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Abstract 

 

In the Romano-Germanic legal system, the sanctity of obligations is 

recognized as a fundamental principle. This means that the law must 

exert every possible effort to preserve the validity of contracts 

concluded through the free will of the parties. Accordingly, 

compelling the obligor to perform the specific subject matter of the 

obligation constitutes the primary reaction to a breach of contract. The 

German legal system, which is generally influenced by ancient 

Roman law and characterized by a formalistic structure, has designed 

a multi-stage enforcement mechanism which, while maintaining the 

priority of compulsion within the hierarchy of remedies, has 

succeeded to a large extent in overcoming the practical deficiencies 

of this remedy and establishing a balance between the protection of 

the obligee and the consideration of the obligor’s interests.this study 

scrutinizes the first stage of this mechanism—namely, granting an 

additional period for performance—from substantive, procedural, and 

legal-effects perspectives, within a comparative  analytical 

framework. The findings indicate that under this system, when the 

obligor refuses to perform the obligation, the obligee must first grant 

an additional deadline for performance, and only in the case of 

continued refusal may the subsequent stages and other legal remedies 

be invoked. 

Conversely, in Iranian law, according to the predominant doctrinal 

opinion, compelling the obligor is likewise regarded as the initial 

reaction to contractual breach. However, the enforcement of this 

remedy in practice has proved inefficient and has constantly faced 

serious theoretical and practical criticisms. In recent legislative 

developments, under a considerable influence of the solutions adopted 



 

in the common law system and with the aim of facilitating contractual 

relations, the Iranian legislator’s inclination to maintain the central 

position of compulsion among contractual remedies has diminished. 

applying a comparative and descriptive–analytical method and based 

on a precise interpretation of the relevant provisions of the German 

Civil Code, this article seeks to propose a functional model for 

reforming and enhancing the system of compulsion in Iranian law. 

The findings suggest that, without departing from the traditional 

foundations of civil law and through targeted reforms inspired by the 

German legal experience, most of the existing deficiencies can be 

resolved and the efficiency of contractual performance enforcement 

can be significantly improved. 
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آلمان با   مطالعه تطبیقی در حقوق: اجبار متعهد در موارد نقض قرارداد

 به نظریات دکترین در حقوق ایران ی هنگا

 
 چکیده 

شده است؛    یرفتهپذ  یادینبن  یقداست تعهدات به عنوان اصل  ی،ژرمن-یروم  یدر نظام حقوق

  ینکه با اراده آزادانه طرف  ییحفظ اعتبار قراردادها  یتمام تلاش خود را برا  یدمعنا که قانون با  ینبد

در   نشواک   ینتعهد، نخست  ینع  یاساس، اجبار متعهد به اجرا   یناند، به کار بندد و بر امنعقد شده

به طور کل  ی. نظام حقوقشودیبرابر نقض قرارداد محسوب م از حقوق روم باستان    یآلمان، که 

حفظ   ینو در ع  ی اچندمرحله  ینظام  یاست، با طراح  گرایفاتتشر  یساختار  یو دارا   یرفتهپذ  یرتأث

  یادی نهاد را تا حد ز  ینا  یعمل  هاییاجراها، توانسته است کاستتقدم اجبار در سلسله ضمانت

پژوهش،    ین. در ایدنما  یجادمصلحت متعهد توازن ا  یتاز متعهدله و رعا  یتحما  یانبرطرف کند و م 

مختلف    یهاانجام تعهد، از جنبه  یمهلت دوباره برا   یینتع   یعنیسازوکار،    ینمرحله از ا  یننخست

آثار حقوق  یشکل  ی،ماهو   تحقیق   هاییافتهقرار گرفته است.    یقیتطب  یلو تحل   یمورد بررس  یو 

  یمهلت  یدتعهد، ابتدا با  یمتعهد از اجرا   ینظام، متعهدله در صورت خوددار  ینکه در ا  دهدینشان م

  یرو سا  یبه مراحل بعد  تواندیکند و تنها در صورت تداوم امتناع، م  یینانجام آن تع  یمجدد برا 

 .اجراها متوسل شودضمانت

واکنش   یناجبار متعهد به عنوان نخست   ین،غالب دکتر  یدهبه عق   یزن  یرانمقابل، در حقوق ا  در

اجرا در عمل کارآمد نبوده و همواره  ضمانت  ینا  ی اما اجرا شود؛یقرارداد شناخته م  در برابر نقض

  یرپذیریبا تأث   ی،قانونگذار   یررو بوده است. در تحولات اخروبه  یو عمل  ی نظر  یجد  یبا نقدها 

  یرانیقانونگذار ا  یلتما  ی،روابط قرارداد  یللا و با هدف تسهنظام کامن  یهاحلقابل توجه از راه

جا نظام ضمانت  یگاهبه حفظ  در  کاهش  اجبار  ا  یافتهاجراها  تطب  یناست.  روش  با  و    یقیمقاله 

  یبرا  کارآمد ییآلمان، در صدد ارائه الگو یمواد قانون مدن یق دق یرتفس یهو بر پا تحلیلی–یفیتوص 

که بدون عدول   دهدیپژوهش نشان م  هاییافتهاست.    یراننظام اجبار در حقوق ا  یاصلاح و ارتقا 

با اصلاحات    توانیآلمان، م  یاز تجارب نظام حقوق  یریگو در پرتو بهره  یحقوق مدن  یسنت  یاز مبان

را به شکل    اردادیتعهدات قر  یاجرا   ییموجود را برطرف و کارا  هایییهدفمند، بخش عمده نارسا

 داد.  یشافزا یقابل توجه

 

 اجرای اجباری، تعیین مهلت، قداست تعهدات، اجبار دوگانه، مهلت متعارف  :کلمات کلیدی



 

 مقدمه 

 به تا باستان دوران از را نشیبی و فراز پر مسیر اجرا، ضمانت یک عنوان به تعهد اجرای به اجبار

 مطالبه قرارداد نقض صورت در اصلی دعوی باستان رومِ حقوق در .است نموده طی امروز

 ضمانت این ،3تکمیلی موضوعه حقوق دوران در بعدها اما .2اجرا به اجبار نه  است بوده 1خسارت

 هایفرمول یکسری که صورت این به گرفت؛ قرار باستان روم قضات توجه مورد بیشتر اجرا

 اجرا را تعهدش تا شدمی داده الاجلیضرب مدیون به آن قالب در که شد ایجاد 4خاصی قضایی

 این با .شدمی محکوم خسارت قطعی پرداخت به داد،می ادامه اجرا عدم به وی چنانچه و نماید

 مبتنی رویکردی با و کلی قاعده یک تا داشت استثنا بوی و رنگ بیشتر اجبار از شکل این همه،

 .(chen,1996:-llerüM 28,29) گردیدمی اجرا انصاف بر

 سوئیس، و آلمان فرانسه، چون کشورهایی در مدنی قوانین تدوین عصر و مدرن دوران رسیدن با

 طور به بلکه نشد تصریح قوانین این در عیار تمام اجرای ضمانت یک عنوان به اجباری اجرای

 به تنها سابق مدنی قانون 241 ماده آلمان در مثال برای .بود استنباط قابل مواد بعضی از ضمنی

 اجباری اجرای استنباط علت حال، این با .آن اجرای هایآیین نه کردمی اشاره دینی رابطه اصل

 
1. Actio ex stipulatu 

  نخستین   لزوماً که برساند  باور  این  به   را  ما  نبایستی  (Servanda Sunt Pacta)  تعهدات   قداست  مشهور  قاعدۀ  شهرت   .2

  مبحث  از  مجزا  امری  باستان   روم  حقوق  موضع  دقیق  تشریح  .است  بوده  متعهد  اجبار  باستان  روم  در  تعهد  نقض  اجرایضمانت 

  سه   طی  در  باستان  روم در  اجبار  اجرایضمانت  که  شودمی   اشاره  صرفاً  اینجا  در  .است  خود  مخصوص  پژوهش  نیازمند  و  فعلی

 بوده  (Tabularum Doudecim Lex)  جدول  دوازده  قانون  دورۀ  یا  ابتدائی  دوره  دوره،  اولین  : است  یافته  تکامل   کلی  دوره

 که  معنا  این  به  است  بوده  فیزیکی  و  بدنی  دوره،  این  در  اجبار  شکل  .بود  رنگ   پر  بسیار  مذهبی  مناسک  نقش  آن  در  که  است

 یعنی   دوم  دوره  در  .(:Mousourakis,2015 33-34)  برساند  قتل  به  حتی  یا  بگیرد  بردگی  به  را  متعهد  توانستمی  متعهدله

  سپس  .(Ibid:127)  برهاند  مسئولیت  از  را  خود  خسارت   پرداخت  با  توانستمی  متعهد  و  شد  تعدیل  اجبار  شکل  کلاسیک،  دوره

  در  که  شد ایجاد ایپیشرفته قضایی نظام (Civils Juris Corpus) یوستینیان حقوق و کلاسیک پسا  دوره یعنی سوم دورۀ در

  است،   شدهمی   خسارت   پرداخت  به  حکم  مواقعی  در   همچنین  .(Ibid:133)  گردیدمی   متفاوت   تعهد  نوع  به  بسته  اجبار   شکل  آن

 که  نبود  اینگونه   و  شدمی   تلقی  تعهد  خود  اجرای   خسارت   پرداخت  معنا  این  به  جبرانی؛  نه  است   داشته  بدلی   ماهیتی  خسارت 

 . (others, and Markesinis.B.S 1997:399) شود پرداخت خسارت  آن جبران برای و برود بین از اصلی تعهد
3. Ius honorarium 
4. Formula arbitraria 



 

 نظام در حقوق علمای شدهنهادیه نظرات در ریشه کلی مواد این از اجرا ضمانت یک عنوان به

 241 ماده که حال و دانندمی تعهدی هر طبیعی اثر را اجرا ضمانت این که دارد ژرمنی_ رومی

 نظر توانمی ضمنی شکل به پس اند،داده قرار شناسایی مورد را تعهد رابطه اصل مذکور قانون

 .(Ibid) داد اجراضمانت این مشروعیت به

 اساسی اصلاحات مورد 2001 سال در قرن یک گذشت از پس ،1900 مصوب آلمان مدنی قانون

 حقوقی نظام در .بود قراردادی اجراهای ضمانت نظام اتاصلاح اصلیِ محور که گرفت قرار

 اجبار سنتیِ  معنای به نه اجباری اجرای این اما است؛ تعهد اجباری اجرای با اولویت آلمان،

 مهلت تعیین قالب در بلکه دادرسی، کامل تشریفات طی و دادگاه به رجوع طریق از متعهد

 «غیرقضایی» شکل دو به آلمان حقوق در متعهد اجبار دیگر، عبارت به .یابدمی تحقق 1متعارف

 است اجرا برای متعارفی مهلت اعطای آن، غیرقضایی شیوه که است شده شناسایی «قضایی» و

 متفاوت تعهد ماهیت به بسته که گیردمی بر در را اجبار خاص هایآیین همان ایی،ضق شیوه و

 اینجاست در حقوقی نظام این عطف نقطۀ .داشت خواهد قضایی حکم به نیاز آن اجرای و است

 و دارد اولویت خسارت و فسخ به نسبت (اضافی مهلت اعطای) اجبار غیرقضاییِ شیوه تنها که

 قضایی اجبار یا خسارت و فسخ بین متعهدله مهلت، پایان در اجرا عدم تداوم صورت در

 به غیرقضایی اجبار نهاد پژوهش، این نخست بخش در لذا .بود خواهد مختار (خاص هایآیین)

  .گرددمی تبیین آلمان حقوق در قرارداد نقض با مقابله نخست گام عنوان

 مدنی قانون 219 ماده در صراحت به لزوم اصل ایران مدنی قانون در اگرچه دیگر، سمت در

 اولین عنوان به متعهد اجبار طرح از سخنی تعهدات عمومی قواعد بخش در اما است گرفته جای

 و قضایی رویه غالب مخالف، اقلیت نظر وجود با .شودنمی دیده قرارداد نقض با مقابله حلراه

 متعهد اجبار تقدم به معتقد مدنی قانون در پراکنده مقررات به استناد به ایران حقوق در حقوقدانان

 دکترین انتقادات حجم بر رود،می پیش جلو به زمان هرچه .هستند خسارت و فسخ به نسبت

 اظهار و هاپژوهش از موجی مسئله همین و گرددمی افزوده متعهد اجبارِ فعلی سازوکار به نسبت

 در راستا، این در .است داشته پی در را ایرانی حقوقدانان میان در مسئله این خصوص در نظرات

 
1. Nachfrist /Fristsetzung 



 

 پیرامون ایرانی حقوقدانان توسط شدهمطرح پیشنهادهای و انتقادها بررسی ضمن دوم بخش

 .گرددمی ارائه موجود نظام اصلاح برای پژوهش این برگزیده راهکار تعهدات، اجباری اجرای

 قاعدۀ عمومی اجبار متعهد در حقوق آلمان  .1

در راستای تبیین اجبار غیرقضایی در نظام حقوقی آلمان، نخست مفهوم اجبار در آن نظام به 

اختصار بررسی و سپس عنصر اصلی یعنی »قاعده تعیین مهلت متعارف«، و استثنائات و فلسفۀ 

 وضع آن تشریح خواهند شد. 

 تعهد عین اجباری اجرای مفهوم .1-1

 حق متعهدله آن استناد به که شودمی ایجاد طرفین بین حقوقی ایرابطه قرارداد، انعقاد محض به

 با آلمان، مدنی قانون 241 ماده اول بند .داشت خواهد را متعهد سوی از تعهد اجرای مطالبۀ

 رابطه موجب به» :داردمی بیان مقدم اجرای ضمانت عنوان به تعهد عین اجباری اجرای به تصریح

 این با رابطه در .1...«داشت خواهد متعهد از را (تعهد) اجرا درخواست حق متعهدله قراردادی،

 عینی جنبه واجد تنها نه متعهدله سوی از اجرا مطالبه حق اول، :است اشاره شایان نکته دو ماده

 وی متعهد، سوی از اجرا عدم صورت در که معنا این به است؛ حقوقی جنبه واجد بلکه است

 قضایی پیگیری قابلیت دوم، .برود تعهد اجرای دنبال به دادگاه طریق از قضایی پیگیری با تواندمی

 وجود به حقوقی رابطه تشکیل محض به و است حقوقی رابطه این ذات و جوهر جز حق این

 سوی از تعهد نقض جمله از خاص، شرایط یکسری حصول به منوط آن ایجاد اینکه نه آیدمی

 قضایی پیگیری قابلیت تامه علت قرارداد انعقاد دیگر، عبارتی به .(ürner,2021:St 435) باشد متعهد،

 خواهد جاری قراردادها تمام در عمومی قاعده یک عنوان به فوق ویژگی دو .است تعهد اجرای

 
1. Artikel 241(1) BGB: ‘Kraft des Schuldverhältnisses ist der Gläubiger berechtigt, von dem 

Schuldner eine Leistung zu fordern. Die Leistung kann auch in einem Unterlassen bestehen‘. 

 این   .نماید  مطالبه  را  تعهد  یک  انجام  مدیون  از  که  دارد  حق  طلبکار  دینی،  رابطه  اساس  بر»  :آلمان  مدنی  قانون  241  ماده  اول  بند

  «.باشد نیز  فعل انجام از خودداری شکل به تواندمی تعهد



 

 جمله از است؛ شده زده تخصیص آلمانی مقنن خود توسط که مخصوص موارد از غیر به بود

  .(Ibid) مدنی قانون 762 و 656 مواد در بندیشرط و قمار و ازدواج قراردادهای

 

  مهلت تعیین قاعدۀ .1-2

 متعهد به متعارفی مهلت اعطای به ملزم را قرارداد متعهدله نخست، گام در آلمان مدنی قانون

 مدنی قانون 281 ماده اول بند  .است نموده خسارت و فسخ به توسل از قبل تعهد، اجرای برای

 آن به مشروط را فسخ حق اعمال 2قانون همان 323 ماده اول بند و خسارت دریافت 1آلمان

 .باشد داده متعهد به تعهد اجرای جهت متعارفی مهلت پیشاپیش متعهدله که کنندمی

 مهلتی اعطای ،4«قرارداد فسخ» و 3«اجرا جایگزین خسارت» به توسل اصلی شرط مواد، این بنابر

 گام در قراردادی تعهد اجرای گرتضمین که است قراردادی تعهد اجرای برای متعهد به متعارف

 دعوی که زمانی تا متعهدله شده، اعطا مهلت انقضای با البته .(’Aflonso,D :2003 697) باشدمی اول

 مطالبه به تواندمی همچنان باشد، نکرده مطرح را قرارداد فسخ یا اجرا جایگزین خسارت مطالبه

 
1. Artikel 281(1) BGB: ‘Soweit der Schuldner die fällige Leistung nicht oder nicht wie 

geschuldet erbringt, kann der Gläubiger unter den Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 

Schadensersatz statt der Leistung verlangen, wenn er dem Schuldner erfolglos eine 

angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfüllung bestimmt hat’. 

  عهده  که صورتی به را آن یا ننماید اجرا را است شده حال  که تعهدی متعهد که میزانی تا» :آلمان مدنی قانون 281  ماده اول بند

 بازه  این و نموده تعیین تعهد اصالح یا اجرا خصوص در متعهد برای را متعارفی زمانی بازه متعهدله چنانچه نکند، اجرا شده دار

 خسارت   مطالبه 280،  ماده  اول  بند  در  مقرر  پیشنیازهای  به  مشروط  میتواند،  متعهدله  باشد،  شده  منقضی  نتیجه  بدون  زمانی

 «.نماید  اجرا جایگزین
2. Artikel 323(1) BGB: ‘Erbringt bei einem gegenseitigen Vertrag der Schuldner eine fällige 

Leistung nicht oder nicht vertragsgemäß, so kann der Gläubiger, wenn er dem Schuldner 

erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfüllung bestimmt hat, vom Vertrag 

zurücktreten’. 

  به را  آن یا  ننماید  را  است شده حال  که تعهدی اجرای متعهد تعهدی، دو قراردادی در  اگر » : آلمان مدنی قانون 323 ماده اول بند

  نتیجه،   بدون  متعهدله  اینکه  بر  مشروط  نماید،  فسخ  را  قرارداد  میتواند  متعهدله  آنگاه  ندهد،  انجام  قرارداد  در  شده  توافق  صورت 

 «. باشد نموده تعیین را تعهد  اجرای جهت تکمیلی  زمانی بازه
3. Schdensersatz statt der leistung 
4. Ruckritt der leistung 



 

 متعهدله اینکه مجرد به تعهد اجرای به متعهد اولیه تکلیف منتها دهد؛ ادامه متعهد از تعهد اجرای

 .(,others, and B.C Markesenis :2006 400) رسید خواهد پایان به کند، مطرح را مذکور دعوی

 وانگهی شود؛ داده قرار دشواری شرایط در تواندمی متعهد مهلت، این انقضای از بعد که هرچند

 خسارت یا و فسخ دعوای متعهدله اینکه یا دارد را تعهد اجرای اجازه هنوز آیا که داندنمی وی

 گروهی .دارد وجود نظر اختلاف خصوص این در آلمان حقوق در .نمود خواهد مطرح را

 اجرای حق متعهد است، نشده خسارت و فسخ به متعرض هنوز متعهدله که آنجایی از معتقداند

 فرض سه در تنها 323 ماده دوم بند اساس بر تعهد اجرای تکلیف زیرا داشت؛ خواهد را تعهد

 منافع گرفتن نظر در با احوال و اوضاع اقتضای و اجرا زمان بودن قید تعهد، شدن غیرممکن

,Leible ) نیست شرایط آن از هیچکدام ذیل وضعیتی چنین که حالی در 1گرددمی منتفی طرفین

412 2014:).  

 که علت این به داشت؛ نخواهد را تعهد اجرای حق متعهد که هستند باور این بر دیگری دسته

 خودکار انحلال (اعطایی مهلت پایان در تعهد انجام عدم استمرار) فرض این در آلمانی مقنن چون

 به توسل بین تا کند اعطا انتخاب حق متعهدله به تا است خواسته ننموده، بینی پیش را تعهد

 
1. Artikel 323(2) BGB: ‘Die Fristsetzung ist entbehrlich, wenn:  1. der Schuldner die Leistung 

ernsthaft und  endgültig verweigert,  2. der Schuldner die Leistung bis zu einem im Vertrag 

bestimmten Termin oder innerhalb einer im Vertrag bestimmten Frist nicht bewirkt, obwohl die 

termin- oder fristgerechte Leistung nach einer Mitteilung des Gläubigers an den Schuldner vor 

Vertragsschluss oder auf Grund anderer den Vertragsabschluss begleitenden Umstände für den 

Gläubiger wesentlich ist, oder  3. im Falle einer nicht vertragsgemäß erbrachten Leistung 

besondere Umstände vorliegen, die unter Abwägung der beiderseitigen Interessen den 

sofortigen Rücktritt rechtfertigen’. 

  از   قاطعانه  و  جدی  طور  به  متعهدله  اول،: اگر  شود  می  صرفنظر   زمانی  بازۀ  یک  تعیین  از«  :آلمان  مدنی  قانون  323  ماده  دوم  بند

 علیرغم   ،  نکند  اجرا  را  تعهدش  قرارداد  در  شده  معین  زمانی  دوره  در  یا  قرارداد  در  مقرر  تاریخ  در  متعهد  دوم،. کند  امتناع  اجرا

 به  قرارداد   انعقاد  زمان   در  حاکم  احوال  و   اوضاع  آن  اساس   بر   یا  قرارداد  انعقاد  از  قبل   متعهدله  که  اخطاریهای  اساس  بر   اینکه

  در   سوم،  یا  است،  برخوردار  اساسی  اهمیت  از  شده  تعیین  زمانی  بازه  در  یا  شده  خصمش  تاریخ  در  تعهد  اجرا  است،  داده  متعهدله

  طرفین  منفعت  گرفتن  نظر  در  با  که  باشند  داشته  وجود  خاصی  احوال  و  اوضاع  شده،  توافق  صورت   به  کار  انجام   عدم  خصوص

  صرف   اجرا  برای  زمانی  بازه  یک  تعیین  از«  :آلمان  مدنی  قانون  281  ماده  دوم  بند». نمایند  توجیه  را  فوری  فسخ  یکدیگر،  برابر  در

 باشند   داشته  وجود  خاصی  احوال  و  اوضاع  اینکه  یا  و  نماید  خودداری  تعهد  اجرا  از  قاطعانه  و  جدی  طور  به  متعهد  اگر  میشود  نظر

 «.نمایند توجیه را خسارت  مطالبه فوری ادعای یکدیگر، به نسبت طرفین منفعت گرفتن   نظر در با که



 

 نتیجه در .کند انتخاب را یکی متعهد سوی از تعهد اجرای و خسارت و فسخ اجراهای ضمانت

 مطابق .باشد غالب مهلت انقضای از پس اجرای در متعهد منفعت بر بایستی متعهدله اراده آزادی

 اجرا بر خود اراده بایستی باشد، مهلت انقضای از پس تعهد اجرای خواستار متعهد اگر نظر این

 فرضی چنین در .نماید اعطا وی به گیریتصمیم برای محدود مهلتی و اعلام متعهدله به را

 ظرف را نظرش و بزند انتخاب به دست خسارت و فسخ به توسل و اجرا قبول بین باید متعهدله

 بار برای تعهد اجرای مهلت مجدداً متعهد صورت این غیر در برساند؛ متعهد به محدودی مدت

 اجراهای ضمانت به توسل حق متعهدله تعهد، انجام عدم صورت در و داشت خواهد را سوم

 .(:Ibid 411-,412 430) داشت خواهد را نویثا

 هدف، این به نیل راستای در .باشد متعارف بایستی قرارداد اجرای جهت متعهد به اعطایی مهلت

 و است لازم اجرا برای زمان مقدار چه اینکه :شود گرفته نظر در نکته دو بایستی مهلت تعیین در

 این با .(Jud,-chlingöZ and Welser :2015 252) است ایاندازه چه به اجرا به متعهدله نیاز شدتِ

 صرف .باشد قطعی و مشخص اینکه اول :باشد داشته ویژگی دو بایستی اعطایی مهلت توضیح،

 بلکه نیست، کافی شد خواهد فسخ قرارداد نشود انجام فوراً تعهد اگر شود گفته متعهد به اینکه

 (.Ibid:251) مشابه موارد و ماه یک روز، ده مانند شود مشخص دقیق بایستی مهلت زمانی ظرف

 طولانی چنان نباید نیز و باشد بیشتر قراردادی مدت طول از تواندنمی اعطایی مهلت طول اینکه دوم

 وی مهلت آن در بلکه کند شروع را تعهد اجرای جهت اولیه اقدامات بتواند تازه متعهد که باشد

 خصوص در اما .(,Ibid 401; 2006: others, and B.C Markesenis) نماید اجرا را تعهد تمام بتواند باید

 را قرارداد فسخ حق متعهدله مهلتی چنین پایان با باشد، کوتاه خیلی شده تعیین مهلت که فرضی

 شد خواهد تبدیل متعارف مهلت یک به خودکار  صورت به شده تعیین مهلت بلکه داشت نخواهد

(2018:173 Zerres,). همین به مختص مهلت تعیین فرایند در دادگاه دخالت که داشت نظر در بایستی 

 این با لذا ؛(,others, and B.C Markesenis :2006 401) نیست مطلوب موارد سایر در و است مورد

 به دیگر هرکس به نسبت که دباش کسی دست در مهلت میزان تعیین که است آن آلایده تفسیر،

 کوتاه حد از بیش که را هاییمدت طول محاکم بعد، مرحله در و (متعهدله) است نزدیکتر قرارداد

 در مهلت اعلام همچنین .باشند داشته پسینی و نظارتی رویکردی و کنند اصلاح را شودمی تلقی



 

 روم در مشابه سازوکار خلاف بر و گیردمی صورت باشد متعارف که ارتباطی وسیله هر قالب

  .(,Leible :2014 428) ندارد خاصی تشریفات 1باستان

 

 

 مهلت تعیین قاعدۀ استثنائات .1-3

 موارد در .است استثنائاتی موضوع و نبوده مطلق دیگری، قاعده هر مثل متعارف مهلت قاعده

 به مستقیماً تواندمی لاکامن نظام قاعده همانند و نداشته مهلت تعیین به الزامی متعهدله استثنا

 در که اندشده بیان آلمان تجارت قانون و مدنی قانون در موارد این .برود خسارت و فسخ سراغ

 .پردازیممی هاآن به ذیل

 2آلمان مدنی قانون .1-3-1

 تعهد اجرای جهت مهلت تعیین به الزامی متعهدله خاصی شرایط تحت آلمان مدنی قانون در

 :داشت نخواهد

 به  منجر  تواندمی  حالت   این  شود.  غیرممکن  دلایلی  به  تعهد  اجرای  که  صورتی  در  .1

  عدم  باشد.  اجرا  جایگزین   خسارت  دریافت   و  متعهدله  جانب   از  قرارداد  فوری  فسخ

 باشد.   اخلاقی  و  عملیاتی  حقیقی،  تواندمی   آلمان  حقوقی  نظام   در  تعهد  اجرای  امکان

  تعهد   مورد  رفتن  بین  از   و  سوختن  مثل  نیست   ممکن  حقیقتاً  تعهد  اجرای  اول  نوع  در

 و   تعهد  اجرای  از  متعهد  نفع  با  اما  است   ممکن  نفسه  فی  تعهد  اجرا  دیگر  نوع  دو  در  اما

  حکم   مشمول  نیز  اخیر   وضعیت   دو   این  که   است  تعارض  در  انسانی   وجدان  و  اخلاق   یا

 بود. خواهند تعذر

 
1. Interplatio 
2. Bürgerliches Gesetzbuch 



 

  مهلت  یا  و  نماید  خودداری  تعهد  اجرای  از  قاطعانه  و  صراحتاً  متعهد  که  صورتی  در .2

  پیش   قابل   تعهد  اجرای  از  خودداری  اگر   همچنین  نپذیرد.  را  تعهد  اجرای   جهت  اعطایی

   داشت. نخواهد وجود تعهد اجرای جهت   مهلت  اعطای  به نیازی هم باز باشد، بینی

  متعهدله  تعهد،  اجرای  عدم  و  موعد  گذشت   با  زیرا  باشد؛  اجرا  قید  زمان،  که  جایی  در .3

 تعهد  اجرای  )چه  معین  موعد  در  اجرا  عدم  صرف  و   نداشته  آن  اجرای  در  نفعی  دیگر

 ساخت.  خواهد  بیهوده را مهلت  تعیین خیر(، یا  باشد ممکن همچنان موعد از بعد

 قراردادی  منفعت   سنجش  با  و  خاصی  احوال  و  اوضاع  وجود  دلیل  به  که  جایی  در  .4

  چشم   مهلت   تعیین  قاعده  از  بایستی  که  آید  دست   به   نتیجه  این  شرایط،  آن   در  طرفین

  گسترده   ماهیتی  دارند،  استثنائی  حالت   که  قبل  مورد  سه  خلاف  بر  مورد  این  نمود.  پوشی

  آن  اساس بر که موقعیتی هر و بوده مهلت  تعیین قاعدۀ کنندۀتعدیل که دارد تمثیلی و

  در   گرفت.  خواهد  بر  در  را  باشد  داشته  مهلت   تعیین  عدم  اقتضای  طرفین  منفعت 

 با   فروشنده  اولاً  است:   شده  شناسایی  دسته  این  از  مورد  دو  آلمان  حقوقی  دکترین

  دارای   تعهد   دوم، و  باشد  داده  تحویل  خریدار  به  را  آن  مبیع  عیب   از  آگاهی  و  سونیت 

 .(,Zerres 2018:174) باشد فوری ماهیت 

 1آلمان تجارت قانون .1-3-2

 تفاوت از ناشی که است مدنی قانون از متفاوت کلی به آلمان تجارت قانون در اجراهاضمانت نظام

 حفاظت به نسبت مدنی قانون بیشتر دغدغۀ ها،تفاوت ترینمهم جمله از .است قانون دو سیاست در

 اصلی دغدغۀ تجارت قانون در که درحالی است قراردادی ترضعیف طرف و کنندهمصرف از

 حقوق در تعهد نقض تجاری اجراهایضمانت نظام .است قراردادها و ترسریع اجرای قانونگذار

 مسئولیت اصل و 2تجاری معاملات در سهولت و سرعت اصل :است متمایز ویژگی دو واجد آلمان

 در و دارد هاآن از ایویژه انتظار قانون هستند، ایحرفه افراد تجار که آنجایی از .3تجار گستردۀ

 
1. Handelsgesetzbuch (HBG) 
2. Schnelligkeit und Leichtigkeit des Handelsverkehrs 
3. Gesteigerte Sorgflatsanforderungen an kaufleute 



 

 مهلت تعیین به نیازی و کند مطالبه خسارت تواندمی مستقیماً متعهدله تعهد، نقض صورت در نتیجۀ

 این در (,Rudkowski, 78;-70 2018: Meyer 2016:12-18) بود نخواهد آن به مربوط تشریفات و

 اجرای که باشد شده مقرر اگر که گیردمی نظر در را فرضی آلمان تجارت قانون 376 ماده خصوص

 در شود، انجام مشخص زمانی بازه یک در یا معین زمان در دقیقاً طرفین از یکی توسط تعهد

 فسخ را قرارداد تواندمی دیگر طرف نگیرد، صورت شدهتعیین بازه یا زمان آن در اجرا که صورتی

 جای به تواندمی دیگر طرف نماید، تاخیر تعهد اجرای در متعهد که صورتی در همچنین، .کند

 اجرای تواندمی صورتی در تنها دیگر طرف .برود اجرا جایگزین خسارت سراغ به اجرا، مطالبه

 که دهد اطلاع مقابل طرف به مقرر، دوره یا زمان انقضای از پس بلافاصله که کند مطالبه را تعهد

 برای تجارت قانون دادن اطلاع شرط که شودمی روشن توضیح این با .1دارد اصرار تعهد اجرای بر

 .(Ibid)است قاعده یک مدنی قانون در که حالی در است استثنائی امری متعهد اجبار

 متعارف مهلت تعیین فلسفه .1-4

 وجود نظر اتفاق آلمانی دانانحقوق بین تعهد اجرای جهت مهلت اعطای لزوم فلسفه خصوص در

 اینکه توضیح دانند؛می متعهد و متعهدله بین قراردادی توازن ایجاد را امر این مبنای ایعده .ندارد

 قراردادی هدف به ترسریع که زیرا بود، خواهد خسارت دریافت دنبال به متعهدله موارد غالب در

 همچنین .باشدمی مبهم سرنوشت با کالایی از ترراحت بسیار پول مبلغی اکتساب نیز و رسدمی خود

 
1. Artikel 376(1) HGB: ‘Ist bedungen, daß die Leistung des einen Teiles genau zu einer 

festbestimmten Zeit oder innerhalb einer festbestimmten Frist bewirkt werden soll, so kann der 

andere Teil, wenn die Leistung nicht zu der bestimmten Zeit oder nicht innerhalb der 

bestimmten Frist erfolgt, von dem Vertrage zurücktreten oder, falls der Schuldner im Verzug 

ist, statt der Erfüllung Schadensersatz wegen Nichterfüllung verlangen. Erfüllung kann er nur 

beanspruchen, wenn er sofort nach dem Ablaufe der Zeit oder der Frist dem Gegner anzeigt, 

daß er auf Erfüllung bestehe’. 

  معین   زمان  یک  در  دقیقاً  طرفین  از  یکی  سوی  از  تعهد  انجام  که  باشد شده  توافق  چنانچه»  :آلمان تجارت   قانون  376  ماده  اول  بند

  دیگر   طرف  نگیرد،  انجام  شدهتعیین   مهلت  در   یا  مقرر  زمان  در  تعهد  انجام  که  صورتی  در  گیرد،  صورت   معین  مهلت  یک  در  یا

  .نماید  اجرا  عدم  خسارت   مطالبه  تعهد،  اجرای  جایبه  باشد،  تأخیر   در  متعهد  که  صورتی   در  یا،  کند  فسخ  قرارداد  از  تواندمی

  اعلام   مقابل   طرف  به  مهلت،  یا   زمان  انقضای  از   پس  بلافاصله  متعهدٌله  که  است   پذیرامکان   صورتی  در  تنها   تعهد  اجرای   مطالبه

 «.دارد اصرار تعهد اجرای بر که کند



 

 بدون ،«خسارت پرداخت و فسخ به «قراردادی تعهد عین اجرای» از واسطه بدون و مستقیم تبدیل

 خواهد متعهد حقوق تضییع موجب موارد از بسیاری در دو، این بین کننده متعادل مکانیزمی وجود

 و داده انجام را تعهد مورد تحویل /یافتن جهت اولیه اقدامات وی که جایی در مثال برای بود؛

 موجب قراردادی خسارت دریافت به متعهدله مستقیم استحقاق است، شده نیز هاییهزینه متحمل

 .(;Lorenz,1997 332) بود خواهد متعهد بر شده تحمیل هایهزینه و هاتلاش تمام ثمریبی

 سایر به توسل برای آن انقضای لزوم و تعهد انجام برای مهلت تعیین که اندکرده اشاره دوم دسته

 در متعهدله، ناگهانی و ناسازگار تصمیمات مقابل در متعهد از حفاظت بر علاوه اجراها، ضمانت

 موارد، سایر از جدای است؛ تعهد اجرای برای مجدد مهلتی دریافت در متعهد حق حفظ راستای

 مجدد مهلتی دریافت استحقاق وی باشد نشده اجرا مقرر موعد در قراردادی تعهد که دلیلی هر به

 سوی از اعطائی مهلت چهارچوب در صرفاً حق این منتها .داشت خواهد را تعهد اجرای برای

 .(,Leible :2014 427-428) بود خواهد اجرا قابل متعهدله

 روم از مانده جای به میراث قاعده این که اندگفته موضوع به بنیادتاریخ نگرشی با سوم دسته

 یا ثالث سوی از تعهد اجرای از قبل اول، قدم در آن مطابق که است آلمان حقوق برای باستان

 و قرارداد  حیات حفظ جهت حداکثری تلاش بایستی طرفین فسخ، یا خسارت دعوی طرح

 خواهان و نداشته تعهد دریافت به ایعلاقه متعهدله اگر حتی آنکه نتیجه دهند؛ انجام را آن اجرای

,Markesenis ) بدهد عهد به اجرا جهت را متعارفی مهلت قبل از باید باشد، خسارت دعوی طرح

401 2006: others, and B.C)، 1است تامل قابل روز مقتضییات به توجه با که ادعایی.  

 
  مورد   نیز   نوشته  حقوق   کشورهای  در  حتی  «تعهد  عین  اجباری   اجرای »  اجرای  ضمانت  مطلوبیت  دسته،  این  تحلیل   اساس  بر   .1

  جمله   از  دیگر  برخی   در   و  بیشتر  تردید  این   (2016  اردنانس  از  قبل ) فرانسه  و  دانمارک  جمله  از   کشورها  برخی   در  است؛   تردید

 داوسون» نام به حقوقدانی از نقل به ایشان  . است کمتر تردید این است، باستان روم تشریفاتی اصول به پایبند همچنان که آلمان

 :آلمان حقوق در که اندکرده ذکر («1959)

 معاملات  سایر  و  کالاها  بیع  ویژه  به  ها،پرونده  از  زیادی  تعداد  در  ،(خسارت   دریافت  برحق)  تشریفاتی  های  محدودیت  رغم  علی»

 . (;Rose.C, Lando.H :2000 16-18) .«گیردمی  قرار هاخواهان درخواست مورد خسارت  اجرای ضمانت تجاری،
 :اندکهگفته  سیوایگرت  و کوتز از  نقل به نیز

 



 

 تفسیر نوشته حقوق هاینظام بودن محور تقصیر با ارتباط در را مکانیزمی چنین وجود آخر دسته

 از یکی و است خسارت مطالبه شرط «تقصیر وجود» ها،نظام این در که توضیح این با کنند؛می

 اجرای برای که معینی مهلت در وی که است این شد مطمئن متعهد تقصیر از توانمی که مواردی

 .است احراز قابل متعهدله تقصیر سازوکاری چنین با و ننماید اجرا را تعهد شده اعطا وی به تعهد

 خواهان که متعهدلهی و است تعهد اجرای به متمایل همچنان که متعهدی بین سازوکار این علاوه

 نمود خواهد برقرار توازن است، خسارت و فسخ به توسل و تعهد عین از عبور

(239 G.E.Fisher,1997;). 

 جایگاه قاعده اجبار در دکترین حقوقی ایران . 2

 اجراها ضمانت نظام در متعهد اجبار تقدم به معطوف حقوقدانان نظرات غالب دیرباز از اگرچه

 دکترین در کلی طور به .است گرفته قرار پیوسته انتقادات موضوع امروزه امر این اما است، بوده

 نگرش و اجبار از اعراض نگرش :دارد وجود اجبار قاعده به نسبت کلی نگرش دو ایران حقوقی

 .پردازیممی آن هایشاخه و نگرش دو این از هرکدام تشریح به ادامه در .اجبار به نسبت انتقادی

 اعراضی نگرش .2-1

 معتقد بلکه نگردنمی قاعده یک مثابه به متعهد اجبار به لا،کامن حقوق از الهام با اعراضی نگرش

 سوی از ابتدائی فسخ ایران حقوق در قراردادی اجراهایضمانت نظام در نخستین حلراه که است

 داندمی دلایلی به مستدل را قرارداد ابتدائی فسخ گروه، این پیروِ  نویسندگانِ  از یکی .است متعهدله

 فسخ انحصار خصوص در ثمن تاخیر خیار باب در مدنی قانون 402 ماده دلالت عدم .1 :جمله از

 
 عمل  در   شود، می   گرفته   نظر   در   مقدم  حقوقی  اجرای   ضمانت   یک   عنوان   به   تعهد   عین   اجباری   اجرای   ادعای   که   جایی   در   ... آلمان   در » 

 تجار  بیفتد،   اتفاق   شده،   توافق   تعهدِ  اجرای   عدم   که   زمانی   هر   که   دلیل   این   به   است،   خود   منشامآبانه   اهمیت   فاقد   اجرا   ضمانت   این 

 است  ممکن   که  تعهدی  اجرای  اکتساب   در   هزینه   و   وقت  هدردادن  ریسک  جای  به   را  خسارت   مطالبه  دعوی  تا   دهند می   ترجیح 

  تعهد   عین   اجباری   اجرای   تقدم   پیرو   آلمان   حقوق   تئوری،   عالم   در   معتقداند   اینکه   با   دیگر   برخی (. Ibid)  .« کنند  طرح   نباشد،   مطلوبشان 

 (خسارت   و   فسخ )   ثانوی  اجراهای   ضمانت   به   توسل   خواستار   ها خواهان   اکثر  عملی،  حیطه  در   که   پذیرند می   را  واقعیت   این   اما  است، 

 (. .Dagmar, C.W :2005 2-4)   هستند   متعهد،  طرف   از   قرارداد   نقض   وضعیت  با   مقابله   گامِ  نخستین   عنوان   به 



 

 مواردی در لاضرر قاعده برابر در لزوم اصل آوریتاب عدم .2 ماده، این موضع بودن خنثی و ابتدایی

 قراردادی تعهدات اجرای عدم تفسیر .3 است، دیدهزیان به ضرر ورود مستلزم ابتدایی فسخ عدم که

 مدنی قانون 237 ماده در «تواندمی» واژه به مستند ابتدایی فسخ امکان و عقد ضمن شروط پرتو در

  .(311-313 :1388 نشاط،صادقی) اسلامی فقه در اجبار قید وجود عدم .4 و

 ضعیف را فوق دلائل که حالی در قرارداد، ابتدایی فسخ اثبات راستای در دیگری نویسندۀ

 221 ماده التزامی دلالت .1 :کندمی ذیل دلایل به مستند را ابتدایی فسخ موجهه عوامل شمارد،می

 تعهد اصل بدل ماده این در مذکور خسارت چون که توضیح این با قرارداد؛ فسخ بر مدنی قانون

 طرق میان از .نمود دریافت را مذکور خسارت بتوان تا باشد شده منحل بایستی قرارداد است

 تصریح نیازمند و اصل خلاف امری نیز انفساخ و توافق مستلزم اقاله که آنجایی از انحلال، قانونی

 221 ماده پرتو در اجرا عدم خسارت دریافت التزامی مدلول را قرارداد فسخ باید است، مقنن

 تلقی یکسان فرعی تعهد با اصلی تعهد نقض اجرای ضمانت نبایستی ایشان نظر در .2 .دانست

 بیان را اجبار تقدم فرعی تعهدات نقض خصوص در ایران مدنی قانون مهم، این بر تکیه با شود؛

 قراردادی مسئولیت و کندنمی اجبار از صحبتی اصلی تعهدات نقض خصوص در اما است داشته

 برای را ابتدایی فسخ جواز معاصرین ویژه به فقها از بسیاری .3 .است داشته مقرر را عهد ناقض

 معین عقود بخش در مخصوصی مواد به استناد ایشان دلیل آخرین و اند؛دانسته مجاز ضرر رفع

 بندهای مدنی، قانون 701 مواد :جمله از است شده پذیرفته قرارداد ابتدایی فسخ هاآن در که است

 16 ماده و 6 ماده آخر قسمت ،1356 سال مستاجر و موجر روابط قانون 14 ماده نهم تا هفتم

 .(137-136 :1393داروئی،) 1389 ساختمان فروش پیش قانون

 انتقادی نگرش .2-2

 قبلی نگرش از ترپررنگ بسیار ایرانی حقوقدانان میان در که اجبار مسئله به نگرش نوع این در

 :جمله از است دلایلی به مستند که شودمی پذیرفته عام قاعده یک عنوان به اجبار تقدم است

 و سوم بندهای و 376 ماده عقد، ضمن شروط بحث در مدنی قانون 239 الی 237 مواد ترتبّ

 قانون 619 ماده مدنی، قانون 278 ماده بیع، عقد به راجع مقررات مبحث در 362 ماده چهارم



 

 مدنی قانون 476 ماده مدنی، قانون 220 و 219 ماده مدنی، احکام اجرای قانون 42 ماده مدنی،

 این در .(42-45 :1399 دودران، و حسامی) مزارعه عقد در مدنی قانون 534 ماده و اجاره عقد مبحث در

 پذیرش اول، :نمود خلاصه اینطور توانمی را متعهد اجبار نظریه پذیرش اصلی دلایل راستا،

 تدوین در شگرفی تاثیر که امامیه فقهای مشهور میان در مقدم حل راه عنوان به اجباری اجرای

-رومی نظام خانواده به متعلق ایران حقوق آنکه دوم .است شده پذیرفته داشته، ایران مدنی قانون

 قداست از بوده، طرفین اراده از منبعث که قرارداد مفاد اجرای نظام این در که است؛ ژرمنی

 صدر در که_  قانونی مختلف مواد در پراکنده صورت به نظریه این پذیرش سوم، .است برخوردار

 به اجبار را متعهد تعهد، نقض اول قدم در بایستی که دارد حکایت این از همگی _ شد برده نام

 در ایران مدنی قانون در لزوم اصل پذیرش چهارم، و .دارد امکان که جایی تا نمود؛ تعهد اجرای

 امکان عدم یا اجرا در شک موارد در بایستی اصل این مطابق که است مدنی قانون 219 ماده

   .(126-125 :1394 عسگری، و مقدری) داد متعهد اجبار به حکم اجرا،

 مورد زمان گذر با اما است شده واقع پذیرش مورد اجبار تقدم نگرش این در اگرچه حال، این با

 جوانب از مختلف حقوقدانان و است گرفته قرار متفاوت کاملاً نظراتی نقطه از بسیاری انتقادات

 این راستای در .اندپرداخته آن اصلاح حداقل یا قاعده این زدن کنار سنجیامکان به متفاوت

 از فقیهان خاص اندیشی مصلحت اساس بر اجباری اجرای تقدم اتکای طرح با برخی محور،

 تقدم ملکیِ و عقلی و مذهبی و اخلاقی مذکور مبانی به اشکال ایرادِ متعاقباً و مختلف زوایای

 حقوق اقتصادی تحلیل مبنای بر دیگر برخی ،(265-275 :1396 جانی،دامنشاهی و انصاری) اجباری اجرای

 تفکیک و (59-60 :1389 الفت، و صفائی) تجارت دنیای در فسخ بر اجباری اجرای تقدم کارایی عدم و

 جداگانه شکل به ها آن از کدام هر تکلیف تعیین و تجاری و مصرفی و عادی به قراردادها انواع

 استثنائات که دلیل این با برخی ،(100-104 :1396همکاران، و انصاری) اجتماعی عرف با انطباق عدم نیز و

 نبودن آمره نیز و دارد وجود قوانین سایر و مدنی قانون در اجباری اجرای قاعده بر توجهی قابل

 اجرای تقدم تا اندنموده تلاش ،(133 :1394 عسگری، و مقدری) حاکم عرف به استناد با و اجرا تقدم

 تعدیل را آن قراردادها انواع بین تفکیک با یا دهند جلوه منسوخ را قرارداد فسخ بر تعهد اجباری

 معتقد و دارند اجباری اجرای نظام ایپایه و اساسی اصلاح به نظر اقلیت، در ایعده تنها .نماید



 

 با ثانیاً و بود نخواهد متعهد قراردادی حقوق گرتامین موارد همه در ابتدایی فسخ اولاً که هستند

 در و داد متعهد به تعهد اجرا برای مجدد مهلتی ابتدائاً  توانمی آلمان حقوقی نظام از الگوگیری

 و فسخ جمله من ثانوی حقوق یا اجبار هایآیین به توسل در متعهدله بودن، ناموفق صورت

 دکترین در که نظری ؛(46 :1397 طهماسبی، و 53-54 :1397 بروجنی،فروزان و بادینی) باشد مختار خسارت

 .1است شده پرداخته آن به کمتر ایران حقوقی

 

 

 

 راهکار پیشنهادی .  3

 مطرح تعهد عین اجباری اجرای اصلاح بر مبنی ایرانی حقوقدانان پیشنهادات انواع این از پیش

 ضمانت سیستم از کلی به اجباری اجرای بودند این بر یا لا،کامن حقوق از تاثیر با که گردید؛

 ایپاره در و بنگرد تخصصی قانونگذار اینکه یا شود حذف ایران حقوق در قراردادی اجراهای

 .گرداند منسوخ را فسخ بر اجباری اجرای اولویت ،(ساخت سفارش قرارداد جمله از) قراردادها از

 حذف را فعلی مشکلات از رفتبرون راه پژوهش این نویسندگان فوق، نظریات به احترام با

 حقوق زیرا دانند؛نمی ماحقوقی نظام کردن لاییکامن و تعهدات اجباری اجرای حذف یا تقدم

 حداقلی تابع بایستی پذیرفته، بسیاری تاثیر ژرمنی_ رومی نظام خانواده از که نظامی عنوان به ایران

 که است قراردادی شدن شمرده مهم فوق، نظام توابعِ تریناساسی از یکی .باشد نظام آن توابع از

 آن از دارد امکان که جایی تا است مکلف قانون و است شده منعقد طرفین آزاد اراده توسط

 است، زیادی مشکلات موجد اجباری اجرای تقدم اینکه تصدیق با راستا، این در .نماید حمایت

 مسئله حل بر سعی تطبیقی مطالعه با و رجوع عرضهم یافتۀ توسعه حقوقی هاینظام به بایستی

 تمهیداتی چه اجباری اجرای تقدم جانبیِ  عوارض حل برای هاآن که گردد بررسی و شود

 
  اما است، مفید ایران قراردادهای حقوق نظام در نهادها  از بسیاری بهبود و ارتقا  در آلمان حقوقی نظام  یِیگراتشریفات  اگرچه .1

  حقوق در آن بودن عهدی و ایران حقوق در  بیع بودن تملیکی مثال برای- نظام  دو این بین اساسی هایتفاوت  منکر  تواننمی

  است. نشده واقع توجه مورد باید که چنانآن  رویکردی چنین  دلیل همین به  شاید (.76 :1404 )جواهرکلام، شد -آلمان



 

 راهکار آلمان حقوقی نظام در تطبیقی پژوهش نتایج اساس بر ادامه در حساب، این با .انداندیشیده

 .شودمی ارائه پیشنهادی

 معتقد توانمی نه که است این آلمان حقوقی نظام در اجباری اجرای سازوکار از نگارندگان برداشت

 ردپایی توانمی نه و است شده پذیرفته _ ایران حقوق مانند_  اجباری اجرای محض تقدم که بود

 که است فوق مورد دو بین چیزی نظامشان بلکه نمود؛ مشاهده آن در را لاکامن ابتداییِ فسخ از

 عین اجباری اجرای از نوینی شکل ارائه :گذاشت رنگ سبز اجبارِ یا اجبار شبه را آن نام بتوان شاید

 عین در و ندارد وجود معاملات روند و سرعت شدن کند جانبیِ عوارض از نشانی آن در که تعهد

 نیست این اجباری اجرای مفهوم نظام این در .است ژرمنی-رومی حقوقی نظام اصول به پایبند حال

 متعهد اجبار حکم سرانجام تا بیفتد دادرسی اطاله تله در بسا و نماید هزینه برود، دادگاه به طرف که

 قرارداد در مندرج مهلت از کمتر که متعارف، مهلتی اعطای با که است این در بلکه کند؛ دریافت را

 موفقیت پروسه این اعمال اگر که شودمی داده تعهد رایاج برای متعهد به مجددی مهلت است،

 اعطای پروسه انجام و قرارداد وجود اثبات و دادگاه در دعوی طرح با تواندمی متعهدله نباشد آمیز

 سراغ اینکه یا شود متوسل اجبار هایآیین به تعهد ماهیت اساس بر یا آن، بودن ناموفق و مهلت

 از تواندمی وی نیز اجبار هایآیین به توسل از بعد حتی .برود خسارت دریافت و قرارداد فسخ

 مواردی در دیگر طرفی از .برود قراردادی خسارت و فسخ سراغ و برگرداند روی خویش تصمیم

 ورزد خودداری تعهد اجرای از قاطعانه و صریحاً متعهد اینکه مانند باشد،ن منطقی مهلت اعطای که

 موضوعیتی اجبار باشد، موجه قاعده از گذر خاصی احوال و اوضاع تحت یا باشد تعهد قید زمان یا

 پذیرش ذیل دلایل به نگارندگان .شود متمسک خسارت یا فسخ به مستقیماً  تواندمی وی و نداشته

 حقوق در را آن پذیرش و مناسب تعهد عین اجباری اجرای خصوص در را نوین بندی صورت این

 :دانندمی موجه ایران

  از   صحبت   مدنی  قانون  در  اجراها  ضمانت  سازوکار  از  انتقاد  در  حقوقدانان  برخی .1

  زمانی   که  معنا  این  به  اند،نموده  آن  کردن  سازیدرونی  طریق  از  دادرسی  آیین  تکامل

  نکرده   اتخاذ  را  ترتیبی  مقنن  که  نمود  صحبت  دادرسی  آیین  سازیدرونی  از  توانمی

  خاصی   عنوانِ  انتخابِ  به  ملزم  دعوی،  طرح  از  قبل  بایستی  خواهان  آن  طبق  که  باشد



 

 این  به  مهم  این  فوق   حل  راه  در  .(103  :1396  همکاران،  و  )انصاری  باشد  اشخواسته  برای

  راستای   در  متعهدله  سوی  از   ناموفق  مهلت  اعطای  از  بعد  که  است   شده  رعایت   صورت

 دعوی   اینکه  یا  برود  اجبار  هایآیین  سراغ  به  تواندمی  یا  وی   متعهد،  به  تعهد  اجرای

 .نماید طرح را قراردادی خسارت دریافت  و/یا  قرارداد فسخ

 اجبار  تقدم  است   این  اجباری  اجرای  نظام  از  رویگردانی  با  ارتباط  در  دیگر  استدلال .2

 رسدمی   نظر  به  . (104  :1396  همکاران،  و  )انصاری  نیست   پذیرش  مورد  اجتماعی  درعرف

  حوزه   یک  نه  قراردادها،  حوزه  در  مخصوصاً  آن،  به  امری  انتساب  و  عرف  از  صحبت 

 به   که  کرد  پیدا  آگاهی  حاصله  نتیجۀ  از  توانمی  زمانی  و  است   تخصصی  بلکه  عمومی

  در   و  نظرسنجی  و  مصاحبه  نامه،پرسش  سانبه  عمومی  اطلاعات  کسب  ابزارهای  وسیله

  استفاده  با   که  شخصی  به  یا  کرد   پیدا   خاطر  اطمینان مذکور  گزارۀ  از  میدانی  مشاهده  قالب 

  چنین   فوق  پژوهش  در  که  حالی  در  داد؛  ارجاع  است   رسیده  اینتیجه  به  فوق وسایل  از

  تقدم  با  ایران  اجتماعی  عرف  که  بپذیریم  اگر  حتی  متعاقباً   شود.نمی  مشاهده  ترتیباتی

  مزبور   عرف  با  منافاتی  اجباری  اجرای   از   نوین  صورتِ  پذیرش   نیست؛  موافق  اجبار

  در  حکم  اخذ  و  و  دادگاه   به  رجوع   پژوهش،  آن  در  اجبار  از  منظور  زیرا   داشت.  نخواهد

  به   الزامی  مهلت،  اعطای  منظا  در  که  حالی  در  است   ماهه  چندین  حداقل  زمانی  بازه

  اجراست  برای  الاجلضرب  به  ملزم  صرفا  متعهدله  بلکه  ندارد؛  وجود  دادگاه  به  رجوع

  فسخ   یا  متعهد  عینی  اجبار  برای  دادگاه  به  رجوع  اختیار  تعهد،  نقض  تداوم  صورت  در  و

 داشت.  خواهد را خسارت دریافت  یا

  قانونگذار   تخصصی  نگرش  فعلی،  معضل  از  رفت برون  چاره  که  است   شده  پیشنهاد .3

 تجاری  عادی، قراردادهای بین انگاریتفاوت و اجراها ضمانت   جمع قابلیت  به نسبت 

  مصرفی   قراردادهای  در  اساس   این  بر   .(195-196  :1396  همکاران،  و  )انصاری  است   مصرفی  و

  نوع   از  اگر  عادی  قراردادهای  در   و  گردید  متعهدله  اختیار  به  قائل  بایستی  تجاری  و

 باشند  کالا  ساخت   سفارش  نوع  از  اگر  و  اجبار،  تقدم  بایستی  باشند  مالکیت   انتقال

  نظر نای از اگرچه پذیرفت. را فسخ یا اجبار انتخاب در متعهدله اختیار بایستی بایستی



 

  از   ایشان   پیشفرض  اولاً نظر،  این   ارائه  در   که  رسدمی  نظر  به   اما  نمایدمی  جلوه  موجه

 نظر در که  است  قضایی  مرجع در عیار تمام دعوی طرح یعنی آن، سنتی مفهوم اجبار،

- 195  )همان:  است   ناسازگار  هابازی  نظریه  و  رفاه  و  کارایی  بر  مبتنی  های  تحلیل  با  ایشان

  نماید. می  استوار  و  شایسته  نظر  این   دهیم  قرار  نظر  مد  را   اجبار  سنتی   مفهوم  اگر  لذا  ؛(861

  گردد؛ برمی  قراردادها  خاص  ماهیت   به  تخصصی،  نگرش  بر  مبنی  ایشان  دغدغه  دوم،

  قرارداد   طرف  عنوان  به   کننده  مصرف  بودن  ترضعیف  علت   به  مصرفی  قراردادهای  در

 متعهدله  اختیار  به  قائل  بایستی  معاملات  سرعت   اصل  به  مستند  تجاری  قراردادهای  در  و

  فوق   دغدغه  مختلف،  شکل  دو  به  توانمی  اجباری  اجرای  نوین  شکل  پرتو   در  گردید.

  کننده   مصرف  سوی  از  چه  قرارداد  فسخ  حق  به  نیاز  آن،  پرتو   در  اینکه  اول  داد:  پاسخ  را

  بوده  قراردادی مدت از کمتر  بسیار   اعطایی  مهلت  طول زیرا  شودمی تامین تاجر چه و

  وی  به  نهایی  مهلتی  اعطای  بلکه  باشد  اجرا  در  متعهد  کنندهیاری  که  نیست   اینطور  و

 نداشته   را  اجرایی  مهلت   در  صبر  تاب  تاجر  یا  کنندهمصرف  منفعت   اگر  حتی  ثانیاً  است.

 به  توجه  با  که  خاص  احوال  و  اوضاع  جست:  توسل  قاعده  استثنائات  به  توانمی  باشد

  قراردادهای   و  رفت   پیشتر  حتی   یا  نماید  پذیرتوجیه  را  ابتدائی  فسخ  طرفین  منفعت 

 پذیرش  نتیجه،  در  کرد.  تلقی  قاعده  استثنائات  از  شرایطی،  تحت   را  مصرفی  و  تجاری

  اجراها   ضمانت   جمع قابلیت   سازیتخصصی   با  منافاتی  تعهد  اجرای  از  نوین  شکل  این

  داشت. نخواهد تجاری  و مصرفی و  عادی قراردادهای در

  و   تجاری  معاملات  امروزین  پیچیدگی  به   استناد  مبنای  بر  حقوقدانان،  از دیگر  ایدسته .4

  اجراها   ضمانت   نظام  اصلاح  بر  مبنی  پیشنهادشان  پول،  گردش  سرعت   و  گسترده  حجم

  توان می  اجباری،  اجرای  نوینِ  پیکربندی  در  .(60  :1389  الفت،  و  )صفائی  اندنموده  مستدل  را

  که   دلیل  این  به  است؛  شده  حل  تقریباً  معاملات  سرعت   کندی  مشکل  که  بود  معتقد

  اعطای   درصدد  زیرا  بود  خواهد  قراردادی  مهلت   از  تر کوتاه  بسیار   اولاً  مذکور   مهلت

 تعهد  متعهد،  آن  پرتو   در  تا   است   تعهد  اجرای  جهت  متعهد  به   مهلت   آخرین

  در   متعهدله  سوی  از  خسارت  و  فسخ  گزند  از  را  خود  و  دهد   انجام  را  اشقراردادی



 

  داشتن   با  و  بوده  متعهدله  اختیار  در  مهلت  این  طول  که  است   آن  دوم  دارد.  نگه  امان

  آن   پرتو   در  بتواند  تا  دهدمی  متعهدله  به  بالایی  نسبتاً  مانور  قدرت  پذیرانعطاف  ماهیت 

 و  امنیت   و  نظم  تعهد،  اجرا  عدم  فرض  در  و  نماید  تنظیم  را  خویش  متاخر  معاملات

 چنین   توانمی  باشد  این  غیر  هم  اگر  که  نگردد؛  حوادث  دستخوش  معاملات  در  سرعت 

  در   با  و  نمود  تلقی  قاعده  بر  استثنایی  ،«خاص  احوال  و  اوضاع»  عنوان  به  را  شرایطی

  با   مستقیماً  وی  تا  نمود  معاف  مهلت   اعطای  از  را  متعهدله  طرفین،  منافع  گرفتن  نظر

  کما   نماید؛  تنظیم  را  خویش  معاملات  بر  حاکم  تجاری  نظم  خسارت،  و  فسخ   به   توسل

 است.   پیموده را راه همین نیز آلمان تجارت قانون  376 ماده اول بند اینکه

 اول،  است:   شده  داده   اجباری  اجرای  نظام  اصلاح  خصوص  در  که  دیگری  پیشنهاد .5

  به  قائل فقهای نظر دوم، و اجباری  اجرای  قاعده بر وارده  استثنائات ظرفیت  از استفاده

 اول  مورد  به  که  جایی   تا  .(133  :1394عسگری،  و  )مقدری  است   آن  زدن  کنار  برای  تخییر،

 به  1باشد   داشته  وجود  استثنا  قدر  چه  هر  زیرا  پذیرفت؛  را  آن  تواننمی  است   مربوط

 که آنچه  پذیرش  دوم، وهله در .2دارند وجود قاعده بیانگر موارد بیشتر، یا تعداد همان

  چه   و  اجبار  تقدم  به  قائلان  چه_ فقها  نظر   با  مغایرتی  شد،  یاد  اجبار  نوین  شکل  به   آن  از

  گردد می  تامین  اینطور  تقدم  به  قائل  فقیهانِ  مشهورِ   نظر  داشت:   نخواهد  _ تخییر  به  قائلان

  طرح  طریق  از  نه  اما  گرددمی  تعهد  عین  اجرای  به  اجبار  متعهد  قاعده،  عنوان  به  که

 مهلتی  مُعطی  که  اجرا  جهت   متعارف  مهلتی  دریافت   با   بلکه  دادگاه،  در  عیار  تمام  دعوی

 اطلاق  بر  مبنی   فقها  از  دسته  این  استدلال  راستای  در  که  است   تعهد  انجام  برای  مجدد

 
 شرط  در  235  ماده  ضامن،  و  رهن  دادن   شرط  در  379  ماده  نمونه،  روی  از  معین  عین  بیع  خصوص  در  354  مواد  :جمله  از   .1

 صفت
  ماده   و  بیع  خصوص  در  376  ماده  مزارعه،  خصوص  در  534  ماده  عقد،  ضمن  شرط  خصوص  در  239  تا   237  مواد  :جمله  از   .2

 اجاره عقد در 476



 

 در   توانمی  را  تخییر  به  قائل  فقیهان  از  دوم  دسته  نظر  .1بود   خواهد  «بالعقود  اوفوا»  آیه

  از  متعهد قاطعانه و صریح رد جمله: از کرد تامین اجبار قاعده به استثنائاتی ایراد قالب 

  احوال   و  اوضاع  اساس   بر  اینکه  سوم  و  تعهد  اجرای  زمان  بودن  قید  تعهد،  اجرای

 متعهد   منفعت   بر  قرارداد  ابتدائی  فسخ  در  متعهدله  منفعت   ترجیح  به  قائل  بتوان  خاصی،

 متعددی  مصادیق  تواند می  و  داشته  گسترده  ماهیتی  که  شد؛  جبارا  قاعده  رعایت   در

  پیروی   قاعده  عمومی  حکم  از  شده  مستثنی  فروض  موارد  این  در  اگرچه  .باشد  داشته

  خود   استثنائات  این  وجود   و  اندآمده  وجود  به  قاعده  از  پیروی  به  اما   ؛کرد  نخواهند

 . (120 :1403 )جوادی، بود خواهد  قاعده  حیات بر دلیلی

 در  که   است   این   قرارداد   ابتدایی   فسخ   به   نسبت   اجبار   نوین   نظام   دیگر   مزیت   از   همچنین .6

 به  شود؛ نمی   رویگردانی   تعهدات   قداست   اصل   و   معاملات   استحکام   اصل   از   نظام   این 

 حذف  اجراها  ضمانت  نظام  از  کلی  طور  به   تعهد  عین  اجباری اجرای  اگر  که شکل  این 

  عدم   و   تعهد   نقض   ارتکاب   از   بعد   که   کرد   تامین   را   متعهدی   نفع   توان می   چطور   شود، 

 دارد.می   اعلام   تعهد   اجرا   جهت   را   خویش   آمادگی   و   شده   پشیمان   خویش   فعل   از   اجرا 

 متحمل   راستا   آن   در  و   نموده   فراهم   را   مقدماتی   تعهد   اجرای   برای   وی   تر، مهم   بسا   چه 

 توابع  از   یکی   به   کامل   پایبندی   اولًا  اجبار   نوین   نظام   در   دید،   این   با   باشد.   شده   هایی هزینه 

 مفاد  اجرای   لزوم   و   تعهدات  بودن  مقدس   یعنی  ژرمنی - رومی  حقوقی  خانواده  اساسی

 که  متعهدی   حقوق   حفظ   ضامن   ثانیاً  و   دارد  وجود   قانون   توسط   امکان  سرحد   تا   آن 

 بود.  خواهد   نیز   است   خویش  گذشته   اعمال   جبران  درصدد   و  تعهد   نقض   از   پشیمان 

 
  طریق   از  اجبار  مشهور  دید  در  اینکه  چه  نیست  هماهنگ   سازوکاری  چنین  با  اجرا  نوین  نظام  که  شود  استدلال  است  ممکن  .1

 اولاً  که  داد  پاسخ   اینگونه  توانمی   ایراد  این   به  .ندارد  نقشی  حاکم  اجبار،  نوین  نظام  در   که  حالی   در  یابدمی   تحقق  حاکم  به  مراجعه

  در   عیار  تمام  دعوی  طرح  صورت   به  امروزه  که  حاکم  به  مراجعه  نظام  همان  از  ناشی  معضلاتِ  رفع  نظامی  چنین  طراحی  از  هدف

 دخالت و نقش بلکه شد، نخواهد حذف کامل  طور به حاکم نقش نوین، نظام این در  ثانیاً .باشدمی  است داده شکل تغییر دادگاه

  (فرصت  اعطای)  اجبار  فرایند  بر  پسینی  نظارت   وی  که  توضیح  این  با  شود؛می  تبدیل  انتهایی  و  تکمیلی  نقش  به  وی  ابتدائی

 نه   نمود؛  خواهد  اصلاح  آن  و  دخالت  است،  معمول  حد  از  ترکوتاه  اعطایی  مدت   طول  که  دهد  تشخیص  اگر  و  داشت  خواهد

 . گردد شد تشریح صدر در آن انواع که ایعدیده مشکلات  باعث و بشود امر  ماهیت  در درگیر اجبار فرایند اول از اینکه



 

 گیری نتیجه 

 متعهد اجبار نوین شکل آلمان حقوقی نظام در تطبیقی مطالعه با تا گردید سعی پژوهش این در

 این حقوق در .شود مطرح ژرمنی،_ رومی حقوق خانواده در مقدم اجرای ضمانت عنوان به را

 عیار تمام دعوی طرح و دادگاه به رجوع که ایران حقوق در اجبار سنتی نظام برخلاف_  کشور

 «قضایی» و «قضایی غیر» دسته دو به اجبار اجرای ضمانت _ داندمی ضروری متعهد اجبار برای را

 قالب در را مجددی مهلت بایستی متعهدله که معناست این به غیرقضایی اجبار .است شده تقسیم

 تواندمی وی زمانی بازه آن در تعهد نشدن اجرا صورت در بدهد؛ متعهد به متعارف مهلتی اعطای

 معنای معادل کشور، آن حقوقی نظام در اجبار، قضایی معنای .شود متوسل خسارت و فسخ به

 قرار آن غیرقضایی معنای طول در که است اجبار حکم اخذ برای دادگاه به رجوع و سنتی

 یا و فسخ سراغ به تواندمی یا متعهدله مهلت، ناموفق گذشت از بعد که معنا این به گیرد؛می

  .اجبار خاص هایآیین دنبال به یا و برود خسارت

 و دکترین در هم _ مدنی قانون مختلف مواد در استقراء با_  غالب و مشهور نظر ایران حقوق در

 .است قراردادی تعهد نقض با مقابله گام اولین متعهد اجبار که است بوده این قضایی رویه

 به را اجبار تقدم ماهیتاً برخی :گیرندمی قرار دسته دو در مشهور با مخالف حقوقدانان متقابلاً،

 پذیرش ضمن شاخه، این از ترگسترده دستۀ مقابل در و پذیرندنمی اولیه اجرای ضمانت عنوان

 از انتقاد ضمن پژوهش، این ضمن حال این با .اندکرده نقد را آن گوناگون ابعاد از اجبار، تقدم

 دنبال به آلمانی، رویکرد از الهام با که ایران حقوقی دکترین در نادر نظری اجبار، بودن قضایی

 در .است شده داده تشخیص مناسب است، ایران حقوق در مهلت اعطای سازوکار جایگذاری

 از اول باب از سوم فصل از نخست مبحث در که دهندمی پیشنهاد نویسندگان راستا، این

 :شود افزوده ذیل شرح به ایماده ایران، مدنی قانون اول کتاب از دوم قسمت

ماده: »چنانچه متعهد تعهد قراردادی خود را منطبق با شروط قراردادی اجرا نکند، متعهدله 

میتواند با اعطای مهلت متعارف از طریق ارسال اظهارنامه، اجرای تعهد قراردادی را از متعهد 



 

درخواست کند. اگر متعهد در مهلت مزبور، تعهد خود را کماکان اجرا نکند، متعهد له حق 

  خواهد داشت قرارداد را فسخ کند.

در مواردی که اعطای مهلت اضافه به منظور اجرای تعهد بیهوده باشد، فسخ قرارداد نیازمند 

 اعطای مهلت مزبور نیست«.

 نظام بتواند هم مدنی، قانون اصلاح با ایرانی قانونگذار که رودمی امید راستا همین در

 اصل به حال عین در و برهاند اجبار تقدم جانبی مشکلات از را اشقراردادی اجراهایضمانت

 استفاده زمان، آن تا .بماند پایبند است ژرمنی_ رومی حقوقی نظام جوهرات از که تعهدات قداست

 ابزاری قراردادی، تعهدات نقض به نسبت طرفین پیشینی توافق و عقد ضمن شروط ظرفیت از

  .بود خواهد اجبار مسئله در مدنی قانون ناکارآمدی زدن دور برای موثر
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