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  در حقوق ايران و انگليس جايگاه نقض تعهدات قراردادي
  )12/02/1398، تاريخ تصويب 15/11/1397يافت  تاريخ در(

  سولماز هاديدكتر 
 

  چكيده
ازآنجا كه اصلي ترين هدف طرفين هر قراردادي دستيابي به مفاد وموضوع قرارداداست، لذا اين 

در اين خصوص افراطي ترين نظريه .حق تقريبادر تمامي نظامهاي حقوقي جهان پذيرفته شده است
مشاهده مي شودكه اجراي عين تعهدرا به )تحادجماهيرشوروي سابقا(هادر حقوق سوسياليستي

عنوان يك اصل پذيرفته وباتوجه به اينكه هدف اجراي قراردادراتضمين يك امر مهم واساسي 
 .مي دهنداصل شدت عمل فوق العاده اي نشان مي دانندنسبت به اجراي اين )برنامه(يعني اجراي

علاوه برآن طرفين .ب تحمل مجازات شديد مي دانندلذاهرگونه عدم اجراي قرارداد را موج
قراردادبايددر متن قراردادهاجريمه هايي را به عنوان وجه التزام پيش بيني كنندكه به منزله تخمين 
مقطوع خسارت احتمالي هم نيست،بلكه صرفاجنبه تنبيهي داشته وبراي ضمانت اجراي 

كردن طرف ديگري  نسبت به اين وجه قراردادگنجانده مي شوندوهيچ يك ازطرفين،حق معاف 
خلاصه اينكه اجراي عين قراردادهاكه جزئي از اجراي برنامه محسوب مي .التزامها را نيز ندارند

 .مربوط به نظم عمومي بوده و تخلف از آن به هيچ وجه مجاز نيست شوند از قواعد
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  كليات: اولبخش 
تاريخ حقوق قراردادها و پيمايش مراحل تكوين آن تابه امروزكه مرحله شكوفايي اقتصاد و 
تجارت آزاد جهاني است،گواه براين است كه وقتي دونفرتعهد مي كنند تا دو عوض را در اختيار 

و يا دو يكديگر قراردهند و يا يكي در برابراخذ مبلغي، تعهد به انجام كاري مي كند ، دو عوض 
تعهد در برابر يكديگر است ونقض هريك ازآن دو ، سبب مي شود كه ذيحق با هروسيله ممكن 
ولوباتوسل به قوه قهريه عمومي،مطلوب وعوض خويش رابه دست آورد و عهدشكن را به سزاي 
عمل ناپسندش برساند، اين امر يا مبتني بر توافق اراده دو طرف است ويابراساس قواعد اخلاقي و 

بنابراين، ديدگاه حاكم اين 1.ذهبي و يا براساس قواعدالزام آور تضمين كننده نظم عمومي جامعهم
بود كه ناقض قرارداد،فردي متخلف است ومتعهدله فردي متضرر وبازمانده ازمطلوب خويش،لذا 
انديشه شدتا هم متخلف به سزاي عملش رسيده وهم متعهدله به مقصود خود دست پيداكندوجامعه 

اين انديشه منجربه خلق نظريه اجراي اجباري عين .به اطمينان لازم در استحكام قراردادها برسدنيز 
درباره ي نيروي الزام آور عقد سه نظريه حاكميت اراده،قواعداخلاقي ومذهبي والزامات 2.تعهد شد

براساس نظريه حاكميت اراده اجراي عين تعهد ،خواست اولي واصلي .اجتماعي ارايه شده است
مطابق نظريه .چراكه اگرچنين نبود،ورود به انعقاداين چنين قراردادي عاقلانه نبود.طرفين عقداست

قواعد اخلاقي ومذهبي،آنچه به طور مسلم، ازسوي وجدان آدمي واخلاق و مذهب وفاي به عهد 
هرچند كه اينگونه وفاي به عهد به .محسوب مي شود ،اجراي عين تعهد است ونه بيشتر و يا كمتر

رر متعهدله باشد و طبق نظريه الزامات اجتماعي،اجراي عين تعهد،لازمه اين نظريه است،چراكه ض
قواعد ومقررات ناشي از ضرورت هاي اجتماعي ،آنرا اقتضاءدارد براساس اين ايده،به هر طريق 

 قانون نه تنها دسترسي متعهدله را به عين تعهد تضمين مي نمايد،بلكه طرفين را ملزم مي ممكن ،
هريك از اين سه 3.نمايد تا امكان دستيابي به اجراي عين تعهد وجود دارد بايد به آن گردن نهند

نظريه داراي آثار مهمي است كه بر حقوق قراردادهاي اكثر سيستم ها و نظام هاي حقوقي اثر 
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جهان گذاشته ودر پاره اي مواردهنوزهم تأثيرگذارند،ليكن بايد اذعان كرد كه در روابط قراردادي 
اقتصادي امروز،هيچ يك از اين نظريات به تنهايي نمي تواند مبناي لزوم والتزام ناشي از 

به نظر مي رسد هركدام از اين مباني دربه وجود آوردن آن سهمي در خورتوجه دارند .قراردادباشد
ماعي ومبناي اصل لزوم وفاي به عقد،آميزه اي از اصل حاكميت اراده،قواعد اخلاقي والزامات اجت

دليل اين امر هم بناي عقلاء وخرد جمعي بشري است كه بعد از فرآيندي طولاني به آن .است
توجه داشته باشيد كه هرگاه متعهد ازوفاي به عهدخودداري كند،متعهدله حق داردبا .رسيده است

ازسوي  استفاده ازقواي عمومي ومثلاً بااستفاده ازاجراييه صادره از سوي ثبت يا قرار يا حكم صادره
اجراي عين تعهد يعني موضوع تعهدعيناوًبدون كم .دادگاه،متعهد را ملزم به اجراي عين تعهد بنمايد

الزام به اجراي عين تعهد به طور منطقي نخستين حقي است كه متعهدله مي .وكاست اجراشود
دناشي ازآن چراكه طبيعتاً هدف وانگيزه اصلي طرفين هرقراردادي انجام تعه.تواندازآن استفاده كند

اقدام به اجبار متعهد به حدي مقبول وپذيرفته است كه نه تنها آن رامغايربا اصالت وحيثيت .است
ازميان عبارات ومتون قانوني   1.انساني نمي دانندبلكه آن رابسيارمنطقي وطبيعي نيز قلمداد مي كنند

جب علي قدرالمستطاع ان ي: الموجبات والعقوداللبناني ازهمه رساتر به نظر مي رسد .ق 249ماده
  ).حقامكتسبا في استيفاءالموضوع الموجب بالذات(توفي الموجبات عينا،اذ، ان للدائن

  حق اجبار به اجراي قرارداد: بخش دوم
در قانون مدني ايران كه ازيك سو متأثر ازحقوق فرانسه بوده وازسوي ديگر مبتني بر فقه اسلام 

ه اي است كه تفاوتهاي قابل ملاحظه اي مشاهده مي وآراي فقهاي اماميه است وضعيت به گون
آنچه مسلم است اينكه دربرخي مواردودرهيچ يك ازحقوق هاي مهم جهان،ازجمله حقوق . شود

ايران اجبار به اجراي عين آن تعهدات،يا منطقي نيست ويا به دليل مخالفت با نظم عمومي مجاز 
ين دربرابرزوج ويا اجبار جراح متخصص به نظير اجبار مستقيم زوجه به تمك.شناخته نمي شوند

بديهي است كه در چنين مواردي متعهدله بايد ازاجبار به اجراي عين .عمل جراحي موردتعهد
بنابراين اجبار به اجراي عين .تعهدصرف نظر نموده وحقوق خود را ازطرق ديگرمطالبه كند

                                                             
. م.ق204هالموجبات و العقوداللبنان، ماد.ق249مصر، ماده .م.ق403ايران و ماده.م.ق 779،534،476،376،238،237مواد 1

  .U.C.C.از2-716انگليس وماده1972قانون بيع 52سوريه، ماده

  كليات: اولبخش 
تاريخ حقوق قراردادها و پيمايش مراحل تكوين آن تابه امروزكه مرحله شكوفايي اقتصاد و 
تجارت آزاد جهاني است،گواه براين است كه وقتي دونفرتعهد مي كنند تا دو عوض را در اختيار 

و يا دو يكديگر قراردهند و يا يكي در برابراخذ مبلغي، تعهد به انجام كاري مي كند ، دو عوض 
تعهد در برابر يكديگر است ونقض هريك ازآن دو ، سبب مي شود كه ذيحق با هروسيله ممكن 
ولوباتوسل به قوه قهريه عمومي،مطلوب وعوض خويش رابه دست آورد و عهدشكن را به سزاي 
عمل ناپسندش برساند، اين امر يا مبتني بر توافق اراده دو طرف است ويابراساس قواعد اخلاقي و 

بنابراين، ديدگاه حاكم اين 1.ذهبي و يا براساس قواعدالزام آور تضمين كننده نظم عمومي جامعهم
بود كه ناقض قرارداد،فردي متخلف است ومتعهدله فردي متضرر وبازمانده ازمطلوب خويش،لذا 
انديشه شدتا هم متخلف به سزاي عملش رسيده وهم متعهدله به مقصود خود دست پيداكندوجامعه 

اين انديشه منجربه خلق نظريه اجراي اجباري عين .به اطمينان لازم در استحكام قراردادها برسدنيز 
درباره ي نيروي الزام آور عقد سه نظريه حاكميت اراده،قواعداخلاقي ومذهبي والزامات 2.تعهد شد

براساس نظريه حاكميت اراده اجراي عين تعهد ،خواست اولي واصلي .اجتماعي ارايه شده است
مطابق نظريه .چراكه اگرچنين نبود،ورود به انعقاداين چنين قراردادي عاقلانه نبود.طرفين عقداست

قواعد اخلاقي ومذهبي،آنچه به طور مسلم، ازسوي وجدان آدمي واخلاق و مذهب وفاي به عهد 
هرچند كه اينگونه وفاي به عهد به .محسوب مي شود ،اجراي عين تعهد است ونه بيشتر و يا كمتر

رر متعهدله باشد و طبق نظريه الزامات اجتماعي،اجراي عين تعهد،لازمه اين نظريه است،چراكه ض
قواعد ومقررات ناشي از ضرورت هاي اجتماعي ،آنرا اقتضاءدارد براساس اين ايده،به هر طريق 

 قانون نه تنها دسترسي متعهدله را به عين تعهد تضمين مي نمايد،بلكه طرفين را ملزم مي ممكن ،
هريك از اين سه 3.نمايد تا امكان دستيابي به اجراي عين تعهد وجود دارد بايد به آن گردن نهند

نظريه داراي آثار مهمي است كه بر حقوق قراردادهاي اكثر سيستم ها و نظام هاي حقوقي اثر 

                                                             
  333ص. 1 ج ، 1376 ، تهران ، اول چ ، دانش گنج كتابخانه ، عقود معين كاتوزيان ، ناصر ، 1
  153،قواعد عمومي قرارداد،ص1379كاتوزيان، 2
  156ص.همان 3



13
98

ار 
 به

م-
 نه

اره
شم

م- 
سو

ره 
دو

 - 
 یار

ون
 قان

قی
قو

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

202

به عنوان ضمانت اجراي تعهد تلقي تعهددرپاره اي موارداساسابًه دليل غيركارآمدبودنش نمي تواند
امادرعين حال،حق اجبار به اجراي عين تعهد نخستين حقي است كه متعهدله براي خود .شود

از نظرفقهاي اماميه وجوب وفاي به عهد،تكليفي موكد است كه هيچ كس .مفروض مي داند
ه به نظر مي رسد آيات ورواياتي هم به عنوان پشتوانه اين نظريه مطرح مي كنندك. منكرآن نيست

اغلب آنها رابايدحمل برجنبه تاييدي آنهانسبت به حكم عقل وضرورتهاي اجتماعي مبتني بر سيره 
درهرصورت باتوجه . عقلاء دانست،نه اينكه موسس قاعده اي مستقل از فهم عرف وانديشه عقلاء

لامي است به اينكه وجوب وفاي به عهدجزءاصول مسلم واساسي شناخته شده در فقه وحقوق اس
بي ترديداين اصل حكم مي كند كه هدف اصلي ونخستين عقلاء در معاملات دستيابي به موضوع 

امادر اينجا فقط اشاره اي 1.اصلي تعهداتشان يعني اجراي عين تعهد ناشي ازعقود و قراردادها باشد
ات با داريم  به حق اجبار به اجراي عين تعهد در تعهدات غيرمشروط وتفكيك اين قبيل تعهد

قانون مدني ايران قاعده صريح وروشني .تعهداتي كه همراه با شرطي مثل شرط فعل منعقد مي شوند
اما باتوجه به .درخصوص حق اجبار به اجراي عين تعهد به عنوان ضمانت اجراي تعهدات ندارد

ي اينكه عقدبيع وقواعد عمومي آن به ميزان زيادي در سايرعقودوقراردادهاجاري است واصول كل
حاكم براين نهادحقوقي درساير نهادهاي حقوقي قابل اعمال است،مي توان ازپاره اي قواعدمربوط 

براساس همين ديدگاه وبا توجه به .به عقدبيع حكمي كلي براي ساير روابط حقوقي استنباط كرد
 .درصورت تاخير در تسليم مبيع يا ثمن ممتنع اجباربه تسليم مي شود: كه مي گويد.م.ق376ماده

وحكم مذكور،درتعهدات غيرمشروط رابطه بين اين دو ضمانت اجرا .م.ق376درنتيجه حسب ماده 
ي كه حاصل نتيجه ديگر.رابطه طولي بوده وحق اجبار به اجراي عين تعهدمقدم برحق فسخ است

حق )برخلاف حقوق فرانسه(ونه متعهدله )برخلاف حقوق كامن لا(نه قاضي مي گردد اين است كه
اگرچه نظريه .ز تعذر اجبار به اجراي عين تعهد از سايرطرق جبران خسارت استفاده كنندندارد قبل ا

اجباري اجراي عين تعهد را ازاحكام مربوط به شرط فعل استنتاج مي نماييم،ولي روشن است كه 
بلكه مناط تعهد به انجام عملي است كه اگر نقض .شرط فعل بودن ملاك اين احكام نيست

                                                             
  132صاول ، تهران ، چ ، دانش گنج انتشارات ، خسارات با مقابله قاعده ،  داراب پور ، دكتر مهراب 1
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ممكن است اين تصور كه بخش تعهدات حقوق مدني  1.ا درپي خواهد داشتگردد،اين مراحل ر
ايران ازحقوق غربي اقتباس شده است،اين توهم را ايجاد نمايد،نظريه اجراي اجباري عين تعهد در 

درحقوق فرانسه كه بخش تعهدات حقوق .فقه مطرح نبوده واز آنجا به حقوق ايران وارد شده است
أثراست،هر آنچه عنوان تعهد بگيرد،چه به عنوان تعهد اصلي وچه به عنوان مدني ما بسيار از آن مت

تعهد فرعي باشد و چه در غالب شرط ضمن عقد وچه به صورت تعهد و شرط ابتدايي ،لازم الوفاء 
قانون مدني 1126در ماده . به معناي تعهد الزام آور مي باشد(obligation) هستند واز آن تعبير به

  :  ه سه دسته تقسيم شده اندفرانسه تعهدات ب

  تعهد تحويل كالابا انتقال مالكيت آن   -1

  تعهد به انجام كاري -2

  تعهد به عدم انجام كاري-3

از اين 1142قانون مدني فرانسه 1184با توجه به ماده.ولي عمده تعهدات تعهد به انجام كار است
عدم انجام توسط متعهد،منجر به  قانون بيان مي دارد،تمام تعهدات به فعل يا ترك فعل در صورت

دعوي ضرروزيان مي گردد،به اين معناست كه متعهدله مي تواند كسي كه تعهدنموده عملي را 
انجام دهد،هم بر آن عمل اجبار نمايد وهم مي تواند از اوخسارت ناشي از عدم انجام تعهد مطالبه 

غرامت وخسارت براي متعهدله به لذا هميشه در صورت عدم انجام تعهد به فعل،امكان اخذ .نمايد
- 239(با اين بيان روشن مي گردد كه قواعدمقرر شده در مواد . عنوان جبران تعهد وجود دارد

قانون مدني ايران  كه حاوي نظريه اجراي اجباري عين تعهد است ، از حقوق فرانسه هم )237
  .   اقتباس نشده است

  نقض قرارداد وجه التزام: بخش سوم
آيا وجه التزام، كيفر تخلفّ از انجام تعهد و نوعي مجازات مدني است كه براي در اين كه 

، براي جبران خساراتي است كه از نقض تعهد )وجه التزام(متخلفّ در نظر گرفته شده، يا اين مبلغ 
شود، جاي بحث و تأمل است؛ در برخي از كشورهاي اروپايي؛ از جمله فرانسه،  به متعهدله وارد مي
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به عنوان ضمانت اجراي تعهد تلقي تعهددرپاره اي موارداساسابًه دليل غيركارآمدبودنش نمي تواند
امادرعين حال،حق اجبار به اجراي عين تعهد نخستين حقي است كه متعهدله براي خود .شود

از نظرفقهاي اماميه وجوب وفاي به عهد،تكليفي موكد است كه هيچ كس .مفروض مي داند
ه به نظر مي رسد آيات ورواياتي هم به عنوان پشتوانه اين نظريه مطرح مي كنندك. منكرآن نيست

اغلب آنها رابايدحمل برجنبه تاييدي آنهانسبت به حكم عقل وضرورتهاي اجتماعي مبتني بر سيره 
درهرصورت باتوجه . عقلاء دانست،نه اينكه موسس قاعده اي مستقل از فهم عرف وانديشه عقلاء

لامي است به اينكه وجوب وفاي به عهدجزءاصول مسلم واساسي شناخته شده در فقه وحقوق اس
بي ترديداين اصل حكم مي كند كه هدف اصلي ونخستين عقلاء در معاملات دستيابي به موضوع 

امادر اينجا فقط اشاره اي 1.اصلي تعهداتشان يعني اجراي عين تعهد ناشي ازعقود و قراردادها باشد
ات با داريم  به حق اجبار به اجراي عين تعهد در تعهدات غيرمشروط وتفكيك اين قبيل تعهد

قانون مدني ايران قاعده صريح وروشني .تعهداتي كه همراه با شرطي مثل شرط فعل منعقد مي شوند
اما باتوجه به .درخصوص حق اجبار به اجراي عين تعهد به عنوان ضمانت اجراي تعهدات ندارد

ي اينكه عقدبيع وقواعد عمومي آن به ميزان زيادي در سايرعقودوقراردادهاجاري است واصول كل
حاكم براين نهادحقوقي درساير نهادهاي حقوقي قابل اعمال است،مي توان ازپاره اي قواعدمربوط 

براساس همين ديدگاه وبا توجه به .به عقدبيع حكمي كلي براي ساير روابط حقوقي استنباط كرد
 .درصورت تاخير در تسليم مبيع يا ثمن ممتنع اجباربه تسليم مي شود: كه مي گويد.م.ق376ماده

وحكم مذكور،درتعهدات غيرمشروط رابطه بين اين دو ضمانت اجرا .م.ق376درنتيجه حسب ماده 
ي كه حاصل نتيجه ديگر.رابطه طولي بوده وحق اجبار به اجراي عين تعهدمقدم برحق فسخ است

حق )برخلاف حقوق فرانسه(ونه متعهدله )برخلاف حقوق كامن لا(نه قاضي مي گردد اين است كه
اگرچه نظريه .ز تعذر اجبار به اجراي عين تعهد از سايرطرق جبران خسارت استفاده كنندندارد قبل ا

اجباري اجراي عين تعهد را ازاحكام مربوط به شرط فعل استنتاج مي نماييم،ولي روشن است كه 
بلكه مناط تعهد به انجام عملي است كه اگر نقض .شرط فعل بودن ملاك اين احكام نيست
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قديم،  ))رم((در . نامند كه از آثار و بقاياي حقوق رومي است يا مي» شرط كيفري«شرطي را چنين 
شد و هيچ ضرورتي  جنبه كيفر داشته، براي مجازات متخلف در نظر گرفته مي اين شرط، واقعاً

روميها به . نداشت كه تناسب و تعادل بين خسارت وارد شده و مبلغ تعيين شده رعايت گردد
نگريستند و براي او مجازاتهاي شديد  پرداخت، به ديد مجرم مي ه بدهي خود را نميبدهكاري ك

با عنوان  1233تا ماده  1226در قانون مدني فرانسه، شرط كيفري از ماده .گرفتند كيفري در نظر مي
بيني گرديده و نحوه تحقق و اعتبار و آثار آن در اين مواد بيان شده  پيش»تعهدات با شرط كيفري«
آمده و چنين » خسارات ناشي از عدم انجام تعهد«مربوط به ، اين قانون در ذيل 1152ماده .تاس

هرگاه در قرارداد، مقرر شده باشد كه هر يك از طرفين كه به تعهد خود عمل :بيان داشته است
 .نكند، مبلغي به عنوان خسارت بپردازد، متعهدله حق ندارد بيشتر از آنچه مقرر شده مطالبه نمايد

وجود  1226و  1152تفاوتي كه در ظاهر، بين مواد .تواند كمتر از آن پرداخت كند متعهد هم نمي
موضوع شرط، مبلغ معين وجه نقد است، در حالي كه موضوع  1152دارد، اين است كه در ماده 

ن رويه قضايي فرانسه، همه اي.تواند باشد اعم از مال يا انجام عمل مي  هر چيزي 1226شرط ماده 
شرط كيفري دانسته است، اما بعضي از نويسندگان ) به بعد 1226و  1152شرط ماده (شروط را 

اين  1152به بعد قانون مدني و شرط موضوع ماده  1226حقوقي بين شرط كيفري مندرج در ماده 
قانوني به تصويب رسيد كه  1975شايان ذكر است كه در نهم ژوئيه .اند قانون قائل به تفكيك شده

را در صورتي كه نامتناسب ) وجه التزام(ه موجب آن، به قاضي اجازه داده شد شرط كيفري ب
معني كه اگر مبلغي كه در قرارداد به عنوان شرط كيفري تعيين  تشخيص دهد، تعديل نمايد؛ بدين

شده، نسبت به اصل قرارداد، گزاف و سنگين باشد، آن را به نفع متعهد، تخفيف دهد و اگر ناچيز و 
قانون مدني حقوق ايران مقرر شده  230در ماده 1.ارزش باشد، به نفع متعهدله، افزايش دهد مك

  :است

اگر در ضمن معامله شرط شده باشد كه در صورت تخلفّ، متخلفّ مبلغي به عنوان خسارت 
 هرچند.تواند او را به بيشتر يا كمتر از آن چه ملزم شده است محكوم نمايد تأديه نمايد، حاكم نمي
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قانون مدني فرانسه اقتباس شده باشد، ليكن با توجه به اين  1152رسد كه اين ماده از ماده  به نظر مي
داده است، بحث در مورد اين كه آيا » خسارت«گذار ايران به مبلغ تعيين شده، عنوان  كه قانون

شرط براي اي كه اين  فايده. تواند كيفر متخلفّ از انجام تعهد محسوب گردد، منتفي است مي
اثر .كند متعهدله دارد، اين است كه او را از اثبات اصل خسارت و مقدار و ميزان آن معاف مي

نقض عهد  يا خودداري از اجراي تعهد، ايجاد مسئوليت براي جبران خسارت ناشي از آن مي 
قرارداد  اما بسيار اتفاق مي افتد كه اشخاص به دو دليل عمده از همان ابتدا يعني هنگام عقد.باشد

نخستين دليل آنان . در خصوص ميزان مسئوليت و طرق جبران آن نيز اتخاذ تصميم مي كنند
يعني هر گاه يكي از طرفين يا هر دو طرف چنين احساس كنند،يا .جلوگيري از نقض عهد است

احتمال دهند كه طرف مقابل ممكن است به هر دليلي از اجراي تعهد خودداري ورزد، به منظور 
دومين دليل، كاهش نزاع،تسهيل امر 1.اجراي قرارداد اقدام به خلق تعهد ديگري مي كنند تضمين

بنا به همين دلايل،طرفين . رسيدگي به آن و تقليل بار اثبات ورود ضرر وزيان و غيره مي باشد
قاطعانه اراده خود را بر لزوم اجراي تعهد اعلام مي كنند وضمن اينكه بر قوت و استحكام عقد 

نت اجراي آن مي افزايند، كيفر ومجازات متخلف از اجراي تعهد را نيز پيشاپيش تعيين مي وضما
وجه التزام يكي از شناخته شده ترين و رايج ترين شيوه هاي اعلام اراده طرفين در 2.نمايند

تعيين وجه التزام تقريباً در تمامي . خصوص جبران خسارت احتمالي ناشي از نقض قرارداد است
حتي در نظام حقوقي سوسياليسم .حقوقي معروف جهان به رسميت شناخته شده است نظامهاي

در اين نظام درج شرط وجه التزام عمدتاً براي تضمين اجراي .تعيين وجه التزام لازم وضروري است
نكته   3.تعهد است وجنبه كيفري و چهره مجازات آن بيش از چهره تخمين خسارت احتمالي است

آمده،اين است كه متعهدله نمي تواند تعهد اصلي و وجه التزام 1229ير ماده ياي كه در قسمت اخ
را تواُمان مطالبه نمايد، مگر اينكه در قرارداد، مطالبه ي وجه التزام به صرف تاُخير وتخلف متعهد 
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قديم،  ))رم((در . نامند كه از آثار و بقاياي حقوق رومي است يا مي» شرط كيفري«شرطي را چنين 
شد و هيچ ضرورتي  جنبه كيفر داشته، براي مجازات متخلف در نظر گرفته مي اين شرط، واقعاً

روميها به . نداشت كه تناسب و تعادل بين خسارت وارد شده و مبلغ تعيين شده رعايت گردد
نگريستند و براي او مجازاتهاي شديد  پرداخت، به ديد مجرم مي ه بدهي خود را نميبدهكاري ك

با عنوان  1233تا ماده  1226در قانون مدني فرانسه، شرط كيفري از ماده .گرفتند كيفري در نظر مي
بيني گرديده و نحوه تحقق و اعتبار و آثار آن در اين مواد بيان شده  پيش»تعهدات با شرط كيفري«
آمده و چنين » خسارات ناشي از عدم انجام تعهد«مربوط به ، اين قانون در ذيل 1152ماده .تاس

هرگاه در قرارداد، مقرر شده باشد كه هر يك از طرفين كه به تعهد خود عمل :بيان داشته است
 .نكند، مبلغي به عنوان خسارت بپردازد، متعهدله حق ندارد بيشتر از آنچه مقرر شده مطالبه نمايد

وجود  1226و  1152تفاوتي كه در ظاهر، بين مواد .تواند كمتر از آن پرداخت كند متعهد هم نمي
موضوع شرط، مبلغ معين وجه نقد است، در حالي كه موضوع  1152دارد، اين است كه در ماده 

ن رويه قضايي فرانسه، همه اي.تواند باشد اعم از مال يا انجام عمل مي  هر چيزي 1226شرط ماده 
شرط كيفري دانسته است، اما بعضي از نويسندگان ) به بعد 1226و  1152شرط ماده (شروط را 

اين  1152به بعد قانون مدني و شرط موضوع ماده  1226حقوقي بين شرط كيفري مندرج در ماده 
قانوني به تصويب رسيد كه  1975شايان ذكر است كه در نهم ژوئيه .اند قانون قائل به تفكيك شده

را در صورتي كه نامتناسب ) وجه التزام(ه موجب آن، به قاضي اجازه داده شد شرط كيفري ب
معني كه اگر مبلغي كه در قرارداد به عنوان شرط كيفري تعيين  تشخيص دهد، تعديل نمايد؛ بدين

شده، نسبت به اصل قرارداد، گزاف و سنگين باشد، آن را به نفع متعهد، تخفيف دهد و اگر ناچيز و 
قانون مدني حقوق ايران مقرر شده  230در ماده 1.ارزش باشد، به نفع متعهدله، افزايش دهد مك

  :است

اگر در ضمن معامله شرط شده باشد كه در صورت تخلفّ، متخلفّ مبلغي به عنوان خسارت 
 هرچند.تواند او را به بيشتر يا كمتر از آن چه ملزم شده است محكوم نمايد تأديه نمايد، حاكم نمي
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در نظام حقوقي انگلستان، مقوله ي وجه التزام قراردادي بر دو قسم است، اين 1.تعيين شده باشد
چنان چه شرط .اساساً بر هدف مورد نظر از شروط ومقررات مربوطه،استوار استتفكيك 

قراردادي، براي اجراي تعهد اصلي جنبه تحذيري و ترساننده داشته باشد شرط متضمن جريمه 
در اين شرايط زيان ديده نمي تواند مبلغ تصريح شده را مطالبه كند، بدين معني كه در چنين .است

طل بوده و زيان ديده فقط استحقاق مطالبه ي زيان واقعي خود و يا آن موردي شرط كيفري با
از سوي ديگر،چنان چه  2.ميزان از آن را خواهد داشت كه مطابق اصول مشخصه قابل مطالبه است

شرط به گونه اي باشد كه از پيش براي تقويم خسارتس كه احتمالاً از تخلف از اجراي تعهد ناشي 
،شرط مزبور متضمن وجه التزام است؛اين شرط معتبر ونافذ بوده وطرف مي گردد، درج شده باشد

ويا قابل (متضرر استحقاق دريافت مبلغ تصريح شده را خواهد داشت؛ اعم از اينكه ضرر واقعي
اوبيشتر از آن باشد ويا كمتر؛همچنين براي تغيير شروط و قيود متضمن وجه التزام در ) مطالبه

در حقوق شوروي سابق،همچون نظام حقوقي  3.قضايي وجود ندارد قراردادها هيچ گونه اختيار
آلمان، وجه التزام اصولاً داراي جنبه تنبيهي بوده و به منظور اجبار متعهد به انجام تعهداتش به كار 

اين معني از تلفيق مقررات قانون . گرفته مي شود؛ همچنين، جنبه تعيين مقطوع خسارت را دارد
   4.اين كشور ناظر بر وجه التزام استنباط مي گردد 1933نوزدهم دسامبر  وقانون 1922مدني مصوب

  شرط خيار ياخيار شرط نقض قرارداد: بخش چهارم
يكي ديگر از اقسام ضمانت اجراي مدني تعهدات كه ريشه قراردادي دارد و مي تواند وسيله اي 

رود ضرر و زيان شود، شرط براي جبران ضرر ناشي از عقود و تعهدات گردد و يا حداقل مانع از و
خيار شرط بر خلاف ساير خيارها ساخته تراضي  5.خيار قراردادي يا اصطلاحاً خيار شرط مي باشد

                                                             
 ، تهران ، اول چ دانش، گنج كتابخانه پور، داراب مهراب دكتر ترجمه ، المللي بين بيع حقوق جمعي از نويسندگان ،1
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طرفين است و زماني به وجود مي آيد كه دو طرف عقد آگاهانه و با اراده قاطع خود در خصوص 
ياري است كه به صورت خيار شرط كه ناشي از اراده طرفين است حق يا اخت.آن تصميم مي گيرند

شرط ضمن عقد لازم ظاهر مي شود و صاحب اين حق مي تواند با استفاده از آن عقد را از 
اين حق به هم زدن عقد از آن جهت نقش ضمانت . استحكام و استواري خاص خود متزلزل سازد

حض اجراي عقود و قراردادها را بازي مي كند كه ابزاري است در اختيار صاحب آن تا به م
احساس خطر يا ضرر از سوي طرف مقابل كه به قصد تخلف يا ايراد ضرر و زيان از اجراي كامل 
و مطلوب تعهد سرپيچي كند، مي تواند به كمك آن عقد را متزلزل ساخته  و در معرض انحلال 

البته زماني اين نقش برجسته و كار آمد است كه طرف مقابل از تداوم وبقاي عقد سود . قرار دهد
در اين صورت چنانچه . سته و انحلال عقد به زيان او يا به تقليل منافع وعايدات او منجر گرددج

بخواهد از بقاي عقد سوء استفاده كند و به هر دليلي از قبيل فزون طلبي يا اضرار به غير، از تعهدات 
ل عقد، مندرج در قرارداد تخلف نمايد، صاحب حق به كمك خيار شرط قادر خواهد بود با انحلا

گرچه در برخي از نوشته هاي حقوقي اين دو تركيب .نافع طرف مقابل را در معرض خطر قراردهد
شكي نيست كه بين آن دو فرق است و . به جاي هم به كار مي برند  )شرط خيار و خيار شرط(را

ته ماده مرقوم مقرر داش. قانون مدني هر دو تركيب استعمال شده است  401براي همين در ماده 
  399ماده  .تهم شرط خيار و هم بيع باطل اسد، اگر براي خيار شرط مدت معين نشده باش« : است 

در عقد بيع ممكن است شرط شود كه در مدت معين براي بايع يا مشتري « : قانون مدني مي گويد
آن موجود تبعي كه در ضمن عقد اصلي در د، يا هردو يا شخص خارجي اختيار فسخ معامله باش

ي  ي طرفين ابراز وجود مي كند شرط خيار است و آن اختيار فسخ كه در نتيجه تيجه تلاقي ارادهن
قانون   400توجه به ماده  .دناميده مي شو» خيار شرط«اين موجود اعتباري تبعي حاصل مي شود، 

از تاريخ اگر ابتدا مدت خيار ذكر نشده باشد، ابتداء آن « : عيان مي سازد  مدني نيز فرق آن دو را 
پس اين شرط خيار نيست كه مدت براي آن » .عقد محسوب است و الا تابع قرارداد متعاملين است

ناميده مي شود، ) حق فسخ ناشي از شرط( تعيين مي شود، بلكه حق ناشي از آن ، كه خيار شرط 
  :ت توجه به اين دو نيز جمله معناي آن دو را روشن تر خواهد ساخ.دبايد مدت داشته باش

در نظام حقوقي انگلستان، مقوله ي وجه التزام قراردادي بر دو قسم است، اين 1.تعيين شده باشد
چنان چه شرط .اساساً بر هدف مورد نظر از شروط ومقررات مربوطه،استوار استتفكيك 

قراردادي، براي اجراي تعهد اصلي جنبه تحذيري و ترساننده داشته باشد شرط متضمن جريمه 
در اين شرايط زيان ديده نمي تواند مبلغ تصريح شده را مطالبه كند، بدين معني كه در چنين .است

طل بوده و زيان ديده فقط استحقاق مطالبه ي زيان واقعي خود و يا آن موردي شرط كيفري با
از سوي ديگر،چنان چه  2.ميزان از آن را خواهد داشت كه مطابق اصول مشخصه قابل مطالبه است

شرط به گونه اي باشد كه از پيش براي تقويم خسارتس كه احتمالاً از تخلف از اجراي تعهد ناشي 
،شرط مزبور متضمن وجه التزام است؛اين شرط معتبر ونافذ بوده وطرف مي گردد، درج شده باشد

ويا قابل (متضرر استحقاق دريافت مبلغ تصريح شده را خواهد داشت؛ اعم از اينكه ضرر واقعي
اوبيشتر از آن باشد ويا كمتر؛همچنين براي تغيير شروط و قيود متضمن وجه التزام در ) مطالبه

در حقوق شوروي سابق،همچون نظام حقوقي  3.قضايي وجود ندارد قراردادها هيچ گونه اختيار
آلمان، وجه التزام اصولاً داراي جنبه تنبيهي بوده و به منظور اجبار متعهد به انجام تعهداتش به كار 

اين معني از تلفيق مقررات قانون . گرفته مي شود؛ همچنين، جنبه تعيين مقطوع خسارت را دارد
   4.اين كشور ناظر بر وجه التزام استنباط مي گردد 1933نوزدهم دسامبر  وقانون 1922مدني مصوب

  شرط خيار ياخيار شرط نقض قرارداد: بخش چهارم
يكي ديگر از اقسام ضمانت اجراي مدني تعهدات كه ريشه قراردادي دارد و مي تواند وسيله اي 

رود ضرر و زيان شود، شرط براي جبران ضرر ناشي از عقود و تعهدات گردد و يا حداقل مانع از و
خيار شرط بر خلاف ساير خيارها ساخته تراضي  5.خيار قراردادي يا اصطلاحاً خيار شرط مي باشد

                                                             
 ، تهران ، اول چ دانش، گنج كتابخانه پور، داراب مهراب دكتر ترجمه ، المللي بين بيع حقوق جمعي از نويسندگان ،1
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اختيار ( خيار شرط يعني خياري .دايجاد مي كن) اختيار فسخ ( شرط خيار يعني شرطي كه خيار 
ي آن  سبب ايجاد خيار را شرط خيار مي نامند و آنچه در نتيجه. دكه از شرط حاصل مي شو) فسخ

ي شرط خيار  خيار شرط نتيجه«سخن آخر اين كه . دشرط به وجود مي آيد، خيار شرط نام مي نهن
اما براي روشن تر شدن موضوع نكاتي موضوع نكاتي چند در اين خصوص لازم به  1.تاس

  :يادآوري است

چنين استنباط مي شود كه خيار شرط مختص عقد بيع است اما با  399اگر چه از ظاهر ماده: الف
تمام انواع خيار در جميع معاملات لازمه ممكن «: كه مي گويد. م.ق 456توجه به حكم عام ماده

چنين بايد  »ست موجود باشد مگر خيار مجلس وحيوان و تاُخير ثمن كه مخصوص بيع استا
اما در عين حال باتوجه به  2.گفت اين خيار در ساير عقود و معاملات لازمه نيز قابل اعمال است

همچنين شرط خيار در ايقاعات  3.شرط خيار فسخ در عقد نكاح باطل است. م.ق1069صريح ماده 
 4.زه نيز معقول به نظر نمي رسد و شرط خيار در آنها لغو و غير عقلايي تلقي شده استو عقود جاي

برخي معتقدند چون وقف ايقاع است خيار شرط باطل . در وقف نيز جعل شرط خيار صحيح نيست
وبرخي ديگر گفته اند چون مقتضاي عقد وقف تسبيل منافع است لذا شرط خيار فسخ طبق  5است
بعضي ديگر نيز معتقدند چون حبس با شرط خيار وقف 6.طل ومبطل عقد استبا. م.ق 233ماده 

همچنين گفته شده است كه در صدقه، رهن، ضمان نيز جعل 7.نخواهد بود لذا شرط باطل است
حاصل آنكه، چنين بايد گفت 8.شرط خيار صحيح نيست و پاره اي استدلالها بر آن اقامه كرده اند

                                                             
 ، تهران ، اول چ دانش، گنج كتابخانه پور، داراب مهراب دكتر ترجمه ، المللي بين بيع حقوق جمعي از نويسندگان ، 1

   2 ج ،1374
 .232شيخ مرتضي انصاري،پيشين،ص 2
 ،ايشان مدعي اجماع وعدم خلاف بين اصحاب شده اند 263،پيشين،ص4كتاب البيع،ج)ره(امام خميني 3
  .252-261همان،ص 4
 261همان،ص 5
،چاپ 2شيخ طوسي،مبسوط،ج-،كتاب الوقف1علامه حلي،تذكره،پيشين،ج-70سيد حسن امامي،حقوق مدني،پيشين،ص 6

 .81،ص1351تهران،چاپخانه حيدري،
 .162،پيشين،ص5ناصر كاتوزيان،قواعد عمومي قراردادها،ج 7
 .163ناصر كاتوزيان،پيشين،ص-به بعد262،پيشين،ص4،كتاب البيع ،ج)ره(امام خميني  8
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احكام مربوط به نظم عمومي است شرط خيار تاُثيري در عقد نداشته هرگاه ثابت شود لزوم عقد از 
  .باشد و بلكه باطل تلقي مي شود

مهم ترين . لزوم تعيين مدت خيار نيز از جمله مواردي است كه بايد بدرستي رعايت شود - ب
از شرايط . دليل سختگيري قانونگذار ايراني، لزوم معلوم بودن موضوع عقد در زمان تراضي است

تراضي بر مدت . اساسي صحت معامله در حقوق ايران معلوم و معين بودن موضوع معامله است
مجهول در شرط خيار موجب غرري شدن موضوع معامله شده و اين جهل در عقد نيز سرايت 

به خوبي روشن است كه حق فسخ نامعلوم به طور مستقيم بر   1.كرده و آن را نيز مجهول مي سازد
اما دامنه التزام به مفاد عقد را مبهم مي سازد و چنين ابهامي  از ارزش . اُثير نداردموضوع معامله ت

هم شرط خيار نامعين را باطل و  401قانون مدني ايران نيز صراحتاً در ماده. مورد معامله مي كاهد
  .هم عقد مشروط بدان را باطل اعلام كرده است

قبل از عقد مورد توافق قرار گرفته باشد اما ممكن است . شرط خيار، شرط ضمن عقد است - ج
ليكن آنچه مهم است اينكه بايد بين عقد و تعهد ناشي از . و يا پس از انعقاد عقد بدان ملحق شود 

  2.شرط علاقه وارتباطي مثل رابطه بين اصل و فرع وجود داشته باشد

به بيان ديگر . شرط خيار ممكن است با لزوم پرداخت خسارت از سوي متعهد همراه باشد -د
طرفين مي توانند چنين توافق كنند كه يكي از طرفين يا هر دو يا شخص ثالثي در مدت معيني حق 

در چنين فرضي ممكن . فسخ معامله را داشته  به علاوه خسارات ناشي از فسخ نيز بايد جبران شود 
مورد توافق طرفين است مبلغ وميزان خسارات احتمالي پيشاپيش معلوم شود و همانند وجه التزام 

قرار گيرد ويا ممكن است بدون تعيين ميزان آن ، علي القاعده به قواعد عمومي خسارات محول 
اين شرط بويژه در جايي كه زمان اجراي تعهد در شرف انقضاء است و متعهدله نيز بخوبي .گردد

خ قرارداد و انعقاد با مي داند كه متعهد در ظرف زمان باقيمانده  قادر به اجراي قرارداد نيست و فس
لذا براي نيل به . شخص ديگر نيز براي متعهدله حياتي وضروري است،ب سيار حائز اهميت است

هر دو هدف يعني هم جبران خسارات ناشي از تاُخير در اجراي تعهد و هم برجا نماندن موضوع 
                                                             

 .164ناصر كاتوزيان ،پيشين،ص-209،پيشين،ص4،كتاب البيع ،ج)ره(امام خميني  1 1
 .249مير فتاح،پيشين،ص-224،پيشين،ص3سيد ميرزا حسن موسوي بجنوردي ،قواعد الفقهيه،ج 2

اختيار ( خيار شرط يعني خياري .دايجاد مي كن) اختيار فسخ ( شرط خيار يعني شرطي كه خيار 
ي آن  سبب ايجاد خيار را شرط خيار مي نامند و آنچه در نتيجه. دكه از شرط حاصل مي شو) فسخ

ي شرط خيار  خيار شرط نتيجه«سخن آخر اين كه . دشرط به وجود مي آيد، خيار شرط نام مي نهن
اما براي روشن تر شدن موضوع نكاتي موضوع نكاتي چند در اين خصوص لازم به  1.تاس

  :يادآوري است

چنين استنباط مي شود كه خيار شرط مختص عقد بيع است اما با  399اگر چه از ظاهر ماده: الف
تمام انواع خيار در جميع معاملات لازمه ممكن «: كه مي گويد. م.ق 456توجه به حكم عام ماده

چنين بايد  »ست موجود باشد مگر خيار مجلس وحيوان و تاُخير ثمن كه مخصوص بيع استا
اما در عين حال باتوجه به  2.گفت اين خيار در ساير عقود و معاملات لازمه نيز قابل اعمال است

همچنين شرط خيار در ايقاعات  3.شرط خيار فسخ در عقد نكاح باطل است. م.ق1069صريح ماده 
 4.زه نيز معقول به نظر نمي رسد و شرط خيار در آنها لغو و غير عقلايي تلقي شده استو عقود جاي

برخي معتقدند چون وقف ايقاع است خيار شرط باطل . در وقف نيز جعل شرط خيار صحيح نيست
وبرخي ديگر گفته اند چون مقتضاي عقد وقف تسبيل منافع است لذا شرط خيار فسخ طبق  5است
بعضي ديگر نيز معتقدند چون حبس با شرط خيار وقف 6.طل ومبطل عقد استبا. م.ق 233ماده 

همچنين گفته شده است كه در صدقه، رهن، ضمان نيز جعل 7.نخواهد بود لذا شرط باطل است
حاصل آنكه، چنين بايد گفت 8.شرط خيار صحيح نيست و پاره اي استدلالها بر آن اقامه كرده اند

                                                             
 ، تهران ، اول چ دانش، گنج كتابخانه پور، داراب مهراب دكتر ترجمه ، المللي بين بيع حقوق جمعي از نويسندگان ، 1
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 226به ماده   با توجه. تعهد كه خواسته ضروري متعهدله است در چنين شرطي گنجانده مي شود
قانون مدني ايران، در صورتي كه براي ايفاي تعهد مدت معيني مقرر شده باشد ولي تا مدت مزبور 

  . منقضي نشود متعهدله حق مطالبه خسارت ناشي از عدم ايفاي تعهدات را ندارد

  اوصاف خسارت قابل پرداخت ناشي از نقض تعهد : بخش پنجم
صل حاكميت اراده با رعايت شرايطي مي توانسته اند ميزان بي ترديد طرفين قرارداد به دليل ا

خسارت حاصله از نقض قرارداد را پيش بيني كرده و به صورت شرط ضمن عقد مورد توافق قرار 
اما نكته اي كه در مقام اجراي . در خصوص ماهيت و نفوذ آن هم به تفصيل سخن گفته ايم . بدهند

بلكه پس از . وافق براي اجراي آن كافي نخواهد بود چنين شرطي قابل بحث است اينكه صرف ت
وقوع تخلف و به ميان كشيده شدن پاي شرط مزبور ، بديهي است كه بايد خسارت وارده با آنچه 

منطقاً دادگاه بايد طرفين را به آنچه ملتزم . مورد توافق و تراضي طرفين بوده انطباق داشته باشد 
رده از نقض عهد براي اينكه قابل مطالبه باشد بايد داراي لذا خسارت وا. شده اند وادار كند 

اوصاف و مشخصاتي باشد اين اوصاف علاوه بر اوصاف ذيل مربوط به صحت شرط ضمن عقد 
يكي از : در مباحث مربوط به مسئوليت مدني گفته اند : خسارت وارده بايد مسلم باشد 1.نيز هست

مدعي ضرر بايد در بحث مزبور . بودن آن است  شرايط اصلي ضرر قابل مطالبه ، قطعي و مسلم
به صرف احتمال ورود ضرر مسئوليت مدني محقق نمي . اثبات كند كه ورود  ضرر قطعي است 

در صورتي كه ضرر قطعي نباشد و تنها خطر تحقق ضرر وجود داشته باشد ، بايد صبر كرد تا . شود 
از اجراي تعهد كه طرفين پيشاپيش  اين امر در خصوص خسارت تخلف. ضرر قطعي وثابت گردد 

آن را در صورت وقوع تخلف خاصي مفروض دانسته و به موجب شرط هم ميزان و چگونگي  
يعني  اگر چه طرفين  توافق كرده .  جبران آن  را  مورد  توافق قرار داده اند ، صادق و جاري است 

خواهد شد و   براي  جبران  آن   اند  كه  چون تخلف  مورد نظر  مستلزم  ورود  خسارت  معلومي 
چه بسا . چاره انديشي كرده اند ، اما معلوم بودن وقوع چنين حادثه اي دليل قطعي شدن آن نيست 

مثلاً صاحب رستوراني ، متعهد مي . عوامل و حوادث غير مترقبه اوضاع را به كلي دگرگون سازد 
طرفين مي دانند كه . صي را مهيا سازد شود كه در اول خرداد ماه براي حدود هزار نفر غذاي مشخ

                                                             
  2،بند273، ص 1385چاپ اول .كتاب تعيين خسارت در قراردادها وتعهدات.دكتر قاسم شعباني 1
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در صورت تخلف رستوران ، متعهدله مجبور خواهد شد براي تهيه غذاي مورد نياز در چنين 
اما اگر چه رستوران از اجراي به موقع تعهد . صورتي به ميزان يك ميليون ريال اضافه تر هزينه كند 

كند ، اما به دليل حادثه اي كه براي تخلف مي كند و در موعد مقرر هيچ غذايي را تهيه نمي 
عروس يا داماد پيش مي آيد ميزبان در موعد مقرر هيچ مهماني را به رستوران دعوت نمي كند 

بنابراين در شرط .1طبعاً به رغم تخلف رستوران ، متعهدله هم هيچ خسارتي را متحمل نمي گردد 
خسارت پيش بيني شده در مقام واقع  مزبور براي اينكه متعهدله مستحق مطالبه خسارت شود بايد

اما در عين حال نسبت به اين حكم نبايد سر سختي و پافشاري بيش از حد نشان داد . هم قطعي باشد
  :مسلم و قطعي بودن ضرر از دو حيث قابل تاُمل و بررسي بيشتري است 

ديوان . ت نكته اول آنكه اگر بروز ضرري مسلم باشد ، قطعيت و تحقق بالفعل آن ضروري نيس
مثلاً شخصي را . كشور فرانسه ضرر قابل جبران را ضرري مي داند كه احتمال ورود آن زياد باشد 

كه بر اثر خطاي او ، سبب مي شود داوطلبي نتواند در موقع لازم در امتحان دانشگاهي شركت كند 
فقه اماميه  در 2.، مسئول جبران خسارت مي داند ، هر چند كه موفقيت داوطلب مسلم هم نباشد

گفته شده است ، هرگاه عامل در مضاربه اقداماتي را انجام داده باشد كه عرفاً احتمال بدست 
آوردن سود در آن نباشد ، چنانچه مالك قبل از اتمام اقدامات مزبور مضاربه را فسخ كند ، عامل 

قي براي عامل در حالي كه اگر احتمال مزبور منتفي باشد چنين ح. مستحق اجرت المثل مي باشد
اين حكم اگر چه در قانون مدني ايران منعكس نشده است اما نظير آن در  3.فرض نمي شود 

جعاله تعهدي است جايز و مادامي كه عمل به اتمام نرسيده  «: خصوص جعاله چنين آمده است 
د ولي اگر جاعل در اثناي عمل رجوع نمايد باي. است هر يك از طرفين مي توانند رجوع كنند 

بدن ترتيب در حقوق ايران براي جبران منافع هر چند محتمل ،  » 4.اجرت المثل عمل عامل را بدهد
  .در صورتي كه از سوي ديگري از بين رفته باشد ، چاره اي انديشه شده است 

                                                             
  274ص .همان 1
 65ميشل لوراسا، پيشين، ص 2
 .389، ص26جواهر الكلام، پيشين، ج 3
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خسارت حاصله از نقض قرارداد را پيش بيني كرده و به صورت شرط ضمن عقد مورد توافق قرار 
اما نكته اي كه در مقام اجراي . در خصوص ماهيت و نفوذ آن هم به تفصيل سخن گفته ايم . بدهند

بلكه پس از . وافق براي اجراي آن كافي نخواهد بود چنين شرطي قابل بحث است اينكه صرف ت
وقوع تخلف و به ميان كشيده شدن پاي شرط مزبور ، بديهي است كه بايد خسارت وارده با آنچه 

منطقاً دادگاه بايد طرفين را به آنچه ملتزم . مورد توافق و تراضي طرفين بوده انطباق داشته باشد 
رده از نقض عهد براي اينكه قابل مطالبه باشد بايد داراي لذا خسارت وا. شده اند وادار كند 

اوصاف و مشخصاتي باشد اين اوصاف علاوه بر اوصاف ذيل مربوط به صحت شرط ضمن عقد 
يكي از : در مباحث مربوط به مسئوليت مدني گفته اند : خسارت وارده بايد مسلم باشد 1.نيز هست

مدعي ضرر بايد در بحث مزبور . بودن آن است  شرايط اصلي ضرر قابل مطالبه ، قطعي و مسلم
به صرف احتمال ورود ضرر مسئوليت مدني محقق نمي . اثبات كند كه ورود  ضرر قطعي است 

در صورتي كه ضرر قطعي نباشد و تنها خطر تحقق ضرر وجود داشته باشد ، بايد صبر كرد تا . شود 
از اجراي تعهد كه طرفين پيشاپيش  اين امر در خصوص خسارت تخلف. ضرر قطعي وثابت گردد 

آن را در صورت وقوع تخلف خاصي مفروض دانسته و به موجب شرط هم ميزان و چگونگي  
يعني  اگر چه طرفين  توافق كرده .  جبران آن  را  مورد  توافق قرار داده اند ، صادق و جاري است 

خواهد شد و   براي  جبران  آن   اند  كه  چون تخلف  مورد نظر  مستلزم  ورود  خسارت  معلومي 
چه بسا . چاره انديشي كرده اند ، اما معلوم بودن وقوع چنين حادثه اي دليل قطعي شدن آن نيست 

مثلاً صاحب رستوراني ، متعهد مي . عوامل و حوادث غير مترقبه اوضاع را به كلي دگرگون سازد 
طرفين مي دانند كه . صي را مهيا سازد شود كه در اول خرداد ماه براي حدود هزار نفر غذاي مشخ
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متعهد به انجام كاري شده باشد ، اما در  Aهرگاه طي قراردادي : در حقوق انگليس گفته اند 
مسئول نقض قرارداد بوده و  Bاو را از ادامه كار باز دارد ، بي ترديد ) رف قراردادط( Bاثناي كار

هر چند كه (  2.معقول بابت خسارت وارده در اثر نقض قرارداد را بپردازد 1بايد اجرت المثل 
. ممكن است متعهد در آينده خود مرتكب نقض قرارداد مي شد و از اجراي تعهد تخلف مي كرد 

كما اينكه در دعوايي خواهان متعهد به نگارش .) از احتمال كمتري بر خوردار است  اما اين امر
اما خوانده در اثناي . پوند در مدت مشخصي انجام دهد  100كتابي شده بود تا به ازاي دريافت 

پوند بابت  50كار از ادامه قرارداد منصرف مي شود در نتيجه دادگاه خوانده را محكوم به پرداخت 
  3.رارداد  يا اجرت المثل نمودنقض ق

بلكه . نكته دوم اينكه ، ضرر مسلم تنها به ضرري كه در گذشته واقع شده باشد اطلاق نمي شود 
ضرري كه در آينده نتيجه مستقيم نقض عهد و به طور حتمي هم حاصل شود، ضرر مسلم تلقي مي 

يل نقض قرارداد از دست خواهد داد نيز كه منطقاً متعهدله به دل 4بنابراين منافع مورد انتظاري . شود 
نويسندگان حقوق كامن لا . بايد از جمله خسارات مسلم تلقي شود كه در آينده حاصل گردد

معتقدند اگر قراردادي صحيح اجرا شود متعهدله در وضعيت مالي خاصي قرار مي گيرد كه در 
هم مورد حكم قرار  لذا بايد خساراتي. صورت نقض عهد در آن وضعيت قرار نخواهد گرفت
اين خسارت از جمله منافع مورد انتظار را . گيرند كه متعهدله را در وضعيت نخست قرار مي دهد

بنابراين منظور از مسلم بودن خسارت ، خسارتي است كه چه در گذشته قطعي  5.هم شامل مي شود
. ي متعهد خواهد بودشده و فعليت يافته يا در آينده قطعي است و يا نتيجه مسلم نقض عهد از سو

                                                             
1 Quantum meruit  

 ، شمال تهران دانشگاه انساني علوم دانشكده انتشارات ، كپي پلي جزوه ، 4حقوق مدني   دروديان ، حسنعلي ، 2
 44ص.1382

3 Planche v. col burn . (1831). 
 ، تهران ، اول چ دانش، گنج كتابخانه پور، داراب مهراب دكتر ترجمه ، المللي بين بيع حقوق جمعي از نويسندگان ، 4

  22ص. 2 ج ،1374
5 Treitel, Op. Cit. P.846. 
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با توجه . 1همچنين،خسارت قابل مطالبه بايد عرفاً در زمان انعقاد قرارداد قابل پيش بيني بوده باشد 
به اينكه شرط تعيين قراردادي خسارت تخلف از اجراي تعهد بر خلاف شرط جزايي يا وجه التزام 

، چنين شرط و توافقي را در اساساً ناظر به ورود خسارت است ، منطقي نخواهد بود كه طرفين 
ضمن عقد بكنند اما در عين حال هيچ احتمالي براي وقوع ضرر و خسارت در آينده وجود نداشته 

متخلف از ايفاي تعهد ، بايد ضامن خسارتي باشد كه در زمان انعقاد قرارداد ، آن را به « . باشد 
اين عبارت  ».ش بيني مي كرده است عنوان نتيجه عدم ايفاي تعهد خود پيش بيني يا عرفاً بايد پي

از اصول قراردادهاي بازرگاني بين المللي است تقريباً عين عبارتي است كه  7- 4-4كه ترجمه ماده
نكته قابل توجه از مواد . آمده است  1980از كنوانسيون بيع بين المللي كالا مصوب  74در ماده 

نقض تعهد با اتكاء به مسئوليت مدني بايد  مذكور اين است كه چنانچه خسارت قابل مطالبه در اثر
باشد ، به طريق اولي در جايي كه طرفين » قابل پيش بيني بودن « داراي اين وصف مهم يعني

اساساً بر مبناي خسارت حتمي ناشي از نقض عهد ، اقدام به توافق در خصوص چگونگي و ميزان 
مهم تر اينكه اگر هيچ خسارتي در .  بايد از وصف مزبور برخوردار باشد. جبران آن كرده اند 

آينده ، به رغم تخلف متعهد و نقض قرارداد ، محتمل و قابل پيش بيني نباشد ، طبعاً ماهيت شرط 
تعيين قراردادي خسارت از جنبه تعيين خسارت خارج گشته و داراي ماهيت وجه التزام يا جنبه 

گليس نيز به دو قاعده فرعي تر تقسيم تنبيهي خواهد بود قاعده بعيد بودن خسارت  در حقوق ان
براي اينكه خسارتي بعيد تلقي نشود تا از اين رهگذر غير قابل جبران محسوب نگردد . شده است 

  : بايد داراي يكي از اوصاف ذيل باشد 

ضرر هايي كه به طور طبيعي و به عبارتي به رغم روند عادي امور ، در نتيجه نقض قرارداد -1
، بايد اينگونه فرض شوند كه طرف نقض كننده به عنوان شخص عاقل از تحقق حاصل شده باشند 

  آنها آگاه بوده است 

                                                             
 ، شمال تهران دانشگاه انساني علوم دانشكده انتشارات ، كپي پلي جزوه ، 4حقوق مدني   دروديان ، حسنعلي ، 1
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متعهد به انجام كاري شده باشد ، اما در  Aهرگاه طي قراردادي : در حقوق انگليس گفته اند 
مسئول نقض قرارداد بوده و  Bاو را از ادامه كار باز دارد ، بي ترديد ) رف قراردادط( Bاثناي كار

هر چند كه (  2.معقول بابت خسارت وارده در اثر نقض قرارداد را بپردازد 1بايد اجرت المثل 
. ممكن است متعهد در آينده خود مرتكب نقض قرارداد مي شد و از اجراي تعهد تخلف مي كرد 

كما اينكه در دعوايي خواهان متعهد به نگارش .) از احتمال كمتري بر خوردار است  اما اين امر
اما خوانده در اثناي . پوند در مدت مشخصي انجام دهد  100كتابي شده بود تا به ازاي دريافت 

پوند بابت  50كار از ادامه قرارداد منصرف مي شود در نتيجه دادگاه خوانده را محكوم به پرداخت 
  3.رارداد  يا اجرت المثل نمودنقض ق

بلكه . نكته دوم اينكه ، ضرر مسلم تنها به ضرري كه در گذشته واقع شده باشد اطلاق نمي شود 
ضرري كه در آينده نتيجه مستقيم نقض عهد و به طور حتمي هم حاصل شود، ضرر مسلم تلقي مي 

يل نقض قرارداد از دست خواهد داد نيز كه منطقاً متعهدله به دل 4بنابراين منافع مورد انتظاري . شود 
نويسندگان حقوق كامن لا . بايد از جمله خسارات مسلم تلقي شود كه در آينده حاصل گردد

معتقدند اگر قراردادي صحيح اجرا شود متعهدله در وضعيت مالي خاصي قرار مي گيرد كه در 
هم مورد حكم قرار  لذا بايد خساراتي. صورت نقض عهد در آن وضعيت قرار نخواهد گرفت
اين خسارت از جمله منافع مورد انتظار را . گيرند كه متعهدله را در وضعيت نخست قرار مي دهد

بنابراين منظور از مسلم بودن خسارت ، خسارتي است كه چه در گذشته قطعي  5.هم شامل مي شود
. ي متعهد خواهد بودشده و فعليت يافته يا در آينده قطعي است و يا نتيجه مسلم نقض عهد از سو

                                                             
1 Quantum meruit  

 ، شمال تهران دانشگاه انساني علوم دانشكده انتشارات ، كپي پلي جزوه ، 4حقوق مدني   دروديان ، حسنعلي ، 2
 44ص.1382

3 Planche v. col burn . (1831). 
 ، تهران ، اول چ دانش، گنج كتابخانه پور، داراب مهراب دكتر ترجمه ، المللي بين بيع حقوق جمعي از نويسندگان ، 4

  22ص. 2 ج ،1374
5 Treitel, Op. Cit. P.846. 
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ضررهايي قابل مطالبه اند كه مي توان چنين فرض كرد كه متقاعدين در زمان انعقاد قرارداد  -2
  1.به عنوان نتيجه محتمل نقض تعهد از آن آگاه بوده و مد نظر داشته اند

اساس حكم به جبران خسارت در مسئوليت مدني اين است : جبران شده باشد خسارت نبايد قبلاً
كه شخص متضرر در وضعيتي قرار گيرد كه در صورت اجراي صحيح قرارداد در آن وضعيت 

از اين رو بايد كليه غرامات و خسارات ناشي از نقض قرارداد و از دست رفتن . قرار مي گرفت 
بديهي است كه اين حكم در صورتي كه طرفين . ه برگردانده شود منافع مورد انتظار  به زيان ديد

از . پيشاپيش بر ميزان وچگونگي جبران خسارت توافق هم كرده اند ، شفاف تر و منطقي تر است 
يعني قرارداد اگر چه نبايد توسط . سوي ديگر ، آن روي اين سكه هم بايد مورد توجه قرار گيرد 

، خسارات حاصله نيز بايد جبران شود ، اما طرف ديگر هم  متعهد نقض شود و در صورت نقض
  . حق ندارد قرارداد يا شرطي را وسيله سوء استفاده يا سودجويي ناعادلانه خود قرار دهد

در حقوق كامن لا  شرطي كه به قصد سودجويي و به انگيزه مجازات در قرارداد گنجانده شود 
به جزايي بوده و انگيزه طرفين صرفاً جبران خسارت و چنين استنباط شود كه شرط مزبور واجد جن

همچنين در حقوق آمريكا و انگليس  كه مبتني بر اين . در اين نظام حقوقي اعتباري ندارد . نيست
نظام حقوقي است چون قاعده كلي عدم اجتماع وجه التزام و اجراي اصلي تعهد است و مطالبه توامُ 

لذا بي ترديد خساراتي كه قبلاً جبران شده است ،  2نيست ، وجه التزام با اصل تعهد امكان پذير
زيان ديده حق ندارد دو يا چند وسيله جبران ضرر را با هم جمع .مجدداً قابل مطالبه نخواهد بود 

در مباحث مربوط به مسئوليت مدني گفته شده است كه هرگاه چند نفر خسارتي را وارد .كند 
فر را به طور تضامني مسئول جبران خسارت بداند ، مطالبه و اخذ كرده باشند و يا قانونگذار چند ن

در بيان اين مطلب  319قانون مدني ايران در ماده  3.خسارت از يكي ، ديگران را بري مي كند 

                                                             
 ، تهران ، اول چ دانش، گنج كتابخانه پور، داراب مهراب دكتر ترجمه ، المللي بين بيع حقوق جمعي از نويسندگان ، 1

  2 ج ،1374
 دانشكده مجله ، حقوق فصلنامه ، حق فسخ قرارداد با وجود امكان الزام به اجرا در حقوق ايران صادقي نشاط ، دكتر امير ، 2

 . 1388 زمستان ، 4 شماره ، 39 دوره ، تهران اهدانشگ سياسي علوم و حقوق
 .167ناصر كاتوزيان، ضمان قهري ، مسئوليت مدني، پيشين ، ص 3
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اگر مالك تمام يا قسمتي از مال مغصوب را از يكي از غاصبين بگيرد ، حق « : چنين آورده است 
حال با توجه به آنچه گفته شد ، وقتي حكم مسئله در  »ين ديگر نداردرجوع به قدر ماُخوذ به غاصب

مسئوليت مدني به صورت مذكور مي باشد ، طبعاً در شرط تعيين قراردادي خسارت نيز وقتي 
طرفين صرفاً براي جبران ضرر و با نگاه به ضرر واقعي حق مطالبه مبلغ معيني را براي متعهدله مورد 

بديهي است كه اگر اين هدف به هر صورتي تاُمين شود كافي به مقصود توافق قرار مي دهند ، 
لذا چنانچه متعهدله خسارت وارده را  به گونه اي ترميم كرده باشد ، چنين به نظر مي . خواهد بود 

  . رسد حق مطالبه مجدد خسارت براي همان موضوع را نخواهد داشت 

 در حقوق ايران ) دادينقض تعهدات قرار( جايگاه جبران خسارت: بخش ششم

مباحث مربوط به خسارت حاصل از عدم اجراي تعهدات در قانون مدني ايران در مبحث دوم از 
متاسفانه مواد اندكي كه در اين مبحث ، به آن اشاره  جاي گرفته است» اثر معاملات«فصل سوم 

به اجمال بيان مي صرفاً برخي شرايط ، موانع و اشكال دريافت خسارت را  »230تا  226مواد«شده
تعيين كرده  -آن هم نه به گونه اي جامع - قانونگذار شرايط دريافت خسارت را 226در ماده .كنند 
اين در حالي است كه مواردي چون ورود ضرر ،وجود رابطه سببيت ، قطعيت، قابليت پيش  1است 

ت توسط نظريه حقوقي بيني و مستقيم بودن به عنوان ديگر شرايط دخيل در ايجاد حق مطالبه خسار
هم به نقش مانع اضطرار در ايجاد حق مطالبه  229و  227قانونگذار در مواد 2.مطرح شده است

به يكي از انواع خسارت قابل جبران ،  228خسارت اشاره مي كند ؛ از دو ماده باقي مانده نيز ، ماده 
به نظر مي . التزام پرداخته استبه وجه  230يعني خسارت تاخير انجام تعهد را مطرح كرده و ماده 

رسد مقررات اندك و پراكنده در قوانين مختلف ايران ، نمي تواند براي اين حوزه وسيع كافي 
باشد به خصوص كه همزمان با نياز اقتصادي جوامع و گسترش معاملات و مبادلات بويژه در سطح 

اين امر، اصلاح . اصي يافته است بين المللي ، مسئله خسارت و ضابطه ارزيابي آن نيز اهميت خ

                                                             
در مورد عدم ايفاي تعهدات از طرف يكي از دو طرف معامله ، طرف ديگر نمي تواند ادعاي خسارت نمايد، مگر اينكه  1

اگر براي ايفاي تعهد مدتي مقرر نباشد طرف . قضي شده باشدبراي ايفاي تعهد مدت معيني مقرر شده و مدت مزبور من
  .مي تواند ادعاي خسارت نمايد كه اختيار موقع انجام با او بوده باشد و ثابت نمايد كه انجام تعهد را مطالبه كرده است وقتي

 73-83: 1383شهيدي ،  2

ضررهايي قابل مطالبه اند كه مي توان چنين فرض كرد كه متقاعدين در زمان انعقاد قرارداد  -2
  1.به عنوان نتيجه محتمل نقض تعهد از آن آگاه بوده و مد نظر داشته اند

اساس حكم به جبران خسارت در مسئوليت مدني اين است : جبران شده باشد خسارت نبايد قبلاً
كه شخص متضرر در وضعيتي قرار گيرد كه در صورت اجراي صحيح قرارداد در آن وضعيت 

از اين رو بايد كليه غرامات و خسارات ناشي از نقض قرارداد و از دست رفتن . قرار مي گرفت 
بديهي است كه اين حكم در صورتي كه طرفين . ه برگردانده شود منافع مورد انتظار  به زيان ديد

از . پيشاپيش بر ميزان وچگونگي جبران خسارت توافق هم كرده اند ، شفاف تر و منطقي تر است 
يعني قرارداد اگر چه نبايد توسط . سوي ديگر ، آن روي اين سكه هم بايد مورد توجه قرار گيرد 

، خسارات حاصله نيز بايد جبران شود ، اما طرف ديگر هم  متعهد نقض شود و در صورت نقض
  . حق ندارد قرارداد يا شرطي را وسيله سوء استفاده يا سودجويي ناعادلانه خود قرار دهد

در حقوق كامن لا  شرطي كه به قصد سودجويي و به انگيزه مجازات در قرارداد گنجانده شود 
به جزايي بوده و انگيزه طرفين صرفاً جبران خسارت و چنين استنباط شود كه شرط مزبور واجد جن

همچنين در حقوق آمريكا و انگليس  كه مبتني بر اين . در اين نظام حقوقي اعتباري ندارد . نيست
نظام حقوقي است چون قاعده كلي عدم اجتماع وجه التزام و اجراي اصلي تعهد است و مطالبه توامُ 

لذا بي ترديد خساراتي كه قبلاً جبران شده است ،  2نيست ، وجه التزام با اصل تعهد امكان پذير
زيان ديده حق ندارد دو يا چند وسيله جبران ضرر را با هم جمع .مجدداً قابل مطالبه نخواهد بود 

در مباحث مربوط به مسئوليت مدني گفته شده است كه هرگاه چند نفر خسارتي را وارد .كند 
فر را به طور تضامني مسئول جبران خسارت بداند ، مطالبه و اخذ كرده باشند و يا قانونگذار چند ن

در بيان اين مطلب  319قانون مدني ايران در ماده  3.خسارت از يكي ، ديگران را بري مي كند 

                                                             
 ، تهران ، اول چ دانش، گنج كتابخانه پور، داراب مهراب دكتر ترجمه ، المللي بين بيع حقوق جمعي از نويسندگان ، 1

  2 ج ،1374
 دانشكده مجله ، حقوق فصلنامه ، حق فسخ قرارداد با وجود امكان الزام به اجرا در حقوق ايران صادقي نشاط ، دكتر امير ، 2

 . 1388 زمستان ، 4 شماره ، 39 دوره ، تهران اهدانشگ سياسي علوم و حقوق
 .167ناصر كاتوزيان، ضمان قهري ، مسئوليت مدني، پيشين ، ص 3



13
98

ار 
 به

م-
 نه

اره
شم

م- 
سو

ره 
دو

 - 
 یار

ون
 قان

قی
قو

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

216

ساختاري قوانين ايران و تنظيم نظامي جامع براي خسارت نقض تعهد قراردادي را ضروري مي 
ابتدا بايد انواع خسارت قابل جبران در : مصاديق بارز خسارات قابل جبران در حقوق ايران.سازد

ري در خصوص عدم النفع تصميم گي دو مصداق بارز آن. حقوق ايران با صراحت مشخص گردد 
در باب عدم .و خسارات معنوي هستند كه قانون گذار با قاطعيت در مورد آن ها عمل نكرده است 

قانون آيين دادرسي   515ماده  2تبصره   1قانون آيين دادرسي مدني سابق  728النفع وجود ماده 
اختلافات نظري  2ي داندمدني و با نگاهي بر قول مشهور فقهي كه عدمالنفع را قابل مطالبه نم

بسياري را در باب قابل مطالبه بودن يا نبودن عدم النفع برانگيخت و تفسيرهاي بسياري را به دنبال 
با گذر از همه اختلافات ، عملكرد قانونگذار بر گرفته از نظر مشهور فقهي ، مبني بر عدم  3.داشت

ست و با رويه فعلي بين المللي نيز قابليت مطالبه عدم النفع مخالف اصل جبران كامل خسارت ا
توضيح اينكه معتبر ترين اسناد بين المللي به صراحت عدم النفع را در زمره خسارت . مطابقت ندارد

اصول  7-4- 2ماده  1بند  4كنوانسيون بيع بين الملل كالا  74هاي قابل جبران آورده اند ؛ ماده 
صول حقوق قراردادهاي اروپايي از اين دسته هستند ا 9: 502و ماده  5قراردادهاي تجاري بين المللي

براي ساختارمند نمودن : به هر حال در جمع بندي مباحثي كه بيان شد مي توان گفت كه .6
خسارت نقض تعهد قراردادي ابتدا بايد قانونگذار وضعيت انواع خسارت هاي قابل جبران را روشن 

هاي مطالبه شدني ارائه گردد ، تا از حالت سليقه  پس از آن بايد ضابطه ُ ارزيابي اين خسارت. كند

                                                             
ت ثابت كند كه به او ضرر وارد شده و اين در مورد ماده فوق در صورتي دادگاه حكم خسارت مي دهد كه مدعي خسار 1

ضرر ممكن است به واسطه از . ضرر بدون واسطه ناشي از عدم انجام تعهد  يا تاخير آن يا عدم تسليم محكوم به بوده است 
 .بين رفتن مالي باشد يا با واسطه فوت شدن منفعتي كه از انجام تعهدمي شده است

 50: 1369نراقي،  2
 دانشكده مجله ، حقوق فصلنامه ، حق فسخ قرارداد با وجود امكان الزام به اجرا در حقوق ايران كتر امير ،صادقي نشاط ، د 3

 1388 زمستان ، 4 شماره ، 39 دوره ، تهران دانشگاه سياسي علوم و حقوق
4 CLSG Article 74: "Damages for breach of contract by one party consist of a sum equal to 
The loss, including loss of profit, suffered by the other party as a consequence of the breach…"  
5 PLCC 2010 Article 7.4.2: " The aggrieved party is entitled to full compensation for harm 
sustained as a result of the non- performance. 

سيد : داخت خسارت نقض تعهدات قراردادي در حقوق انگلستان و طرح آن در ايران ، نويسنده مقاله طريق جبراني پر 6
 33-32عصمت گلشني ،ص  -مهدي حسيني مدرس
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اي و قابل پيش بيني نبودن خارج شود تا طرفين قرارداد بتوانند به درستي ، خطر پذيري قراردادي و 
در .حدود و اندازه آن را ارزيابي كنند و بتوانند از طريق ابزارهايي مانند بيمه آن را پوشش دهند 

ن ضابطه ارزيابي در عمل امكان تخصيص و يا پوشش بهينه خطر غير اين صورت با مبهم گذاشت
اين مهم به ، خصوص در روابط تجار . پذيري به علت عدم قابليت پيش بيني غير ممكن مي شود 

   1.در عرصه داخلي و بين المللي اهميت بسيار دارد

 انواع جبران خسارت نقض تعهدات قراردادي در حقوق انگلستان : بخش هفتم

جبران خسارات ناشي از نقض تعهدات قراردادي پيش ) يا مدل(وق انگلستان چهار نوع در حق
در گروه اول مواردي : اين چهار نوع را مي توان به دو گروه عمده تقسيم كرد. بيني شده است 

قرار دارد كه معيار جبران خسارت در آن ها زيان واقعي زيان ديده وجود دارد و در گروه دوم 
خسارت جبراني يا ترميمي در گروه اول . خسارت زيان وارده به زيان ديده نمي باشد معيار جبران

: خسارت جبراني يا ترميمي. و خسارت اعاده اي ، اسمي و تنبيهي در گروه دوم قرار مي گيرند 
به . خسارت، جبران ضرر زيان ديده از نقض قرارداد است  2هدف خسارت جبراني يا ترميمي 

رت جبراني مهمترين ومتداول ترين شكل راُي به خسارت ها هستند ؛ از اين رو همين دليل ، خسا
خسارت ترميمي قاعده كلي و مبنايي جبران خسارت در حقوق انگلستان به شمار مي رود ؛ يكي از 
نتايج ترميمي بودن خسارت ها اين است كه مبناي دريافت خسارت ، ضرر رسيدن به خواهان است 

صرف نظر از : اين قاعده استثناهاي بسياري دارد. دريافت كرده است نه سودي كه خوانده 
نويسندگان ) خسارات اسمي ، تنبيهي و اعاده اي( خسارت هايي كه اهدافي غير از ترميمي دارند 

حقوي انگلستان موارد ديگري را نيز ذكر كرده اند كه در آنها مبناي پرداخت خسارت ،ضرر وارد 
در چنين حالتي ممكن است كارمند با استخدام  3نقض قرارداد استخدام شده خواهان نيست، مانند

در موسسه اي بهتر، درعمل زياني نبيند و از سوي ديگر كارفرماي وي نيز در عمل با اين نقض 

                                                             
 همان منبع  1

2 Compensatory Damages  
 دانشكده مجله ، حقوق فصلنامه ، حق فسخ قرارداد با وجود امكان الزام به اجرا در حقوق ايران صادقي نشاط ، دكتر امير ، 3

   1388 زمستان ، 4 شماره ، 39 دوره ، تهران دانشگاه سياسي علوم و حقوق

ساختاري قوانين ايران و تنظيم نظامي جامع براي خسارت نقض تعهد قراردادي را ضروري مي 
ابتدا بايد انواع خسارت قابل جبران در : مصاديق بارز خسارات قابل جبران در حقوق ايران.سازد

ري در خصوص عدم النفع تصميم گي دو مصداق بارز آن. حقوق ايران با صراحت مشخص گردد 
در باب عدم .و خسارات معنوي هستند كه قانون گذار با قاطعيت در مورد آن ها عمل نكرده است 

قانون آيين دادرسي   515ماده  2تبصره   1قانون آيين دادرسي مدني سابق  728النفع وجود ماده 
اختلافات نظري  2ي داندمدني و با نگاهي بر قول مشهور فقهي كه عدمالنفع را قابل مطالبه نم

بسياري را در باب قابل مطالبه بودن يا نبودن عدم النفع برانگيخت و تفسيرهاي بسياري را به دنبال 
با گذر از همه اختلافات ، عملكرد قانونگذار بر گرفته از نظر مشهور فقهي ، مبني بر عدم  3.داشت

ست و با رويه فعلي بين المللي نيز قابليت مطالبه عدم النفع مخالف اصل جبران كامل خسارت ا
توضيح اينكه معتبر ترين اسناد بين المللي به صراحت عدم النفع را در زمره خسارت . مطابقت ندارد

اصول  7-4- 2ماده  1بند  4كنوانسيون بيع بين الملل كالا  74هاي قابل جبران آورده اند ؛ ماده 
صول حقوق قراردادهاي اروپايي از اين دسته هستند ا 9: 502و ماده  5قراردادهاي تجاري بين المللي

براي ساختارمند نمودن : به هر حال در جمع بندي مباحثي كه بيان شد مي توان گفت كه .6
خسارت نقض تعهد قراردادي ابتدا بايد قانونگذار وضعيت انواع خسارت هاي قابل جبران را روشن 

هاي مطالبه شدني ارائه گردد ، تا از حالت سليقه  پس از آن بايد ضابطه ُ ارزيابي اين خسارت. كند

                                                             
ت ثابت كند كه به او ضرر وارد شده و اين در مورد ماده فوق در صورتي دادگاه حكم خسارت مي دهد كه مدعي خسار 1

ضرر ممكن است به واسطه از . ضرر بدون واسطه ناشي از عدم انجام تعهد  يا تاخير آن يا عدم تسليم محكوم به بوده است 
 .بين رفتن مالي باشد يا با واسطه فوت شدن منفعتي كه از انجام تعهدمي شده است

 50: 1369نراقي،  2
 دانشكده مجله ، حقوق فصلنامه ، حق فسخ قرارداد با وجود امكان الزام به اجرا در حقوق ايران كتر امير ،صادقي نشاط ، د 3

 1388 زمستان ، 4 شماره ، 39 دوره ، تهران دانشگاه سياسي علوم و حقوق
4 CLSG Article 74: "Damages for breach of contract by one party consist of a sum equal to 
The loss, including loss of profit, suffered by the other party as a consequence of the breach…"  
5 PLCC 2010 Article 7.4.2: " The aggrieved party is entitled to full compensation for harm 
sustained as a result of the non- performance. 

سيد : داخت خسارت نقض تعهدات قراردادي در حقوق انگلستان و طرح آن در ايران ، نويسنده مقاله طريق جبراني پر 6
 33-32عصمت گلشني ،ص  -مهدي حسيني مدرس
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در چنين حالتي خسارتي كه ممكن است دريافت شود در زير مجموعه هيچ . سودي نكرده باشد
براي ارزيابي خسارت ترميمي در حقوق انگلستان دو . گيرد  يك از انواع گفته شده قرار نمي

در كنار اين دو ضابطه بايد وضعيت ويژه . ضابطه خسارت متوقع و خسارت اتكايي بيان شده است 
ماهيت و اركان در .خسارت معنوي از منظر نحوه ارزيابي خسارت ترميمي نيز بررسي گردد

پاسخگويي به توقع و  1منظور از خسارت متوقع  :برگيرنده خسارت متوقع در حقوق انگلستان
ايجاد كرده است ؛ به عبارت ديگر ، در ) زيان ديده فعلي(انتظاري است كه قرارداد براي متعهدله 

اين نوع حكم به خسارت ، در مورد مقداري از غرامت حكم صادر مي شود كه چوابگوي 
در واقع . باشد -و به موقع اجرا مي شد در صورتي كه تعهدات قراردادي كامل - انتظارات متعهدله

همان  2. خسارت متوقع ، مبنايي مانند هدف جبران خسارت در مسئوليت هاي غير قراردادي دارد
گونه كه هدف از مسئوليت هاي غير قراردادي قرار دادن زيان ديده در وضعيتي است كه انگار 

رميمي هم ، قرار دادن زيان ديده در فعل زيان بار انجام نشده است ، هدف از اين نوع خسارت ت
متداولترين . وضعيتي است كه اگر قرار داد اجرا مي شد زيان ديده در آن موقعيت قرار مي گرفت

خسارت متوقع در وهله اول اصل .نوع از ميان ضابطه هاي خسارت ترميمي ، خسارت متوقع است
  : را نيز در بر مي گيرد كه عبارتند از زيان شده را شامل مي شود ، اما علاوه بر آن موارد ديگري 

شامل خسارت هايي است كه شخص در حد متعارف متحمل شده ، تا جلوي   3:خسارت جنبي 
زيان هاي بيشتر را بگيرد يا براي تهيه اجراي جايگزين يا باز گرداندن كالاي معيوبي كه هزينه 

هستند كه به سبب نقض قرارداد به  خسارت هايي:   5خسارت غير مستقيم يا با واسطه. 4كرده است 
قرار داد ؛ عدم النفع و ) خسارت اتكايي(وجود مي آيند ، اما نمي توان آن ها را در گروه هزينه ها 

مواردي مثل پذيرفتن تعهد با اشخاص ثالث يا صدمات اضافه ، مثل صدمات بدني يا خسارت به 
                                                             

 Fuller(اولين بار در نظريه حقوقي توسط فولرو پرديو ستفاده شده است  Expectation Damagesواژه  1

&Perdue, 1936: 373 ( پرفسور فريدمن عبارتPerformance Damages  شده توسط فولر را به واژه به كار برده
 .و پرديو ترجيح داده است

2 Stone, 2003: 211 
3 Incidental Loss 
4 Treitel, 2003: 943 
5 Consequential Loss  
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البته اين خسارت ها در . جاي مي گيرنداموال به دليل معيوب بودن كالاي تحويلي در اين دسته 
يعني . صورتي قابل جبران است كه در محدوده پيش بيني و انتظارات متوقع طرفين قرارداد باشند 

خيلي بعيد نباشند ؛ به عنوان مثال فرض كنيد شخصي گاوي را با تضمين سلامتي آن مي فروشد اما 
مي كند ، در صورتي كه چنين نتيجه اي براي  گاو مريض مي شود وتمام گله خريدار را نيز بيمار

طرفين قرارداد فروش ، قابل پيش بيني بوده باشد ، فروشنده مسئول تمام خسارات وارده به مشتري 
در روش اول كه : در انگلستان دو روش براي محاسبه خسارت متوقع به كار مي رود .خواهد بود 

جزئي داشته باشد به كار مي رود ، تفاوا ارزش ، بيشتر براي اجراي معيوب يا ناقصي كه مطلوبيت 
بين اجرايي كه در قرارداد ، در مورد آن توافق شده و اجرايي كه توسط متعهدله دريافت شده ، به 

روش دوم در جايي كه تعهد از اساس اجرا نشده باشد يا  .عنوان خسارت مورد حكم قرار گيرد
نه مطلوبيتي براي زيان ديده  نداشته باشد به كار مي اجرا به نحوي معيوب يا ناقص باشد كه هيچگو

در اين حالت ميزاني از غرامت به مدعي پرداخت مي شود كه براي بدست آوردن اجراي . رود 
به زيان ديده براي صدمه اي كه از اتكا و  1در خسارت اتكايي . جايگزين لازم و ضروري است

رد آمده است ، جبران ضرر پرداخت خواهد شد ؛ در اعتماد وي به انجام قرارداد از سوي متعهد وا
براي . واقع ، در قرارداد ممكن است خواهان با اعتماد به تعهد خوانده وضعيت خود را تغيير دهد 

مثال خريدار يك قطعه زمين ممكن است هزينه هايي را در خصوص تحقيق و بررسي مالكيت 
يا اينكه فرصت هايش براي انعقاد ) علاماتهزينه هاي مربوط به است(خواهان متحمل شده باشد 

ساير قراردادهاي احتمالاً سودآور ناديده گرفته باشد ؛ يا بازرگاني براي انجام قراردادي وام گرفته 
باشد يا تاسيساتي را ايجاد كرده باشد ؛ لذا خوانده در صورت نقض قرارداد بايد اينگونه ضررها را 

هدف از اين نوع خسارت . ات وي بوده است ، جبران نمايد كه ناشي از اتكا و اعتماد به تعهد
ترميمي ، قراردادن زيان ديده در وضعيتي است كه قبل از انعقاد قرار داد و اتكا به تعهدات طرف 

در مفهوم حقوق تعهدات ، خسارت اتكايي منافعي هستند كه به دليل اتكا به . مقابل داشته است 
و بايد وضع زيان ديده را به حالتي اعاده كرد كه گويي از  تعهدات خوانده از دست رفته است
سوالي كه در اين مرحله بايد به آن پاسخ داده شود اين است  2.اساس قراردادي منعقد نشده است

                                                             
1 Reliance Interest 
2 Geoffrey, 2001: 204 

در چنين حالتي خسارتي كه ممكن است دريافت شود در زير مجموعه هيچ . سودي نكرده باشد
براي ارزيابي خسارت ترميمي در حقوق انگلستان دو . گيرد  يك از انواع گفته شده قرار نمي

در كنار اين دو ضابطه بايد وضعيت ويژه . ضابطه خسارت متوقع و خسارت اتكايي بيان شده است 
ماهيت و اركان در .خسارت معنوي از منظر نحوه ارزيابي خسارت ترميمي نيز بررسي گردد

پاسخگويي به توقع و  1منظور از خسارت متوقع  :برگيرنده خسارت متوقع در حقوق انگلستان
ايجاد كرده است ؛ به عبارت ديگر ، در ) زيان ديده فعلي(انتظاري است كه قرارداد براي متعهدله 

اين نوع حكم به خسارت ، در مورد مقداري از غرامت حكم صادر مي شود كه چوابگوي 
در واقع . باشد -و به موقع اجرا مي شد در صورتي كه تعهدات قراردادي كامل - انتظارات متعهدله

همان  2. خسارت متوقع ، مبنايي مانند هدف جبران خسارت در مسئوليت هاي غير قراردادي دارد
گونه كه هدف از مسئوليت هاي غير قراردادي قرار دادن زيان ديده در وضعيتي است كه انگار 

رميمي هم ، قرار دادن زيان ديده در فعل زيان بار انجام نشده است ، هدف از اين نوع خسارت ت
متداولترين . وضعيتي است كه اگر قرار داد اجرا مي شد زيان ديده در آن موقعيت قرار مي گرفت

خسارت متوقع در وهله اول اصل .نوع از ميان ضابطه هاي خسارت ترميمي ، خسارت متوقع است
  : را نيز در بر مي گيرد كه عبارتند از زيان شده را شامل مي شود ، اما علاوه بر آن موارد ديگري 

شامل خسارت هايي است كه شخص در حد متعارف متحمل شده ، تا جلوي   3:خسارت جنبي 
زيان هاي بيشتر را بگيرد يا براي تهيه اجراي جايگزين يا باز گرداندن كالاي معيوبي كه هزينه 

هستند كه به سبب نقض قرارداد به  خسارت هايي:   5خسارت غير مستقيم يا با واسطه. 4كرده است 
قرار داد ؛ عدم النفع و ) خسارت اتكايي(وجود مي آيند ، اما نمي توان آن ها را در گروه هزينه ها 

مواردي مثل پذيرفتن تعهد با اشخاص ثالث يا صدمات اضافه ، مثل صدمات بدني يا خسارت به 
                                                             

 Fuller(اولين بار در نظريه حقوقي توسط فولرو پرديو ستفاده شده است  Expectation Damagesواژه  1

&Perdue, 1936: 373 ( پرفسور فريدمن عبارتPerformance Damages  شده توسط فولر را به واژه به كار برده
 .و پرديو ترجيح داده است

2 Stone, 2003: 211 
3 Incidental Loss 
4 Treitel, 2003: 943 
5 Consequential Loss  
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كه اجزاي خسارت اتكايي چيست و چه هزينه ها و زيان هايي با اين معيار قابل دريافت است؟ 
هزينه هايي است كه زيان ديده بعد از  - جزء اول . ي شود خسارات اتكايي از سه جزء تشكيل م

  .انعقاد قرارداد با اعتماد به انجام تعهد متحمل مي شود ؛ اين جزء بدون شك وصول شدني است

هزينه هايي است كه متعهدله پيش از انعقاد قرارداد متحمل شده است ، چنين هزينه  –جزء دوم 
. ؛ زيرا در زمان انجام اين هزينه هنوز تعهدي منعقد نشده بود هايي در مفهوم دقيق اتكا نمي گنجد 

ليكن نظام حقوقي انگلستان مفهوم وسيعي از اتكا را در اين ضابطه اعمال مي كند ، به طوري كه 
اگر دعوي جبران خسارت نقض قراردادي با ضابطه خسارت اتكايي مطرح شود ، حتماً دريافت 

  .ا مجاز مي باشد خسارت پيش قراردادي ناشي از اتك

در . خسارت هاي ناشي از ، از دست دادن فرصت براي انعقاد ساير قراردادها است  –جزء سوم 
در حال حاضر . خصوص دريافت اين جزء از خسارت اتكايي بيشترين اختلاف نظر وجود دارد 
ين جزء كه شامل ا. يك مفهوم موسع از منافع اتكايي مورد پذيرش صاحب نظران قرار گرفته است

در انتخاب هر يك از دو ضابطه خسارت متوقع و خسارت اتكايي ، مدعي حق .  1هم مي شود
انتخاب دارد ؛ با اين حال در مواردي دادگاه ممكن است تشخيص دهد كه ضابطه خاصي مناسب 

حال سوال اين است كه چه زماني زيان ديده براي اقامه دعوا جهت دريافت خسارات . تر است 
  :تمايل دارد؟ در پاسخ مي توان دو وضعيت را متصور شد اتكاي

در حالتي كه او نتواند سود احتمالي خود از اجراي قرارداد يا همان خسارات مورد انتظار  –اول 
يا  2.مثال مناسب براي اين مورد ، معاملاتي است كه وضعيت بسيار احتمالي دارند. را اثبات كند 

  3.يين خسارت ها متوقع در آنها وجود نداشته باشدمعاملاتي كه از اساس امكان تع

به دريافت خسارت درباره هزينه هاي پيش قراردادي ) متعهدله(در جايي كه زيان ديده  –دوم 
گرچه اصولاً بايد بين خسارات متوقع و اتكايي انتخاب صورت گيرد، اما در شرايط . تمايل دارد

                                                             
1 Geoffrey, 2001 :199 

2 براي مثال مراجعه كنيد به پرونده :McRae v Commonwealth Disposals Commission (1951) 84 CLR 

377 
3  براي مثال مراجعه كنيد به پرونده :Blackpool Fylde Aero Club Ltd v Blackpool BC, [1991] WLR 1195 
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وجود  1شود» جبران خسارت مضاعف«منجر به  خاصي امكان مطالبه هر دو خسارت بدون اينكه
نكته اي كه در انتهاي بحث خسارات .به عبارت ديگر ، جمع بين اين دو ضابطه ممكن است . دارد 

جبراني بايد بدان پرداخته شود اين است كه آيا خسارات غير مالي ناشي از نقض تعهدات نيز قابل 
زيان هاي غير مادي . ين دو زيان تفاوت قائل شد دريافت و جبران است يا خير؟ ابتدا بايد بين ا

غير فيزيكي ، مانند پريشاني و  Compensatory Damagesفيزيكي و زيان هاي غير مادي 
يك قاعده حقوقي روشن و واضح وجود دارد كه خسارت . اندوه وارده ناشي از نقض قرارداد 

ده ، قابل دريافت است ؛ در براي صدمات فيزيكي كه مدعي در نتيجه نقض قرارداد متحمل ش
خسارت استردادي يا اعاده اي ، زيان زننده هر سود را كه به سبب نقض تعهدات بدست آورده 

تعهد ناقض است  2مبناي خسارت اعاده اي جلوگيري از دارا شدن ناعادلانه . است ، مسترد مي كند
عمولاً در جايي درخواست مي اين نوع خسارت م. نه زياني كه بالفعل  به متعهدله وارد شده است 

شود كه شخص ،قراردادي را متضمن غرر را منعقد كرده است و بر خلاف دو مورد پيش گفته 
مبناي ارزيابي خسارت ، زيان وارده به متعهدله نيست ، بلكه سودي است كه متعهد از نقض قرارداد 

اي را به عنوان ضابطه  به همين دليل برخي از نويسندگان ، خسارت اعاده. به دست آورده است
در ابتدا اين طور تصور مي شد كه ثمن پرداخت شده به عنوان  3.ارزيابي خسارت تلقي نمي كنند

خسارت استردادي زماني قابل استرداد است كه نقض كليِ تعهد صورت گرفته باشد، يعني در 
مفسران دانشگاهي اما بسياري از   4جايي كه مدعي هيچ قسمتي از اجرا را دريافت نكرده باشد

و امروزه اغلب حقوقدانان اعتقاد دارند كه پول پرداخت شده  5.حقوق به اين قاعده انتقاد كردند
در حقوق  6.بايد بر اساس نقض تعهد قابل دريافت باشد ؛ چه نقض تعهد كلي باشد و چه جزئي
نظام حقوقي انگلستان ، خسارت استردادي مصاديق ديگري نيز دارد كه به ظاهر مختص به آن 

در صورتي كه موضوع قرارداد زمين باشد ، فروشنده پس از انعقاد قرارداد به : است براي مثال 

                                                             
1 Double Recovery  
2 Unjust Enrichment  
3 Jaffey, 2008 

  1384 ، 16 و 15 ش ، سياست و حقوق پژوهش ، پيش بيني نقض قرارداد رحيمي ، حبيب االله ، 4
5 (Birks,1996: 179)( Mckendrick, 1995: 280) 

  1385   هران ،ت ، اول چ ، مجد انتشارات ، مجموعه مقالات حقوقي شهيدي ، مهدي ، 6

كه اجزاي خسارت اتكايي چيست و چه هزينه ها و زيان هايي با اين معيار قابل دريافت است؟ 
هزينه هايي است كه زيان ديده بعد از  - جزء اول . ي شود خسارات اتكايي از سه جزء تشكيل م

  .انعقاد قرارداد با اعتماد به انجام تعهد متحمل مي شود ؛ اين جزء بدون شك وصول شدني است

هزينه هايي است كه متعهدله پيش از انعقاد قرارداد متحمل شده است ، چنين هزينه  –جزء دوم 
. ؛ زيرا در زمان انجام اين هزينه هنوز تعهدي منعقد نشده بود هايي در مفهوم دقيق اتكا نمي گنجد 

ليكن نظام حقوقي انگلستان مفهوم وسيعي از اتكا را در اين ضابطه اعمال مي كند ، به طوري كه 
اگر دعوي جبران خسارت نقض قراردادي با ضابطه خسارت اتكايي مطرح شود ، حتماً دريافت 

  .ا مجاز مي باشد خسارت پيش قراردادي ناشي از اتك

در . خسارت هاي ناشي از ، از دست دادن فرصت براي انعقاد ساير قراردادها است  –جزء سوم 
در حال حاضر . خصوص دريافت اين جزء از خسارت اتكايي بيشترين اختلاف نظر وجود دارد 
ين جزء كه شامل ا. يك مفهوم موسع از منافع اتكايي مورد پذيرش صاحب نظران قرار گرفته است

در انتخاب هر يك از دو ضابطه خسارت متوقع و خسارت اتكايي ، مدعي حق .  1هم مي شود
انتخاب دارد ؛ با اين حال در مواردي دادگاه ممكن است تشخيص دهد كه ضابطه خاصي مناسب 

حال سوال اين است كه چه زماني زيان ديده براي اقامه دعوا جهت دريافت خسارات . تر است 
  :تمايل دارد؟ در پاسخ مي توان دو وضعيت را متصور شد اتكاي

در حالتي كه او نتواند سود احتمالي خود از اجراي قرارداد يا همان خسارات مورد انتظار  –اول 
يا  2.مثال مناسب براي اين مورد ، معاملاتي است كه وضعيت بسيار احتمالي دارند. را اثبات كند 

  3.يين خسارت ها متوقع در آنها وجود نداشته باشدمعاملاتي كه از اساس امكان تع

به دريافت خسارت درباره هزينه هاي پيش قراردادي ) متعهدله(در جايي كه زيان ديده  –دوم 
گرچه اصولاً بايد بين خسارات متوقع و اتكايي انتخاب صورت گيرد، اما در شرايط . تمايل دارد

                                                             
1 Geoffrey, 2001 :199 

2 براي مثال مراجعه كنيد به پرونده :McRae v Commonwealth Disposals Commission (1951) 84 CLR 

377 
3  براي مثال مراجعه كنيد به پرونده :Blackpool Fylde Aero Club Ltd v Blackpool BC, [1991] WLR 1195 
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عنوان امينِ خريدار زمين را در دست دارد و اگر زمين را دوباره به شخص ثالثي بفروشد، خريدار 
د ديگر نقض مور 1.نسبت به درآمد فروش محق خواهد بود، حتي اگر از ضرر خودش بيشتر باشد

تعهدات اماني است ؛ مثل نماينده اي كه رشوه دريافت مي كند، يا در جايي كه براي خريد مال 
در اين موارد ؛ نماينده بايد تمام . براي اصيل استخدام شده ، اموال خودش را به اصيل مي فروشد

ارداد را نقض در مواردي كه يكي از طرفين قر 2.سودي را كه به دست آورده است به اصيل بدهد
كرده ، اما در عمل خسارتي متوجه طرف مقابل نشده باشد ، مبلغ بسيار ناچيزي به صورت نمادين 

تعيين اين نوع خسارت ، براي جبران . به عنوان خسارت تعيين مي شود و مورد حكم قرار مي گيرد
در . ن داردضرر از زيان ديده نيست، بلكه براي انعكاس قبح نقض قرارداد است وجنبه نمادي

البته مسلم است اين شيوه . دادگاه مناسب ترين طريق جبراني است 3خسارت نمادين ، همين اعلام 
در حقوق ايران بر خلاف حقوق انگلستان ، با توجه به مباني 4.جبران خسارت وجهه ترميمي ندارد

ابراين صرف بن. جبران خسارتي چون لاضرر، نهادي مانند خسارت اسمي يا نمادين وجود ندارد
نقض قرارداد از جانب متعهد بدون ورود ضرر به متعهدله ، حق دريافت خسارتي ايجاد نخواهد 

از شرايط ايجاد حق دريافت خسارت در حقوق ايران » لزوم ورود ضرر«كرد ، از اين روست كه 
رفتار  خسارت تنبيهي ، اثر ترميمي ندارد و به منظور تنبيه خوانده و جلوگيري از ارتكاب5.است

در واقع مسئله خسارت تنبيهي در جايي مطرح مي شود كه متعهد  6مشابه در آينده صادر مي شوند
اين نوع خسارت ها استثنايي بر قاعده . به نحو جسارت آميز و غير متعارفي قرارداد را نقض كند

خوانده و در محاسبه اين نوع از خسارات مي بايست رفتار  « 7.كليِ ترميمي بودنِ خسارت هستند
و به ويژه به اين نكته توجه شود كه تعيين چه ميزان خسارت . خواهان تواُمان مورد توجه قرار گيرد

                                                             
1 Treitel, 2003: 927 

  33ص. 1384 ، 16 و 15 ش ، سياست و حقوق پژوهش ، پيش بيني نقض قرارداد رحيمي ، حبيب االله ، 2
3 Declar ion at  

4 Treitel, 2003: 926-927 
  276ص. 3 ج ، 1387  هران ،ت ، پنجم چ ، انتشار سهامي شركت ، قواعد عمومي قراردادها كاتوزيان ، ناصر ، 5

6 Fleming, 1985: 131 
 دانشكده مجله ، حقوق فصلنامه ، حق فسخ قرارداد با وجود امكان الزام به اجرا در حقوق ايران صادقي نشاط ، دكتر امير ، 7

 1388 زمستان ، 4 شماره ، 39 دوره ، تهران دانشگاه سياسي علوم و وقحق
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از اين رو است كه تعدادي از حقوقدانان اعتقاد دارند كه  1»براي تنبيه خوانده كفايت خواهد كرد
و مي توان با استناد به    2.تندچنين   وجه التزام هايي كه بيشتر جنبه جزايي مي يابند ، قابل تعديل هس

قانون مسئوليت مدني از جنبه تنبيهي و جزايي  اين شروطي كه ناظر به ضمانت اجراي  4ماده  2بند 
در حقوق : خسارت قانوني نقض قرارداد از منظر حقوق كامن لو3.نقض قرارداد مي باشند كاست

تاخير در اجراي قرارداد، يا اجراي كامن لو هر گونه نقض قرارداد اعم از عدم اجراي قرارداد، 
اعطاء مي نمايد ) متعهدله (معيوب وناقص قرارداد، حق طرح دعوي و مطالبه خسارت را به خواهان 

و زيانديده حق دارد غرامت كليه ضرروزيانهاي وارده به خود را كه به شكل پرداخت مبلغي پول 
پول بايد وي را در وضعيت يا موقعيتي از  مي باشد، مطالبه نمايدو تا جايي كه امكان دارد پرداخت

در حقوق  .نظر اقتصادي قراردهد كه در صورت اجراي قرارداد در آن وضعيت قرار مي گرفت
خسارات ناشي از ارتكاب فعل . انگلستان نيز همانند ايران يكي از تقسيمات اوليه مربوط مي شود

ت لازم است كه يك خطائي اتفاق و نقض قرارداد براي مطالبه خسار «tort» مسئووليت مدني
اين خطا ممكن است، مسئووليت مدني يا نقض قرارداد باشد ضمن آنكه نقض قرارداد . افتاده باشد

، 4 هر گونه نقض قرارداد اعم از عدم اجراي قرارداد در حقوق كامن لا.خود يك خطا مي باشد
حق طرح دعوي و مطالبه خسارت ، 6 ، يا اجراي معيوب وناقص قرارداد5 تاخير در اجراي قرارداد

و زيانديده حق دارد غرامت كليه ضرروزيانهاي وارده به 7 اعطاء مي نمايد) متعهدله (را به خواهان 
و تا جايي كه امكان دارد پرداخت  8 خود را كه به شكل پرداخت مبلغي پول مي باشد، مطالبه نمايد

                                                             
 93: 1383عبداللهي ،  1
 271-272؛ 213-216: 1387ناصر كاتوزيان ، 2
 290: 1385ناصر كاتوزيان،  3

4  - Mc Gregore on damages , Sweet & Maxwell . ltd . ١٩٩٨ 
5 - Non- performance 
6 delay in performance 
7 defictive performance 
8 Every breach of contract entitles the injured party to damages for the loss he or she suffered , Anson s 
law of contract , p ۵۵٢٧ .٩ the Edition , ox ford unirerisity press .... panl DOBSON and clive M . 
schmitthoff Business law p. ١ -١٧٢۵ th Edition . ١٩٩١. London sweet & Maxwell . Michael Bridge the 
international sale of goods. Law and practice p ١٩٩٩ ,٣٣٣. Hugh Beale , Remedies for Breach of contract . 

عنوان امينِ خريدار زمين را در دست دارد و اگر زمين را دوباره به شخص ثالثي بفروشد، خريدار 
د ديگر نقض مور 1.نسبت به درآمد فروش محق خواهد بود، حتي اگر از ضرر خودش بيشتر باشد

تعهدات اماني است ؛ مثل نماينده اي كه رشوه دريافت مي كند، يا در جايي كه براي خريد مال 
در اين موارد ؛ نماينده بايد تمام . براي اصيل استخدام شده ، اموال خودش را به اصيل مي فروشد

ارداد را نقض در مواردي كه يكي از طرفين قر 2.سودي را كه به دست آورده است به اصيل بدهد
كرده ، اما در عمل خسارتي متوجه طرف مقابل نشده باشد ، مبلغ بسيار ناچيزي به صورت نمادين 

تعيين اين نوع خسارت ، براي جبران . به عنوان خسارت تعيين مي شود و مورد حكم قرار مي گيرد
در . ن داردضرر از زيان ديده نيست، بلكه براي انعكاس قبح نقض قرارداد است وجنبه نمادي

البته مسلم است اين شيوه . دادگاه مناسب ترين طريق جبراني است 3خسارت نمادين ، همين اعلام 
در حقوق ايران بر خلاف حقوق انگلستان ، با توجه به مباني 4.جبران خسارت وجهه ترميمي ندارد

ابراين صرف بن. جبران خسارتي چون لاضرر، نهادي مانند خسارت اسمي يا نمادين وجود ندارد
نقض قرارداد از جانب متعهد بدون ورود ضرر به متعهدله ، حق دريافت خسارتي ايجاد نخواهد 

از شرايط ايجاد حق دريافت خسارت در حقوق ايران » لزوم ورود ضرر«كرد ، از اين روست كه 
رفتار  خسارت تنبيهي ، اثر ترميمي ندارد و به منظور تنبيه خوانده و جلوگيري از ارتكاب5.است

در واقع مسئله خسارت تنبيهي در جايي مطرح مي شود كه متعهد  6مشابه در آينده صادر مي شوند
اين نوع خسارت ها استثنايي بر قاعده . به نحو جسارت آميز و غير متعارفي قرارداد را نقض كند

خوانده و در محاسبه اين نوع از خسارات مي بايست رفتار  « 7.كليِ ترميمي بودنِ خسارت هستند
و به ويژه به اين نكته توجه شود كه تعيين چه ميزان خسارت . خواهان تواُمان مورد توجه قرار گيرد

                                                             
1 Treitel, 2003: 927 

  33ص. 1384 ، 16 و 15 ش ، سياست و حقوق پژوهش ، پيش بيني نقض قرارداد رحيمي ، حبيب االله ، 2
3 Declar ion at  

4 Treitel, 2003: 926-927 
  276ص. 3 ج ، 1387  هران ،ت ، پنجم چ ، انتشار سهامي شركت ، قواعد عمومي قراردادها كاتوزيان ، ناصر ، 5

6 Fleming, 1985: 131 
 دانشكده مجله ، حقوق فصلنامه ، حق فسخ قرارداد با وجود امكان الزام به اجرا در حقوق ايران صادقي نشاط ، دكتر امير ، 7

 1388 زمستان ، 4 شماره ، 39 دوره ، تهران دانشگاه سياسي علوم و وقحق
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قراردهد كه در صورت اجراي قرارداد در  پول بايد وي را در وضعيت يا موقعيتي از نظر اقتصادي
يعني اينكه خواهان حق دريافت زيان خالصي راكه از عدم اجراي 1 .آن وضعيت قرار مي گرفت 

در  .اين مطلب مربوط به اصل جبراني بودن غرامت مي شود. قرارداد محروم مانده است، دارد
              اولين طريقه جبرانيو انگلستان، پرداخت خسارت مهترين و  حقوق كشورهاي كامن لا

برخلاف ساير . كه از اين جهت با سيستم حقوقي كشورها حقوق نوشته تفاوت دارد. مي باشد
ضمانت هاي اجرائي كه اعطاي برخي از آنها مقيد يا مشروط و گاهي اوقات منوط به صلاحديد 

كه نقض قرارداد منجر به ولو آن2دادگاه مي باشد، پرداخت خسارت همواره امكان پذير مي باشد،
در خصوص اثبات زيان يا  نشده باشد يا آنكه ادله) متعهدله( ورود ضررو زيان واقعي به خواهان

كه در صورت اخير نامبرده استحقاق دريافت خسارت  3 تعيين ميزان آن به دادگاه ارايه ننموده باشد
د اولاً نقض تعهد صورت فايده چنين حكمي اينست كه ثابت مي نماي .اسمي را خواهد داشت

ماهيت اين دو نوع مسئووليت از .گرفته و ثانياً تثبيت و به رسميت شناختن حقوق خواهان مي باشد
يعني در هر دو مورد بايد خسارات وارده به شخص خواه ناشي از . حيث جبران خسارت واحداست

 انگونه كه لرد بلك برنجبران شود و هم) مسئووليت مدني( نقض قرارداد يا ارتكاب فعل زيانبار
قرار ) نقض قرارداد يا مسئووليت مدني( زيانديده بايد در وضعيت قبل از ارتكاب خطا : مي گويد4

در مسئووليت  .معهذا طريقه اجراي آن و روش تعيين خسارت در هر دو يكسان نمي باشد. بگيرد
حال آنكه در خصوص . مدني، خواهان بايد در وضعيت قبل از ارتكاب فعل زيانبار قرار بگيرد

خسارات ناشي از نقض قرارداد، بايد در وضعيت اجراي كامل و بدون عيب و نقص قرارداد قرار 
در بيان كلي و جمع بندي بايد گفت كه روش معمول جبران خسارت ناشي از نقض 5.بگيرد

                                                                                                                                                     
p.١۵١٩٨٠ .٢ , F.H Lowson ,Harry Teff, Remedies of English law to p ٠۴ , ١٩٨٠, London Butterworth , 
١٩٨٠ 
1 He is as far as mony and do it , to be placed in the same position as if the contract had been performed , 
Chitty on Contract ٢٨ ١٢٧٠ th . ed . volume ١. london Sweet & Max well  
2 ] - TREITEL , the law of contract p.٩ ٨٣٨ th , ١٩٩۵: Chitty on contract , p. منبع ھمان , ١٢٧١  . G.C 
Cheshire and C.H.S Fifoot , the law of contract p. ۵٧٩ & th ed. 
3  - Chitty on contract . p.ھمان منبع 
4  -Lord Black burn in living stone v. Rewyards coal Co .  به نقل ازMC Gregore in Damages p: منبعھمان  ١١  

در اين خصوص تقسيم بندي ديگري به منظور ارزيابي صحيح خسارت در حقوق انگليس ارايه شده است كه موسوم  5
كه در حقوق به عنوان منفعت  Expectation interests , Reliance interests ,Restitutionary است به
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ت به تعهدات قراردادي در محاكم كشورهاي داراي نظام  حقوقي كامن لا معمولاً پرداخت غرام
صورت پول مي باشد در حالي كه در كشورهاي داراي نظام حقوق نوشته ، معمولاً از روش الزام 

همان طور كه فهميديم در روش الزام به . متخلف به انجام تعهدات قراردادي استفاده مي شود 
انجام تعهد ، دادگاه طرف نقض كننده قرارداد را مجبور مي كند كه تعهدي را كه به موجب 

اما به نظر بنده دادگاه هاي كشورهاي داراي . ارداد بر عهده او قرار گرفته است را به انجام برساندقر
نظام كامن لا به روش الزام طرف هاي قرارداد به انجام تعهدات قراردادي به ديده ترديد مي نگرند 

كي از به عنوان ي»  التزام وجه «فرق شرط  .و آن ها اين روش را سخت و خشن مي دانند 
گونه بيان كردكه  توان اين اجراهاي تعهد قراردادي با شرط تعيين خسارت قراردادي را مي ضمانت

اجراي تعهد ويا تأخير  اجراي عدم به عنوان ضمانت» وجه التزام«در مطالبه وجه التزام درمواردي كه 
گونه  اگر هيچ التزام با اثبات ورود خسارت ملازمه ندارد حتي در اجراي آن است، مطالبه وجه

اما درخصوص . خسارتي وارد نشده باشد، بدون كم و كاست از ناقض قرارداد قابل مطالبه است
از سوي ...) النفع و اعم از مادي يا عدم(وجه تعييني به عنوان خسارت مقطوع اثبات ورود خسارت 

مبلغ تعيين  گرچه. متعهدله لازم است و شرايط و اوصاف خسارت قابل مطالبه بايد ملحوظ باشد
شده قابل كم و زياد شدن نسبت به خسارت واقعي وارد شده نخواهد شد كه از اين حيث با 

التزام و چه خسارت تعيين شده به صورت مقطوع در قرار داد،  اما چه وجه. التزام مشابهت دارد وجه
ال همه نظام به هر ح .است و بر طرفين، عمل به مفاد آن لازم الاتباع است. م.ق10مشمول ماده 

هاي حقوقي به دنبال جبران كامل خسارت هستند ، در اين راستا به دليل اوليه بودن طريق جبراني 
خسارت در ميان ساير طرق جبراني در انگلستان ، نظام حقوقي اين كشور به تعيين ضوابط دقيقي 

به دست . است مبادرت ورزيده كه تعيين خسارت كامل بر اساس آن ها قاعده مند تر و دقيق تر 
دادن معيارهاي ارزيابي چون خسارت متوقع ، اتكايي و اعاده اي با مولفه ها و زير مجموعه هاي 
مشخص ، وتعيين دقيق موانع و شرايط ايجاد حق مطالبه خسارت ، قسمتي از اين ساختار قاعده مند 

كرده است ، در مقابل حقوق ايران در مواجهه با مسئله خسارت به كلي گويي بسنده . است 

                                                                                                                                                     
جلد چهارم،  صر كاتوزيان ، قواعد عمومي قراردادها ،دكتر نا.( انتظار، منفعت اعتماد و منفعت اعاده نيز ترجمه شده است

  224و 223ص  

قراردهد كه در صورت اجراي قرارداد در  پول بايد وي را در وضعيت يا موقعيتي از نظر اقتصادي
يعني اينكه خواهان حق دريافت زيان خالصي راكه از عدم اجراي 1 .آن وضعيت قرار مي گرفت 

در  .اين مطلب مربوط به اصل جبراني بودن غرامت مي شود. قرارداد محروم مانده است، دارد
              اولين طريقه جبرانيو انگلستان، پرداخت خسارت مهترين و  حقوق كشورهاي كامن لا

برخلاف ساير . كه از اين جهت با سيستم حقوقي كشورها حقوق نوشته تفاوت دارد. مي باشد
ضمانت هاي اجرائي كه اعطاي برخي از آنها مقيد يا مشروط و گاهي اوقات منوط به صلاحديد 

كه نقض قرارداد منجر به ولو آن2دادگاه مي باشد، پرداخت خسارت همواره امكان پذير مي باشد،
در خصوص اثبات زيان يا  نشده باشد يا آنكه ادله) متعهدله( ورود ضررو زيان واقعي به خواهان

كه در صورت اخير نامبرده استحقاق دريافت خسارت  3 تعيين ميزان آن به دادگاه ارايه ننموده باشد
د اولاً نقض تعهد صورت فايده چنين حكمي اينست كه ثابت مي نماي .اسمي را خواهد داشت

ماهيت اين دو نوع مسئووليت از .گرفته و ثانياً تثبيت و به رسميت شناختن حقوق خواهان مي باشد
يعني در هر دو مورد بايد خسارات وارده به شخص خواه ناشي از . حيث جبران خسارت واحداست

 انگونه كه لرد بلك برنجبران شود و هم) مسئووليت مدني( نقض قرارداد يا ارتكاب فعل زيانبار
قرار ) نقض قرارداد يا مسئووليت مدني( زيانديده بايد در وضعيت قبل از ارتكاب خطا : مي گويد4

در مسئووليت  .معهذا طريقه اجراي آن و روش تعيين خسارت در هر دو يكسان نمي باشد. بگيرد
حال آنكه در خصوص . مدني، خواهان بايد در وضعيت قبل از ارتكاب فعل زيانبار قرار بگيرد

خسارات ناشي از نقض قرارداد، بايد در وضعيت اجراي كامل و بدون عيب و نقص قرارداد قرار 
در بيان كلي و جمع بندي بايد گفت كه روش معمول جبران خسارت ناشي از نقض 5.بگيرد

                                                                                                                                                     
p.١۵١٩٨٠ .٢ , F.H Lowson ,Harry Teff, Remedies of English law to p ٠۴ , ١٩٨٠, London Butterworth , 
١٩٨٠ 
1 He is as far as mony and do it , to be placed in the same position as if the contract had been performed , 
Chitty on Contract ٢٨ ١٢٧٠ th . ed . volume ١. london Sweet & Max well  
2 ] - TREITEL , the law of contract p.٩ ٨٣٨ th , ١٩٩۵: Chitty on contract , p. منبع ھمان , ١٢٧١  . G.C 
Cheshire and C.H.S Fifoot , the law of contract p. ۵٧٩ & th ed. 
3  - Chitty on contract . p.ھمان منبع 
4  -Lord Black burn in living stone v. Rewyards coal Co .  به نقل ازMC Gregore in Damages p: منبعھمان  ١١  

در اين خصوص تقسيم بندي ديگري به منظور ارزيابي صحيح خسارت در حقوق انگليس ارايه شده است كه موسوم  5
كه در حقوق به عنوان منفعت  Expectation interests , Reliance interests ,Restitutionary است به
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قانونگذار ايران نه تنها انواع خسارت قابل جبران را به صراحت تعيين نكرده است ، بلكه حتي در 
اين امر در حالي است كه   .موارد تعيين شده نيز ضلبطه ارزيابي خسارت را به دست نمي دهد 

با قاطعيت در  انكار قانونگذار اصل وجود طريق جبراني خسارت را در نقض تعهدات قراردادي نيز
براي اصلاح وضع موجود و همگام سازي آن با تحول نظام هاي مختلف حقوقي  .نظر نگرفته است 

در مواجهه با مسئله طريق جبراني نقض تعهد ، قانونگذار ايران مي تواند با بهره برداري از 
ض دستاوردهاي حقوق تطبيقي در حوزه حقوق قراردادي ، نظامي جامع در مورد خسارت نق

براي رسيدن به اين منظور در وهله اول بايد انواع خسارت قابل . تعهدات قراردادي ايجاد كند 
: جبران در حقوق ايران مشخص گردد و قانونگذار نظر قطعي خود را در خصوص مواردي از قبيل 

ي در مرحله دوم بايد ضوابط و معيارهاي ارزياب. اعلام نمايد ... عدم النفع ، خسارت معنوي و 
خسارت ارائه شود ؛ زيرا از يك سو قاضي ايراني در ارزيابي خسارت نبايد از منظر قانوني چنان بي 

و از سوي ديگر ، نبايد حدود ارزيابي . ضابطه و ملاك باشد كه در حد يك كارشناس تنزل يابد 
ن اين خسارت نقض قراردادي را چنان صلاح ديدي كرد كه پيش بيني نشدني باشد و در نتيجه نتوا

نكته قابل توجه ديگري  .خطر پذيري ها را حذف كرد ، يا با ابزارهايي ، از قبيل بيمه پوشش داد 
در كه بنده در راستاي تحقيق با آن برخورد داشتم و لازم به ذكر است بيان اين قضيه است كه 

 515اده م 2حقوق انگليس خسارت عدم نفع پذيرفته شده است اما در سيستم حقوقي ايران تبصره 
نفع قابل مطالبه نيست حال اينكه  قانون آيين دادرسي مدني موهم اين مطلب است كه خسارت عدم

قانون آيين دادرسي  515ماده  2و تفسيري كه درخصوص تبصره . م. ق 320با توجه به ماده 
توان خسارت عدم  توان برداشت كرد كه در حقوق ايران نيز مي صورت گرفت، مي 1379مصوب 

 .توان مطالبه كرد را مطالبه كرد ليكن خسارت از خسارت و خسارت ناشي از عدم نفع را نمينفع 

ولي در هر حال بهتر است قانونگذار ايران به منظور رفع ابهام و جلوگيري از صدور آراي متهافت 
اجراي تعهد يا تأخير در  النفع ناشي از عدم به صراحت مقررات مربوط به مطالبه خسارت عدم

به هر حال از آنجا كه الزام به پرداخت خسارت ناشي از .اي تعهدات قراردادي را وضع كنداجر
عدم انجام تعهد امري اجتماعي و حقوقي است كه جهت حفظ نظم و تعادل در جامعه و احترام به 
 عهد و پيمان ميان طرفين قرارداد برقرار شده است به نظر مي رسد بايد به اين مسئله با نگاه خاص و
ويژه اي برخورد شود و جهت حفظ حقوق طرفين معامله وجه التزام هاي سنگين مقرر و شرط 
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گردد تا به نحوي متعهد هيچگاه نتواند با بهانه گيري و دشوار بودن مورد تعهد از انجام دادن آن 
  .شانه خالي نمايد

  نتيجه گيري 
ناشي از نقض تعهدات در بيان كلي و جمع بندي بايد گفت كه روش معمول جبران خسارت 

قراردادي در محاكم كشورهاي داراي نظام  حقوقي كامن لا معمولاً پرداخت غرامت به صورت 
پول مي باشد در حالي كه در كشورهاي داراي نظام حقوق نوشته ، معمولاً از روش الزام متخلف 

زام به انجام تعهد ، همان طور كه فهميديم در روش ال. به انجام تعهدات قراردادي استفاده مي شود 
دادگاه طرف نقض كننده قرارداد را مجبور مي كند كه تعهدي را كه به موجب قرارداد بر عهده او 

اما به نظر بنده دادگاه هاي كشورهاي داراي نظام كامن لا به . قرار گرفته است را به انجام برساند
ه ترديد مي نگرند و آن ها اين روش الزام طرف هاي قرارداد به انجام تعهدات قراردادي به ديد

اجراهاي تعهد  به عنوان يكي از ضمانت»  التزام وجه «فرق شرط  .روش را سخت و خشن مي دانند 
گونه بيان كردكه در مطالبه وجه التزام  توان اين قراردادي با شرط تعيين خسارت قراردادي را مي

راي تعهد ويا تأخير در اجراي آن است، اج اجراي عدم به عنوان ضمانت» وجه التزام«درمواردي كه 
گونه خسارتي وارد نشده باشد،  التزام با اثبات ورود خسارت ملازمه ندارد حتي اگر هيچ مطالبه وجه

اما درخصوص وجه تعييني به عنوان خسارت . بدون كم و كاست از ناقض قرارداد قابل مطالبه است
از سوي متعهدله لازم است و شرايط و ...) لنفع وا اعم از مادي يا عدم(مقطوع اثبات ورود خسارت 

گرچه مبلغ تعيين شده قابل كم و زياد شدن نسبت . اوصاف خسارت قابل مطالبه بايد ملحوظ باشد
اما چه . التزام مشابهت دارد به خسارت واقعي وارد شده نخواهد شد كه از اين حيث با وجه

است و بر . م.ق10وع در قرار داد، مشمول ماده التزام و چه خسارت تعيين شده به صورت مقط وجه
به هر حال همه نظام هاي حقوقي به دنبال جبران كامل .طرفين، عمل به مفاد آن لازم الاتباع است

خسارت هستند ، در اين راستا به دليل اوليه بودن طريق جبراني خسارت در ميان ساير طرق جبراني 
تعيين ضوابط دقيقي مبادرت ورزيده كه تعيين خسارت در انگلستان ، نظام حقوقي اين كشور به 

به دست دادن معيارهاي ارزيابي چون خسارت . كامل بر اساس آن ها قاعده مند تر و دقيق تر است 
متوقع ، اتكايي و اعاده اي با مولفه ها و زير مجموعه هاي مشخص ، وتعيين دقيق موانع و شرايط 

در مقابل حقوق ايران در . ين ساختار قاعده مند است ايجاد حق مطالبه خسارت ، قسمتي از ا
مواجهه با مسئله خسارت به كلي گويي بسنده كرده است ، قانونگذار ايران نه تنها انواع خسارت 

قانونگذار ايران نه تنها انواع خسارت قابل جبران را به صراحت تعيين نكرده است ، بلكه حتي در 
اين امر در حالي است كه   .موارد تعيين شده نيز ضلبطه ارزيابي خسارت را به دست نمي دهد 

با قاطعيت در  انكار قانونگذار اصل وجود طريق جبراني خسارت را در نقض تعهدات قراردادي نيز
براي اصلاح وضع موجود و همگام سازي آن با تحول نظام هاي مختلف حقوقي  .نظر نگرفته است 

در مواجهه با مسئله طريق جبراني نقض تعهد ، قانونگذار ايران مي تواند با بهره برداري از 
ض دستاوردهاي حقوق تطبيقي در حوزه حقوق قراردادي ، نظامي جامع در مورد خسارت نق

براي رسيدن به اين منظور در وهله اول بايد انواع خسارت قابل . تعهدات قراردادي ايجاد كند 
: جبران در حقوق ايران مشخص گردد و قانونگذار نظر قطعي خود را در خصوص مواردي از قبيل 

ي در مرحله دوم بايد ضوابط و معيارهاي ارزياب. اعلام نمايد ... عدم النفع ، خسارت معنوي و 
خسارت ارائه شود ؛ زيرا از يك سو قاضي ايراني در ارزيابي خسارت نبايد از منظر قانوني چنان بي 

و از سوي ديگر ، نبايد حدود ارزيابي . ضابطه و ملاك باشد كه در حد يك كارشناس تنزل يابد 
ن اين خسارت نقض قراردادي را چنان صلاح ديدي كرد كه پيش بيني نشدني باشد و در نتيجه نتوا

نكته قابل توجه ديگري  .خطر پذيري ها را حذف كرد ، يا با ابزارهايي ، از قبيل بيمه پوشش داد 
در كه بنده در راستاي تحقيق با آن برخورد داشتم و لازم به ذكر است بيان اين قضيه است كه 

 515اده م 2حقوق انگليس خسارت عدم نفع پذيرفته شده است اما در سيستم حقوقي ايران تبصره 
نفع قابل مطالبه نيست حال اينكه  قانون آيين دادرسي مدني موهم اين مطلب است كه خسارت عدم

قانون آيين دادرسي  515ماده  2و تفسيري كه درخصوص تبصره . م. ق 320با توجه به ماده 
توان خسارت عدم  توان برداشت كرد كه در حقوق ايران نيز مي صورت گرفت، مي 1379مصوب 

 .توان مطالبه كرد را مطالبه كرد ليكن خسارت از خسارت و خسارت ناشي از عدم نفع را نمينفع 

ولي در هر حال بهتر است قانونگذار ايران به منظور رفع ابهام و جلوگيري از صدور آراي متهافت 
اجراي تعهد يا تأخير در  النفع ناشي از عدم به صراحت مقررات مربوط به مطالبه خسارت عدم

به هر حال از آنجا كه الزام به پرداخت خسارت ناشي از .اي تعهدات قراردادي را وضع كنداجر
عدم انجام تعهد امري اجتماعي و حقوقي است كه جهت حفظ نظم و تعادل در جامعه و احترام به 
 عهد و پيمان ميان طرفين قرارداد برقرار شده است به نظر مي رسد بايد به اين مسئله با نگاه خاص و
ويژه اي برخورد شود و جهت حفظ حقوق طرفين معامله وجه التزام هاي سنگين مقرر و شرط 
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قابل جبران را به صراحت تعيين نكرده است ، بلكه حتي در موارد تعيين شده نيز ضلبطه ارزيابي 
در حالي است كه انكار قانونگذار اصل وجود طريق  اين امر. خسارت را به دست نمي دهد 

براي اصلاح .جبراني خسارت را در نقض تعهدات قراردادي نيز با قاطعيت در نظر نگرفته است 
وضع موجود و همگام سازي آن با تحول نظام هاي مختلف حقوقي در مواجهه با مسئله طريق 

ره برداري از دستاوردهاي حقوق تطبيقي در جبراني نقض تعهد ، قانونگذار ايران مي تواند با به
براي . حوزه حقوق قراردادي ، نظامي جامع در مورد خسارت نقض تعهدات قراردادي ايجاد كند 

رسيدن به اين منظور در وهله اول بايد انواع خسارت قابل جبران در حقوق ايران مشخص گردد و 
اعلام ... عدم النفع ، خسارت معنوي و : قانونگذار نظر قطعي خود را در خصوص مواردي از قبيل 

در مرحله دوم بايد ضوابط و معيارهاي ارزيابي خسارت ارائه شود ؛ زيرا از يك سو قاضي . نمايد 
ايراني در ارزيابي خسارت نبايد از منظر قانوني چنان بي ضابطه و ملاك باشد كه در حد يك 

ارزيابي خسارت نقض قراردادي را چنان و از سوي ديگر ، نبايد حدود . كارشناس تنزل يابد 
صلاح ديدي كرد كه پيش بيني نشدني باشد و در نتيجه نتوان اين خطر پذيري ها را حذف كرد ، 

نكته قابل توجه ديگري كه بنده در راستاي تحقيق با آن .يا با ابزارهايي ، از قبيل بيمه پوشش داد 
در حقوق انگليس خسارت عدم نفع است كه برخورد داشتم و لازم به ذكر است بيان اين قضيه 

قانون آيين دادرسي مدني موهم  515ماده  2پذيرفته شده است اما در سيستم حقوقي ايران تبصره 
و . م. ق 320نفع قابل مطالبه نيست حال اينكه با توجه به ماده  اين مطلب است كه خسارت عدم

صورت گرفت،  1379سي مصوب قانون آيين دادر 515ماده  2تفسيري كه درخصوص تبصره 
توان خسارت عدم نفع را مطالبه كرد ليكن  توان برداشت كرد كه در حقوق ايران نيز مي مي

ولي در هر حال بهتر  .توان مطالبه كرد خسارت از خسارت و خسارت ناشي از عدم نفع را نمي
به صراحت مقررات است قانونگذار ايران به منظور رفع ابهام و جلوگيري از صدور آراي متهافت 

اجراي تعهد يا تأخير در اجراي تعهدات قراردادي  النفع ناشي از عدم مربوط به مطالبه خسارت عدم
به هر حال از آنجا كه الزام به پرداخت خسارت ناشي از عدم انجام تعهد امري .را وضع كند

پيمان ميان  اجتماعي و حقوقي است كه جهت حفظ نظم و تعادل در جامعه و احترام به عهد و
طرفين قرارداد برقرار شده است به نظر مي رسد بايد به اين مسئله با نگاه خاص و ويژه اي برخورد 
شود و جهت حفظ حقوق طرفين معامله وجه التزام هاي سنگين مقرر و شرط گردد تا به نحوي 

  .شانه خالي نمايدمتعهد هيچگاه نتواند با بهانه گيري و دشوار بودن مورد تعهد از انجام دادن آن 
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