نیست، بلکه منظور امر غیرقابل تحمل است؛ زیرا بسیاری از احکام اسلام دارای 
س��ختی است، مثل روزه گرفتن در فصل تابستان یا اجرای تعهداتی که به سبب بالا رفتن 
قیمت‌ها برای متعهد دش��وار اس��ت،15 لیکن به هنگامی که این دش��واری به مرحله عدم 
امکان اجرا می‌رس��د، قاعده فوق به عنوان یک قاعده تعدیل‌کننده می‌تواند مورد اس��تفاده 
قرار گیرد. چه هر چیزی که مردم به آن فرمان داده ش��ده‌اند، در حد توانایی آنهاس��ت و 
اگ��ر چیزی خ��ارج از توان و طاقت آنها باش��د، از عهدۀ آنان نیز خارج اس��ت )بجنوردي، 
قواعدالفقهیه،ج 1،ص210(، لذا برای رفع حرج، احکام ثانوی جایگزین احکام اولیه می‌شود 
که مثال‌های فراوانی در باب عبادات در کتب فقهی مطرح ش��ده اس��ت. در خصوص تعذر 
مالی نیز همین معنا مشابه آنچه که در عبادات مطرح است با اندک تسامحی صادق است؛ 
یعنی به هنگام حدوث تعذر مالی، حکم ثانویه می‌تواند تعدیل قرارداد باشد، زیرا خواستن 

14. سوره مبارکه حج، آیه 78؛ سوره مبارکه بقره، آیات 18 و 280؛ سوره مبارکه مائده، آیه 6.
15. بر اساس قاعدۀ نفي عسر و حرج، هر چيزي كه موجب مشقت باشد، عقلًا محال است، زيرا انگيزه 
تكاليفْ اطاعت است و اين هدف با تكليف به »امر غير قابل تحمل« نقض مي‌شود، لیکن بسياري از 
تکاليف چون جهاد يا قصاص با حرج و سختي است، در این خصوص پاسخ داده شده است که ما با دو 
نوع احکام حرجي روبرو هستيم؛ بعضي از احکام از ابتدا و اصل با وجود حکم حرجي تشريع شده‌اند 
و بعضي دیگر در اوضاع و احوال خاص، حرج بر آنان عارض مي‌شود. در واقع نظر شارع بر نوع دوم 

بوده، نه بر نوع اول که به طور خاص از اين قاعده خارج است )محقق داماد، قواعد فقه، ج2، ص71(
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آنچه که خارج از توان متعهد اس��ت، امری قبیح شمرده‌ می‌شود که شارع به آن امر نکرده 
اس��ت و لذا در صورتی که به س��بب تعذر مالی امکان اجرای قرارداد وجود ندارد، س��قوط 
تکلیف وفای به عهد پیش‌بینی ش��ده است. سقوط تکلیف مالایطاق عقلی و مورد پذیرش 
عرف اس��ت و می‌توان در کنار حق فس��خ، تعدیل قراردادی را برای رفع تکلیف مالایطاق 

مورد استفاده قرار گیرد.

چگونگی امکان تعدیل
چگونگ��ی اج��رای عمل��ی تعدیل ق��رارداد ج��ای بح��ث دارد و از آنجا که اص��ل موضوع 
مناقشه‌برانگیز است، سخنی از شیوۀ اجرای آن به میان نیامده است. با مباحثی که مطرح 
شد، این نتیجه به‌دست می‌آید که امکان تعدیل قرارداد در صورت حدوث تعذر مالی وجود 
دارد، لیکن ش��یوۀ اجرای آن باید با کمی دقت همراه باش��د. به‌نظر می‌رسد برای کاربردی 
کردن این نظر می‌توان به طرف متضرر این اختیار را داد که در انتخاب یکی از آن دو)فسخ 
یا تعدیل قرارداد(، بدون اینکه آنها در طول هم فرض ش��ود، آزاد باش��د. اگر نفعی در بقای 
قرارداد حتی با ارجاع آن به قاضی برای متعادل کردن شرایط قرارداد می‌بیند، از این حق 
خ��ود اس��تفاده نماید؛ وگرنه با اعمال حق فس��خ، خود را از این قید ره��ا کند. اگرچه این 
مطلب نباید از نظر دور بماند که به جز حق فس��خ، تنها راه ممکن تعدیل قرارداد اس��ت؛ 
یعنی هنگامی که متعهد به س��بب عدم توانایی مالی با همۀ ش��رایطی که بیان شد، متعذر 
از اجرای تعهد می‌گردد، قاضی می‌تواند راس��اً دس��ت به تعدیل قضایی بزند، بی‌آنکه طرف 
دیگر بتواند قرارداد را فس��خ نماید. بنابراین می‌توان گفت که اثر تعذر بر قرارداد و در پی 
آن ام��کان تعدیل قرارداد، صرفاً در صورت وقوع تعذر مالی اتفاق می‌افتد و از آن نمی‌توان 
یک قاعدۀ کلی استخراج کرد و برای همه مواقعی که قرارداد متعذر می‌شود استفاد نمود.

معافیت متعهد از تدارک خسارت در صورت وقوع تعذر
اص��ل لزوم قراردادها، طرفین قرارداد را ملزم به ایفای تعهدات می‌کند. به‌طور معمول عدم 
اجرای قرارداد، اجبار متعهد به جبران خسارت را به همراه دارد. اما این به آن معنی نیست 
که هرگاه اجرای تعهد با مانع روبرو ش��ود، متعهد مکلف اس��ت خسارت بپردازد. از این رو 
هرگاه متعهد با توس��ل به عذر موجه ثابت کند که متعذرش��دن اجرای تعهد خارج از اراده 
اوس��ت، از مسئولیت پرداخت خسارت رهایی می‌یابد. به عبارت دیگر، زمانی متعهد مکلف 
به پرداخت خس��ارت می‌ش��ود که قرارداد به واقع متعذر شده باشد. این موضوع نه تنها در 
حقوق ایران بلکه در سایر نظام‌های حقوقی نیز وضعیتی مشابه دارد. در حقوق فرانسه نيز 
علت خارجي موجب رهايي متعهد از جبران خسارت است؛ از اين رو در ماده 1147 قانون 
مدني فرانسه آمده است: »در صورت اقتضا متعهد خواه به دليل عدم اجراي تعهد، خواه به 
دليل تأخير در اجرا، به پرداخت خس��ارت محکوم مي‌ش��ود؛ مشروط بر آن که اثبات نکند 
که عدم اجرا ناش��ي از علت خارجي غير منتسب به اوست...« و در ماده 1148 آمده است: 
»ه��رگاه متعه��د براثر قوۀ قاهره يا حالت غيرمترقب��ه از تأديه يا انجام آنچه که بر آن ملزم 

Arc
hive

 of
 S

ID

www.SID.ir



60 مجله مطالعات حقوق تطبیقی دوره 4، شمارۀ 1، بهار و تابستان 1392

بوده، يا از خودداري از آنچه که بر او ممنوع بوده است، بازداشته شود، جايي براي پرداخت 
ضرر و زيان نيس��ت.«16 در حقوق انگليس نیز معافيت متعهد با وقوع تعذر و فراستريش��ن 
مفروض انگاش��ته ش��ده اس��ت و با عدم امکان اجراي قرارداد، قرارداد منحل و در پی آن 
طرفين قرارداد از مسئوليت مبرا مي‌گردند )Derek, Law of Contract, p.405(. نظریه 
معافیت از اجرا و مس��ئولیت به لحاظ تعذر اجرای تعهد، س��ابقه‌ای دیرینه دارد و در اغلب 

نظام‌های حقوقی و همچنین فقه مطرح شده است.

نتیجه
در حقوق ایران تعدیل قراردادی که به س��بب ناتوانی مالی متعهد متعذر ش��ده، به بررسی 
بیش��تری نیازمند اس��ت. دلایل مختلفی برای این توجیه وج��ود دارد، یکی از این دلایل، 
تمس��ک به قياس اولويت اس��ت؛ يعني زماني ‌که به متعهدله اجازه داده مي‌شود در صورت 
تعذر مالي قرارداد را فس��خ کند، پس به طريق اولي بنابه مراتبي که ذکر ش��د، بايد امکان 
تعديل قرارداد را امکان‌پذير دانست. اگرچه تعدیل قرارداد در حقوق خارجی جایگاه خاصی 
دارد، لیکن نباید چنین تصور ش��ود که این موضوع در حقوق ایران بیگانه اس��ت. از آنجا 
که اساس��اً حقوق ایران با فقه درآمیخته است، بنا به دلایلی که پیش‌تر مطرح شد، استناد 
به مبانی فقهی برای توجیه تعدیل قرارداد قابل تأمل و بررس��ی اس��ت. پذيرش تعديل با 
خواس��ت و مقصود مش��ترک طرفين نيز سازگاري بيشتری دارد، زيرا با توجه به اصل لزوم 
و اعتبار قرارداد، بايد تا حد ممکن از انحلال آن پرهيز ش��ود. به نظر می‌رس��د در صورت 
وقوع تعذر مالي، اين متعهدله است که مي‌تواند در خصوص فسخ يا تعديل قرارداد تصميم 
بگي��رد. اگر نفعي در بقای قرارداد حتي با ارجاع آن به قاضي براي متعادل کردن ش��رايط 
قرارداد مي‌بيند، از اين حق خود اس��تفاده کند؛ در غیر این صورت می‌تواند با اعمال حق 

فسخ، خود را از اين قيد رهايي بخشد.
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