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Abstract 
One of the contentious issues regarding the right of retention (as 

addressed in Article 377 of the Iranian Civil Code) is the possibility of 

discrimination in its application. In other words, if one party to a contract 

partially fulfills their obligation, what is the legal status of the other party’s 

right of retention? This issue is subject to differing opinions among 

Islamic jurists, and multiple approaches have been proposed. The Iranian 

legislator, however, appears to adopt the view of full preservation of the 

right of retention in Article 377, although Articles 371 and 533 of the 

Commercial Code endorse a more discriminatory view. Judicial practice 

also tends to uphold the right of retention until full performance of 
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contractual obligations. This research, conducted using a descriptive-

analytical method and based on library sources, demonstrates that the 

view supporting the full preservation of the right of retention is more 

consistent with jurisprudential and legal foundations, as well as with the 

requirements of commercial transactions. This position is supported by 

arguments such as: adherence to the rationale behind legislating the right 

of retention, maintaining commutative justice, enhancing the motivation 

and security of creditors and investors, preventing misuse of rights, 

aligning with the principle that contracts follow intent, and conforming to 

general primary and secondary legal principles, rational convention (sirat 

al-‘uqala), and the objectives of legal systems. 

Keywords 
Right of retention; performance of obligations; commutative justice; 

collection of payment; discrimination in rights 
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 چکیده

 است؛ن  نبس   . م( ام،ان تب ی  در 300)موضوع ماده  از  ملا م ایل مورد اختلاف در ن  نبس

صاورت نااقص، وضا یت با ت بیر دیگر، در فرض عمل ی،ی از طرفیک قرارداد با انجام بخشی از ت هد با

ناوقی ن  نبس طرف ماابل چگونا است؟ ایک موضوع در میان فاهای اسلامی محل اخاتلاف باوده و 

گرایش باا روی،ارد بااای ظاهرا  ،300گذار ایران اما در ماده شده است. قانون بیانروی،ردهای مت ددی 

کنناد. رویاا مینگارش تب ای  را تَییاد  ،قانون تجاارت 033و  300کامل ن  نبس دارد. اگرچا مواد 

کناد. میصاورت کامال تَکیاد قضایی نیز بر بااای نا  نابس تاا هنگاام ای اای ت هادات قاراردادی با

ای، تحلیلی بوده و با است اده از مناابع کتابخاناا -های پژوهش ناضر کا مبتنی بر روش توصی یبرررسی

دهد روی،رد بااای کامال نا  نابس باا مباانی مینشان است،  با گردآوری و تحلیل اطلاعات پرداختا
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فاهی و ناوقی و اقتضایات مبادتت تجاری سازگاری بیشتری دارد و ایک نگااه را و اود دتیلای مانناد 

عااداضت م اوضاای، افاازایش انگیاازه و اطمینااان طلب،اااران و  رعایاات مبنااای تشااریع ناا  ناابس، رعایاات

قواعد عاام اوضیاا و  یاقتضاگذاران، منع سوء است اده از ن ، اقتضای قاعده تب یت عاد از قبد و سرمایا

 بخشد.رانویا، سیره عالا و هدف علا ناو  اعتبار می

 هاهکلیدواژ 

 .ن   یرمک، تب  ی ایاست ،یعداضت م اوض ت هدات، ی این  نبس، ا
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 مقدمه

تواناد تاا هنگاام ت الیا عاوض میهرکدام از مت اقدیک  ،قانون مدنی 300براساس مارره 

 قراردادی، ن بت با ت لیا مبیع یا رمک امتناع نمایاد مگار در صاورت مؤ ال باودن مبیاع 

 یا رماک کاا در ایاک فارض هار کادام از آنهاا نااد باشاد بایاد ت الیا شاود. باا تو اا باا 

 مااارره اخیاار، از  ملااا مت رعااات مربااوط بااا ناا  ناابس کااا محاال اخااتلاف و چاااضش 

 تر، در باشد ایک است کاا آیاا نا  نابس قابلیات تب ای  دارد؟ باا ت بیار واضا نیز می

 آیااا طاارف فاارض ا اارای اختیاااری بخشاای از ت هااد توسااط ی،اای از طاارفیک قاارارداد، 

 یش را دارد یاا بای اتی نا  ماابل قاراردادی نا  اساتن،اف از ت هادات قاراردادی خاو

نبس وی را با همان میزانی کا طرف قراردادی انجام ناداده سااقط شاده فارض نماود؟ 

مثلا در عاد بیع اگر مشاتری ن ابت باا تَدیاا مااداری از رماک کوتااهی ورزد آیاا باایع 

تواند از ن  نبس خویش ن بت با تمام مبیع است اده کند یا با میزان رمک تَدیاا شاده می

شاود؟ قاانون مادنی صارانتی در ایاک بااره نبس وی ن بت با ت لیا مبیع ساقط می ن 

ایک پژوهش کا مبتنای ندارد و فاهای مذاه  اسلامی نیز در ایک باره اختلاف نظر دارند. 

هاای مربوطاا در آن است کا باا انبااء نگرش در پی ،تحلیلی است -بر روش توصی ی

و تحلیال و بررسای دتیال و مباانی هار کادام،  فاا اسلامی، ناو  ایران و رویا قضاایی

گوی ابهامااات و نمایااد کااا هااا پاساا نگرشاای صااحی  و  ااامع را در ایااک باااره ارایااا 

های ایک م ئلا بوده و ها در  هت وضع قانونی  امع و کااربردی ماورد اسات اده چاضش

شاگران گذار قرار گرفتا و در ماام تحای  و قضاوت نیز مر  ی مجزی بارای پژوهقانون

و قضات محاکا قرار گیرد. بررسی پیشینا ایاک پاژوهش، و اود پاژوهش م اتالی را در 

رغا اهمیت ایک موضوع تاکنون پژوهش م اتالی ن ابت باا دهد. علینمیایک باره نشان 

صاورت مختبار باا آن ورود هاا باآن صورت نگرفتاا اسات  از این،اا برخای پژوهش

ی دکتاری قلمارو، ان،اام و ( در رسااضا0455) اضمشیریاضها ش بانپور  ؛اند از  ملاهکرد

صاورت مختبار آرار ن  نبس در عاود از منظر فاا مذاه  اسلامی با ایاک موضاوع با

 پرداختا است.
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 . دیدگاه فقه اسلامی1

روی،ردهای مختل ای مطارح شاده اسات  ،ن بت با ام،ان تجزیا ن  نبس در میان فاها

 گیرد:ر میکا با ت بیل در ذیل مورد بحس قرا

 . دیدگاه بقای کامل حق حبس1-1

از میان فاهای امامیا، برخی بر ایک باورند کا اگار ی،ای از متباای یک صارفا بخشای از 

عوض را ت لیا نمود و از ت لیا باقی مانده امتناع کرد، و و  تااب  عوضیک با ن ابت 

 ی اساتمادار ت لیا شده برخلاف ماتضای ذات عااد باوده و نا  نابس همچناان بااق

بنااابرایک ایااک  (؛108-100 ، صااص0 ،  0400؛  م اای از پژوهشااگران، 040 ، ص03 ،  0454)نج اای، 

نگرش در میان فاهای امامیا مت،ی بر آن است کا تااب  میان عوضایک هنگاامی صاد  

صورت کامل انجام گیرد و تب   در تااب ، خلاف ماتضاای ذاتای عااد کند کا بامی

ارات سایر فاها نیز بر عدم ساوط ن  نبس تاا هنگاام ای اای شمرده شده است. ظاهر عب

 .(050 ، ص05 ،  0404؛ نلی، 005 ، ص0 ،  0380)طوسی،  کامل ت هدات قراردادی دتضت دارد

تواناد برخی فاهای نن یا با اعتااد با این،ا نتی ت لیا ماداری ناچیز از رمک نیاز نمی

 دارند: بایع ن  نبسمین،ند بیان  مو   گردد، فروشنده از ن  نبس خویش است اده

، 0 ،  0451؛ اض،اساانی، 003 ، ص03 ،  0404)اض رخ ای،  دتمام مبیع را تا دریافت تمام رماک دار

؛ اضماارداوی، 08 ، ص 0358، ؛ باشااا000 ، ص0 ،  0400؛ ابااک عاباادیک، 330، ص 0تااا،  ، بیی؛ اضحن اا005ص 

 .(400، ص 4تا،  بی

اورند کا در فرضی کاا در قارارداد خریاد و فاروش، خاوف ها اساسا بر ایک بشاف ی

نباشد، بایع از نا  نابس مبیاع برخاوردار نباوده و بااضتبع در فارض پرداخات  فوت رمک

ماداری از رمک توسط مشتری، بایع از ن  نبس برخوردار نی ات اماا در فارض خاوف 

ک فوت رمک، براساس یان نگارش، باایع از نا  نابس  میاع مبیاع در برابار ب ا  رما

باشد، و نبس مزباور از ایاک  برخوردار است نتی اگر فاط ین درها از رمک باقی مانده

؛ اضهیتماي، 183، ص 0تا،  ؛ اضماوردى، بی40، ص 8تا،  )الْنباري، بیشود نیس مانند رهک شمرده می

 . (350، ص 4تا،  ؛ اضشرواني، بی408، ص 0تا،  ؛ اضجمل، بی050، ص 00 
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ن  نبس در میان فاهای اهل سنت با تو یهات مت اددی هماراه روی،رد باای کامل 

شده است: نخ ت این،ا ن  نبس را نباید قابل تجزیا شامرد بل،اا تماامی مبیاع در هار 

 همچناایک ساااوط  ؛(005، ص 0 ،  0451)اض،اسااانی،   اازء از ا اازاء رمااک قابلیاات ناابس دارد

 تماامی رمااک در و تااا هنگاامی کااا  اساتنا  باایع منااوط باا تحباایل رماک توسااط وی 

اختیار بایع قرار نگیرد، شرط مزبور ناصل نگردیده بایع ن  نبس تمام مبیاع را خواهاد 

)اض رخ ای،  تر نا  نابس وی در تماامی مبیاع بااقی اساتی نی با عبارت واضا  ؛داشت

 .(000 ، ص03 ،  0404

 . تبیین دلایل1-1-1
 در تاویت نگرش فو  اضذکر با دتیل زیر استناد شده است:

 . عدم تجزیه حق حبس1-1-1-1

نخ تیک مبنای مورد استناد نگرش باای ن  نبس ایک است کا ن  نابس از تجزیاا 

برخوردار نبوده و تمامی ا راء مبیع در ماابل تماامی ا ازاء رماک قابلیات نابس خواهاد 

 ی بررسی استدتل مزبور. نتیجا(40 ، ص 0450؛ سمرقندی، 005، ص 0 ،  0451)اض،اسانی، داشت 

آن است کا طرف ماابل مت هد قارارداد ی نای مت هاد ضاا، هنگاامی کاا باا ای اای نااقص 

شود از ایک ن  برخوردار است تاا زماانی کاا ت هدات قراردادی توسط مت هد موا ا می

آخریک  زء ت هدات انجام یا نواقص آن  بران شود، با ت،یاا بار نا  نابس خاویش از 

 ای ای ت هدات خویش خوداری نماید. 

 . شرط ضمنی ارتکازی1-1-1-2

از نگاه برخی، مبنای ن  نبس را باید شارط ارت،اازی شامرد و در عااود مبتنای بار 

م اوضا، تملین را در ماابل تملین و ت الیا هار کادام از عوضایک توساط فروشانده و 

رو در ایک گوناا از عااود، خاود قارارداد اقتضاای خریدار در ماابل دیگری است. از ایک

یط شخص بر مال را ندارد. خلاصا این،ا ایک تبور کا مابود از قارارداد، تملین یا ت ل
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نبول ت لیط با م نای  امع آن،ا شامل سلطنت اعتباری و ف لی خار ی شاود صاحی  

نی ت؛ زیرا سلطنت اعتبااری کاا شا،ل دهناده نایاات مل،یات طارفیک قارارداد اسات 

تضاای بناای عاالا و شارط باشاد. ضاذا اقبرخلاف سلطنت ف لی خاار ی، قابال انشااء می

گیارد ارت،ازی آن است کا تملین در ماابل تملین و ت لیط در ماابل ت الیط قارار می

، 40-45، صااص 3و   300 -00، صااص 0و   303، ص 0 ،  0400؛ نااایینی، 300، ص 0 ،  0408)اصاا هانی، 

مک موازنا برقارار . این،ا بای تی میان ت لیا مبیع و ر(388، ص 0 ،  0403؛ نایینی، 340، 305، 301

ای کاا شود کا م روضی عارضی اسات؛ عارضااباشد، تحت عنوان ن  نبس نامیده می

رو در فرض اطلا  عااد، ت الیا از  ملا شئون موازنا ت لیا در ماابل ت لیا است. ازایک

ماارن و ها زمان عوضیک، شرط ارت،ازی عاد اسات کاا ساب  انباراف آن باا ت الیا 

گردد. در فرض امتنااع طارفیک از مت اقدیک در برابر دیگری میمورد عاد از  ان  ی،ی 

گذار با ایشان ن  امتناع از ت لیا بخشایده کاا چنایک ناای هماان نا  نابس نیز قانون

است. با عنایت با توضیحاتی کا گذشت باید گ ت: ساوط ن  نبسِ بایع منوط با ایاک 

 را نتواند دریافت کند ایاک است کا رمک با وی ت لیا گردد و تا هنگامی کا تمامی رمک

 ، 0404)اض رخ ای،  شرط ناصل نشده و ن  بایع در نبسِ تمام مبیاع همچناان بااقی اسات

. اربات ن  نبس در عاود از نگاه برخی مبتنی بر ایک است کا شرط ضمنی (000 ، ص03 

مبنای ش،ل گیری م اوضاات اسات باا نحاوی کاا هار کادام از مت اقادیک، م،لاف باا 

باشند؛ درنتیجا مدیون کا اقدام با ای ای ت هدات عاد با ماضن  دید می واگذاری مورد

صورت  زیی و ناقص نموده مانند ایک است کا وفای با هایچ کادام قراردادی خویش با

از ت،اضیف قراردادی خویش ن،رده و مبتنی بر شرط ضمنی، طلب،ار وی ن  دارد ن ابت 

کاا مت اقادیک، اساتحاا  دیگار همچناان با ا رای ت هدات خویش امتناع ورزد. باا بیاان

توانناد مطاضباا شارایط ضامک عااد را نیاز داشاتا میدریافت عوضیک قراردادی را دارند، 

باشند؛ همچنیک ام ان نظر در مبانی و ادضا ضزوم وفای باا ت هاد، مو ا  ت هاد باا شاروط 

ط ضامک قرارداد و شارو یگردد و در ضرورت وفای با عاد میان ا زاضمک عاد نیز می

؛ همچنایک از نگااه برخای فاهاا، (05ص  ،0388)صا ا، عاد هیچ گونا اختلافی و اود نادارد 

در م اوضات، ت هد هر کدام از طرفیک قرارداد، مشروط با انجاام ت هاد  مطاب  بنای عالا
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ی،ی، دیگاری ت،لی ای باا ای اای  از  ان  طرف ماابل قراردادی است؛ بنابرایک با امتناع

سایر فاها نیز با ایک م ئلا کا اقتضای شارط  .(013-010 ، صص0 ،  0400ی، )خمین ت هد ندارد

ضمنی ارت،ازی ت لیا کامل عوضیک در ماابال ی،ادیگر و عادم سااوط نا  نابس در 

گویاد: کاا می 310قانون مدنی نیز در ماده  1اند.هفرض ت لیا  زیی از رمک تبری  کرد

نمایاد، در نایاات بار عاد بیع بایع را با ت لیا مبیع و مشتری را با تَدیاا رماک ملازم مای

زناد کاا ت الیا مبیاع میعنوان مبنای ن  نبس مهر تَیید نظریا شرط ضمنی ارت،ازی با

 باید در ماابل ت لیا رمک صورت گیرد.

 . استصحاب1-1-1-3

ی توان بارای ارباات بااای نا  نابس دریافات کننادهمیلا مبانی دیگری کا از  م

ا رای ناقص ت هد قراردادی، تبور نمود تم ن با استبحا  است. ی نی قبل از این،اا 

صاورت کامال یاا نااقص ی،ی از دو طلب،ار قراردادی مبادرت با ا رای ت هد خویش با

تواند از ا ارای تماام میش را داشتا و نماید، طرف ماابل ن  است اده از ن  نبس خوی

ت هد خودداری ورزد و پس از ا رای بخشی از ت هد طرف ماابل یاا ا ارای نااقص آن، 

 اقتضای اصل استبحا  باای نبس است. 

 . تحلیل و بررسی دلایل1-1-2
تواند صحی  باشاد؛ زیارا اگرچاا ایاک مبنای نخ ت ی نی عدم تجزیا ن  نبس نمی

                                                           
لذي دلل اضدضیل علی  واز اضحبس فیاا هاو » دارد: مثلا محا  نایینی در ایک باره بیان می. 1 و ض،نلن خبیر بَنل اضمورد اض

امني ماک اضمت اوضایک فاإن بناءهماا بح ا  اض اادة هاو  ارط اضضل ا قبلاا فللشل مورد اضم اوضات قبل اض    و ب ده أمل
ل لیا و اضت للا بحیس صار ذضن مک  لع عند اض رف فللبایع  نس اضمبیع ضیَخذ اضاثلمک و ضلمشاتري اضت الْمور اترت،ازی

لا اضمبیع کند، شارط ضامنی مبنایی کا بر  واز ن  نبس در عاود م اوضی دتضت می»ی نی «. نبس اضثمک ضیت ل
شتری و ت لا ارت،ازی است، با ایک م نا کا بنای عرفی و عالایی مت اقدیک بر ت لیا مبیع توسط بایع با تبرف م
 ، 0400)ناایینی، « و قب  آن با وسیلا مشتری مؤید ایک است کا مبنای ن  نبس شارط ارت،ااری عااد اسات

کناد (. همچنیک میرزا  واد تبریزی در کتا  ارشاد اضطاض  کا ناشیا بار م،اسا  اسات، بیاان می011، ص 0 
 (.081-008، صص  4 ،  0401کا مبنای ن  نبس، شرط ارت،ازی است )تبریزی، 
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بار طلب،ار با پذیرش بخشی از ت هد مم،ک نی ت اما با تو ا با این،اا سخک کا ام،ان ا 

موضوع ت هد در برخی موارد مانند پرداخت پول تجزیا پاذیر باوده و ا ارای  زیای آن 

نیز با سود طلب،ار است و وی با و ود قدرت بر رد اقدام باده،ار، مباادرت باا پاذیرش 

ت هاد ای ااء شاده، تردیاد راه نادارد کند، در م دوم شادن نا  نابس باا میازان میآن 

 زند.میکا عال و عرف تجاری نیز بر ایک م ئلا مهر تَیید همچنان

م ی نی شرط ضمنی ارت،ازی باید گ ت: تم ن باا شارط ضامنی  ن بت با مبنای دول

در بحس ناضر کا منوط با ایک پیش فرض است کا قلمرو عدم ا رای ت هاد باا نحاوی 

شامل فرض ا را  زیی یا ناقص و نیز عدم ا رای ت هد گاردد  مورد تو ا قرار گیرد کا

قراردادهاای م اوضای در ذهاک طارفیک  یمردود است؛ زیرا آنچا در هنگام ان ااد و انشا

یابد، مت هد بودن با انجام ین ف ل یا تملین نمودن ین مال در قبال دریافت میارت،از 

رطی در ذهک عاالا در هنگاام عوض قراردادی آن است. نتی در صورت و ود چنیک ش

ان ااد قرارداد، گ تره و قلمرو آن م یک نی ت. با نحوی کا اگر ی،ی از طارفیک قارارداد 

با اختیار کامل خویش و قبل از دستیابی با عوض متاابل، اقدام با ا رای بخشای از ت هاد 

یش خویش نماید، طرف ماابل مبتنی بر شرط ارت،ازی ن  امتناع از انجام ت هادات خاو

 .(03، ص 0380)عی ایی ت رشی و دیگران، را خواهد داشت 

م ی نای استباحا  بایاد آن را ماردود شامرد؛ زیارا باا عنایات باا  ن بت با دضیل ساول

 ، 0450)طوسای، عمومات ادضا و و  وفای با عهد و ت هد مانند اضم لمون عناد شاروطها 

ْ  ..».و  (01 ، ص08 ،  0450؛ عاملی، 00، ص 0  اساساا مجرایای بارای  (0)مایاده/.« . اُوُدِ .أَوْفوُا باِض

  ریان اصل استبحا  و ود ندارد. 

همچنیک ایک ادعای فاهای اهل سنت مبنی بر این،ا ساوط نا  نابس باایع را مناوط 

با وصول رمک با وی نموده بودند مردود است؛ زیرا ن  نبس باایع باا  هات آن اسات 

در فرضای کاا قایال باا قابلیات تب ای  و  بناابرایککا رمک قراردادی را دریافت نمایاد؛ 

انا ام مبیع بر رمک باشیا و بایع نیز از محل ایک تب ی  متضارر نشاود، بای اتی باا ماادار 

ت هداتی کا مشتری انجام داده، نا  نابس باایع را سااقط دان ات و وی از نا  نابس 

 برخوردار نی ت. 
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 . دیدگاه سقوط نسبی حق حبس 1-2

ای کاا مت هاد، ای اای ت هاد نماوده، سااقط هس با انادازمبتنی بر ایک نگرش، ن  نب

گردیده و با ن بت باقی مانده از ت هد، قابلیت استناد دارد. روی،رد مزبور در میان فاهای 

داناد و در فااا اهال سانت امامیا مانند صان   واهر کا تجزیا ن  نبس را محتمل می

 ؛380، ص 0تاا،  ؛ نووی، بی108، ص 0 ،  0400) م ی از پژوهشگران، نیز با آن اشاره گردیده است 

، 0تاا،  ؛ الْنباري، بی000، ص 3 ،  0450؛ اضنووي، 0، ص 3تا،  ؛ الْنباري، بی00، ص 0تا،  الْنباري، بی

میِري، 051ص  اناا یباای ماک »دارناد: میبرخی از فاهای ماض،ی بیاان  (011 ، ص4 ،  0400؛ اضادَّ

ی نی این،ا مبیع با ماداری کا رمک بااقی ماناده « ی مک اضح اضرهک بید اضمرتهک بادر مایبا

،  0400)اضارطبای، ماناد کا وریاا در ید مرتهک باقی مایدر ید بایع باقی خواهد ماند همچنان

تاوان مبیاع را اضبتا ایک سخک محل تَمل است؛ زیرا در ب ایاری از ماوارد نمای ؛(08، ص 4 

در ید بایع و ماداری در تبرف مشاتری باشاد.  تجزیا نمود با نحوی کا ماداری از مبیع

گاردد، بناابرایک بایاد از نگاه برخی دیگر، تماامی مبیاع در برابار تماامی رماک نابس می

فو   ان ی،ون اب اضا محبوساا »ماداری از مبیع در ماابل ماداری از رمک نبس گردد. 

 .(08، ص 4 ،  0400)اضارطبي،  «باب اضا

 . تحلیل و بررسی دلایل1-2-1
نگارش ساااوط ن اابی ناا  ناابس از  هااات مت ااددی محاال چاااضش و ایااراد اساات؛ 

قارارداد از ورود در آن محاا  نگاردد  کیشود کا قبد طارفیم سب  ن،ایزیراعلاوه بر ا

از  یرین  نابس  لاوگ یمبنا ن،ایا  یخواهد بود. توض زین  نبس ن یدر تضاد با مبنا

  باران نابس نا  ریم ا از یامهنگا ضارر دفاع کیااشاد و ابیورود ضرر با مت هدضا ما

هنگاام  کیطارف یارت،ااز تیاگردد. با علاوه قبد و ذهن  ایت هدات ا یشود کا تمامیم

ت هاد،  یاسات و انجاام نااقص و  زیا یت هدات قارارداد یورود با قرارداد، انجام تمام

ساوء  ناایزم ایانظر کیاا کیند؛ همچناکیمقرارداد را از شمول اض اود تاب ع ضلابود خار  

انجاام  تیم ئوض رباریکردن از ز یشانا خاض یاست اده توسط افراد مغرض و سود و را برا

کاا باا قواعاد  یامار ،ندکیمفراها  یو عدم  بران خ ارات قرارداد یت هدات قرارداد
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و تضارر   یمانند اتالاف، ت اب تیو بل،ا قواعد عام م ئوض یقرارداد تیمرتبط با م ئوض

 یآن در فضاا ییند عادم کااراکیمرا مردود  اینظر کیکا ا یگرید در تضاد است. ن،تا

 و یقارارداد اساتح،امات ینابود آن، کارب ت جاینت رایاست؛ ز یو ماض یتبادتت تجار

 انیامتاابل م نانیکا هرگونا اعتماد و اطم یاجاینت. بود خواهد قراردادها یشگیهم تزضزل

 و یاعتماادیبا شتریب گ ترش و جیترو سب  ،ردیرو کیا کیرد؛ همچنبیم کیتجار را از ب

 و یا تمااع ،یاقتبااد نظاام در اخلال و یقرارداد کیطرف یهاتیموق  انیم ادیز ش،اف

  .شد خواهد  ام ا یماض

 با ایک ن،تا نیز باید تو ا داشت کا اقتضای عموماتی مانند عموماات و او  وفاای 

 ، 0450؛ عااملی، 00، ص 0 ،  0450)طوسای، با عهد ی نی عموماات اضم المون عناد شاروطها 

صااورت کاماال کنااد ت هاادات بامیاقتضاااء  (0)مایااده/.« .أَوْفاُاوا باِااضْ اُوُدِ . ..».و  (01 ، ص08 

توسط طرفیک قرارداد انجام گیرد و وفای با آن تزم است. رمره و نتیجاا نگارش سااوط 

وشک و شا اف عموماات ن بی ن  نبس، انجام ناقص ت هدات است کا متضاد دتضت ر

 مزبور است. 

 . دیدگاه حقوق ایران2

گاذار روی،ارد بااای دهاد کاا قاانونمینشان  300بررسی ماررات قانون مدنی در ماده 

صاورت تاام باا کامل ن  نبس را تا هنگاام عمال باا ت هادات توساط طارف ماابال با

 عیامب ایت ال دارد ازن   یمشتر و عیبا هر ین از»رسمیت شناختا است. مواف  ایک ماده 

شود مگر این،ا مبیع یا رماک مؤ ال  ایت ل خودداری کند تا طرف دیگر ناضر با رمک یا

از نگااه  .«باشد در ایک صورت هر کدام از مبیع یا رمک کاا ناال باشاد بایاد ت الیا شاود

ت لیا ب   از مبیع یاا تَدیاۀ ب ا  از رماک، مو ا  اساااط نا  »برخی ناوقدانان نیز: 

باشاد، زیارا نا  مزباور آن مادارى کا ت لیا و تَدیا نشاده نمیا یک ن بت بنبس متبای 

 .(054، ص 4  ، 0408؛ طااهری، 400، ص 0 تاا، )امامی، بی «ن بت بتمامی ا زاء مورد م املا است

نتی در فرضی کا دادگاه یا ا رای ربت باا درخواسات مادیون، قارار اق ااط یاا مهلات 

، ت ییک ا ل، مو ا  از بایک رفاتک نا  نابس نخواهاد عادضا برای تَدیا دیون قرار دهد
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گردد، ن،ایت از رضایت وی با بود؛ زیرا ا لی کا با ایک توصیف بر طلب،ار تحمیل می

 .(80، ص 0،  0380)کاتوزیان،  تَخیر در پرداخت نی ت

ی ن  نبس و ساوط ن ابی قانون تجارت، تجزیا 033و  300گذار اما در مواد قانون

نا  اض مال کاار در ماابال آمار بارای وصاول » 300پذیرفتا است. موافا  ماارره آن را 

مطاضبات خود از او ن بت با امواضی کا موضوع م املا بوده یا ن ابت باا قیمتای کاا اخاذ 

هرگااه ماال »گذار ماارر داشاتا: نیز قانون 033در ماده  .«ن  نبس خواهد داشت ،کرده

وز آن  نس نا با خاود تاا ر ورش، اتا ت الیا اضتجاره با تا رورش، تا فروختا وضی هن

ای کاا و اا هتواند، با اندازشده و نا با ک ی دیگر کا با ن ا  او بیاورد، آن کس می

مواف  ماررات اخیر، ن  نابس باا ن ابت «. آن را نگرفتا از ت یا مال اضتجاره امتناع کند

کاا هناوز ت هاد ای اا  میزانی کا اخذ شده ساقط گردیده و ن ابت باا میازان بااقی ماناده

 نگردیده از ن  نبس برخوردار خواهد بود. 

ن بت با نا  نابس ایاک ت ااوت  ،ت  . 033 ماده و یمدن قانون 300 مادهاضبتا میان 

و ود دارد کا در تحا  ن  نبس قانون مدنی برای هر ین از مت اقدیک، تزم است کا 

اسات بایاد ماورد ت هاد ت هد طرف دیگر مو ل نباشد وات آن طرف کا ت هادش ناال 

خود را با طرف دیگر ت لیا نماید و ام،ان استناد با نا  نابس تاا مناضای شادن ا ال 

قانون تجارت مطل  است و با ظااهر  033ت هد طرف دیگر را ندارد. در صورتی کا ماده 

باا ایاک  .اعا از آن،ا مبیع یا رمک مو ل باشد یا خیر ،گیردخود هر عاد بی ی را در بر می

اگر مثلا  در فروش کات با تا ر ورش، تا برای تادیا رمک ا ل ماارر شاده باشاد  ترتی 

 .فروشنده ن  خواهد داشت از ت لیا آن امتناع کند ،باز ها قبل از ت لیا مبیع با خریدار

 . رویه قضایی3

های قضایی نیز مؤیاد ایاک نگااه اسات کاا هنگاامی نا  ها و نش تبررسی آراء دادگاه

گردد کا تماامی ت هادات طارف ماابال انجاام گاردد؛ بناابرایک ساقط مینبس مت هدضا 

تواند ساب  سااوط ت هاد گاردد. ماثلا در نش ات قضاایی باا کاد انجام ناقص ت هد نمی

کا با موضوع ام،ان سنجی مناوط کاردن اضازام باا  01/50/0308در تاری   0800-0455
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در  اضاف،با ایک سوال کاا  تنظیا سند رسمی با پرداخت رمک م املا برگزار شد در پاس 

تواند ا رای ن،ا را مناوط باا پرداخات میدعوای اضزام با تنظیا سند رسمی آیا دادگاه 

چنانچا در خبوص میازان بااقی ماناده رماک در زماان ا ارای  ،باقی مانده رمک کند؟  

در دعاوی »دارد: ماین،ا، اختلاف واقع شود، ت،لیف چی ت؟ هیئت عاضی نش ت بیان 

با تنظیا سند رسمی انتاال ملان باا ناام خریادار، دادگااه بایاد در مااام رسایدگی  اضزام

ماهوی علاوه بر تو ا با ضمک و اصاضت قرارداد و قواعاد عماومی نااظر باا قراردادهاای 

عنوان ین ماهیت ناوقی واند تو اا خبوصی، با مجموع شروط و ت هدات طرفیک با

املا در قبال انتاال رسامی ملان... ا ارای نماید از  ملا ضرورت پرداخت تتما رمک م 

مانده رمک م املاا اسات کاا مبتنای بار ن،ا با تنظیا سند رسمی، منوط با پرداخت باقی

 شااود، کااا مشاااهده میهمچنااان .«باشاادن ااظ ناا  ناابس طاارف م املااا )فروشاانده( می

 گاردد کاا تماامی رماک م املاا پرداخات گاردد ل مییان  نبس در م املا هنگاامی زا

های قضاایی نیاز بار ضارورت در سایر نش ات 1ن  نبس همچنان باقی خواهد بود. وات

 تَدیا تمام رمک برای زوال نا  نابس و عادم سااوط آن در فارض انجاام نااقص ت هاد 

 2اشاره شده است.

دادگاااه  01/50/0300در تاااری   0050005550555040همچناایک در رأی شااماره 

ن   ان ت هد قراردادی مشتری برای اضزام صان عنوبدوی با ضرورت تَدیا تمام رمک با

نبس با ای ای ت هدات قراردادی اشاره کرده و آن را منوط با انجام ت هاد طارف ماابال 

از ساویی دیگار »داناد. در بخشای از رأی دادگااه بادوی آماده اسات: میبا نحو کامال 

زار توماان خواهان با پرداخت تمام رمک اقدام ننماوده اسات و کماکاان مبلاغ ششباد ها

بده،ار است دادگاه با تو ا با مرات  فو  و این،ا ت هدات خوانده انجاام شاده اسات و 

گرفتا است و در هر نال خواهان )خریدار( باا ت،لیاف قاراردادی  انجامتحویل مبیع نیز 

تاوان اضازام و ا باار خویش )پرداخت تمام رمک( عمل ننموده و در وض یت کنونی نمای
                                                           

1. B2n.ir/ex4147 

2. B2n.ir/mg5405 
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م خواستا، خواستار شده چراکا مشاراضیا دارای ن  نبس بوده کاا باا فروشنده را با انجا

تجویز قانون، در موق یت ف لی قابل اعمال است ... با عنایات باا مطاضا  و مراتا  پایش 

گ تا، و تو ها با ن  نبس بوده کا قانونی کا عالا، منطاا و قانونا برای فروشنده )مادام 

رأی مزباور در «. ه(  ااری و سااری اسات...کا تمامی ناو  خاویش را اساتی اء ننماود

 1دادگاه تجدید نظر نیز قط یت یافتا است.

 . دیدگاه برگزیده4

دهد نگارش بااای کامال نا  میهای با عمل آمده توسط پژوهش ناضر، نشان بررسی

نبس در تطاب  بیشتری با مبانی فاهی و اصاول نااوقی اسات و در  هات تاَمیک مناافع 

تاوان باا ت،یاا بار دتیال ذیال میکارایی بیشتری دارد. ایک روی،رد را تجار و بازرگانان 

 تح،یا و تاویت کرد:

 . رعایت مبنای تشریع حق حبس4-1

تواند مهر تَییدی بر ایک نگرش شمرده شود ر وع با مبناای تشاریع مینخ تیک مبنایی کا 

طارف قارارداد باا ن  نبس در قراردادها است. مگر نا این،ا مبنای ن  نبس  هات ا باار 

انجام ت هد و  لوگیری از ورود ضارر نااروا باا ی،ای از دو طارف قاراردادی اسات؟ آیاا در 

فرض ناضر کا بخشی از ت هد انجام شده است، پذیرش دیدگاهی غیار از بااای کامال نا  

 بناابرایک تواند ورود ضارر باا اطاراف قاراردادی را در چاارچوبی عادتناا خنثای نمایاد؟می

دهد کاا در میای کامل ن  نبس با هر کدام از طرفیک قرارداد ایک ام،ان را روی،رد با

 چارچوبی منضبط و با دور از هرگونا فری ، با وظایف و ت هدات خویش عمل نمایند.

 . رعایت عدالت معاوضی در قرارداد4-2

تواند بر ضرورت پذیرش دیدگاه باای کامل نا  تَکیاد کناد، میمبنای دیگری کا 
                                                           

1. B2n.ir/gz7407 
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رورت رعایت عداضت م اوضی ن بت با طرفیک قرارداد در ساوط ی، اان نا  نابس ض

ن بت با ت،اضی ی است کا طرف ماابل انجام داده است. توضی  این،ا عاداضت م اوضای 

کند ناو  قراردادی طرفیک قرارداد م اوضی در وض یتی ی، ان و برابر قارار میایجا  

ناو  قراردادی مورد خدشا قرار گیارد، منطبا  نحوی کا هرگاه ایک ت ادل در گیرند با

بر نظریا عداضت م اوضای بایاد ایاک ناابرابری باا وسایلا اصاول نااوقی م تبار  باران و 

تدارک شود. از  ملا در عاد بیع توازن عرفای نااو  طارفیک قارارداد اقتضاای براباری 

مبیاع ی نای  .م( در صاورتی کاا بهاای 400و  401رمک و مبیع را دارد؛ ضذا )مواف  ماواد 

رمک از ضحاظ ارزش کمتر از مبیع باشد، در ایک صورت منطب  بار ایاک نظریاا تاوازنی در 

تواناد قارارداد را میناو  طرفیک نی ت و شخص متضرر با رعایت ماررات خیاار غابک 

ف   یا با اخذ مابا اضت اوت با م املا رضایت بدهد کا در ایک صورت خیاار غابک ناوعی 

)بیاات و گاردد ضمنی است کا با ت اادل بهاای دو عاوض منجار میخیار تخلف از شرط 

نال با عنایت با توضایحی کاا گذشات، پاذیرش نگارش سااوط  .(345، ص 0300هم،اران، 

کامل ن  نبس یا ساوط ن بی در برابر ا رای بخشی از ت هد، مو ا  باا هاا خاوردن 

گرش بااای کامال پذیرش ن روازایکتوازن مورد تَکید در نظریا عداضت م اوضی است. 

تواند تا ند ب یاری باا موازناا نااو  و ت هادات طارفیک قارارداد کمان مین  نبس 

 کرده و قرارداد را در ش،ل متوازن و مت ادضی قرار دهد. 

 . منع سوء استفاده افراد سودجو4-3

کنااد، میمبنااای دیگااری کااا ضاارورت نگاارش باااای کاماال ناا  ناابس را ایجااا  

است اده افراد مغرض اسات؛ زیارا باا ع،اس نظریاا سااوط ن ابی کاا  لوگیری از سوء 

ساوء اسات اده و وارد کاردن  در پایشود ناق  قرارداد با انجام  زیی ت هاد، مو   می

ضرر با دیگری با پرداخت کمتریک هزینا باشد، در نگرش باای کامل نا  نابس، ایاک 

ملازم باا انجاام کامال نایبا  بران شده و باای کامل نا  نابس، مت هاد قاراردادی را 

نماید و با فارض کاا از انجاام بخشای از ت هاد اساتن،اف ت هدات قراردادی خویش می

 کند، از دریافت عوض قراردادی با استناد ن  نبس محروم خواهد بود.
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 . اقتضای قاعده تبعیت عقد از قصد4-4

ت هاد  بندند در واقع با ایک قبد است کاا در قباال ا ارایوقتی طرفیک قراردادی می

زمانی کا ین طرف با ت هد  بنابرایک ،خویش دیگری نیز با ت،لیف و ت هدش عمل کند

خویش با نحو کامل عمل ن،رد وضو آن،ا با نحو ناقص عمل کرده باشد با ماتضای عاد 

عمل ن،رده و آنچا مابود عاد بوده ات ا  نیافتااده و اساساا  این،اا فارد در فارض عمال 

ن  نبس و امتناع از ت هد خویش را داشتا باشد با منزضاا ن،ردن طرف دیگر با ت هدش 

شرط ارت،ازی است کا از ماتضای عاد قابل اساتنباط اسات. ورود هار کادام از طارفیک 

گرفتا کا هر کدام از طرفیک در ین تجارت ساودآور و  انجامقرارداد با ایک نیت و قبد 

اسات کاا هار کادام از عادتنا با اهداف و سود مت ارف خویش دسات یابناد و طبی ای 

تمامی ابزارهای مشروعی کا در اختیار دارند در  هت رسیدن با ساود مطلاو  خاویش 

های مطرونا، نگرش باای ن  نبس باا اقتضاایات کنند. نال از میان نگرشمیاست اده 

تواناد قباد و میمبانی ن  نبس ی نای شارط ارت،اازی تناسا  بیشاتری داشاتا و بهتار 

تاوان م اتنبط مین  نبس را را در قرارداد مزبور تَمیک نماید. با علاوه ی طرفیک انگیزه

زیارا ایجااد ت هاد هار  ،میان دو ت هد یا همب تگی ارادی میان آنان دان ت تیرابطا عل از

این،ا هر کدام از ایشان یاا مت هدضاا وفاای باا  بنابرایک ؛کدام از مت اقدیک، با تراضی است

ت هد خویش را منوط با ا رای کامل ت هدات قراردادی طارف ماابال نمایناد منطاای و 

منب انا خواهد بود و نگرش باای کامل ن  نبس در فرض انجام ناقص ت هد، مؤیادی 

 بر ایک استنباط خواهد بود.

 قواعد عام اولیه و ثانویه  ی. اقتضا4-5

تواند در تو یا باای کامل ن  نبس ناش ای ا نمایاد، تم ان میی دیگری کا مبنا

و اصاال  ااواز م اااملات « اضاازعیا غااااارم»و« اوفااوا باااض اود»ای ماننااد بااا عمومااات ادضااا

م لمانان، ضرورت، مبلحت و نیاز م لمانان با چنیک قراردادهایی است. ن بت با استناد 

اض اود باید گ ت: مواف  عمومات و و  وفای باا عهاده، با قاعده عام اوضیا ی نی اوفوا ب
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اند عمل کرده و اقتضای ادضاا هافراد باید با ت هداتی کا در ضمک قرارداد با آن ملتزم شد

ضازوم  بناابرایک ؛صورت کامل استو عرف تجاری نیز انجام تمامی ت هدات قراردادی با

ت داشاتا و انجاام بخشای از ت هادات وفای با عهد با ضزوم ادای ت هد با نحو کامل دتضا

تواند م اط ن  نبس طرف ماابل قراردادی گردد؛ زیرا اقتضای ادضا آن اسات کاا نمی

تا هنگام وفای کامل با ت هدات، طرف ماابل ن  استناد با ن  نبس خویش را خواهاد 

داشت. با فرض کا ک ی استدتل با عمومات اوفوا بااض اود مبنای بار بااای کامال نا  

ای مانناد ضارورت، اصال  اواز م ااملات را نپذیرد، با تو ا با قواعد عام رانویاانبس 

ل یازمانی نا  نابس بایاد زا ،توان گ تمیم لمانان و مبلحت تجاری بازار م لمانان 

گردد کا تمامی ت،اضیف قراردادی انجام شود؛ زیرا عدم وفای کامل باا ت هادات، ساب  

میان تجار و ورود ضرر با ایشان اسات و همچنایک  اختلال در امور تجاری و نظا متداول

برد. ضذا مواف  قواعد رانویاا فاهاا ربات و استح،ام قراردادهای بازار م لمیک را از بیک می

در مواردی در مشروعیت بخشی با برخی فروعات فاهی، ضرورت و مبلحت را ملاک 

باحی  و مشاروعیت شاود برخای در تاناد از  ملاا مشااهده میهفتوای خویش قرار داد

اند. از نگاه ایشان، با عنایات باا هضمان عهده با نیاز و ضرورت م لمیک با آن تو ا کرد

نیاز م لمانان در روابط م املی خویش با ضامان عهاده و این،اا عادم صاحت آن ساب  

گردد؛ ضذا بای تی مورد اعتبار قرار گیارد خبوصاا ت طیلی برخی قراردادهای م املی می

تواناد ایاک میا طرفیک قرارداد شناختی ن بت با ی،دیگر نداشاتا و روی،ارد در فرضی ک

، 0 ،  0453)اردبیلای، فرایند اطمینان متاابل افراد در قراردادهای ی،دیگر را تضامیک نمایاد 

وض لل تجویز ضمانا ض موم اضبلوى وَدعااء اضحا اا »دارند: می. برخی دیگر نیز بیان (000ص 

ای نیز، کثارت وقاوع و ه. عد(301، ص 3 ،  0404)عااملی، « ضمان اض هده وَإطبا  اضناس علی

)بحار دهاد مینیاز با چنیک قراردادهایی را م تند صحت و اعتبار چنیک قراردادهاایی قارار 

تاوان باا ت،یاا بار میباا ونادت مالاک از ایاک فروعاات  بناابرایک ؛(340 ، ص 0454اض لوم، 

ضرورت و مبلحت م لمیک، باای نا  نابس را در فارض ا ارای نااقص ت هادات باا 

 مبلحت بازارهای ماضی و تجاری  ام ا دان تا و آن را اعتبار بخشید.
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  یحقوق تی. حفظ نظم و امن4-6

تواناد در راساتای میپذیرش نگرش باای ن  نبس در فرض ا رای ناقص قارارداد 

هدف علا ناو  ی نی ن ظ نظا و امنیت ناوقی در  ام ا کا بر پایا عداضت و انبااف 

تواند نظا و پیشرفت را میاستوار شده است مورد شناسایی قرار گیرد؛ زیرا ناو  زمانی 

هاای رایاج باازار های ا تماعی و واق یتدر  ام ا فراها آورد کا هماهنگی با ضرورت

و از ان طاف تزم در  هت ت هیل امور مااضی تجاار در چاارچو  قواعاد عماومی  داشتا

تواند در ایک م یر م ید و مؤرر باشاد، میقراردادها برخوردار شود. از  ملا ابزارهایی کا 

باای کامل ن  نبس است کا تاَریر زیاادی در ت اهیل سارمایا گاذاری و تاَمیک مااضی 

،ا ایک هدف بزر  ی نی ن ظ نظا و امنیت در رواباط های سنگیک دارد. نتیجا اینپروژه

هاای م املی مبتنی بر عداضت و انباف در  هت رشد سرمایا گذاری و اقتباد با ان طاف

تواند هنگامی ناصل گردد کا استح،ام قراردادهاا، م ائوضیت مادنی نااق  میهدفمند 

ای تحا  ایاک اهاداف، دیده تضمیک شود و از  لما ابزارهقرارداد و  بران خ ارت زیان

 عنوان نای نمایتی از متضرر در قرارداد خواهد بود. باای کامل ن  نبس با

 تواناد خاود را همگاام باا مینتیجا این،اا پاذیرش نگارش بااای کامال نا  نابس، 

 های ا تماااعی و اطمینااان بخشاای بااا روابااط م اااملی همااراه ساااختا و در ایااک ضاارورت

)میاری و هم،ااران، سرمایا گذاران نااش ماؤرری ای ااء نمایاد ی طلب،اران و افزایش انگیزه

 .(004، ص 0453

 عقلا رهیس ی. اقتضا4-7

همچنیک با عنایت با این،ا ن  نبس ن،می عالایی اسات، اقتضاای سایره عاالا در 

شود، تمامی ت هدات قاراردادی روابط تجاری اینگونا است کا وقتی قراردادی من اد می

طرفیک تحا  پذیرد و ات هر کدام از مت اقدیک، از ن  نمایتی باید در چارچو  تراضی 

خویش برای نبس و امتناع از انجام ت هدات خویش برخوردار خواهناد باود. ناال تنهاا 

بااای کامال نا  نابس اسات.  ،تواند توساط ایاک سایره تَییاد گارددمیروی،ردی کا 
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کنناد مگار در نمیماذاکره  گاه ن بت باا آنای هیچای کا تجار و بازرگانان نرفام ئلا

خذ تضامیک زیاد کا نااو  آنهاا را تاَمیک کناد. ناال باا عنایات باا ایاک م ائلا أفرض 

روی،ردهایی مانند ساوط مطلا  یاا ن ابی نا  نابس، در تضااد باا سایره عاالا باوده و 

تواند مورد تَیید قرار گیرد؛ زیرا تجار و بازرگانان، پیرو دو نگرش اخیار، در فضاای نمی

اعتمادی، رغبتی با ان اااد زن، عادتنا و منب انا قرار نداشتا و در فضایی ماارن با بیمتوا

قرارداد نخواهند داشت؛ زیرا از وفای با ت هدات قراردادی طرف ماابال خاویش و عادم 

 تضرر خویش اطمینانی ندارند.

 گیرینتیجه

ی،رد باای کامل نا  گرفتا ن بت با فرض م ئلا در متون فاهی امامیا، دو رو انجامتتبع 

دهد. در فاا اهل سنت نیز ن بت با ساوط کامل یاا مینبس و ساوط ن بی ن  را نشان 

ساااوط ن اابی ناا  ناابس اخااتلاف نظرهااایی و ااود داشاات. پااژوهش ناضاار پااس از 

هایی کا انجام داد بر ایک باور است کا نگرش بااای کامال نا  نابس باا مباانی بررسی

تجاری ساازگاری بیشاتری دارد؛ زیارا بااای کامال نا   فاهی و اقتضایات روز مبادتت

نبس علاوه بر این،ا مو   رعایت مبنای تشریع ن  نبس، رعایات عاداضت م اوضای 

گاذاران و مناع ساوء اسات اده از در قرارداد، افزایش انگیزه و اطمینان طلب،اران و سرمایا

قواعاد عاام اوضیاا و  یاقتضااشود، منطب  بر اقتضای قاعده تب یت عاد از قباد و ن  می

باشد؛ همچنیک اقتضای سیره عالا و سازگاری باا هادف علاا نااو  ی نای رانویا نیز می

نیاز در  ن ظ نظا و امنیت ناوقی در  ام ا کا بار پایاا عاداضت و انبااف اساتوار شاده

 تح،یا و تاویت ایک دیدگاه مورد تو ا است. 

ت م اوضاای و رشااد نااال بااا عنایاات بااا دتیاال اخیاار و در  هاات پیشاابرد عااداض

گاذار پیشانهاد ی ذیال باا قاانونگاذاران، مااررهگذاری و افزایش انگیزه سرمایاسرمایا

دارد تا هنگامی کا طرف دیگر ناضار باا ت الیا  ن  هر ین از بایع و مشتری»شود: می

 «.کامل مبیع یا تَدیا رمک نشده، از ت لیا مبیع یا رمک خودداری نماید
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