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  بررسي و تحليل ضمانت اجراي تخلف از انجام تعهد در حقوق ايران
  )12/02/1398، تاريخ تصويب 15/11/1397تاريخ دريافت  (

  مهران نوروزي
  وكيل پايه يك دادگستري

 

  چكيده
هدف اصلي تعهداتي كه طرفين از انعقاد آن دنبال مي كنند، در واقع رسيدن به عوضين و انجام 

در اين راستا اين احتمال وجود دارد كه هر دو طرف قرارداد ضمانت . تعهدات قراردادي است
از . اجراي تخلف از تعهد را در مفاد عقد ذكر كنند، و يا اينكه به سكوت و اجمال از آن بگذرند

رفي قانونگذار نيز جهت نظم بخشيدن به اعمال طرفين ضمانت اجراهاي خاصي را پيش بيني ط
حقوق ايران در اين خصوص بين تعهدات مدني و تجاري رويه يكساني بر خلاف . كرده است

لازم به . و بين اين تعهدات قائل به تفكيك شده است. ساير نظامهاي حقوقي اتخاذ نكرده است
در صورتي . هدات ناشي از قرارداد يكي از مباحث مهم حقوق قراردادهاستاجراي تعذكر است 

ها از انجام تعهدات قراردادي خويش خودداري نمايد،  كه يكي از طرفين عقد يا يكي از آن
در . بيني شده است هاي گوناگون حقوقي براي اين موضوع پيش هاي مختلفي در نظام حل راه

نوع تخلف نه در ضمن يك قاعده عام و كلي در مبحث آثار  حقوق ايران نيز ضمانت اجراي اين
 .بيان شده است عقود مختلف قراردادها بلكه در قالب مواد متعدد قانوني در 
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  كليات: بخش اول
هميشه احتمال بروز اختلاف و عهد شكني وجود اي است؛ كه طبيعت روابط افراد جامعه به گونه

لذا جامعه شناسان و حقوقدانان هميشه در انديشه مقرر كردن قوانين خاصي براي جلوگيري . دارد
در روابط اخلاقي و عاطفي موجود بين افراد معمولاً نمي توان . اندها بودهاز اين عهد شكني

جنس خود اين روابط ضمانت اجراهاي خاصي  ضمانت اجراهاي مادي در نظر گرفت، لذا بايد از
بر عكس .را مقرر كرد كه در اين موارد معمولاً نداي وجدان را ضامن اعمال خويش قرار مي دهند

توان ضمانت اجراي غير مادي را وسيله تامين و تضمين انجام تعهد به در روابط اقتصادي نمي
در روابط اقتصادي جايگاه خاصي وجدان و اخلاق هر چند پسنديده است ولي . حساب آورد

لذا حقوقدانان بحق ضمانت اجراهاي عادي را براي نقض و عهد شكني در چنين روابطي . ندارد
مع الوصف وضع همين ضمانت اجراها و نحوه استفاده از آنها در همه نظامهاي . اندمقرر دانسته

انجام تعهدات خويش طبعاً از چرا كه انديشه تنبيه كردن متخلف از . حقوقي به طور يكسان نيست
گوني اين لذا بالطبع با گونه. گيردفرهنگ بومي هر كشور و مذهب رايج در آن كشور نشأت مي
در اين قسمت نيز ما به تسري از . فرهنگها و مذاهب ضمانت اجراهاي گوناگوني نيز لازم مي آيد

ارت در حقوق ايران و اين انديشه انواع ضمانت اجراهاي موجود در حقوق مدني و حقوق تج
  .كنيم تا مقدمه بحث هر چند بطور مختصر، كامل شود حقوق خارجه را بررسي مي

  تحليل ضمانت اجراي نقض تعهدات : بند اول
نخستين گروه از ضمانت اجراء، حقوق يا اختياراتي هستند كه در قانون براي متعهدله به رسميت 

ميل و رغبت خود و يا پس از مطالبه متعهدله از ايفاء  يعني در صورتي كه متعهد به. اندشناخته شده
تعهد سرپيچي كند، قانون از حقوق و اختياراتي را براي متعهدله در نظر گرفته كه با اعمال آنها 

بر همين اساس ضمانت اجراهاي مقرر در قانون . بتواند به عين موضوع تعهد يا بدل آن دست يابد
  . شوديه شرح زير بيان مي

  اجبار به اجراي عين تعهدحق -1

تواند،متعهد را ملزم به اجبار به اجراي عين تعهد، اولين حقي است كه متعهدله در سايه آن مي
له اجراي مفاد قرارداد كند و بموجب اين حق هر گاه متعهد از وفاي به عهد خودداري كند، متعهد
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رائيه صادره از سوي دايره ثبت يا قرار و حق دارد با استفاده از قواي عمومي و مثلاً با استفاده از اج
اجراي عين تعهد يعني . حكم صادره از سوي دادگاه متعهد را ملزم به اجراي عين تعهد بنمايد

الزام به اجراي عين تعهد بطور منطقي نخستين . موضوع تعهد عيناً و بدون كم و كاست اجراء شود
چرا كه طبيعتاً هدف و انگيزه اصلي طرفين هر  .حقي است كه متعهدله مي تواند از آن استفاده كند

اقدام به اجبار متعهد به حدي مقبول و پذيرفته است كه نه . قراردادي انجام تعهد ناشي از آن است
شود، بلكه آنرا بسيار منطقي و طبيعي نيز قلمداد مي تنها مغاير با اصالت و حيثيت انساني فرض نمي

يابي به مفاد و موضوع قرارداد است، طرفين هر قراردادي دستترين هدف از آنجا كه اصلي. كنند
- در اين خصوص افراطي. لذا اين حق تقريباً در تمامي نظامهاي حقوقي جهان پذيرفته شده است

مشاهده مي شود كه اجراي ) اتحاد جماهير شوروي سابق(ها در حقوق سوسياليستي ترين نظريه
و با توجه به اينكه هدف اجراي قرارداد را تضمين يك امر  عين تعهد را به عنوان يك اصل پذيرفته

مي دانند نسبت به اجراي اين اصل شدت عمل فوق العاده اي » برنامه«مهم و اساسي يعني اجراي 
علاوه . لذا هر گونه عدم اجراي قرارداد را موجب تحمل مجازات شديد مي دانند. نشان مي دهند

هائي را به عنوان وجه التزام پيش بيني كنند كه به قراردادها جريمهبر آن طرفين قرارداد بايد در متن 
منزله تخمين مقطوع خسارت احتمالي هم نيست، بلكه صرفاً جنبه تنبيهي داشته و براي ضمانت 

شوند و هيچيك از طرفين، حق معاف كردن طرف ديگري نسبت به اجراي قرارداد گنجانده مي
خلاصه اينكه اجراي عين قراردادها كه جزئي از اجراي برنامه . داين وجه التزام ها را نيز ندارن

  .محسوب مي شوند از قواعد مربوط به نظم عمومي بوده و تخلف از آن بهيچ وجه مجاز نيست

بطور » 1اجراي عين تعهد«در مقابل اين نظريه، در حقوق كامن لا، اگر چه اجبار به : »كامن لا«
ه شده است اما اغلب، دادگاهها و محاكم انگليسي با قيود و اصولي به عنوان يك قاعده پذيرفت

بلكه حتي المقدور از طرق ديگر جبران . شروطي اقدام به صدور راي به اجراي عين تعهد مي كنند
در توجيه اين نظريه . كنندخسارت يا ضمانت اجراي تعهدات، متعهد را وادار به اجراي تعهد مي

صلي آراء و تصميمات محاكم باشد اجراي عدالت است؛ لذا در آنچه بايد هدف ا: گفته شده است
صورتي دادگاهها به اجراي عين تعهد بايد حكم كنند كه اجراي عين تعهد كامترين شيوه تضمين 

                                                             
1 - Specific Performance  
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از نظر حقوقدانان اين نظام حقوقي، اجراي عين تعهد راهي است خشن و در صورت . 1عدالت باشد
از طريق ديگر، ايجاد فشار و تحميل زور امري ناپسند و  امكان برآورده شدن انتظارات متعهدله

اي موارد حكم به اما در عين حال عليرغم تقبيح اين شيوه در حقوق كامن لا، در پاره. 2زشت است
البته ناگفته نماند كه ابتدا دادگاههاي انصاف اقدام به صدور آراء . اجراي عين تعهد داده مي شود

به بعد دادگاههاي ديگر انگليس نيز اين شيوه را در  19سپس از قرن  نمودند،اجراي عين تعهد مي
  .مواردي با رعايت موارد ذيل دنبال كردند

با توجه به اينكه تشخيص عادلانه بودن شيوه اجبار به اجراي عين تعهد يا شيوه هاي ديگر : اولاً
باره تمام قراردادها در هر يك از قراردادها بسته به وضعيت خاص قرارداد دارد و حكم كلي در

هاي لذا، اساساً دادگاهها و محاكم نسبت به صدور راي به اجراي عين تعهد يا شيوه. ممكن نيست
ديگر مثل حق فسخ توام با جبران خسارت، آزاد و مختارند و اين امر به اختيار قاضي واگذار شده 

 .3است

رداخت خسارت كافي براي جبران هاي ديگر، مثل فسخ قرارداد همراه با پهرگاه شيوه: ثانياً
را دربرداشته  4ها عدم تكافو خسارتخسارات وارده تشخيص داده نشود و از نظر قاضي اين شيوه

به عنوان مثال در مواردي مثل ورود خسارت . شودحكم به اجبار اجراي عين تعهد داده مي. باشند
يين خسارت مشكل باشد، و يا معنوي، تحويل مال، اجراي سند رسمي، توقيف اموال، يا اگر تع

متعهدله از اثبات خسارت عاجز گردد و يا در صورتيكه متعهد به دليل ورشكستگي از پرداخت 
اما در عين حال در هيچيك از . شودخسارت ناتوان باشد اغلب به اجراي عين تعهد حكم داده مي

  . 5اين موارد نبايد اجراي عين قرارداد با عدالت مغايرت داشته باشد

                                                             
1 - Cheshire & Fifoot , Op.Cit,P.628- John Edward Murray ,JR.Murry on contract,3ed.,Virginia.Michie 
Company 1990,P.714 
2 - Gareth Jones & William,specific performance,London,Butterworths,1986,P.2 
3 - Guest (A.G),The common Law Library ,NO.11, Benjamin’s, sale of good’s, 3th.ed.london, sweet & 
Maxwell, 1974.p. 880 
4 - Inadequancy of remedy 
5 - corbin (Arthur, Linton),Corbin on contracts.op.cit.vol. 5A,SEC.1122- 1251,P.117 
- Treitel, op .cit,9th, ed.p.918- U.C.C.2-716. 

  ك.محاكم انگليسي راي به اجبار عين تعهد يا عدم آن داده اند، ر براي آشنائي بيشتر با آراء صادره در خصوص پرونده هائي كه
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همواره رعايت قيود و شروطي كه اهم آنرا برشمرديم در اين نظام حقوقي الزامي است تا جايي 
كه مي توان گفت اجبار به اجراي عين تعهد يك امر استثنايي بوده و آن هم در جايي است كه 
- قواعد انصاف اقتضا مي كند و شيوه پرداخت خسارت هم براي جبران زيانهاي وارده كفايت نمي

به همين دليل در موارد ذيل اساساً اجبار به اجراي عين تعهد بهيچ وجه مورد راي و حكم . كند
  :هاي ديگر جبران خسارت استفاده مي شودگيرد و از شيوهمحاكم قرار نمي

شود چون اجبار به اجراي در قراردادهايي كه وظايف مستمري بر عهده متعهد گذاشته مي -1
محاكم نيز مي باشد، لذا از صدور حكم به اجراي عين تعهد  عين تعهد مستلزم نظارت مستمر

مثلاً در قراردادي كه حضور يك نفر نگهبان از طرف دادگاه جهت نظارت . خودداري مي شود
  .1مستمر در يك آپارتمان لازم بود دادگاه تقاضاي اجراي عين تعهد را نپذيرفت

هم مجاز  2»اجراي بعض تعهد«اجبار به  هر گاه اجبار به اجراي تمام عين تعهد ممكن نباشد، -2
  .3نيست و راي داده نمي شود

قانون  16باشند، طبق بخش در قراردادهائي كه مربوط به خدمات اشخاص مستخدم مي -3
در اين . ، راي به اجبار اجراي عين تعهد نيز منتفي است1969روابط كارگري انگليس مصوب 

حكم به اجبار اجراي عين تعهدات مستخدم داده و يا با هيچ محكمه اي نبايد : مقررات مي خوانيم
  .4صدور دستور موقت مانع نقض قرارداد گردد

عموماً اگر راههاي ديگر جبران خسارت ناشي از نقض تعهدات مناسب تر باشند اجبار به  -4
  . 5نظير قراردادهاي مربوط به فروش كالا يا سهام. اجراي عين تعهدات مجاز نيست

                                                                                                                                                     
Smith and Thomas,A case book on contact.10th, ed.london, sweet & Maxwell,1996, p.7 (Gisbon 
V.Manchester city Conucil- 1979) & p.110 (Tamplin V.James- 1880)& p.112(Denny V.Hancock- 1870)& 
P.301(Beswick v.Beswick- 1968)  
1 - Tretiel , Op.Cit.pp.931.2 
2 - Partial Performance. 
3 - Bueeous (A.S) ,Remedies for torts and Breach of Contract.First ed, Butterwoth London 1987.p.336 
4 - Guest (A.G) Chitty on contract.Vol.I ,26 ed . London sweet and Maxwell, 1989. P.984, NO .1772 
5 - Ibid.p.979,No.1763 

از نظر حقوقدانان اين نظام حقوقي، اجراي عين تعهد راهي است خشن و در صورت . 1عدالت باشد
از طريق ديگر، ايجاد فشار و تحميل زور امري ناپسند و  امكان برآورده شدن انتظارات متعهدله

اي موارد حكم به اما در عين حال عليرغم تقبيح اين شيوه در حقوق كامن لا، در پاره. 2زشت است
البته ناگفته نماند كه ابتدا دادگاههاي انصاف اقدام به صدور آراء . اجراي عين تعهد داده مي شود

به بعد دادگاههاي ديگر انگليس نيز اين شيوه را در  19سپس از قرن  نمودند،اجراي عين تعهد مي
  .مواردي با رعايت موارد ذيل دنبال كردند

با توجه به اينكه تشخيص عادلانه بودن شيوه اجبار به اجراي عين تعهد يا شيوه هاي ديگر : اولاً
باره تمام قراردادها در هر يك از قراردادها بسته به وضعيت خاص قرارداد دارد و حكم كلي در

هاي لذا، اساساً دادگاهها و محاكم نسبت به صدور راي به اجراي عين تعهد يا شيوه. ممكن نيست
ديگر مثل حق فسخ توام با جبران خسارت، آزاد و مختارند و اين امر به اختيار قاضي واگذار شده 

 .3است

رداخت خسارت كافي براي جبران هاي ديگر، مثل فسخ قرارداد همراه با پهرگاه شيوه: ثانياً
را دربرداشته  4ها عدم تكافو خسارتخسارات وارده تشخيص داده نشود و از نظر قاضي اين شيوه

به عنوان مثال در مواردي مثل ورود خسارت . شودحكم به اجبار اجراي عين تعهد داده مي. باشند
يين خسارت مشكل باشد، و يا معنوي، تحويل مال، اجراي سند رسمي، توقيف اموال، يا اگر تع

متعهدله از اثبات خسارت عاجز گردد و يا در صورتيكه متعهد به دليل ورشكستگي از پرداخت 
اما در عين حال در هيچيك از . شودخسارت ناتوان باشد اغلب به اجراي عين تعهد حكم داده مي

  . 5اين موارد نبايد اجراي عين قرارداد با عدالت مغايرت داشته باشد

                                                             
1 - Cheshire & Fifoot , Op.Cit,P.628- John Edward Murray ,JR.Murry on contract,3ed.,Virginia.Michie 
Company 1990,P.714 
2 - Gareth Jones & William,specific performance,London,Butterworths,1986,P.2 
3 - Guest (A.G),The common Law Library ,NO.11, Benjamin’s, sale of good’s, 3th.ed.london, sweet & 
Maxwell, 1974.p. 880 
4 - Inadequancy of remedy 
5 - corbin (Arthur, Linton),Corbin on contracts.op.cit.vol. 5A,SEC.1122- 1251,P.117 
- Treitel, op .cit,9th, ed.p.918- U.C.C.2-716. 

  ك.محاكم انگليسي راي به اجبار عين تعهد يا عدم آن داده اند، ر براي آشنائي بيشتر با آراء صادره در خصوص پرونده هائي كه
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ي كه اجبار به اجراي عين تعهد مستلزم مشقت و يا عسر و حرج براي متعهد باشد؛ در موارد -5
كما اينكه در دعواي دادگاه . دادگاهها طريقه جبران خسارت ديگري را مورد حكم قرار مي دهند

مبتلا به بيماري سختي بود و به ناچار بايد در ) علي(در اين دعوا به دليل اينكه خوانده «. 1چنين كرد
كرد، دادگاه تقاضاي خواهان مبني بر تخليه ساختمان يكي خويشاوندان خود زندگي مينزد

خريداري شده را نپذيرفت و تنها حكم به جبران خسارت داد، زيرا از نظر دادگاه شرايط متعهد 
ظرف چهار سال تغيير كرده بود به عنوان خلاصه و ماحصل نظريه حقوق كامن لا بايد گفت، اجبار 

عين تعهد در اين نظام پذيرفته شده است و همانند ساير طرق جبران خسارت و به تعبير به اجراي 
هاي اجراهاي تعهدات قراردادي به رسميت ديگر به عنوان يك ضمانت اجرا در كنار ساير ضمانت

شناخته شده اما نكته اي كه حائز اهميت است اينكه، انتخاب طريقه اجبار به اجراي عين تعهد در 
  .اير طرق با قاضي استكنار س

در حقوق فرانسه و كشورهائي مثل آلمان و سويس و ساير كشورهائي كه از : »حقوق نوشته«
اما . حقوق نوشته برخوردارند، ضمانت اجراي، يعني اجبار به اجراي عين تعهد، پذيرفته شده است

جبار شخص متعهد ا. م.ق 1143در حقوق فرانسه طبق ماده . لا اندكي متفاوت استبا حقوق كامن
اما در كنار پذيرفته شدن . اجبار از طريق شخص ثالث مجاز شمرده شده است 1144و طبق ماده 

هر تعهد بر فعل يا ترك فعلي در صورت عدم : آن مي گويد. م.ق 1142اين ضمانت اجرا ماده 
-اظهار ميديوان تميز فرانسه از جمع مواد فوق . اجرا از سوي متعهد قابل تبديل به خسارت است

در خصوص مواردي است كه اجبار به انجام عين تعهد امكان پذير نباشد مثل  1142ماده : دارد
اينكه تعهد قائم به شخص بوده و يا مخل آزادي باشد و كليه تعهداتي كه قائم به شخص نبوده و يا 

ردادي گنجانده توانند در مجموعه اجبار به اجراي عين تعهدات قراخالي از موانع اجبار باشند مي
همانطوري كه گفته شد در اكثر كشورهاي تابع حقوق نوشته اجبار به اجراي عين تعهد .2شوند

پذيرفته شده است اما اجبار راه انحصاري و حتي نخستين راه جبران خسارت يا ضمانت اجراي 
و سهولت  بلكه به دليل نياز به سرعت در مبادلات و نيل به مقاصد تجاري. تعهدات تلقي نمي شود

                                                             
1 - Treitel,op.cit.p.924 
2 - Barry Nicholas, French Law of contract, London , Butterworths, 1982, p.210-213 
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- تر براي متعهدله، اغلب از اجبار به اجراي عين تعهد صرف نظر ميدادرسي و اتخاذ شيوه مطمئن

اما نكته حائز اهميت در اين سيستم اين است كه، .1شوندكنند و متوسل به شيوه هاي ديگر مي
اجبار به تواند يعني متعهدله است كه مي. هاي مذكور با متعهدله استانتخاب هر يك از شيوه

اجراي عين تعهد را بخواهد يا مطالبه خسارت را، مگر اينكه متعهد خود خواهان اجراي عين تعهد 
و هدف غايي از انعقاد قرارداد نيز . اجراي تعهدات مبناي روابط اقتصادي افراد جامعه است .2باشد

- ارداد ندارد، مياي به اجراي قراز اين رو الزام متعهدي كه علاقه. اجراي عقد محسوب مي شود

حق اجبار به انجام تعهد . تواند ضمانت اجراي خوبي براي رسيدن به آن هدف غايي به حساب آيد
از طرفي با توجه به اينكه وجوب . نخستين حقي است كه متعهدله براي خود مفروض مي داند

رديد حكم توفاي به عهد جزء اصول مسلم و اساسي شناخته شده در فقه و حقوق اسلامي است؛ بي
انديشه تخلف از انجام تعهدات . شودبه الزام متعهد به انجام عين تعهد، احترام به اين اصول تلقي مي

و دست يافتن به عوضي، بدون پرداخت عوض متقابل به طرفين تعهد، ايجاب مي كند، قانونگذار 
قاعده اوفوا بالعقود متخلف از در فقه نيز فقها با استناد به . به مقابله با آن، احكامي را در نظر بگيرد
و بر همين اساس هم اولين ضمانت اجرائي را كه در . دهندانجام تعهد را مورد نكوهش قرار مي

حق اجبار به اجراي عين تعهد نخستين . نظر مي گيرند اجبار متخلف به انجام تعهد خويش است
ميه وجوب وفاء به عهد، از نظر فقهاء اما. حقي است كه متعهدله براي خود مفروض مي داند

مع الوصف الزام به انجام تعهد در قانون مدني ما . 3تكليفي موكد است كه هيچكس منكر آن نيست
  :به دو شيوه مطرح شده است

 .در احكام مربوط به عقد بيع -2در قسمت مربوط به تخلف از شروط قراردادي -1

رفين از انجام تعهد خودداري كنند، شود، كه طرعايت اصل لزوم در قراردادها مانع از اين مي
متعهد بايد آنچه را به عهده گرفته است، اجرا كند، در صورت خودداري از اجراي تعهد، به 

در اين خصوص تفاوتي بين شروط مورد تعهد و . شودموجب حكم قانون الزام به انجام تعهد مي
د مربوط به مورد اصلي عقد و خود تعهد اصلي نمي كند، زيرا تعهد در معناي اعم خود شامل تعه

                                                             
1 Gareth Jones & wiliam , op.cit.p.2 
2 -Barry Nicholas,op.cit.P.214 

  .367، ص 1371، چاپ دوم، قم، اسماعيليان، 3سيد ميرزاحسن موسوي بجنوردي، القواعدالفقهيه، ج  - 3

ي كه اجبار به اجراي عين تعهد مستلزم مشقت و يا عسر و حرج براي متعهد باشد؛ در موارد -5
كما اينكه در دعواي دادگاه . دادگاهها طريقه جبران خسارت ديگري را مورد حكم قرار مي دهند

مبتلا به بيماري سختي بود و به ناچار بايد در ) علي(در اين دعوا به دليل اينكه خوانده «. 1چنين كرد
كرد، دادگاه تقاضاي خواهان مبني بر تخليه ساختمان يكي خويشاوندان خود زندگي مينزد

خريداري شده را نپذيرفت و تنها حكم به جبران خسارت داد، زيرا از نظر دادگاه شرايط متعهد 
ظرف چهار سال تغيير كرده بود به عنوان خلاصه و ماحصل نظريه حقوق كامن لا بايد گفت، اجبار 

عين تعهد در اين نظام پذيرفته شده است و همانند ساير طرق جبران خسارت و به تعبير به اجراي 
هاي اجراهاي تعهدات قراردادي به رسميت ديگر به عنوان يك ضمانت اجرا در كنار ساير ضمانت

شناخته شده اما نكته اي كه حائز اهميت است اينكه، انتخاب طريقه اجبار به اجراي عين تعهد در 
  .اير طرق با قاضي استكنار س

در حقوق فرانسه و كشورهائي مثل آلمان و سويس و ساير كشورهائي كه از : »حقوق نوشته«
اما . حقوق نوشته برخوردارند، ضمانت اجراي، يعني اجبار به اجراي عين تعهد، پذيرفته شده است

جبار شخص متعهد ا. م.ق 1143در حقوق فرانسه طبق ماده . لا اندكي متفاوت استبا حقوق كامن
اما در كنار پذيرفته شدن . اجبار از طريق شخص ثالث مجاز شمرده شده است 1144و طبق ماده 

هر تعهد بر فعل يا ترك فعلي در صورت عدم : آن مي گويد. م.ق 1142اين ضمانت اجرا ماده 
-اظهار ميديوان تميز فرانسه از جمع مواد فوق . اجرا از سوي متعهد قابل تبديل به خسارت است

در خصوص مواردي است كه اجبار به انجام عين تعهد امكان پذير نباشد مثل  1142ماده : دارد
اينكه تعهد قائم به شخص بوده و يا مخل آزادي باشد و كليه تعهداتي كه قائم به شخص نبوده و يا 

ردادي گنجانده توانند در مجموعه اجبار به اجراي عين تعهدات قراخالي از موانع اجبار باشند مي
همانطوري كه گفته شد در اكثر كشورهاي تابع حقوق نوشته اجبار به اجراي عين تعهد .2شوند

پذيرفته شده است اما اجبار راه انحصاري و حتي نخستين راه جبران خسارت يا ضمانت اجراي 
و سهولت  بلكه به دليل نياز به سرعت در مبادلات و نيل به مقاصد تجاري. تعهدات تلقي نمي شود

                                                             
1 - Treitel,op.cit.p.924 
2 - Barry Nicholas, French Law of contract, London , Butterworths, 1982, p.210-213 
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با اين حال بايد در نظر داشت كه الزام متعهد به انجام تعهد هر چند .شروط ضمن عقد مي شود
آيد ولي بايد در نظر  ترين ضمانت اجراي تخلف از تعهدات در حقوق ايران به حساب مياصلي

توان هر متخلفي را يداشت كه متوسل شدن به اين ضمانت اجرا مستلزم تحقق شرايطي است و نم
بررسي شرايط فوق از حوصله اين كتاب خارج است، با اين حال به . ملزم به انجام تعهد كرد

شود، كه امكان اجراي صورت بسيار مختصر بايد گفته شود كه تعهدي به موقع اجرا گذاشته مي
هوده خواهد بود، آن وجود داشته باشد، در صورت عدم امكان اجراي تعهد الزام به انجام عملي بي

از طرفي بايد به اين امر هم توجه داشت كه تشخيص عدم امكان اجراي تعهد طبعاً نوعي و بر عهده 
عرف و عادت خواهد بود و اجراي تعهد هر چند مستلزم هزينه زيادي براي متعهد باشد، ولي در 

  . صورت تخلف از تعهد بايد وي را ملزم به ايفاي تعهد كرد

ملي كه مي تواند جواز الزام به انجام شود، لزوم فرا رسيدن زمان اجراي تعهد از مهمترين عوا
توان متعهد را ملزم به انجام آن و نمي. تعهدي كه موعد آن نرسيده باشد، قابل مطالبه نيست. است
هرگاه شرط در ضمن عقد شرط فعل باشد، اثباتاً يا نفياً كسي «مي خوانيم : م.ق 237در ماده . كرد
تواند زم به انجام شرط شده است بايد آن را بجا بياورد و در صورت تخلف طرف معامله ميكه مل

به موجب اين ماده ضمانت اجراي » .به حاكم رجوع نموده تقاضاي اجبار به وفاي شرط بنمايد
-اين حكم از نظريه مشهور در فقه پيروي مي. تخلف از شرط اجبار متخلف به انجام شرط است

تعهد ناشي از شروط ضمن عقد باشد؛ و متعهد از انجام آن خودداري كند؛ دو نظريه هر گاه .كند
يكي اين كه، متعهد له، به صرف عدم انجام تعهد، حق دارد اجراي آن را : در فقه وجود دارد

طبق اين نظريه، عدم انجام تعهد ناشي  1مطالبه كند و اجبار متعهد به انجام آن را از دادگاه بخواهد
بقاء بر تعهد ناشي از : الف: دو ضمانت اجرا را به صورت عرضي در پي خواهد داشت از شرط

متعهدله به صرف تحقق تخلف ناشي : ب. شرط و الزام متعهد به انجام آن از طريق حاكم و دادگاه
از شرط بدواً حق فسخ تعهد را دارد و نيازي براي رجوع به حاكم جهت الزام وي به انجام تعهد را 

لذا اين دو راه حل هيچكدام بر ديگري رجحان ندارد و اختيار انتخاب آن بر متعهدله نهاده  .ندارد
دارد كه نظريه دوم مقرر مي. 2شده است تا به هر وسيله اي بخواهد از ضرر به خود جلوگيري كند
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و او  متعهدله، بايد ابتدا اجراي تعهد را از متعهد خواسته و چنانچه اجبار وي امكان نداشته باشد
طبق اين نظريه . 1نخواهد تعهد را اجرا كند در اين صورت متعهدله مي تواند قرارداد را فسخ كند

بين حق الزام به انجام تعهد و حق فسخ رابطه طولي برقرار است و انجام حق دومي مستلزم انجام 
ضمانت اجراها را  بلكه بايد به ترتيب اين. و متعهدله اختيار در گزينش را ندارد. باشدحق اولي مي

قانون مدني ما نظريه دوم را، كه در فقه مشهورتر است، به صورت يك قاعده كلي .به اجرا بگذارد
  :مي خوانيم 239در ماده .قبول كرده است

هر گاه اجبار مشروط عليه براي انجام فعل مشروط، ممكن نباشد و فعل مشروط هم از جمله «
نب او واقع سازد، طرف مقابل حق فسخ معامله را خواهد اعمالي نباشد كه ديگري بتواند از جا

  :مقرر مي دارد 376در مورد اصل تعهد نيز قانون مدني در ماده .»داشت

بنابراين همانطور كه . »شوددر صورت تاخير در تسليم مبيع يا ثمن ممتنع اجبار به تسليم مي«
نويسندگان حقوقي نيز .ين تعهد استگفتيم يكي از ضمانت اجراي موجود در قانون الزام به انجام ع

اند، ولي در كتب حقوق خود، به تسري از فقه اين نوع از ضمانت اجراها را مورد بررسي قرار داده
در خصوص اينكه كدام يك از اين ضمانت اجراها به عنوان قاعده و اصل است، اختلاف نظر 

  .2دارند كه متعاقباً شرح داده خواهد شد

  3حق حبس-2
از وسائل تضمين اجراي قرارداد يا به تعبيري ضمانت اجراي تعهد، حق گروكشي  يكي ديگر

اين حق كه آنرا اصطلاحاً حق حبس مي گويند اساساً مبتني بر اصل همبستگي دو عوض . است

                                                                                                                                                     
    ، 220ش ص .هـ 1363، قلم، موسسه اسماعيليان 5، ج 3االله، كتاب البيع،چ امام خميني،روح -

  3740ق ص .هـ 1403، قم، حاجياني، 1، چ  7الفقاهه، تعزيرات درس آيت االله خوئي، ج  توحيدي، محمدعلي، مصباح
  .219، پيشين،23نجفي، محمد حسن، جواهر الكلام، ج - 1
  .234، قم، موسسه آل بيت، ص 1مامقاني، عبداالله، مناهج المتقين، ج  – 

  .310امامي، حسن، حقوق مدني، جلد اول،پيشين، ص - 2
  .276ناصر، قواعد عمومي قراردادها، جلد سوم، ص  -كاتوزيان -
  .31شهيدي، مهدي، آثار قراردادها و تعهدات، ص  -
  .355يشين ص جعفري لنگرودي، محمد جعفر، حقوق تعهدات،پ -

3 - Lien-Right to with hold. 

با اين حال بايد در نظر داشت كه الزام متعهد به انجام تعهد هر چند .شروط ضمن عقد مي شود
آيد ولي بايد در نظر  ترين ضمانت اجراي تخلف از تعهدات در حقوق ايران به حساب مياصلي

توان هر متخلفي را يداشت كه متوسل شدن به اين ضمانت اجرا مستلزم تحقق شرايطي است و نم
بررسي شرايط فوق از حوصله اين كتاب خارج است، با اين حال به . ملزم به انجام تعهد كرد

شود، كه امكان اجراي صورت بسيار مختصر بايد گفته شود كه تعهدي به موقع اجرا گذاشته مي
هوده خواهد بود، آن وجود داشته باشد، در صورت عدم امكان اجراي تعهد الزام به انجام عملي بي

از طرفي بايد به اين امر هم توجه داشت كه تشخيص عدم امكان اجراي تعهد طبعاً نوعي و بر عهده 
عرف و عادت خواهد بود و اجراي تعهد هر چند مستلزم هزينه زيادي براي متعهد باشد، ولي در 

  . صورت تخلف از تعهد بايد وي را ملزم به ايفاي تعهد كرد

ملي كه مي تواند جواز الزام به انجام شود، لزوم فرا رسيدن زمان اجراي تعهد از مهمترين عوا
توان متعهد را ملزم به انجام آن و نمي. تعهدي كه موعد آن نرسيده باشد، قابل مطالبه نيست. است
هرگاه شرط در ضمن عقد شرط فعل باشد، اثباتاً يا نفياً كسي «مي خوانيم : م.ق 237در ماده . كرد
تواند زم به انجام شرط شده است بايد آن را بجا بياورد و در صورت تخلف طرف معامله ميكه مل

به موجب اين ماده ضمانت اجراي » .به حاكم رجوع نموده تقاضاي اجبار به وفاي شرط بنمايد
-اين حكم از نظريه مشهور در فقه پيروي مي. تخلف از شرط اجبار متخلف به انجام شرط است

تعهد ناشي از شروط ضمن عقد باشد؛ و متعهد از انجام آن خودداري كند؛ دو نظريه هر گاه .كند
يكي اين كه، متعهد له، به صرف عدم انجام تعهد، حق دارد اجراي آن را : در فقه وجود دارد

طبق اين نظريه، عدم انجام تعهد ناشي  1مطالبه كند و اجبار متعهد به انجام آن را از دادگاه بخواهد
بقاء بر تعهد ناشي از : الف: دو ضمانت اجرا را به صورت عرضي در پي خواهد داشت از شرط

متعهدله به صرف تحقق تخلف ناشي : ب. شرط و الزام متعهد به انجام آن از طريق حاكم و دادگاه
از شرط بدواً حق فسخ تعهد را دارد و نيازي براي رجوع به حاكم جهت الزام وي به انجام تعهد را 

لذا اين دو راه حل هيچكدام بر ديگري رجحان ندارد و اختيار انتخاب آن بر متعهدله نهاده  .ندارد
دارد كه نظريه دوم مقرر مي. 2شده است تا به هر وسيله اي بخواهد از ضرر به خود جلوگيري كند
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اي، عملاً مبادله و جابجائي نيز عدالت معاوضي اقتضا دارد كه در هر داد و ستد و معامله. است
ل بقدري مهم و لازم الرعايه است كه تصميم بر خلاف آن،چه بسا به عنوان اين اص. صورت گيرد

تصميم خلاف مقتضاي عقد است، اصل تراضي را كه عنصر اصلي تكوين عقد و قرارداد محسوب 
بنابراين روشن است كه حق حبس بر اعتقادي مبنائي و اساسي . اساس كندمي شود مخدوش و بي

از سوي ديگر بديهي است كه .ياد كرديم تكيه دارد» همبستگي اصل« در معاملات كه از آن به 
اي براي دستيابي طرفين هر قراردادي به اجراي مفاد آن مي انديشند؛ و تمامي تلاش خود را مقدمه

قراردادي  لذا در واقع هر عقد و. دانندبه آنچه كه طرف مقابل متعهد به اجراي آن شده است، مي
پس هرگاه يكي از طرفين . كه، مفاد عقد بدرستي و كامل اجرا گرددزماني وافي به مقصود است 

عقد قرارداد با اتكاء به ضوابط و مقررات قانوني و با استفاده از ابزاري بتواند طرف ديگر را از نيل 
به مقاصدش در تخلف از اجراي تعهد بازدارد و منافع مورد نظر او را تهديد كند، بالطبع آن وسيله 

بر همين اساس حق حبس به .عنوان يك ضمانت اجرا، براي قرارداد فيمابين تلقي شود تواند بهمي
در » حق خودداري يك طرف از اجراي تعهد تا اقدام به اجراي تعهد از سوي طرف مقابل« معناي 

در هر حال .ماهيت و ذات خود يك ضمانت اجراي تعهدات ناشي از قرارداد محسوب مي شود
ء عقد چيزي جز تمليك بالعوض نيست و اگر چه وجوب تسليم از آن آنچه مسلم است، اقتضا

و عدم )  تقارن در معاوضه(ناشي نشود، اما مطلق بودن وجوب تسليم و نيز همزماني دو تسليم 
وجوب تسليم چه منشأ . 1اولويت در تسليم از صفات و عوارض معاوضي بودن، در تسليم هست

التزام هر دو طرف به تسليم، در عقد بيع، در مرحله ثبوت و اجرا عقلي داشته باشد و چه شرعي، اما 
همانند انتقال همزمان . اين قضايا مورد اتفاق فقها و حقوقدانان ماست. يكسان و همزمان مي باشد

اين همزماني و تقارن در تسليم به حدي مورد قبول نظام  .مالكيت مبيع و ثمن در زمان انعقاد عقد
اگر يكي از طرفين به دليل خارجي و خارج از اراده مثل تغيير اوضاع و حقوقي ماست كه حتي 

حق (احوال يا افلاس و ورشكستگي قادر به اجراي تعهد و تسليم نباشد حق خودداري از تسليم 
قانون مدني ايران اگر چه تعريف مدون و صريحي . براي طرف مقابل باقي و مجاز است) حبس

يد ضمن اينكه آنرا برسميت شناخته چنين استنباط مي شود، كه براي حق حبس ندارد اما بي ترد
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به علاوه مواد بسياري در قوانين و مقررات . هيچ اولويتي براي يك طرف در تسليم قائل نيست
از قانون . ايران آمده است كه به وضوح قائل به قانوني بودن اين حق در نظام حقوقي ايران است

و موادي از قانون تجارت ضمن تصريح به حق حبس كه به  1085، 783، 380، 377مدني مواد 
همچنين در ماده اول قانون راجع به بدهي . 371،374،390،533: اند عبارتند از احكام آن پرداخته

ها و صاحبان مهمانخانه« : مي خوانيم  1/6/1312ها مصوب ها و پانسيونواردين به مهمانخانه
دارند مادام كه وارد يا مسافر بدهي خود را از بابت كرايه منزل و ها و جاهاي مانند آن حق پانسيون

اند نپردازد، از خروج اشياء و اثاثيه متعلق به او معادل  قيمت غذا و ساير چيزهائي كه مصرف كرده
در اينجا با صرف نظر از مباحثي مثل مبناي حق حبس، شرايط، .»...بدهي او جلوگيري كرده و 

لا مي حق حبس به مباحث كلي و عمومي حق حبس در نظام حقوقي كامنقلمرو، آثار و احكام 
به معناي ادامه تصرف يا نگهداري مال  Retentionدر نظام حقوقي انگلوساكسن واژه .پردازيم

 Rightغير، معادل حق حبس استعمال مي شود كه هم اينك معادل مصطلح آن در حقوق كامن لا 

of Lien واژه . مي باشدLien ژه لاتيني از واLegamen  اتخاذ شده و در اين نظام، حق حبس انوع
است و يا انصافي ) Legal(حق حبس در يك تقسيم بندي كلي، يا حقوقي . گوناگوني دارد

)Equitable .( به حق حبس هاي حقوقي حق حبس تصرفي)Possessory  ياCommon Law 

Lien (نيز گفته مي شود.  

مدعي حق : اي است از قواعد انصاف كه او مي گويدقاعدهلا مبناي حق حبس در حقوق كامن
از . اگر خود به تعهدش عمل نكند و يا رفتار سوء و ناشايستي داشته باشد، ادعاي او پذيرفته نيست

مثل دو (اين قاعده چنين نتيجه گرفته مي شود كه هر گاه دو ادعا در مقابل يكديگر مطرح شوند 
) مثلاً به دليل سوء رفتار صاحب ادعا(آن دو قابل پذيرش نباشد و يكي از ) تسليم متقابل دربيع

  .1گرددطرف مقابل داراي حق حبس و امتناع عملي مي

است كه قاعده متضمن حقوق ساير » منع حبس مال غير« لا به هر حال، قاعده اصلي دركامن
و آمريكا گفته شد، اما با توجه به مبناي قاعده حبس كه در دو حقوق انگليس . باشدطلبكاران مي

                                                             
1 - Halsbury (H.S.G),Halsbury’s Law of English, Vol.28.4th .ed. London,sweet &Maxwell, 1973,P.501 

اي، عملاً مبادله و جابجائي نيز عدالت معاوضي اقتضا دارد كه در هر داد و ستد و معامله. است
ل بقدري مهم و لازم الرعايه است كه تصميم بر خلاف آن،چه بسا به عنوان اين اص. صورت گيرد

تصميم خلاف مقتضاي عقد است، اصل تراضي را كه عنصر اصلي تكوين عقد و قرارداد محسوب 
بنابراين روشن است كه حق حبس بر اعتقادي مبنائي و اساسي . اساس كندمي شود مخدوش و بي

از سوي ديگر بديهي است كه .ياد كرديم تكيه دارد» همبستگي اصل« در معاملات كه از آن به 
اي براي دستيابي طرفين هر قراردادي به اجراي مفاد آن مي انديشند؛ و تمامي تلاش خود را مقدمه

قراردادي  لذا در واقع هر عقد و. دانندبه آنچه كه طرف مقابل متعهد به اجراي آن شده است، مي
پس هرگاه يكي از طرفين . كه، مفاد عقد بدرستي و كامل اجرا گرددزماني وافي به مقصود است 

عقد قرارداد با اتكاء به ضوابط و مقررات قانوني و با استفاده از ابزاري بتواند طرف ديگر را از نيل 
به مقاصدش در تخلف از اجراي تعهد بازدارد و منافع مورد نظر او را تهديد كند، بالطبع آن وسيله 

بر همين اساس حق حبس به .عنوان يك ضمانت اجرا، براي قرارداد فيمابين تلقي شود تواند بهمي
در » حق خودداري يك طرف از اجراي تعهد تا اقدام به اجراي تعهد از سوي طرف مقابل« معناي 

در هر حال .ماهيت و ذات خود يك ضمانت اجراي تعهدات ناشي از قرارداد محسوب مي شود
ء عقد چيزي جز تمليك بالعوض نيست و اگر چه وجوب تسليم از آن آنچه مسلم است، اقتضا

و عدم )  تقارن در معاوضه(ناشي نشود، اما مطلق بودن وجوب تسليم و نيز همزماني دو تسليم 
وجوب تسليم چه منشأ . 1اولويت در تسليم از صفات و عوارض معاوضي بودن، در تسليم هست

التزام هر دو طرف به تسليم، در عقد بيع، در مرحله ثبوت و اجرا عقلي داشته باشد و چه شرعي، اما 
همانند انتقال همزمان . اين قضايا مورد اتفاق فقها و حقوقدانان ماست. يكسان و همزمان مي باشد

اين همزماني و تقارن در تسليم به حدي مورد قبول نظام  .مالكيت مبيع و ثمن در زمان انعقاد عقد
اگر يكي از طرفين به دليل خارجي و خارج از اراده مثل تغيير اوضاع و حقوقي ماست كه حتي 

حق (احوال يا افلاس و ورشكستگي قادر به اجراي تعهد و تسليم نباشد حق خودداري از تسليم 
قانون مدني ايران اگر چه تعريف مدون و صريحي . براي طرف مقابل باقي و مجاز است) حبس

يد ضمن اينكه آنرا برسميت شناخته چنين استنباط مي شود، كه براي حق حبس ندارد اما بي ترد
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به هر حال حق حبس به عنوان قاعده ثانوي كه علي الاصول نقش ضمانت اجراي تعهدات 
 . كند، در اين نظام حقوقي كاملاً شناخته شده استقراردادي را ايفا مي

  حق فسخ-3
يكي ديگر از ضمانت اجراهاي موجود در قانون حق فسخ تعهد، در صورت تخلف متعهد از 

تواند ناشي شرط از قراردادي باشد يا ناشي از موارد مبناي فسخ تعهد مي.خويش هستانجام تعهد 
ولي آنچه مورد بحث ما هست در واقع حق فسخ ناشي از تخلف از انجام . فسخ ذكر شده در قانون

تواند فسخ تعهد باشد يا نه؟موارد فسخ عقد در تعهد است و اينكه ضمانت اجراي تخلف ازتعهد مي
ولي با تتبع در اين موارد . ما به صورت كلي و اجمالي در قانون مدني ذكر شده است موضوع بحث

توان به صورت قاطع بر اين نظر بود كه قانونگذار حكم عامي در خصوص فسخ عقد در نمي
  . صورت تخلف از انجام تعهد ذكر كرده است

  :م در اين خصوص مقرر مي دارد.ق 239ماده 

ه، براي انجام فعل مشروط، ممكن نباشد، طرف مقابل حق فسخ را هر گاه اجبار مشروط علي«
شود، تحقق حق فسخ در تعهدات ناشي از شروط پس همانطور كه ملاحظه مي. »خواهد داشت

قراردادي در مرحله پس از الزام و اجبار متعهد به انجام تعهد و نتيجتاً عدم انجام متعهد به تعهد 
مشتري مالك مبيع  362ست و بمجرد تحقق بموجب ماده عقد بيع عقد تمليكي ا. خويش است

شود لذا اگر مشتري كالايي را از بايع بخرد و ثمن آن را ظرف سه روز حاضر نكند در اين مي
بايع حق خواهد داشت كه عقد بيع را فسخ كند، البته مشروط بر اينكه عقد  395صورت بموجب 

و مشتري نيز تمام ثمن را پرداخت نكرده باشد در اين  بايع مبيع را تسليم نكرده باشد. بيع حال بوده
اگر مشتري ثمن را در موعد مقرر تاديه نكند، طبق مقررات راجع به : مقرر مي دارد 395رابطه ماده 

خيار تاخير ثمن، بايع حق دارد معامله را فسخ، يا از حاكم اجبار مشتري را به تاديه ثمن 
موجب آن يكي از طرفين، زميني را در اختيار طرف ديگر عقد مزارعه عقدي است كه به .بخواهد

براي مدت معيني قرار مي دهد، تا در آن زراعت كرده و حاصل را تقسيم كند، از طرفي چون عقد 
مزارعه، عقدي لازم است، لذا عامل ملزم به زراعت خواهد بود؛ و اين الزام، ناشي از تعهد اصلي 
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م ضمانت .ق 534ف كند و حاضر به زراعت نشود، ماده است حال اگر عامل از تعهد خويش تخل
  :اجراي آن را بدين شرح بيان مي كند

هر گاه عامل، در اثنا يا در ابتداي عمل آن را ترك كند؛ و كسي نباشد كه عمل را، بجاي او، «
انجام دهد؛ حاكم به تقاضاي مزارع عامل را اجبار مي كند؛ و يا عمل را به خرج عامل ادامه مي 

چنانچه ملاحظه مي شود قانونگذار ضمانت .»د؛ و در صورت عدم امكان، مزارع حق فسخ داردده
اجراي انجام ندادن تعهد از جانب عامل را در رديف تخلف از شروط ضمن عقد قرارداده و در 

همين مقررات در مواد .صورت عدم امكان الزام به انجام تعهد، حكم به فسخ تعهد داده است
  :داردم كه مقرر مي.ق 467ار شده از جمله ماده ديگري نيز تكر

شود؛ و در صورت در صورت امتناع، موجر اجبار مي. موجر بايد عين مستاجره را تسليم كند«
بنابراين قانونگذار يكي از ضمانت اجراي هاي تخلف از .»تغدر اجبار، مستاجر خيار فسخ دارد

از سوي ديگر با تعريفي كه از ضمانت اجرا در .تعهدات را حق فسخ براي متعهد له قرار داده است
فرازهاي پيشين ارائه شده، بديهي است كه مسئوليت قراردادي نيز به نوبه خود نوعي ضمانت اجرا 

چرا كه چهره ديگر آن يا به اصطلاح آن روي سكه مسئوليت قراردادي، حق . شودمحسوب مي
راين وقتي عملكرد سوء يا تخلف شخصي مطالبه خسارت ناشي از تخلف از انجام تعهد است بناب

سبب پيدايش حق قابل مطالبه و مورد حمايت قانون براي ديگري شود، بديهي است كه حتي 
توانند به عنوان در نتيجه اين قبيل حقوق مي. الامكان از بروز آن عمل خودداري خواهد ورزيد

مسئوليت قراردادي يكي ديگر  عليهذا. يك وسيله تضمين كننده قراردادها يا تعهدات مطرح شوند
است؛ كه بعنوان حق مطالبه خسارت و با حمايت قانون قادر خواهد بود  از مصاديق ضمانت اجرا

اگر چه مبناي واقعي هر . در حد توان و اهميت خود از نقض قرارداد يا تعهد جلوگيري كند
هاي غير قراردادي نظم تمسئوليتي اعم از قراردادي و غير قراردادي قانون است، اما در مسئولي

كند، قانون از تحميل ضرر و زيان به ديگران جلوگيري كند عمومي و اخلاق است كه ايجاب مي
بر عكس در مسئوليت قراردادي قانون از اختيار ايجاد . و يا از حقوق زيان ديده حمايت نمايد

ست كه ريشه تعهد تعهدي كه به اشخاص اعطاء كرده است حمايت مي كند و لذا اين قرارداد ا

به هر حال حق حبس به عنوان قاعده ثانوي كه علي الاصول نقش ضمانت اجراي تعهدات 
 . كند، در اين نظام حقوقي كاملاً شناخته شده استقراردادي را ايفا مي

  حق فسخ-3
يكي ديگر از ضمانت اجراهاي موجود در قانون حق فسخ تعهد، در صورت تخلف متعهد از 

تواند ناشي شرط از قراردادي باشد يا ناشي از موارد مبناي فسخ تعهد مي.خويش هستانجام تعهد 
ولي آنچه مورد بحث ما هست در واقع حق فسخ ناشي از تخلف از انجام . فسخ ذكر شده در قانون

تواند فسخ تعهد باشد يا نه؟موارد فسخ عقد در تعهد است و اينكه ضمانت اجراي تخلف ازتعهد مي
ولي با تتبع در اين موارد . ما به صورت كلي و اجمالي در قانون مدني ذكر شده است موضوع بحث

توان به صورت قاطع بر اين نظر بود كه قانونگذار حكم عامي در خصوص فسخ عقد در نمي
  . صورت تخلف از انجام تعهد ذكر كرده است

  :م در اين خصوص مقرر مي دارد.ق 239ماده 

ه، براي انجام فعل مشروط، ممكن نباشد، طرف مقابل حق فسخ را هر گاه اجبار مشروط علي«
شود، تحقق حق فسخ در تعهدات ناشي از شروط پس همانطور كه ملاحظه مي. »خواهد داشت

قراردادي در مرحله پس از الزام و اجبار متعهد به انجام تعهد و نتيجتاً عدم انجام متعهد به تعهد 
مشتري مالك مبيع  362ست و بمجرد تحقق بموجب ماده عقد بيع عقد تمليكي ا. خويش است

شود لذا اگر مشتري كالايي را از بايع بخرد و ثمن آن را ظرف سه روز حاضر نكند در اين مي
بايع حق خواهد داشت كه عقد بيع را فسخ كند، البته مشروط بر اينكه عقد  395صورت بموجب 

و مشتري نيز تمام ثمن را پرداخت نكرده باشد در اين  بايع مبيع را تسليم نكرده باشد. بيع حال بوده
اگر مشتري ثمن را در موعد مقرر تاديه نكند، طبق مقررات راجع به : مقرر مي دارد 395رابطه ماده 

خيار تاخير ثمن، بايع حق دارد معامله را فسخ، يا از حاكم اجبار مشتري را به تاديه ثمن 
موجب آن يكي از طرفين، زميني را در اختيار طرف ديگر عقد مزارعه عقدي است كه به .بخواهد

براي مدت معيني قرار مي دهد، تا در آن زراعت كرده و حاصل را تقسيم كند، از طرفي چون عقد 
مزارعه، عقدي لازم است، لذا عامل ملزم به زراعت خواهد بود؛ و اين الزام، ناشي از تعهد اصلي 
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براي اينكه مسئوليت قراردادي تحقق يابد و به تبع . آيدبوده و مسئوليت نيز از آثار آن به شمار مي
  :آن حكم به لزوم جبران خسارت شود لازم است شروط ذيل وجود داشته باشند

مسئوليت همانگونه كه فوقاً اشاره شد اگرچه مبناي اين . شرط اول، لزوم وجود قرارداد است
قانون است؛ اما بطور مستقيم به قراردادي وابسته است،كه اگر وجود نمي داشت، مسئوليت مورد 

  .لذا وجود قرارداد معتبر و نافذ ضروري است. نظر نيز منتفي بود

بدين معنا كه لازم است براي تحقق . شرط دوم، تخلف متعهد از اجراي تعهد قراردادي است
البته چنانچه در مباحث آتي خواهيم . اي از اجراي تعهد تخلف كرده باشدمسئوليت، متعهد به گونه

يا تخلف از : گفت، تخلف انواع و اشكال مختلفي دارد كه در يك تقسيم بندي كلي بايد گفت
موارد و منويات مصرح طرفين در قرارداد موجب مسئوليت است و يا تخلفي كه عرفاً به منزله 

نكته .في عليه آن نشده باشد، موجب تحقق مسئوليت خواهد بودتخلف تلقي شده و اگر شرط خلا
مهمي كه بيان آن در اينجا حائز اهميت است اينكه، تخلف يا خودداري متعهد اگر ناشي از اقدام 
عمدي و يا مبتني بر تقلب و دسيسه متعهد باشد، هيچگونه شرط عدم مسئوليتي يا توافق قبلي طرفين 

در حاليكه اگر تخلف ريشه عمدي . اهش مسئوليت تحقق يافته نخواهد بودقادر به از بين بردن يا ك
نداشته باشد، اجمالاً بايد پذيرفت كه شرط عدم مسئوليت يا توافق بر ناديده گرفتن مسئوليت قابل 

همچنين يكي ديگر از شروط مهم و قابل بحث در اينجا نقش تقصير قراردادي در . قبول است
صرف نظر از مباحث مهم و مفيدي كه . و يا احراز تخلف از تعهد استتحقق مسئوليت قراردادي 

در خصوص مفهوم تقصير، تقصير سنگين، تقصير عمدي و غيره از سوي حقوقدانان شده است، و 
شود، پاسخ به اين سوال كه آيا تقصير متعهد در از ذكر و بررسي آن مباحث در اينجا خودداري مي

در پاسخ به اين . ست يا نه؟ از اهميت بسزايي برخوردار استتحقق مسئوليت قراردادي شرط ا
  : پرسش نظراتي به شرح ذيل ارائه شده است

اند كه مسئوليت متعهد در اي بر اين عقيدهدر ميان حقوقدانان انگليسي عده -1
است و 1جبران خسارت ناشي از تخلف در اجراي تعهد، از نوع مسئوليت محض يا مطلق

                                                             
1 - strict Liability. 



13
98

ار 
 به

م-
 نه

اره
شم

م- 
سو

ره 
دو

 - 
 یار

ون
 قان

قی
قو

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

223

 

لا، يك متصدي حمل و به عنوان مثال در حقوق كامن1.عهد نداردارتباطي با تقصير مت
نقل دريائي موظف است تضمين مطلق را براي يك سفر مناسب دريائي بدهد و اين 

لذا . كافي نيست كه بگويد مواظبت معقول و متعارفي را براي سفر دريائي بعمل مي آورد
اما در عين حال قانون تهيه .2بسياري از تعهدات قراردادي، مسئوليت محض و مطلق است

اي تخلفات قراردادي را مسئوليت ناشي از پاره 1982و عرضه كالا و خدمات مصوب 
به بيان ديگر اگر قراردادي صرفاً براي عرضه خدمات منعقد . 3داندمبتني بر تقصير مي

براي اما چنانچه قرارداد . شده باشد مسئوليت نهفته در آن قرارداد، مبتني بر تقصير است
عرضه خدمات و اجزائي از آن منعقد شده باشد، مسئوليت ناشي از ناقص بودن در 

 4.غالباً مسئوليت مطلق و محض است)اجزاء (جزئيات 

گروه بزرگي از نويسندگان فرانسوي اعتقاد دارند كه در مسئوليت قراردادي   -2
راي تعهد ليكن عده اي در توجيه اين عقيده مي گويند كه عدم اج. تقصير شرط است

برخي ديگر عدم . خود تقصيري است كه در هر حال به مديون نسبت داده مي شود
. اي ديگر استدر حقوق ايران وضع به گونه.5شمارنداجراي تعهد را اماره تقصير مي

اي از مواد قانون مدني ايران، اين توهم را بوجود آورده است اختلاف ظاهري در پاره
طبق اين .اي وجود نداردررات پديد آمده و پاسخ قانع كنندهكه تبعيضي در ميان اين مق

نظر در مواردي كه تعهد به تسليم عين معين يا حفاظت از چيزي در ميان باشد و به تعبير 
ديگر هرگاه تعهد به وسيله باشد مسئوليت قراردادي مبتني بر تقصير است، در حاليكه 

ردادهاي تجارتي، انتقال و مبادله كالا و اگر در امري تعهد بر نتيجه باشد مثل غالب قرا
  .6پول، مسئوليت مطلق و محض است

 

                                                             
1 - Treitel, Op, Cit.,P.751-2. 
2 - Ibid.- Smith and Thomas,Op.Cit.,P.4. 
3 - Treitel, Op, Cit.,P.753. 
4 - Ibid.P.754.  

  .183، پيشين، ش 4ناصر كاتوزيان، قواعد عمومي قراردادها، ج  - 5
  .همان- 6

براي اينكه مسئوليت قراردادي تحقق يابد و به تبع . آيدبوده و مسئوليت نيز از آثار آن به شمار مي
  :آن حكم به لزوم جبران خسارت شود لازم است شروط ذيل وجود داشته باشند

مسئوليت همانگونه كه فوقاً اشاره شد اگرچه مبناي اين . شرط اول، لزوم وجود قرارداد است
قانون است؛ اما بطور مستقيم به قراردادي وابسته است،كه اگر وجود نمي داشت، مسئوليت مورد 

  .لذا وجود قرارداد معتبر و نافذ ضروري است. نظر نيز منتفي بود

بدين معنا كه لازم است براي تحقق . شرط دوم، تخلف متعهد از اجراي تعهد قراردادي است
البته چنانچه در مباحث آتي خواهيم . اي از اجراي تعهد تخلف كرده باشدمسئوليت، متعهد به گونه

يا تخلف از : گفت، تخلف انواع و اشكال مختلفي دارد كه در يك تقسيم بندي كلي بايد گفت
موارد و منويات مصرح طرفين در قرارداد موجب مسئوليت است و يا تخلفي كه عرفاً به منزله 

نكته .في عليه آن نشده باشد، موجب تحقق مسئوليت خواهد بودتخلف تلقي شده و اگر شرط خلا
مهمي كه بيان آن در اينجا حائز اهميت است اينكه، تخلف يا خودداري متعهد اگر ناشي از اقدام 
عمدي و يا مبتني بر تقلب و دسيسه متعهد باشد، هيچگونه شرط عدم مسئوليتي يا توافق قبلي طرفين 

در حاليكه اگر تخلف ريشه عمدي . اهش مسئوليت تحقق يافته نخواهد بودقادر به از بين بردن يا ك
نداشته باشد، اجمالاً بايد پذيرفت كه شرط عدم مسئوليت يا توافق بر ناديده گرفتن مسئوليت قابل 

همچنين يكي ديگر از شروط مهم و قابل بحث در اينجا نقش تقصير قراردادي در . قبول است
صرف نظر از مباحث مهم و مفيدي كه . و يا احراز تخلف از تعهد استتحقق مسئوليت قراردادي 

در خصوص مفهوم تقصير، تقصير سنگين، تقصير عمدي و غيره از سوي حقوقدانان شده است، و 
شود، پاسخ به اين سوال كه آيا تقصير متعهد در از ذكر و بررسي آن مباحث در اينجا خودداري مي

در پاسخ به اين . ست يا نه؟ از اهميت بسزايي برخوردار استتحقق مسئوليت قراردادي شرط ا
  : پرسش نظراتي به شرح ذيل ارائه شده است

اند كه مسئوليت متعهد در اي بر اين عقيدهدر ميان حقوقدانان انگليسي عده -1
است و 1جبران خسارت ناشي از تخلف در اجراي تعهد، از نوع مسئوليت محض يا مطلق

                                                             
1 - strict Liability. 
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  فسخ قرارداد: بخش دوم
يك وسيله جبران ضرر براي » Termination«يا خاتمه دادن به قرارداد »  Rescission«فسخ 

حق فسخ، حقي است كه بر اساس آن يك طرف قرارداد بر مبناي .طرف قراردادي زيان ديده است
نوع خاصي از قصور در اجراي قرارداد اقدام به انحلال قرارداد نمايد، از طرفي عوامل  وقوع

ديگري نيز همانند، تقلب، تدليس نيز موجب پيدايش حق فسخ براي طرف قراردادي زيان ديده از 
بايستي توجه داشت كه آثار فسخ ناشي از قصور در اجراي آن با آثار   1.نقض قرارداد خواهد شد

ارداد در اثر اشتباه، تقلب يا تدليس متفاوت است، در موارد اخير فسخ قرارداد، در حقوق فسخ قر
اي كه گوئي هرگز وجود انگليس به مفهوم آن است كه قرارداد از ابتدا باطل مي شود به گونه

بر قوانين حاكم . به تعبير روشن تر فسخ قرارداد در اينگونه موارد اثر قهقرائي دارد 2نداشته است، 
حق فسخ ناشي از قصور طرف قراردادي در اجراي قرارداد در حقوق انگليس بسيار پيچيده هستند؛ 

لكن خوشبختانه راجع به موضوع  3. از اين رو بررسي تمامي آنها با دشواري خاصي همراه است
مورد بحث ما يعني زمان اجراي قرارداد يك اصل كلي وجود دارد و آن اصل اين است كه قصور 

اجراي به موقع قرارداد زماني باعث ايجاد حق فسخ براي طرف قراردادي به تقصير خواهد شد در 
كه زمان اجراي قرارداد جزء شروط اصلي قرارداد بوده و يا اينكه از نظر دادگاه جزء اساس و 

اصولاً اعمال حق فسخ در حقوق انگليس اختياري است و هيچ نقض .ماهيت قرارداد به شمار آيد
دي به طور خودكار باعث فسخ قرارداد نخواهد شد، از سوي ديگر در صورت اعمال حق قراردا

- مذكور تعهدات طرف نقض كننده و همچنين طرف زيان ديده قراردادي تحت تاثير آن واقع مي

  .شوند، اين تاثيرات را به طور جداگانه بررسي مي كنيم

  تاثير فسخ قرارداد بر تعهدات طرفين: بند اول
اينكه قرارداد فسخ شد طرف زيان ديده ملزم به قبول اجراي باقي مانده تعهدات از سوي پس از 

نقض كننده، قرارداد نيست و بالتبع با توجه به عدم الزام وي به پذيرش اجراي تعهد از سوي طرف 
نقض كننده وي ملزم به پرداخت هيچگونه وجهي در صورت اجراي تعهد مذكور به طوف نقض 
                                                             
1 - H.c. Black, op. cit., p. 1306. 
2 - E.M.Martin, op. cit, p. 314. 
3 - E.H. treitel, law of contract., op. cit., p. 576. 
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تواند از انجام تعهدات ديگري كه در آينده به موجب د نخواهد بود، همچنين وي ميكننده قراردا
قرارداد ملزم به اجراي آنها بود خودداري نمايد، ولي اگر وي قبل از فسخ قرارداد تعهد خود را 
اجرا كرده باشد، مي تواند خواستار آن شود كه آنچه را كه به طرف مقابل پرداخته، به وي مسترد 

براي مثال او مي تواند مبلغي را كه به طرف مقابل پرداخت كرده است دريافت نمايد، البته گردد 
اين در صورتي است كه طرف مقابل به طور كلي از انجام تعهد خودداري نموده باشد، بديهي 
است در صورتي كه وي بخشي از قرارداد را اجرا كرده باشد، مستحق اجرت المثل كارهاي انجام 

شود كه طرف مقابل نيز از اجراي باقي فسخ قرارداد از سوي زيان ديده باعث مي.د بودشده خواه
مانده تعهدات قرارداد كه در آينده ملزم به اجراي آنها بوده است، رهائي يابد لكن وي موظف 

اش مستقر شده است اجرا نمايد، بعلاوه است تعهداتي را كه از زمان قرارداد تا زمان فسخ بر عهده
دهد كه به موجب اين تعهد وي ملزم به جبران قرارداد تعهد جديدي را بر عهده وي قرار مي فسخ

مسئوليت او شامل جبران ضررهاي وارده در .ضرر و پرداخت خسارت به طرف زيان ديده مي باشد
  .اثر نقض قرارداد و همچنين ضررهاي ناشي از فسخ تعهدات آينده به زيان ديده خواهد بود

   وال حق فسخز: بند دوم
  1.حق فسخ ناشي از نقض شرط اصلي راجع به زمان اجراي قرارداد در موارد ذيل زايل مي گردد

  2اسقاط حق يا اعراض از آن -1

در حقوق انگليس براي بيان مفاهيم مختلفي بكار رفته است كه دو مفهوم از ) Waiver(واژه 
   3.مفاهيم مذكور به بحث فعلي ما مربوط است

تواند از حق خود يعني طرف قراردادي كه حق فسخ قرارداد را دارد مي: ي انتخاباعراض به معن
در اين صورت او بايستي تعهد قراردادي خود را اجرا . صرفنظر كرده و قرارداد را تنفيذ نمايد

شود وي از حق فسخ خود اعراض كرده يا اينكه تثبيت قرارداد را نمايد، در اين فرض گفته مي
  .است؛ لكن وي مي تواند خسارت نقض شرط را مطالبه نمايدانتخاب نموده 

                                                             
1 - G.H. treitel, law of contract., op. cit., p. 618. 
2 Waiver.  
3 - G.H. treitel, Ibip, p. 336. 

  فسخ قرارداد: بخش دوم
يك وسيله جبران ضرر براي » Termination«يا خاتمه دادن به قرارداد »  Rescission«فسخ 

حق فسخ، حقي است كه بر اساس آن يك طرف قرارداد بر مبناي .طرف قراردادي زيان ديده است
نوع خاصي از قصور در اجراي قرارداد اقدام به انحلال قرارداد نمايد، از طرفي عوامل  وقوع

ديگري نيز همانند، تقلب، تدليس نيز موجب پيدايش حق فسخ براي طرف قراردادي زيان ديده از 
بايستي توجه داشت كه آثار فسخ ناشي از قصور در اجراي آن با آثار   1.نقض قرارداد خواهد شد

ارداد در اثر اشتباه، تقلب يا تدليس متفاوت است، در موارد اخير فسخ قرارداد، در حقوق فسخ قر
اي كه گوئي هرگز وجود انگليس به مفهوم آن است كه قرارداد از ابتدا باطل مي شود به گونه

بر قوانين حاكم . به تعبير روشن تر فسخ قرارداد در اينگونه موارد اثر قهقرائي دارد 2نداشته است، 
حق فسخ ناشي از قصور طرف قراردادي در اجراي قرارداد در حقوق انگليس بسيار پيچيده هستند؛ 

لكن خوشبختانه راجع به موضوع  3. از اين رو بررسي تمامي آنها با دشواري خاصي همراه است
مورد بحث ما يعني زمان اجراي قرارداد يك اصل كلي وجود دارد و آن اصل اين است كه قصور 

اجراي به موقع قرارداد زماني باعث ايجاد حق فسخ براي طرف قراردادي به تقصير خواهد شد در 
كه زمان اجراي قرارداد جزء شروط اصلي قرارداد بوده و يا اينكه از نظر دادگاه جزء اساس و 

اصولاً اعمال حق فسخ در حقوق انگليس اختياري است و هيچ نقض .ماهيت قرارداد به شمار آيد
دي به طور خودكار باعث فسخ قرارداد نخواهد شد، از سوي ديگر در صورت اعمال حق قراردا

- مذكور تعهدات طرف نقض كننده و همچنين طرف زيان ديده قراردادي تحت تاثير آن واقع مي

  .شوند، اين تاثيرات را به طور جداگانه بررسي مي كنيم

  تاثير فسخ قرارداد بر تعهدات طرفين: بند اول
اينكه قرارداد فسخ شد طرف زيان ديده ملزم به قبول اجراي باقي مانده تعهدات از سوي پس از 

نقض كننده، قرارداد نيست و بالتبع با توجه به عدم الزام وي به پذيرش اجراي تعهد از سوي طرف 
نقض كننده وي ملزم به پرداخت هيچگونه وجهي در صورت اجراي تعهد مذكور به طوف نقض 
                                                             
1 - H.c. Black, op. cit., p. 1306. 
2 - E.M.Martin, op. cit, p. 314. 
3 - E.H. treitel, law of contract., op. cit., p. 576. 
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   1اعراض به مفهوم اعراض يا اسقاط كلي

اين مفهوم زماني به كار مي رود كه يك طرف قراردادي قصد داشته باشد به طور كلي از حقوق 
قراردادي خود اعراض نمايد مثل اينكه خريدار از حق فسخ خود راجع به قرارداد فروش كالا و 

  .همچنين از مطالبه خسارت به طور كلي صرفنظر نمايد

قانون فروش كالا از سوي قانونگذار به رسميت  11ماده  2هر دو نوع اعراض مذكور در بند 
  :شناخته شده است در اين ماده آمده است

بايست فروشنده در مواردي كه قرارداد فروش كالا در بردارنده يك شرط اصلي است كه مي«
تواند از شرط اصلي كلاً اعراض نموده و يا اينكه نقض شرط اصلي را نمايد، خريدار ميآنرا اجرا 

به مثابه نقض يك شرط فرعي تلقي نموده و آن را سبب اينكه با قرارداد به عنوان يك قرارداد 
  »نكول شده رفتار شود به حساب نياورد

  2اجراي قسمت عمده قرارداد-2

اف زماني كه بخشي از يك قرارداد اجرا شده باشد ولي از به موجب يك قاعده مبتني بر انص
طرفي هم اجرا كننده مرتكب نقض قرارداد شود لكن نقض مذكور ناچيز باشد مادام كه متعهد در 

 substantial(اجراي تعهدش مرتكب قصور اساسي نشده باشد، دادگاهها با استناد نظريه 

performance (هر چند واقعيت اين است كه اجراي . شونديمانع اعمال حق فسخ طرف مقابل م
  .تواند مانع اعمال حق فسخ گرددبخشي از قرارداد به خودي خود نمي

 قبول ارادي منافع -2

اين امر به طور جدي محدود كننده حق فسخ نيست لكن حق مذكور را تحت تاثير قرار مي 
اجراي مذكور باعث از بين رفتن  بر اين اساس اگر تعهد به طور ناقص يا ناتمام اجرا شده باشد. دهد

حق فسخ طرف مقابل نخواهد شد، اما اگر طرف مقابل به طور ارادي اجراي ناقص قرارداد را قبول 

                                                             
1 Total waiver.  
2 substantial performance. 
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نمايد مكلف است در قبال آن به نسبت مقدار انجام شده از تعهد قراردادي وجه نقد پرداخت 
  1.نمايد، در اين صورت وي نخواهد توانست قرارداد را فسخ كند

 :مانعت غير قانوني از اجراي قراردادم -3

پرداخت نخواهد شد مگر اينكه وي  Aدر يك قرارداد ممكن است مقرر شود كه مثلاً چيزي به 
به طور  Bنيز اجراي تعهد را شروع كرده باشد ولي طرف مقابل  Aتعهدش را كاملاً اجرا نمايد و 

مي تواند خسارت نقض قرارداد را از  Aغير قانوني به وي اجازه تكميل آنرا ندهد در اين صورت 
از تكميل  Aاز طرف ديگر ممانعت . وي در قالب اجرت المثل كارهاي انجام شده مطالبه نمايد
  .اجراي تعهد قرارداد باعث زوال حق فسخ وي نيز خواهد شد

 :نقض قرارداد از سوي هر دو طرف -4

حق دهد قرارداد را يك طرف قرارداد ممكن است مرتكب تخلفي شود كه به طرف مقابل 
نكول شده تلقي كند ليكن اگر قرارداد وظيفه اي را براي طرف مقابل تعيين كرده باشد كه به 

در . موجب آن وي موظف به محو آثار تخلف طرف متخلف باشد ولي او به وظيفه اش عمل نكند
واهد اند هيچيك حق فسخ قرارداد را نخاين صورت چون هر دو طرف از قرارداد تخلف كرده

تر شدن اين مورد مثالي ذكر مي كنيم، مثلاً در يك قرارداد ساخت كشتي كه براي روشن. داشت
ادعا مي كند  Aپيش بيني شده بود اختلافات ناشي از قرارداد بايستي به داوري ارجاع شود، طرف 

ع سال از ساخته شدن كشتي به داوري ارجا 6اين ادعا پس از . كه كشتي ناقص ساخته شده است
حق  Bتواند به طرف در ارجاع اختلاف به داوري نمي Aشود، حكم دادگاه آن بود كه تاخير مي

دهد كه توافق راجع به ارجاع اختلاف به داوري را فسخ نمايد چرا كه وي نيز مي توانسته و مي 
نهايت آنكه ضمانت اجراي  2.به داور مراجعه نمايد Aبايست به تنهايي براي خاتمه دادن به تاخير 

فسخ قرارداد راجع به عدم اجراي بموقع قرارداد زماني قابل اعمال است كه زمان اجراي قرارداد از 
نظر دادگاه جزء اساس و ماهيت قرارداد بشمار آيد و يا اينكه طرفين قرارداد راجع به موعد اجراي 

غير اين صورت در جائي كه زمان  در. آن به عنوان يك شرط اصلي قرارداد توافق كرده باشند
                                                             
1 - G.H. treitel, Ibid, p. 336. 
2 - G.H. treitel, Ibid, p. 628. 

   1اعراض به مفهوم اعراض يا اسقاط كلي

اين مفهوم زماني به كار مي رود كه يك طرف قراردادي قصد داشته باشد به طور كلي از حقوق 
قراردادي خود اعراض نمايد مثل اينكه خريدار از حق فسخ خود راجع به قرارداد فروش كالا و 

  .همچنين از مطالبه خسارت به طور كلي صرفنظر نمايد

قانون فروش كالا از سوي قانونگذار به رسميت  11ماده  2هر دو نوع اعراض مذكور در بند 
  :شناخته شده است در اين ماده آمده است

بايست فروشنده در مواردي كه قرارداد فروش كالا در بردارنده يك شرط اصلي است كه مي«
تواند از شرط اصلي كلاً اعراض نموده و يا اينكه نقض شرط اصلي را نمايد، خريدار ميآنرا اجرا 

به مثابه نقض يك شرط فرعي تلقي نموده و آن را سبب اينكه با قرارداد به عنوان يك قرارداد 
  »نكول شده رفتار شود به حساب نياورد

  2اجراي قسمت عمده قرارداد-2

اف زماني كه بخشي از يك قرارداد اجرا شده باشد ولي از به موجب يك قاعده مبتني بر انص
طرفي هم اجرا كننده مرتكب نقض قرارداد شود لكن نقض مذكور ناچيز باشد مادام كه متعهد در 

 substantial(اجراي تعهدش مرتكب قصور اساسي نشده باشد، دادگاهها با استناد نظريه 

performance (هر چند واقعيت اين است كه اجراي . شونديمانع اعمال حق فسخ طرف مقابل م
  .تواند مانع اعمال حق فسخ گرددبخشي از قرارداد به خودي خود نمي

 قبول ارادي منافع -2

اين امر به طور جدي محدود كننده حق فسخ نيست لكن حق مذكور را تحت تاثير قرار مي 
اجراي مذكور باعث از بين رفتن  بر اين اساس اگر تعهد به طور ناقص يا ناتمام اجرا شده باشد. دهد

حق فسخ طرف مقابل نخواهد شد، اما اگر طرف مقابل به طور ارادي اجراي ناقص قرارداد را قبول 

                                                             
1 Total waiver.  
2 substantial performance. 



13
98

ار 
 به

م-
 نه

اره
شم

م- 
سو

ره 
دو

 - 
 یار

ون
 قان

قی
قو

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

228

اجراي قرارداد به عنوان يك شرط فرعي از قرارداد محسوب شود و يا اينكه دادگاه موعد اجراي 
قرارداد را جزء ماهيت و اساس قرارداد نداند، عدم اجراي به موقع چنين قرارداد به هيچ وجه باعث 

  . اهد بودتحقق حق فسخ براي زيان ديده از تاخير در اجراي آن نخو

  الملليانواع ضمانت اجرا در كنوانسيون بيع بين: بند سوم
مقررات كنوانسيون در خصوص ضمانت اجراي تخلف متعهد از انجام تعهد خويش در موارد 

كنوانسيون در وهله اول به . هاي گوناگون متعهد و تعهد بيان شده استمختلفي و بسته به وضعيت
پردازد و پس از آن تخلف هر يك از آنها از تعهد ري ميشرح وظايف هر يك از بايع و مشت

در مقررات كنوانسيون، تقريباً تمامي ضمانت . كندخويش و ضمانت اجراي تخلف را بيان مي
رو توجه به مقررات از اين. لا و حقوق نوشته ذكر شده استاجراهاي موجود در حقوق كامن

اهاي موجود در اين دو نظام حقوقي بزرگ كنوانسيون تا حدودي شناخت ما را از ضمانت اجر
  . شودكند، ذيلاً به صورت مختصر اين ضمانت اجرا بيان ميتر ميكامل

دهد كه خود اين حق را به خريدار مي 46كنوانسيون در ماده : الزام به انجام عين تعهد: الف
ان خسارت از طريق لذا اين اصل طريقه جبر. بتواند فروشنده را جهت انجام تعهد خويش ملزم كند

و تا زماني كه تحويل صورت نگرفته است خريدار . كنداجبار متعهد،به انجام عين تعهد را بيان مي
  :دارداين ماده مقرر مي 1بند . تواند متوسل به اين شيوه از ضمانت اجرا بشودمي

اولين شيوه، الزام بنابراين » ...تواند تقاضاي ايفاي تعهدات فروشنده را از او بنمايدخريدار مي«
پذير است، كه متعهد به ديگر وي به انجام تعهد خويش است توسل به اين شيوه تا زماني امكان

همچنين اگر . طرق جبران خسارت كه با الزام متعهد به انجام تعهد مباينت دارد متوسل نشده باشد
: كندديگري را اتخاذ مي حلكالا تحويل شده باشد ولي مطابق با قرارداد نباشد ماده فوق دو راه

لذا ماده ). 3بند . (و يا تعمير كالايي كه با قرارداد منطبق نيست) 2بند (تحويل كالاي جانشين ) الف
كند و گذاري ميكنوانسيون، قاعده اجبار به انجام عين تعهد را به عنوان يك طريفه جبران پايه 46

شود،و حق عهد خود عمل نكرده است ميقلمرو اين قاعده شامل همه مواردي كه فروشنده به ت
درخواست اجراي عين تعهد در كنوانسيون بر اين فرض بنا شده كه فروشنده بدواً تعهد خود را 

 3و  2لذا اگر انجام تعهد ناقص باشد و ايفاي تعهد مطابق با قرارداد نباشد، بند . انجام نداده است
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راي فروشنده در صورتي كه خريدار از پرداخت همين اختيار ب. كندحلهاي جدايي را بيان ميراه
- كنوانسيون در اين باره مقرر مي 62ثمن و انجام تعهدات خود سرباز زند نيز مقرر شده است، ماده 

تواند از خريدار تقاضاي پرداخت ثمن، قبض كالا يا ايفاي ديگر تعهداتش را فروشنده مي«: دارد
ا زماني كه متوسل به طرق ديگر جبران خسارت نشده است، تواند تبنابراين فروشنده نيز مي» بناميد

  . متعهد را ملزم به انجام تعهد خويش كند

مهمترين و مؤثرترين طريقه جبران خسارت خريدار، يعني  49در كنوانسيون ماده : حق فسخ) ب
  :خوانيماين ماده مي 1در بند . فسخ قرارداد را درخود جاي داده است

  :ر موارد ذيل اعلام نمايد كه از قرارداد اجتناب كرده استتواند دخريدار مي -1

در صورتيكه عدم توفيق فروشنده در ايفاي هر كدام از تعهداتش به موجب قرارداد يا اين : الف
  كنوانسيون نقض اساسي قرارداد محسوب شود يا 

اول در صورت عدم تسليم كالا، چنانچه فروشنده ظرف مدت اضافي كه مطابق پاراگراف : ب
توسط خريدار تعيين شده است، كالا را تسليم نكند يا اعلام نمايد كه او كالا را در ظرف  47ماده 

  ...مدت تعيين شده مذكور تسليم نخواهد كرد

    . در ماده فوق دو موقعيت متفاوت از هم مدنظر كنوانسيون بوده است

سخ بصورت مطلق و در لا حقوق نوشته حق فاولي اينكه همانطور كه در سيستم حقوقي كامن
همه موارد نقص قرارداد ،پذيرفته نشده است؛ كنوانسيون نيز از اين شيوه در بند الف از پاراگراف 

دهد كه موجب نقض اساسي قرارداد باشد را تبعيت نموده و فقط نقضي را مبناي حق فسخ قرار مي
-فقط در يك مورد مي: كهدوم اين. تواند اين حق را بوجود آوردهاي جزئي قرارداد نميو نقض

توان از اين امر مستثني شده و آن عمل به بند دوم پاراگراف اول است؛ به اين شكل كه در مورد 
تواند از شيوه تعيين مهلت اضافي استفاده كند وبه يك عدم تسليم كالا، خريدار اگر بخواهد مي

نكته مهمي كه . اد را فسخ كندنقض غيراساسي قرارداد، اثر نقض اساسي بدهد و به اين دليل قرارد
وقتي . وجود حق فسخ فوري براي متعهدله است: تواند به نظر برسددر اين ماده از كنوانسيون مي

تواند فوراً كه عدم ايفاء فروشنده از هر كدام از وظايفش منجر به نقض اساسي شود، فروشنده مي
 64حق فسخ به موجب ماده . نداز اين طريق جبران خسارت، بدون هيچگونه مشكلي استفاده ك

اجراي قرارداد به عنوان يك شرط فرعي از قرارداد محسوب شود و يا اينكه دادگاه موعد اجراي 
قرارداد را جزء ماهيت و اساس قرارداد نداند، عدم اجراي به موقع چنين قرارداد به هيچ وجه باعث 

  . اهد بودتحقق حق فسخ براي زيان ديده از تاخير در اجراي آن نخو

  الملليانواع ضمانت اجرا در كنوانسيون بيع بين: بند سوم
مقررات كنوانسيون در خصوص ضمانت اجراي تخلف متعهد از انجام تعهد خويش در موارد 

كنوانسيون در وهله اول به . هاي گوناگون متعهد و تعهد بيان شده استمختلفي و بسته به وضعيت
پردازد و پس از آن تخلف هر يك از آنها از تعهد ري ميشرح وظايف هر يك از بايع و مشت

در مقررات كنوانسيون، تقريباً تمامي ضمانت . كندخويش و ضمانت اجراي تخلف را بيان مي
رو توجه به مقررات از اين. لا و حقوق نوشته ذكر شده استاجراهاي موجود در حقوق كامن

اهاي موجود در اين دو نظام حقوقي بزرگ كنوانسيون تا حدودي شناخت ما را از ضمانت اجر
  . شودكند، ذيلاً به صورت مختصر اين ضمانت اجرا بيان ميتر ميكامل

دهد كه خود اين حق را به خريدار مي 46كنوانسيون در ماده : الزام به انجام عين تعهد: الف
ان خسارت از طريق لذا اين اصل طريقه جبر. بتواند فروشنده را جهت انجام تعهد خويش ملزم كند

و تا زماني كه تحويل صورت نگرفته است خريدار . كنداجبار متعهد،به انجام عين تعهد را بيان مي
  :دارداين ماده مقرر مي 1بند . تواند متوسل به اين شيوه از ضمانت اجرا بشودمي

اولين شيوه، الزام بنابراين » ...تواند تقاضاي ايفاي تعهدات فروشنده را از او بنمايدخريدار مي«
پذير است، كه متعهد به ديگر وي به انجام تعهد خويش است توسل به اين شيوه تا زماني امكان

همچنين اگر . طرق جبران خسارت كه با الزام متعهد به انجام تعهد مباينت دارد متوسل نشده باشد
: كندديگري را اتخاذ مي حلكالا تحويل شده باشد ولي مطابق با قرارداد نباشد ماده فوق دو راه

لذا ماده ). 3بند . (و يا تعمير كالايي كه با قرارداد منطبق نيست) 2بند (تحويل كالاي جانشين ) الف
كند و گذاري ميكنوانسيون، قاعده اجبار به انجام عين تعهد را به عنوان يك طريفه جبران پايه 46

شود،و حق عهد خود عمل نكرده است ميقلمرو اين قاعده شامل همه مواردي كه فروشنده به ت
درخواست اجراي عين تعهد در كنوانسيون بر اين فرض بنا شده كه فروشنده بدواً تعهد خود را 

 3و  2لذا اگر انجام تعهد ناقص باشد و ايفاي تعهد مطابق با قرارداد نباشد، بند . انجام نداده است
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. بيني شده استكنوانسيون براي فروشنده نيز در صورت تخلف خريدار از ايفاي تعهداتش پيش
تواند قرارداد را فسخ كند، يا محقق شده فروشنده مي 64بايد توجه داشت اگر شروط مقرر در ماده 

واهد و بنابراين حق فسخ و اعمال آن اينكه از اين حق بگذرد و الزام متعهد به انجام تعهداتش را بخ
در اينجا از ذكر شروط و تفصيل بيشتر موارد حق . آيدبعنوان تنها وظيفه براي وي به حساب نمي

  .كنيمنظر ميفسخ جهت رعايت اختصار صرف

دادن مهلت اضافي براي ايفاي تعهد به طرفيني كه تعهد خويش را به موقع : مهلت اضافي:ج
اختيار اعطاي مهلت اضافي . شوداي براي جبران نقض قرارداد محسوب ميطريقه. اندانجام نداده

دارد تا حد امكان بايد از فسخ قرارداد لا كه مقرر ميدر واقع از همان انديشه معروف در كامن
كند؛ اما با اين حال طبق مقررات كنوانسيون اعطاي مهلت اضافي بعنوان اجتناب كرده پيروي مي

اعطاي مهلت هم براي خريدار و هم . تواند از آن اجتناب كندله نيست و ميتعهدوظيفه براي م
  . بيني شده استپيش 63و  47فروشنده در دو ماده جداگانه در مواود 

مقرر شده است، ولي اين حق  50طريفه جبران خسارت بوسيله تعليق ثمن در ماده : تقليل ثمن:د
. ترميم و رفع نقص از كالا و مورد تعهد را داشته باشددر مواردي كاربرد دارد كه فروشنده حق 

تقليل ثمن متضمن اين معني است كه فروشنده كالايي را كه با قرارداد مطابقت ندارد، و خريدار 
اين ضمانت اجرا معمولاً به نفع خريدار است چون اولاً هيچ الزامي در . نيز آن را قبول كرده است

تواند قرارداد را با اً اگر كالا غير منطبق با قرارداد باشد، خريدار مياتخاذ چنين تصميمي نيست، ثاني
و در اين راه ديگر نيازي به مسير طولاني دراز ارجاع به داوري . شرايط جديد و به نفع خود بپذيرد

از طرفي هنگامي كه خريدار ثمن را نپرداخته، طريفه جبران خسارت، . ويا رجوع به دادگاه  نيست
   1.ليل ثمن بهترين وسيله جبران خسارت استبوسيله تق

   الملليانواع ضمانت اجرا در اصول قراردادهاي تجاري بين:بند چهارم
المللي در صورت عدم انجام تعهد و نقض تعهد ضمانت اجراي در اصول قراردادهاي تجاري بين

بصورت  ذيلاً به بررسي مقررات اصول در اين خصوص. مختلفي براي ذينفع مقرر شده است
  :پردازيممختصر مي

                                                             
  219ص . المللي، جلد دومق بيع بينپور، مهراب، ترجمه تفسيري به حقوداراب-1
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  :دارداصول مقرر مي -1-2- 7ماده : الزام متعهد به انجام تعهد:الف

- خود كوتاهي كند ديگري مي )در اجراي تعهد(در صورتيكه طرف متعهد به پرداخت پول «

كند؛ كه به موجب ماده فوق قاعده كلي را در اصول بيان مي» تواند الزام او را به پرداخت بخواهد
در . توان درصورت عدم انجام تعهد از ناحيه متعهد، وي را ملزم به انجام تعهد خويش كردميآن 

ولي . و غير پولي از هم تفكيك شده است 1اصول در بيان امكام مربوط به تعهدات، تعهدات پولي
ولي . آنچه مهم است پذيرش الزام متعهد به پرداخت پول در تعهدات پولي، بصورت مطلق است

بر همين اساس . شود و با استثنائاتي زيادي مواجه استلاق در تعهدات غير پولي ديده نمياين اط
  :دارداصول مقرر مي - 2-2- 7ماده 

هرگاه طرفي كه داراي تعهدي غير از تعهد پولي است، تعهد خود را ايفاء نكند، طرف ديگر «
  :تواند الزام او را به ايفاي تعهد بخواهد مگراينكهمي

  .ء از نظر حقوقي يا موضوعي غيرممكن باشدايفا: الف

  . ايفاء تعهد يا اجرا در صورتي كه مصداق داشته باشد، عرفاً سنگين و پرهزينه باشد: ب

 .متعهدله بتواند به نحو معقول ايفاي تعهد را از منبع ديگري تحصيل كند: ج

  .ايفاء تعهد از خصلت شخصي و انحصاري برخوردار باشد: د

ايفاء تعهد را ظرف مدت معقول پس از اينكه نسبت به عدم ايفاي تعهد ) تعهدلهم(طرف ذيحق : ه
  .يافته، مطالبه نكرده باشديابد وقوف ميوقوف يافته يا مي

تواند از بنابراين در صورتي كه هر يك از شروط فوق محقق شود؛ در اين صورت متعهدله نمي
  . رت متمسك شوداين حق استفاده كند و بايد به طرق ديگر جبران خسا

. يكي ديگر از طرق جبران خسارت در اصول وجود حق فسخ براي ذينفع است: حق فسخ:ب
ولي همانطور كه در خصوص الزام متعهد به انجام تعهد گفته شده، حق فسخ بر خلاف قوانين ما در 

گاه ديد. توان از اين ضمانت اجرا استفاده كرداصول بصورت مطلق نيست، بلكه تحت شرايطي مي

                                                             
1 Performance of monetary obligation. 

. بيني شده استكنوانسيون براي فروشنده نيز در صورت تخلف خريدار از ايفاي تعهداتش پيش
تواند قرارداد را فسخ كند، يا محقق شده فروشنده مي 64بايد توجه داشت اگر شروط مقرر در ماده 

واهد و بنابراين حق فسخ و اعمال آن اينكه از اين حق بگذرد و الزام متعهد به انجام تعهداتش را بخ
در اينجا از ذكر شروط و تفصيل بيشتر موارد حق . آيدبعنوان تنها وظيفه براي وي به حساب نمي

  .كنيمنظر ميفسخ جهت رعايت اختصار صرف

دادن مهلت اضافي براي ايفاي تعهد به طرفيني كه تعهد خويش را به موقع : مهلت اضافي:ج
اختيار اعطاي مهلت اضافي . شوداي براي جبران نقض قرارداد محسوب ميطريقه. اندانجام نداده

دارد تا حد امكان بايد از فسخ قرارداد لا كه مقرر ميدر واقع از همان انديشه معروف در كامن
كند؛ اما با اين حال طبق مقررات كنوانسيون اعطاي مهلت اضافي بعنوان اجتناب كرده پيروي مي

اعطاي مهلت هم براي خريدار و هم . تواند از آن اجتناب كندله نيست و ميتعهدوظيفه براي م
  . بيني شده استپيش 63و  47فروشنده در دو ماده جداگانه در مواود 

مقرر شده است، ولي اين حق  50طريفه جبران خسارت بوسيله تعليق ثمن در ماده : تقليل ثمن:د
. ترميم و رفع نقص از كالا و مورد تعهد را داشته باشددر مواردي كاربرد دارد كه فروشنده حق 

تقليل ثمن متضمن اين معني است كه فروشنده كالايي را كه با قرارداد مطابقت ندارد، و خريدار 
اين ضمانت اجرا معمولاً به نفع خريدار است چون اولاً هيچ الزامي در . نيز آن را قبول كرده است

تواند قرارداد را با اً اگر كالا غير منطبق با قرارداد باشد، خريدار مياتخاذ چنين تصميمي نيست، ثاني
و در اين راه ديگر نيازي به مسير طولاني دراز ارجاع به داوري . شرايط جديد و به نفع خود بپذيرد

از طرفي هنگامي كه خريدار ثمن را نپرداخته، طريفه جبران خسارت، . ويا رجوع به دادگاه  نيست
   1.ليل ثمن بهترين وسيله جبران خسارت استبوسيله تق

   الملليانواع ضمانت اجرا در اصول قراردادهاي تجاري بين:بند چهارم
المللي در صورت عدم انجام تعهد و نقض تعهد ضمانت اجراي در اصول قراردادهاي تجاري بين

بصورت  ذيلاً به بررسي مقررات اصول در اين خصوص. مختلفي براي ذينفع مقرر شده است
  :پردازيممختصر مي

                                                             
  219ص . المللي، جلد دومق بيع بينپور، مهراب، ترجمه تفسيري به حقوداراب-1
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چون فسخ غالباً : اينكه. لا در رابطه با حق فسخ وجود داردغالبي در حقوق خارجه خصوصاً كامن
هاي او جهت تدارك گردد كه هزينهموجب ورود خسارت شديد به متخلف از ايفاء تعهد مي

لذا به موجب اين ديدگاه سعي بر اين شده تا حد . اجراي تعهد، ممكن است در نظر گرفته نشود
  :دارداصول مقرر مي 1- 3-7ماده  1بر همين اساس بند . ان مانع از گسستن عقد شوندامك

تواند در صورتي كه قصور طرف ديگر در ايفاي تعهد ناشي از قرارداد منجر يك طرف مي - 1«
  » ...به عدم ايفاء به طور اساسي گردد، قرارداد را فسخ كند

م ايفاء تعهد بطور اساسي باشد در غير اين لذا جهت فسخ تعهد، عدم ايفاء بايد منجر به عد
با اين حال اصول خود معيار تشخيص اساسي بودن عدم . صورت عقد بقوت خود باقي خواهد بود

موارد اساسي بودن ايفاء را بيان  1-3- 7ماده  2بر همين اساس در بند . ايفاء تعهد را ذكر كرده است
  :كندمي

ن ديده را از آنچه كه استحقاق انتظار آن را به موجب عدم ايفاء تعهد ماهيتاً طرف زيا: الف
كرده يا عرفاً بيني نمياي را پيشكند، مگر اينكه طرف ديگر چنين نتيجهقرارداد داشته، محروم مي

  بيني كند؛توانسته است پيشنمي

  .رعايت دقيق تعهدي كه ايفاء نشده جزو ذات قرارداد است: ب

  .توجهي استناشي از بيعدم ايفاء تعهد عمدي يا : ج

ديده كه نتواند به ايفاء تعهد طرف ديگر در آينده، عدم ايفاء تعهد موجب باور طرف زيان: د
  اعتماد كند؛

چنانچه قرارداد فسخ گردد، متخلف از ايفاء تعهد در اثر تدارك يا انجام تعهد، متحمل : ه
فوق در صورت عدم انجام تعهد،  بنابراين با تحقق هر يك از شروط«. گرددخسارت نامتناسب مي

  . گرددشود و موجب ايجاد حق فسخ ميعدم ايفا بطور اساسي تلقي مي

در مواردي كه امكان اجراي تعهدي بخاطر قصور متعهد از موعد وجود دارد، بطوريكه اين عدم 
ين امر انجام تعهد توسط متعهد پيشاپيش اعلام شده باشد يا اينكه اوضاع و احوال حاكم بر تعهد ا

. تواند خود را از قيد تعهد برهاندمتعهدله مي 3-3- 7را نشان دهد، در اين صورت به موجب ماده 
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هرگاه قبل از موعد انجام تعهد يكي از طرفين، ثابت شود كه آن طرف، «:خوانيمدر اين ماده مي
  . »تواند قرارداد را فسخ كندتعهد را به نحو اساسي انجام نخواهد داد، طرف ديگر مي

هاي حقوقي خود اي كه نه تنها در قانون ما وجود ندارد، نويسندگان حقوقي نيز در نوشتهرويه
لذا همانطور كه ملاحظه شد، الزام به . اي در جهت تغيير قوانين باشداند تا زمينهآن را مطرح نكرده

است تا با توجه به شرايط حاكم بر تعهد و  انجام عين تعهد و حق فسخ براي متعهدله پيشنهاد شده
  .نفع خود يكي را انتخاب كند

  پرداخت خسارت:ج
طريق ديگر جبران خسارت در اصول حق مطالبه خسارت جهت عدم ايفاي تعهد است دراين 

  :دارداصول مقرر مي 1- 4- 7رابطه ماده 

واه به نحو انحصاري و ي خسارت خديده را مستحق مطالبههر نوع عدم ايفاء تعهد، طرف زيان«
كند مگر در مواردي كه عدم ايفاي تعهد به موجب اين اصول، خواه همراه با ساير طرق جبران مي

  .»موجب ضمان نباشد

تواند در صورت تخلف متعهد از انجام تعهد چه به صورت جزئي و چه له ميطبق اين ماده متعهد
اي كه در نكته. ز جبران خسارت متوسل شودكلي و يا در صورت عدم انجام تعهد به اين شيوه، ا

اين ماده بايد به آن اشاره كرد اين است كه، امكان مطالبه خسارت بطور همزمان و متمسك شدن 
لازم به ذكر است اصول مطالبه خسارت . به طرق ديگر ضمانت اجراي تخلف از تعهد وجود دارد

التزام كه مترادف با وجه. كندن امر اشاره ميبه اي 13-4- 7قراردادي را نيز مدنظر داشته و در ماده 
مقرر در قانون ماست، با اين تفاوت كه در قانون ما قضات حق دخالت در تغيير وجه التزام را 

التزام گزاف باشد دادگاه ندارند، و هر چند بيشتر از خسارت واقعي باشد ولي در اصول اگر وجه
  .تواند آن ميزان را تعديل كندمي

  انواع ضمانت اجرا در اصول حقوقي قراردادهاي اروپايي:بند پنجم
تر و مقررات اصول حقوقي قراردادهاي اروپايي در خصوص تخلف از انجام تعهدات، مفصل

به اصول كلي موارد  8فصل . تنظيم باشد 8- 9اين مقررات در دو فصل . تر تدوين شده استروشن

چون فسخ غالباً : اينكه. لا در رابطه با حق فسخ وجود داردغالبي در حقوق خارجه خصوصاً كامن
هاي او جهت تدارك گردد كه هزينهموجب ورود خسارت شديد به متخلف از ايفاء تعهد مي

لذا به موجب اين ديدگاه سعي بر اين شده تا حد . اجراي تعهد، ممكن است در نظر گرفته نشود
  :دارداصول مقرر مي 1- 3-7ماده  1بر همين اساس بند . ان مانع از گسستن عقد شوندامك

تواند در صورتي كه قصور طرف ديگر در ايفاي تعهد ناشي از قرارداد منجر يك طرف مي - 1«
  » ...به عدم ايفاء به طور اساسي گردد، قرارداد را فسخ كند

م ايفاء تعهد بطور اساسي باشد در غير اين لذا جهت فسخ تعهد، عدم ايفاء بايد منجر به عد
با اين حال اصول خود معيار تشخيص اساسي بودن عدم . صورت عقد بقوت خود باقي خواهد بود

موارد اساسي بودن ايفاء را بيان  1-3- 7ماده  2بر همين اساس در بند . ايفاء تعهد را ذكر كرده است
  :كندمي

ن ديده را از آنچه كه استحقاق انتظار آن را به موجب عدم ايفاء تعهد ماهيتاً طرف زيا: الف
كرده يا عرفاً بيني نمياي را پيشكند، مگر اينكه طرف ديگر چنين نتيجهقرارداد داشته، محروم مي

  بيني كند؛توانسته است پيشنمي

  .رعايت دقيق تعهدي كه ايفاء نشده جزو ذات قرارداد است: ب

  .توجهي استناشي از بيعدم ايفاء تعهد عمدي يا : ج

ديده كه نتواند به ايفاء تعهد طرف ديگر در آينده، عدم ايفاء تعهد موجب باور طرف زيان: د
  اعتماد كند؛

چنانچه قرارداد فسخ گردد، متخلف از ايفاء تعهد در اثر تدارك يا انجام تعهد، متحمل : ه
فوق در صورت عدم انجام تعهد،  بنابراين با تحقق هر يك از شروط«. گرددخسارت نامتناسب مي

  . گرددشود و موجب ايجاد حق فسخ ميعدم ايفا بطور اساسي تلقي مي

در مواردي كه امكان اجراي تعهدي بخاطر قصور متعهد از موعد وجود دارد، بطوريكه اين عدم 
ين امر انجام تعهد توسط متعهد پيشاپيش اعلام شده باشد يا اينكه اوضاع و احوال حاكم بر تعهد ا

. تواند خود را از قيد تعهد برهاندمتعهدله مي 3-3- 7را نشان دهد، در اين صورت به موجب ماده 
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كند، و حقوقي كه براي هر يك از طرفين يعدم ايفاء و بطور كلي طرق جبران خسارت اشاره م
  . كندتر مطرح مياحكام هر يك از اين طرق را بطور مفصل 9كند و فصل متصور است را، بيان مي

  :101-8ماده  1طبق بند 

كند و عذر و بهانه موجهي هم براي عدم ايفاء جايي كه متعهد، تعهد قراردادي خود را ايفاء نمي«
متوسل  9تواند به تمامي طرق جبران خسارت معين شده در فصل عهدله ميندارد در اين صورت مت

  . شود

، تعهد خود را 101-8جايي كه متعهد، بر طبق عذر موجه مذكور در ماده :  101- 8ماده  2بند 
به جز حق  9تواند به تمامي طرق جبران خسارت مذكور در فصل اجرا نكرده است، متعهدله مي

  »و مطالبه خسارت عدم انجام تعهد، متوسل شود مطالبه اجراي عين تعهد

مارژ و عواملي شود، در صورتي كه عدم انجام تعهد، ناشي از فورسهمانطور كه ملاحظه مي
باشد كه رفع آن خارج از قدرت متعهد باشد يا عوامل خارجي كه متعهد در بوجود آوردن آن 

-بيني بوده، در اين صورت، متعهدله ميشنقشي نداشته و همچنين عواملي كه بروز آنها غيرقابل پي
تواند به تمامي طرق جبران خسارت، به جز دريافت خسارت به علت عدم اجرا تعهد و نيز 

اصطلاحات ديگري از جمله نحوه تحقق . درخواست الزام متعهد به انجام تعهد خويش متوسل شود
افي به وسيله اخطاريه و در نقض اساسي قرارداد، اخذ تضمين براي ايفاء تعهد، دادن مهلت اض

اما فصل نهم . شودفصل مذكور بيان شده كه جهت رعايت اختصار از شرح آنها خودداري مي
كند، توسل به هر كدام تحت شرايطي هاي تخلف از تعهدات را بيان ميطرق جبران خسارت

  .پذير استامكان

  الزام به انجام عين تعهد:الف
بين . ول درخواست الزام متعهد به انجام عين تعهد استاولين ضمانت اجرايي مصرح در اص

-ها در اصول كه به چشم ميتعهدات پولي و غير پولي در رابطه با اين نوع از ضمانت اجرا تفاوت

  . خورد

تواند درخواست اجراي تعهد متعهدله مي: دارددر خصوص تعهدات پولي مقرر مي: 101-9ماده 
با اين وجود،ماده فوق دو استثناء براي الزام متعهد به . را مطالبه كندپولي را بكند و مبلغ مورد تعهد 
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وقتي كه اجراي عين تعهد در شرايط و اوضاع و احوال : الف: انجام تعهد خويش قائل شده است
اخذ مبلغي در مفاد قرارداد معين شده بتواند : ب. حاكم بر قرارداد غير معقول و غير منصفانه باشد

اصول در . هاي زيادي در بر داشته باشدرا عين تعهد قرار گيرد بدون اينكه هزينهجانشيني براي اج
المللي پيروي كرده است و در اين راستا در واقع الشكل بينتعهدات غير پولي از ساير قوانين متحد

  .لا و حقوق نوشته كرده استجمع احكام بين حقوق كامن

  :دارددر مورد تعهد غير پولي مقرر مي 102 -9ماده

گيرد را در تواند اجراي عين تعهدات غير مالي را كه بطور ناقص انجام ميمتعهدله مي -1
  .مواردي كه مشمول طرق جبران خسارت است را بخواهد

  :درخواست الزام به انجام عين تعهد و در موارد زير امكان پذيرفته نيست -2

A :اجراي عين تعهد غيرمعقول و غيرممكن باشد.  

B :ي عين تعهد هزينه غير متعارف براي متعهد دربر داشته باشداجرا.  

C : اجراي تعهد از جمله خدمات و كارهايي باشد كه بستگي كامل به شخصيت طرف انجام
  .تعهد دارد

D :متعهدله بتواند به شيوه معقول و از منابع ديگري اجرا را به بخواهد.  

انجام عين تعهد را پذيرفته است ولي با اين  شود، هرچند اصول الزام بههمانطور كه ملاحظه مي
حال تمايل بر اين داشته است كه تا حد امكان از طريق پرداخت خسارت، بتواند نقض تعهد 
متخلف را جبران كند، بر همين اساس حكم الزام به انجام تعهد برخلاف قانون ما بصورت مطلق 

  .اصول محفوظ شده استنبوده و رعايت حال متعهد نيز در اين خصوص در مقررات 

  حق حبس:ب
-9در ماده . اصول دومين طريقه جبران خسارت را اعمال حبس از جانب متعهدله قرار داده است

تواند طرفي كه تعهدش را بايد همزمان يا بعد از تعهد طرف ديگر اجرا كند مي: خوانيممي 201
بنابراين حق حبس در . كند اجراي تعهد را تا زماني كه طرف مقابل تعهد را اجرا كند متوقف

كند، و حقوقي كه براي هر يك از طرفين يعدم ايفاء و بطور كلي طرق جبران خسارت اشاره م
  . كندتر مطرح مياحكام هر يك از اين طرق را بطور مفصل 9كند و فصل متصور است را، بيان مي

  :101-8ماده  1طبق بند 

كند و عذر و بهانه موجهي هم براي عدم ايفاء جايي كه متعهد، تعهد قراردادي خود را ايفاء نمي«
متوسل  9تواند به تمامي طرق جبران خسارت معين شده در فصل عهدله ميندارد در اين صورت مت

  . شود

، تعهد خود را 101-8جايي كه متعهد، بر طبق عذر موجه مذكور در ماده :  101- 8ماده  2بند 
به جز حق  9تواند به تمامي طرق جبران خسارت مذكور در فصل اجرا نكرده است، متعهدله مي

  »و مطالبه خسارت عدم انجام تعهد، متوسل شود مطالبه اجراي عين تعهد

مارژ و عواملي شود، در صورتي كه عدم انجام تعهد، ناشي از فورسهمانطور كه ملاحظه مي
باشد كه رفع آن خارج از قدرت متعهد باشد يا عوامل خارجي كه متعهد در بوجود آوردن آن 

-بيني بوده، در اين صورت، متعهدله ميشنقشي نداشته و همچنين عواملي كه بروز آنها غيرقابل پي
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13
98

ار 
 به

م-
 نه

اره
شم

م- 
سو

ره 
دو

 - 
 یار

ون
 قان

قی
قو

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

236

تعهداتي كه تقارن زماني با هم دارند يا اينكه يك طرف بايد تعهدش را بعد از اجراي طرف مقابل 
  .تواند از حق حبس استفاده كندانجام دهد در اين صورت ذينفع مي

  فسخ قرارداد:ج
ل حق فسخ اصول براي اعما. سومين ضمانت اجرايي مقرر در اصول حق فسخ توسط ذينفع است

در غير اين ) 301-9ماده (اينكه عدم انجام تعهد بطور اساسي باشد،. يك شرط مهم قرارداد است
. و يا به طرق ديگر جبران خسارت متوسل شود. صورت، فسخ تعهد از جانب متعهدله وجود ندارد

- قرارداد نكته مهمي كه در اين رابطه بايد گفته شود اينكه اصول نيز مثل كنوانسيون وين و اصول

-اصل فوريت را در فسخ پذيرفته، و برخلاف حقوق كامن) unidirot(المللي هاي تجاري و بين

بعد اگر . لا، براي اساسي تلقي كردن عدم اجرا اخطار كتبي براي متعهد را لازم ندانسته است
تواند ذكر شده است حاصل شود ذينفع مي 8مصداق اساسي بودن نقص تعهد كه در فصل 

  له قرارداد را فسخ كندبلافاص

  تقليل ثمن:د
تقليل ثمن يكي از ضمانت اجراها در اصول است كه بايد توجه داشت كه وقتي قابل اعمال 

) 104- 9. (است كه تعهد از جانب متعهد انجام يافته باشد، ولي اجرا متناسب با مفاد قرارداد نيست
اي جبران آن قسمتي كه با مفاد تعهد از طرفي متعهدله بايد اين چنين تعهدي را بپذيرد، ولي بر

  .تواند ثمن را كاهش دهد از اين بابت خسارت وارده را جبران كندمطابقت ندارد مي

  مطالبه خسارت:ي
آخرين ضمانت اجرا در اصول حقوقي قراردادهاي اروپايي مطالبه خسارت براي تخلف از تعهد 

  :خوانيمده در اين ماده را مياصول ذكر ش 501-9حق مطالبه خسارت به موجب ماده . است

هايي كه از عدم اجرا تعهد حاصل شده و متعهد در عدم تواند براي خسارتشخص متضرر مي: 1
  . اجرا تعهد عذر موجهي نداشته است، به متعهد رجوع كند

  :باشدهاي قابل مطالبه شامل موارد زير ميخسارت: 2
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A :هاي غير ماليكليه خسارت.  

B :النفع هاي عدمخسارت.  

اصول حقوقي قراردادهاي اروپايي طرق جبران خسارت را با در نظر گرفتن نوع تعهدات و 
اي و نكته. پذير استهاي تخلف ذكر كرده و توسل به هر كدام از آنها تحت شرايطي امكانشيوه

 و ذينفع. هم كه بايد گفته شود اينكه تمامي اين ضمانت اجراها بصورت عرضي در كنار هم بوده
تواند يكي از آنها را انتخاب الزام و اجباري در انتخاب آنها ندارد و با توجه به اوضاع و احوال مي

  .كند

  نتيجه گيري
رو ايفاي دين از جانب غير متعهد ازاين.در روابط تجاري طرفين هميشه در پي كسب سود هستند

ساس در حقوق تجارت بر همين ا.در حقوق تجارت نيز بايد مبتني بر همين قصد و نيت باشد
پذيرفته شده كه ايفاي دين ديگري حكايت از انتقال طلب به قصد استرباح دارد؛كه اين امر بر 

لذا در تعهدات تجاري طرفين و افراد دخيل . خلاف اصول مقرر در اين مورد در حقوق مدني است
فاي دين از جانب رو تبعاً ايدر امر تجارت معمولا بدنبال كسب سود و استرباح هستند از اين

در .شودشود؛و تبرع در چنين تعهداتي استثناء محسوب ميديگري نيز حمل بر انتقال طلب مي
كند ايفاي دين از جانب غير حاليكه در تعهدات مدني حس تعاون و كمك به همنوعان اقتضاء مي

- رفتهرا حمل بر تبرع كنيم در اين خصوص قانون مدني و قانون تجارت اصول مذكور را پذي

ايجاد امنيت و اعتماد در ايفاي تعهدات تجاري،همچنين شياع موجود در قانون تجارت و عرف .اند
المللي ،طبعاً مسئووليتهاي مضاعفي را براي وعادت مسلم تجاري خصوصاً در روابط تجاري بين

تعهدات كند،لذا بايد پذيرفت كه در طرفين قرارداد، نسبت به ايفاي تعهدات تجاري ايجاب مي
اما در تعهدات مدني با توجه به اصول و .تجاري اصل بر تضامني بودن مسئووليت متعهدها است

هر چند .قواعد حاكم بر قانون مدني و با توجه به فقه بايد اصل نسبي بودن مسئووليت را پذيرفت
م بسياري از ضمانت اجراهاي موجود در حقوق مدني قابل اعمال در حقوق تجارت است؛ولي تقد

لذا جهت ايجاد تعادل و .و تأخر استفاده از آنها در حقوق تجارت از اهميت زيادي برخوردار است
تساهل در روابط تجاري پذيرش اصل مختار بودن متعهدله در نحوه استفاده از ضمانت اجراها 

تعهداتي كه تقارن زماني با هم دارند يا اينكه يك طرف بايد تعهدش را بعد از اجراي طرف مقابل 
  .تواند از حق حبس استفاده كندانجام دهد در اين صورت ذينفع مي

  فسخ قرارداد:ج
ل حق فسخ اصول براي اعما. سومين ضمانت اجرايي مقرر در اصول حق فسخ توسط ذينفع است

در غير اين ) 301-9ماده (اينكه عدم انجام تعهد بطور اساسي باشد،. يك شرط مهم قرارداد است
. و يا به طرق ديگر جبران خسارت متوسل شود. صورت، فسخ تعهد از جانب متعهدله وجود ندارد

- قرارداد نكته مهمي كه در اين رابطه بايد گفته شود اينكه اصول نيز مثل كنوانسيون وين و اصول

-اصل فوريت را در فسخ پذيرفته، و برخلاف حقوق كامن) unidirot(المللي هاي تجاري و بين

بعد اگر . لا، براي اساسي تلقي كردن عدم اجرا اخطار كتبي براي متعهد را لازم ندانسته است
تواند ذكر شده است حاصل شود ذينفع مي 8مصداق اساسي بودن نقص تعهد كه در فصل 

  له قرارداد را فسخ كندبلافاص

  تقليل ثمن:د
تقليل ثمن يكي از ضمانت اجراها در اصول است كه بايد توجه داشت كه وقتي قابل اعمال 

) 104- 9. (است كه تعهد از جانب متعهد انجام يافته باشد، ولي اجرا متناسب با مفاد قرارداد نيست
اي جبران آن قسمتي كه با مفاد تعهد از طرفي متعهدله بايد اين چنين تعهدي را بپذيرد، ولي بر

  .تواند ثمن را كاهش دهد از اين بابت خسارت وارده را جبران كندمطابقت ندارد مي

  مطالبه خسارت:ي
آخرين ضمانت اجرا در اصول حقوقي قراردادهاي اروپايي مطالبه خسارت براي تخلف از تعهد 

  :خوانيمده در اين ماده را مياصول ذكر ش 501-9حق مطالبه خسارت به موجب ماده . است

هايي كه از عدم اجرا تعهد حاصل شده و متعهد در عدم تواند براي خسارتشخص متضرر مي: 1
  . اجرا تعهد عذر موجهي نداشته است، به متعهد رجوع كند

  :باشدهاي قابل مطالبه شامل موارد زير ميخسارت: 2



13
98

ار 
 به

م-
 نه

اره
شم

م- 
سو

ره 
دو

 - 
 یار

ون
 قان

قی
قو

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

238

خ و تواند قرارداد را فساز همين رو متعهدله در قبال تخلف متعهد مي.كاملاً منطقي و ضروري است
در حقوق ايران ) وجه التزام(در رابطه با مطالبه خسارتهاي قراردادي. مطالبه خسارات وارده را  بكند

چه در حقوق مدني و چه در حقوق تجارت امكان تغيير ميزان خسارت توافق شده از جانب دادگاه 
اما .ا داردالتزام جنبه خسارت مقطوع ردر حقوق ايران وجه.بصراحت حكم قانونگذار وجود ندارد

لا ، حقوق نوشته و حقوق مصر مورد پذيرش اين رويه در حقوق خارجي از جمله در حقوق كامن
در حقوق .تواند با تحقق شرايطي ميزان خسارت قراردادي را تغيير دهدواقع نشده،و قاضي مي

و  تواند جنبه شرط جزاييتواند هم بصورت خسارت مقطوع باشد و هم ميالتزام ميخارجه وجه
التزام جنبه مجازات دارد،از لذا اگر دادگاه احراز و استنباط كند كه كه وجه.تنبيهي را داشته باشد

  .تواند حكم به عدم پرداخت آن را بكندرو مياين
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