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Abstract 

Performance or breach of a contract are two sides of the same coin at the stage of fulfilling 

the obligations arising from it. At this point, and upon the arrival of the performance date, 

one key question arises: Is prior notice by the parties necessary to determine the fate of the 

contract — i.e., performance, resorting to remedies, or invoking exemptions? This article 

employs a descriptive-analytical approach to examine the issue comparatively, focusing on 

selected transnational instruments and Iranian (Islamic) law. The central hypothesis of this 

research is that, in principle, a distinction must be made between the pre-performance stage 

and the post-breach stage with respect to the necessity of notice. The findings indicate that 

prior to performance, both in the transnational instruments under study and in Iranian law, 

the general rule is that there is no requirement to give notice in order to demand 

performance. However, after breach, transnational instruments — unlike Iranian law — 

generally presume the necessity of prior notice in order to invoke remedies or exemptions, 

considering it a rebuttable legal presumption. This rule helps ease the burden of proof for 

the notifying party and reduces the filing of unfounded claims. At the same time, adopting 

such a rule does not conflict with any principles governing the Iranian legal system and can 

be applied alongside other relevant rules. 
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 دهیچک

حله ایفای تعهدات ناشی از آن است. در این مرحلهه و بها فرارسهیدن اجرا یا نقض قرارداد، دو روی سکه فرجام عقد در مر
موعد اجرا، یکی از مسائل مهم این است که آیا جهت تعیین تکلیف سرنوشت قرارداد )اجرای تعهد یا استفاده از ضمانت 

راسهتای بررسهی  تحلیلی، در توصیفی روش مقاله به از سوی طرفین لازم است؟ این« اخطار قبلی»ها(  اجراها و معافیت
کند. فرضیه اساسهی پهژوهش حاضهر صورت تطبیقی در برخی اسناد فراملی و حقوق ایران بحث و استقراء می موضوع به

قائل بهه « پس از نقض تعهد»و « قبل از اجرای تعهد»این است که در خصوص لزوم اخطار قبلی اصولا  باید میان مرحله 
هم در اسناد فراملی مورد مطالعه و هم در نظام حقهوقی « قبل از اجرای تعهد»دهد که  تفکیک شد. نتایج تحقیق نشان می

، بهرخلاف «پهس از نقهض تعههد»کهه در وهلهه  ایران، اصل بر عدم لزوم اخطار قبلی جهت مطالبه تعهد است؛ درحالی
عنوان یهک  ها به عافیتجهت توسل به ضمانت اجراها یا م  حقوق ایران، در اسناد فراملی قاعده لزوم اخطار قبلی )نوتیس(

پذیر جریان دارد؛ امری که در تسهیل بار اثبات دعوی به نفهع اخطهار دهنهده و کهاهش طهرح  اماره قانونی نسبی و تخلف
یک از قواعد حاکم بر نظام حقهوقی ایهران مباینهت  حال، پذیرش قاعده مزبور با هیچ دعاوی غیرمستند مؤثر است. درعین

 کار رود. سایر قواعد بهتواند در کنار  نداشته و می
 

 های نظام حقوقی ایران، لزوم اخطار قبلی. اجرای قرارداد، اخطار قبلی، سازوکار خاص، ظرفیت :ها دواژهیکل
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 مقدمه

نظر از اینکه در صورت عهدم تعیهین موعهد  رسد؛ صرف پس از مرحله انعقاد قرارداد، موعد اجرای آن فرامی
عهد چاپگونه تعیین خواهد شد، با حلول سررسهید نیهز ممکهن اسهت در عقد یا مطابق عرف، زمان ایفای ت

هایی از عدم اجرای تعهد )قابل انتساب یا غیر قابل انتساب بهه متعههد( پهیش  قرارداد اجرا نشود و وضعیت
آید که ذینفع را محق در استناد به ضمانت اجراهها یها معافیهت نمایهد. در ایهن صهورت بهرای رفهع ابههام و 

آیهد؛  قرارداد ساکت، تمهیهدی غیرقضهایی پهیش از ههر اقهدام محتمهل قضهایی لازم می سردرگمی طرفین
 ، تمهیدی روزآمد و کارآمد و سازوکاری خهاص بها کارکردههای گونهاگون و حهق«اخطار قبلی»یا  1وتیسن

 یا تکلیفی نشئت گرفته از ترجیح نظم عمومی بر حقوق فردی ذینفع است که با توجهه بهه توسهعه ابزارههای
بهه قراردادهها؛ ازجملهه  المللهی راجع از همه در اسناد متحدالشکل اروپایی و بین رسانی، بیش  اطلاع نوین

اروپها اصهول حقهوق قراردادههای  2،(CISG)المللهی کهالا  به بیهع بین کنوانسیون سازمان ملل متحد راجع
(PECL)،3  طههرح چاپههارچوب مشههترک( مرجههعDCFR)4  ی المللهه بینو اصههول قراردادهههای تجههاری

مثابه یکهی از  لزوم یا به اختیار( بیشتر پس از مرحله انعقاد قرارداد و به دارای جایگاه بوده و استفاده از آن )به 
: 1432شهود )حسهینی،  های مدنی که از رهگذر حقهوق مهدنی جسهتجو می ابزارهای تسهیلگر و تضمین

ین است که آیا در مهوارد فهوق و جههت تعیهین (، مقرر گردیده است. در این میان، یکی از مسائل مهم ا77
از « اخطهار قبلهی»ها(  تکلیف سرنوشت قرارداد )مطالبه اجرای تعهد یا استناد به ضمانت اجراها و معافیت

گهردد کهه بهدانیم از  سوی طرفین لازم است؟ ضرورت یا عدم ضرورت چاپنین نهادی وقتهی مشهخص می
دههد و حجهت  ن تصمیم وی و آخرین وضعیت عقد قرار میطرف مقابل اخطار دهنده را در جریاسو،  یک

کند و از سوی دیگهر، در صهورت نیهاز بهه تمسهک بهه قهوای عمهومی، بها کهارکرد اثبهاتی خهود  را تمام می
 گذارد، دست اخطار دهنده خالی بماند و در تسهیل بار اثبات دعوی مؤثر است. نمی

شهباهت بهه  ود دارد کهه از برخهی جههات بیوجه« مطالبهه»در حقوق ایران و فقه، مصهادیقی از نههاد 
بررسهی تطبیقهی »ای با عنهوان  مسبوق به سابقه بوده و در مقاله« مطالبه»نیست؛ پژوهش در باب « نوتیس»

(، بهه مطالعهه تطبیقهی 1398کار،  )گنهدم« مطالبه اجرای تعهد در حقوق ایران )اسلام(، فرانسه، انگلهیس
های حقوقی مزبهور و همچنهین در  د و شرایط و آثار آن در نظامضرورت یا عدم ضرورت مطالبه اجرای تعه

تعهدات: مطالعهه تطبیقهی در حقهوق  ( درmise en demeureمطالبه )مفهوم و آثار »ای دیگر با عنوان  مقاله
(، به شناخت نهاد مطالبه و آثار آن در حقوق فرانسه پرداخته شده است. ولهی آیها 1398)یزدانیان، « فرانسه

                                                                 
1. Notice 

2. UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1980). 

3. Principles of European Contract Law (Part I & II: 1998 / Part III: 2002). 

4. Draft Common Frame of Reference (Book I & II & III: 2007). 

5. Unidroit Principles of International Commercial Contracts (2016). 
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در اسهناد مهورد مطالعهه « اخطهار قبلهی»در حقوق ایران با ضهرورت « مطالبه»وم یا عدم لزوم وضعیت لز
یکسان است؟ رویکرد مقررات فوق و حقوق ایران در این خصوص قابل بررسهی اسهت. اهمیهت مطالعهه 

های اخیهر  شهود کهه بهدانیم در سهال عنوان قواعد عمومی قراردادهها نیهز زمهانی مشهخص می این اسناد به
های  اند؛ چاپراکه این اسناد، مبتنی بر تجربهه عنوان الگویی مناسب استفاده کرده ها به گذاران ملّی از آن ونقان

 2316عملی و کاربردی هستند؛ برای نمونه طرح کاتالا که منجر به اصلاح قهانون مهدنی فرانسهه در سهال 
 (.Rowan, 2017: 5ت )برده اسالمللی و اصول اروپایی بهره  گردید، از اصول قراردادهای تجاری بین

، ابتهدا از طریهق اسهتقراء در «نهوتیس»با وصف مراتب فوق، در این نوشتار پس از شهناخت اجمهالی 
مصادیق پراکنده اخطار قبلی در اسناد فراملی، وضعیت لزوم یا عدم لزوم اخطار پس از مرحله انعقهاد عقهد 

م( در خصهوص ضهرورت اخطهار قبلهی مهورد بررسی خواهد شد. سپس رویکرد نظام حقوقی ایران )اسلا
درنهایت، از امکان تطبیق یا پذیرش قواعد برخاسته از اسناد فراملهی در حقهوق . مطالعه قرار خواهد گرفت

 ایران بحث خواهد شد.
 نظام حقوقی اسناد فراملی  .1

 در اسناد فراملی« نوتیس». مفهوم 1-1

( ترجمه شده و بهه 633: 1387ع و اخطار )حییم، در لغت به ملتفت ساختن، آگهی، خبر، اطلا« نوتیس»
بهه  notify toاز مصهدر  نیهز و ساختن ساختن و ملتفت برجستهکردن،  به معنای یادداشت note فعل نظر از
گاهی دادن کردن، اعلام اخطار کردن، معنای  است. اقتباس گردیده به اطلاع رساندن و آ

گهاهی از یه»حقهوقی، نهوتیس بهه  لغهات در فرهنگ ( یها Martin & Law, 2009: 371« )واقعیهتک آ
وسیله یک فرد مجاز به شخصی ابلاغ یا در حقیقت از یهک  اطلاعات متضمن یک واقعیت که در عمل به»

 مشهروعی کهه اطهلاع»( و همچنین به معنای Gifis, 2010: 365« )گردد منبع مناسب توسط او دریافت می

آمهده « گردیهده ابلاغ ها، واقعیت برخی نتیجه عنوان به قانون اجرای در یا بوده توافق قانون یا از گرفته نشئت
 (.Garner, 2011: 520است )

، در سهه کتهاب ابتهدائی از مقهررات «بهار PECL «24، در «بار CISG «24با وجود اینکه در مقررات 
DCFR  و در سند « بار 48و  27، 11»به ترتیبUPICC «47 ولی ایهن استفاده شده« نوتیس»از واژه « بار ،

کادمیهک، از مفههوم دقیهق برخهوردار نبهوده و بهه طور  نهاد اثربخش، نهه در ایهن اسهناد و نهه در تألیفهات آ
حهال از بررسهی نههاد نهوتیس در اسهناد  اختصاصی چاپندان مورد توجه نویسندگان قرار نگرفته است. بااین

: UPICC 1-13مهاده  4مطابق با بند  توان مفهوم و قلمرو آن را شناخت. فراملی مورد مطالعه تا حدودی می
 عبهارت«. نوتیس شامل اظهار، مطالبه، درخواست یا ههر ابهلاغ دیگهری از قصهد طهرفین قهرارداد اسهت»
«any other communication of intention »نوتیس یک طریهق اعهلام و  ماده نشان می در این ، دهد که اولا 

، طریق مزبو ر )حداقل( حاکی از اعلام قصد یا اراده طرف عقهد اسهت؛ یکی از انواع خاص آن است؛ ثانیا 
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، با توجه به اطلا و  1«تعهاریف»تواند انشایی یا اخباری باشد. طبق قسمت  رف می، اراده طintentionق ثالثا 
نوتیس شامل ابلاغ اطلاعات یها یهک عمهل حقهوقی : »DCFRکتاب اول مقررات  1-139نیز بند اول ماده 

بهر  دانهد اگرچهه محتهوای آن علاوه اده نیز نوتیس را طریق اعلام و از جنس ابلاغ میاین م«. شود می 2دیگر
نوتیس شامل ابهلاغ : »PECL 1-333ماده  6تواند صرفا  ابلاغ اطلاعات باشد. وفق بند  اعمال حقوقی، می

، نهوتیس این ماده نیز اولا  «. شود می 3یک تعهد، اظهار، ایجاب، قبول، مطالبه، درخواست و سایر اعلامات
، اصطلاح نوتیس، به نحوی گسترده تعریف شده تها قابلیهت شهمول بهر  را نوعی از ابلاغ دانسته است؛ ثانیا 

 CISG(؛ در Lando & Beale, 2000:128هها را داشهته باشهد ) ها و سهایر ابلاغ تمامی انواع اخطارها، اعلام
آیهد کهه  قراء در مصهادیق اخطهار در آن برمیای صراحتا  به تشریح مفهوم نوتیس نپرداخته، اما از اسهت مقرره

ساز و یهک  توان نوتیس را زمینه مفهومی مشابه با سایر اسناد فراملی مد نظر کنوانسیون است. در مجموع می
گاهی و طریق خاص اعلام اراده و همانند یک ظرفی اعتباری دانست که مظروف آن می پیش تواند یکهی از  آ

یا غیرانشایی( باشد و باید به طرف مقابل، به هر وسیله مهؤثر و نیهز بهه زبهان  اعلامات اراده )اعم از انشایی
( Jacobs, 2003: 409تواند به هر شکل متعارفی ) ( ارسال یا اطلاع داده شود و میHeo, 2022: 38مقتضی )

 واقع گردد، اگرچه قدرت اثباتی آن در مصادیق رسمی یا مکتوب بیشتر خواهد بود.
امها بها بررسهی  4ای که بتواند دقیقا  معادل نوتیس قهرار بگیهرد دشهوار اسهت؛ فتن واژهدر زبان فارسی یا

تواند گزینه مناسهبی باشهد. لازم بهه ذکهر  می« اخطار قبلی»رسد اصطلاح مشیر  به نظر می 5جمیع جهات،
 اقاتفه حقهوق تعههدات حهوزه در که نوتیس است از مصادیقیاست آنچه در این نوشتار مد نظر قرار دارد، 

 کهه اسهت اخطارههایی از منصرف گردد، لذا قراردادی پس از انعقاد ارائه می رابطه یک طرفین میان و افتاده

 کنند. اشخاص ابلاغ می به اداری یا قضایی مقامات

 . لزوم اخطار قبلی در مرحله اجرای قرارداد2-1
نظر از اینکهه تعههد اجهرا  د، صرفرس پس از انعقاد قرارداد، اصولا  مرحله اجرای تعهدات ناشی از آن فرامی

جهت تعیین تکلیف سرنوشهت شود یا نشود، پرسش این است که آیا در این مرحله در روابط میان طرفین و 
اخطار قبلی لازم اسهت؟ در ایهن خصهوص  قرارداد )اجرای تعهد یا استفاده از ضمانت اجراها و معافیت(،

در ایهن « پس از نقهض تعههد»و نیز « ز اجرای ابتدایی تعهدقبل ا»و لزوم اخطار را  قائل به تفکیک شدباید 
                                                                 

1. Difinitions 

2. Juridical Act 
3. Declaration 

شود که یک  ها و بازیکنان فوتبال، در تیتر خبرها بسیار شنیده می . در عرف کشور نیز مثلا  در روابط قراردادی میان باشگاه4
 برند. کار می ای فارسی معادل آن را به فرستاد و به ندرت واژه« نوتیس»بازیکن فوتبال به باشگاه متبوعش 

 ترجمه شده است.« اخطار»زجمله اینکه واژه نوتیس در متن عربی کنوانسیون نیز به . ا5
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 1مقررات بررسی نمود.

 «در خصوص اجرای ابتدایی تعهد». لزوم اخطار قبلی 1-2-1

اسهت؛ یعنهی  2های حقوقی )همانند فرانسه(، اجرای ابتدایی تعهد منوط بهه اخطهار مطالبهه در برخی نظام
بهه  المللهی راجع ، اما با بررسی اسناد مهم اروپهایی و بینمطالبه شرط فعلیت تعهد و مسئولیت متعهد است

گردد که اجرای ابتدایی اصل تعههد منهوط  طور ضمنی( استنتاج می قراردادها، این قاعده کلی )صراحتا  یا به
 به اخطار مطالبه آن نیست.

مواردی کهه  ، جز در«زمان تسلیم کالا»المللی کالا در خصوص  کنوانسیون بیع بین 33مستفاد از ماده 
واحوال دال بر این باشد که انتخاب تاریخ تسلیم با متعهدله )خریهدار( اسهت، یها در صهورت عهدم  اوضاع

صهورت پهذیرد « ظرف مهلت معقول پس از انعقهاد قهرارداد»بینی در قرارداد، اصولا  اجرای تعهد باید  پیش
کنوانسهیون:  33مطهابق مهاده اسهت. همچنهین « اصل حال بودن عرفی اجرای عقهد»که این امر قریب به 

فروشنده مطابق قرارداد و کنوانسیون حاضر بایستی کالا را تسهلیم نمایهد، هرگونهه اسهناد مربهوط بهه آن را »
خریهدار بایهد ثمهن را در تهاریخ »کنوانسیون نیز  29وفق ماده «. تحویل دهد و مالکیت کالا را منتقل نماید

وانسیون حاضر، بدون آنکه مستلزم هرگونهه درخواسهت یها رعایهت مقرر یا قابل تعیین از طریق قرارداد و کن
عنوان یهک قاعهده کلهی،  گهردد کهه بهه ملاحظهه می«. هرگونه تشریفاتی از سوی فروشنده باشد تأدیه نماید

اجرای تعهدات اصلی طرفین طبق کنوانسیون، اصولا  منوط به ارسال اخطار قبلی یها مطالبهه اجهرا نیسهت. 
اصهول حقهوق  132-7فحوای مباحث مربوط به زمان اجرای تعههد ازجملهه در مهاده این امر همچنین از 

 DCFRکتاب سهوم  2:132المللی و ماده  اصول قراردادهای تجاری بین 6-1-1قراردادهای اروپا و نیز ماده 
 محتمهل یها قابهل نقهض»گردد. البته قاعده کلی مزبور مطلق نبوده و استثنائاتی دارد؛ ازجملهه  استنباط می

« تعلیق اجرای تعهد تا ارائه تضمین کافی توسط طهرف مقابهل اخطار»تعهد که در راستای آن،  3«بینی پیش
 کنوانسیون، پیش از موعد اجرای تعهد و با شرایطی مقرر گردیده است. 71ماده  3در بند 

 «پس از نقض تعهد». لزوم اخطار 2-2-1

پهس از نقهض تعههد، اخطهار قبلهی لازم و ضهروری موضوع قابل بحث، این است که آیا در اسناد فراملهی 
بایست مصادیق و نمودهای نقض تعهد متضمن حق یا تکلیف به اخطار را در اسناد  است؟ بدین منظور می

 ها، وضعیت لزوم یا عدم لزوم اخطار در این مقررات مشخص گردد. مزبور بررسی تا از استقراء در آن
                                                                 

بوده و در موارد لزوم، با سایر اسهناد، تطبیهق داده « کنوانسیون بیع بین المللی کالا»لازم به ذکر است که مبنای مطالعه،  .1
بررسی و « ها ترین مصادیق اخطار قبلی در آن مهم»شود. همچنین با توجه به تعدد مصادیق اخطار در اسناد فراملی،  می

 گردد. تبیین می
2. Mise en Demeure 
3. Anticipatory Breach 
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 1. اخطار قصد بازفروش1-2-2-1

 3مبتنهی بهر اصهل وظیفهه همکهاری 2د فراملی در راستای تعهد به حفظ کالا که یک تعهد فرعهیطبق اسنا
( است، چاپنانچه مال موضوع نگهداری از ماهیت غیر قابل فسهاد برخهوردار Neumann, 2012: 4طرفین )

امعقول باشد، طرفی که ملزم به محافظت از آن است، در صورت مواجه شدن با امتناع از پذیرش یا تأخیر نه
رفت از حالت بلاتکلیفهی و جلهوگیری  جهت برون 4عنوان یک ضمانت اجرا طرف مقابل )نقض تعهد(، به

از ضرر بیشتر ناشی از تحمیل تعهد فرعی حفاظت برای مدت نامحدود، اصولا  حق دارد با رعایهت قواعهد 
روشهد، مشهروط بهه ( آن را به شهیوه متعهارف بف462: 1392کلی ازجمله قاعده تقلیل خسارت )صفایی، 

در همهین  اینکه پیش از اقدام، اخطاری حاکی از قصد خویش به بازفروش بهه طهرف مقابهل ارسهال کنهد.
تواند در صهورت تهأخیر  طرفی که... ملزم به حفظ کالاست، می»دارد:  مقرر می CISG 88ماده  1راستا بند 

های محافظهت، کهالا  اخت ثمن یا هزینهنامعقول طرف مقابل در به تصرف گرفتن کالا یا استرداد آن یا پرد
که اخطار معقولی را از قصد خود مبنی بر فروش کالا، به طهرف  را به طرق مقتضی بفروشد، مشروط بر این

 )کریمههی و شههریعتی« بهازفروش امتیههازی»حههق فههروش در ایهن مقههرره کههه از آن بههه  5«دیگهر داده باشههد.
شود و یک اقدام غیرقضهایی توسهط  نیز تعبیر می« ریاختیا 6فروش خودیاری»( یا 22: 1397آبادی،  نجف

« حهق یها امتیهاز»عنوان یهک  شخص برای حل مسئله بدون مراجعه به دادگستری است، اگرچهه ماهیتها  بهه
لهزوم اخطهار قبلهی »داشهته و در حقیقهت « تکلیفهی و الزامهی»چاپهره « اخطار حاکی از آن»است؛ ولی 

 کوس دارد.با ماهیت بازفروش، رابطه مع« بازفروش

گیهری از  شهرط ضهروری بهازفروش، بها بهره عنوان پیش کنوانسیون ضمن تشریع لزوم اخطهار قبلهی بهه
تنها اعلام داشته که اخطار باید معقول باشد، پهس اخطهار بایهد بهه طریهق مقتضهی و  7«معقولیت»ضابطه 

رف مقابهل از فهروش واحوال و شرایط مربوطه صورت پذیرد؛ یعنی معیار آن است کهه طه متناسب با اوضاع
( و اخطار به نحوی باشد که طرف بتواند اقداماتی را بهرای جلهوگیری از 121: 1393مطلع گردد )محسنی، 

 فروش به عمل آورد یا در موقهع فهروش مسهتقیما  یها بها اعهزام نماینهده حضهور داشهته باشهد )هجهده نفهر
                                                                 

1. Notice of the Intention to Resale 
2. Ancillary Obligation 
3. Duty to Cooperate 
4. Remedy 

یع بوده یا حفظ آن مستلزم هزینهه نهامعقول کالاهایی که در معر  فساد سر»کنوانسیون درخصوص  88ماده  2. در بند 5
در ایهن « اخطهار قبلهی»( مقرر گردیده است و Emergency Saleفروش خودیاری اجباری یا فروش اضطراری )« باشد

 ضروری است.« الامکان حتی»تر  ، با انعطاف بیش88مورد نیز برخلاف ضرورت مطروحه در بند اول ماده 

6. Self-Help Sale 
7. Reasonableness 
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، اقهدام بهه «پهس از اخطهار معقهول» ( و طبعا  194: 1392های معتبر جهان،  از دانشمندان حقوق دانشگاه
 (.Graf, 1987: 629تواند صورت پذیرد ) فروش می

یکی از دو راه برائت طرفی که اموال منقهولی )غیهر از پهول(  PECL 7-113ماده  2در قسمت )ب( بند 
فروش اموال با شرایط متعهارف پهس از اخطهار بهه »تحت تصرف دارد  1را به دلیل عدم پذیرش طرف دیگر

است؛ در این مورد نیز، منافع طرف بهه ایهن شهیوه « دیگر و پرداخت وجوه خالص آن به طرف مزبورطرف 
تأمین شده که بازفروشنده صرفا  بایستی پس از ارسال اخطار و با درنظر گرفتن یک مدت متعارف اقهدام بهه 

 2مت ب بنهد در قسه DCFR(. همچنین در کتاب سوم 284: 1391فروش اموال نماید )شعاریان و ترابی، 
)غیر از پهول( وجهود  2حکمی مشابه در خصوص لزوم اخطار قبلی مبنی بر فروش اموال مادی 2-111ماده 

شده در اسناد اخیرالذکر با کنوانسیون این است که معیار معقول بهودن در  بینی دارد. البته تفاوت احکام پیش
رت آن از قواعد کلی حهاکم بهر ایهن توان گفت ضرو ها تصریح نشده، ولی می خصوص اخطار قبلی در آن

 اسناد قابل استنباط است.
فلسفه دادن این اخطار، اعطای فرصت به متخلف جههت اجهرای تعههداتش و درنتیجهه جلهوگیری از 

( و یا حضور در جلسه بازفروش و اطمینان از فروش به بهالاترین Schlechtriem, 1998: 68وقوع بازفروش )
( و اتخهاذ تصهمیم مقتضهی پهس از اطهلاع از قصهد 196: 1389ی، قیمت )اصهغری آقمشههدی و زارعه

(. با وجود اینکه حق فروش، مشروط به دادن اخطار قبلهی متعهارف 138: 1381بازفروشنده است )ارسطا، 
نهویس  سهاکت هسهتند؛ پیش« تکلیهف بهه اخطهار»است، ولی اسناد فراملهی در مهورد ضهمانت اجهرای 

نمود، اما در متن نههایی چهاپنین ضهمانت اجرایهی  غیرمعتبر تلقی میکنوانسیون، بازفروش بدون اخطار را 
کنوانسهیون کهه در صهورت  7سو، شاید بتوان گفهت بها توجهه بهه لحهاظ مهاده  ز یکامصوب نشده است. 

سکوت، به قوانین داخلی و قواعد حل تعار  ارجاع داده و قوانین بیشتر کشورها تمایهل بهه حفهظ حقهوق 
رد، در چاپنین وضعیتی به علت نقض تعهد فرعی از سوی طرفی که ملهزم بهه نیت دا شخص ثالث با حسن

حفاظت از مال است، او ممکن اسهت مسهئول خسهارت احتمهالی در برابهر طهرف مقابهل شهناخته شهود 
(Flemegas, 2007: 522; Mazzotta, 2004: 523 .) 

 وی دیگههر درتههوان در خصههوص سههایر اسههناد فراملههی نیههز جههاری دانسههت. از سهه همههین حکههم را می
 صورت اثبات سوءنیت ذینفع در عدم ارسال اخطهار، شهاید بتهوان طبهق قواعهد کلهی، بهازفروش را باطهل

رسهد لهزوم  و غیرمعتبر دانست. با وصف مراتب فوق و با در نظر گرفتن ماهیت اسناد فراملهی، بهه نظهر می
و تسههیلگر بهار  3قابهل رد( یها فهر  قهانونی 236: 1432اماره قانونی نسبی )شمس،  عنوان یک اخطار به

                                                                 
1. Property Not Accepted 
2. Corporeal Property 
3. Rebuttable Presumption 
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یعنهی  شده که برخلاف اماره مطلق، اثبات خلاف آن شدنی است؛ در این مورد در نظر گرفته  1اثبات دعوی
اسهت،  مقابهل طرف به قبلی اخطار ارسال به منوط اجرا )حق بازفروش( توسط متعهدله، ضمانت به توسل

لهذا جهز در مهواردی کهه  و ندیهده خسهارتی اداز نقض قرارد متعهدله که شود می فر  صورت  در غیر این
 رود. می دست از مزیت آن به استناد خلاف آن اثبات شود، حق

 2. اخطار عدم انطباق2-2-2-1

 سو، متعههد )فروشهنده( بایهد ویژه بیع از یک المللی، در معاملات معو  به طورکلی طبق مفاد اسناد بین به
مصون از هرگونهه حهق یها »یا حقوقی « بندی و... وصف، بستهمقدار، کیفیت، »که ازلحاظ مادی  را کالایی

 دیگهر، سهوی نماید. از تسلیم منطبق است قرارداد مفاد (. با234: 1391پور و پرتو،  )عبدی« ادعای ثالث
 بازرسهی نمایهد و در صهورت را کهالا ممکن عملی مهلت ترین کوتاه در اصولا  متعهدله )خریدار( بایستی

را به طرف مقابهل بدههد تها بتوانهد از ضهمانت اجراههای  اخطاری باید قرارداد، او اانطباق آن ب عدم کشف
 مند شود. ممکن بهره

کنوانسیون، لزوم اخطار و ضمانت اجرای آن را در عدم انطبهاق مهادی  39ماده  1با ذکر این مقدمه، بند 
 مهلهت ظهرف انطبهاق دمعه ماهیت تعیین با را اخطاری که خریدار درصورتی»گونه مقرر داشته است:  این

 اسهتناد حق نکند، ارسال فروشنده به است کرده می باید کشف می یا کرده کشف را آن اینکه از پس معقول
 «.  خواهد داد دست از را کالا انطباق عدم به

 2بنهد  3حکمی مشابه را در عدم انطباق حقوقی نیز تعیهین نمهوده اسهت. 43ماده  1کنوانسیون در بند 
 عهدم اخطهار او انطبهاق چاپنانچهه عهدم بهه استناد حق خریدار درهرصورت،»دارد:  می قررم نیز 39ماده 

 فروشهنده بهه اسهت شهده تسهلیم وی بهه عملا   کالا که تاریخی از سال دو مهلت ظرف حداکثر را انطباق
 «باشهد. مغهایر قهراردادی تضهمین دوره با زمانی محدوده این اینکه مگر داد، خواهد دست از نکند ارسال

ای است که اگهر از آن امتنهاع شهود دیگهر  باید دانست که بازرسی کالا، یک تعهد اصلی نیست، اما مقدمه
( و با منتفی شدن اخطهار 478: 1433اصولا  امکان کشف عدم انطباق وجود نداشته )شعاریان و رحیمی، 

(. از Huber & Mullis, 2007: 149) عدم انطباق، کلیه حقوق ناشی از عدم انطباق از دسهت خواههد رفهت
                                                                 

دهد که با استنتاج از امری که اثبات آن معمولا   جایی موضوع دلیل به نفع یکی از طرفین، اجازه می . امارات قانونی با جابه1
دنی ویا بسیار دشوار است... و در حقیقت تنهها بهار بسیار آسان است، وجود امری اثبات شود که اثبات آن معمولا  ناش

 .234-232: 1432نمایند؛ برای مطالعه بیشتر، نک: عبداله شمس،  دلیل را سبک می
2. Notice of Non-Comformity 

حق  از اینکه از پس معقول مدت ظرف ثالث شخص ادعای یا حق ماهیت تعیین با را اخطاری خریدار که درصورتی. »3
گاه مزبور ادعای یا گاه بایست می یا شده آ یها  41 ماده مقررات به استناد حق نکند، ارسال فروشنده به است، شده می آ

 «.داد خواهد دست از را کنوانسیون 42
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نیهز چهاپنین اسهتنباط  39در مهاده « he has discovered it or ought to have discovered it»اطهلاق عبهارت 
گاهی از عهدم انطبهاق موضهوعیت دارد. نکتهه دیگهر اینکهه پهس از  می شود که بازرسی طریقیت داشته و آ

، همراه با تعیین ماهیت و نهوع عهدم انطبهاق  کشف عدم انطباق به شرح فوق )نقض تعهد(، اخطار باید اولا 
، معیار معقولیت در خصهوص زمهان ارسهال آن رعایهت شهود. مهلهت معقهول ارسهال  صورت پذیرد؛ ثانیا 

واحوال خاص قضهیه  شود و در تعیین آن باید به همه اوضاع اخطار نیز از زمان کشف عدم انطباق شروع می
   توجه نمود.

دادن  3-137مهاده  1بینهی حکمهی مشهابه بها کنوانسهیون، در بنهد  در کتاب سوم، با پیش DCFRسند 
اخطار به متعهد ظرف مهلت معقول همراه با تعیین ماهیت عدم انطبهاق را، شهرط اسهتناد بهه عهدم انطبهاق 

کتاب چاپهارم سند مزبهور در مهورد مهلهت ارسهال اخطهار، شهرایطی  4-332دانسته است. البته در ماده 
 کنوانسیون مقرر گردیده است. 39ماده  2د تفصیلی نیز قریب به بن

عنوان ضمانت اجرای لزوم اخطار بدان معناسهت کهه  رفتن حق استناد به عدم انطباق به تعیین از دست 
در صورت عدم رعایت تکلیف به اخطار، ذینفع از ضمانت اجراههای مقهرر بهرای عهدم انطبهاق )ازجملهه 

حهال، بهرای کاسهتن از  ل ثمن( محروم خواههد شهد. باایندرخواست کالای جایگزین، فسخ قرارداد و تقلی
رغم عدم ارسال اخطار، هنوز بتواند به عدم انطبهاق  اطلاق این تکلیف، با شرایطی ممکن است ذیحق علی

 کنوانسیون به شرط داشتن عذر موجه در عدم ارسال اخطار، برخی حقوق 44استناد نماید. برای نمونه ماده 
 کنوانسیون در خصوص 43داند. همچنین ماده  النفع( را باقی می خسارت غیر از عدم)تقلیل ثمن یا مطالبه 

چنانچه عدم انطباق مربوط بهه امهوری باشهد »دارد:  فروشنده )در عدم انطباق مادی( مقرر می آگاهی تأثیر
ا نکهرده باشهد، ها را به خریدار افش اطلاع باشد و آن توانسته بی ها مطلع بوده یا نمی که فروشنده نسبت به آن

 «.  را نخواهد داشت 39و  38وی حق استناد به مقررات مواد 
شهود  عنوان بازتهابی از قاعهده معاملهه منصهفانه و حسهن نیهت در معهاملات توصهیف می این ماده بهه

(Schwenzer & Fountoulakis, 2007: 329 ؛ بند)حکمی مشابه را )در عهدم انطبهاق حقهوقی(  43 ماده 2
 اسهتحقاق باشد، بوده مطلع آن ماهیت و ثالث شخص ادعای یا حق از فروشنده چنانچه»نماید:  می مقرر

 شهود گونهه اسهتنباط می از انعطاف مقرر در ایهن مهواد این« داشت. نخواهد را پیشین بند مقررات به استناد
 یهز که قاعده لزوم اخطار قبلی، یک اماره قهانونی نسهبی اسهت و اثبهات عهذر موجهه یها اطهلاع فروشهنده ن

تواند به یاری خریدار جهت استناد به عدم انطباق کالا با قرارداد بیایهد، حتهی در فرضهی کهه او اخطهار  می
 نداده باشد.
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 قرارداد 1. اخطار خاتمه3-2-2-1

 بهه قهرارداد را در اسناد فراملی هر جا که یکی از طرفین عقد به دلایل مشهروع و قهانونی، حهق خاتمهه دادن
و بها « اخطهار قبلهی» وسیله منصفانه، این حق اصولا  باید به معامله و نیت اصل حسن باشد برمبنای داشته

 را قهرارداد 2اتوماتیهک فسهخ دیده حهق اعمال تا واجد آثار حقوقی گردد و زیان دیگر طرف به رسانی اطلاع
 متعههد، توسهط تعههد ایفهای عهدم موعهد و فرارسهیدن از پهس الاصول علی CISGندارد. برای نمونه، در 

تلقهی  طهرفین از جانهب هریهک ( از22)مهاده  3قرارداد اساسی نقض موارد از ایفا، عدم این که درصورتی
 26مهاده  .داشهت خواههد را قهرارداد فسهخ بهه توسهل امکان ازجمله اجراهایی ضمانت دیگر شود، طرف
 کهه اسهت معتبهر تیدر صور تنها قرارداد فسخ اعلام»دارد:  لزوم اخطار قبلی را چاپنین مقرر می کنوانسیون

کهه فسهخ ازنظهر کنوانسهیون دارای  نظر از این ؛ صهرف«انجام شود مقابل طرف به اخطاری ارسال طریق از
(، بهرای اعمهال 327: 1392جنبه استثنائی است و اصل حفظ و بقاء قرارداد اسهت )صهفایی و همکهاران، 

سهاز خاتمهه  عتبار فسخ قرارداد و زمینهضروری و شرط نفوذ و ا« اخطار قبلی»این حق و استفاده از آثار آن، 
مشروع آن است و این یعنی اصولا  توسل به ضمانت اجرای فسخ، بدون اخطار قبلی نافذ نیست. ایهن امهر 

 شود. در این ماده نیز فهمیده می« is effecctive»از مفهوم مخالف عبارت 
دادن بهه قهرارداد  در خصهوص اعمهال حهق خاتمهه 9-333مهاده  1حکم مشابهی در بنهد  PECLدر 

طرف متضرر حق خود بهرای »ماده مزبور آمده است:  2علاوه در بند  وسیله اخطار قبلی مقرر گردیده؛ به به
گهاه شهده یها  خاتمه قرارداد را از دست خواهد داد، مگر اینکه در مدت متعارف پس از آنکه از عهدم اجهرا آ

گاه می واحوال  بهر اوضهاع ، علاوه«مهدت متعهارف»معیار  در احتساب« شده، اخطار را داده باشد. بایستی آ
هر قرارداد، بایستی منافع طرفین نیز در نظر گرفته شود، مثلا  اگر طرف برای رفع عیب اقدام نمایهد، بایسهتی 

 (.Lando & Beale, 2000: 414تری را لحاظ نمود ) مدت طولانی
عنوان قاعهده، فسهخ  بهه 7-3-2مهاده  1نیهز ضهمن تشهریع حکمهی مشهابه در بنهد  UPICCمقررات 

خودی قرارداد را اصولا  مجاز ندانسته و با تأکید بر لزوم اخطار، نفوذ خاتمه عقد به دلیل عدم اجهرای  خودبه
زمان  اساسی تعهدات را منوط به اخطار قبلی نموده و در بند دوم همان ماده، عهدم ارسهال اخطهار در مهدت

                                                                 

بینی گردیده است که  برای خاتمه بخشیدن به قرارداد پیش Terminationو  Avoidance. در اسناد فراملی معمولا  دو واژه 1
رسهد  ها )ابطال، لغو، فسخ، خاتمه و اجتناب از قرارداد(، بهه نظهر می شده برای آن های فارسی ارائه ترجمهنظر از  صرف

Avoidance سازد )ابطهال یها  بماسبق گردیده و قرارداد را از ابتدا منحل می اصولا  دارای اثر قهقرائی بوده و آثار آن عطف
بماسبق نگردیده و اثر آتی داشهته و پهس از آن، باعهث انحهلال  فعط Terminationفسخ با اثر قهقرائی(، در حالی که 

هایی کهه تها  سازد اما برروی حقهوق و مسهئولیت گردد، یعنی طرفین را از اجرا یا وصول تعهدات آتی آزاد می قرارداد می
 زمان خاتمه قرارداد به وجود آمده، مؤثر نیست )فسخ با اثر آتی(.

2. ipso facto 

3. Fundamental Breach of Contract 



296     2343 ، 34،  پیاپی 2شماره ،  22 دوره،  تطبیقی حقوق اسلام و غرب پژوهش 

عنوان  البته بهه 1دیده برای خاتمه قرارداد اعلام داشته است. معقول و متعارف را سبب از دست رفتن حق زیان
 به تعیهین مهلهت اضهافی تواند در اخطار خود راجع دیده می زیان 8-136ماده  3یک استثناء بر قاعده، طبق بند 

خود فسخ خواهد شهد.  مقرر کند که چاپنانچه متعهد ظرف مهلت مزبور به تعهد ایفا ننماید، قرارداد خودبه
بهه علهت  8-138طرف طبهق مهاده  چاپنانچه یک 9-333ماده  4عنوان استثناء دیگر، وفق بند  ین بههمچن

صهورت اتوماتیهک  مانع کامل و دائمی بری شود، قرارداد هنگام حدوث مانع و بدون نیاز به ارسال اخطار به
 شود. فسخ می

خ را منوط به دادن اخطهار امکان استناد به ضمانت اجرای فس 3-237ماده  1بند در  DCFRکتاب سوم 
قبلی نموده است؛ باوجوداین، چاپنانچه متعهدله طی اخطاری مهلت اضافی بهرای متعههد تعیهین نمایهد و 

صهورت اتوماتیهک و بهدون نیهاز بهه اخطهار  متعهد ظرف مهلت مزبور به تعهد خود عمل نکند، قهرارداد به
 همان ماده(. 2دیگر، فسخ خواهد شد )بند 

 حقهوق در سهردرگمی و ابههام از جلهوگیری تهوان می را مقابهل طهرف بهه اخطهار لارسها دلایل لزوم
 دیگهر طهرف اطهلاع شهده و تضهمین اساسهی نقهض مرتکهب ها آن از یکی عقدی که طرفین تکالیف و 

(. Chengwei, 2007: Para. 761دانسهت ) تجهاری روابهط در نیهت حسهن راسهتای در قرارداد وضعیت از
دیده، به ضرر طرف مسئول اجرا، منتظر اطهلاع از بهالا یها  شود که طرف زیان میهمچنین اخطار مانع از آن 

هرحال، با در نظهر گهرفتن ماهیهت  (. به327: 1392پایین رفتن ارزش اجرای تعهد بماند )اخلاقی و امام، 
ونی نسهبی عنوان یک اماره قان رسد لزوم اخطار به المللی و استئنائات مزبور، به نظر می غیراجباری اسناد بین

شده و در مواردی محدود، اثبهات خهلاف آن شهدنی  و تسهیلگر بار اثبات دعوی در این مورد در نظر گرفته 
 بهه منهوط اجرا توسهط متعهدلهه، ضمانت به است؛ یعنی استفاده از حق خاتمه بخشیدن به قرارداد و توسل

 از نقهض قهرارداد متعهدلهه کهه شود می فر  صورت  است، در غیر این مقابل طرف به قبلی اخطار ارسال
 رود. می دست آن تمهید از به استناد لذا جز در مواردی که خلاف آن اثبات شود، حق و ندیده خسارتی

 مانع خارج از اختیار متعهد وجود . اخطار۴-2-2-1

 یها دشهوار قهرارداد از ناشهی تعههدات اجرای واحوال و شرایطی خارج از کنترل، اوضاع بروز دلیل به گاهی
نیسهت. در  متعههد متوجهه مسهئولیتی شهرایطی وفق قرارداد، اجرای رغم عدم گردد، اما علی می غیرممکن

ههای  (، تعهابیر مختلفهی در نظام27: 1394نیا،  ها و معاذیر غیرارادی )پارساپور و ذاکری مورد این وضعیت
ر )قهوه قهاهره( در نظهام مهاژو شود؛ ازجملهه اصهطلاحات فورس کار گرفته می المللی به حقوقی و اسناد بین

                                                                 

. لازم به ذکر است در فصل چهارم اصول حقوق قراردادهای اروپا و در فصل سوم اصول قراردادهای تجاری بین المللی، 1
( بهه فسهخ UPICC 3-2-11و مهاده  PECL 4-112نیز ملحوظ گردیده و مواد مستقلی )ماده « اعتبار قرارداد»موضوع 

 تخصیص داده شده است.ناشی از یکی از علل بی اعتباری عقد 
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 1(، فراستریشهن433ق:  1429ژرمنی، تعذر اجرا یا تعذر تسلیم در نظهام حقهوقی اسهلام )مراغهی،  رومی
قهرارداد در حقهوق آمریکها بهرای نشهان دادن  2لا و غیرعملهی شهدن )انتفای اجرای قرارداد( در نظام کهامن

المللی، عسر و حرج در حقوق اسهلام  یندر اسناد ب 3و اصطلاحات هاردشیپ« عدم امکان اجرا»وضعیت 
مشقت و دشوار شهدن »بینی نشده( در حقوق فرانسه برای نشان دادن وضعیت  )حوادث پیش 4ویژن و ایمپره

اغلب بهرای نشهان دادن  6«بُس سیک استانتی ریبُس»یا نظریه رومی  5واحوال و اصطلاح تغییر اوضاع« اجرا
 و هم عدم امکان اجرا(. هر دو وضعیت مزبور )هم دشوار شدن اجرا

خهارج از  7مهانع»جای استفاده از اصهطلاحات رایهج، از اصهطلاح  المللی کالا، به کنوانسیون بیع بین
استفاده نموده تا اطلاق آن، هر دو وضعیت فوق )عدم امکان یا دشهوار شهدن اجهرا( را در برگیهرد و « کنترل

 و بهوده وی کنتهرل از خهارج مهانع سهبب بهه ایفاء معد که نماید اثبات قرارداد طرف مقرر نموده چاپنانچه
 از یها داده قهرار مهدنظر را مزبهور مهانع قهرارداد انعقهاد زمهان در که داشت انتظار او از معقول طور به نتوان

 1)بنهد  8بهود نخواههد خهویش تعههدات انجام عدم مسئول کند، غلبه آن آثار یا آن بر یا نموده اجتناب آن
 (.79ماده 

بینی و غیرقابهل دفهع بهودن  کنترل و غیرقابل پیش جود مانع متضمن سه شرط مزبور )غیرقابلبر و علاوه
 «اخطهاری»بایهد  ننمهوده، ایفهاء را مانع(، شرط مهم دیگر استفاده از معافیت این است که طرفی که تعهد

 ظهرف اخطهار دههد. چاپنانچهه دیگهر طهرف به اجرا بر خود عدم توانایی بر آن و تأثیر مانع وجود بر مبنی
 به است شده می مطلع بایست می یا شده مطلع مانع وجود از ایفاء عدم مرتکب اینکه از پس معقول مدت

مهاده  4گردد )بنهد  می ناشی وصولی عدم از چاپنین که است خسارتی مسئول او نگردد، واصل دیگر طرف
، متعهد بایهد اخطهاری را بهه متعهدلهه ارسهال کنهد 79 تها وی بتوانهد اقهدامات لازم را (. طبق این بند اولا 

منظور رفع آثار عدم اجرا انجام دهد. ازلحاظ مفاد، اخطار مزبور باید طرف مقابل را از وجود مانع و آثهار  به
گاه نمایهد ) ، نفهوذ Tallon, 1987: 586احتمالی آن ازنظر جزئی یا کامل بودن، دائمی یا گذرا بودن آ (؛ ثانیها 

گاهی به وجود مانع است و ضهمانت اخطار منوط به وصول آن به ط رف مقابل ظرف مدت معقول از زمان آ
اجرای عدم وصول اخطار، اعطای حق مطالبه خسارات ناشی از آن بهه طهرف مقابهل نهاقض اسهت. البتهه 

                                                                 
1. Frustration 
2. Impracticability 

3. Hardship 
4. Imprevision 
5. Change of Circumstances 
6. Rebus Sic Stantibus 
7. Impediment 

 از اجراهها ضهمانت سهایر امها گردد، می معاف خسارت پرداخت از طرف کنوانسیون اگرچه 79ماده  2. مستفاد از بند 8

 بود. خواهد توسل قابل دیده زیان طرف برای قرارداد فسخ حتی و بهره مطالبه ثمن، یلجمله تقل
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اسهت، « خسارات ناشی از عدم ارسال اخطهار»کننده تکلیف لزوم اخطار، صرفا  در حدود  مسئولیت نقض
حکمهی مشهابه بها کنوانسهیون در  UPICC 7-1-7مهاده  3بنهد  اجرای قهرارداد. نه خسارات ناشی از عدم

خصوص ضرورت اخطار و منوط بودن نفوذ اخطار به وصول آن به طرف مقابل و نیز ضمانت اجرای عهدم 
 مقرر نموده است. 1«ماژور فورس»وصول اخطار را ذیل احکام مربوط به 

حکمی مشابه را با عباراتی دیگهر  2«وجه به سبب مانععذرم»نیز ذیل عنوان  PECL 8-138ماده  3بند 
طرف مرتکب عدم اجرا بایستی اطمینان یابد که اخطار وجهود مهانع و اثهر »بدین صورت بیان نموده است: 

آن در توانههایی وی در اجههرای قههرارداد، در مههدتی متعههارف پههس از اینکههه طههرف مرتکههب عههدم اجههرا ایههن 
دانسته است، از سوی طرف دیگر دریافت شده باشد. طرف دیگهر  ستی میدانسته یا بای واحوال را می اوضاع

 «.استحقاق دریافت خسارات ناشی از عدم دریافت چاپنین اخطاری را دارد
« جهت توسهل بهه ضهمانت اجراهها»و « متعهدله»نکته دیگر اینکه برخلاف سایر اخطارها که اصولا  

متعهد یها مرتکهب »بر « جهت تمسک به معافیت مقرر»مکلف به ارائه اخطار گردیده، اخطار وجود مانع، 
تهوان  تکلیف شده است. با توجه به جمیع جهات ازجمله ماهیت غیرالزامهی اسهناد فراملهی می« عدم اجرا

استنباط نمود که قاعده تکلیف به اخطار وجود مانع نیز یک فر  یا امهاره قهانونی نسهبی اسهت؛ چاپراکهه 
  غیهر ایهن اسهت، در مقابهل طهرف بهه اخطار ارسال به منوط عدم اجرا،مرتکب  توسط معافیت از استفاده
 مزیت را آن به استناد حق لذا و برنخورده تعهد اجرای در تأثیرگذار به مانع متعهد که شود می فر  صورت

 نداشته و مسئولیت خواهد داشت.
 ایران حقوقی . نظام2

 . لزوم اخطار قبلی در حقوق ایران1-2

اخطهار »مند در خصهوص  ما )قوانین و دکترین حقوقی و رویهه قضهایی( بحثهی ضهابطهدر ادبیات حقوقی 
 خهوبی های پراکنهده موجهود، بهه مواد قانونی و نوشته از حال و مصادیق اصلی آن وجود ندارد؛ بااین« قبلی
 جلهب را خاصهی آنکهه توجهه حقوق ما یافتنی اسهت، بی کنار در گوشه نهاد که مواردی مشابه این آید برمی
جههت اجهرای تعههد و یها تمسهک بهه « اخطار قبلهی»ایران  حقوقی نظام در پرسش این است که آیا کند.

 ها لازم است؟ ضمانت اجراها و معافیت

 «پیش از اجرای تعهد». لزوم اخطار قبلی 1-1-2

 . متون قانونی1-1-1-2

 درخواسهت اظهارنامهه»ملهه در قوانین ایران در مواردی به نمودهایی از اخطار قبلی اشاره شده اسهت؛ ازج
                                                                 

 یا عسروحرج مقرر گردیده است.« هاردشیپ»قواعدی جداگانه راجع به  UPICC 6-2-3و  6-2-2و  6-2-1. در مواد 1
2. Excuse Due to an Impediment 
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دیهون مصهوب  مطالبهه نحهوه بهه راجع قهانونی لایحههموضهوع « عهادی سهند بهه مسهتند دیهن پرداخهت
مکهرر  13موضهوع مهاده « های مشهترک آپارتمهان اظهارنامه مطالبه بهدهی بابهت هزینهه»، 24/32/1339

 437موضهوع مهاده « طاخطار قبلی مطالبه دیهن اصهلی برمبنهای شهر»ها،  اصلاحی قانون تملک آپارتمان
قهانون  278موضهوع مهاده « معین موضوع تعهد پس از انقضهاء اجهل عینمطالبه تسلیم »قانون تجارت و 

در تصهرف  باشهد کهه معینهی عهین تعههد قانون مدنی نیز چاپنانچه موضوع 631مدنی؛ همچنین وفق ماده 
 ضهامن متعههد و امتنهاع« لهکما مطالبهه»است، در صهورت  آن استرداد مستحق مالک و گرفته متعهد قرار

 او نباشد. فعل به مستند است، هرچند نقصان و کسر هرگونه
و اثهر آن در اسهتحقاق مطالبهه « مطالبهه اجهرای تعههد»حال، قاعده عمومی در خصهوص نههاد  بااین

قانون مدنی تشریع گردیده است، مستفاد از قاعده کلهی منهدرج در مهاده مزبهور در  226خسارت در ماده 
طالبه خسارت عدم ایفای تعهدات، اگر موعد اجهرای قهرارداد معهین باشهد، اصهولا  نیهازی بهه خصوص م

کند. همچنین اگر موعهد  اخطار مطالبه نیست و صرف انقضای اجل تعهد برای دعوی خسارت کفایت می
: 1383را دارد )بروجهردی عبهده،  1اجرای عقد معین نباشد، اطلاق قرارداد عرفا اقتضاء فوریت انجام تعهد

( و اصل فوری بودن اجرای تعهد در صورت عدم تعیهین 173: 1398؛ امامی، 49: 1393؛ شهیدی، 173
( حاکم است، مگر اینکه اختیار تعیین موعد انجام تعهد با متعهدله باشد کهه 237: 1393مدت )صفایی، 

  کرده است.« مطالبه»تواند ادعای خسارت کند که ثابت نماید انجام تعهد را  در این صورت او هنگامی می
همراه با شهروطی دیگهر، شهرط مطالبهه « مطالبه دائن» 2قانون آیین دادرسی مدنی 222مستفاد از ماده 

 در تعهدات عندالمطالبه نیز، اخطار مطالبهه شهرط فعلیهت تعههد خسارت در دیون و تعهدات پولی است.
ثبتهی در خصهوص اجرائیهه اسهناد  های مجموعه بخشهنامه 233مطابق بند و مسئولیت متعهد است؛ البته 

در  صدور اجرائیه اسناد عندالمطالبه احتیاج به صدور اخطار و ابلاغ قبلی ندارد، مگهر اینکهه»عندالمطالبه: 
 (.21: 1432اشرفی،  )آذرپور و حجتی« متن سند صدور اخطار مزبور یا اظهارنامه و ابلاغ آن شرط شده باشد

قبل از ایفای تعهد، اصل اولیه، فوریهت عرفهی اجهرای تعههد در  آید که از بررسی مجموع قوانین برمی
و  278صورت عدم تعیین موعد است، همچنین مطالبه اجرای تعهد جز در مهوارد قهانونی )ازجملهه مهواد 

قانون مهدنی کهه بهه لهزوم  226قانون مدنی در مورد تعهداتی که موضوع آن عین است و بند دوم ماده  631
 قانون تجارت( ضرورت ندارد. 437ت( یا مشروط )مستند به ماده مطالبه اشاره کرده اس

                                                                 
 قانون مدنی. 344. ماده 1
ن دین و از نوع وجه رایج بوده و با مطالبه دائن و تمکن مدیون، مدیون امتناع از پرداخت نموده، . در دعاویی که موضوع آ2

در صورت تغییر فاحش قیمت سالانه از زمان سررسید تا هنگام پرداخت و پس از مطالبهه طلبکهار، دادگهاه بها رعایهت 
گهردد، )میهزان خسهارت را(  یهین میتناسب تغییر شاخص سالانه که توسط بانک مرکزی جمههوری اسهلامی ایهران تع

 محاسبه و مورد حکم قرار خواهد داد، مگر اینکه طرفین به نحو دیگری مصالحه نمایند.
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 . دکترین فقهی و حقوقی2-1-1-2

شود؛ حتی تفکیکی میان مسئولیت قهراردادی  به لزوم مطالبه یا اخطار دیده نمی در فقه، بحث مستقلی راجع
حهال، ردپهای  . بااینطورکلی مسئولیت تابع قواعد اتلاف و تسبیب اسهت گردد و به و قهری نیز مشاهده نمی

شرط وجوب انجام تعهد و احراز خهودداری متعههد  اخطار در فقه نیز وجود داشته و مطالبه در مواردی پیش
، اهمهال مسهتودع در رد مهال «پس از مطالبه مالهک»ساز ضمان او است. برای نمونه در عقد ودیعه  و زمینه

یعنهی  1(؛226ق:  1433ردد )جبعهی العهاملی، گه ودیعه محرز شده و ید امانی او تبدیل به ید ضمانی می
مقهام او و امتنهاع مهدیون همهراه بها امکهان رد اسهت  ضمان متعهد )مستودع( منوط به مطالبه مالک یها قائم

(. همچنین برخی فقها در کتاب دین، در مقابل نظر مشهور کهه مالکیهت قهر  441ش:  1363)بحرانی، 
تصرف(، معتقدند چاپنانچه قائهل بهه توقهف مالکیهت مقتهر  بهر دانند )نه با  گیرنده را با قبض محقق می

(؛ بنهابراین 16ق:  1433گهردد )الجبعهی العهاملی،  تصرف باشیم، دفع عین با مطالبه مالک آن واجب می
 دانند. فقها، جز در موارد مصرح، مطالبه را ضروری نمی

 تعهد وجود دارد: در دکترین حقوقی، دو رویکرد کلی نسبت به لزوم اخطار مطالبه اجرای
دانان و نویسندگان حقوقی، عدم پذیرش اصل لزوم  رویکرد اکثریت حقوق رویکرد اول )نظر اکثریت(:

اخطار مطالبه جهت احراز تأخیر و ادعای خسارت است. مرحوم دکتر کاتوزیان در نقد لهزوم مطالبهه قبلهی 
انهد:  کنهد، اظههار نموده وم آن، ذهن را قانع نمیعنوان یک قاعده، با اشاره به اینکه دلایل گفته شده برای لز به
گمان هرجایی که زمان اجرای تعهد معلوم نیست یا در اختیار طرف قهرارداد نههاده شهده، ایهن مطالبهه  بی»

ضروری است. ولی در فرضی که زمان اجرا در قرارداد معین شده است، چاپرا باید خسارت ناشهی از عهدم 
لبه کرد؟ آیا بهتر نیست بدهکار در وفای بهه عههد پیشهگام باشهد و بهه انتظهار اجرای التزام را موکول به مطا

)کاتوزیهان، « اند؟ مطالبه نماند؟ و آیا نباید پذیرفت که طرفین با تعیین موعهد، مطالبهه را ضهروری ندانسهته
1394 :142.) 

رودی، نامیدن اخطار رسمی مطالبهه تعههد )جعفهری لنگه« پساکرد»مرحوم دکتر جعفری لنگرودی با 
(، آن را فقط در تعهداتی که مدت معین )سررسید( ندارد و به اختیار متعهدلهه اسهت کهه ههر 296: 1388

آیهد کهه  اند و از فحوای کلام ایشهان برمی وقت بخواهد انجام تعهد را از متعهد تقاضا کند، ضروری دانسته
قانون مهدنی، اخطهار  278فاد از ماده دار مانند عقد اجاره، اگرچه مست در سایر موارد مثلا  در تعهدات مدت

قهانون مهدنی مها،  226اند که ماده مزبور باید اصلاح شود و مطابق ماده  مطالبه لازم است، اما اظهار داشته
: 1396اصل این است که صرف رسیدن موعد، در حکم اخطار رسمی مطالبه است )جعفهری لنگهرودی، 

274.) 
                                                                 

 اند. ، انقضای مدت مأذونیت را در حکم مطالبه مالک دانسته«طلب أو ما فی حکمه»ایشان با استفاده از عبارت  .1
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قهانون مهدنی ایهن مطلهب اسهتفاده  226مت آخهر مهاده طبق نظر مرحوم دکتر مهدی شهیدی، از قس
شود که در صورت واگذار نشدن اختیار تعیین زمان انجام تعهد به متعهدله، درخواست اجرای تعههد از  می

وسهیله طهرفین بهه هنگهام  سوی متعهدله، شرط مسئولیت متعهد نیست؛ زیرا تعیین زمان اجرای قهرارداد به
وسهیله متعههد در بهردارد و درخواسهت بعهدی  قرارداد و نیز قبهول آن را به انشای قرارداد، درخواست اجرای

توانهد باشهد )شههیدی،  اجرای قرارداد، چاپیزی جز تکرار خواسته زمان تشکیل قهرارداد و امهری زایهد نمی
(. به عقیده مرحوم دکتر سید حسن امامی نیز اصهولا  بهرای احهراز خهودداری متعههد از انجهام 86: 1391

ازی به مطالبه اجرای تعهد از ناحیه متعهدله وجود نهدارد؛ بلکهه فرارسهیدن موعهد انجهام تعههد و تعهد، نی
(. همچنهین 124: 1372کنهد )امهامی،  خودداری متعهد از انجام آن برای درخواست خسارت کفایهت می

هدلهه باغ( صرفا  در فرضی که انجام عمل مهدت نداشهته باشهد، متع طبق نظر مرحوم سید علی حائری )شاه
تواند خسارت را مطالبه کند که از متعهد انجام عمل را خواسته باشد و او خودداری کند و این امهر  وقتی می

 (.232: 1399به مرحله ثبوت برسد )حائری، 
یها « کلیات عقود و حقوق تعههدات»یا « قواعد عمومی قراردادها»در بسیاری از کتب حقوقی با عنوان 

نی مشابه، ذیل شهرایط ایجهاد مسهئولیت قهراردادی، جهز در مهوارد اسهتثنایی و یا عناوی« حقوق قراردادها»
قهانون مهدنی، لهزوم مطالبهه اجهرای تعههد بهرای  226تعهدات عندالمطالبه یا پولی و با اشاره به مفاد ماده 

؛ بهرامههی 297: 1433؛ امینههی، 299: 1433پههور،  اند )داراب درخواسههت خسههارت را ضههروری ندانسههته
( و برخهی 173: 1398؛ امهامی، 216: 1396؛ شهیروی، 198: 1391زاده،  ؛ قاسم128: 1394احمدی، 

 ضهرورت صهورتی در مطالبهه قاعده تلقی نموده و معتقدند بر استثناء یک عنوان بهنویسندگان حقوقی آن را 

 (.162: 1398کار،  باشند )گندم کرده شرط طرفین یا دانسته لازم آن را قانون که دارد
دکتر سید حسین صفایی ضمن اعلام اینکهه در حقهوق فرانسهه، اصهل ایهن  )نظر اقلیت(:رویکرد دوم 

حهل حقهوق  است که برای ادعای خسارت، مطالبه اجرای تعهد بهه یکهی از طهرق قهانونی لازم اسهت، راه
می اند کهه تها هنگها اند؛ دلیل این امر را ایشان چاپنین بیان داشته تر دانسته فرانسه در این خصوص را مناسب

بینهد  توان فر  کرد که از تأخیر در پرداخت زیهان نمی که بستانکار پرداخت دین را مطالبه نکرده است، می
(. 237: 1393رو، نباید ادعای خسارت برای این مدت داشته باشهد )صهفایی،  و به آن راضی است و ازاین

طهرف بخواههد خسهاراتی را مرحوم دکتر سید مصطفی عدل )منصورالسلطنه( نیز معتقد بودند که اگر یک 
گردد، طرف مقابل جبران بنمایهد، بایهد آن را مطالبهه کنهد  که از عدم انجام تعهد در سر وعده بر او وارد می

چاپراکه ممکن است متعهدله منافع خود را با عدم انجام تعهد در سر موعد منطبق یافته و متعمهدا  در مقهام 
درنتیجه سکوت خود، یک نوع رضهایتی ابهراز کهرده و عمهل متعههد دیگر  عبارت مطالبه انجام آن برنیاید. به

(. در همهین راسهتا برخهی دیگهر از نویسهندگان 137: 1433)تأخیر در اجرای تعهد( را تنفیذ کند )عهدل، 
را جزء شرایط مقدم بهر الهزام متعههد بهه « ابلاغ اظهارنامه رسمی متضمن مطالبه اجرای تعهد»حقوقی نیز 
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 (.182: 1392اند )افتخاری،  دادگاه اعلام نموده انجام تعهد از طریق

 «پس از نقض تعهد». لزوم اخطار قبلی 2-1-2

نیز اصولا  برای احراز تهأخیر متعههد و اسهتفاده از ضهمانت « پیش از اجرای تعهد»درست است که اخطار 
ظهام حقهوقی اجرای آن )خسارت( است، ولی برخلاف الگوی مطروحه در اسناد فراملی مورد مطالعه، در ن

مصهداق « پس از نقض تعههد»ایران، اخطار و لزوم آن در خصوص استفاده از ضمانت اجراها یا معافیت، 
 مصرحی ندارد. بنابراین باید بررسی شود که آیا امکان پذیرش این نهاد پس از نقض تعهد وجود دارد؟

 . امکان پذیرش لزوم اخطار قبلی پس از نقض تعهد در حقوق ایران2-2

 «قواعد اسلامی». پذیرش با توجه به 1-2-2

شهود. در خصهوص لهزوم  پذیرش هر قاعده نوین در حقوق ما ازجمله با محک قواعد اسلامی سنجیده می
حال، با توجه به عدم مباینت امهر  شود، بااین اخطار قبلی پس از نقض تعهد، قاعده مدونی در فقه دیده نمی

سد امکان پذیرش فر  قانونی لزوم اخطار پس از نقهض تعههد ر رسانی با مباحث فقهی، به نظر می اطلاع
قهد أعهذر مهن »رسانی در فقه ازجملهه قاعهده  نیز متصور است؛ در این راستا، از ملاک مصادیقی از اطلاع

( کهه موضهوع آن اعهلام خطهر محتمهل 221ق:  1383؛ حلهی، 23تها:  یا تحذیر )حر عهاملی، بی« حذّر
نظر از مبنهای غیرقهراردادی و  و عوامل رافع مسئولیت مدنی است )صرفالوقوع و از مسقطات ضمان  قریب

نیز مؤیهد ایهن عهدم « بنای عقلا»تفاوت در نوع مسئولیت(، این عدم مباینت قابل استنباط است. همچنین 
تغایر است، چاپراکه عقلای هر جامعه هر وقت که بخواهند اقدامی نمایند که احتمال خطر از دست رفهتن 

سازند و از ناحیهه شهارع ردع و منعهی  ی نیز مطرح باشد، پیش از اقدام، طرف مقابل را مطلع میمنافع دیگر
 درباره آن وضع نشده است.

 «تمایل رویه قضایی به رویکردی نوین». پذیرش با توجه به 2-2-2

ی باور سنتی و معمول در رویه قضایی ما بر این منوال بوده است که همین انهدازه کهه تصهمیم شهخص بهرا
صهرف اراده صهاحب خیهار  فسخ چاپهره بیرونی یافته و اعلان شود برای انحلال عقد کافی است و فسخ به

گاهی طرف مقابل نرسد )مطابق با مهاده  محقق می حهال،  ق.م(. بااین 449گردد، هرچند اراده شخص به آ
اعهلام »ا افهزون بهر برای جلوگیری از پیامدهای منفی اطلاق این باور، در رویکردی نوین رویه قضهایی مه

 داند. را نیز لازم می« اطلاع طرف قرارداد از فسخ»، «فسخ قرارداد
دادگههاه  12شههعبه  23/2/1393مههورخ  9339973221233617بههرای نمونههه، در دادنامههه شههماره 

منهد گهردد  برای اینکه دارنده حق فسخ بتواند از امتیاز یاد شهده بهره»... تجدیدنظر استان تهران آمده است: 
بایستی فسخ قرارداد را به نحو منجز و قابل اثبات در خارج انشاء نماید و سپس استفاده از این حق و اعمهال 

رسد چاپنین رویکردی از جهت احتهرام بهه  به نظر می...« آن را به طریق مقتضی به طرف مقابل اعلام کند 
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(. حهال 216: 1433اری، انتظار مشروع طرف قرارداد و حفظ نظم عمومی جامعه ضروری است )میرشهک
ای  عنوان مصداق اشد ضهمانت اجراهها و بهرهم زننهده رابطهه قهراردادی چهاپنین رویهه که در مورد فسخ به
اولی در خصوص سایر مصادیق ضمانت اجراها، امکان برقهراری حکمهی مشهابه  طریق ملحوظ گردیده، به

 جهت لزوم اخطار قبلی امری دور از ذهن نیست.

 «سایر دلایل»وجه به . پذیرش با ت3-2-2

ههای  ظرافت»و بها بههره از « ههای ملهی های موجهود در نظام ظرفیت»روزرسانی قواعد سنتی با توجه به  به
و فوریهت  بهودن حهال نانوشته اصل اسلام، و ایران حقوق ناپذیر است. در ، امری اجتناب«مقررات فراملی

همه اگر تعههد  رای اجرای تعهد برقرار است. بااینعنوان حکم اولیه ب اجرای تعهدی که موعد معین ندارد، به
آیهد،  به هر طریقی اجرا نشود، با تغییر وضعیت اولیه و تفاوت موضوع، به نظر حکهم جدیهدی نیهز لازم می

تهوان  ، می«کارکرد اثباتی اخطار جهت تسهیل بار اثبهات دعهوی»پس اگر تعهد اجرا نشود با در نظر گرفتن 
عنوان یهک  قبلی جهت تمسک به ضمانت اجراها یا معافیت را به اخطار د و لزومحکمی جدید را برقرار نمو

حاکم دانست. همچنین در راستای تبعیهت از اصهل لهزوم قراردادهها و اسهتثنائی بهودن فسهخ  قاعده ثانوی
تری در اسهتفاده از حهق  توان گفت متعهدله بایستی نقش فعهال عنوان مصداق اشد ضمانت اجراها(، می )به

رسانی به طهرف مقابهل در مهوارد  حق استناد به ضمانت اجرا( ایفا نماید که حداقل تکلیف او، اطلاعخود )
 مقتضی است.

 (123: 1392دلیل دیگر بر امکان پذیرش قاعده، لزوم رعایت حسن نیت توسط صاحب حق )لسانی، 
می ایهران(؛ قهانون اساسهی جمههوری اسهلا 43و عدم سوءاستفاده وی در اعمال حق خویش است )ماده 

گردد یا متعهدی که اجهرای تعههد او در  متعهدله که بر اثر نقض تعهد، محق در استفاده از ضمانت اجرا می
ای از حسن نیت ایشان باشهد، بهه  بایست با اطلاع به طرف مقابل که جلوه گردد، می اثر قوه قاهره میسر نمی

 ه باشند.ضمانت اجرا یا معافیت استناد نمایند و نقشی منفعل نداشت

 گیری نتیجه
 توان بدین شرح دانست: نتایج حاصل از این پژوهش را می

مثابهه  سازوکاری خاص جهت رفع ابهام طرفین قرارداد سهاکت و به عنوان به« اخطار قبلی»یا « نوتیس»
 نیهز ایهران حقوق و فقه دربینی شده در اسناد فراملی و  یکی از تمهیدات غیرقضایی، روزآمد و کارآمد پیش

تعههد و  اجهرای هایی مشابه دارد؛ البته مصادیق خارجی اخطار قبلی در حقوق ایران )همچون مطالبه نمونه
امانی( بسیار محدودتر از مصادیق خارجی اخطار قبلی در اسناد فراملی اسهت، لهذا نهوتیس  مال رد مطالبه

 اعم از مطالبه بوده و مطالبه یکی از مصادیق اخطار قبلی است.
وم یا عدم لزوم اخطار قبلی اصولا  باید میان برهه قبل از اجهرای تعههد و پهس از نقهض در خصوص لز
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هم در اسناد فراملی مورد مطالعهه و ههم در نظهام حقهوقی « قبل از اجرای تعهد»تعهد قائل به تفکیک شد. 
نی یها در صورت عدم تعیین موعهد، جهز در مهوارد قهانوایران، با عنایت به اصل فوریت عرفی اجرای تعهد 

 اصل بر عدم لزوم اخطار قبلی جهت مطالبه تعهد است. مشروط،
در اسناد فراملی پس از بروز هر یک از مصادیق نقض تعهد، برخلاف حقوق ایران، قاعده لزوم اخطهار 

اماره قانونی نسبی یا فهر  قهانونی قابهل رد  عنوان یک ها به قبلی جهت توسل به ضمانت اجراها یا معافیت
اجهرا  ضهمانت بهه یعنهی توسهل شده که برخلاف اماره مطلق، اثبات خلاف آن شدنی است؛ ه در نظر گرفت

اسهت، در  مقابهل طهرف به قبلی اخطار ارسال به توسط متعهدله و یا استناد به معافیت توسط متعهد، منوط
بهر ایفهای ندیده یا متعهد با مانع مهؤثر  خسارتی از نقض قرارداد متعهدله که شود می فر  صورت  غیر این

، رود مهی دسهت مزیهت از آن بهه استناد تعهد برنخورده و لذا جز در مواردی که خلاف آن اثبات شود، حق
امری که در تسهیل بار اثبات دعوی به نفع اخطار دهنده و کاهش طرح دعاوی غیرمستند مؤثر اسهت؛ لهذا 

در حقوق ایران نیز بتواند ایهن قاعهده  گذار آینده در نیل به نظام حقوقی کارآمد و شفاف رسد قانون به نظر می
های موجود و بر پایه مهواردی  های کاربردی اسناد فراملی است، با استفاده از ظرفیت را که محصول ظرافت

نیت  چاپون عدم ردع و منع شارع، بنای عقلا، تمایل و رویکرد نهوین رویهه قضهایی، لهزوم رعایهت حسهن
 کار گیرد. یرفته و در کنار سایر قواعد بهتوسط صاحب حق و حفظ نظم عمومی جامعه پذ
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