
 

 

 9315 بهار، 58 شماره، 42 دوره

 021 تا 19صفحات 

در اسناد نوین حقوق قرارداد  نقض یضمانت اجراها بر حاکم اصول 

اروپایی و ایران

 (9315اردیبهشت  33 :رشیپذ خیـ تار9319مهر  49 :افتیدر خی)تار

  * جلیل قنواتی

 یی)ره(طباطبا علامه دانشگاه اریاستاد یفاراب سیپرد، تهران دانشگاه یخصوص حقوقگروه  اریدانش

 اراک واحد یاسلام آزاد دانشگاه یخصوص حقوق یدکتر یدانشجو :نازنین زهرا عطاری

 اراک واحد یاسلام آزاد دانشگاه یخصوص حقوق گروه اریاستاد :وحید قاسمی عهد

 دهیچک
 رییتغ حق و همگن یاجراها ضمانتبودن  جمع قابل کارآمد، یاجرا ضمانت انتخاب یآزادچون:  یموارد

فته شده ریپذ دهید انیز متوقعِ از نفعِ تیحما کردیرو با ییاروپا نینو اسناد درشده  انتخاب یاجرا ضمانت
 نیتومم  موضووعیت نداشوته، بهکوه   نقض قرارداد  یضمانت اجراها دهد یاصول نشان م نی. مطالعه ااست

 انتخاب یآزادباره در ژهیو به ران،یا حقوق در اصول نیا رشیپذگرچه ا. است یتولدر او نیمطهوب طرف
ولوی   اسوت  هموراه  ییها تیمحدود با تعهد یفایفسخ و مطالبه خسارت مقدم بر الزام به ا یضمانت اجرا

 ینگواه  کند می جابیا یسرنوشت معاملات، کاستن از خسارات و حجم دعاو عیشدن سر مشخص تیاهم
 زانیو بتواند متناسب بوا م  دهید انیکه ز شدنقض قرارداد داشته و بر آن  یبه ضمانت اجراها گرا قتیطر

 یمنفو  آثوار  از وکند  انتخاب را مناسب یواحوال حاکم بر آن، ضمانت اجرا  قرارداد و اوضاع تیمطهوب
 در رو نیو از ا ؛دارد دیو مهم تمک نیابه مقابهه با خسارت بر  دهید انیز التزام .بکاهد ناکارآمد یاجرا ضمانت

بوا   ونقوض قورارداد    یضمانت اجراهوا  نشیبرگز آن ریتمثنفع متوقع و  هینظر یکارآمد لیتحه با حاضرمقاله 
 اصول رشیپذ و یبررسضرورت  بر منصوص یهااضمانت اجر یبرخ یاقتصاد و یعمه معضلات درنظرداشتن

 حصوول منظوور   ضومانت اجراهوا بوه    بودن یعرض اصل جمهه از ییاروپا اسناد نوین قراردادهای درشده  شناخته
 .شود یپرداخته مها در حقوق ایران  این ضمانت ییکارا زانیم نیبالاتر

 قراردادنقض ، نفع متوقع ،اجرا ضمانت اصول :يدیواژگان کل

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

                                                  E-mail:<ghanavaty@ut.ac.ir > نویسنده مسئول     *
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 مقدمه

کـه   یبه منفعت ـ یابیکند که در دست یرا منعقد م یعلت قرارداد نیهرشخص به ا ،یعیطبطور  به

 یتیاو را در مـوقع آن را انشاء، نموده مشـتا  اسـت و قـرارداد،     جابیکرده و ا شنهادیطرف مقابل پ

 ,Rowan) و کامـل اسـت   1محـ   ینفـع قـرارداد   به متعهدٌبـه  یابینفع دست .دهد یتر قرار م باارزش

قـرارداد از   نقـ  بـا   تینهادرو  شود یگرفته م دهیناد هدف نیا یموارد در حال نیا با(. 2 :2012

 لی ـتحل قرارداد، یدر اجرا یناتوان از ینق  ممکن است ناش نیکه ا میشو یرو م متعهد روبه یسو

 .باشد... ای یباطن یاقتصاد

 و یفـرد  اقتضـااا   از یعیوس ـ فی ـط کـه  اسـت  ینوع به قراردادها حقو  مختلف یکارکردها

 ضـرور   تـا  یفـرد  یهـا  یآزاد و اراده تی ـحاکم حقـو ، از احترام بـه   و برگرفته در را یاجتماع

 زگار،یپره و پور فرد ی)عبد شوند یشامل م را یاقتصاد ییکارا و انصاف ،یمعاوض عدالت تیرعا

. کنـد  یرا مضـاعف م ـ  هـا نق  قرارداد یضمانت اجرا یدگیچیامر، عملکرد و پ نیهم .(76: 1931

 جی ـرا یشـکن  مـان یپ ،نشـود  ری ـتقر یدرست به ها وهیاگر ش .با حقو  جزا دارد یحوزه مرز مشترک نیا

 از یک ـی رو نی ـا از د؛شـو  یم ـ دهیبـه حقـو  جـزا کش ـ    یمرور حوزه حقو  خصوص خواهد شد و به

 .است کارآمد یضمانت اجراها، قراردادها حقو  در مهم مباحث

  2ییاروپا یقراردادها حقو  اصول جمله از ییاروپا یقراردادها حقو  نینو اسناد نیتر مهم در

 مشـترک  عی ـب حقـو   و( DCFRپـس   نی ـز) 9ارجـا   مشترک چارچوب طرح(، PECLپس  نیز)

 شـده  ین ـیب شیقرارداد پ نق  جبران یبرا گوناگون یاجراها ضمانت(، CESLپس  نی)ز 1ییاروپا

 نیع یفایا بهالزام  :مشترک مانند یبه ضمانت اجراها یو شکل یمنطق یبند میتقس کیاست که در 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Pure Contractual Interest 

2. Principles of European Contract Law 

3. Draft Common Frame of Reference 

 حـوزه برای نیل بـه یـک قـانون مشـترک در      مند سامانی از قواعد نرم است که طی یک تلاش ا مجوعهاین سند حاوی 

 حقو  خصوصی اروپا طراحی شده است.

4.Common European Sales Law 

و ارااـه خـدما  و عرضـه کـالای دیجیتـالی       صور  نمونه در ارتباط با فروش کالا این سند حاوی قواعدی است که به

کشـورهای اتحادیـه     عی ـب عقـود  اروپا تـدوین شـده اسـت و در    هیدر سطح اتحاد حقو  قراردادی یساز کسانیمنظور  به

 د.مشروط به توافق صریح طرفین اعمال خواهد ش
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 ری ـتعم مثل: جبران خاص یاجراها ضمانت وگرفته  صور  9یها و جبران خسار  2فسخ ،1قرارداد

 :Schlechtriem and Butler, 2008) شـود  مـی  میتقس 5ثمن لیو تقل 1آن  یتعو و وبیمع یکالا

 بـر  حـاکم  اصـول  بلکـه  ،اجراهـا  ضمانت خود نه ؛میهستدرصدد آن  جستار نیا در آنچه ماا ،(138

مـورد   تی ـموقعبـه   بتواننـد  نیطـرف  و باشد همراه عدالت و انصاف باتعهد  نق  جبران تا هاست آن

 (.MCKendrich, 2017: 3-4) ابندی دست ،اند داشته نظر در قرارداد انعقاد از شیپانتظار خود که 

تعهد است و  نیالزام به انجام ع ،قرارداد نق  یضمانت اجراها در کلیقاعده  رانیا حقو  در

 .(135: 1931ی، خسـار  را دارد )امـام   افتیحربه، متعهدله حق فسخ معامله و در نیآخر به عنوان

اصـل سـرعت در معـاملا      یکـه مقتض ـ  یاست که با توجه به تحولا  اقتصـاد  نیپرسش ا اکنون

 قـرارداد  انعقـاد  از نیطـرف  یداع کننده نیتأم تواند یقرارداد م نق تعهد بعد از  یفایاست، الزام به ا

سـو بـا    لازم اسـت هـم   دارنـد، ضمانت اجراها بـر عهـده    از قسم نیا که یبه رسالت توجه با ای باشد؟

انتخـاب   یآزاد رشیها را کنار نهاد و قاال به پـ   آن انیم بیترت ،ییاروپا یقراردادها نیحقو  نو

 همگن شد؟ یاجراها ضمانت انیجمع م ایکارآمد و  یاجراضمانت 

 نپ یرفتنو  هیاصل اول انبه عنو ترتیب تیرعا ،شود میذهن متبادر  به یمدن قانون ظاهر از آنچه

 ضـمانت  بـودن  یاز جملـه عرض ـ  ییاروپـا  قراردادهـای  نیدر حقـو  نـو   شـده  رفتهیاصول پ  یبرخ

 متوقعنفع  قراردادها، حقو  ییکارا شیافزا برای توان یم ایآحال باید توجه داشت که  .ستاجراها

را  دهی ـد انی ـز یو حت ـ کردنق  قرارداد مطرح  یضمانت اجراها ریتفس و نییتع برای هیاول اریمعمثابه  به را

 دانست؟ شتریمنظور مقابله با ورود خسارا  ب کارآمد به یاجرا ضمانت نشیملزم به گز

و  6اعتمـاد  ،7متوقـع تحـت عنـاوین: نفـع     منفعـت  سـه  تعهـد  نیطـرف  یبـرا  قراردادهـا  حقو  در

منفعت مورد انتظار از انعقاد  نیمتأ ینفع متوقع به معنابه ترتیب در نظر گرفته شده است.  3یاسترداد

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Specific Performance 

2. Termination 

3. Damages 

4. Repair and Replacement of Defectine Goods 

5. Price Reduction 

6. Expectation Interest 
7. Reliance Interest 

8. Restitution 

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s2
.u

js
as

.a
c.

ir
 o

n 
20

26
-0

5-
19

 ]
 

                             3 / 24

https://jlviews2.ujsas.ac.ir/article-1-1441-en.html


 9315 بهار،  58ة ، شمار42 دورة  هاي حقوق قضایی دیدگاه  933

 

 یاعتمـاد متعهدلـه بـه اجـرا     جهیدر نت که ییها انیمنظور از نفع اعتماد آن است که ز ؛قرارداد است

 منعقد قرارداد که یتیموقع در او قراردادن قیطر از کار نیا. شود جبران ،قرارداد حاصل شده است

 دهی ـد انی ـاسـت کـه ز   یبازگرداندن عوض ـ یبه معنا زین ینفع استرداد و ردیگ یصور  م بود نشده

  مقالـه و  وموض ـ ،نفـع متوقـع   یتئور هیسه نظر انیاز م است. کردهانعقاد قرارداد پرداخت  جهیدرنت

 مبنای فرضیه قرار گرفته است.

در  نامتعاقـد  زهی ـبـر انگ  توانـد  یم این مهمکه  یریکارآمد و تأث یاز ضمانت اجرا یبرخوردار

 یمعـاملات  یهـا  دادن فرصت  دست از و ها نهیمنابع، کاستن از هز نهیبه صیمعامله، تخص ندیافر طول

آشـکار   نینفـع متوقـع طـرف    ینق  قرارداد را بر مبنـا  یاجرها ضمانت نییتب ضرور  ،باشد داشته

 یق ـیتطب وهیو ش ـ داردجبران نق  قـرارداد   یها سمیبه مکان گرا قتیطر ی. مقاله حاضر نگاهکند می

 ژهی ـو بـه  ییاروپـا  یحقو  قراردادهـا  نیمربوط به اسناد نو نیقوان یکه توأم با بررس حاضر  پژوهش

CESL  وDCFR اصـول حـاکم بـر ضـمانت      لیتحلاز آن جا که . خواهد بود نوآورانهبه نظر  است

 متوقـع  نفعمفهوم  لینخست به تحل شود ه میپرداختنفع متوقع  هینق  قرارداد از منظر نظر یاجراها

بـر ضـمانت    حـاکم  اصـول  یفیتوص و یلیتحل یابزارها از استفاده با سپس و آن پرداخته ییو کارا

 .کرده است نییاجراها را تب

 . مفهوم نفع متوقع9

 یتیاز نق  قرارداد آن اسـت کـه متعهدلـه در مـوقع     ناشی خسارا  جبران در نیادیبن از اصول

. بـه  گرفـت  یقـرار م ـ  تی ـدر آن موقع شد، یم فایا حیطور کامل و صح اگر قرارداد بهگیرد که قرار 

 و( Richard Stone, 2015: 471) اسـت  1مستحق منفعت معاملـه  ،یقرارداد دهید انی، زگریسخن د

 سـت یاو وارد نشده، مستحق جبران خسارا  ن ییبر دارا یواسطه نق  قرارداد ضرر که به یشخص

(Beatson, Burrows and Cartwright, 2016: 564.)حقــو   نیاصــل کــه در اســناد نــو نیــا

تحـت   ،یقـرارداد  خسـارا  در حـوزه   کارآمـد  یاری ـمع انگریب ،است شده فتهریپ  ییاروپا یقراردادها

 عنوان نفع متوقع است.

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Benefit of Bargain 
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نـام بـرده    زی ـن« نفـع انتظـار  »و « نفع وعده» :از جمله یگرید نینفع متوقع که از آن با عناومفهوم 

 شـودکه  داده قـرار  یتیموقع همان در ،است نکرده نق  را قرارداد که یطرف که استآن  شود، یم

 اری ـمع نی ـ(. درواقـع ا BiX, 2012: 99گرفـت )  یقـرار م ـ  شـرای   در آن شـد،  یاجرا م ـ قرارداد اگر

جبـران خسـار  بـر     زیـرا  ؛قرارداد اجـرا شـده اسـت    ییکه گو دهد یقرار م یتیوضعمتعهدله را در 

یعنـی   .((Cotter and Eisenberg, 1985: 1445تعهـد اسـت    یفایانتظار معادل ارزش خود ا یمبنا

 قرارداد دیده شود. کاملمعادل و برابر وضعیت اجرای  ینت در موقعیتامتعهدله متوقع است با اجرای ضم

CESL پـردازد  یخسـار  م ـ  یابینفع متوقع به ارز اریمع یبر مبنا یدر حوزه خسارا  قرارداد. 

 تعهد عهدشکنطرف  به مستند انیز جهینت در که یخسارت یکل زانیم»سند:  نیا 171موجب ماده  به

طـور   بـه  تعهـد  اگـر  کـه  دهـد  قرار یتیموقع در را داان که است یمبلغ از عبار  است، شده حاصل

امکان وجود ندارد، تا حد ممکن در  نیاگر ا ای گرفت یقرار م تیدر آن موقع ،شد  میاجرا  حیصح

کـه از آن   یمتحمل شده و منافع دهید انیکه ز یشامل ضرر یخسارات نی. چنگیردقرار  تیآن موقع

 .«شود یم محروم شده است

PECL ایـن سـند:    3:512براساس ماده  .ردیگ یمتوقع بهره م نفع اریاز مع گفته شیمانند سند پ زین

 یتیموقع در است ممکن که یحد تا را قرارداد متضرر طرف که است یمبلغ ،خسار  یکل زانیم»

 یخسـارات  نی. چن ـگرفـت  یقـرار م ـ  تیدر آن موقع شد، یاجرا م یدرست به قرارداد اگردهد که  قرار

 انی)شعار «شود یم است شده محروم آن از که یمنافع و شده متحمل دهید انیکه ز ییشامل ضررها

 .(636: 1935 ،یتراب و

طـرف   بـه  مسـتند  انی ـز جـه یدرنت کـه  خسـارا   یکل ـ زانی ـم»نیـز:   DCFR 9: 612اساس ماده بر

 اگـر دهـد کـه    قرار یتیموقع در را داان ممکن، حد تا که است یمبلغ است، شده حاصل عهدشکن

 کـه  یضـرر  شـامل  یخسـارت  نیچن. گرفت یم قرار تیموقع آن در شد، یم فایا حیصحطور  به تعهد

 .«شود یم دهیگرد محروم آن از که یمنافع و است شده متحمل دهید انیز

 اجراها  ضمانتآن بر  رینفع متوقع و تأث هینظر يکارآمد لی. تحل4

 ،سـت ین ازی ـن نیمتأ تنها قرارداد انعقادی مبنا یتجار یقراردادها ژهیو به ،قراردادها از یاریبس در

حـال ممکـن اسـت تـا      .(151: 1933 الفـت،  یی ومنفعـت اسـت )صـفا    لیتحص ـ و سود کسب بلکه

قـرارداد   یاجـرا  یهـا  نهیدگرگون شودکه هز ینحوواحوال به   تعهد، اوضا  یفایزمان ا دنیفرارس
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 بالا رفتنسبب  ها متیق شیمثال افزا. برای (11: 1931ی، از منافع حاصل از عقد باشد )انصار شتریب

رفتن نفع مورد انتظـار   دست از موجبکالا و  نهیهز شیافزا تیو درنها دیتولبرای  هیمواد اول متیق

قـرارداد، بـا    یبـه اجـرا   لیتما رغم  علیمتعهد  زین ی. گاهشود میقرارداد  یبر اجرا لیعدم تمایا و 

مراتـب بـالاتر    به یموضو  تعهد، ارزش یشودکه برا میشخص ثالث مواجه  یبهتر از سو یشنهادیپ

 یکردیرو دیبا یموارد نیدر چن (.Cooter and Ulen, 2000: 238) است قاال نخستین از متعهدله

 یاجـرا  ضـمانت  دنی ـبـا برگز  ،قرارداد نیطرف از ورود ضرر به یریتا ضمن جلوگ را در نظر گرفت

 .شود فراهم یقرارداد تیموقع تحقق ومورد انتظار  نفع نیمتأ نهیزم مناسب،

قـرارداد   یاجـرا  یهـا  نـه یهز برابـر  در متعهدمورد انتظار  منافع که یصورت در یاقتصاد منظر از

: 1931 ،یآن کرد )انصار یاجرا نیگزیقرارداد را فسخ و نق  قرارداد را جا توان یم نباشد، یکاف

  اسـت  یالزامها  قول وها  چون عمل به وعده ؛اجرا شود دیگرچه مطابق نظر مشهور، قرارداد باا .(11

(Shavell, 2006: 1). دریافـت  چـرا کـه   دهـد  یم پاسخ پرسش نیبه ا 1قرارداد کارآمدنق   هینظر 

نقـ   . (Richard Stone, op.cit: 474باشـد )  قراردادها حقو  در نینخست یاجرا ضمانت دیبا خسار 

متوقـع در  مـورد انتظـار و  خسـارا    یاجـرا  ضـمانت که  کند یم مطرح را دهیا نیا قرارداد کارآمد

 ,Adlerکنـد )  فـراهم  متعهدلـه  یبـرا  را معامله کامل منافع که کند یمقابل نق  قرارداد، متعهد را ملزم م

 ارزش رد،ی ـگبدر انجـام تعهـد صـور      ینقض ـ اگـر کـه   دهد یم دهید انیز به را نانیاطم نیا و( 9 :2007

 (.Slawson, 2003: 843-845شد ) خواهد حاصل خسار پرداخت  به حکم با قرارداد از حاصل

 ینقـ  کارآمـد و نفـع متوقـع وجـود داردکـه هرگـاه اجـرا         انیم ییسو هم نیا ب،یترت نیا به

 ینکند، نقـ  قـرارداد متناسـب بـا هـدف اقتصـاد       نیرا تأم نیاز طرف کینفع موردنظر هر ،قرارداد

و  کند یم یریبه خود جلوگ شتریناق  قرارداد از ورود خسار  ب رو ؛ از ایناست نیاز طرف کیهر

؛ بنـابراین  (Ulen, 1984: 363کنـد )  یخسار ، نفع متوقع خود را کسـب م ـ  افتیطرف مقابل با در

 رندیرا بپ  یاصل عمل نیو ا بگ رندتعهد  یاخلاق یها هینظراز که  خواهد یدانان م از حقو  2هلمز

 یکی یعدم اجرا و پرداخت خسار  پول ای ،یتعهدا  قرارداد یاجرا میاناز  تواند یکه بدهکار م

 (.11: 1931 ،ی)انصار کندرا انتخاب 

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Efficient Breach of Contract 

2. Oliver Wendel Holmes 
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 بـر  عـلاوه شـود کـه    میتنظ ـ یا گونـه  به دیبا قراردادها حقو  مقررا  ،یکارآمد اریمعاساس بر

 کنـد  نیتضـم  هـا  نـه یهز از کاسـتن  قی ـطر از را یعمـوم  رفـاه  سـطح  یارتقـا  طرف، دو منافع نیمتأ

قرارداد  نق  یاجراهاضمانت  نییتع کارایی، از این رو (1931:31ی، خسروآباد و فرد پور ی)عبد

 Cooter andشـود )  مـی  یدهسـنج   گـ ارد  یم ـ نامتعاقـد  زهی ـکه بـر انگ  ینفع متوقع از آثار یمبنا بر

Ulen,op.cit:238 .)نفـع متوقـع    یخسار  بـر مبنـا   یابیارز ست،یکه نق  قرارداد کارآمد ن ییجا

 ،یآورد )انصـار  انجـام تعهـد بـه وجـود      یلازم را برا زهیاثر را خواهد داشت که در متعهد، انگ نیا

را در معرض پرداخت  متعهد ،داشته باشد یشترینق  قرارداد بدون آنکه منافع ب زیرا ؛(515: 1935

و در جهـت   کنـد  مـی  یشـتر یب اطیمتعهد احت جهیدرنت ؛دهد یقرار م دهید انیخسارا  مورد انتظار ز

 قرارداد یاجرا از یناش یها نهیهز چنانچه ،گرید یسو از و دارد یبرم گام یتعهدا  قرارداد یفایا

 ده،ی ـد انیز خسار  کامل جبراننق  قرارداد و پس از  ضمن ،بیاید شتریب آن از حاصل منافع از را

آن قااـل   یارزش را بـرا  نیبـالاتر  کـه  ردی ـگ یقرار م ـ یکس اریخدمت موضو  تعهد در اخت ایکالا 

 صیو تخص ـ شود می یریجلوگ ینحو از اتلاف منابع اقتصاد نیو بد(. Posner, 1998: 133) است

 آید. به دست میمنابع  نهیبه

سـبب   ،از نق  قرارداد پس تعهد یفایا به الزام موارد از یاریبس در که آنجا از گر،ید یسو از

 ،شـود  مـی  یدادرس ـ نـد ایبـه متعهدلـه در فر   نـه یهز لی ـو تحم یمعـاملات  یهـا  فرصـت  رفتن دست از

مشـابه انجـام تعهـد قـرار      تیرا در وضـع  دهید انیز تواند یکارآمد م یاز ضمانت اجرا یبرخوردار

 منـابع  قیطر از برای او تعهد یاجرا از نق  قرارداد، یخسارا  ناش افتینحو که با در نیبد ؛دهد

 تقلیل یابد.تعهد  نکردنفایاز ا یناش یها نهیهز و بیاید دست هب گرید

 ییاروپا نینو اسناد در قراردادنقض  ياجراها ضمانت بر حاکم اصول. 3

 یرو شیپ ـ را یمتعـدد  یمتعهدله ضمانت اجراهـا  ،کند مینق   را قرارداد متعهد که یهنگام

 ،قـرارداد  نقـ   یضمانت اجراها ییابتدا نشیموجود در گز ینظرها فارغ از اختلاف .ندیب یخود م

 یا گونه به دینق  قرارداد با یاجراها ضمانت .است یتاولو در نیطرفمورد انتظار  نفع نیمتأچون 

 نیطرف یارزش حاصل از قرارداد را برا ،ییکارا نیشتریو ب نهیهز نیکه با صرف کمتر شود یطراح

اجـرا   حیطور صح قرار دهد که اگر قرارداد به یتیرا در موقع دهید انیز به این معنی که وکند  نیتأم
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دانـان، از آنجـا کـه بـا انعقـاد       حقـو   یبرخ دگاهیبراساس د .گرفت یقرار م تیدر آن موقع شد یم

حـق   نی ـکـه ا  گـردد  مـی او اضـافه   یـی بر دارا یعنصر ،شود می جادیداان ا یقرارداد حق مطالبه برا

 نی ـمنزله کاستن از ا و نق  قرارداد به Gold, 209: 3) ؛22: 1935 ان،یمال است )کاتوز ،یقرارداد

 دی ـبا دهید انیز خسار ، کامل جبران اصل یراستا در رو نیا از ؛(Fuller, 1936: 46است ) ییدارا

نق   یاصول حاکم بر ضمانت اجراها رسد ی. به نظر مردیگبقرار تعهد،  یپس از اجرا تیدر موقع

وضـع   دهی ـد انی ـمورد انتظـار ز  نفع از تیحما کردیرو با ییاروپا یقراردادها نینو اسنادقرارداد در 

 .میپرداز یاصول م نیا یاست که به بررس شده

 بودن ضمانت اجراها جمع قابل اصل. 3-9

 یراهکارهـا  توانـد  یم ـ دهی ـد انی ـز که است نکته نیا انگریب 1،اجراها ضمانت انیم جمع تیقابل

اسـتناد بـه    یبـرا  یهـا مـانع   از آن یک ـی توجه بـه  داشته باشد و شیخو دسترسرا  گوناگون یجبران

 ،یسنتطور  (. بهBarnett and Harder, 2014: 350-351; Hsieh, 2017: 135نخواهد بود ) یگرید

 را یسـخت   یشـرا  رش،یپـ   صور  در ای رفتهینپ  رااجراها  ضمانت انیم جمع ای یحقوق یها نظام

چون  یاسناد در ینوع به که ییاروپا یقراردادها نینو حقو  که یدرحال ؛اند  گرفته نظر در آن یبرا

PECL  وDCFR  فاقد یها هیو دست از نظر در نظر گرفتهگرا را  عمل کردیاست، رو افتهیانعکاس 

 ضــمانت» PECL 3:112مــاده  براســاس(. Schmidt-Kessel, 2007:194کارآمـد برداشــته اســت ) 

 مطالبـه خسـار    مسـتحق  ن،یمتعاقد اصولاً. هستندجمع  قابل نباشند، ناهمگنکه  یصورت دراجراها 

 9:112مـاده   در مفهوم نیهم مشابه «.باشند کرده مطالبه را یگرید یاگر ضمانت اجرا یحت هستند،

DCFR 117ماده  7آمده است. بند  زین CESL گریکـد یکـه بـا    یجبران یراهکارها: »دارد یمقرر م 

 .«خواهند بود جمع همگن هستند، قابل

نمونه اعمال فسخ  یبرا ؛ستندیجمع ن ناهمگن قابل ی، ضمانت اجراهاگفته شیپ مقررا  با مطابق

 سـتند یجمـع ن  هسـتند و قابـل  عمـال فسـخ نـاهمگن    اثمـن و   لی ـتقل، یـا  قرارداد نیع یو مطالبه اجرا

(Busch, 2002: 329). یراهکارهـا  نی ـاز ا کی ـهر نشیدر صـور  گـز   دهی ـد انیز ن،یبا وجود ا 

 یک ـی دهید انیزحتی اگر  خسار  دریافتمطالبه کند. امکان  همچنینخسار  را  تواند یم یجبران
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Cumulation of Remedies 
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 وجـود دارد سـارا   اصل جبران کامـل خ  یباشد، در راستا کرده اریاز ضمانت اجراها را اخت گرید

(Antoniolli and Veneziano, 2005:362به سخن د .)متوقـع   نفـع  اری ـبـا مع  ییسـو  هم ینوع ،گری

نفـع متوقـع، جبـران خسـارا       هی ـبراسـاس نظر  .هست تا شرای  معادل اجرای قرارداد ترسیم گردد

 نشیو محدودکردن او در گز ردیپساقرارداد قرار گ تیباشد که او در موقع یبه نحو دیبا دهید انیز

 ضمانت اجرا ممکن است او را به آنچه انتظار داشته نرساند.

 دهی ـد انی ـاگر ز یحت ،متوقع نفع یدر راستا CESLو  DCFRبرابر مقررا   ب،یترت نیا به

 دربـاره را مطالبه کند. البتـه حـق دااـن     شیخسارا  خو تواند یخواهان فسخ قرارداد باشد، م

مسـتحق نفـع    دااـن  یعنی ؛مشروط است دوطرفه یتعهدا  استرداد یمطالبه خسارا  به اجرا

، استتوقع پرداخته  نیدر قبال ا چیزی است که و استرداد آن شیخو یمتوقع مح  قرارداد

از  یافتی ـاسـترداد منـافع در   .کنـد کرده اسـت، مسـترد    افتیدر ونیرا که از مد یمنافع دیبا اما

 کی ـابتدا  نیکار، طرف نیاست. با ا یبرآورد نفع متوقع داان ضرور ی، براتوس  داان ونیمد

 Chen-Wishartرونـد )  یم شینفع متوقع داان پ نیتأم یسپس برا، گردند یگام به عقب بازم

and Magnus, 2014: 652.) 

 کارآمد يضمانت اجرا انتخاب در يآزاد اصل. 3-4

 یک ـیوجود نداشته باشد، سخن از تقـدم   1مراتب ضمانت اجراها سلسله انیم اگر یعیطببه طور 

 گریکـد یدر طـول   یجبران ـ یراهکارهـا  کـه  یدر صـورت  رو نی ـاز ا ؛خواهد بود مورد یب یگریبر د

 ضـمانت  انیمبه رابطه  مربوط قواعد .ندیمطلوب را برگز یضمانت اجرا تواند یم دهید انینباشند، ز

 نی ـا ی. گـاه کنـد  مـی  سـر یرا م دهی ـد انی ـکـه انتخـاب ز   دارد ییهـا  یمش ـ خـ   القاعـده  یاجراها، عل

 ؛اسـت  شدهدیقانون تأک د از دیدگاهنداروجود  یحقوق یها در نظام یصور  سنت که به ها یمش خ 

. اسـت  یجبران ـ یراهکارهـا  گـر یقـرارداد بـر د   نیع ـ یچنانکه حقو  آلمان، معتقد بـه تقـدم اجـرا   

ابتـدا   دی ـبا ،فسخ و مطالبـه خسـارا  متوسـل شـود     یمتعهدله بخواهد به ضمانت اجرا اگر همچنین

 Markesinis, Unberath and Johanstonقرارداد به متعهد داده شود ) یاجرا یبرا یمهلت معقول

 یهـا  گرفتـه سـنت   از نظـم شـکل   ییاروپا یحقو  قراردادها نوین است اسناد یهیبد .(388 :2006

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Hierarchy of Remedies 
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 یضمانت اجراهاباره در دیاست با یعیراستا طب نی. در اکنند یم یرویعضو پ یموجود در کشورها

دسـت   نکـه یا ای ـشـد   یگـر یبر د یکیمراتب و تقدم و تأخر   معتقد به وجود سلسله اینق  قرارداد 

 .اند رفتهیرا پ  ریاسناد راهکار اخ نیا که راهکار مطلوب بازگ ارد دریافترا در  دهید انیز

CESL خـود راهکـار    دهی ـد انیاست، بلکه ز رفتهیضمانت اجراها را نپ  انیمراتب م نظام سلسله

در صـور  عـدم   » که اصل اشاره دارد نیسند به ا نیا 1-117مطلوب را انتخاب خواهد کرد. ماده 

: دی ـرا انتخـاب نما  لی ـذ یاز ضمانت اجراها کیهر تواند یم داریخر ،فروشنده لهیوس انجام تعهد به

 Schmidt-Kessel«)از انجام تعهد... ج: فسخ قرارداد و... ی: خوددارب... تعهد یفایا بهالزام : الف

and Silkens, 2015:132.) 

قاعـده   عـوض در  .بـاور نـدارد   یگـر یاز ضـمانت اجراهـا را بـر د    یک ـیتقـدم   زی ـن PECLسند 

طـور   آمده اسـت و نـه بـه    PECLدر مقررا   حیصور  صر ضمانت اجراها نه به انیمراتب م سلسله

 زی ـن DCFR(. موضـع  Schmidt-Kessel, 2007: 193شـود )  یاز مفاد قواعد آن برداشت م یحیتلو

و جـز   گفته شیمانند دو سند پ ،نق  قرارداد پرداخته یضمانت اجراها یکه در فصل سوم به بررس

 یضـمانت اجـرا   ،باشـد  یو قاام به شخص م نهیپرهز رمتعارف،یتعهد غ نیع یکه اجرا یدر موارد

 (.Schmidt-Kessel, 2009: 85نداده است ) حیترج یگریرا بر د یخاص

متوقع دارد؟ در  نفع یتئور با یارتباط چهاجرا  ضمانت انتخاب در یآزاد باید توجه داشت که

ضـمانت   کـه  ننـد یگز یرا برم ـ ییاشـخاص قراردادهـا  ، میریرا بپـ   لیذ یها فرض شیپ که یصورت

 نفع متوقع داشته باشد:  یاجرا

  هستند؛ یمنطق و معقول نامتعاقد (الف

هـا بـه    و منـافع مـورد انتظـار آن    داشـته  ییکه کارا کنند یرا انتخاب م ییها نهیگز نامتعاقد (ب

 ؛ رسد میحداکثر 

 امکـان  و داده لی ـتقل راتعهـد   نقـ   از یناش ـ یهـا  نـه یهز که است کارآمد یضمانت اجرا (ج

 ؛دیقرارداد سلب نما نیرا از طرف 2یطلب فرصت زهیانگ ای 1یاطیاحت یب

مطلـوب   یکـه ضـمانت اجـرا    ردی ـگ یاشـخاص در نظـر م ـ   یرا برا ییتوانا نیا ینظام حقوق (د

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Carelessness 

2. Opportunism 
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 ؛کند نییرا تع شیخو

 Markovits and) کننـد مهم را در محضر دادگاه اثبـا    یاقتصاد را ییتغ توانند یم نیطرف (ه

Schwatz, 2012: 1093-1095)کارآمـد   یدر انتخاب ضمانت اجـرا  نیطرف یاصل آزاد نیبنابرا ؛

 ها از قرارداد باشد. آندنظر شدن منافع م اشخاص به حاصل لیتما یدر راستا تواند یم

 شده انتخاب يضمانت اجرا رییتغ حق. 3-3

از ضمانت اجراهـا از آن عـدول    یکی نشیپس از گز ،یقرارداد دهید انیز که است منظور این

 حقــو  نینـو  اسـناد  در(. Meyer, 2010: 133-135) ردی ـگب شیرا در پــ یگـر یکنـد و راهکـار د  

از اصـول   یک ـیرا  ییتوانـا  این توان یم؛ ل ا دارد وجود داان یبرا ییتوانا نیا ییاروپا یقراردادها

 توانـد  یم ـ دهی ـد انی ـز ،PECL. با توجه به مقررا  دانستنق  قرارداد  یحاکم بر ضمانت اجراها

 راهکـار  و گـ ارد بکنـار   اسـت  انتخـاب کـرده   شیجبران خسـار  خـو   یرا که ابتدا برا یراهکار

 نشیاز گز که یاعتماد با تعارض در داردکه وجود آنجا تا امکان نیا البته کند؛ انتخاب را یگرید

اشاره  یاصل راهبرد نیبه ا 1:211عهدشکن به وجود آمده نباشد. ماده  یخاص برا یاجرا ضمانت

 (.Busch, 2002: 329دارد )

 رییدر ادامه تغ دهیرا که برگز ییحق دارد ضمانت اجرا دهید انیزنیز  ،DCFRاساس مقررا  بر

 ییابتـدا  یکه مطلوب داان است، معارض با ضمانت اجـرا  یدیجد یاگر ضمانت اجرا یحت ؛دهد

متوجـه شـود کـه خواهـان      بعد اماقرارداد باشد،  نیع یاجرا خواستاراگر ابتدا داان  رو نیا از ؛باشد

، دااـن  رود یزمـان متعـارف نم ـ   کی ـاحتمـال اجـرا از جانـب او در     ای ـقرارداد را اجرا نکرده است 

 نیبـد مقولـه   اینالبته (؛ Von Bar, 2009: 355کند )فسخ  یعلت نق  اساس قرارداد را به تواند یم

 ایـن حـق دااـن مشـروط بـر      کند.حق استفاده  نید از اکه داان بتواند هرگونه که بخواه ستیمعنا ن

نخست داان فسخ  که یدر صورت نیبنابرا ؛او اعتماد نکرده باشد ییبه خواسته ابتدا ونیاست که مد

 یاجرا تواند ینم د،اد انیپا یبا اعمال فسخ به رواب  قرارداد نکهیقرارداد را خواستار باشد، پس از ا

 قرارداد را بخواهد. نیع

 نی ـو ا داند یقراردادها م یاز اصول اساس یکیو معامله منصفانه را  تین حسن اصل CESL سند

را  تی ـن حسن CESL 2ماده  1 بند .(Ibid) کنندکه از اصل مزبور عدول  دهد ینم نیطرف اجازه را به

 رفتـار دارد  فـه یقرارداد وظ نیاز طرف کیهر: »کند می انیو ب داند یقرارداد م نیطرف یعموم فیتکل
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 تین حسننکردن  تیرعا یضمانت اجرا زین هماد 2بند  .«و رفتار منصفانه باشد تین همراه با حسن او

قــرارداد  گــریتوســ  طــرف د یتعهــدا  قــرارداد یحــق نقــ  قــرارداد و اســتنکاف از اجــرا» را

 «.شمارد یبرم

 یهیبـد  .کـرد  هی ـتوج دهی ـد انینفع متوقع ز یدر راستا توان یاجراها را م ضمانت رییتغ حقپس 

هـا   آن یاز انعقـاد قـرارداد بـرا    شیاست که پ ـ یبه نفع دنیرس ،از انعقاد قرارداد نیاست منظور طرف

صور   ینقض اگر لیدل نیبه هم .برساند تیموقع نیآنان را به ا توانست میحاصل نبوده و قرارداد 

بـا   دی ـشده با درنظرگرفته یضمانت اجراهال ا . شود ینفع محروم م نیآشکارا از ا دهید انیز رد،یگب

نتوانـد بـا    دهی ـد انی ـز اگـر  تـا  ،(Medina, 2005: 64باشـد )  یژگ ـیو نی ـا یمطابق و دارا تیغا نیا

بتوانـد   د،ی ـانعقـاد قـرارداد واصـل آ    از ییبه هدف نهـا  یجبران یاز راهکارها یکی ییانتخاب ابتدا

 .برساند داشته نظر در قرارداد انعقاد ازبه آنچه  را یو که ندیبرگز یگرید یجبران راهکار

 رانینقض قرارداد در حقوق ا يضمانت اجراها بر حاکم اصول. 2

 لی ـو ن پردازند یم معامله یانشا به ،خاص یمقصود یبرا قرارداد نیطرف از کیهر است یعیطب

امکان نق  قـرارداد   ،قرارداد طولدر حالیکه همیشه و در خواهد بود.  شانیهدف محرک ا نیبه ا

نفع مورد انتظـار او   در نتیجه مقصود متعهدله باشد و یواف تواند یوجود دارد. طبعاً نق  قرارداد نم

 تی ـنفـع متوقـع متعهدلـه حما   از باشـدکه   دهیش ـیاند یدیتمه دیحقو  قراردادها با ل ا کند نیرا تأم

در اثـر رفتـار   ، امـا  حاصل شود توانست یمعمول م روال و امر ا یمقتض به توجه با که یتنفعم کند؛

 کـردن   لزوم برآورده همچنین (.17-59: 1935یی، متعهدله از آن محروم شده است )بابا زننده، انیز

 قراردادن .باشدگ ار در جعل ضمانت اجراها  از اهداف قانون یکی دیعقد، با نیح نیانتظارا  طرف

صـور    اسـت کـه بـه    ییای ـمزا گـرفتن  دهی ـناد یمعنااز انعقاد قرارداد به  شیپ تیدر موقع دهید انیز

 یبـرا  کـه  ییابزارهـا  نیتـر  (. مهـم 21-1935:27، شود )رنجبر یاو حاصل م یمشرو  از قرارداد برا

بـودن ضـمانت اجراهـا و اصـل      جمـع  اصل قابل شده قرارداد در نظر گرفته زهیو انگ یبه داع دنیرس

 .شود یپرداخته م رانیاز منظر حقو  ا یگفتار به بررس نیاست که در ا ها آن بودن یعرض

 اجراها ضمانتبودن  جمع قابل اصل. 2-9

 از سـوی  تعهـد  انجـام  حـق  تعهـد،  نیع ـانجـام   به متعهد اجبار حق حبس، حق ران،یا حقو  در
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 از یناش ـ خسـارا   از اعـم  یقـرارداد  خسـارا  مطالبـه   و قرارداد فسخ حق ملتزم، نهیبه هز متعهدله

 . روند ینق  قرارداد به شمار م یاجراها ضمانت، آن انجام در ریتأخ ای تعهد ندادنانجام

 یبرخ ،حق مطالبه خسار  در کنار اعمال فسخ و اجراها ضمانت انیم جمع تیقابل در پاسخ به

اسـت کـه    یقصور ای ا یها عمل که منشأ تحقق آن یاراتیآن دسته از خ دربارهمعتقدند  سندگانینو

 یبوده و ملزم به جبران خسار  طرف ـ لمسئو بیاز باب تسب هیسرزده، مشارال اریالخ هیعل من هیاز ناح

 ییهـا  انی ـز از فسخ(. 277: 1937ی، نیقصور قرارداد را فسخ کرده است )نهر نیواسطه ا است که به

 اثـر  در کـه  ییهـا  انی ـز کننـده  لی ـزا اما ،کند یم یریجلوگ ،آورد یم وجودبه  ندهیآ در قرارداد که

 .است ریپ  امکان فسخ درخواست کنار در خسار مطالبه  نیبنابرا ست؛ین شده جادیا یعهدشکن

 ی. حق حبس حق ـباشد میجمع  تعهد قابل نیبا حق اجبار متعهد به انجام ع 1حبس حقهمچنین 

 ازها  آن یدو هر ای قرارداد نیطرف از یکی اگر ؛ بنابراینشود یم مترتب معاوضه بر کهاست  ییعقلا

 حـق  رای ـز شـود؛  خواستار را ممتنع اجبار تواند یم نفع یذ د،نکن امتنا  یگریمورد معامله به د میتسل

 نیع ـ یاجـرا  بـر  عـلاوه  حابس(. 572: 1121ی، نیخم یکند )موسو یم مطالبه را خود محترم یقانون

طـرف   نکـه یمشـروط بـر ا   ؛خواستار شـود  زیتعهد را ن ندادن از انجام یخسار  ناش تواند یم قرارداد

 نیستمقصر  ،کندبه حق حبس خود استناد  زیطرف مقابل ن اگر رایمقابل حق حبس نداشته باشد؛ ز

 .شود محسوب نمیحق  یاز اجرا یخسارا  ناش لمسئو جهیو درنت

دانان به  حقو  یبرخ. است یاختلاف یا مسئله التزام وجه و قرارداد نیع یاجرا انیم جمع امکان

و  یتبع ـ یوجـه التـزام تعهـد    هـا،  آنزعم  به رایز ؛(277: 1931، انیاتوز)کآن دو معتقدند انیجمع م

: 1962ی، لنگـرود  ی)جعفرانـد  دانسته یمنتف را دو آن انیم جمع امکاندیگر نیز  یبرخ .است یفرع

که وجه التزام  یمورد انیم دیبا رسد یبه نظر م .دانند یخسار  م را التزام وجه تیماه چون (؛573

 بابـت  از التـزام  وجـه  چنانچـه  شـد.  کیقاال به تفک ،در آن ریتأخ ایتعهد است  ندادن از بابت انجام

مطالبـه   حق منشأ رایز ست؛ینجمع  قابل تعهد یفایا به الزام با خسار مطالبه  باشد، تعهد ندادنانجام

 یفـا یا بـه  الـزام  و اسـت  یقرارداد عوض ازماندن  محروم ومورد انتظار  نفعدادن  ازدست خسار ،

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

تعهد خود را منوط به  یتواند اجرا یاز دو طرف معاوضه م کیکه هر  نیحق حبس عبار  است از ا. حق حبس: 1

در  قیتعهد را به حال تعل یکه بدون فسخ قرارداد، اجرا یاریکند. اخت یگریتعهد( د ی)اجرا یعوض قرارداد میتسل

 (.163: 1931 ان،یآورد )کاتوز یم
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 و رعادلانـه یغ داشـتن  سـبب  امر نیا. است تعهد موضو دوباره  انجاممثابه  به ،آن متعاقب تعهد نیع

که وجـه التـزام از بابـت     ییاما جا شود؛ یم یقرارداد عوضخوردن  برهم و قرارداد طرف مضاعف

 در یمانع ،نو  از ضمانت اجرا نیخسار  و رسالت ا تیبا توجه به ماه ،در انجام تعهد باشد ریختأ

 خسـار   انی ـم جمـع  تیقابل که داشت توجه زین موضو  نیبه ا دیبا. شود نمی ملاحظه دو آن جمع

 .باشد مطلوب تعددصور   به آن یاجرا زمان و تعهد که است ییجا ،تعهد نیع یفایا به الزام و ریختأ

 نامـه  نیآی ـ 93اسـاس مـاده   برچـرا کـه    .اسـت  رفتـه یپ  را ریاخ دگاهید ران،یاموضوعه  مقررا 

 شـده  نیمع التزام وجه تعهد، انجام ریختأ یبرا سند در هرگاه»الاجرا:  لازم یرسم اسناد مفاد یاجرا

 تعهـد  انجـام  عدم یبرا التزام وجه اگر یول نیست، تعهد یاجرامطالبه  مانع التزام وجهمطالبه  ،باشد

 «.از آن دو را مطالبه کند یکیفق   تواند یمتعهدله م ،باشد شده مقرر

 ایـن موضـو  در   .سـت ین تعهد ریتأخ از یناش خسار مطالبه  یناف تعهد نیعمطالبه بیان شد که 

در  ای ـدادخواسـت   میخواهان حق دارد ضمن تقـد : »اشاره شده است یمدن یدادرس نییقانون آ 515ماده 

عـدم انجـام آن را    ایانجام تعهد  ریتأخ ای یاز دادرس یطور مستقل جبران خسار  ناش به ای ی،دادرس یاثنا

 خوانـده  از شـد،  خواهـد  ای ـ شده وارد یو به آن از امتنا  ای حق یادا به نسبتخوانده  ریکه به علت تقص

از صـدور  ولـی بعـد    ،تعهـد را بخواهـد   یفایمتعهدله ابتدا الزام به ا که یدر صورت طور همین. «کند مطالبه

 نـدادن  نسبت به مطالبه خسار  انجام تواند یم ـ است، بردار نهیهز ای ستیالزام ممکن ن شود حکم مشخص

 بـر  علاوهرا  فروشنده شیکه پ زیساختمان ن فروش شیقانون پ 7(. ماده 193: 1935)رنجبر،  کندتعهد اقدام 

 (.1931:195،ی)قنوات کند میامر دلالت  نیبر ا ،داند یم ریتأخ خسار جبران  به ملزم ،تعهد انجام

نقـ  قـرارداد را    یضمانت اجراها انیکه جمع م یا مقرره ابیدر غ رسد یبه نظر م یطورکل به

او  زهی ـکـه انگ  یا گونه وارده، به یها جبران خسار  یرا دارد که برا اریاخت نیا دهید انیز ،کندمنع 

 937مـاده   برای تأییـد ایـن موضـو     ضمانت اجراها جمع کند. انیاز انعقاد قرارداد برآورده شود، م

حـق فسـخ شـود،     یدارا یسبب گـردد مشـتر   عیاعمال با که یدر صورت: »کند یممقرر  یقانون مدن

 زی ـمخارج معامله و مصارف متعارف را ن تواند یبلکه م ،قرارداد را فسخ کند تواند یتنها م نه یمشتر

 ،کنـیم که آن را بـه مـورد مصـرح محـدود      ستین یتیماده خصوص نیحکم مقرر در ا« .مطالبه کند

 داد. میتعم زیموارد ن گریاز وحد  ملاک آن استفاده کرد و به د توان یبلکه م

 یدر تمـام مـوارد  : »دارد یساختمان مقـرر م ـ  فروش شیپ قانون 3ماده  ،یقانون مدن 937ماده  بر افزون

خسـار    دی ـبا فروشـنده  شیپ د،ینما یحق فسخ خود را اعمال م داریخر شیتخلف فروشنده، پ لیدل که به
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 999 ...در قرارداد  نقض يضمانت اجراها بر حاکم اصول جلیل قنواتی، نازنین زهرا عطاري و وحید قاسمی عهد

 

از مـلاک   .«بپـردازد  داری ـخر شیبه پ نیالطرف یبرآورد کارشناس مرض ای نیمصالحه طرف یوارده را بر مبنا

ضـمانت اجراهـا وجـود     انی ـامکان جمـع م  -گرفت: الف جهینت نیاستفاده کرد و چن توان یمهم ماده  نیا

 ضمانت اجراها وجود دارد. ریامکان مطالبه خسار  در کنار استفاده از سا -دارد؛ ب

همگن  گریکدیاست که با  ریپ  امکان یهنگام تنهاضمانت اجراها  انیداشت جمع م توجه دیبا

 یقـرارداد  دهی ـد انی ـز نیبنـابرا  ؛دفـا  اسـت   قابـل  رانی ـدر حقـو  ا  یـی امر عقلا نیا رشیباشند. پ 

 قرارداد را بخواهد. یاجبار یهم قرارداد را فسخ کند و هم اجرا تواند ینم

 قرارداد نقض ياجراها ضمانت بودن یعرض اصل. 2-4

. دارد وجود متفاو  دگاهید دو اجبار حق و اریخ حق نبودن ایبودن  یبیترت درباره هیامام فقه در

: 1115 ،یبحران ـ ؛517: 1111 ،یدثانیشه ؛61: 1111 مقداد،اجبار ) و اریخ حق بودن یبیترت به نقاالا

 یمقتضـا »و « اوفوا بـالعقود » هیبه آ (112: 1111ی، ؛ کرک913: 1111ی، نجف ؛61:تا یب ،یانصار؛ 17

به معامله دلالت داردکه از لـوازم   نیبر لزوم التزام طرف« اوفوا بالعقود. »کنند یم استناد «مشروط عقد

 نی ـدلالـت بـر ا  « عقد مشروط یمقتضا. »1وجود امکان اجبار است فرضآن عدم جواز فسخ عقد با

طرفـداران   مقابـل  در. یو خـواه قهـر   یاری ـگونـه اخت  خـواه بـه   ؛شـود  فایا دیداردکه تعهد و التزام با

 ینیحس ـ ؛232: 1113 ،ی؛ اصـفهان 123: 1963 ،یزدی ـ ی)طباطبـاا  اری ـبودن اجبار با حـق خ  عرض هم

 .کنند یم استناد عرف نظر و لاضرر اصل ،الجارود یاب ابن تیروا( به 231: 1113 ،یعامل

اجبار و  انینکرد، متعهدله م فایدلالت بر آن داردکه اگر متعهد التزام را ا الجارود یاب ابن تیروا

بودن بـه   را نق  کند، قاال شی، براساس قاعده لاضرر، اگر متعهد، تعهد خو2حق فسخ مختار است

فسخ در عرض اجبـار   دی؛ پس باکند یم یحکم را نف نیاست و لاضرر ا یضرر یحکم ،لزوم عقد

 بـودن  یب ـیترت یعنیصور   نیا ریدر غ رایز د؛یایلزوم عقد، به متعهدله وارد ن از باب یباشد تا ضرر

 یکه همان لزوم عقد است کماکان بـاق  یو حکم ضرر رود ینم نیاجبار و فسخ، ضرر متعهدله از ب

عرف هنگام مواجهه با  یآن است که بنا انگریب یعرف لیدل تیدرنها .(239: 1113 ،یاست )اصفهان

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  .ستین زیفسخ جا ،که امکان الزام وجود دارد ییاست که جا نیمقصود ا.  1

، نراقـی « )) ( قال: ان بعت رجلاً علی شرط، فان اتاک بما لک و الّـا فـالبیع لـک    جعفر یابعن  الجارود یاب ابنعن »... . 2

 (.217 :1935به نقل از محقق داماد،  112-113 :1115
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 (.  211-216: 1935 داماد،است )محقق  فسخ حق و اجبار انیم رییتخ و قرارداد لزوم عدم ،یعهدشکن

فسـخ   یاگر مبنـا  ،شانیبه اعتقاد ا .دارند هیفسخ تک یله به مبنائمس نیدر ا هانیاز فق گرید یبرخ

 زی ـدر مفهوم شرط نهفته باشد، حق فسخ در عرض حق اجبار خواهـد بـود. مـراد از مفهـوم شـرط ن     

التزام  ابد،یاگر شرط تحقق ن دگاه،ید نیم به عقد در صور  تحقق شرط است؛ براساس االتزا قیتعل

 یمبنـا  اگـر  لکـن  ،ردی ـگ یم ـ قـرار  اجبارعرض  صور  فسخ هم نیخواهد بود و در ا یبه عقد منتف

 اکتفا آن قنیمتقدر  به دیبا است، یلب لیدل عقلا یبناآنجا که  از باشد، عقلا یبنا ای ضرر ینف فسخ،

 شـرط مدلول  به اجباربود که  خواهد ییجا در فسخ حق که است آن عقلا یبنا از قنیمت قدر .کرد

 انی ـم از ضـرر  هی ـعل مشـروط  اجبـار  بـا  نکـه یا بـه  نظر باشد، ضرر ینف فسخ یمبنا اگر و باشد متع ر

 (.227-1121:229،ییگردد )خو یم جادیا آن از پس فسخ رفت، خواهد

 اجبار عرض در فسخ باشد، هم عقلا یبنا ای ضرر ینف فسخ، یمبنا اگر یحتکه  رسد یبه نظر م

 بـر  اصـرار  نکنـد،  عمـل  خـود تعهـد   بـه  هی ـعل مشروط اگر شد انیب کهطور  همان رایز رد؛یگ می قرار

 ؛سـت یله ن شده مشروط حق نق  کننده تأمین اجبار، یدرنظرگرفتن ضمانت اجرا و تعهد ماندن یباق

 ؛است مشروط عقد همان که ضرر منشأکننده  دفع داردکه وجود «ضرر لا» از انتظار نیا که یدرحال

 اجبـار  تنهـا  متعهد، یسو از تعهدنق   صور  در تواند یم عقلا یبنا چگونه سوی دیگر، از. باشد

 نقـ   دارد خـاطر  یآزاد کـه  یدرحـال  را خـود  تعهـد کـه   یشخص بداند؟ یکاف یاجرا ضمانت را

 بـر  هم اجبار هیسا اگر که ندارد وجود ینیتضم چیه و ستیناعتماد  قابل گرید عقلا نظر در کند، یم

 هی ـامام فقـه  منظر از رسد یبه نظر م موارد نیبه ا توجه با. کند فایا صادقانه را خود تعهد باشد، او سر

 .است برخوردار یتر یقو گاهیپا از اجبار و فسخ حق بودنعرض  به هم قول

. اسـت  فسـخ  حـق  و اجبـار  حـق بودن  یبیبه ترت ناظردانان  حقو  یبرخ دگاهید ران،یا حقو  در

 تیمحـدود  و طـرف  کی ـ از قراردادهـا  لزوم تیخاص طبق ،رانیا یحقوق ستمیس در» شانیازعم  به

امکان فسخ قرارداد  ،تا آنجا که بتوان قرارداد را اجرا کرد گر،یساختن آن از طرف د منحل یها راه

ی، دیشـه «)آن را بـر هـم زد.   تـوان  یطـرف قـرارداد نم ـ   یخـوددار روشدن با  صرف روبه ندارد و به

تـا حـد امکـان     را وارده یهـا  انی ـقرارداد و جبران ز یاجرا یها راه ینیب شیپ» رایز (؛19-12: 1932

 بـودن  فسـخ  رقابـل یغ یانـدازه کـاف   و ثبا  قرارداد به یداریپا نیاضافه مصلحت تأم به ،قانون لهیوس به
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 (.166، )همان «ند.کن یم هیتوج رانیا یحقوق ستمیدر س را 1قرارداد

بـه   توجـه  بـا » معتقدنـد  ،یکنـون  ا یمقتض ـ درنظرگـرفتن  با سندگانینو از گرید یبرخ مقابل در

« حـق اجبـار  »در عـرض  « حق فسخ» یموارد نیگفت در چن توان یم عقلاست، یبنا که اریخ یمبنا

 (.213: 1935)محقق داماد،  «است یدو فاقد وجاهت منطق نیا انیم بیو اصرار بر ترت ردیگ یقرار م

نقـ  قـرارداد    یضـمانت اجراهـا   بـودن  یطـول  هی ـنظر بـا  ران،ی ـا حقـو   در ییقضـا  هیروالبته 

ــه شــماره  ییســو هــم ــور   3113361221711117دارد. در دادنام دادگــاه  21شــعبه  23/3/1931م

بـا توجـه بـه    : »... یرأ نی ـاز منطو  ا یبخشاست. مطابق با  افتهیانعکاس  دگاهید نیتهران ا یعموم

 یمطالبـا  مـال   ایو  یخواهان بر الزام خوانده به انجام تعهدا  قرارداد یخواسته موردتقاضا نکهیا

 یدعو جتاًینت د،یالزام به انجام تعهدا  را درخواست نما یدعو یستیو بدواً خواهان با استمربوط 

 «.استما  ندارد تیقابل ادشدهی تیفیمزبور به ک

نظـر   ،یمعدود یها در پرونده یقرارداد یبودن ضمانت اجراها عرض هم دگاهید ن،یا وجود با

با خواسته صدور حکم به فسخ قرارداد اجـاره بـه    یا دادگاه را به خود جلب کرده است. در پرونده

 هی ـبا عدول از نظربه علت امتنا  خوانده از پرداخت چند فقره اقساط قرارداد، دادگاه  کیشرط تمل

 اتخـاذ  و منـاط  حیتنق با: »... است کرده انیب ،گرید کردیبه رو شیو گرا قرارداد فسخ بر اجبار تقدم

 عـدم  صـور   در اجـاره،  قرارداد 11و  1، 9 مواد و یمدن قانون 211 و 293 مواد مقررا  از ملاک

مفـاد   بـه  اگرچـه  یرأ نی ـا در .«شـد  خواهـد  جـاد یا فسخ حق خواهان یبرا خوانده، تعهدا  یفایا

 قـانون  211 و 293 مـواد  مـلاک بـه   دادرس نکـه یا درنظرگـرفتن  با، شده داده استناده اجاره قرارداد

 رسـد  یبه نظر م است، نموده عطف «واو» با راها  آن وداده  استناد اجاره قرارداد مواد کنار در یمدن

 .است داشته لیتما متعهد الزام و فسخ بودن  یرییتخ دگاهید به

هـدف اسـتوار اسـت کـه      نی ـبـر ا  یتخلفـا  قـرارداد   یجعل ضمانت اجـرا بـرا   به هر صور 

در  یمهـم اسـت کـه اصـل آزاد     نیبنابرا ابد؛یدست  شیبتواند به منفعت مورد انتظار خو دهید انیز

بـه ضـمانت    یا در مبحث نق  عهـد، اشـاره   یشود. قانون مدن رفتهیضمانت اجراها پ  یریکارگ به

ه در کـرد  بیـان در مواد مربوط به شروط ضمن عقد، در شرط فعل  اما ،نکرده است متعدد یاجراها

شرط انجام شود و ، سپس به خرج ملتزم رد،یگباجبار صور   بایدابتدا  ه،یعل صور  امتنا  مشروط
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 .کند یم یطرف آن از اجرا خوددار کیرا که قراردادی . 1

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s2
.u

js
as

.a
c.

ir
 o

n 
20

26
-0

5-
19

 ]
 

                            17 / 24

https://jlviews2.ujsas.ac.ir/article-1-1441-en.html


 9315 بهار،  58ة ، شمار42 دورة  هاي حقوق قضایی دیدگاه  992

 

 .گرددمطرح  رفتهیفسخ پ  ،ییراهکار نها به عنوان و در نهایت

امـا بـا درنظرگـرفتن     ،حـاکم اسـت   بیاجراها ترت ضمانت انیم دهد نشان میمقررا   نیا ظاهر

ضـمانت اجراهـا و مـواد مربـوط بـه       بـودن  یبه طول -دعقدر مبحث نق   یقانون مدن حیعدم تصر

 یدر انتخاب ضـمانت اجـرا آزاد   دهید انیز رسد یبه نظر م - ثمن هیتأد ریتأخ اریخ ژهیو به ارا ،یخ

تقدم حق اجبـار بـر حـق     هیصراحت از نظر ستأجر بهمربوط به موجر و م نیگ ار در قوان دارد. قانون

مستأجر حق فسخ داده  ایحسب مورد به موجر  ،فسخ عدول کرده است و در صور  نق  تعهدا 

فسخ اجاره را منوط بر عدم قدر  موجر بر منع مستأجر  یقانون مدن 136نمونه در ماده  یاست. برا

ماده  3، بند 1957در قانون رواب  موجر و مستأجر مصوب  امااست،  کرده  یو تفر ینسبت به تعد

فسخ اجاره را از دادگاه بخواهـد.   ماًیحق را به موجر داده است که مستق نیرا زدوده و ا دیق نیا 11

ضـمانت اجـرا دارد؛    یریکارگ موجر در به رییاز تخ تیصراحت حکا قانون مرقوم، به 11صدر ماده 

 ریتفس ـ بـه  تـوان  یالبتـه در مقابـل م ـ   ؛...«توانـد  یموجر م ریدر موارد ز: »دارد یقانون مقرر م این ماده

، برداشـت  را دگاهید نیا با مخالفتعَلمَ  و پرداخت یمدن قانون 211 و 296 مانند یمواد از یظاهر

 ییقضا هی. روشد ذکر ابتدا که کند می رهنمون یگرید جهیبه نت را ما یقانون مواد از ییغا ریتفساما 

مـور    3613363697611165از دادنامـه شـماره    یدر بخش ـ .دارد یبرم ـ گـام  سـو  نی ـا بهکم  کم زین

بـه خواسـته    کردسـتان  اسـتان  ارانی ـکام شهرسـتان  یدادگستر یحقوق یدادگاه عموم 1936مهر 17

باور  به» میخوان ی( میدادرس خسارا مطالبه  و معامله ثمن استرداد قرارداد، فسخ ،چک وجهمطالبه 

 و 296 موضـو   فسخ تیدرنها و ثالث توس  انجام الزام، یعنی فعل شرط یاجراها ضمانت دادگاه

 حـق لـه   مشـروط  بنـابراین  ی؛قانون الزام و بیترت نه و است رخصت و جواز ینوع ،یمدن قانون 293

 زین بیترت نیا تیرعاضرور   به اعتقاد فرض با. ندیبرگز را طر  نیا از هریکدلخواه  به که دارد

 اسـت  یل ـیتکم یا ( قاعدهمتعهد یبدو)الزام  فسخ شرط شیپ درباره قانون حکمکه  ستین یدیترد

 «. ...دارند مقررآن را  خلاف توانند یسهولت م به نامتعاقد که

بودن ضمانت اجراهـا را در   عرض هم دهیبتوان ا ،ریبا توجه به ملاک مقررا  اخ رسد یم نظربه 

دلخـواه مفـاد    نییآن تع جیاز نتا یکیکه  یقرارداد یاصل آزاد نیگسترش داد. همچن رانیحقو  ا

. شـند یندیمطلـوب را ب  هیضمانت اجراها رو ربارهکه د دهد یامکان را م نیا نیقرارداد است، به طرف

 [
 D

ow
nl

oa
de

d 
fr

om
 jl

vi
ew

s2
.u

js
as

.a
c.

ir
 o

n 
20

26
-0

5-
19

 ]
 

                            18 / 24

https://jlviews2.ujsas.ac.ir/article-1-1441-en.html


 998 ...در قرارداد  نقض يضمانت اجراها بر حاکم اصول جلیل قنواتی، نازنین زهرا عطاري و وحید قاسمی عهد

 

 آن نبـود  در و کنـد  استنباط را نیطرف حیصر اراده دیبا ابتدا قرارداد مفاد ریتفس در دادگاه ییسو از

 .کندقرارداد  یخلأها کننده لیسپس عرف را تکم ،یاراده ضمن ضروری است

کـه   یبودن ضمانت اجراهـا مطـرح شـد، عـرف هنگـام      عرض هم یفقه یمبان در کهگونه  همان

متعهدلـه حـق    یو برا ستیآن ن یاجبار یقاال به لزوم قرارداد و اجرا ردیگ ینق  تعهد صور  م

شود، مقررا  مربوط به شروط ضمن عقد  رفتهیپ  ریتفس نیا که یصورت در. ردیگ یفسخ در نظر م

و شـروط ضـمن    یناظر به تعهدا  فرع ـ تنها ایدر نظر گرفته شود  یلیتکم ینیمثابه قوان به دیصرفاً با

اسـت   یکـرد یرو دنیمتعارف و برگز یکردن به اقتضا عمل دارد، تیآنچه اهم نیبنابرا ؛عقد باشد

 از انعقاد قرارداد باشد. نیاهداف و انتظارا  طرف کننده نیکه تأم

 کاهش خسارات به دهید انیبا التزام زا اجراه ضمانت بر حاکم اصول ییسو . هم8

 هی ـاول یا قاعـده  CESLو  DCFR,PECLاسناد  در متوقعنفع  یمبنا بر خسارا  یابیارز گرچها

-Chen) دارد یطیو شـرا  نیسـت مطلق  ار،یمع نیبرآورد خسارا  براساس الکن ، شود یمحسوب م

Wishart, 2008: 530).  اسنادوفق PECL  وDCFR ِیخسـارات  لمسئو ،یرابطه قرارداد عهدشکن 

 9:911آن بکاهـد. مـاده    تیاقداما  متعارف از کم گرفتن شیبا درپ توانسته یم دهید انیکه ز ستین

DCFR  153و ماده CESL دلالـت دارد )  دهی ـد انی ـز یقـانون  فی ـتکل نیبر اChen-Wishart and 

Magnus, 2014: 679.) 

سـو بـا    هـم  تـوان  یرا م یانتخاب یضمانت اجرا رییضمانت اجراها و حق تغ انتخاب یآزاد اصل

دارد اقـداما  لازم را   فـه یوظ دهی ـد انی ـز ،قاعده نی. براساس اکرد هیتوج «مقابله با خسار »قاعده 

متعهد حاصل شده اسـت،   یاز سو تعهدعدم انجام  جهیکه درنت یکاهش خسارات ای یریجلوگ یبرا

 بـه  رجو  که یموارد دربه طور مثال  .(119: 1933 ،یخسروآباد یجعفر د ود )محقق دامااانجام د

شود  یمعاملات یها دادن فرصت  دست از و شتریب خسار  ورود سبب تعهد یفایابه  الزام ودادگاه 

از بـروز   گـر، یاز منبـع د موضـو  تعهـد    نیمتـأ مطلـوب و   یبا انتخاب ضمانت اجرا زیان دیده باید

دانسـت   یخسارات لمسئوناق  قرارداد را  دینبا صور  نیا ریدر غ کند. یریجلوگ شتریخسارا  ب

 دهید انیز اگر رایز ؛به بار آمده است دهید انیموقع و مناسب ز به نکردن اقدام ای یکاهل جهیکه در نت

جامعـه   یهـدررفتن منـابع اقتصـاد    امـر سـبب بـه    نیا نباشد،کاهش خسار  مکلف  ای یریبه جلوگ

در جامعـه اختصـاص    ین ـیحال که به شـخص مع  نیهر مال در ع یاقتصاد میبراساس مفاه .شود می
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 است ممکن اگرچه آن شدن تلف جهیدرنت .دهد یم لیاز مجموعه اموال جامعه را تشک یدارد، بخش

شد  خواهد کاسته جامعه اموال مجمو  از که را دارد یمنف اثر نیا، باشد شدنی جبران  متعهدله یبرا

(Chitty and Beale, 2004: 1479 .) 

 تصـور کـه   داند یم ییها خسار  لمسئو، متعهد را القاعده یعل PECLو DCFR اسناد نیهمچن

 ین ـیب شیپ ـ تی ـقابل. کنـد  ین ـیب شینق  قرارداد، پ جیاز نتا یکی به عنوان رفت یانتظار م ای کرده یم

 یهـا  نهیبه برآورد هزاز همان ابتدا که  دهد یامکان را به متعهد م نیخسار  هنگام انعقاد قرارداد، ا

 یل ـیخ ریاز تقص ـ یناش ـ ای ـعامدانـه   یعهدشـکن  که یدر صورت DCFRالبته در  ؛نق  تعهد بپردازد

 Chen-Wishart andنخواهـد بـود )   لی ـخسـارا  در جبـران دخ   ین ـیب شیپ ـ تی ـباشد، قابل نیسنگ

Magnus, 2014: 679-680.) 

 گیريجهینت 

 کارآمـد،  یاجـرا انتخاب ضمانت  یکه اصل آزاد شود یحاصل م جهینت نیا مباحث مجمو  از

مثابـه سـه اصـل     بـه  یانتخـاب  یاجـرا  ضمانت رییتغو حق  همگن یاجراها ضمانت انیم جمع تیقابل

 رفتـه یپ  دهی ـد انیز متوقعاز نفع  تیمنظور حما به CESLو  PECL,DCFRمستقل و مسلم در اسناد 

 ،واحـوال حـاکم بـر هـر قـرارداد      متناسب بـا اوضـا   ی اجراها ضمانت نییتب با اسناد نیاشده است. 

 ،متوقـع  نفـع  ینظـر  یمبـان اساس بر هستند؛قرارداد  انعقاد از نیطرفمورد انتظار  یداع نیمتأدرصدد 

 نـده یدر آ کـه  را یعمل ـ یا )تعهد( خوداراده  با متعهد و شود یم محسوب مال ذاتاً یقرارداد حقو 

منزله کاستن  نق  قرارداد به ، پسدیافزا یاو م ییبر داراد و کن می کیبه متعهدله تمل دهد یانجام م

 است. ییدارا نیاز ا

 الـزام  بر اصل یمدن قانون 591 و 967، 167 مواد و 293تا  296به مواد  توجه با رانیا حقو  در

 نخستوهله  در قرارداد انعقاد که یدرحال ؛است ییابتدا یضمانت اجرا به عنوان تعهد نیع یفایا به

 بـا  ،کنـد  یعهدشـکن  متعهـد  اگـر  حـال  .اسـت  قـرارداد  انعقاد از شخصمدنظر  نفعبه  یابیدست یبرا

 بـا  دی ـبا یجبران ـ راهکـار  در پـیش گـرفتن   ،اریاخت حق از سوءاستفاده منع و تین حسن اصل تیرعا

 یریمطلـوب تـدب   یضـمانت اجـرا   نشیجبران کامل خسارا  خـود بـا گـز    یباشد تا برا دهید انیز

  یشـرا  در نظـر گـرفتن   بـدون  ،تعهـد  یفـا یا بـه  الزام یاجراضمانت  تقدم بر مطلق اعتقاد. شدیاندب

حجـم   شیافزا ،یمعاملات یها رفتن فرصت  دست و سبب از ندارد ییکارا قرارداد، یاجرا بر حاکم
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 ،یاقتصـاد  روابـ   یدگی ـچیپ. شـود  میبه متعهدله  یفراوان یعنوو م یورود خسارا  ماد ی ودعاو

 الزام یطولان ندیفرا در متعهد شخصسوءاستفاده  از یریجلوگ و معاملا  در سرعت اصل یاقتضا

اجراها را متناسب با  ضمانت نییو تب مواد نیا در یبازنگر ضرور  فسخ، تیو درنها تعهد یفایا به

 .کند میاز انعقاد قرارداد آشکارتر  هیاول زهیانگ

توان بـه مـوارد زیـر     می ،بومطل یضمانت اجراها و گزینش انتخابآزادی برای بیان مصادیق 

 کـه  ییقراردادهـا  ای ـ دارد، یذات ـ تیمطلوب، معامله مورد نیع که رمنقولیغ اموال درباره اشاره کرد:

 نیع ـبـه آن   افتنی ـ دسـت  متعهدلـه  زهی ـانگ که است یفرد منحصربه یکالا ای نیمع نیع آن موضو 

 12طور کـه مـاده    همان بخواهد؛ را تعهد نیع یفایا به متعهد الزام تواند می متعهدله است، موردنظر

 باشد رمنقولیغ ای و منقول نیمع نیع به محکومهرگاه : »کرده است مقرر یمدن احکام یاجرا قانون

در  امـا  «.دهـد  یلـه م ـ  بـه محکـوم   و گرفتهآن را  نیع دادورز ،باشد ممکنله  محکوم به آن میتسل و

اسـت،   شـدنی نیتـأم   زی ـن گریمنابع د قیمورد انتظار متعهدله از طر تیکه موقع یحوزه حقو  مصرف

. چنانچه دیخود از قرارداد ناال آ ییبا فسخ قرارداد و مطالبه خسار  به هدف نها تواند متعهدله می

در صور  وجود : »... دارد یمقرر م 1933کنندگان مصوب  از حقو  مصرف تیقانون حما 2ماده 

باشـد،   )عـین معینـه(   ی... چنانچه موضـو  معاملـه جزا ـ  شده نییتع  یو عدم انطبا  کالا با شرا بیع

و فروشـنده   دی ـو سـالم را مطالبـه نما   وبی ـمع یرش کـالا ا ای ـمعامله را فسخ کنـد   تواند یم یمشتر

در تعهدا  قاام به شخص که انجام تعهد به مباشر  متعهد وابسـته   ای« .موظف است پرداخت کند

 293 مـواد  در چنانچه کند؛ فسخ را قرارداد بتواند له ، متعهددهیگرد متع ر تعهد نیع یاجرا و است

 .است شده مقرر یمدن قانون 273 و

 ریتفس یا و فسخ ،تعهد یفایا به الزام یبودن ضمانت اجرا عرض هم رشیپ  شود که میملاحظه 

 نیحصـول بـالاتر   هـا،  نـه یکاسـتن هز  بـرای مؤثر  یگام تواند یم نیطرفنفع مورد انتظار  یمبنا بر آن

 یضمانت اجراها کهاز آنجا  .معامله باشد ندیادر فر یطلب فرصت زهیو بازداشتن از انگ ییکارا زانیم

 انی ـاز جمله مجر ،هستندقرارداد  ریدرگ ینوع که بهدارد  کاربرد یتمام اشخاص براینق  قرارداد 

بـه   گـرا  قـت یطر یگـ ار نگـاه   قـانون  شـود  یم ـ شـنهاد یپ ،یو محاکم دادگستر ینهاد داور ،قرارداد

 نیها با نگرش نو آن نیو به تدوباشد تعهد و فسخ داشته  یفایالزام به ا ژهیو به یجبران یها سمیمکان

  .دیتر نما نهیحقو  قراردادها را به ییکارا لهیوس نیبپردازد تا بد یو اقتصاد یحقوق یارهایمعو 
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