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 درآمد
اجرا عبارت از تحقق یا انجام یک تعهد قراردادى با توجه به شرایط آن است 
(Garner, 2004: 1173). اجراى قرارداد مرحله اي اســت کــه تعهدات قراردادي 
به وســیله ى آن ساقط و طرفین به وســیله ى انجام تعهدات مطابق با مفاد قرارداد 
بري الذمه می شــوند (Richard and Barry, 1998: 375). اشخاص هر چیز را که 
ضمن عقد ملتزم شــده اند، باید به جاي آورند (بجنوردى، 1419: 276؛ موســوى 
خمینــى، 1410: 52/1)؛ وفق اصــل لازم الاتباع بودن عقود، وجــوب اجرا تمامى 
عقــود  اعم از لازم و جایز را در بــر می گیرد (طباطبایى یزدى، 1378: 4/2؛ نجفى 

خوانسارى، 1418: 11/3).
انگیــزه ى اولیه ى طرفین تعهد از ایجاد آن، اجراى این تعهد اســت. با این 
وجود برخــى تعهدات به دلایل مختلف پس از شــکل گیرى به طور اختیارى اجرا 
نمى شــوند. اجراي تعهدات ناشی از قرارداد به دو طریق اختیاري و اجباري صورت 
مى گیرد. از مفاهیمى که در این میان لازم به بررسى است، اجراى عین تعهد است 
کــه در این بحــث، به رغم آن که تبادر اولیه اجراي اجباري تعهد اســت، اما اجراي 
اختیــاري تعهد نیز به نوعی تحت شــمول آن قرار می گیرد. افــزون بر این، برخى 
مســائل در خصوص نحوه ى اجراى تعهد نیازمند بررسى است. امروزه اجراى تعهد 
بــا موضوع وجه نقد رایج اســت و پرداخت با چــک و کارت اعتبارى نیز از اهمیت 
برخوردار است. لذا باید اجراى تعهد و اجراى عین تعهد از این طرق مشخص شود. 
بر این اســاس، پرســش اصلى این پژوهش، مفهوم اجراى اختیارى تعهد و نحوه ى 
تحقق آن اســت. براى پاسخ به این پرســش، در ابتدا مفهوم اجراى اختیارى تعهد 
و عناصر آن در حقوق ایران و انگلیس و ســپس، انواع اجراى اختیارى و در نهایت 

اجراى اختیارى تعهد در تعهدات قابل تقسیم یا غیر قابل تقسیم بررسى مى شود.

1. مفهوم اجراي تعهد به صورت اختیاري
در اجــراي اختیاري تعهــد، متعهدي که در قرارداد ملتــزم به انجام امري 
یا تــرك عملی یا تحویل کالایی شــده، آن را به اراده ى خود بــه جاي مى آورد و 
نیــازي به اعمال فشــار از ناحیه ى متعهد له از طریق دادگاه نمى باشــد (کاتوزیان، 
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1379: 342؛ قاســم زاده، 1383: 175؛ جعفرى لنگرودى، 1378: 226). در حقوق 
کشــورهاي عربی به این مورد «التنفیذ الاختیاري» گفته می شــود (ابوبکر، 2003: 
90)؛ زیرا اجراي قرارداد گاه نیازمند اراده ى انشــایی ایفاء کننده اســت، لذا عنصر 
اختیار بیش تر نمود می یابد. در فقه اختیار به این نحو بیش تر در باب عبادات مطرح 
شــده است (موسوى خویى، 1365: 380/1؛ همو، 1365:  14/3). مقصود از اختیار 
و داعی در این جا، قصد قربت اســت؛ زیرا گفته شــده است در عقدي مانند اجاره، 
قصد قربت شــرط نیست (همو، 1365: 377/1). پس اختیار و قصد و نیت در مورد 
عبادات بیش تر در مفهوم قصد قربت به کار برده می شــود و در عبادات مکلف باید 
عمل اختیاري را با قصد قربت به خداوند انجام دهد (بحرانى، بى تا: 172/2)؛ اما در 
اجراي مفاد قرارداد، قصد قربت لازم نیســت و اراده به تنهایی کفایت مى کند1. در 
فقه «الوفاء الاختیاري» در برابر «الوفاء الاجباري» قرار گرفته است (موسوى خویى، 
1377: 372/5) و اصطلاحــات «وفاء باختیاره» و «وفاء بالعقد الاختیاراً» نیز به کار 
رفته اســت (آخوند خراســانى، 1406: 31). از نظر فقیه اخیر برداشت می شود که 
عناصر وفاى اختیاري عبارت است از: علم داشتن به عمل، استقلال در وفاء و عمل 

بر وفق عقد. 
در حقوق انگلیس وفاى اختیاري2 به معناى وفایی است که ناشی از اجبار و 
اکراه متعهدٌله نباشــد (Garner, 1987: 1166). اجراي تعهد به طریق اختیاري در 
قراردادهاي فروش کالا نمایان می شــود؛ فروشنده کالا را تحویل می دهد و خریدار 
 .(Richard and Barry, 1998: 373; Upex, 1991: 223) نیز ثمن را می پردازد
یعنی اجراي قرارداد بر اســاس مفاد آن بدون هیچ گونه اجباري صورت می پذیرد و 
این گونه اجرا معمولی ترین شــیوه ى سقوط تعهدات و بري الذمه شدن متعهد است 

 .(Treitel, 1999: 697)

1. «کل عمل اختیاري فهو مسبوق بالاراده» (حسینى روحانى، 1413: 369/5). «أن التعهد عملیه اختیاریه فلا بد 
أن یکــون متعلقها أمراً اختیاراً و قصد التفهیم عمل اختیاري، بینما خطور المعنی أمر غیر اختیاري، فکیف یتعلق 

به التعهد الاختیاري» بنگرید به: (حسینی سیستانی، سید علی، 1414: 177).
2. Voluntary Payment
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2. مفهوم اجراي عین تعهد
اجراى عین تعهد عبارت از اجراى تعهد مطابق با تعهدات قراردادى اســت. 
منشاء این اجرا مى تواند اختیار فرد باشد، یا اجبار وى از سوى دادگاه. بر این اساس، 
معناى لغوى اجــراى عین تعهد، اجراى اختیارى مطابق با تعهد و هم چنین اجراى 
اجبارى مطابق با آن را در بر مى گیرد؛ اما بررســى اصطلاحى موضوع نشان مى دهد 
کــه امروزه اجراي عین تعهد در زمره ى ضمانت اجراهاى مدنى اســت و در فرضى 
متعهد به اجراى عین تعهد ملزم مى شــود که پیش از آن از اجراى اختیارى تعهد 
خوددارى نموده باشــد (على احمدى، 1375: 243؛ داکســبرى، 1377: 115)؛ لذا 
متعهد باید آن چه را که به آن ملتزم شده است تا هنگامی که امکان اجراي آن وجود 
دارد اجــرا نماید1 (صدر ماده ى 220 قانون مدنی ایران2)؛ در حقیقت اگر متعهد به 
اختیار خود آن چه را که متعهد شده اجرا نکند، عملیات اجراي قهري و جبري علیه 
او آغاز می شود (جعفري لنگرودي، 1378: 151/1). به این ترتیب اجراي عین تعهد 

در مقابل اجراي اختیاري آن قرار می گیرد. 
در حقوق ایران، اجراي اجباري عقد به عنوان یک اصل مسلم پذیرفته شده 
اســت (کاتوزیان، 1383: 83/4). آن چه در مورد لازم الاتباع بودن عقد گفته شده، 
بیان گر آن اســت که متعاملین ابتدا ملزم به اجراي مفاد قرارداد هستند. هم چنین 
مؤثر بودن قرارداد نسبت به طرفین (ماده ى 231 قانون مدنی ایران3) به معنی الزام 
طرفین به انجام تعهدات ناشــی از عقد نیز می باشــد. به همین دلیل اســت که در 
حقوق عربی این موضوع تحت عنوان «تنفیذ خال من الشرط و الأجل» مورد بحث 
اســت (یعقوب، 1995: 1085/1)؛ به این معنا که طرفین ملزم به اجراي تعهداتی 

1. Specific performance
«تنفیذ عین ما التزام به المدین متی کان ذلک ممکناً» بنگرید به: (کرم، 1407: 156). در رأي شماره ى 24-32 
مورخ 1372/1/17 صادره از شــعبه ى 24 دیوان عالی کشــور با موضوع الزام به تنظیم سند رسمی متعاقب انعقاد 
عقد بیع با ســند عادي، تصریح شــده اســت که هر کس تعهد انجام کاري را می کند، ملزم به انجام و اجراي آن 

خواهد بود، (بنگرید به: بازگیر، 1379: 211).
2. «عقود نه فقط متعاملین را به اجراى چیزى که در آن تصریح شده است ملزم مى نماید بلکه متعاملین به کلیه 

نتایجى هم که به موجب عرف و عادت یا به موجب قانون از عقد حاصل مى شود ملزم مى باشند».
3. «معاملات و عقود فقط درباره طرفین متعاملین و قائم مقام قانونى آن ها موثر است مگر در مورد ماده  196».
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هستند که بر عهده ى آن ها قرار داده شده و این باید به صورت تنفیذ بسیط و بدون 
هیچ پیش شرطی صورت گیرد و با تأخیر مواجه نشود.

3. انواع اجراى اختیارى تعهد
در حقوق انگلیس، انتخاب طریق اجرا تحت عنوان جانشــین هاي اجرا نیز 
بررسی شده است؛ به این معنى که در قرارداد مقرر شود که راه هاي جانشینی براي 
اجراي تعهد وجود داشــته باشــد و بتوان از بین دو یا چند طریق، نحوه ى اجراي 
قرارداد را انتخــاب نمود1 (Beatson, 1998 :481). مثال بــارز این مورد در فقه، 
باب مزارعه است که هرگاه مالک و عامل زرع را مطلق گذاشته باشند و عرف محل 
منصرف به نوع خاصی از زرع نباشــد، عامل می تواند در صورتى که زمین مســتعد 
براي چند نوع زرع باشــد، یکی را انتخــاب کند (طباطبایى یزدى، 1417: 309/5؛ 
زین الدیــن، بى تا: 249/5)2 بنابراین در تعهدات تخییري یعنی قراردادي که موضوع 
آن دو یا چند چیز است، متعهد می تواند یکی از آن ها را انتخاب کرده و انجام دهد.
در ماده ى 71 قانون تعهدات ســوئیس3 آمده است: «چنان چه موضوع تعهد 
به طور نوعی مشخص شده باشد، انتخاب آن با بدهکار است؛ مگر این که از طبیعت 
امور خلاف آن برآید؛ مع هذا متعهد حق ندارد چیزي را تأدیه کند که از نظر کیفیت 
پایین تر از متوسط باشد» (واحدى، 1378: 32). ماده ى 1189 قانون مدنی فرانسه 
نیز مقرر می دارد: «متعهد تعهد تخییري با تسلیم یکی از دو مال مشمول تعهد بري 
می شــود»؛ در ماده ى 1190 این قانون آمده اســت: «انتخاب حق متعهد است؛ در 
صورتی که این حق صریحاً به متعهدٌله واگذار نشده باشد». بنابراین اگر در قراردادي 
مقرر شــده باشد که مثلاً محموله ى کشتی که توسط شخصی فرستاده می شود، به 
طریق مخصوص و در زمان مشــخصی حمل شود، در اینجا یک طـــریق براي اجرا 

1. در فقه عبارت «البدیل أي احد الأمرین المخیر بینها» به کار مى رود.
2. ماده ى 525 قانون مدنی ایران: «در صورت بروز اختلاف نسبت به متناسب بودن اموال و اشیاء موصوف در ماده 
قبل با شؤون و نیاز محکوم علیه، تشخیص دادگاه  صادرکننده حکم لازم الاجراء، ملاك خواهد بود. چنان چه اموال 
و اشیاى مذکور بیش از حد نیاز و شؤون محکوم علیه تشخیص داده شود و قابل تجزیه و  تفکیک نباشد، به دستور 

دادگاه به فروش رسیده مازاد بر شأن بابت محکوم به یا دینِ پرداخت مى گردد».
3. Swiss code of obligations 1911 Art 71 
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وجـــود دارد که باید بر اساس همان عمل شود؛ اما در صورتی که اجازه داده شود 
میـان دو شیوه ى اجرا یکـی انتخـاب شود؛ بدون این که یکی معین شـده باشد، در 
این صـــورت حق انتخاب براي متـعهد وجود دارد؛ مانند این که تعهـد براي حمل 
محـــموله ى کشتی در ماه اکتبر یا سپـتامبر باشد؛ در این صورت در هر یک از این 

.(Beatson, 1998: 481) زمـان ها متعهد می توانـد تعـهد خود را به جـا آورد
در حقوق کشــورهاي عربی تعهد تخییري تحت عنــوان «التزام تخییري» 
آمده اســت1 (ســنهورى، 1998: 138/3). التزام تخییري التزام به شیء غیر معین 
نیســت؛ بلکه التزام به انجام یک عمل یا تحویل شــیء از بین اشیاى معین است. 
هم چنین طبق مــاده ى 275 قانون مدنى مصر که در مــاده ى 56 قانون موجبات 
و عقود لبنان نیز آمده اســت، در التزام تخییري هنگامــی که محل التزام انتخاب 
می شــود، مالکیت از زمان انعقاد عقد انتقال می  یابد؛ نه هنگامى که انتخاب صورت 
می گیرد. در صورتی که در شی کلی فی الذمه، انتقال مالکیت از زمان انتخاب تحقق 
مى یابــد و نه از حین انعقاد عقد. در حقوق لبنان گفته شــده که چنان چه پیش از 
انتخاب شــیوه ى اجرا، بعضی از دیگر راه ها متعذر شود، اجرا منقضی نمی شود؛ بلکه 
به شیوه هاي باقی مانده محدود می گردد (سعد، 1998: 246/2). نویسندگان حقوق 
مدنی در ایران نیز به این موضوع اشــاره کرده اند (جعفرى لنگرودى، 1378: 268). 
هم چنیــن در صورتی که مدیون یکی از موضوعــات را انتخاب نکند، دائن می تواند 

اجبار وي را از دادگاه بخواهد (کاتوزیان، 1379: 163؛ سعد، 1995: 245).
هنگامــی که انتخاب اجرا از بین چند راه امکان پذیر اســت، اگر به دلایلی 
مانند عقیم شدن و حادثه ى خارجی، اجراي برخی طرق امکان پذیر نباشد، تعهد به 
طور کلی ساقط نمی شود و متعهد باید تعهد را از راه هاي دیگر اجرا نماید. به عنوان 
مثــال، در فرض پیش گفته اگر متعهد به دلیل بدي آب و هوا نتواند حمل بار را در 
ماه سپتامبر انجام دهد، باید این وظیفه را در ماه اکتبر انجام دهد؛ اما اگر تنها یک 
راه براي اجرا مقرر شــده باشد، قرارداد باید در همان راه معین شده اجرا شود و اگر 
آن راه بــر اثر حادثه ى خارجی عقیم بماند، تعهد ســاقط خواهد بود. پس در مورد 

1. ماده ى 275 قانون مدنی مصر: «یکون التزام تخییریاً إذا شمل محله أشیاء متعدده تبرأ ذمه المدین برائت تامه 
إذا أدي واحداً منها»
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نخست تعهد جانشین دارد، ولی در مورد دوم جانشین وجود ندارد؛ زیرا راه دیگري 
مجاز نشده اســت. نکته ى آخر این که اشکالى ندارد متعهد راه ساده تر را براي اجرا 
انتخاب نماید. مفهوم اجازه براي انتخاب اجرا نیز همین اســت که چگونگی اجراي 

.(Beatson, 1998: 282) تعهد به عهده ى متعهد باشد

4. وضعیت قسمت اساسى یا اجراى بخشی از تعهد 
برخی نویســندگان به اصل مطابقت اجرا با قرارداد اشاره کرده اند و مبناي 
آن را اراده ى طرفیــن قرارداد می دانند (على احمدى، 1375: 358). مطابقت اجرا با 
قرارداد، به معناى اجراي تمام تعهداتی اســت که طرفین در عقد بر عهده گرفته اند. 
معنی وفاء مســاوي با عمل به آن  چیزى است که طرفین عقد به آن ملتزم شده اند 
و معنی «ب» در «اوفوا بالعقود» شــأنی هماننــد «ب» در «العمل بالتزام» دارد و 
مراد از آن، عدم تجاوز از عقد و عمل به مفاد عقد اســت (حسینى روحانى، 1420: 
30/1). اصل نخســت در هر عقد، اجراي کامل آن است و اعمالی که طرفین در راه 
اجراي تعهدات خود انجام می دهند مانند تأدیه ثمن و تسلیم مبیع، در واقع تتمیم 
و تکمیل معامله اســت (حکیم، 1416: 152/2). برخی اشــاره کرده اند که مفهوم 
اجراي عقد این است که وفاى به عقد استمرار داشته باشد تا جایی که کامل شود1. 
بنابراین  همان طور که در ماده ي 73 پیمان متحد الشــکل اسناد تجاري بین المللی 
و اســناد تعهدآور بین المللی مصوب 1988 آمده اســت: «گیرنده متعهد نیست که 
اجراي قســمتی از تعهد را قبــول نماید و در این صورت اســناد تجاريِ مربوط به 
 .(Carri and kinder, 2003: 457) «دلیل عدم پرداخت نکول شده تلقی می شود
هم چنین طبق قســمت 3-1-6 مجموعه قانون عناصر حقوقی قراردادهاي تجاري 
بین المللی2 مصوب 1994 میلادى متعهدله می تواند پیشــنهاد اجراي قســمتی از 
تعهد را رد نماید و چنان چه در اثر اجراي ناقص قرارداد خســارتی به متعهدله وارد 

1. «اعمــل بالعقــد دائماً و إذا عملت فلا ترجع عن ذلک  بعنوان  النکول  عن الالتزام به» (موســوى خمینى، 1410: 
374/4؛ نجفى، 1368: 208/25).

2. Unidroit principles of international commercial contracts 1994
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آیــد، وي می تواند جبران آن را بخواهد. به عنوان مثال در قضیه ى مور علیه لندور1 
مربوط به  ســال 1921 طرفین قرارداد توافق کرده بودند که سه هزار بسته هر یک 
حاوي سى قوطی کنسرو از اســترالیا به انگلستان حمل شود، اما حین تحویل، هر 
یک از بسته ها حاوي بیست و چهار قوطی کنسرو بود. دادگاه رأي داد که حتی اگر 
آن چه انجام شــده و قسمتی از تعهد بوده داراي ارزش کمتري از آن چه تعهد شده 
نباشد، به دلیل این که قیمت ترقی کرده و همیـــن مقدار هم ارزش مقدار اصلی را 
داشــته باشــد، باز هم قصور از اجرا صورت گرفته است و متعهدله می تواند همه را 
رد کند (Beatson, 1998: 457). البته در جایی که متعهدله قسمت انجام شده از 
قرارداد را قبول می کند، باید عوض معقول و مناســب براي آن چه که دریافت کرده 
را تأدیه نماید (Ruff, 2005: 156). این نکته در دعواى سامپتر علیه هدجز2 مورد 

تاکید قرار گرفت.
طرف قرارداد باید همه ى آن چیزي را که در عقد به آن متعهد شــده انجام 
دهد و اجراي جزیی از قرارداد، وفاء محسوب نمى شود (brown,1989: 139)؛ مگر 
این که متعـــهدله آن را قبول کند. در این موارد، ما به ازاى کار انجام شـــده قابل 
وصول نیـست به جز در دو مـورد شامل قبول از ناحیه متعهدله و قصـور متعـهدله 
در رابطــه با عدم انجــام اجرا؛ که در این صورت هم باید اجــرت متعهد را بپردازد 
(Beatson, 1998: 488). در بیـــش تر موارد مبـلغ مورد ادعا بر اساس میزان دارا 
شدن و میزان استیـــفاى متهـــدله است که به آن اجرت المثل و اجرت کار انجام 
شده3 گفته می شــود؛ یعنی مقدار معقولی که باید در رابطه با خدمت تحویل شده 
 Cheshire, 1991: 44;) و کار انجام شــده که قسمتی از تعهد بوده پرداخت شود

.(upex, 1991: 226
مــاده ى 277 قانون مدنی ایران مقرر می دارد: «متعهد نمی تواند متعهدله را 
مجبور به قبول قســمتی از موضوع تعهد نماید، ولی حاکم می تواند نظر به وضعیت 
مدیــون مهلت عادله یا قرار اقســاط دهد». حکم این مــاده مبنى بر عدم تجزیه ى 

1. moore.v.landaur
2. Sumpter. v.hedges (1898)
3. quantum  meruit
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پرداخت در مورد مسؤولان تضامنی (چند نفر که مسؤول پرداخت یک دین هستند) 
نیز اجرا می شود (گندمکار، 1384: 159).

مــاده ى 300 قانون موجبات و عقود لبنان بر عدم جواز تجزیه ى وفاء تأکید 
دارد (ســعد، 1998: 341). هم چنین ماده ى 342 قانون مدنی مصر تجزیه ى وفا را 
در صورتی امکان پذیر می داند که توافق طرفین یا نص قانونی وجود داشته باشد1. در 

حقوق لبنان نیز این استـثنائات مورد تأکید واقع شده است (سعد، 1998: 342).

4-1. نظریه ى اجراي اساسی تعهد
نتیجه ى مهمــی که از اصل اجــراي کامل قرارداد به دســت می آید، این 
قاعده ى کلی اســت که اجراي یک قرارداد باید دقیق، کامل و عینی باشد. بنابراین 
متعهد باید قرارداد را در چهارچوب مفاد آن و مطابق با شــرایط و قیودي که در آن 
تعیین شده اجرا نماید (Beatson, 1998: 475). به نظر می رسد نویسندگان حقوق 
مدنی ایران ذیل عنوان «اصل مطابقت اجرا با قرارداد» به این موضوع نظر داشته اند: 
«اصل آن اســت که مــورد تأدیه اعم از پول، کالا، اموال غیــر منقول، فعل و ترك 
فعل، جملگی باید منطبق با مفاد قرارداد و آثار و لوازم عرفی و قانونی آن باشــند» 
(على احمدى، 1375: 361). این موضوع در حقوق مصر نیز مورد تأکید قرار گرفته 
است (سنهورى، 1379: 450/2). بند نخست ماده ى 316 قانون مدنی اردن مذکور 
مــی دارد: «یکون التنفیذ اختیاریاً إذا تم بالوفــاء او مایعادله» و چنان چه در حقوق 
مصر و لبنان اشــاره شــد، معادل وفاء مانند اجراي بدل تعهد یا اتحاد ذمه می باشد 

(سنهورى، 1998: 767/3؛ سعد، 1998: 361؛ ماده ى 300 قانون مدنی ایران).
بنابرایــن در اجراي اختیاري تعهد، قرارداد فقط با یک اجراي دقیق و کامل 
که به آن اجراي اساســی گفته می شود، ساقط خواهد شد. البته ممکن است اجراي 
یک تعهد اساســی و قابل توجه باشد، ولی دقیق و عیناً نباشد. طرف قرارداد موظف 
اســت تمام تعهد خود را انجام دهد، ولی در عین حال متعهدله نمی تواند قرارداد را 

1. مــاده ى 342 من التقنین المدنی المصري: «لا یجوز للمدین أن یجبــر الدائن علی أن یقبل وفاء جزئیاً لحقه، 
مالم یوجد اتفاق أو نص یقضی بغیر ذالک». ماده ى 340 قانون مدنی ســوریه نیز عیناً همین عبارت را تکرار کرده 

است (بنگرید به: عدي، 1982: 62).
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رد کند؛ چون قســمت اساسی تعهد انجام شده است. این نکته در قضیه ى هوینگ 
علیه ایســاکس1 مورد تاکید قرار گرفته است. این مسأله تا حدى با ادبیات موجود 
در زمینه ى اجراى بخشــى از تعهد در تعارض است؛ چرا که رویه ى قضایى در مورد 
اجراى بخشى از تعهد، بر عدم صدق عنوان وفاء بر آن استوار است. با این وجود باید 
گفت که اجراى اساســى تعهد تا حد زیادى مطابق با اجراى کامل تعهد است که از 
نظــر برخى دادگاه ها نباید این مقدار اختلاف جزیى منجر به انحلال قرارداد شــود. 
براى مثال، در یک قرارداد که مبلغ توافق شــده 700 پوند بوده که تأدیه شــده و 
تنها 55 پوند باقی مانده است، دادگاه رأي داده که اجراي اساسی صورت گرفته؛ هر 
چند که عینی نبوده است (Ruff, 2005: 156). این مورد با اجراى بخشى از تعهد 
متفاوت است. در اجراى اساسى، بخش انجام نشده ى تعهد به قدرى ناچیز است که 
عرف از آن چشم پوشــى نموده و امکان فسخ تعهد در نتیجه ى آن را نمى پذیرد؛ در 
عین حالى که متعهدله مى تواند اجبار متعهد را به اجراى قسمت باقى مانده ى تعهد 
درخواســت نماید. در مقابل، در اجراى بخشى از تعهد، قسمت اجرا نشده به حدى 

است که عرف از آن چشم پوشى ننموده و آن را اجراى تعهد تلقى نمى کند.
از ســوى دیگر، باید بین اجراي قسمت اساسی تعهد و اجراي دقیق و عینی 
آن تفاوت قائل شد. اجراي تعهد به طور دقیق، یعنی در قرارداد فروش کالا فروشنده 
کالا را مطابــق قــرارداد تحویل دهد و خریدار نیز ثمــن را مطابق قرارداد پرداخت 
 کنــد (Richard and barry, 1998: 373). در حقــوق تجارت از آن تحت عنوان 
قاعده ى تحویل و ارائه ى کامل یاد می شــود (Ibid). مثلاً اگر موضوع قرارداد فروش 
یک ضبط صوت باشــد، اجراي دقیق زمانی است که آن را فراهم کرده و در اختیار 

خریدار بگذارد. 
جایی که اجراي اساسی صورت گرفته، متعهدله نمی تواند با استناد به عدم 
اجــراي دقیق قرارداد، ســقوط تعهد خود را بخواهد؛ چــون نقض تعهد از ناحیه ى 
متعهد صورت نگرفته اســت؛ بنابراین باید ثمن قســمت اساسی تعهد با ملاحظه ى 
قیمت قراردادي پرداخت شــود و در این جا حــق رد براي وي وجود ندارد، اما حق 
دارد اجراي بقیه ى تعهد هر چند که جزیی باشد را بخواهد. در قضیه ى داکین علیه 

1. Hoenig. v.lsaacs (1952)
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لى1 مبلغ قرارداد پیمانکاري 1500 پوند بود که قســمت اساسی تعهد انجام شده و 
تنها جزیی از آن که به مبلغ 80 پوند ارزیابی شــده باقی  مانده بود. رأي دادگاه این 
بود که چون قسمت اساسی انجام شده، پس خواهان نمى تواند ادعایی داشته باشد؛ 
در حالی که دادگاه اســتیناف رأي داد که خواهان حق دارد جبران قســمت جزیی 
قــرارداد که از انجام آن قصور به عمل آمده بود را بخواهــد؛ اما اگر اجراي قرارداد 
به صورت ناقص باشــد و عدم اجراي قرارداد جدي باشــد، حق فسخ قرارداد وجود 
دارد؛ چون در این حالت کیفیت رضایت بخشی در مورد تحویل وجود ندارد تا آن را 
اجراي اساسی تلقی نماییم (Beatson, 1998: 482). در برخی قضایا انجام نگرفتن 
ده درصد قرارداد نیز نقض تلقی شــده است؛ مگر این که متعهدله میزان آن را قبول 

.2(upex, 1991: 226) کند
اجراي دقیق و عینی تعهد یعنی اجراي قرارداد به صورت کامل و بدون کم 
و کاســت، متفاوت از اجراي اساســی تعهد است که به موجب آن اجراي قرارداد به 
صورتی اســت که مقصـــود اصلی از قرارداد به دست آید. هم چنین اجراي تعهد به 
طور ناقص نیز با اجراي اساســی تعهد متفاوت است. بنابراین اجراي اساسی تعهد، 
اجرا وفق مفاد قرارداد اســت نه این که با آن تفاوت داشــته باشــد و تنها اندکی از 
قرارداد اجرا نشــده باقی مانده اســت که حق اجبار براي آن قسمت جزیی نیز باقی 
اســت؛ در صورتی که در اجراي ناقص قرارداد، براي متعهدله حق فسخ وجود دارد 

.(Judge, 1999: 98)
این موضع در حقوق ایران قابل پذیرش نیســت؛ زیــرا ماده ى 384 قانون 
مدنــی ایران در موردي که مبیــع کمتر از مقدار معین مقرر در عقد باشــد، براي 
مشتري حق فسخ پیش بینی کرده اســت. نظریه ى فقها و دکترین حقوقى این امر 
را نمى پذیــرد (کاتوزیان، 1383: 486/4؛ امامــى، 1389: 413)؛ چرا که اصولاً در 
فقــه و حقوق ایــران، متعهدله مى تواند از پذیرش کالایى کــه بهتر از موضع تعهد 
اســت خوددارى کند. افزون بر این، عدم اجراى کامل قــرارداد، مخالف اصل لزوم 
قراردادها و ناقض توافق و تعهدى است که دو طرف بر آن رضایت داده اند. نتیجه ى 

1. Dakin. v. lee (1916)
2. Sumpter. v. Hedges  (1898)
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عدم اجــراى کامل تعهد، اجراى جزیى و ناقص قرارداد اســت؛ آن چه ناقض اصول 
کلــى حقوقى بوده و امکان بار نمودن همان اثر حقوقى را منتفى مى ســازد. لذا در 
حقوق ایران امکان فســخ قرارداد در صورت اجراى اساســى آن پذیرفته شده است 
و تنها استثنا فرضى اســت که لزوم پذیرش اجراى قسمت اساسى قرارداد، مستند 
به اراده ى صریح یا ضمنى طرفین باشــد. در این موارد با توجه به مبانى متعدد در 
پذیــرش اراده ى طرفین هم چون «العقود تابعــه للقصود» و بناى عقلا باید حکم به 
لزوم پذیرش قســمت اجرا شده نمود. در این خصوص بیان گردیده: «عرف و عادت 
به صرف عدم تحقق بخشى از قرارداد، تمام قرارداد را در معرض زوال قرار نمى دهد؛ 
بلکه بخش باطل یا اجرا نشــده یا قابل فســخ را از قرارداد مجزا مى ســازد و مابقى 
قرارداد به اعتبار خود حفظ مى شــود. اعتبار عرف ناشــى از دلالت آن به طور غیر 
مســتقیم بر قصد و اراده ى افرادى است که عقد را انشاء کرده اند. مدلول و موضوع 
عرف به طور ضمنى در اراده ى مشــترك طرفین عقد منعکس مى شــود (شهیدى، 
1385: 301/2). عکس این موضوع نیز صادق است و «چنان چه کمال عقد در قصد 
مشــترك قید تراضى باشد، بطلان بخشى از آن باعث از بین رفتن کل مورد تراضى 
مى شــود. منتها وحدت مطلوب و تعلق قصد به مجمــوع عقد به گونه اى که بر هم 
خوردن آن ترکیب باعث منتفى شــدن تراضى شود، امرى خلاف متعارف است که 

باید احراز شود (کاتوزیان، 1384: 321/5).

4-2. تعهدات قابل تقسیم
تعهدات از این جهت به قابل تقســیم و غیر قابل تقسیم تعبیر می شوند که 
آیا تعهد قابل تجزیه اســت؛ یعنی براي اجراي تعهــد می توان آن را تجزیه کرد؛ یا 
این که طبق ماده ى 783 قانون مدنی ایران قابل تجزیه نمى باشــد1 و باید به صورت 
تفکیک ناپذیر انجام شــود. مطلب بعدي راجع به خود قرارداد اســت که آیا قرارداد 

می تواند به دو عقد منحل شود. 

1. ماده ى 783: «اگر راهن مقداري از دین را ادا کند، حق ندارد مقداري از رهن را مطالبه نماید و مرتهن می تواند 
تمام آن را تا تأدیه کامل دین نگه دارد ...».
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برخی از نویسندگان براي حالت انحلال عقد ماده ى 372 قانون مدنی ایران1 
را مثال مى زنند و مصداق تعهد تجزیه ناپذیر یا مشترك را تعهد التزام چند کفیل به 
حاضــر کردن مدیون در دادگاه ذکر می کنند (کاتوزیان، 1379: 174). قانون مدنی 
فرانســه در مواد 1217 تا 1225 به تعهدات قابل تقســیم و غیر قابل تقسیم اشاره 

.(N.hazard & j.wagner, 1995: 230) کرده است
در مورد انحلال عقد معمولاً مثال هایی ذکر می شــود که یک قســمت عقد 
باطل و قسمت دیگر صحیح باشد و بنابراین عقد به دو قسمت صحیح و باطل منحل 
می شود؛ مانند خرید خمر و سرکه با هم. در صورتی که اگر قسمتی از عقد اقاله شود 
و قســمت دیگر باقی بماند، یک عقد بسیط منحل به دو عقد شده است (طباطبایى 
یزدى، 1378: 83/2 ؛ آملى، 1413: 145/1). در این باب گفته شده است: «ملاك 
و مبناى جواز فســخ عقد نسبت به قسمتى از آن همانا انحلال عقد به عقود متعدد 
اســت»2. در جاي دیگري آمده اســت: «در مواردى که مالکین اموال موضوع عقد 
متعدد باشند و یا این که بعضى از آن اموال قابلیت تملک نداشته باشند یا بعضى از 
موضوع عقد حیوان و بعضى غیر حیوان باشــد»3 عقد منحل می شود. براي رد این 
اشــکال که انحلال عقد چون قصد طرفین به عقد واحد تعلق گرفته اســت، محال 
اســت. گفته شده اســت که انحلال عقد یک پدیده ى مادي نیست، بلکه چون عقد 
یک امر اعتباري و شکل گرفته در عالم اعتبار است، این تقسیم و انحلال نیز در عالم 
اعتبار خواهد بود و امکان پذیر است (اصفهانى، 1419: 202/1). حتی می توان گفت 
جواز انحلال عقد در این است که در یک قسمت چون تخلف از قصد صورت نگرفته، 
صحیح اســت؛ اما در قسمت دیگر، آن چه که قصد طرفین بوده واقع نشده و آن چه 
واقع شده مورد قصد نبوده است (حسینى روحانى، 1413: 236/15)؛ بنابراین چون 
عقد یک پدیده ى اعتباري است، به دو عقد منحل می شود. پس انحلال عقد یک امر 

1. ماده ى 372 «: اگر نســبت به بعض مبیع بایع قدرت بر تسلیم داشته و نسبت به بعض دیگر نداشته باشد، بیع 
نسبت به بعض که قدرت بر تسلیم داشته صحیح است و نسبت به بعض دیگر باطل است».

2. «فملاك جواز الفســخ بالنســبه الی البعض هو انحلال العقد الی عقود المتعدده» (نجفى خوانســارى، 1418: 
.(301/3

3. «کمــا اذا کان مالکها مختلفاً او کان بعضها مما لا یقبل التملک او کان بعضها حیواناً و بعضها غیر حیوان و نحو 
ذلک» (همو، 1418: 102/2).
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عرفی است و قابل مقایســه با عقلیات و پدیده هاي مادي نیست (موسوى خمینى، 
.(386/2 :1410

منظور از انحلال عقد که به اراده ى اشخاص صورت می گیرد، این نیست که 
عقد واحدي مانند بیع را به دو عقد بیع و اجاره تبدیل نمود1؛ بلکه منظور از انحلال 
ارادي عقد، انحلال به عقودي از جنس آن هاســت نه غیــر آن ها؛ مانند این که بیع 
به بیوع تبدیل شــود. در واقع عقد یک مجموعه است و در عالم اعتبار می توان این 
مجموعه را از هم تفکیک کرد2. البته اگر عقدي وجود داشته باشد که قسمتی از آن 
متعذر شود و قسمت دیگر قابل اجرا باشد، بر اساس قاعده ى میسور3 می توان اجراي 
قسمت قابل اجرا را خواســت (بجنوردى، 1419: 127/4؛ نراقى، 1415: 145/11؛ 
نجفــى، 1368: 55/12)؛ هر چند عقد به دو عقد صحیح و متعذر (ســاقط شــده) 
تبدیل شــده اســت. مثالی که در عبادات براي این موضوع آورده شده و به خوبی 
انحلال یک مجموعه را نشان می دهد،  در باب مناسک حج است که اگر رمی جمرات 

متعذر شود، سایر اعمال حج ساقط نمی شود (مصطفوى، بى تا: 290).
مـــتعهد باید تعهدات خود را به طـور کامل و دقیق انجام دهـد. چـنان چه 
قـسمتی از قـرارداد به دلیل قصور متعهد یا سـایر عوامل به انـجام نرسد و در واقع 
اجرا ناقص باشـــد، متعهـدله می تـواند قرارداد را به همان صـورت بـپذیرد یا تمام 
آن را رد نماید و یا مقداري را رد و مقداري را بپـذیرد4؛ در این صورت قرارداد به دو 
قسمت معیوب و صحیح تقسیم شده است (upex, 1991: 226) و تفاوتی نمی کند 
که قسمت غیر صحیح در اثر غفلت و ترك و یا یک اتفاق و بدشانسی و بدون قصور 
محقق شــده باشد؛ زیرا مسؤولیت متعهدله به تکمیل قرارداد و پذیرش عمل انجام 
شــده داراي یک شرط مقدم اســت که آن انجام کامل قرارداد توسط متعهد است 

1. «فلا یمکن حل البیع الناقل للعین الی بیع و الاجاره» (بنگرید به: حسینى مراغى، 1417: 71/2).
2. «أن کل عقد متعلق بأمر مجموعی متی مافقد شــرط أو وجد مانع فی البعض بطل ذلک و صح الباقی» (همو، 

.(78/2 :1417
3. المیسور لایسقط بالمعسور

4. ماده ى 441 قانون مدنی ایران: «خیار تبعض صفقه وقتی حاصل می شــود که عقد بیع نسبت به بعض مبیع به 
جهتی از جهات باطل باشــد. در این صورت مشتري حق خواهد داشت بیع را فسخ نماید یا به نسبت قسمتی که 

بیع واقع شده است قبول کند و نسبت به قسمتی که بیع باطل بوده است ثمن را استرداد کند».  
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(beatson, 1998: 384) و این نکته در قضیه ي کاتر علیه پاول1 آمده است.
یک قرارداد ممکن است مرکب از چند تعهد باشد که در ساختار یا اهمیت 
متفاوت باشــند و هر یک باید در جاي خود انجام شــود؛ مانند تعهد به انتقال خانه 
و خرید ماشــین؛ در حالی که یک قرارداد بسیط ممکن است تفکیک پذیر باشد که 
با آن تعهد مرکب متفاوت است (a.garner, 2004: 348). در حقیقت آن چه باعث 
می شود قـراردادي را کامل (تجزیـه ناپذیر) و یا تجـزیه پـذیر بنامیم، ماهیت تعهدات 
و چگـــونگی آن ها در هر قرارداد است. مثلاً تعهد حمل کالا به یک مقصد مشخص 
و معین، یک تعـهد کامل است و تعهد به حمل مقدار مخصوص موجب ایجاد تعهد 
تفکـــیک پذیر می شود. در قضـیه ى ولیـربوم علیه چـپمن2 تعهد شـده بود که کالا 
از بندر باتاویا3 به بندر روترادم4 حمل شود، ولی حمل فقط تا بندر مائوریتـــیوس5 
انجام گرفت. دادگاه این تعهد را تفکیـک ناپذیر اعلام کرد؛ اما در قضـیه ى ریتـچى 
علیه آتکیـــنسون6 حمل کننده تعهد کرده بـود که کالا را در ازاي پنـج پوند براي 
هر تن حمل کند و چـــون تنها قسمتی از حمـــل کالا انـــجام شـده بود، دادگاه 
رأي داد که تعهد تفکیک پذیـــر اســت و باید کرایه ى قسمت حمل شده پرداخت 
 upex, 1991: 225; beatson, 1998: 485; p.stathoulos, 1995: 135;) شــود

.(Cheshire, 1991: 534
برخــلاف حقوق انگلیــس، در حقوق ایران در بحث تعهداتِ قابل تقســیم 
تنها در حدود ماده ى 441 قانون مدنی ایران ســخن گفته شده است (على احمدى، 
1375: 436؛ توکلــى کرمانــى، 1380: 103)، اما به نظر می رســد بدون توجه به 

توضیحات گفته شده، بحث در حدود همان ماده ناقص باشد.
تقســیم ناپذیرى تعهد مى تواند ناشى از ماهیت آن یا تصریح در قرارداد و یا 
به صورت ضمنى مســتنبط از شرایط آن باشــد. در این خصوص گفته شده است: 

1. Cutter. v. powell (1795)
2. Vlierboom. v. chapman (1884)
3. Batavia
4. Rotterdam
5. Mauritius
6. Ritchie. v. Atkinson (1808)
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«اگر در قرار دادي دو یا چند شــخص با هم به عنوان یک طرف قرارداد تعهدي را 
بر عهده بگیرند و با هر لفظی به مســؤولیت مشــترك خود در اجراي تعهد تصریح 
نمایند، چنین تعهدي هر چند موضوع آن به طور طبیعی تقســیم پذیر باشــد، باید 
تقســیم ناپذیر تلقی گردد. در مقابل در عدم قابلیــت تجزیه ى ضمنى، با آن که در 
قرارداد عباراتی صریح درباره ى مســؤولیت مشــترك آن هــا در اجراي تعهد دیده 
نمی شــود، ولی می توان گفت عمل جمعی آن هــا در ایجاب یک تعهد و قصدي که 
در آن نهفته اســت و بیان اراده ى مشــترك از ســوي آن ها در اجراي آن، به طور 
ضمنی نشان دهنده ى قبول چنین شروطی است1. تقسیم ناپذیري طبیعی آن است 
که موضوع تعهد جز به صورت تقســیم ناپذیر قابل تحقق نباشــد و خود بر دو گونه 
تقسیم ناپذیري طبیعی نسبی و تقسیم ناپذیري طبیعی مطلق است»2. در این مورد 
باید توجه داشــت که تجزیه ناپذیرى تعهد اعم از آن که ناشى از طبع آن یا مستند 
به اراده ى صریح یا ضمنى باشــد، موجب مى شــود متعهدله بتواند از قبول اجرا سر 
باز زند و قرارداد را فســخ کند (مســتند به ماده ى 277 قانون مدنى)؛ اما در مورد 
تعهدات تجزیه پذیر، متعهدله جز در موارد اســتثنایى مکلف به پذیرش قسمتى از 
تعهد نمى باشد. موارد استثنایى نیز به موجب نص قانونى مانند موضوع ماده ى 566 
قانون مدنى مشــخص گردیده است و یا مى تواند مســتند به اراده ى طرفین باشد 

1. از حیث روابط میان متعهدها نیز می توان این اســتنتاج را به عمل آورد که مشــارکت آن ها در انعقاد قرارداد، 
افزون بر ایجاد تعهد در برابر متعهدله، میان آن ها شــرکتی اختیاري پدید آورده اســت و چون این شرکت ضمن 
قراردادي الزام آور تحقق یافته، حقوق و تعهدهاي ناشــی از آن تا اجراي آن قرارداد یا انحلال آن به جهتی قانونی 

تقسیم ناپذیر است (قسمت اخیر ماده ى 589 قانون مدنی).
2. در تقســیم ناپذیري طبیعی نســبی در اصل، امکان تجزیه ى موضوع و ایفاي تعهد راجع به آن به صورت مرحله 
به مرحله قابل نفی نیست، ولی با تعهد درباره ى کل آن در قرارداد، ایفاي این تعهد جز به صورت کامل آن میسر 
نمی شود؛ مانند تعهد ساخت یک خانه. در این مثال، اگر چند پیمانکار در یک قرارداد با هم متعهد شوند خانه اي 
را بســازند و به کارفرما تحویل دهند، تعهد آن ها را می توان به اقتضاي تقسیم ناپذیري نسبی موضوع قابل تقسیم 
ندانســت. این نوع تقســیم ناپذیري بی شباهت به تقسیم ناپذیري قراردادي ضمنی نیســت؛ اما در تقسیم ناپذیري 
مطلــق، امکان تجزیه ى موضوع تعهــد وجود ندارد؛ مانند تعهد چند پیمانکار دربــاره ى حفر چاهی عمیق که به 
اقتضاي تقســیم ناپذیري مطلق یا ضرر موضوع تعهد باید آن را تقســیم ناپذیر فرض کرد. تقسیم ناپذیري مطلق را 
در حق ارتفاق نیز می توان ملاحظه کرد؛ چنان که ماده ى 604 قانون مدنی ایران تقســیم ملکی را که در آن براي 

دیگري حق ارتفاق وجود دارد، سبب تقسیم آن حق ندانسته است (سلجوقى، 1368: 73).
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(رحیمى و کریمى، 1391: 74-72). در واقع ممکن اســت طرفین قرارداد پرداخت 
معــوض (ثمن) را در مقابل هر بخش از اجراى تعهد مقرر نمایند که در این صورت 

متعهدله مکلف به پذیرش آن است (همان: 74).

5. مطالبه ى اجراى عین تعهد در صورت عدم اجراى اختیارى آن
5-1. مبانى اجراى عین تعهد

سرچشمه ى الزام آور بودن تعهد در وهله ى نخست اراده ي اجتماع و سپس 
توافق متعهد و متعهدله است. اگر متعهد به میل و اراده ى خود تعهد را ایفاء ننماید، 
واکنش اجتماعى را برانگیخته و دور نیســت که اجتماع در فکر وادار ســاختن وى 
به اجراى تعهد باشــد. این مطلب در مورد تعهدات طرفین در کنوانسیون نیز صدق 
مى کنــد و تبلور قدرت اجتماع براى الــزام آور کردن تعهدات مذکور در آن، اراده ى 
مشترك دولت ها و کشــورهاى امضاء کننده ى کنوانسیون است. توافق دولت ها در 
این زمینه، بر مبناى اصل وفاى به عهد اســت که در تمام نظام هاى حقوقى جهان 
پذیرش شــده است (بنگرید به: اسکینى، 1371: 58). امکان الزام متعهد به اجراى 
عین تعهد در کنار مطلوبیت ذاتى که در نتیجه ى ایفاى تعهد براى متعهدله حاصل 
مى شود، نسبت به سایر راه هاى جبران تخلف این مزیت را دارد که به متخلف اجازه 
نمى دهد از تعهد سنگین قراردادى خود بگریزد و تعهد دیگرى که حداکثر منافع را 
براى وى به دنبال دارد، جایگزین نماید. در ماده ى 30 کنوانسیون، تکلیف فروشنده 
به اجراى تعهدات خود در قبال خریدار، با این عبارت بیان گردیده است: «فروشنده 
مکلف اســت به ترتیبى که در قرارداد و این کنوانســیون مقرر شــده است، کالا را 
تســلیم کند؛ هرگونه مدارك مربوط به کالا را تحویل دهد و مالکیت کالا را منتقل 
نماید». ماده ى 362 قانون مدنى ایران1 هم سو با کنوانسیون، تعهد و تکلیف قانونى 
فروشنده را به تسلیم مبیع مورد تصریح قرار مى دهد. این مواد فروشنده را به انجام 
تعهداتــى خاص فرا مى خواند؛ اما آیا مى تــوان حق الزام کردن متعهد را منحصراً از 

1. «آثار بیعى که صحیحاً واقع شده باشد از قرار ذیل است: 1- به مجرد وقوع بیع مشترى مالک مبیع و بایع مالک 
ثمن مى شود؛ 2- عقد بیع بایع را ضامن درك مبیع و مشترى را ضامن درك ثمن قرار مى دهد؛ 3- عقد بیع بایع 

را به تسلیم مبیع ملزم مى نماید؛ 4- عقد بیع مشترى را به تادیه ثمن ملزم مى نماید».
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مواد یاد شــده استنباط کرد؟ ماده ى 53 نیز تکلیف مشابه خریدار به پرداخت ثمن 
را بیان مى کند. به عبارت دیگر، آیا از نفس تعهد، حق متعهدله بر الزام متعهد قابل 
استنباط است؟ به این پرسش پاسخ منفى داده شده است (صفایى، 1389: 55)؛ با 
این استدلال که با وجود سایر راه هاى جبران نقص قرارداد از قبیل حق فسخ و حق 
تقلیل ثمن و مطالبه ى خســارت، نمى توان معتقد بود که هرجا تعهد انجام نشــود، 
امــکان اجبار متعهد به انجام آن وجود دارد. کنوانســیون و قانون مدنى ایران صرفاً 
لزوم انجام تعهد را به متعهد گوشــزد کرده اســت؛ لیکن ضمانت اجراى عدم انجام 
تعهد در آن ها ذکر نشــده و مواد دیگرى از کنوانسیون و قانون مدنى ایران به بیان 
این مطلب پرداخته  است. بنابراین عدم اجراى تعهد الزاماً این حق را براى متعهدله 
به وجود نمى آورد که اجراى عین تعهد را تقاضا کند و چه بســا در شرایطى، اعمال 

این حق با مانع مواجه شود (همان جا).
بند 1 مـــاده ى 46 کنوانسـیون در مبناى حقـوقى الـزام به اجـراى تعـهد 
مقـــرر مـى دارد: «خریدار مـى تواند ایفـاى تعـهدات فروشـنده را از او بخواهد ...». 
در حقوق ایران مســتندات مربوط به الزام متعاملیــن به اجراى عین تعهد در مواد 

376 1 و 395 2 و 444 3 و 237 4 قانون مدنى آمده است. 
تفاوت رژیم حقوقى کنوانسیون و حقوق ایران در این است که برابر مقررات 
کنوانســیون، کلیه ى تعهدات اصلى و فرعى فروشنده مشمول حکم الزام به اجراى 
عین تعهد مى باشــد؛ زیرا بند 1 ماده ى 46 کنوانسیون در زمینه ى کلیه ى تعهدات 
اطلاق و صراحت دارد؛ ولى قانون مدنى ایران چنین قاعده اى را بیان ننموده و حق 
الزام به اجراى عین تعهد را به طور محدود پذیرفته اســت (بنگرید به: همان: 57)؛ 
توضیح این که، لزوم وفاى به عهد و انجام تعهد از سوى متعهد با حق الزام نمودن وى 
به ایفاى تعهد از ســوى متعهدله ملازمه ى منطقى ندارد و این دو مطلب از یکدیگر 

1. «در صورت تاخیر در تسلیم مبیع یا ثمن ممتنع اجبار به تسلیم مى شود».
2. «اگر مشترى ثمن را در موعد مقرر تادیه نکند، بایع حق خواهد داشت که بر طبق مقررات راجعه به خیار تاخیر 

ثمن، معامله را فسخ یا از حاکم اجبار مشترى را به تادیه ثمن بخواهد».
3. «احکام خیار تخلف شرط به طورى است که در مواد 234 الى 245 ذکر شده است».

4. «هرگاه شرط در ضمن عقد شرط فعل باشد، اثباتاً یا نفیاً، کسى که ملتزم به انجام شرط شده است باید آن را 
به جا بیاورد و در صورت تخلف، طرف معامله مى تواند به حاکم رجوع نموده تقاضاى اجبار به وفاى شرط بنماید».
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مجزا اســت. لزوم ایفاى تعهد، تکلیف قانونى براى متعهد است؛ در حالى که امکان 
الزام کردن وى به اجراى تعهد، به منزله ى حقى براى متعهدله محســوب مى شــود 
که نیازمند وجود نص قانونى اســت. این حق را نمى توان به طور مستقیم از تکلیف 
قانونى متعهد اســتنباط کرد؛ زیرا چه بســا در صورت عدم اجراى تعهد، قانون گذار 
حق یا حقــوق دیگرى را به عنوان ضمانت اجراى تخلــف در اختیار متعهدله قرار 
داده باشــد. بنابراین در هرمورد که حق الزام متعهد از سوى متعهدله مقرر گردیده، 
لاجــرم نص قانونى وجود دارد. به عنــوان مثال، به رغم این که طبق مواد 30 و 54 
کنوانســیون حق الزام به اجراى عین تعهد براى هر یک از طرفین نســبت به طرف 
دیگر، در صــورت تخلف متعهد وجود دارد؛ در حالى کــه اگر نفس تکلیف متعهد 

موجد حق الزام وى به وسیله ى متعهدله بود، چنین تصریحى لازم نمى آمد.
قانون مدنى ایران در مبحث قواعد عمومى راجع به اثر معاملات، به حق الزام 
متعهد به انجام تعهد اشــاره نکرده است، بلکه در مواد 221 1 و 222 2 در شرایطى 
کــه در مقام بیان قاعده اى کلى به عنــوان ضمانت اجراى تخلف از مواد تعهد بوده، 
مسؤولیت ناشى از عدم انجام تعهد را در پرداخت خسارت محدود کرده است؛ یعنى 
در صورت نقض تعهد، متعهد مســؤول جبران زیان هاى متعهدله شناخته مى شود. 
هم چنین به دادگاه این اختیار داده شده که به متعهدله اجازه ى انجام تعهد را بدهد 
و ســپس متعهد را به تأدیه ى مخارج آن ملزم کند. با توجه به این که ترتیب مذکور 
در مبحــث قواعد عمومى راجع به اثر معاملات ذکر شــده، مى توان آن را به عنوان 

قاعده اى کلى در باب ضمانت اجراى نقض تعهد قلمداد نمود.
عده اى از نویســندگان مــاده ى 376 قانون مدنى3 در باب الزام به تســلیم 
ثمن و مبیع در صورت تأخیــر را مبناى قاعده ى کلى الزام به اجراى عین تعهدات 
در حقوق ایران دانســته و ماده ى 237 این قانون در باب شــروط فعل را مؤید آن 

1. «اگر کسى تعهد اقدام به امرى بنماید یا تعهد نماید که از انجام امرى خوددارى نماید، در صورت تخلف مسؤول 
خســارت طرف مقابل است مشروط بر این که جبران خسارت تصریح شده و یا تعهد عرفاً به منزله تصریح باشد و 

یا بر حسب قانون موجب ضمان باشد».
2. «در صورت عدم ایفاء تعهد با رعایت ماده فوق، حاکم مى تواند به کسى که تعهد به نفع او شده است اجازه دهد 

که خود او عمل را انجام دهد و متخلف را به تادیه مخارج آن محکوم نماید».
3. «در صورت تاخیر در تسلیم مبیع یا ثمن ممتنع اجبار به تسلیم مى شود».
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پنداشــته اند (رضوى، 1370: 65-63). چنین برداشتى از ماده ى 376 قانون مدنى 
مســتلزم تفسیرى اســت که بیش از حد متعارف موسع است؛ چه این ماده بیان گر 
حکمى جزیى درباره ى عقد بیع و ناظر به تســلیم مبیع و ثمن مى باشــد؛ نه سایر 
تعهدات. افزون بر این، دایره ى حکم محدود به «تأخیر در تســلیم» اســت؛ لذا این 
حکم قابلیت تسرى به سایر تعهداتِ موضوع عقد بیع یا سایر عقود را ندارد. از سوى 
دیگر ضمانت اجراى اولیه ى نقض تعهد در مواد 221 و 222 قانون مدنى که ناظر به 
قاعده اى کلى در باب تخلف از تعهد است بیان گردیده و با وجود این مواد نمى توان 
به حکم استثنایى ماده ى 376 قانون مدنى توسل جست. باید توجه داشت که الزام 
به اجراى عین تعهد مندرج در شــرط که در ماده ى 237 قانون مدنى بیان شــده، 

مبدأ ناظر و منحصر به «شرط فعل» است و جنبه ى استثنایى دارد.

5-2. موانع اجراى عین تعهد
ممکن است یکى از طرفین مرتکب نقض اساسى قرارداد شود و شرایط الزام 
او بــه انجام عین تعهد موجود باشــد. در این فرض با وجود موانع قانونى مندرج در 

کنوانسیون که به آن اشاره شد، متعهدله نمى تواند به این راه حل استناد نماید.

5-2-1. اعطاى مهلت اضافى1
این موانع در مواد 47 و 63 کنوانسیون مقرر گردیده است. هدف از اعطاى 
مهلت این اســت که متعهد بتواند در فرجه ي اضافى به نحو ارادى و به اختیار خود 
تعهــدات را به جاى آورد؛ اگر چه در هر دو مورد (اجبار به انجام عین تعهد و انجام 
آن در مهلــت اضافى)، مقصود انجام تعهدات اســت (صفایى، 1384: 230-228)؛ 
لیکن تفاوت این دو در نحوه ى اجرا محرز است؛ نحوه ى اجبار یک راه حل مبتنى بر 
دادرسى و استفاده از اقتدار قضایى است؛ در حالى که انجام تعهد در مهلت اضافى، 
روش اختیارى براى اجراى تعهدات اســت؛ اما اگــر متعهدله بتواند با وجود اعطاى 
مهلت اضافى به یکى از طرق جبران خســارت از جملــه اجبار به انجام عین تعهد 
مبادرت ورزد، این اقدام به دلیل تعارض موجود امرى لغو و بیهوده خواهد بود. شاید 

1. Nachfrist
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بتوان گفت اگر در این مورد متعهدله به این راه حل اکتفا نمود، به علت تعارض آن 
با طرق دیگر جبران خسارت، توسل بدان ها ممنوع است.

هدف از راه جبرانى اعطاى مهلت اضافى در کنوانســیون، تلاش براى حفظ 
قرارداد تا جایى اســت که احتمال انجام تعهدات قراردادى وجود دارد. این هدف در 
رابطه با فســخ در قراردادهاى بین المللى و براى غلبه بر مشــکلاتى نظیر مسافت، 
هزینــه و زمان داراى اهداف مضاعف مى شــود. از طرفى اعطاى مهلت اضافى راه را 
براى یکى دیگر از اصول کنوانسیون به نام حسن نیت مى گشاید و امکان انجام یک 
اقدام اصلاحى از طرف مقصر را فراهم مى ســازد. «مواد 47 و 63 کنوانســیون بیع 
بین المللــى کالا براى طرفى که قراردادش اجرا نشــده، این حق را پیش بینى کرده 
اســت که به طرف مقصر مهلت اضافى ثابتــى را جهت اجراى تعهداتش بدهد. این 
طریق جبران خســارت در حقوق آلمان موسوم به اعطاى مهلت اضافى است که در 

اعمال آن، نیاز به دادگاه یا داورى نیست»1.
اسناد مختلف چندجانبه و بین المللى به اهمیت این راه درمانى آگاه بوده و 
آن را در اصول خود قرار داده اند. از جمله ى این اســناد بین المللى مى توان به اصول 
موسسه ى بین المللى و کنوانسیون اشاره نمود. به طور خلاصه، آیین و روش اعطاى 
مهلت اضافى این اجازه را به طرف مقصر مى دهد تا چنان چه در زمان مشخص شده 
در قــرارداد بــه تعهدات خود عمل نکرد، در وقت اضافــه ي معین به انجام این کار 
بپردازد. این راه جبران خسارت حق اصلاح اجراى ارائه شده را و بدون کمک دادگاه 
براى طرف مقصر پیش بینى مى کند. ماده ى 47 کنوانســیون به بحث اعطاى مهلت 
اضافى اختصاص یافته است. بند 1 این ماده مقرر مى دارد: «مشترى مى تواند جهت 
ایفاى تعهدات بایع، مهلتى اضافى و معقول تعیین نماید». مواد 47 و 49 کنوانسیون 
در رابطه با امکان فســخ قرارداد اعلام مى نماید که: «در صورت عدم تســلیم کالا، 
هر گاه بایع ظرف مدت اضافى که مطابق بند 1 ماده ي 47 توســط مشترى تعیین 
شــده اســت کالا را تســلیم ننماید یا اعلام کند که ظرف مدت مذکور کالا تسلیم 

1. plarperalusviscasillas. The nachfrist remedy. Library on international law and 
commercial law and the CISG ,www.cisglaw.edu September2005.page number 1. 
Last visited 2010/12/20
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نخواهد شد». بنابراین اثر عملى و کاربردى اعطاى مهلت اضافى، افزون بر این که به 
طور مســتقل یک راه جبران خسارت است، در رابطه با یکى دیگر از راه هاى جبران 
خســارت یعنى فسخ قرارداد نیز مشخص مى شــود. یعنى در فرضى که مشترى به 
فروشــنده مهلتى اضافه بر مهلت قراردادى در راستاى ایفاى تعهداتش داده است، 
چنان چه فروشنده در این مهلت اضافى نتواند تعهداتش را ایفا نماید یا اعلام کند که 
قادر به ایفاى تعهد نمى باشد، مشترى مى تواند با اختیار حاصله از بند ب ماده ى 49 
کنوانســیون قرارداد را فسخ کند. روش اعطاى مهلت اضافى براى طرف متضرر این 
مزیت را در بر دارد که بتواند با تعیین مدت اضافى جهت اجراى قرارداد، نگرانى هاى 
ناشــى از انتظار براى انجام قرارداد را کاهش دهد و در صورت عدم اجراى تعهدات 
در مدت اضافىِ مقرر شــده در قرارداد بدون احتیاج به اثبات نقض اساسى قرارداد 
که به طور معمول شرط لازم براى امکان فسخ قرارداد مى باشد، با اختیار حاصله از 
بند ب ماده ى 49 کنوانسیون این اجازه را به خریدار مى دهد تا طبق اعطاى مهلت 
اضافى بدون توجه به این که نقض قرارداد به مرحله ى نقض اساســى رسیده است یا 

خیر، از قرارداد صرف نظر کند. 

5-2-2. توسل به راه حل جبران تخلف متضاد
با فســخ قرارداد از ســوى متعهدله، اجبار به اجراى تعهــدات موضوع آن 
ممکــن نخواهد بود؛ چرا که با پایان گرفتن حیات قــرارداد، منبع زاینده ى حقوق 
و تعهــدات نیز زائل مى شــود و در این حالت گویى هیچ رابطــه ى قراردادى بین 
فروشــنده و خریدارى که ملاك اجبار طرف نقض کننده قرار مى گیرد وجود ندارد. 
چنان چه خریدار براى نقض تعهدات فروشــنده در تسلیم کالاى منطبق با قرارداد 
مطالبــه ى ارش نماید، این راه حل جایگزیــن طریقه ى اجبار به انجام تعهد خواهد 
شــد؛ همان گونه که اعطاى مهلت اضافى به طرف نقض کننده نیز امکان اجبار او را 
در مهلت اعطاء شده غیر ممکن مى سازد (تفرشی، 1379: 107). بند 1 ماده ى 46 
کنوانسیون مقرر مى دارد: «خریدار مى تواند ایفاى تعهدات فروشنده را بخواهد مگر 
این که به یکى از راه هاى جبران تخلف که با این درخواست وى منافات دارد، متوسل 
شده باشد». ماده ى 62 نیز بیان داشته است: «فروشنده مى تواند از خریدار تقاضاى 



صل نامه ى تعالی حقوق/ دوره ى جدید/ شماره ى 20
ف

187

پرداخت ثمن، قبض کالا یا ایفاى دیگر تعهداتش را بنماید مگر این که متوســل به 
طریقه ى جبران خســارتى که منافى با این تقاضا شــده باشــد». مفاد هر دو ماده 
مربوط به موضوع واحد در محل متفاوت اســت. هر دو ماده مؤید این است که عدم 
امکان اجبار به انجام عین تعهد در حالت توسل به راه حل جبران خسارت مغایر با 
آن است. طبق بند 1 ماده ى 46 کنوانسیون اگر خریدار به استناد بند 1 ماده ى 49 
کنوانسیون فســخ قرارداد را اعلام کند، حق الزام فروشنده به انجام تعهداتش را از 
دست خواهد داد؛ چون به موجب بند1 ماده ى 81 کنوانسیون، فسخ قرارداد طرفین 
را از انجام تعهدات موضوع قرارداد رها مى ســازد. بنابراین تعهدى باقى نمى ماند تا 

بتوان اجراى آن را درخواست نمود (همان جا).
در حقوق ایران، قاعده ى صریحى که الزام به انجام تعهد را در صورت توسل 
بــه راه هاى جبران تخلف منع کند وجود ندارد و موضوع را تابع اســتدلال منطقى 

داانسه اند (صفایى، 1379: 161).

6. درخواست ثالث براى اجراى عین تعهد
از موارد قابل ذکر در قاعده ى بار، اجبار متعهد توسط ثالث است؛ بدین معنا 
کــه اگر تعهدى به نفع ثالث صــورت پذیرد، آیا ثالث حق رجوع به متعهد و الزام او 
را به انجام عین تعهد داراســت؛ یا به دلیل بیگانه بودن در قرارداد، تنها از آن سود 

مى برد؛ بدون این که حقى در اجبار ملتزم پیدا نماید. 
قانون مدنى ایران ذیل ماده ى 196 1 فقط به ذکر امکان چنین تعهدى اکتفا 
نموده و از بیان آثار آن امتناع ورزیده اســت. با توجه به سکوت قانون مدنى، پاسخ 
را باید در متون فقهى پیدا کرد. بعضى فقها نظر داده اند که ثالث سلطه اى بر ملتزم 
پیدا نمى کند؛ چرا که ثالث طرف قرارداد نیست و سودى که به او مى رسد تابع حق 
مشــروط له در قرارداد است و لذا فقط طرف قرارداد حق اجبار ملتزم را داراست. به 
عبارت دیگر هر چند ثالث از شــرط منتفع مى شــود، اما اختیار رجوع به متعهد را 
پیدا نمى کند2. عده اى دیگر از فقها نظر داده اند که مشــروط له نمى تواند حقى را که 

1. «... معذلک ممکن است در ضمن معامله که شخص براى خود مى کند تعهدى هم به نفع شخص ثالثى بنماید».
2. اما کونه حقا للبایع من حیث تعلق غرضه بوقوع هذا الامر المطلوب للشارع فهو واضح و اما کونه حقا للعبد فانه 



20
ى 

ره 
شما

د/ 
جدی

ى 
ره 
دو

ق/ 
قو
 ح
لی

تعا
ى 

مه 
ل نا

ص
ف

بررسى تطبیقى اجراى اختیارى تعهد
188

به ســود دیگران ایجاد شده اســقاط کند و از نتایج وجود حق، امکان مطالبه ى آن 
از مشــروط علیه اســت (علامه حلى، بى تا: 186). از این گفته استنباط مى شود که 
ثالث در این فرض حق قابل احترام و مستقل دارد که به او توان رجوع به متعهد را 
مى دهد. عده اى معتقدند که در فقه، تعهد به نفع ثالث با انتفاع ثالث از قرارداد خلط 
شــده اســت و فقها یکى از این دو را مد نظر قرار داده اند. حال اگر قصد متعاهدین 
ایجاد تعهد به نفع ثالث باشــد نظیر تعهد ضامن در مقابــل مضمون له، با توجه به 
عمومات «المومنون عند شــروطهم» و «العقود تابعه للقصود» حق رجوع به متعهد 
و مطالبه ى انجام تعهد را دارد (صفایى، 1351: 194/1)؛ اما اگر قصد طرفین ایجاد 
تعهد به نفع یکدیگر باشــد ولى ثالث نیز از این تعهد منتفع گردد، ثالث حق رجوع 
به متعهد را دارا نیست و نمى تواند اجبار او را به انجام و اجراى تعهد خواستار شود.

در جمع بنــدى نظرات فقهى و قواعد عمومى تعهــدات مانند ماده ى 222 
قانون مدنى گفته شــده اســت که در حقوق ایران، تعهد به نفع ثالث براى او ایجاد 
حق قابل مطالبه مى نماید، اما منتفع شــدن ثالث از قــرارداد بدون این که مقصود 
اصلى متعاقدین از انعقاد عقد تعهد به نفع او باشــد، برایش ایجاد حق قابل مطالبه 

نمى نماید (کاتوزیان، 1383: 413/3). 

ان ارید به مجدد انتفاعه بذلک فهذا لایقتضى ســلطنه له على المشــترى بل هو متنزع على حق البایع دایر معه 
وجودا وعدما و ان ارید ثبوت حق على المشترى یوجب السلطنه على المطالبه فلا دلیل علیه و دلیل الوفا لایوجب 

الا ثبوت الحق للبایع ...» (نجفى الخوانسارى، 1418: 178/2 و انصارى، 1375: 286).
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برآمد 
1- در حقوق ایران منظور از اجراي عین تعهد، اجراي اجباري تعهد اســت. 
در حقــوق کامن لا نیز اجراى عین تعهد، ضمانت اجــراى عدم اجراى اختیارى آن 
اســت. متعهد باید همه ى آن چیزي را که در قــرارداد بر عهده گرفته انجام دهد و 
اجراي جزیی از قرارداد وفا محسوب نمى شود. اجراي اختیاري تعهد نیز در حقیقت 
بــه اجراي عین تعهد بر می گردد؛ زیرا در اجــراي اختیاري تعهد باید تعهد مطابق 
آن چه در قرارداد مقرر شــده اجرا شود. البته اگر تعهد به صورت اساسی اجرا شود، 
هــر چنــد نمی توان گفت اجراي عیــن تعهد در مفهوم دقیــق و اصلی آن صورت 
گرفتــه، ولی چون تنها جزیی از قرارداد انجــام نگرفته، نمی تواند چندان قابل اعتنا 
باشد؛ بنابراین متعهدله نمی تواند اجراي قرارداد را رد کند؛ چون نقض تعهد صورت 
نگرفته اســت. البته متعهدله حق دارد اجبــار متعهد را براي همان جزء قرارداد که 

اجرا نشده بخواهد. 
2- در تعهدات تجزیه پذیر امکان الزام متعهدله به پذیرش بخشــى از تعهد 
بایســتى مســتند به قانون یا اراده ى صریح یا ضمنى طرفین باشــد. عدم تجزیه ى 

قرارداد مى تواند ناشى از وضعیت مال یا اراده ى طرفین باشد. 
3- اجــراى عین تعهد، ضمانت اجراى عدم اجراى اختیارى تعهد اســت و 
مبانى متعددى بر لزوم اجبار متعهد به اجراى تعهد حکم مى کند. در صورت اعطاى 
مهلت اضافى به متعهد و یا توسل متعهدله به راهکارهاى جبران متضاد، امکان اجبار 
متعهد به انجام عین تعهد وجود نخواهد داشــت. افزون بر این، در مواردى که تعهد 
بــه نفع ثالث به وجود آمده و مورد پذیرش وى قــرار گیرد، در صورت عدم اجراى 

اختیارى تعهد، ثالث مى تواند اجبار متعهد به انجام آن را درخواست نماید.
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