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 چکیده

 اجرای الزام به انجام عین تعهد واز جمله مسأله مبنایی در تحلیل اقتصادی حقوق قراردادها، جایگاه ضمانت 
لا و رومی ـ ژرمنـی   های حقوقی کامنچگونگی ارتباط آن با فسخ قرارداد و پرداخت خسارات است و نظام

که به نظر برخی استادان نگـرش اقتصـادی بـه حقـوق، ا ـول       خصوص دارند. چنان مقررات متفاوتی در این
تی و امکـان انعقـاد قـرارداد     تفاوتی و اتکای به قرارداد، اخلاقی بودن اجرای عین تعهد، پیامدهای اطلاعـا  بی

کننـد.   جبران خسارات ناشی از عدم امکان تعهد، کارآیی تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد را ثابـت مـی  
چـون ملاحظـات  عرفـی و     در مقابل، موافقان کارآیی تقدم فسخ قرارداد بر انجام عین تعهـد بـه دلایلـی، هـ     

اجراها و ا ـل خوداتکـایی متعهدلـه     لّد انگیزه بودن ضمانتاجراهای نقض قراردادی، مو انصاف در ضمانت
ای موافـ  بـا    منظـور رسـیدن بـه نتیجـه     اند؛ که بررسی دلایل هر دو گـروه بـه   اجراها، استناد کرده در ضمانت
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های تحلیل اقتصادی حقوق ضروری است. پژوهش حاضر با تحلیل و تبیین دلایل موافقان تقدم انجـام  مؤلفه
دهـد و پـا از    اجراهـای یادشـده را نشـان مـی     خ قرارداد، رابطۀ معنادار اقتصادی بین ضمانتعین تعهد یا فس

طور مطل  کارآیی تقدم انجام  رسد که به ای می تحریر محل بحث، با تکیه بر تحلیل اقتصادی حقوق به نتیجه
بلکـه بایـد در   هـا قابـل برداشـت نیسـت؛      عین تعهـد یـا فسـخ قـرارداد از دلایـل مـورد اسـتناد طرفـداران آن        

قراردادها ـ عادی، مصرفی و تجارتی ـ تقدم انجام     خصوص قائل به نظریۀ تفصیلی شد و برحسب ویژگی این
 عین تعهد یا فسخ قرارداد را پذیرفت.

 

 تحلیل اقتصادی، کارآیی، انجام عین تعهد، فسخ قرارداد، پرداخت خسارات. ها: کلید واژه

 

 ـ مقدمه1

اجرایی کارآیی دارد که منجر به تخصـی   در حقوق قراردادها ضمانتاز نظر تحلیل اقتصادی، 

کارای منابع و افزایش ثروت اجتماعی شود و نقـش اساسـی در خوشـایندی طـرفین قـرارداد داشـته       
یابد که طرفین قرارداد در اجرای تعهدات خود با انگیـزه  باشد. البته زمانی این خوشایندی تحق  می

اجرای ها از اجرای تعهدش خودداری کند، طرف مقابل با ضمانتاز آنچه یکی عمل کنند و چنان
ترین هزینه به مطلوبش ـ اجرای عین تعهد یا فسـخ قـرارداد و پرداخـت خسـارات ـ       منتخب و  با ک 

 نائل شود.

اجراهای نقـض تعهـدات قـراردادی، کـارا یـا      اساس، از جمله مسائل چالشی در ضمانتبر همین
 عین تعهد و چگونگی ارتباط آن با فسخ قرارداد و پرداخت است: در واقـع، نظـام  ناکارا بودن انجام 

اجـرای عمـومی نقـض تعهـدات قـراردادی      حقوقی آمریکا پرداخت خسارات را به عنـوان ضـمانت  
ای از شرایط و اوضاع و احوالِ استثنایی، الزام متعهد بـه انجـام عـین تعهـد را     است و در پاره پذیرفته
-د. با وجود این، در حقوق ایران، قاعـدة کلـی در نقـض تعهـدات قـراردادی، ضـمانت      دانجایز می

به دلیل لـزومِ تخصـ  متعهـد در انجـام تعهـد،       چه. البته چناناجرای الزام به انجام عین تعهد است

تواند قرارداد را فسخ کند )مستنبط از مـواد  وسیلۀ شخ  ثالث اجرا کرد، متعهدله مینتوان آن را به

قانون مدنی(. ناگفته پیداست که فسخ قرارداد با امکان اجبـار متعهـد بـه اجـرای      476و  239تا  237
قانون یادشده(، خلاف قاعدة کلی مورد اشاره اسـت و نیـاز     402تعهد، مانند خیار تأخیر ثمن )ماده 

 گذار دارد و نباید آن را به موارد مشکوک تسری داد. به تصریح قانون
رو این است که تقدم انجام عین تعهـد بـر    گفته شد، پرسش ا لی تحقی  پیش چهبا توجه به آن
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آید یا خیر؟ در پاسخ به پرسش بالا، فرض بر این  شمار می فسخ قرارداد و پرداخت خسارات کارا به
قراردادها ـ مصرفی یـا تجـارتی یـا عـادی        است که از نظر تحلیل اقتصادی حقوق، برحسب ویژگی

شـود و    انجام عین تعهد یا فسـخ قـرارداد و پرداخـت خسـارات کـارا شـمرده مـی        ها ـ تقدم بودن آن
 توان اعتقاد به تقدم انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد داشت. طور کلی نمی به

های مختلفی به تجزیـه و   از نظر سابقه تحقیقاتی، استادان تحلیل اقتصادی حقوق آمریکا، به شیوه

هـا پـا    که برخی از آن اند؛ چنان عهد یا پرداخت خسارات پرداختهتحلیل کارآیی تقدم انجام عین ت
و « واقعـی »اجـرای یادشـده را بـه انجـام عـین تعهـد        های انجام عین تعهد، ضـمانت  از بررسی چالش

اند و در کالاهای کلی و در دسترس، پرداخت خسـارات، کـه متعهدلـه را در     تقسی  کرده« حکمی»
انـد و بـا ایـن     دهد، در حک  اجرای عین تعهد و معادل آن دانسـته  وضعیت مشابه انجام تعهد قرار می

در  1.(Eisenberg, 2005: 977-978)انـد   های انجـام عـین تعهـد را رفـع کـرده      بندی، چالش تقسی 

اجرای عین تعهد بـر فسـخ قـرارداد دارنـد و بـرای       مقابل، بعضی باور به کارآیی مطل  تقدم ضمانت
.  (Schwartz, 1979: 276-278)انـد  دلایـل گونـاگونی اسـتناد کـرده    شان بـه   توجیه و تحلیل نظریه

انـد و در   خصـوص قائـل بـه نظریـه تفصـیلی شـده       چنین، بعضی از نویسندگان آمریکایی در ایـن  ه 
قراردادهای مربوط به انتقال مالکیت کالاهای موجود و در دسـترس، تقـدم انجـام عـین تعهـد و در      

انـد   و عرضـۀ خـدمات، تقـدم پرداخـت خسـارات را پذیرفتـه      قراردادهای سفارش و ساخت کالاها 
.(Shavell, 2006: 831-837) 

ناپذیری تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد و دانان ایرانی، عموماً به توجیهباوجود این، حقوق
 Sadeghi Neshat, 2009:297-314; Olfat)انـد  پرداخت خسارات از نظر تحلیل حقوقی پرداخته

et al., 2010: 43-62; Daroui, 2014:117-144)     و بعضی از استادانی نیز تألیفاتی دربارة تحلیـل
 ,Ansari). انـد نظر در دلایل کارآیی تقدم یادشـده نداشـته  اقتصادی حقوق دارند، پژوهش و دقت

________________________________________________________________ 

خت تجارتی که برخی استادان تحلیل اقتصادی حقوق آمریکا اعتقاد دارند، قوانینی مانند شرح دوم قراردادها و یکنوا . چنان 1

های متعهدله را جبران کند و او را در وضعیت  مشابه اجرای عین تعهد  اند که پرداخت خسارات تمام زیان ای تصویب شده گونه به

نحو کامل  شود و به قرار دهد. بنابراین، از نظر تحلیلی پرداخت خسارات نمودی از اجرای عین تعهد است و بدل آن شمرده نمی

 ,.Markovits, et al).دهد  تفاوتی در قبال انجام تعهد یا پرداخت خسارات قرار می موقعیت بیمتعهدله را در یک 

2017:2-3; 26)  
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رغ  اهمیت موضوع مقاله و آثار عملی آن، تحقی  جـامع و مسـتقلی    بنابراین، علی(2014:493-497
شود که با نگرش اقتصادی به بررسی کارآیی تقدم انجام عین تعهـد بـر فسـخ قـرارداد بـا       نمی یافت

بـارز    هـایش نیـز نگـاهی بـه ویژگـی      پـردازی  مطالعۀ تطبیقی در حقوق آمریکا پرداختـه و در نظریـه  
اجراهـای انجـام عـین     قراردادها اع  از عادی، مصرفی و تجارتی داشته باشد و  در نهایـت، ضـمانت  

طور کـه ملاحظـه   سازی کرده باشد. همان د یا فسخ قرارداد را برحسب ویژگی قراردادها درونیتعه

 رساند. های نوآوری و ضرورت مقالۀ کنونی را نیز می شود، موارد یادشده جنبهمی
های تبیینی )بیان دلایـل طـرفین    شناسی پژوهش، روش نگارندگان ترکبیی از روش از نظر روش

عین تعهد یا فسخ قرارداد(، تحلیلی )ارائه نظریۀ برگزیده بـا توجـه بـه بررسـی و     کارآیی تقدم انجام 
  ملاحظۀ دلایل یادشده(، تطبیقی )تطبی  بین حقوق آمریکا و ایران( و تفصیلی )تفاوت بـین ویژگـی  

مقتضـای   قراردادها در اولویت انجام عین تعهد یا فسخ قـرارداد( خواهـد بـود. البتـه در مطالعـات بـه      

ا لی مقاله، باید تحلیل اقتصادی را به کار بست و در پایان، به تبیین نتایج آن بـا توسـل بـه     رویکرد
 تحلیل یادشده پرداخت. 

دلایل کارآیی تقدم انجام عـین تعهـد یـا فسـخ قـرارداد  بررسـی و       ترتیب، در مقالۀ حاضر  بدین
یادشـده، نظریـۀ برگزیـده تبیـین     دوم و سوم( و در خاتمه، با توجه به دلایل   شود )بندهای مطالعه می

گـذار  در   گردد )بند چهارم(. زیرا لازمۀ ارائه نظریه اقتصادی منطقی و پیشـنهاد علمـی بـه قـانون     می
 باره، واکاوی دلایل تقدم انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد است.این

 

 ـ دلایل طرفداران کارآیی تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد2  

سندگان تحلیل اقتصادی حقوق، برای اثبات کارآیی تقدم انجام عین تعهد بر فسـخ  برخی از نوی

 شود. ها اشاره می اند که در ادامه به آن قرارداد و پرداخت خسارات به دلایل مختلفی استناد کرده
 

 تفاوتیـ اصل بی2ـ1

ر حقـوق  است کـه بـرای نخسـتین بـار د     1«تفاوتی ا ل بی»نخستین دلیل کارآیی تقدم یادشده، 

________________________________________________________________ 

1. The Indifference Principle 
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اجراهـای نقـض تعهـدات     گـذار بایـد ضـمانت   شود. درواقع، مطاب  این ا ل، قـانون  ایران مطرح می
بینی کند که در فرض نقض تعهد، متعهدله را نسبت به انجام عـین تعهـد   ای پیشگونهقراردادی را به

و  (Eisenberg, 2005:979, 1018) تفـاوت نگـه دارد  یـا فسـخ قـرارداد و پرداخـت خسـارات بـی      
-اجرای انجـام عـین تعهـد، مـی    ترین حمایت را از او کند. البته در تطبی  مطالب بالا بر ضمانت بیش

کنـد و او را در   تـرین حمایـت را از متعهدلـه مـی     اجـرای قـراردادی، بـیش    توان گفت ایـن ضـمانت  

، اساس گرفت. بر همیندهد که در فرض اجرای عین تعهد در آن وضعیت قرار می وضعیتی قرار می
اجرای انجام عین تعهد را بر فسخ قرارداد و پرداخت خسارات تقدم داشـته باشـد. زیـرا    باید ضمانت

فرض بر این است که متعهدله با انجام عین تعهد، به هدف نهایی خود از انعقاد قـرارداد ـ کـه همـان     
تفـاوت و   دلیـل، او را در یـک وضـعیت بـی     یابد و به همین رسیدن به موضوع تعهد باشد ـ دست می 

 دارد و از نظر تحلیل اقتصادی، کارا و مطلوب است. منفعل نگه می

ــی      ــه ا ــل ب ــران ب ــوق ای ــتادان حق ــه اس ــن اســت ک ــافزایی ، ای ــد بی ــی کــه بای ــاوتی در  مطلب تف
اند؛ اگرچه از نظر تحلیل اقتصادی حقـوق، از جملـه    ای نداشته اجراهای نقض تعهدات اشاره ضمانت

تواند  قانون مدنی )تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد(، می 239تا  237مبانی اقتصادی وضع مواد 
 ها در این زمینه باشد.ا ل یادشده باشد. امید است پژوهش فعلی سرآغاز دیگر واکاوی

 

 ـ اصل اتکای به قرارداد 2ـ2

اسـت کـه براسـاس آن، طـرفین      1«ا ل اتکای به قـرارداد »دلیل دوم کارآیی تقدم مورد اشاره، 
کننـد و کارهـای   گـذاری مـی  قرارداد با اعتماد به اجرای تعهد طرف مقابل، بر روی قرارداد سرمایه

 ,Eisenberg) شـود دهند کـه از اتکـای بـه قـرارداد و اجـرای آن ناشـی مـی       بری را انجام میهزینه

2005:981-982; Cooter et al., 1985: 1465; Miceli, 1997: 89-90). 
کنـد و  منعقد مـی « ب»قرارداد خرید بلیط سفر هوایی با آژانا هواپیمایی « الف»عنوان مثال، به 

با اتکای به اجرای قرارداد، مبادرت به انجام کارهایی، از جملـه خریـد چمـدان مسـافرتی، لـوازم و      

« الـف »ارها برای نماید که تمام این کها، میمایحتاج سفر، گرفتن مرخصی از محلِ کار و مانند این
-بر است. بنابراین، ا ل اتکای به قرارداد و اعتماد به اجرای تعهدات ناشی از آن ایجـاب مـی  هزینه

________________________________________________________________ 

1- The Reliance Principle 
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آیـد کـه چـون از نظـر     چه گفته شد، چنین بر مـی نماید، تقدم با انجام عین تعهد باشد. با توجه به آن
از اتکای به قرارداد بـه متعهدلـه    های ناشیاجرای انجام عین تعهد از تحمیل هزینهاقتصادی، ضمانت

کند، کارآمد است و باید بر فسخ قرارداد و پرداخت خسارات تقدم داشـته باشـد. بـه    جلوگیری می
توانـد یکـی از دلایـل اقتصـادی تقـدم یادشـده، ا ـل اتکـای          رسد، در حقوق ایران نیز مـی نظر می

اعتمـاد، تقـدم الـزام بـه      دشه به ایـن متعهدله به اجرای عین تعهد باشد و لازمۀ جلوگیری از ورود خ

قـانون   239تـا   237عنوان قاعـدة کلـی نقـض تعهـدات قـراردادی، اسـت )مـواد         انجام عین تعهد، به
 مدنی(.

 

 ـ اخلاقی بودن اجرای عین تعهد2ـ3

کننـده  نماید که طرفین بـه قـرارداد وفـادار باشـند و قـانون بایـد طـرف نقـض        اخلاق ایجاب می
اجـرای  اجرای عین تعهد بداند و اخلاقی بودن اجرای تعهد، بـه اولویـت ضـمانت    قرارداد را ملزم به

دلالـت ا ـل یادشـده،    بنـابراین، بـه   .(Shavell, 2003:13)دهـد الزام به انجام عین تعهد حکـ  مـی  
انـد   ـورت نقـض، مرتکـب یـک عمـل غیراخلاقـی شـده        طرفین نباید قرارداد را نقض کنند و در

(Shavell, 2005:1) شـود  اخت خسارات موجب از بین رفتن جنبۀ غیراخلاقی نقض تعهد نمیو پرد

-Al)های حقوقی باید از قواعد اخلاقی مانند اخلاقی بودن اجـرای عـین تعهـد پیـروی کننـد       و نظام

Tawil, 2014:353)طور که در حقوق ایران، یکی از مبانی فلسفی نگرش اقتصادی بـه مـواد    ؛ همان

کند ـ اخلاقی بودن اجرای عین تعهد اسـت و    ه آن مواد را نیز توجیه میقانون مدنی ـ ک  239تا  237
گذار باید در تصویب مقررات، اخلاق را در رأس امور قرار دهد و اقـدام بـه اجـرای حقـوقی      قانون

 اخلاقی در جامعه است. واقع، تقدم فسخ قرارداد بر الزام به انجام عین تعهد، ترویج بی اخلاق کند و در

 

 مدهای اطلاعاتیـ پیا2ـ4

دلیل چهارم قائلین به تقدم انجام عین تعهـد بـر فسـخ قـرارداد و پرداخـت خسـارات، پیامـدهای        
تا بتوانـد   تواند از بهای مورد نظر متعهدله آگاهی پیدا کندندرت متعهد می زیرا به .است 1اطلاعاتی

________________________________________________________________ 

1- Informational Effects 
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قی از ارزش تعهد نـزد او  با پرداخت بهای آن به متعهدله، جبران خسارات کند و چون اطلاعات دقی
دهـد   ندارد، عموماً پرداخت خسارات، متعهدله را در وضعیت  مشـابه اجـرای عـین تعهـد قـرار نمـی      

(Eisenberg, 2005: 1000)تواند بهای قرارداد برای اجرای تعهد را در هنگام . بنابراین، متعهد نمی
ا انجام عـین تعهـدات بـه قـرارداد خاتمـۀ      مبنا، معمولاً طرفین ببینی کند و بر همیننقض قرارداد پیش

 . (Eisenberg, 2005:1019)دهند مشترک می

گذار ایرانی به پیروی از قصد مشـترک طـرفین، قاعـدة عمـومی را تقـدم       بیهوده نیست که قانون
قـانون مـدنی( و از جملـه مبـانی      239تـا   237انجام عین تعهد بر فسخ قـرارداد دانسـته اسـت )مـواد     

 یادشده، پیامدهای اطلاعاتی است که شرح آن گذشت.اقتصادی مواد 

 

 اجراهای قراردادیـ سازگاری با هدف ضمانت2ـ5

چـه  بینی شوند که چنـان ای پیشگونهاجراهای قراردادی باید بهاز دید تحلیل اقتصادی، ضمانت

آیی تـأمین  تـرین کـار  تـرین هزینـه و بـیش   وسیلۀ متعهد نقض شود، منافع متعهدله را با ک قرارداد به
کنند. بنابراین، تقدم الزام به انجام عین تعهـد بـر فسـخ قـرارداد و پرداخـت خسـارات، هماهنـ  بـا         

دیدندگان ناشی از نقض قراردادهـا ـ   اجراهای قراردادی ـ جبران کامل خسارت زیان هدف ضمانت

نجام عین تعهـد در  است. زیرا از نظر تحلیلی، نتیجۀ مستقی  ا ل اجرای قراردادها، پذیرش الزام به ا
رسد که با وجود امکان انجام عـین تعهـد و   عنوان قاعدة کلی است و منطقی به نظر نمیقراردادها به

 بینی کند.   گذار فسخ قرارداد و پرداخت خسارات را پیشتأمین انتظارات متعهدله، قانون
د مقدور باشـد، رأی بـه   چه الزام به انجام عین تعه ها چنان گونه که در رویۀ قضایی، دادگاههمان

مثال، در دعوایی که طـرفین آن توافـ  کـرده بودنـد کـه بـرای جبـران        دهند. برای فسخ قرارداد نمی

ها و معایب را به حالت اولیه اعاده کند و با خسارات وارده به عین مستأجره، در ابتدا مستأجر خرابی
معایـب و اعـاده تیییـرات بـه وضـعیت      و ف، موجر بدون تقاضای الزام به انجام عین تعهد  رفع  این

طرفیت مستأجر تقدی  کرده بود، دادگـاه بـه توافـ  طـرفین     نخستین، دادخواست مطالبۀ خسارات به
دادگـاه حقـوقی مجتمـع قضـایی شـهید بهشـتی تهـران، طـی          22قرارداد احترام گذاشت. زیرا شعبۀ 

قبل از »دلیلِ طرح آن  ا بهدعوای موجر ر 24/09/1394مورخ  9409970228200810دادنامه شمارة 
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ها و اعـاده وضـع بـه     الزام مستأجر بر جبران خسارات وارده از طری  رفع معایب و تیییرات و خرابی
 1قانون آیین دادرسی مدنی، رد کرده است. 2و به استناد ماده « حالت ساب  .. قابل استماع ندانسته

شـود کـه در نقـض     ر موجـب مـی  هـای مـلاک  خسـارات مـورد انتظـا     افزون بر این، محدودیت 
 Eisenberg)طور کارآمد و کامل جبران نشـود   تعهدات قراردادی، خسارات وارده به متعهدله را به

et al., 2013: 11-12) دلیل، از نظر اقتصادی قابل توجیه نیست. و به همین   

مـدنی، کـه در   قانون  239تا  237شده در مواد بینیدر خاتمه، در حقوق ایران نیز، مقررات پیش
قراردادهایی که انجام تعهد قائ  به تخصِ  متعهد اسـت، امکـان فسـخ قـرارداد را منـوط بـه تعـذر        

داند، از این نظر که در قراردادهای مورد اشـاره  اجبار متعهد به اجرای عین تعهد از طری  دادگاه می
ی نـدارد، از نگـاه   سـازگار  2اجراهای قراردادی حقوق ضمانت فسخ مطلوب نیست و اساساً با هدف
 رسند.تحلیل اقتصادی منطقی به نظر می

 

 ـ سازگاری با استفادۀ بهینه از منابع2ـ6

نقـض تعهـدات    اجراهـای   انـداز تحلیـل اقتصـادی، قواعـد حقـوقی، از جملـه ضـمانت        از چشـ  
بینی شوند که استفاده بهینه و تخصی  کارای منابع را فراه  سـازند     ای پیش قراردادی، باید به گونه

________________________________________________________________ 

دادگاه تجدیدنظر استان تهران، فسخ  6 شعبه 28/09/1391مورخ  9109970220601146که، مطاب  رأی شماره افزون بر این - 1

توان قرارداد قانون مدنی است و به  رف تخلف از انجام تعهد، نمی 237قرارداد منوط به تعذر اجرای عین تعهد به استناد ماده 

 را فسخ کرد.

 Law)« اجراها نتحقوق ضما»رسد، این است که در حقوق آمریکا در تألیفاتی با عنوان ای که ذکر آن ضروری مینکته - 2

of Remedies)  ها  اجراهای قراردادی نقض تعهدات، مبانی، اقسام و موارد اعمال آن تحلیل مفهوم ضمانت  به

اجراهایی، مانند الزام به انجام عین تعهد،  اجراهای قراردادی، ضمانت . البته در حقوق ضمانت(Dobbs, 1993:1-9)اند پرداخته

شود  ای بعد از نقض قراردادند و جنبۀ جبرانی دارند، بررسی می از قرارداد، که مربوط به مرحلهمطالبه خسارت و ح  فسخ ناشی 

بینی عدم اجرای  ای، مثل ح  حبا، ح  تعلی  اجرای قرارداد و ح  فسخ متعاقبِ پیش گیرانه اجراهای پیش و شامل ضمانت

شود. با وجود این، عنوان  آیند، نمی داد به مرحلۀ اجرا در میگیرانه دارند و پیش از نقض قرار ها جنبۀ پیش قرارداد، که همه آن

 ,Katouzian)« اجرای قرارداد»هایی، مانند  یادشده در حقوق ایران متعارف نیست و برخی استادان حقوق، زیرعنوان

دادی را اجراهای قرار ای از ضمانتپاره   (Shahidi, 2014:31-48)« آثار قراردادها و تعهدات»و   (2014:79-113

 اند.    مطالعه کرده
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(Dadgar, 2006: 165-166; Badini, 2003:98-99). 

اجراهـای  ضـمانت  عنـوان هـدف  بنابراین، استفادة بهینـه از منـابع و تخصـی  کـارای منـابع ـ بـه       
العاده کاهش د، استفاده از ملاک خسارت مورد انتظار در قراردادها  فوقنمایقراردادی ـ ایجاب می 

هـا و طـرفین قـرارداد بـا دشـوارهایی همـراه اسـت        یابد. زیرا ارزیابی بهای اجرای تعهد برای دادگاه
(Kronman, 1978:367-369; Posner, 2003:836).        بنـابراین، مـلاک یادشـده منجـر بـه نقـض

 شود.  ۀ دعاوی پرهزینه میافراطی قراردادها و اقام

البته به نظر نگارندگان، دلیلِ نقض افراطی قراردادها در نتیجۀ استفاده از ملاک خسـارات مـورد   
انتظار، ایراد اساسی تقوی  اندک ارزش تعهد در مقایسـه بـا ارزش مـورد نظـر متعهدلـه اسـت. زیـرا        

پایـه،  کننـد و بـر همـین    وعی توجه مـی ها در ارزیابی بهای تعهد، تنها به برخی معیارهای موض دادگاه
که با اجرای عین  تر از ارزش موردنظر متعهدله است؛ در حالیها از تعهد ک  غالباً ارزیابی ارزش آن

اسـت و    هـا قائـل   ترین ارزش را بـرای آن  تعهد، منابع در اختیار متعهدله قرار خواهد گرفت که بیش
 سازد.   نیاز می زیابی ارزش عین تعهد نیز بیبر ار ها را از ورود به مسائل هزینه دادگاه

که الـزام بـه انجـام عـین تعهـد ممکـن باشـد،         که، منط  اقتصادی ندارد تا زمانیسخن کوتاه این

گذار به دلایلی  که قانون قانون مدنی(؛ مگر این 239تا  237دادگاه حک  به فسخ قرارداد دهد )مواد 
 همان قانون(. 402یار تأخیر ثمن مقرر در ماده بینی کرده باشد )مانند خ خلاف آن را پیش

 

 ـ امکان انعقاد قرارداد جبران خسارات ناشی از عدم انجام تعهد2ـ7

کـه در بعضـی مـوارد اجـرای عـین تعهـد بـرای متعهـد          به باور برخی استادان، حتی به فرض این
تقدم انجام عین تعهـد   تواند به پذیرش چنان نمیکند، ه  فرسا است و او را از هستی ساقط می طاقت

توانـد از طریـ  مـذاکره    ای وارد نماید. زیرا متعهد می عنوان قاعدة کلی ـ خدشه بر فسخ قرارداد ـ به 

 ,Schwartz)با متعهدله از اجرای عین تعهد رهایی یابد و قـرارداد را فسـخ کنـد و خسـارات دهـد       

1979: 274-278). 

فرسـا اسـت و بـا     دی که اجرای عـین تعهـد طاقـت   طور که در حقوق ایران، متعهد در موار همان
وجود این، نتواند قرارداد را با معاذیری مانند تیییـر بنیـادین اوضـاع و احـوال و شـرایط، قـرارداد را       

هایی از اجرای عین تعهد برائت  تواند با متعهدله وارد مذاکره شود و با پرداخت هزینه فسخ کند، می
قـانون   283ویژه قواعد مربوط بـه اقالـه )مـاده     عمومی قراردادها، به حلی را از قواعد یابد و چنین راه
 شدنی است.مدنی(، برداشت
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 ـ دلایل طرفداران کارآیی تقدم فسخ قرارداد بر انجام عین تعهد3

چه در بند پیشین گفته شد، بعضی از استادان تحلیل اقتصادی حقوق به کارآیی تقدم باوجود آن

شـان، دلایـل گونـاگونی ارائـه      منظور توجیه نظریـه  تعهد اعتقاد دارند و به فسخ قرارداد بر انجام عین
دادند. البته پیش از تبیین دلایل یادشده، نباید از این نکته غافـل مانـد کـه برخـی از دلایلـی خواهـد       

 تواند پاسخی برای ادله قائلین به کارآیی تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد نیز باشد.آمد، می
 

 اجراهای قراردادی ـ توجه به ملاحظاتِ عرفی و انصاف در ضمانت3ـ1

ــیش       ــونگی پ ــی در چگ ــاه اساس ــاف جایگ ــی و انص ــات عرف ــل، ملاحظ ــن دلی ــاب  ای ــی  مط بین

مبنا، عرف و انصاف درخصوص  و بر همین 1گذاران دارند وسیلۀ قانون اجراهای قراردادی به ضمانت
ـ بهـای  1گذارد:  ت خسارات بین دو فرض تفاوت میتقدم انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد و پرداخ

قـراردادی  « الف»عنوان مثال، تر از آن است. بهقراردادی برابر با بهای معاملیِ عین تعهد یا حتی بیش

کنـد و بهـای قـراردادی مبـل     با موضوع ساخت مبل با او اف معین و تحویل آن منعقد مـی « ب»با 
« الـف »فرض،  تر است؛ در اینام ساخت و تحویل برابر یا بیشمورد تعهد با بهای معاملی آن در هنگ

 داند؛دهد و عرف و انصاف نیز اجرای تعهد را کارا میبا رضایت کامل، عین تعهد را انجام می
تر از آن است. البتـه در فـرض دوم، از نظـر    بهای قراردادی برابر با بهای معاملی نیست و ک  ـ2 

با انجام عین تعهد باشد، تعهـد قـراردادی متعهـد از جنبـه رضـایی و      چه تقدم عرف و انصاف، چنان
شود. زیرا اعتقاد به انجام عین تعهد در فرض دوم، منجـر  ارادی به جنبه اکراهی و تحمیلی تبدیل می

هـای جدیـد بـرای متعهـد، کـه از منظـر       پوشی از فر تهای دیگر یا چش به از دست دادن فر ت

چه برای یک طرف قرارداد کـارا اسـت، بـرای    شود و در حقیقت، آن یتر است، م اقتصادی مطلوب

________________________________________________________________ 

لا، از جمله آمریکا، ناشی از تقابل انصاف و  در نظام حقوقی کامن« اجراهای منصفانه ضمانت»شایان ذکر است که ا طلاح  - 1

لا، پرداخت خسارات است و انصاف جنبۀ  اجراهای نقض تعهدات قراردادی کامنقانون است. زیرا قاعدة کلی در ضمانت

دانان  کند و عبارت مشهور بین حقوق بینی الزام به انجام عین تعهد تعدیل می لا را با پیش اجراهای کامن ق ضمانتناکارآیی حقو

شده دارد و درواقع،  دلالت بر مطلب گفته« لا کارآمد است، انصاف نقشی ندارد اجراهای قراردادی کامن که ضمانت جایی»

 ,Berryman). پرداخت خسارات، ریشه در نظام مبتنی بر انصاف دارد  عنوان استثنای قاعده عمومی بدیلی، به ملاک بی

1985: 306; 312) 
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. بنـابراین، عـرف و    (Eisenberg, 2005: 980)عـدالتی اسـت    طـرف مقابـل عـینِ ناکـارآیی و بـی     
وجـود ایـن،    دانـد. بـا  وسیلۀ متعهد و پرداخت بهای قـراردادی را جـایز مـی    انصاف، نقض قرارداد به

تعهد بر فسخ قـرارداد حـداقل در برخـی مـوارد بـا عـرف و انصـاف         اعتقاد به تقدم مطل  انجام عین
تعارض دارد و از نظر تحلیل اقتصادی حقوق، اعتقاد به اولویت فسخ قـرارداد بـر انجـام عـین تعهـد      

 رسد. تر به نظر می منطقی

 

 اجراهای قراردادی ـ مولدّ انگیزه بودن ضمانت3ـ2

راردادی باید مولّد انگیزه در طرفین قـرارداد  اجراهای قضمانت براساس تحلیل اقتصادی حقوق،
و در متعهد برای اجرا یا نقض قرارداد و جبران خسارات   (Cooter et al., 2000: 225-226)باشند 

و ـف، بـه نظـر     وجود آورند. با این  های نقض انگیزه بهناشی از نقض و متعهدله در کاستن از هزینه
زام انجام عین تعهد، متعهد در هـر حـال ملـزم بـه اجـرای عـین       که در تقدم ال نگارندگان، از آنجایی

اجراهای نقض تعهدات قراردادی اولویت را بر انجام عین داند، ضمانتتعهد است و متعهدله نیز می
تعهد قرار داده است، نه متعهد در اجـرا یـا نقـض قـرارداد و جبـران خسـارات ناشـی از نقـض و نـه          

بینـی امکـان فسـخ قـرارداد و      نقض، انگیزه کارآمد دارد و بـا پـیش   هایمتعهدله در کاستن از هزینه

 پرداخت خسارات، ایراد یادشده از بین خواهد رفت.
ها، تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد و پرداخـت خسـارات بـا قاعـدة مقابلـه بـا        علاوه بر این

 ,Eisenbergشـود   له مـی خسارات تعارضّ دارد و باعث نهادینه شدن عنصر تعلل و اهمال در متعهد

2005:1022-1024; Darabpour, 1998:21-24).  جملـه قواعـد عمـومی     دانـی ، از  کـه مـی   چنـان
دیده باید اقدامات متعارَف برای تقلیـل خسـارات ناشـی از نقـض و در     قراردادها، این است که زیان

 Wittman, 2006:168-169; Cavendish Law cards) نهایـت، خسـارات متعهـد انجـام دهـد     

Series, 2004:152-153).     
اجرای الزام به انجام عین تعهد، مخالف قاعـدة مقابلـه بـا خسـارات اسـت.      وجود این، ضمانت با

اجرای یادشده به متعهدله کاهل با تقدم الزام بـه انجـام عـین تعهـد بـر فسـخ قـرارداد و        زیرا ضمانت
دهـد.  مـی  د بـه متعهـد و بـه جامعـه    های ناشی از کوتاهی خو پرداخت خسارات، فر ت ورود زیان

از تسلی  کالا خودداری « الف»کند که می« ب»تعهد به فروش کالایی مثلی به « الف» عنوان مثال، به
دلیـل نوسـانات بـازار ـ رو بـه      کند و قیمت کالا از هنگام نقض قرارداد تـا زمـان اقامـۀ دعـوا ـ بـه     می
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تـر بـه خـود مـانع شـود؛ در      مشابه از ورود زیـان بـیش  تواند با خرید کالای می« ب»افزایش است و 
که با به اتکای تقدم انجام عین تعهد و در حاشیه امنیت دیدن خود، اقدام به تهیه کالای مشـابه   حالی

جهت نیست که در حقـوق آمریکـا، قاعـدة کلـی بـا پرداخـت خسـارات         کند؛ بی موضوع تعهد نمی
اجرای انجـام عـین تعهـد توسـل یابـد کـه پرداخـت         تتواند به ضمان است و متعهدله در  ورتی می
-Perillo, 2000: 1085; Arbel, 2015:113; Schwartz, 1990:387)خسارات غیرمنصفانه اسـت  

390; Nehf, 1999:.766).  
شود، در  ورت تقدم فسخ قرارداد بر الزام به انجام عین تعهد، زمینـۀ تعلـل    که ملاحظه می چنان

ارک بدل و مشابه کالای موضوع تعهد و تحمیل مخارج اضافی بـه متعهـد   و کوتاهی متعهدله در تد

الاطلاق الزام به انجـام عـین    و جامعه از بین خواهد رفت و از نظر تحلیل اقتصادی حقوق، تقدم علی
 قابل توجیه نیست.  قانون مدنی 239تا  237بینی شده در مواد  تعهد به شرح پیش

 

 اجراهای قراردادی  ضمانتـ اصل خوداتکایی متعهدله در 3ـ3

گذاری بر اجرای عین تعهد که در گذشته به آن اشـاره   در برابر ا ل اتکای به قرارداد و سرمایه
ــه در ضــمانت » 1شــد، ــراردادی ا ــل خوداتکــایی متعهدل ــای ق وجــود دارد؛ مطــاب  ا ــل  « اجراه

د احتمـال نقـض   اجراهای نقض تعهدات قراردادی، در هر حال متعهدلـه بای ـ  خوداتکایی در ضمانت
واسطۀ نقـض قـرارداد را از    قرارداد را مد نظر داشته باشد و با اتکای به خود، زمینه ورود خسارات به

  (Eisenberg, 2005: 982-983). بین ببرد

شود که دلالت بر نقض قـرارداد  که در برخی از قراردادها، اوضاع و احوالی دیده می ویژه این به
گونه قراردادهـا، متعهدلـه بـا در نظـر گـرفتن ایـن اوضـاع و         دلیل، در این در آینده دارند و به همین

مثـال، در قراردادهـای پیمانکـاری دولـت      کنـد. بـرای  « اتکای بر احتمال نقض قـرارداد »احوال، باید 
سـازی   ها را منوط به رعایت ضوابط سـنگین ایمـن   کند که ساخت آپارتمان بینی می مقرراتی را پیش

هـای اتمـام فراینـد سـاخت و تکمیـل هـر یـک از واحـدهای سـاختمانی           ر هزینـه کند که ب ها می آن

سـازی را فـراه  نکنـد،     هـای رعایـت ضـوابط ایمـن     چه متعهدله هزینه مبنا، چنان افزاید و بر همین می

________________________________________________________________ 

 از بند دوم.  2ـ2ر.ک. دلیل شماره  - 1
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شـده، متعهدلـه    زمان تحویل واحدها از موعد قراردادی به تأخیر خواهد افتاد. بنابراین، در مثال گفته
هـای اضـافی خـودداری کنـد و در موعـد       به بهانۀ اتکای به اجرای تعهد از پرداخت هزینهتواند  نمی

 مقرر تحویل واحدهای ساختمانی را بخواهد.  
ها به نظر نگارندگان، در کالاهایی که در بازار مانندهای فراوانـی دارنـد )کالاهـای    افزون بر این

سـهولت   قرارداد فروشی کـه موضـوع آن بـه    شود. زیرا درمثلی(، ا ل اتکای به قرارداد مطرح نمی

چـه قـرارداد   قابل دسترس در بازار است، فروشنده تعهد به تهیه فردی از افراد آن کالا دارد و چنـان 
-عنوان مثال، در  ـورتی  گردد. بهای ا ل اتکای به قرارداد وارد نمیوسیلۀ او نقض شود، خدشهبه

نمایـد   قاعدتاً خریدار اقدام به خرید گندم مشابه می که فروشنده قرارداد فروش گندم را نقض کند،
رسد. وانگهی، ایراد دیگری که بـر ا ـل اتکـای بـه قـرارداد      و نوبت به بحث اتکای به قرارداد نمی

رسد، این است که بدون تقدم اجرای عین تعهد بر فسخ قرارداد، خسـارات ناشـی از    وارد به نظر می

 ,Treitel)اجرای تعهد در کنار فسخ قرارداد قابل مطالبـه اسـت    گذاری متعهدله بر اعتماد و سرمایه

2003:1048-1049; Hosseini et al., 2015:18-19).  
به دیگر سخن، مطاب  قواعد عمومی قراردادها در حقوق ایران، فسخ قرارداد با مطالبه خسـارات  

د بـر فسـخ قراردادهـا    ای با تقـدم انجـام عـین تعه ـ    قابل جمع است و جبران خسارات یادشده ملازمه
    ندارد.

قـانون مـدنی پـذیرفتنی     239تـا  237باری، از نظر تحلیل اقتصادی حقوق، مبنای اقتصـادی مـواد   
توان تقدم فسـخ قـرارداد را توجیـه     استناد ا ل خوداتکایی متعهدله در نقض قرارداد، می نیست و به 

بینی کنـد   قرارداد، احتمال نقض را پیشکرد. زیرا متعهدله باید با دقت در شرایط و اوضاع و احوال 

عمل آورد. البته زمینۀ اقدام مقتضی با تقدم فسخ قرارداد یا تخییـر بـین انتخـاب     و  اقدام مقتضی را به
 بین الزام به انجام عین تعهد و فسخ قرارداد در عرض یکدیگر فراه  خواهد شد.

 

 قی بودن اجرای تعهدـ تفکیک بین قراردادها در شناسایی جایگاه واقعی اخلا3ـ4

انــداز تحلیــل اقتصــادی حقــوق، براســاس اخلاقــی بــودن اجــرای تعهــدات، بایــد بــین   از چشــ 
اسـت کـه   « قـراردادی کامـل  »قراردادهای کامل و ناق  تفاوت گذارد. درواقـع، از نظـر اقتصـادی    

و در  بینـی شـده باشـند   وسیلۀ طرفین پیش های قابل تصور بهتعهدات کارآمد در هر یک از وضعیت
  .(Shavell, 2006:865-868)اجرای تعهدات طرفین، خلأ قراردادی وجود نداشته باشد 
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هـای  دلایـل گونـاگونی از قیبـل مقتضـیات تجـاری، محـدودیت      با وجود این، عموماً طـرفین بـه  
 کنند و تعهدات کارآمـد نحو ناق  انعقاد میها، قرارداد را بهعقلانی، نابرابری اطلاعاتی و مانند این

« قراردادهـای نـاق   »هـا   کننـد کـه در ا ـطلاح بـه آن    بینـی نمـی  های مختلـف پـیش  را در وضعیت
تـوان دو  مثال، در قرارداد حفاری و گودبرداری محلی برای احداث سـاختمان، مـی   گویند. برای می

های سـخت فـراوان وجـود دارد کـه     ـ در محل مورد حفاری، سن 1حالت مختلف را تصور کرد: 

-هـای گـران  دلیل نیاز به مواد منفجـرة فـراوان و دسـتگاه   سازد و بهی را غیرممکن میعملیات حفار
ها، اجرای تعهد کارا و مقرون به  رفه نیسـت )وضـعیت غیرمتعـارف    قیمت برای از بین بردن سن 

ـ محـل مـورد حفـاری، سسـت و عـاری از هرگونـه سـن  سـخت باشـد          2حفاری و گودبرداری(؛ 
 ودبرداری(. )وضعیت متعارف حفاری و گ

کننـد کـه متعهـد از اجـرای تعهـد حفـاری در        بینی می معمولاً در قراردادهای کامل طرفین پیش

وضعیت غیرمتعارف آن معاف باشد. بنـابراین، اخلاقـی بـودن اجـرای تعهـد در قراردادهـای کامـل        
، شود و وظیفۀ مورد اشاره تنها در وضعیت متعارف حفاری وجـود دارد. بـه دیگـر سـخن    مطرح می

شبهۀ اخلاقی بودن اجرای تعهد در فرض غیرمتعارف بودن آن تنها در قراردادهـای نـاق  بـه ذهـن     
اند و ممکن است گفته شود کـه اجـرای   رسد. زیرا قراردادهای ناق  در مورد این فرض ساکت می

تـوان گفـت از    منظور رفع شـبهه بـالا مـی    و ف، به عین تعهد در فرض یادشده اخلاقی است. با این
-های مختلف اجرای تعهدات پـیش که در قراردادهای ناق ، شروط  ریح برای وضعیتجایینآ

اند، نقض قرارداد و پرداخت خسارت نه تنها غیراخلاقی نیست؛ بلکه کـارا و مطلـوب نیـز    بینی نشده

-که اعتقاد به اجرای تعهد حفاری در وضعیت غیرمتعارف، با تعهـد بـه رعایـت حسـن     است. چه این
 اشتن  داقت طرفین قرارداد سازگاری ندارد.نیت و د

ــ ایجـابی:   1به نظـر نگارنـدگان، اخـلاق در حقـوق تعهـدات دوگونـه کـارکرد متفـاوت دارد:         
دهـد و نقـض    درواقع، در برخی از شرایط و اوضاع و احوال، اخلاق بـه اجـرای قـرارداد حکـ  مـی     

وضعیت متعارف از این قرار اسـت؛  طور که عدم اجرای تعهد در  شمارد، همان قرارداد را مذموم می

کـه در قراردادهـا    داند ولـو ایـن   ـ سلبی: در بعضی موارد، اخلاق انجام عین تعهد را غیراخلاقی می2
گونه تعهدها تواف  شده )قراردادهای کامـل( یـا نشـده باشـد )قراردادهـای       نسبت به عدم اجرای این
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اخلاقـی   رای تعهد در وضعیت غیرمتعارف، عینِ بیعنوان مثال، اعتقاد به الزام متعهد به اجناق (. به
    1است.

                

 ـ تفصیل بین خاتمۀ کارآمد و غیرکارآمد قراردادها 3ـ5

منظور شناساندن جایگاه دقی  الزام به انجـام عـین تعهـد بایـد بـه تفصـیل بـین         رسد، به به نظر می
-یرا مطاب  خاتمه کارآمد قراردادها، چنـان خاتمه کارآمد و غیرکارآمد قراردادها تفاوت گذارد. ز

چه اجرای عین تعهد هزینه نامتعارفی برای متعهد نداشته باشد و او را از هستی سـاقط نکنـد، خاتمـه    

دلیل کارآیی و مطلوب بودن آن، قابل توجیه اقتصـادی  دادن به قرارداد از طری  انجام عین تعهد، به
مـه دادن بـه قـرارداد بـا پرداخـت خسـارات کارآمـدتر از        است. با وجود این، در برخی مـوارد، خات 

که، خاتمۀ غیرکارآمد قرارداد مربوط به فرضی است کـه انجـام   اجرای عین تعهد است: توضیح این
حال، از طری  انجام عین تعهد باید به قـرارداد  برتر از تأدیه خسارات است و در عینعین تعهد هزینه

کنـد؛  مـی « ب»سن  در برابر  اندازی خط تولید ذغالتعهد به راه« فال»مثال،  خاتمه داده شود. برای
علّـت سـخت   دلایلی از قبیل دشواری حفاری محـل معـدن بـه   پا از انعقاد قرارداد مربوط به آن، به

سن  و  سازی ذغالهای استخراج و فرآوردههای موجود در آن، افزایش قیمت دستگاهبودن سن 

شود. بنابراین در مثـال بـالا، منطقـی ایـن اسـت      دشوار می« الف»هد برای ها، اجرای عین تعمانند این
عنوان متعهدله در عـوض انجـام عـین    نیز به« ب»کند و « ب»اقدام به پرداخت خسارات به « الف»که 

 تعهد، تأدیه خسارات را بپذیرد. 
ر خاتمـه  شـود؛ ولـی ه ـ   به نظر نگارندگان، هر انجام عین تعهـدی منجـر بـه خاتمـه قـرارداد مـی      

دلیـل، در مثـال مـورد اشـاره، فسـخ قـرارداد و        قراردادی با انجام عین تعهد، کارا نیست و بـه همـین  

فسـخ قـرارداد و    پرداخت خسارت بر اجرای عین تعهد تقـدّم دارد. زیـرا از نظـر تحلیـل اقتصـادی،     
ثـروت   کند و باعث تخصی  کارای منابع و افـزایش  پرداخت خسارات از منافع طرفین حمایت می

شـود و  شود. وانگهی، زیان متعهدله با فسخ قـرارداد و پرداخـت خسـارات جبـران مـی      اجتماعی می
________________________________________________________________ 

دانان آمریکایی )هولمز(  نظر به حذف ا ول اخلاقی از حقوق قراردادها دارند و متعقدند  باید بیافزایی  که برخی حقوق -1

تواند تعهد را انجام دهد یا قرارداد را نقض  شود، این است که متعهد می به قراردادها برداشت مینهایت معنایی که از لزوم وفای 

 .(Birmingnam, 1970: 280)کند و خسارات بپردازد 
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یابـد و اساسـاً نقـض قـرارداد جنبـۀ      هـای سـنگین اجـرای عـین تعهـد رهـایی مـی       متعهد نیز از هزینـه 
 گرایانه ندارد.   فر ت

دنی قابـل توجیـه نیسـت و    قـانون م ـ  239تـا   237بنابراین، از نظر تحلیل اقتصادی، اطـلاق مـواد   
ها ضروری است. زیرا در همه موارد، خاتمه قرارداد با انجام عین تعهد کارآمـد نیسـت و    ا لاح آن

نحـو   گذار به فرسا است، قانون تر این است که در مواردی اجرای عین تعهد برای متعهد طاقت منطقی

منظـور  متعهدله به مواد یادشـده بـه   رسمیت شناسد و امکان استناد  ریح فسخ قرارداد برای متعهد به
  های احتمالی او از بین برد. سوءاستفاده

 

 ـ مقرون به صرفه نبودن مذاکره بین طرفین قرارداد3ـ6

شـود تـا در فـرض     باید دانست که تقدم فسخ قرارداد بـر الـزام بـه انجـام عـین تعهـد باعـث مـی        
رهایی از تعهد با متعهدلـه مـذاکره کنـد؛    غیرمتعارف بودن اجرای تعهد، لازم نباشد که متعهد برای 

آیـد و   چرا که از نظر تحلیل اقتصادی، همیشه مذاکره بین طرفین قرارداد نتیجۀ مطلوب بدست نمـی 
دهـد و در عمـل فر ـت     متعهدله بـه دریافـت خسـارات بـه جـای انجـام عـین تعهـد رضـایت نمـی          

بـین متعهـد و متعهدلـه، دو نفـع      سوءاستفاده برای متعهدله فراه  است. به دیگـر سـخن، در مـذاکره   

رسد: نفع متعهـد در رهـایی   ها دشوار به نظر میتر موارد جمع بین آن متقابل وجود دارد که در بیش
طـور معمـول    از انجام تعهد و پرداخت خسـارات و نفـع متعهدلـه در اجـرای عـین تعهـد اسـت و بـه        

کنند. افزون بر این بـه  پوشی می سختی از منافع خود به خاطر تأمین مصالح دیگری چش اشخاص به
های مذاکره برای متعهد ستگین اسـت و از نگـاه اقتصـادی مقـرون بـه  ـرفه       نظر نگارندگان، هزینه
که متعهد از نظر اقتصادی و قراردادی در مقایسه با متعهدله وضـعیت مطلـوبی    نیست. زیرا از آنجایی

رداخت خسارات ناشـی از عـدم انجـام تعهـد     زیی بالایی در حصول تواف  بر پندارد، از قدرت چانه
 برخوردار نیست.  

دلایل مختلف مذاکره بین متعهد و متعهدله در فـرض     آید که بهچه گفته شد، چنین بر میاز آن
غیرمتعارف بودن اجرای عین تعهد منجر بـه توافـ  طـرفین در فسـخ قـرارداد و پرداخـت خسـارات        

توانـد   فرسـا باشـد، کارسـاز نیسـت و نمـی     ای متعهد طاقتشود و در مواردی که اجرای تعهد بر نمی
قـانون   239تـا   237شده در مـواد   بینی قاعدة کلی تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد به شرح پیش

 مدنی را توجیه کند.
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 ـ نظریۀ برگزیده4

خسارات ایرادی که به دلایل طرفداران تقدم الزام به انجام عین تعهد یا قسخ قرارداد و پرداخت 

توان گفت انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد کـارا   طور کلی نمی رسد، این است که به وارد به نظر می
  خصـوص قائـل بـه نظریـۀ تفصـیلی شـد و برحسـب ویژگـی         است. به نظر نگارندگان، بایـد در ایـن  

تا بتوان بـین  قراردادها ـ عادی، مصرفی و تجارتی ـ تقدم انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد را پذیرفت   
اسـاس، پـذیرش    دلایل طرفداران تقدم الزام به انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد جمع کرد. بـر همـین  

قانون مدنی نیز در زمینۀ تقدم انجام عین تعهد بر فسخ قرارداد دشوار به نظر  239تا  237اطلاق مواد 

 نماید. ها ضرروی می رسد و تعدیل و ا لاح آن می
کننـده، تجـارتی و عـادی تفـاوت      گذار باید بین قراردادهایِ مصـرفی یـا مصـرف    بنابراین، قانون

عنـوان   گذارد: منظور از قراردادهای مصرفی، قراردادهایی اسـت کـه نیازهـای اساسـی اشـخاص بـه      
کند. مانند قراردادهای مربوط به خریداران داورهایِ بیماران خاص یـا   کنندگان را تأمین می مصرف
گونـه قراردادهـا، مبـانی حمایـت از حقـوق       هـا یـا خودروهـا. البتـه در ایـن      انخریداران ساختم پیش

نماید تا تقدم با انجام عین تعهد باشد  عنوان طرف ضعیف قراردادها، ایجاب می کنندگان، به مصرف
کنندگان کالا و خدمات موضوع قـرارداد را مطـاب  بـا ضـوابط و شـرایط       که عرضه یا به محض این

کننـدگان از اختیـار فسـخ     ا قرارداد یا عرف در معـاملات تسـلی  نکننـد، مصـرف    مندرج در قوانین ی
کـه کالاهـا و    چنـین، در  ـورتی   قرارداد در عرض الزام بـه انجـام عـین تعهـد برخـودار باشـند. هـ        

هـا اختیـار انتخـاب یکـی از      خدمات مـورد تسـلی  منطبـ  بـا شـرایط و ضـوابط یادشـده نباشـد، آن        

 تعهد و فسخ قرارداد داشته باشند.   اجراهای انجام عین ضمانت
کننـدگان   کلیـۀ عرضـه  »کند:  اعلام می 1388کنندگان سال  قانون حمایت از مصرف 2البته ماده 

شـده مطـاب  بـا     کالا و خدمات، منفرداً یا مشترکاً مسؤول  حت و سلامت کـالا و خـدمات عرضـه   
ضوابط و شرایط مندرج در قوانین و یا مندرجات قرارداد مربوطه یا عرف در معاملات هستند. اگـر  

شـده، مشـتری    ع معامله کلی باشد، در  ورت وجود عیب یا عدم انطباق کالا با شرایط تعیینموضو
ح  دارد  رفاً عوض سال  را مطالبه کند و  فروشنده باید آن را تأمین کنـد و اگـر موضـوع معاملـه     

تواند معاملـه را فسـخ کنـد یـا ارش کـالای معیـوب و سـال  را         جزیی )عین معین( باشد، مشتری می
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ای کـه خـوانی ،   بنـابراین، بـا توجـه بـه مـاده      1«.لبه کند و فروشنده موظف است پرداخت کند...مطا
شده منطب  با شرایط قرارداد یـا قـانون یـا عـرف      چه موضوع معامله جزیی باشد و کالای تسلی  چنان

کننده مخیر یین فسـخ قـرارداد یـا دریافـت ارش کـالای معیـوب و        معاملات نباشد، متعهدله مصرف
شـده نباشـد، مشـتری تنهـا      ال  است و اگر کلی باشد و عیب داشته باشد یا منطب  با شـرایط تعیـین  س
رسـد، در مـورد اخیـر )کلـی بـودن موضـوع        تواند عوض سال  را از فروشنده بخواهد. به نظر می می

یرمنطبـ   گذار تقدم را با انجام عین تعهد دانسته است. زیرا متعهد با تسلی  مصـداقی غ  قرارداد( قانون
ای  شده یا معیوب، اساساً به تعهد خود وفا نکرده است. با وجود این، چنین مقـرره  بینی با شرایط پیش

گذار در عرض امکان  تر این است که قانون کنندگان سازگار نیست و منطقی با مبانی حقوق مصرف
 بینی کند. کننده را نیز پیش مطالبۀ عوض سال ، ح  فسخ قرارداد برای مصرف

کنـد    مقصود از قراردادهای تجارتی، قراردادهایی است که حوایج ضروری تجار را تـأمین مـی   

گونه قراردادها، هدف مبنایی بازرگان در معاملاتی تجارتی و لزوم هماهنگی بـا مقتضـیات    و در این
ه اجراهـای الـزام ب ـ   گذار قائل به ا عمـال یکـی از ضـمانت    نماید، قانون روز دنیای تجارت ایجاب می

وجه منطقی نیست کـه    هیچ و به 2عرض برای متعهدله باشد طور ه  انجام عین تعهد و فسخ قرارداد به
تاجری بابت فسخ قرارداد، نخست دعوای الزام به انجام عین تعهد را اقامه کنـد و در  ـورت تعـذّر    

________________________________________________________________ 

ای که متعهد از تحویل کنندگان در خصوص فرض اساسیقانون حمایت از مصرف 2شود، ماده طور که ملاحظه میهمان -1

های آن ماده، مربوط به تخلف از انجام تحویل موضوع بینی نکرده است و فرضکند، مقرراتی پیشداری میموضوع معامله خود

دست آوردن حک  فرض اساسی مورد شود. بنابراین، برای به معامله منطب  با مندرجات در قوانین یا قرارداد یا شرایط عرف می

قانون مدنی( نیست. با وجود این، اعتقاد به تقدم الزام به انجام  239تا  237ای جز رجوع به مقررات عمومی )مواد اشاره، چاره

ای در این بینی مقررات ویژهکنندگان سازگاری ندارد و پیشعین تعهد بر فسخ قرارداد نیز با مبانی حمایت از حقوق مصرف

رسد، این است نظر میوارد به  1388کنندگان سال که، اشکالی که به قانون حمایت از مصرفزمینه ضروری است. خلا ه این

اجراهای متناسبی در زمینۀ تقدم کنندگان نداشته است تا بتواند نظام ضمانتگذار نگاه جامعی به مبانی حقوق مصرفکه قانون

 بینی کند.کنندگان پیشسو حقوق مصرفانجام عین تعهد یا فسخ قرارداد ه 

شود که کالاها  ( در جایی دستور انجام عین تعهد  ادر می1»)تجارتی آمریکا: قانون یکنواخت  716ماده  2موجب بند  به -2

سایر شرایط و »منظور مطالعۀ تفصیلی مفهوم ؛ به«بدیل باشد یا در سایر شرایط، اوضاع و احوال متناسب، پذیرفتنی باشد... بی

خصوص  ی تجارتی شود و نقش دادرس در اینتواند موجب  دور دستور انجام عین تعهد در قراردادها که می« اوضاع و احوال

 (Schmitt et al., 1976: 64-66). ر.ک. 
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رون بـه منفعـت   آن، بتواند قرارداد را فسخ نماید. زیرا قراردادی که امـروز بـرای متعهدلـه تـاجر مق ـ    
ویژه جایی کـه متعهـد نیـز بـه تعهـد خـود وفـادار         آور باشد، به او زیان  است، احتمال دارد فردا برای

انـد؛ در عمـل بازرگانـان امـروز بـرای اجـرای عـین         طور که برخی استادان حقوق گفته نیست، همان
جـه بـه پایـان رسـید،     که مهلت اعطایی بدون حصول نتی دهند و چنان تعهد مهلت اضافی به متعهد می

  (Scalise JR, 2007: 732). کنند منظور مطالبه خسارات اقامه دعوا می ها بدون فوت وقت به آن
شود کـه جنبـۀ مصـرفی یـا تجـارتی ندارنـد و        در پایان، قرارداد عادی بر قراردادهایی اطلاق می

نظـام مقـرر در مـواد     گونـه قراردادهـا اسـت و ا ـولاً     قانون مدنی مربـوط بـه ایـن    239تا  237مواد 

و ـف، در   ای دارد. بـا ایـن   ای است که ساختار اقتصـادی و اجتمـاعی سـاده    یادشده، مخت  جامعه
ها تقدم الزام به انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد پذیرفتـه   قراردادهای عادی باید برحسب موضوع آن

کالاهـای موجـود و در    اسـاس، بایـد در قراردادهـای انتقـال مالکیـت )ماننـد فـروش        شود. بر همـین 

کـه   دسترس(، ا ل بر انجام عین تعهد و تقدم آن بر فسخ قرارداد و پرداخت خسارات باشـد، چنـان  
به عین معین منقـول یـا غیرمنقـول باشـد و      هرگاه محکومٌ»قانون اجرای احکام مدنی:  42مطاب  ماده 

« دهـد  له مـی  گرفته و به محکومٌ له ممکن باشد، دادورز )مأمور اجرا( عین آن را تسلی  آن به محکومٌ
 گونه قراردادها باید اولویت و رجحان با انجام عین تعهد باشد.  و در این

برعکا، در قراردادهای سفارش و ساخت کالاها و عرضۀ خدمات، بایـد متعهدلـه در انتخـاب    
چـه در   ه چنـان بین الزام به انجام عین تعهد و فسخ قرارداد در عرض یکدیگر اختیار داشته باشد. البت ـ

واسـطۀ   قراردادهای اخیر، اجرای تعهد به دلایل فنی، مانند مقرون به  ـرفه نبـودن اجـرای تعهـد بـه     

فرسا باشد و اجـرای آن، متعهـد را از هسـتی سـاقط      گرانی غیرمتعارف لوازم انجام عین تعهد، طاقت
 کند، باید قائل به اختیار متعهد در فسخ قرارداد شد.

حلیل اقتصادی حقوق تفکیک بین قراردادها به شرح بالا،  منجـر بـه تخصـی     بنابراین، از نظر ت
گــذار گــامی در راســتای  وســیله قــانون شــود و بــدین کــارای منــابع و افــزایش رفــاه اجتمــاعی مــی 

کـارآیی  »برداشـته اسـت و نتیجـۀ مسـتقی  آن،     « اجراهـا  هـای خـارجی ضـمانت    سازی هزینه درونی»

الاطلاق الزام به انجام عین تعهـد و   که با تقدم علی بود؛ در حالی خواهد« اجراهای قراردادی ضمانت
های ناشی  امکان فسخ قرارداد در  ورت اثبات قضایی تعذر آن از طری  مدلول رأی دادگاه، هزینه

شـود و اساسـاً اجـازة مـدیربت  تبعـات ناشـی از نقـض         از نقض تعهد به متعهدله و جامعه تحمیل مـی 
تعـارض  « اجراهـا در قراردادهـا   خودیاری در ضمانت»که با نظریه   دهد ن نمیقرارداد را به طرفین آ
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بینـی   ای پـیش  گونـه  اجراهای قراردادی باید بـه  دارد. زیرا مفهوم نظریه یادشده این است که ضمانت
هـا بـدون    شوند که اختیار حل و فصل اختلافات ناشی از نقض قرارداد را به طرفین آن بدهنـد و آن 

 :Gergen, 2009) دگاه، بتوانند از طریـ   ـلح و سـازش بـه اختلافـات خاتمـه دهنـد       مراجعه به دا

1397-1399).  
ــن  ــر ای ــزون ب ــت مــی   اف ــۀ تفصــیلی را ثاب ــا، عــاملی کــه کــارآیی نظری ــن اســت کــه   ه ــد، ای کن

تر نهادهای حقوقی ماننـد مسـؤولیت    اجراهای الزام به انجام عین تعهد و فسخ قرارداد با بیش ضمانت
گر ثالث در نقض قرارداد، نقض کارآمـد قراردادهـا، قاعـدة بـازی در اجـرا یـا نقـض         لهمدنی مداخ

اجراها ارتباط نزدیکی دارد و تقدم الزام به انجـام عـین تعهـد مـانع      قراردادها و قابلیت جمع ضمانت

که پذیرش نظریـۀ تفصـیلی، زمینـۀ تحقـ  نهادهـای       شود؛ در  ورتی تحق  نهادهای مورد اشاره می
 سازد.    را در حقوق ایران نیز فراه  مییادشده 

 

 و پیشنهادها   ـ نتیجه5

 آید:دست میچه در طول مقاله گفته شد، نتایج زیر بهاز آن

طـور   ـ از نظر تحلیل اقتصادی حقوق، دلایل طرفداران تقدم انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد بـه 1
منظـور   اسـاس، بـه   د را اثبات کنند. بـر همـین  توانند کارآیی انجام عین تعهد یا فسخ قراردا مطل  نمی

گـذار   گونـه کـه قـانون   خصوص شد؛ همان ها، باید قائل به نظریۀ تفصیلی در این جمع بین دلایل آن
-عنـوان ضـمانت  قانون یکنواخت تجارتی، انجام عـین تعهـد را بـه    716ماده  2آمریکایی نیز در بند 

اولویت انجام عین تعهد بر پرداخت خسارات را  اجرای عمومی نقض تعهدات قراردادی نپذیرفته و 
بسته به شرایط و اوضاع و احوال خاص هر دعاوی دانسته و به اختیار دادرس واگـذار کـرده اسـت.    

گذاری معا ر نیز بـه سـمت و سـوی پـذیرش نظریـۀ تفصـیلی درخصـوص         بنابراین، تحولات قانون

 .اند تقدم انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد گام برداشته
هـا،   ای، ماننـد کـارآیی، تخصـی  کـارای منـابع و اسـتفاده بهینـه از آن        های اقتصـادی ـ مؤلفه2

هـا   های خـارجی ناشـی از نقـض تعهـدات و ماننـد ایـن       سازی هزینه افزایش ثروت اجتماعی، درونی
قـانون مـدنی )تقـدم انجـام      239تـا   237گذار ضمن ا لاح و تعدیل مواد  نمایند تا قانون ایجاب می

ن تعهد بر فسخ قرارداد(، برحسب ویژگی قراردادها قائل به تقدم انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد عی

ــه ــده شــود و ب ــت از     جــای پراکن ــل تجــارت، حمای ــف، از قبی ــوانین مختل ــد در ق ــن قواع گــویی ای
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جـا در   قراردادهـای یادشـده را یـک      ها، قاعدة کلی متناسب با ویژگی کنندگان و امثال این مصرف
 های عملی نیز در استنباط حک  قضیه شود. بینی کند و مانع سردرگمی ون مدنی پیشقان

شـود کـه در قراردادهـای مربـوط بـه       گـذار پیشـنهاد مـی    چه گفته شد، به قانونـ با توجه به آن3
کنندگان کالاها و خدمات موضوع قرارداد را مطاب  بـا ضـوابط و    چه عرضه کنندگان، چنان مصرف

کننـدگان اختیـارِ    ر قوانین یا قرارداد یا عـرف در معـاملات تسـلی  نکننـد، مصـرف     شرایط یادشده د

چنـین اسـت، در   اجراهای انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد داشته باشـند. هـ    انتخاب یکی از ضمانت
منظور هماهنگی با مقتضیات دنیای بازرگانی، باید به تخییر متعهدله تاجر در  قراردادهای تجارتی، به

 اجراهای انجام عین تعهد و فسخ قرارداد گرایش داشت.   اب یکی از ضمانتانتخ
قـانون مـدنی نـاظر بـه      239تـا   237در خاتمه، درخصوص قراردادهای عادی، کـه اساسـاً مـواد    

ها، تقدم به الزام به انجام عین تعهد یا فسخ قرارداد  قراردادهای یادشده است، با توجه به موضوع آن

قع، در قراردادهای انتقال مالکیت کالاهای موجود و در دسترس، باید اولویـت و  پذیرفته شود: دروا
رجحان با انجام عین تعهد باشد؛ ولی در قراردادهای سفارش و سـاخت کالاهـا و عرضـۀ خـدمات،     

چـه در   متعهدله در انتخاب بین الزام به انجام عین تعهد و فسخ قرارداد اختیار داشته باشد. البتـه چنـان  
دهای عادی با موضوع اخیر، اجرای تعهد به دلایل فنی، مانند مقرون به  ـرفه نبـودن اجـرای    قراردا

فرسا باشد و اجـرای آن، متعهـد را از    واسطۀ گرانی غیرمتعارف لوازم انجام عین تعهد، طاقت تعهد به
 هستی ساقط کند، باید قائل به اختیار متعهد در فسخ قرارداد شد.
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