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 چكيده

نظر به لزوم ایجاد انگيزه لازم در افراد برای در پيش گرفتن رفتارهای بهينه، بایسته است 

دید در یك نظام حقوقي، نهادهای کلاسيك آن نيز در کنار ورود مفاهيم و نهادهای ج

بازخواني شوند و در مواردی که با نيازهای روز جامعه همخواني ندارند، اصلاح یا با 

نهادهای مناسب دیگر جایگزین شوند. تكليف متعهدٌله بر الزام متعهد به ایفای عين تعهد در 

پذیرفته شده در حقوق ایران  فرض نقض تعهد و اسثنایي بودن حق فسخ، از قواعد حقوقي

است که از کارایي لازم برخوردار نيست و لاجرم باید در آن بازنگری شود؛ زیرا از یك سو 

مانع ایجاد انگيزه رفتاری بهينه در متعهدٌله شده، مقابله با خسارت از سوی او را اجازه 

فت از آن دشوار است. دهد که برونردهد و، از سوی دیگر گاه وی را در تنگنایي قرار مينمي

در مقابل، در حقوق آلمان در فرض عهدشكني متعهد، به متعهدٌله اجازه داده شده که جز در 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 Email: a.tahmasebi.7@gmail.com                                                               :مقاله ولؤمس سندهینو *
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برخي موارد، هرگاه از اعطای مهلتي معقول برای اجرای تعهد به متعهد طرفي نبسته باشد، 

ح قانون قرارداد را فسخ کند یا بر اجرای قرارداد اصرار ورزد. در حقوق ایران نيز اصلا

تواند مدني و پذیرش امكان فسخ قرارداد در عرض امكان الزام متعهد به ایفای عين تعهد، مي

تری به نيازهای جامعه پاسخ داده، انتظارت مشروع و متعارف افراد را به شيوه مناسب

 برآورده سازد.   

 
  .رتاجرا، مقابله با خسا: نقض قرارداد، ایفای عين تعهد، ضمانتواژگان کليدي

 

 مقدمه .5
گيرد، در وضعيت ایدئال آن است که هرکس تعهدی در برابر دیگری برعهده مي

شود. در عين حال گاه متعهد به سررسيد وفای به عهد کند و معمولاً نيز چنين مي

شود از طریق زند و متعهدٌله ناگزیر ميدلایل مختلف از ایفای تعهد سر باز مي

اجراهای نقض قرارداد در حقوق ایران را د. ضمانتنهادهای صالح عليه وی اقدام کن

توان در دو دسته قانوني و قراردادی جای داد. دسته اول شامل حق حبس، الزام مي

به ایفای عين تعهد، مطالبه خسارت تأخير یا عدم انجام تعهد و در شرایط استثنایي 

ه دوم درج به بعد(. درخصوص دست 01، ص 5030شود )کاتوزیان، فسخ قرارداد مي

شرط خيار )منجز یا معلق(، شرط فاسخ و وجه التزام قابل ذکر است. به هر حال، 

اجراها به توان و هنرمندی طرف قرارداد در که تعبيه این دسته از ضمانتنظر به این

بيني راهكارهای مناسب برای تأمين منافع خود بستگي دارد، در این نوشتار پيش

 بررسي نخواهند شد. 

اجرای اوليه نقض قرارداد در حقوق ایران متعهد به ایفای عين تعهد، ضمانت الزام

القاعده در طول آن قرار دارد. در نتيجه اگر است و اختيار فسخ قرارداد )لازم( علي

ای را به مدت یك سال برای سكونت از دیگری اجاره کند، برای نمونه شخصي خانه
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عين مستأجره خودداری ورزد، مستأجر  اما مؤجر در تاریخ تعيين شده از تسليم

که باید الزام او را به تحویل عين مستأجره درخواست کند. اما با توجه به این

انجامد، ها به طول ميترین حالت، ماهدادخواهي و تعيين تكليف دعوا در خوشبينانه

 باید پرسيد مستأجر در این مدت، چگونه باید مشكل نداشتن منزل را حل کند؟ آیا

 حكم قانون از پشتوانه منطقي برخوردار است؟

دهد در مقابل، حقوق آلمان به گونه دیگری عمل کرده، قانون به متعهدٌله اجازه مي

که متعهدٌله مهلت متعارفي )جز در موارد در صورت عهدشكني متعهد، اگر پس از این

خودداری کرد، اقدام ویژه( برای اجرای تعهد به او داد، اما وی همچنان از ایفای تعهد 

به فسخ قرارداد کند. در عين حال مفهوم نقض قرارداد در حقوق این کشور، با حقوق 

ایران هماهنگي کامل ندارد و بررسي آن برای درك حقوق قراردادها در این کشور 

 ناپذیر است. اجتناب

گيری از تجارب به دست کوشد در پرتو مطالعه تطبيقي و بهرهاین نوشتار مي 

آمده در حقوق آلمان، به بررسي ایفای عين تعهد و امكان فسخ قرارداد در حقوق 

اجبار متعهدٌله به درخواست اجرای عين تعهد و  ایران بپردازد تا معلوم شود قاعده

تأکيد بر استثنایي بودن حق فسخ قرارداد در فرض نقض عهد از سوی متعهد، توان 

دارد یا خود به معضلي تبدیل شده که با  گشایي از مشكلات افراد جامعه راگره

تر مورد بازبيني قرار های دنيای نو سازگار نبوده، لازم است هرچه سریعویژگي

اساس در ادامه، پس از بررسي بستر تاریخي و اجتماعي اصلاح بخش گيرد؟ بر این 

س تعهدات قانون مدني آلمان، مفهوم نقض قرارداد در حقوق ایران و این کشور و سپ

اجرای نقض آن شامل الزام به ایفای عين تعهد و امكان فسخ قرارداد واکاوی ضمانت

 شود.  مي

 
 
 
 آلمان مدني قانون اصلاح. 2
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مورد بازنگری قرار گرفت و پس  1335در سال  (5333 )مصوب قانون مدني آلمان

قانون نوسازی حقوق »متن اصلاحي با عنوان  ،نآدو کتاب اول از اصلاح بنيادی 

عنوان قانون گمراه کننده است؛ زیرا این البته  اجرایي شد. 1331از ژانویه  5«تعهدات

پردازد، نه حقوق تعهدات قانون تنها به اصلاح ابعاد خاصي از حقوق قراردادها مي

و بنابراین در این زمينه هم  گيردرا هم در بر ميمرور زمان  به علاوهبطور کلي. 

علاوه   ،1مسقط حق یا محدود کنندة دعوامرور زمان چراکه  ؛عنوان آن دقيق نيست

بر دعاوی ناشي از حقوق تعهدات، دعاوی مربوط به حقوق اموال، حقوق خانواده و 

 (. 31، ص 1331شود)زیمرمان، شامل ميحقوق ارث را هم 

اما دامنه  ،بود EC/44/5333اروپایي گرچه محرك اصلي این اصلاحات دستورالعمل 

دستورالعمل ضرورت این اصلاحات بسيار فراتر از چيزی بود که برای اجرای 

؛ گشتبحث اصلاح قانون مدني به دهه هفتاد قرن بيست برمي در حقيقت داشت.

هایي درخصوص مطلوبيت اصلاح مبحث تعهدات شرکه وزیر دادگستری گزا زماني

در سه جلد منتشر  5300و  5305ای هها در سالد. این گزارشکرارائه  مدني قانون

کميسيوني مرکب از استادان دانشگاه و قضات و وکلا  5304در سال  تاًشد. نتيج

نویس مقرراتي را ارائه ، پيش5331در سال  ضمن گزارش مفصلي و گردیدتشكيل 

المللي کالای سازمان ملل کرد که تا حدود زیادی تحت تأثير کنوانسيون بيع بين

بود.  4آن یعني کنوانسيون قانون یكنواخت حاکم بر بيع کالای مادیو سلف  0متحد

 1333که در سال تا اینو مسكوت ماند نویس با استقبال مواجه نشد اما این پيش

نویس را وزیر دادگستری در راستای لزوم اجرای دستورالعمل اروپا، دوباره پيش

صویب به ت 1335مطرح کرد و سرانجام پس از اصلاحاتي در سال 

  (.541-0، ص 1330و منَفرد،  001-4، ص 1331)مارکسينيس و همكاران، رسيد

 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. The Modernisation of the Law of Obligations Act 
2. the law of liberative prescription or limitation of claims  
3 . Convention on the International Sale of Goods (CISG)  
4 . Convention relating to a Uniform Law on the International Sale of Goods  
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 و طرق جبران . مفهوم نقض قرارداد 2-1

به این معنا که  دارد؛عيني  يمفهوم حقوق آلماننقض قرارداد در . الف. حقوق آلمان

در نتيجه امتناع  ،این وضعيت خواه .شودمحسوب ميآن نقض  ،عدم اجرای قرارداد

نقض قرارداد با  لذا .متعهد رخ داده باشد یا وقوع قوه قاهره یا فعل متعهدٌله

ین دليل رویكرد قانون نسبت ابه  .مسؤوليت متعهد به جبران خسارت ملازمه ندارد

 اما ،دباشدق ایعني ممكن است نقض قرارداد ص ؛5به نقض قرارداد دوگانه است

، ص 1331)مارکسينيس و همكاران،  داشته باشدنمتعهد در برابر متعهدٌله مسؤوليت 

3-000). 

، اجرای بد با وجود ممكن بودن اجرا آنعدم امكان ایفای تعهد، تأخير در ایفای 

 نقض وظایف حمایتي ضمن ایفای تعهدیا و  تعهد )اجرای غيرمنطبق با قرارداد(

آميزی یك خانه پيوسته به اموال جریان رنگ )برای نمونه یك نقاش ساختمان در

، 1330شود )لوبر، صاحبكار خسارت زده یا به او توهين کند(، نقض تعهد شمرده مي

متعهدٌله حق )و تكليف( دارد که اجبار متعهد را به قرارداد (. در فرض نقض 30ص 

خاتمه تواند به حقوق ثانویه )ایفای عين تعهد بخواهد و تنها در شرایط خاص مي

ی حق و تكليف آن به این علت است که جنبه. 0و مطالبه خسارت( متوسل گردد 1قرارداد

تواند به حقوق ثانویه متوسل متعهدله جز در موارد خاص، بدون اعطای مهلت به متعهد، نمي

تواند در صورت اجرای بد متعهدٌله مي 4همچنين در قرارداد بيع و پيمانكاری گردد.

 تعهد، ثمن را تقليل دهد. 

بررسي حق مطالبه خسارت ناشي از نقض، انواع و شرایط مطالبه آن تخصصاً از 

حوزه بحث این نوشتار خارج است، اما حق اوليه متعهدٌله در الزام متعهد به ایفای 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1 . ‘dualistic’ approach of the new law 
2 . termination 

و ضمانت اجراهای ویژه نقض  شوداجراهای عام نقض قرارداد بررسي مي. در این نوشتار صرفاً ضمانت 0

 شود.عقود معين مطاالعه نمي
4 . contract for work 
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گفتني  آتي تحليل خواهند شد.در مباحث عين تعهد و حق ثانویه او بر خاتمه قرارداد 

 هو هم مطالب 5خاتمه دهدتوانست هم قرارداد را در قانون سابق متعهدٌله نمياست 

این ممنوعيت برطرف شده و متعهدٌله  ،قانون جدید 011 همادمطابق اما  ؛خسارت کند

، ص 1331)زیمرمان،  دکنمطالبه هم ، خسارات وارد را ضمن خاتمه قراردادتواند مي

قبل از  (،غيرممكن بودن اجرای تعهدفرض جز در موارد خاص )مانند البته  .(31

توسل متعهدٌله به حق مطالبه خسارت، وی باید مهلتي برای اجرای تعهد به متعهد 

تواند از حق و تنها پس از سپری شدن مهلت مذکور و عدم اجرای تعهد مي بدهد

  ق.م (. 105و  II 103ثانویه مطالبه خسارت بهره گيرد )مواد 

نقض قرارداد ممكن است به صورت عدم انجام تعهد، تأخير در  ب. حقوق ايران.

انجام آن، عدم انطباق اجرا با مقصود طرفين یا اجرای جزئي آن باشد. به هر حال، 

نقض قرارداد وقتي معنا دارد که ناشي از رفتار متعهد باشد. بنابراین اگر به دليل 

وان از نقض قرارداد سخن توقوع قوه قاهره، اجرای قرارداد غيرممكن گردد، نمي

(. همچنين است اگر فعل متعهدلٌه اجرای آن را منتفي ۶٣ص  ،5033گفت )شهيدی، 

تنها که اگر در قرارداد بيع عين معين، خریدار آگاهانه مبيع را تلف کند، نهسازد، چنان

 نقض قرارداد رخ نداده، بلكه عمل او به منزله قبض مبيع است. 

رداد، قوه قاهره مانع اجرای تعهدات شود و مبيع عين معين اگر بعد از انعقاد قرا

شود و ضمان معاوضي بر عهده فروشنده یا کلي در معين باشد، قرارداد منفسخ مي

بوده، در صورت دریافت ثمن، باید آن را به خریدار پس بدهد. همچنين اگر مبيع کلي 

شود. در عين اطل ميیك از مصادیق آن ممكن نباشد، قرارداد بباشد و تسليم هيچ

تواند با پذیرش آن و عدم فسخ حال اگر مبيع عين معين و معيوب باشد، خریدار مي

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
رود و با قرارداد باطل که از گفتني است قرارداد قابل فسخ تا زمان فسخ موجود و از لحظة فسخ از بين مي.  5

قراردادهای آني باید علاوه بر رد ابتدا غيرموجود بوده، تفاوت دارد. با این حال بر خلاف حقوق ایران طرفين در 

اند مسترد دارند و از این جهت بيشتر با عوضين، منافعي را که تا زمان فسخ از موضوع قرارداد دریافت کرده

 نهاد قابليت ابطال شباهت دارد.
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قرارداد، مطالبه ارش کند. اگرچه درخصوص عموميت حق مطالبه ارش یا اختصاص 

قانون مدني آن را در  430آن به موارد منصوص اختلاف نظر وجود دارد و ماده 

ين حال، درخصوص امكان یا عدم امكان الزام فروشنده به اجاره نپذیرفته است. در ع

 (. 51، ص 5000نظر وجود دارد )احمدزاده بزاز، تعمير مبيع اختلاف

بر این در صورت عهدشكني متعهد، اگر وحدت مطلوب مراد باشد، متعهد افزون 

اجرای باید خسارت عدم انجام تعهد را بپردازد و در صورت تعدد مطلوب، ضمانت

وني آن، اجبار متعهد به انجام تعهد و مطالبه خسارت تأخير ایفای آن است. گفتني قان

است نقض وظایف حمایتي ضمن ایفای تعهد، در حقوق ایران به معنای نقض قرارداد 

نيست؛ هرچند حسب اوضاع و احوال ممكن است مسؤوليت مدني یا کيفری متعهد را 

 در پي داشته باشد. 

  

 تعهد عين ايفاي. 2-2

 اجرایضمانت غرامت پرداخت که انگلستان حقوق برخلاف .آلمان حقوق. الف

دارد )استون،  امكان خاص شرایط در تنها متعهد اجبار و است قرارداد نقض معمول

( 511-511، ص 1335و جفری،  5353-5311، ص 1330، تریتل، 105-3ص   1333

 به را متعهد الزام تواندمي که است این متعهدٌله هاولي)و تكليف(  حق آلمان، حقوق در

 در مقرر شيوه به را تعهدش است مكلف متعهد متقابلاً. بخواهد تعهد عين ایفای

با ایفای تعهد، متعهدٌله به چيزی که در قرارداد مورد توافق قرار  5.دکن ایفا قرارداد

 . گرددمي تأميناش به بهترین نحو یابد و خواستهگرفته دست مي

یا عدم  تقصير از نظرصرفباشد، متعهد  غيرممكن تعهد اجرای کهدر صورتي 

 بدون شود؛مي مبرا تعهد اجرای بر مبني اوليه تعهد از اجرا، امكان عدمتقصير در 

 شده حاصل متعهدٌله برای نقض نتيجه در است ممكن که دیگری حقوق که بهاین

 حقوق به بخواهد متعهدٌله اگر(. م.ق 131 ماده 4 بند) گردد وارد ایخدشه باشد،
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1 . pacts sunt servanda 
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 معقولي مهلت ابتدا باید شود، متوسل خسارت مطالبه یاو قرارداد خاتمه یعني ثانویه

 تواندمي دادگاه والا باشد متعارف باید مهلت این. بدهد متعهد به تعهد اجرای برای

 یا متعارف تشخيص در دادگاه اختيار. دهد افزایش متعارف ميزان به را آن

 در قطعيت عدم و آرا تشتت ایجاد بالقوه عامل ،اعطایي مهلت بودن غيرمتعارف

)مارکسينيس و  است گرفته قرار انتقاد مورد جهت این از و است حقوقي روابط

 . (413، ص 1331همكاران، 

 داده متعهد به تعهد اجرای برای فرصت آخرین که است این مهلت اعطای از هدف

 مهلت، انقضای با اگر. بجویند قرارداد در را خود مقصود الامكانحتي طرفين تا شود

 عين ایفای خود، اوليه حق بر اصرار با است مخير وی نشود، تأمين متعهدٌله خواسته

 صورت در البته. دکن خسارت مطالبه یا و داده خاتمه را قرارداد  یا بخواهد را تعهد

 مهلت اعطای شرط رعایت بدون تواندمي متعهدٌله تعهد، ایفای بودن غيرممكن

 به تعهد ایفای فرصت آخرین که است این برای مهلت اعطای چه کند؛ فسخ را قرارداد

 دوباره فرصت دادن تعهد، اجرای بودن غيرممكن صورت در و شود داده متعهد

-3، ص 1331مارکسينيس و همكاران، ) ستا معنابي غيرممكن، امر اجرای برای

000). 

 دهکر معاف مهلت اعطای از را متعهدٌله ی،دیگر موارد در قانونگذار این بر افزون

 یا دورز امتناع تعهد ایفای از جدی طوره ب متعهد هرگاه ،قانون مطابق واقع در است؛

 موعد از بعد تعهد اجرای و گردیده تعيين تعهد ایفای برای موعدی قرارداد در وقتي

 از پس که دارد وجود شرایطيکه این یا کندنمي تأمين را متعهدٌله منافع مذکور،

 قانون 010 ماده 1 بند) دکن ایجاب را قرارداد فوری فسخ طرفين، مصالح ارزیابي

 خاتمه یا خسارت مطالبه با علاوه به. گرددمي منتفي مهلت اعطای لزوم( مدني

 . شودمي ممتنع تعهد انجام مهلت، پایان در قرارداد
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اجراهای قانوني نقض قرارداد در حقوق ایران، در ميان ضمانت .ايران حقوق. ب

فسخ قرارداد جنبه استثنایي دارد و در صورت نقض عهد از سوی متعهد، متعهدٌله 

باید به دنبال الزام او به ایفای تعهد باشد؛ قاعده اوليه آن است که متعهدٌله باید ایفای 

دارد. در واقع تأمين استواری تعهد را درخواست کند و حقي بر فسخ قرارداد ن

ها، مورد تأکيد قانونگذار است و قراردادها و به حداقل رساندن موارد انحلال آن

جز در برابر موازین قانوني، مادام که امكان اجرای قرارداد وجود دارد، ایفای آن )

 .( مقدم بر فسخ ویا مطالبه خسارت عدم تعهد استموارد استثنایي مثل خيار تأخير ثمن

با وجود قاعده اوليه ایفای عين تعهد، گاه الزام غيرممكن بوده، قانون برای 

که گاه کالای تحویل شده با توافق بيني کرده است. توضيح آنمتعهدٌله حق فسخ پيش

طرفين مطابقت ندارد. عدم مطابقت ممكن است حقوقي یا مادی باشد. منظور از عدم 

کلاً یا جزئاً متعلق به دیگری باشد. بدیهي  مطابقت حقوقي آن است که مبيع یا ثمن

است در این حالت، اگر مبيع عين معين باشد، معامله فضولي و تابع احكام آن است؛ 

اما اگر مورد معامله کلي باشد، قرارداد معتبر بوده، متعهد ملزم به تحویل مصداق 

 شود که متعلق به خودش باشد. دیگری مي

ابقت مادی باشد؛ به این معنا که مورد معامله در عين حال ممكن است عدم مط

معيوب یا فاقد وصف مورد توافق باشد. در این صورت هرگاه مبيع عين معين باشد، 

تواند اقدام به فسخ قرارداد کند )هرچند در فرض معيوب بودن مبيع، حق خریدار مي

الزام متعهد ی ارش هم دارد(؛ زیرا در چنين فرضي، امكان ایفای عين تعهد و مطالبه

به تحویل کالای مورد توافق وجود ندارد؛ در حالي که اگر مبيع، به صورت کلي 

گرفت و مصداق تحویلي فروشنده با موضوع مورد توافق مورد معامله قرار مي

مطابقت نداشت، خریدار باید الزام فروشنده را به تحویل کالای توافقي درخواست 

 کرد. مي

ت مطلوب مراد باشد و متعهد در سررسيد از انجام افزون بر این، هرگاه وحد

معنا است و متعهد باید از عهده تعهد خودداری کند، الزامش به ایفای عين تعهد بي
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اجرای جبران خسارت متعهدٌله برآید. با توجه به آنچه گفته شد، اگر انواع ضمانت

ایران در سوی  نقض قرارداد را به یك طيف مانند کنيم، انگلستان در یك سوی طيف،

دیگر و آلمان در ميانه آن قرار دارد؛ زیرا در حقوق انگليس مطالبه خسارت 

اجرای غالب بوده، ایفای عين تعهد فقط در موارد خاص قابل پذیرش است و ضمانت

اجرای اصلي نقض برعكس در حقوق ایران، الزام متعهد به ایفای عين تعهد، ضمانت

که متعهدٌله جنبه استثنا دارد. اما در آلمان پس از آنقرارداد )لازم( است و فسخ آن 

تواند اقدام به فسخ مهلت متعارفي به متعهد اعطا کرد و به مراد خویش نرسيد، مي

 قرارداد کرده یا ایفای تعهد را درخواست کند. 

 

 قرارداد خاتمه. 2-3

 قدر آن باید قرارداد نقض که یافته جهاني مقبوليت اندیشه این. آلمان حقوق. الف

 حد تا زیرا (؛03، ص 1331)زیمرمان،  دکن توجيه را شدادن پایان که باشد جدی

 صورت این در .برسد حداقل به آن انحلال موارد و ودش حفظ قرارداد باید امكان

 بيع کنوانسيون در. است پوشيده عمل جامه عهد به وفا لزوم اصل گفت توانمي

 اجرا، برای مهلت اعطای لزوم بدون و قرارداد اساسي نقض صرف به کالا الملليبين

)صفایي و  دکن درخواست را تعهد عين ایفای یا فسخ را قرارداد است مختار متعهدٌله

 و اروپا قراردادهای حقوق اصول در وضعيت این. به بعد( 114، ص 5003همكاران، 

)شعاریان و  است صادق هم اونيدروا الملليبين بازرگاني قراردادهای اصول

 بيگناه طرف که شده بينيپيش مواردی در حال، عين در. (030، ص 5003همكاران، 

 او اگر تا دکن اعطا وی به مهلتي تعهد، اجرای در متعهد غيراساسي تأخير فرض در

 بتواند بيگناه طرف نياورد، عمل به خصوص این در را لازم اقدام مهلت پایان در

 اصول 3-0-5 ماده 0 بند و 3-5-1 ماده و ا.ق.ح.ا 0-531 ماده) کند فسخ را قرارداد

 و مبيع تسليم به فروشنده تعهد درخصوص هم الملليبين بيع کنوانسيون(. اونيدروا

D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 c
lr.

m
od

ar
es

.a
c.

ir 
at

 1
3:

39
 IR

S
T

 o
n 

T
ue

sd
ay

 M
ar

ch
 1

2t
h 

20
19

http://journals.modares.ac.ir/article-20-16555-fa.html


 ...فسخ و تعهد عين ايفاي به الزام تطبيقي مطالعه ــــــــــــــــــــــــعلي طهماسبي  ـــ          

13 

 �  

 بند) است کرده بينيپيش مشابهي قاعده مبيع، قبض و ثمن پرداخت بر خریدار تعهد

 (.کنوانسيون  14 ماده «ب«»ب» بند و 43 ماده( 5)«ب»

 بينيپيش شروط موجب به بتوانند است ممكن قرارداد طرفينحقوق آلمان  در

به حيات  (قانوني فسخ حق) قانون مطابق( یا قراردادی فسخ حق) قرارداد در شده

 قراردادهای در داده حق متعهدٌله به 010 ماده در قانونگذار. قرارداد خاتمه دهند

متعهدٌله از اعطای مهلت اجرای قرارداد به  ه وبودن 5جزئي قرارداد نقض اگر معوض

متعهد طرفي نبسته و پس از انقضای این مهلت به مقصود خویش نرسيده باشد، 

 . (31ص  ،1331)زیمرمان،  دهد خاتمهقرارداد را 

 تعهد، ایفای عدم فرض در. کند اثبات باید متعهدٌله را قرارداد نقض نبودن جزئي

 فسخ را قرارداد تواندمي دیگر، شرایط رعایت با متعهدٌله و است حاصل شرط این

د ورزتواند از پذیرش آن امتناع متعهدٌله مي 1تعهد از قسمتي اجرای صورت در. دکن

اما در  است.در این صورت مثل آن است که تعهد اجرا نشده  .ق.م( 111)ماده 

تواند قرارداد را صورتي که وی آن را پذیرفته و باقيمانده قرارداد اجرا نگردد، مي

 نسبت) دادد و تنها در صورتي حق فسخ کل قرارکننسبت به بخش اجرا نشده فسخ 

 سودی شده، اجرا بخش کند ثابت که دارد را( نشده اجرا و شده اجرا بخش به

 که است فرضي به ناظر تعهد، از بخشي ایاجر امكان است بدیهي. ندارد برایش

 اجرای امكان قرارداد، بودن تجزیه غيرقابل صورت در لذا باشد. تجزیه قابل قرارداد

 یا امكان از صرفنظر آلمان، مدني عالي دادگاه ،این بر افزون. است منتفي آن جزئي

 قابليت عدم یا قابليت معيار را طرفين قصد قرارداد، موضوع تجزیه مادی امكان عدم

 . داندمي آن تجزیه

 ضروری آن فسخ برای را قرارداد نقض بودن اساسي ،آلمان مدني قانون گرچه

 برای مهلتي باید ابتدا متعهدٌله خاص شرایط در که جزاین به توجه با اما داند،نمي

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. trivial  
2. partial performance  
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 تعهد اجرای عدم و مدت پایان از پس تنها و کند تعيين متعهد توسط قرارداد اجرای

این  گفت توانمي . بنابرایندکن فسخ را قرارداد دارد حق متعهدٌله ،متعهد وسيلهه ب

 نقض بودن اساسي لزوم بر که کشورها بعضي مقررات یا الملليبين اسناد با قانون

 . ندارد چنداني تفاوت عمل در کنند،مي تأکيد فسخ برای قرارداد

 در متعهدٌله( قرارداد با غيرمنطبق کالای تحویل)  تعهد بد اجرای فرض در

 و مهلت اعطای شرط رعایت بر علاوه که دکن فسخ را قرارداد تواندمي صورتي

(. م.ق 010ماده  1بند  1است )جمله  5جدی قرارداد نقض کند ثابت آن، لوازم

 به و آرا تشتت امكان نتيجه در .است قضات عهده بر نقض بودن جدی تشخيص

 گفته مشكل این حل برای. دارد وجود قراردادی روابط در امنيت افتادن خطر

 ارزش کاهش یا باشد اصلاح قابل زیاد تأخير و تلاش بدون کالا عيب هرگاه شودمي

 جزئي قرارداد نقض نكند، مخدوش را طلبكار منافع چندان عيب ویا اشدب کم آن

 .(413، ص 1331)مارکسينيس و دیگران،  نيست فسخ قابل شده، محسوب

 بيع عقد در اما ،نكرده بينيپيش را جزئي فسخ قانونگذار انطباق، عدم فرض در

 را قيمت کاهش حق متعهدٌله به( م.ق 140 ماده) یكارپيمان قرارداد و( م.ق 445 ماده)

 یندافر در. باشد جدی قرارداد نقض نيست لازم قيمت، کاهش برای اگرچه ؛داده

 تسری و( قيمت تقليل) حق این به بخشيدن عموميت برای يپيشنهادهای قانون، اصلاح

)زیمرمان،  نگرفت قرار پذیرش مورد نهایت در اما آمد، عمل به قراردادها سایر به آن

  .(43، ص 1331

 دیگر طرف منافع به ضرر ایراد باعث حمایتي وظایف نقض با متعهد اگر همچنين

 داشت انتظار متعهدٌله از نتوان متعارف طوره ب و( م.ق 145 ماده 1 بند) شود قرارداد

 نقاشي در پيمانكار اگر مثال برای. دکن فسخ را قرارداد تواندمي بپذیرد، را قرارداد

 او به یا بزند خسارت صاحبكار اموال به پيوسته احتياطيبي علت به ساختمان

   .(م.ق 014 ماده) دارد را قرارداد فسخ حق صاحبكار کند، توهين
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. serious  
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بيني قرارداد در آینده هم غافل نبوده و برای آن، قانون مدني از نقض قابل پيش

ق.م، اگر آشكار باشد که  010ماده  4اجرا تعيين کرده است. به موجب بند ضمانت

را به طرف بيگناه بدهد، رخ قرارداد در آینده نقض قرارداد به نحوی که حق خاتمه 

بيني نقض يد خاتمه قرارداد را اعلام کند. پيشتواند قبل از سررسخواهد داد، او مي

باید براساس عوامل عيني صورت گيرد؛ اما برخلاف حقوق انگلستان لازم نيست 

 (.403-5، ص 1331نقض قرارداد اساسي باشد )مارکسينيس و دیگران، 

 ممكن هرچند. ندارد فسخ حق باشد، قرارداد نقض اصلي عامل متعهدٌله هرگاه

که چنان اما برسد، نظر به آميزتناقض متعهدٌله، عمل نتيجه در قرارداد نقض است

 صرفنظر قرارداد اجرای عدم و دارد عيني مفهومي آلمان حقوق در نقض پيشتر آمد

 کالای که خریداری نمونه برای اگر دليل همين به. شودمي محسوب نقض آن، علت از

ه ب آن انجام د،کن عيب رفع و اصلاح به اقدام خود شده، داده تحویل او به معيوب

 این خود( خریدار) متعهدٌلهچون  اما ؛است غيرممكن( فروشنده) متعهد وسيله

 قرارداد نقض که فرضي است همچنين .ندارد فسخ حق ،آورده وجوده ب را وضعيت

 نيتحسن اصل برخلاف یا داده روی اجرا پذیرش در متعهدٌله تأخير زمان در

 (. م.ق 010 ماده 1 بند) است نبوده قرارداد به ملتزم کامل طوره ب خودش

 دیگر تعهد، ایفای عدم صورت در طرفين ،شده منحل قرارداد خاتمه، محض به

 در جز است مكلف آنان از هریك اجرا، صورت در و ندارند آن انجام به الزامي

هرچه را در راستای اجرای قرارداد از  مدني قانون 041 ماده 0 بند در مقرر موارد

و همچنين منافع آن تا زمان خاتمه قرارداد را به طرف  طرف مقابل دریافت کرده

 کنندهدریافت استفاده منافع استرداد در علاوه به .ق.م( 041ند )ماده کمسترد مقابل 

 یك رفتار وی، وسيلهه ب منافع استيفای عدم صورت در حتي و نيست ملاك

 مستمر قراردادهای در البته. گيردمي قرار ارزیابي معيار متعارف کنندهدریافت

 آن خاتمه از بعد تعهدات به نسبت صرفاً قرارداد، انحلال و است متفاوت وضعيت

 در بنابراین .گردد اجرا باید شده سپری موعدش که تعهدی نتيجه در .است مؤثر
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 به فسخ، لحظه از فقط و نيست گذشته اجرای اعاده مستلزم فسخ مستمر، قرارداد

  (.400-3، ص 1331)مارکسينيس و همكاران،  دهدمي پایان اجرا وظایف

حاصل  تردید عقدی بودن جایز یا لازم در هرگاه در حقوق ایران .ايران حقوق. ب

 لزوم اصل به توجهکه شبهه حكمي باشد یا موضوعي، با ، اعم از این5شود

، 5033و شهيدی،  133-0، ص 5453لازم دانست )بجنوردی، ، باید آن را قراردادها

که چنين ، مگر اینندک فسخ را آن تواندنمي طرفين از یكهيچ نتيجه در (.41-0ص 

بيني شده یا شرایط خاص، وجود یكي از خيارات قانوني را حقي در قرارداد پيش

به آن متوسل است و جز به قدر ضرورت نباید « فسخ، بد ضروری»ایجاب کند؛ زیرا 

 تعهد انجام از امتناع با طرفين از یكي مالي، معوض قرارداد یك در اگر نابراینشد. ب

 متوسل ضروری بد این به تواندنمي القاعدهعلي مقابل طرف د،کن عهد نقض خود

 تعهدات مورد در 103 و 100 ،103 مواد در مدني قانون. کند فسخ را قرارداد شده،

 اندیشه این بر اصلي تعهدات زمينه در 431 ،403 ،401 ،431 ،031 مواد در و تبعي

بيني قرارداد این وضعيت به طریق اولي درخصوص نقض قابل پيش .است استوار

بيني نقض تواند پيش از موعد و به صرف پيشهم صادق است و متعهدٌله نمي

 قرارداد از سوی متعهد، قرارداد را فسخ کند.

 در اگر که اندکرده تأکيدستثنایي بودن فسخ قرارداد ا بر چنان حقوقدانان غالب

 با انددهکر سعي آنان گرفته، پيش دردیگری  راه( خيار تأخير ثمن) قانونگذار موردی

 این در مدني قانون اصلاح ضرورت یادآوری حتي و عمومي قواعد به موضوع احاله

 بيش اصرار و (531و  530، ص 5000زاده، )قاسم مواد دیگر با هماهنگي جهت مورد

 که ورزند اصرار ایقاعده وجود بر حل،راه آخرین عنوان به قرارداد فسخ بر حد از

 دليل به شاید. است مواجه جدی بسيار الؤس علامت یك با آن بودن کارامد و منطقي

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
اساتيد اساساً امكان ندارد در لازم یا جایز بودن قرارداد تردید شود و مصالح کامنه هر . هرچند به باور برخي  5

نماید؛ طبعاً با پذیرش این نظر، اصل لزوم سالبه به انتفای موضوع قرارداد لازم یا جایز بودن آن را محرز مي

 (11، ص 5005است )جعفری لنگرودی، 
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 ضرورت و فسخ حق بودن استثنایي نظریه» به دکترین حد از بيش وفاداری همين

 پذیرش آشكار ضرورت عليرغم قضایي رویه بوده که« تعهد اجرای به متعهد اجبار

 غيرقابل هایگرفتاری ودر عقود معاوضي  تعهد انجام عدم صورت در فسخ حق

 قانون که تنگي حصار از را خود نتوانسته ده،کر ایجاد اشخاص برای که انكاری

 مداکار و منطقي که دکن ارائه لزوم اصل از تفسيری و برهاند کرده، ایجاد مدني

 .دهد قرار توجه مورد هم را دیگر ملاحظات قراردادها، تأمين استواری ضمن ،بوده

های حقوقي قواعدی در توضيح ناکارامدی حكم قانون مدني باید گفت: در نظام

برای تحدید دامنه ضررهای قابل جبران طراحي شده است. مشخصاً در موضوع 

امات لازم را برای جلوگيری از گسترش مورد بحث ما، متضرر باید با وقوع زیان اقد

زننده بخواهد که پس تواند جبران ضررهایي را از زیانزیان به عمل آورد والا نمي

توانست با انجام اقدامات مناسب، از وقوع حادثه زیانبار )در فرض ما عهدشكني( مي

(. اما 135-4، ص 5004و کاظمي، 114-1، ص 1333مانع وقوع آن گردد )استون، 

کند به انتظار ایفای تعهد طرف مقابل نشسته، اعده حقوقي که متعهدٌله را مكلف ميق

دهد به قرارداد پایان دهد، دقيقاً در جهت عكس قاعده مقابله با به او اجازه نمي

خواهد با وقوع ضرر، گسترش آن را به نظاره خسارت حرکت کرده، از افراد مي

 مل نياورند.نشسته، هيچ اقدامي برای کاهش آن به ع

بسا ایفای از طرف دیگر، اصولاً در قراردادها و مشخصاً معاملات بازرگاني چه

 کند )صفایي و الفت،اجباری عين تعهد، انتظارات معقول متعهدٌله را برآورده نمي
که خواستار اجرای عين تعهد باشد، درصدد تر از آن( و او بيش13، ص 5003

دستيابي به سود حاصل از قرارداد است و نفس اجرای تعهد برای او از مطلوبيت 

کند تا ای برخوردار نيست. بازرگاني که اقدام به خرید صد دستگاه یخچال ميویژه

بفروشد، هدفي جز دستيابي به سود  ها را به خریداراندرصد سود آن 53با افزودن 

(، هدف او را 5333ندارد. در این شرایط پرداخت خسارتي معادل سود انتظاری )

ها و فروش آن به خریداران آن که وی با دریافت یخچالکند، اعم از اینبرآورده مي
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ها، غرامتي را به دست آورد یا در نتيجه عهدشكني فروشنده و عدم تحویل یخچال

همان ميزان از عهدشكن دریافت دارد؛ در حالي که الزام او به درخواست  معادل

گردد، بلكه احتمال دارد باعث ای ختم نميتنها لزوماً به چنين نتيجهایفای عين تعهد، نه

اش گردد که با توجه به مراودات اختلال در گردش مالي و نتيجتاً ورشكستگي

وضعيت تجار زیادی را تحت تأثير قرار  ای بازرگانان، این امر ممكن استزنجيره

 داده، در سطح کلان بر اقتصاد جامعه اثر منفي داشته باشد.

از دید تحليلگران اقتصادی حقوق نيز، هرگاه هزینه اجرای تعهد برای متعهد 

تر از سود ناشي از آن برای متعهدٌله باشد، باید به او حق داد که قرارداد را بيش

کنند، زیرا متعهدٌله خسارت بپردازد. با نقض قرارداد هر دو سود مينقض کند و به 

عنوان غرامت آورد، بهمتعهدٌله سودی را که در صورت اجرای قرارداد به دست مي

کند و در نتيجه وضعيت او با فرضي که قرارداد اجرا گردد، از متعهد دریافت مي

تر از هزینه لازم برای کم شود. متعهد همتفاوتي ندارد و متحمل هيچ ضرری نمي

های خود منتفع شده عنوان غرامت پرداخته و در نتيجه با کاهش هزینهاجرای تعهد به

 .(131، ص 1333است )استون، 

به هر حال با وجود قاعده اوليه ایفای اجباری عين تعهد در حقوق ایران، 

ن قرارداد قانونگذار در مواردی )خيار تأخير ثمن، خيار تخلف از شرط فعل ضم

 اصول ،کالا الملليبين بيع کنوانسيون همانند و کرده عدول قاعده این از (اجاره

 تحت اونيدروا الملليبين بازرگاني قراردادهای اصول و اروپا قراردادهای حقوق

 د،کن خودداری تعهدش ایفای از متعهد که صورتي در داده اجازه متعهدٌله به شرایطي

قوانين  گاه وقرارداد را فسخ کند  ابتدا تعهد، انجام به او اجبار درخواست لزوم بدون

 تعهد اجرای عدم و متعهد به معقول مهلتي اعطای از پس آلمان، حقوق خاص بمانند

برای متعهدٌله  را قرارداداختيار فسخ  ،(ساختمان فروشپيش قانون 51 ماده)

 .است بيني کردهپيش
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 به بسته ،(یا عيب مادی مبيع) وصف شرط از تخلف صورت در این بر افزون  

 برگزیده متفاوت حكم دو الذمه،فيکلي یا باشد معين در کلي و معين عين که مبيعاین

 ایفای به متعهد اجبار نباشد، مقصود وصف دارای مبيع اگر اول فرض در .استشده 

کلي، باید ، اما در مورد مبيع شودمي ایجاد فسخ حق خریدار برای و ردندا امعن آن

توان گفت با این وصف مي الزام متعهد به ایفای عين تعهد را درخواست کند.

حل پذیرفته و گاه با عنوان آخرین راهقانونگذار گاه به تفریط گرایيده و فسخ را به

دستي در اعطای حق فسخ به متعهدٌله، رویكردی افراطي را دنبال کرده و به گشاده

ه، او را در فسخ قرارداد محق شناخته است؛ هرچند صرف فقدان وصف مورد معامل

 صورت در امافقدان آن وصف به طور نوعي، نقض اساسي قرارداد شمرده نشود. 

 مقصود وصف دارای کالای تحویل به را متعهد الزام باید وی مبيع، بودن کلي

در فرض معيوب بودن مبيع هم این وضعيت صادق است؛  .ندارد فسخ حق و بخواهد

که در صورتي که مبيع عين معين یا کلي در معين باشد، حق مطالبه ارش هم جز این

 بيني شده است.برای خریدار پيش

گفتني است در فقه برای ترتيبي بودن حق خيار و حق اجبار در صورت تخلف از 

بر التزام طرفين به معامله استدلال « بالعقوداوفوا »شرط، برخي به دلالت آیه شریفه 

و جز در جایي  5کرده و معتقدند پس از تحقق بيع، التزام ایشان به عقد واجب است

توانند آن را نقض کنند. بنابراین اگر که دليل خاصي وجود داشته باشد، طرفين نمي

قد منافات دارد. شود که با التزام به عله ایفا نگردد، حق او تضييع ميحق مشروطٌ

عليه بر ایفای شرط، به حق خود برسد. تواند با اجبار مشروطٌ له ميمتقابلاً مشروط

که وجوب وفا  -الامكان به مفاد آیه بدین ترتيب اجبار، مانع انحلال عقد شده، حتي

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
نظر وجود دارد و  عليه مكلف به انجام شرط هست یا نه، در فقه اختلافمشروطالبته در خصوص اینكه اساساً .  5

دهد و مدلولش صرفاً آن است که در فرض عدم عليه قرار نميی مشروطبرخي معتقدند شرط، تكليفي بر عهده

لعه و برای مطا 554، ص 5003، شهيد ثاني، 111، ص 5033له حق فسخ دارد )شهيد اول،  تحقق آن، مشروط

  ( 01-00، ص 5004بيشتر ر.ك: محقق داماد، 
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اساس فسخ جایز رسد، براینله نيز به حق خود ميشود و مشروطعمل مي -است 

 (. 144-141، ص 5033نيست؛ مگر در جایي که اجبار متعذر شده باشد )محقق داماد، 

گروهي دیگری از فقها معتقدند مقتضای عقد مشروط عمل بر طبق شرط است؛ خواه 

های شيخ انصاری پس از بيان دیدگاه از روی اختيار باشد یا اجبار. به همين دليل

دارد با وجود امكان اجبار متعهد، دليلي برای تجویز فسخ قرارداد مختلف، بيان مي

له به عقد، التزام مقيد (؛ زیرا التزام مشروط01ٌ-0، ص 5033وجود ندارد )انصاری، 

يجه که تحقق شرط اختياری باشد یا اجباری. در نتبه تحقق شرط است، اعم از این

اگر شرط از روی اختيار محقق نشود، باید به وسيله اجبار در تحقق آن کوشيد و تا 

عليه ممكن باشد، آن التزام مقيد منتفي وقتي که تحقق شرط با اجبار مشروط

شود که تحقق شرط متعذر له ممكن ميشود و تنها وقتي حق فسخ برای مشروطنمي

 (.141، ص 5033غيرممكن باشد )محقق داماد، عليه بر انجام آن شده، اجبار مشروط

بر این خيار امری خلاف قاعده بوده، باید به قدر متيقن آن بسنده کرد. لذا افزون 

عليه مورد تردید است، همچنين مدرك احكام خيار در فرض امكان اجبار مشروطٌ

يقن آن که آید و در نتيجه باید به قدر متخيار، اجماع است که دليل لبّي به شمار مي

ترتيب با جریان حكم خيار در فرض عدم قدرت بر اجبار است، عمل شود. بدین 

پذیرش این دیدگاه، پایبندی حداکثری به اصل لزوم قراردادها و رویگرداني حداقلي 

 (.143، ص 5033شود. )محقق داماد، از آن ممكن مي

وی برخي از فقها در برابر، هم عرض بودن حق اجبار و حق فسخ قرارداد نيز از س

، ص 5004، محقق داماد، 124علامه حلي، بيتا، ص مورد پذیرش قرار گرفته است )

(. ایشان در تأیيد دیدگاه خود به اصل لاضرر و عرف 44-1 ص ،5453 ،یيخو ؛40

عليه از وفا به عهد خودداری له، مشروطکرده، معتقدند اگر با مطالبه مشروطٌ استناد 

ضرری شده، به موجب اصل لاضرر، این حكم ضرری برداشته کند، حكم لزوم عقد 

عليه در حكم توان امكان رفع شود. باید توجه داشت که امكان اجبار مشروطمي

ضرر است، نه این که ضرر را رفع کند. در نتيجه در عرض حق اجبار، باید حق فسخ 
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له وجه مشروطله وجود داشته باشد تا ضرری از باب لزوم عقد متنيز برای مشروطٌ

توان براین با مراجعه به عرف مي(. افزون141-1، ص 5033نشود )محقق داماد، 

له را دریافت که به هنگام تخلف از شرط، بنای ایشان بر عدم لزوم بوده، مشروطٌ 

عليه به انجام شرط را خواسته یا دانند که با التزام به عقد، اجبار مشروطٌ مخير مي

، ص 5033به نقل از محقق داماد،  513ي یزدی، بيتا، ص قرارداد را فسخ کند )طباطبای

143 .) 

بنابراین دادن حق فسخ قرارداد به متعهدٌله در فرض عدم انجام تعهد به وسيله 

رسد؛ چه صرفنظر از امضایي بودن عمده متعهد، مغایر احكام شرع به نظر نمي

ظری ميان فقها ناحكام باب معاملات، باید گفت در مورد حكم این موضوع، اتفاق

وجود نداشته، برخي به صرف عهدشكني متعهد )عدم وفای به شرط(، به متعهدٌله 

سابقه نبوده و دهند قرارداد را فسخ کند. در نتيجه چنين نظری در فقه، بيحق مي

 شائبه مغایرت آن با شرع، از جایگاه مستحكمي برخوردار نيست.

وص ضمانت اجرای تخلف از ممكن است ایراد شود که استدلال فقها در خص

آید، در حالي که موضوع نوشتار شرط ضمن عقد است که تعهد تبعي به شمار مي

اجرای تخلف از تعهد اصلي است، در نتيجه دیدگاههای  حاضر بررسي ضمانت

ایشان در این خصوص قابل استناد نيست. در پاسخ به این ایراد باید گفت شرط فاقد 

جه به عرف عام هر گونه الزام و التزام تبعي یا اصلي را حقيقت شرعي بوده و با تو

، 5033توان آنرا منحصر به شرط ضمن عقد دانست )محقق داماد، در برگرفته و نمي

 (.14-1ص 

 

 گيرينتيجه. 3 

 متعهدٌله نكند، اجرا را تعهدش معوض قرارداد یك در متعهد هرگاه آلمان حقوق در

 اگر .کند اعطا او به تعهد اجرای برای متعارفي مهلت باید ابتدا خاص شرایط در جز
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. دهد خاتمه را قرارداد تواندمي متعهدٌله نداد، انجام را تعهدش مهلت انقضای با متعهد

 تعهدش)لازم(  قرارداد طرف یك که صورتي در مدني، قانون مطابق ایران حقوق در

 شرط از تخلف ثمن، خيرأت خيار مثل خاص موارد در جز دیگر طرف ندهد، انجام را

 ایفای به را متعهد باید بلكه ،ندارد را قرارداد فسخ حق غيره و اجاره عقد ضمن فعل

 کماکان متعهد هرگاه ،اجرایيه صدور و حكم قطعيت صورت در کرده، الزام تعهد عين

 متعهدٌله باشد، شرط تعهد انجام در مباشرتش اگر کند، سرپيچي تعهد انجام از

 شرط تعهد انجام در او مباشرت که صورتي در و دکن فسخ را قرارداد تواندمي

 تعهد انجام موجبات متعهد هزینه با اجرا دایره نظارت تحت تواندمي متعهدٌله نباشد

 فسخ حق وقتي صرفاً متعهدلٌه معوض، مالي قراردادهای در بنابراین. آورد فراهم را

 نامطلوب قاعده این. باشد نمانده باقي قرارداد اجرای برای راهي هيچ که دارد قرارداد

 و دارد پس راه نه که دهدمي قرار يموقعيت در را متعهدٌله موارد از بسياری در بوده،

 و است منطقي پشتوانه فاقد ایران، حقوق در مقبول قاعده اینرو،  ایناز . پيش راه نه

 در مدني قانون اصلاح ،اقتصادی توسعه و پيشرفت به رسيدن جهت. نيست مداکار

 .رسدبه نظر مي ناپذیراجتناب ضرورتي خصوص این

 

 منابع. 4

  يفقه و يفارس .4-1

الزام به تعویض یا تعمير کالا به عنوان «احمد زاده بزاز، سيد عبدالمطلب،  .5

: حقوق مدني تطبيقي، جلد اول، چاپ اول، تهران، سمت »ضمانت اجرای قرارداد

 . 5000و انتشارات دانشگاه تهران، 
 .5033، چاپ اول، قم، انتشارات محبين، مكاسب، جلد سومانصاری، مرتضي،  .1

 .5453 الهادی، نشرقم،   اول، چ ،1 ج ،الفقهيه قواعد حسين، محمد سيد بجنوردی، .0
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 .5005 تهران، دانشگاه انتشاراتتهران،  چهارم، چ ،خصوصي حقوق

 الجعفریه، الآثار لاحياء الرضویه مكتبهتبریز،  ،5 ج ،الفقهاء تذکره علامه، حلي .1

 .بيتا
، چ بيست و هشتم، قم، ناشر مدینه العلم، 1، ج منهاج الصالحينخویي، ابوالقاسم،  .1

5453 . 
 حقوق و اروپا قراردادهای حقوق اصول ترابي، ابراهيم و ابراهيم شعاریان، .٧

 .5003 فروزش، تبریز، اول، چ ،(تطبيقي مطالعة) ایران

 حقوقدان، عصرتهران،  اول، چ ،تعهدات و قراردادها اصول مهدی، شهيدی، .0

5033. 
، جلد لمعه دمشقيه، ترجمه و تبيين: محسن غرویان و علي شيروانيشهيد اول،  .3

 .5033اول، چاپ نهم، قم، انتشارات دارالفكر، 

، به کوشش اسدالله لطفي، چاپ اول، تهران، لمعهمباحث حقوقي شرح شهيد ثاني،  .53

 . 5003انتشارات مجد، 

 بر آن تقدم و تعهد عين اجباری اجرای« الفت، اللهنعمت و حسين سيد صفایي .55

 .5003 ،33، شماره مجله نامة مفيد ،»قرارداد فسخ
 بيع حقوق نژاد، ميرزا اکبر و کاظمي محمود عادل، مرتضي حسين، سيد صفایي، .51

 .5003 تهران، دانشگاه انتشاراتتهران،  دوم، چ ،تطبيقي مطالعة با الملليبين

 ، چاپ قدیم )رحلي(، بيتا.1، ج ، حاشيه بر مكاسبطباطبایي یزدی، محمد کاظم .50

 مدني حقوق ،»ثمن پرداخت در تأخير اجرای ضمانت« مرتضي، سيد زاده،قاسم .54

 .5000 سمت،تهران،  اول، چ تطبيقي،
 . 5030، گنج دانش ، تهران،1، چ 5، ج درسهایي از عقود معينکاتوزیان، ناصر،  .١٥
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40 

 علوم و حقوق دانشكدة مجلة ،»خسارت از جلوگيری قاعدة«د محمو کاظمي .51

 . 5004 تابستان ،10 ش ،سياسي
، نظریه عمومي شروط و التزامات در حقوق اسلاميمحقق داماد، سيد مصطفي،  .53

 .5033علوم اسلامي، چاپ اول، تهران، مرکز نشر 

، چاپ ششم، تهران، سمت، 1قواعد فقه: بخش مدني محقق داماد، سيد مصطفي،  .50

5004. 
، «مفاد شرط فعل مالي ضمن عقد در حقوق اسلامي»محقق داماد، سيد مصطفي،  .53

 .5004مجله تحقيقات حقوقي، 
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