
 

 المللی و جبران خسارت در قراردادهاي تجاري بین ارزیابی

 

ي اصغر اصغر   یعل  
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 حسن موثقی دکتر  
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 ه چکید

 

قرار   اجراهای متعددی را مورد توجه قراردادی، ضمانت   در روابط  اشخاص  حقوق   منظور تضمین   به  المللیو اسناد بین  حقوقیی  هانظام

  اطراف   و حقوق   معامله  بهتر امنیت   هرچه   تضمین  اند؛ بالطبعاجراها پذیرفته ضمانت  از مهمترین   یکی  عنوان   را به   خسارت   و جبران   داده

  ویژه  و به های حقوقیدر نظام  اساس . بر همیناست خطاتر خسارت  کم چه هرو  قدقی ، در گرو ارزیابیضمانت روش داد در اینقرار

  تامین  بر اساس  کلاسیک  در شیوه  ارزیابی  و ضابطه  شود. ملاک  ارائه  خسارت  برای ارزیابی  ضوابطی  است  شده  ، تلاشالمللیاسناد بین

و    اولی  معامله  و جایگزین  مجدد  معامله  انجام  هدف  این  به  . برای نیلاز اجرای قرارداد است   دیده  و مورد انتظار زیان  مشروع  منافع

برای    وابطیکالا، ض  قرارداد یا قبض  فسخ  کالا در زمان  همان  رایج  و قیمت  اولیه  کالا در معامله  قیمت  تفاوت  و یا پرداخت  شده  نقض

نظاممی  محسوب   خسارات   جبران  اما  ناقص  ، نقضمدرن  های حقوقیشوند.  قراداد  یا  راهکارهایی  کارآمد  ارزیابی  را   خسارت  برای 

غییر ت  کارآمد و حق  راهکار جبرانی   انتخاب  آنها، حق  بودن  جمع   قابل  چون هم  واجد مخصصاتی  ها در ضمنشیوه  این  اند کهشناخته 

  و ارزیابی  تشخیص   و با هدف  تحلیلی  توصیفی  گرا و با روشبا رویکردی طریقت  تحقیق  هستند. این  خسارت  ارزیابی  در هنگام  آن 

  بررسی و  خسارت های تعیینمکانیسم ارزیابی ها، بهو تقریر آن  تعیین هدف به های مقرر در نیلارزیابی اقتصادی انواع کارآیی میزان 

آثار اقتصادی   پردازد. تحلیلمی  عرصه   و کشورهای پیشرو در این   DCFRو    CESL  ویژهبه  المللبین  اسناد نوین   به  مربوط  قوانین 

ارزیابی  و مدرن  های کلاسیکشیوه  و تطبیق  »اعتماد«، و  »انتظار«،  »اعاده«  مبانی تلقیاتمی  نشان  خسارات  در  موجود در    دهد 

تأمیننهاد خسارت  ص خصو در  مقابل  بوده  دچار کاستی  دیدهزیان  منافع  ،  نفع  چونهم  نظریاتی  و در  یا    به  قابلیت  متوقع  انتظار 

مفید    ممیزات   کارگیری  گذار، با بهقانون  قرارداد را دارد و ضروری است   امنیت   سوی افزایش  و سیر به   داخلی  حقوق   کارگیری در نظام

 نماید.  را تامین الملل بین و عرصه ایران  قراردادها در حقوق   کارآیی میزان بالاترین ، حصول المللیهای بینارآمد مقررهو ک

 

 کارآمد، مبنای انتظار  ، مبنای انتظار، نقض، معیار محاسبه خسارت ، ارزیابیخسارت  جبران  قواعد حقوقی  :کلیدواژه

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 مقدمه 

  و ایجاب  پیشنهاد کرده  مقابل  طرف  که  منفعتی  به  در دستیابی  کند کهقراردادی را منعقد می  علت  این  به  ، هر شخصیطور طبیعی  به

و    حض قرادادی م  نفع  متعهد به دستیابی  دهد. منفعت  تر قرار میبا ارزش   و قرارداد، او را در موقعیتی است  ، مشتاق را انشاء نموده  آن 

  این که  شویم قرارداد از سوی متعهد روبرو می  با نقض شود و در نهایت می گرفته نادیده هدف در مواردی این  . با اینحالاست کامل

  نوعی  به  قراردادها  حقوق   ی مختلف کارکردها  و ... باشد.   اقتصادی نادرست  در اجرای قرارداد، تحلیل  از ناتوانی  ناشی  است  ممکن  نقض

 و آزادی های فردی تا ضرورت  اراده  ، حاکمیتحقوق   به  و از احترام   شده  را شامل  فردی و اجتماعی  از شئونات  وسیعی  طیف  که  است 

دادها را  قرار  اجرای نقض  ضمانت  امر عملکرد و پیچیدگی  شوند. همین  می اقتصادی را شامل  و کارایی  ، انصافمعاوضی  عدالت رعایت

  خواهد شد و به  رایج  شکنی  تقریر نشود، پیمان  درستی  ها به  جزا دارد. اگر شیوه  با حقوق   مرز مشترکی  حوزه  کند. این  می  مضاعف

ی  اجراها  قراردادها، ضمانت  در حقوق   مهم  از مباحث  رو یکی  خواهد شد؛ از این  جزا کشیده  حقوق   به  خصوصی   حقوق   مرور حوزه 

  المللی بین بیع ، کنوانسیون قرادادهای اروپایی حقوق  اصول  از جمله  قراردادهای اروپایی حقوق  اسناد نوین مهمترین در . کارآمد است

اجراهای   ضمانت    ،اروپایی  مشترک  بیع  و حقوق   ارجاع  مشترک   چارچوب   ، طرحالمللیقراردادهای تجاری بین  ، اصول١٩٨٠کالا  

مانند؛    اجراهای مشترک  ضمانت  به  و شکلی  بندی منطقی  تقسیم  در یک  که  است  شده  بینیقرارداد پیش  نقض  برای جبران   اگونیگون

  مطالبه  ،جایگزین معامله مانند، انجام اجراهای خاص و ضمانت گرفته های صورت  خسارت ، و جبران فسخ قرارداد، ایفای عین به الزام 

  ، طرفینالمللی  بر قراردادهای بین  حاکم  بر اصول   شود. با تکیه  می  تقسیم  ثمن  و تقلیل  آن   و تعویض  تعمیر کالای معیوب  بازار،  قیمت

از انعقاد قرارداد    پیش  مورد انتظار خود که   موقعیت  باشند تا بتوانند به  تعهد داشته   نقض  در جبران   و انصاف  توانند انتظار عدالت  می

 یابند.  اند، دست در نظر داشته 

  بحث  عنوان به  خسارت   شود لذا ارزیابی  می  مطالبه  قابل  خسارت   میزان   کاهش  ، موجب خسارت  های ارزیابی  شیوه  گاهی  آنجا که   از

  در هنگام  شود. چرا که  می  مطرح  خسارت  بر دریافت  و استحقاق   آن  دعوی و جایگاه  طرح  از حق   پس  المللی  در دعاوی بین  ثانویه

بر در نظر    علاوه  خسارت  واقعی  . لذا برای جبران است  آن  کاهش  در پی  زیان  و عامل  افزایش  دنبال  به  دیده، زیانخسارات   یابیارز

  حق  برای احقاق   ی متفاوتیرویکردها  نظر قرار بگیرد.  نیز مورد امعان  خسارات   باید روشهای ارزیابی  خسارات   های جبران   شیوه  گرفتن

  موجود در قرارداد، اولین  اجرای تعهدات  . اجبار متعهد بهاست  اخذ شده  مختلف  های حقوقی  سیستم  توسط  خسارت  در امر جبران 

لا،  کامن  متعهد، راهکارهای دیگری )مانند حقوق   مسئولیت   اثبات  دیگر، در صورت   های حقوقی  باشد. اما در سیستم  می  جبران   راه

را در شرایطی  است  نموده  شناسایی  جبران   اولیه  را( طریق  رتخسا  جبران  اجبار متعهد  استثنایی  خاص  و  .  است  تجویز نموده  و 

از روشهای موجود    یکی  که  است  نماید این  می  مسلم  ، آنچه است  دیده  زیان  حق   احقاق   طریق   راهکار، اولین  کدام  صرفنظر از اینکه 

  رو، ارزیابی   . از اینبر وی است  قراردادی و یا قانونی  تعهدات  از نقض  ناشی  خسارت  برای جبران   ، درخواست دیده  انزی  حق  احقاق 

و    های تعیین  شیوه  در بحث  خلأ بزرگی  میان  باشد. در این  ها می  و دادگاه  لمللی  روز در داوری های بین  و به  فعال  بحثی  خسارت 

  و حقوقدانان است بیشتر بروز کرده  المللی دعاوی بین دفاع در مقام که  است مشاهده قابل ایران حقوقی در سیستم ارتخس ارزیابی

اند.    اعطا نموده  خسارت   میزان   برای تعیین  المللی  بین  کارشناسان  را به  مطلق  ، صلاحیتیمباحث  با این  آشنایی  عدم  علت  به  ایرانی

  های اسمی   اقتصادی و غیراقتصادی، و خسارت  ، خسارتجبرانی  ، خسارتتنبیهی  مانند خسارت  ایی  ساده  مفاهیم  ایران  در قانون

غریبهای حقوقی  موجود در سایر سیستم آشناست  ، کاملا  نا  رژیم١٩٣٠  دهه  اوایل  .و  بهبود  و فروش  حاکم  حقوقی  ،    بر خرید 

  رژیم   وحدت  این  شد. در راستای تحقق  تبدیل  حقوقدانان  های اصلی  از دغدغه  یکی  به  خصوصی  حقوق   و ایجاد وحدتکالا    الملل بین

های  شیوه  قرارداد و یا غیرقرارداد باشد که  از نقض  تواند ناشی  می  باشد که  می  خسارت  ، جبران شده  مطرح  مهم  از مسائل  یکی  حقوقی

 قرار   ( مورد بررسیوین  ١٩٨٠کالا )    الملل  بین  بیع  و کنوانسیون   الملل  قواعد تجاری بین  و بر اساس  ایران   ا در حقوق ر  آن  جبران 

اگر   قرار دهد که را در موقعیتی دیده باید زیان آورد که بوجود می  و ضمانت مسئولیت   نوع یک خسارت جبران داد. در واقع خواهیم 



 
است   . لازمگرفت  قرار می  موقعیت  در آن   شخص   ، آنپذیرفت  می  قرارداد صورت   روال   قتعهد طب انواع   بحث  که  بذکر   جبران   از 

 همراه  قرارداد را نیز به  نقض  تعهد در حالت  های اجرای این  روش  همچون   های مکملی  ، بحثخسارت   های جبران  یا شیوه  خسارت 

 دارد.

 

 ق روش تحقی

ای و با استفاده  از روش کتابخانه  تحقیقباشد؛ بدین ترتیب در این  توصیفی و تحلیلی می  -روش تحقیق در این نوشتار مدل پژوهشی  

گیری مقتضی  های اینترنتی بهرهها و همچنین مطالب موجود در پایگاهاز تمامی منابع موجود یعنی کتب مقالات نشریات پایان نامه

گیری از نظرات ارزشمند صاحب نظران حقوقی و همچنین تجربیات کارشناسان آمد. البته در کنار موارد فوق با بهرهبه عمل خواهد  

های موجود در مانحن  سازمان بهزیستی و دیگر متخصصان ذیصلاح در خصوص مرتفع نمودن و نحوه ی مواجهه با خلاها و نارسایی

 ردی چند بعدی نسبت به موضوع تحقیق مساعدت به عمل خواهد آمد.  فیه به تکوین یک پژوهش جامع و البته با رویک

 

 خسارت  خسارات قراردادي بر اساس شیوه تعیین  کلاسیک  ارزیابی  ضابطه

 دارد:  تقسیم موارد زیر قابلیت به خسارت  های جبران  ، شیوهایران  مدنی و قانون  المللی اسناد بین به مراجعه با

و    جایگزین  معامله  . انجام٥  قیمت  یا کاهش  ثمن  . تقلیل4  قرارداد  . فسخ٣  خسارت  . مطالبه٢تعهد    و اجبار بر اجرای عین  الزام.  ١

 بازار و بهای رایج در قرارداد اولیه  قیمت  بین تفاوت و مطالبه .فسخ٦ دو قرارداد قیمت تفاوت مطالبه

 

  تمامی «دارد:    مقرر می  که  است  شده  بیان  خسارت  ارزیابی  کلی  ، فرمولکنوانسیون  ٧4  ماده  : در ذیلکالا  المللی   بین   بیع  کنوانسیون 

  یابیارز  خاص  اما فرمول  ».باشد  می  و جبران   تعیین  قابل  پول  مبلغی  معادل  النفع  عدم  قراردادها از جمله  از نقض  شده  های ناشی  زیان

  از فروشنده  متعهد )اعم  وسیله   قرارداد به  بر نقض  را منوط   آن   و اعمال  است  گردیده  بیان  کنوانسیون   ٧٥و    ٧٥مواد    در ضمن   خسارت 

 . است دیده زیان قرارداد توسط آن فسخ  یا خریدار( و اعلام

  ، خریدار اعلام نماید. در مقابل  می  تسلیم  اری نماید یا کالاهای معیوبکالا خودد  بنابر تعهد قراردادی از تسلیم  کنید فروشنده  فرض

  و فروشنده   است  ننموده  عمل  ثمن  قراردادی خود مانند تادیه  تعهدات   خریدار به  را تصور نمایید که  نماید یا حالتی  قرارداد می  بر فسخ

،  ٧٥  قیود ماده  رعایت  شرط  ، بهفسخ  از اعلام  تواند پس  قرارداد، می  از نقض  دیده  زیان  هنگام  نماید. در این  قرارداد می  فسخ  اعلام

ها و    هزینه  و نیز کلیه  جایگزین  و معامله  اولیه  معامله  قیمت  ، تفاوتجایگزین  معامله  ، از طریقطور مثال  نماید و به  خسارت  مطالبه

  معامله  به  اقدام  ٧٥  ماده  طبق   ولی  ، قرارداد را فسخدیده  کند. اما اگر زیان  رارداد را دریافتق  در راستای این  شده  متحمل  مخارج

کالا )هر    یا قبض  فسخ  اعلام  کالا در بازار در لحظه  رایج  و قیمت  شده  اعلام  آن  فسخ  که  قرارداد اولیه  قیمت  نکند، تفاوت  جایگزین

  باقی   نشده  جبران   ، زیانفوق   دو ماده خواهد نمود. اگر با اعمال  خود مطالبه  به  وارده  خسارات   عنوان   د( را به شو  زودتر محقق  که  کدام

 خواهد بود.  ، پاسخگوی آن بوده خسارت جبران  و اولیه   کلی  فرمول که ٧4 بماند، ماده

  صریحی   قراردادی حکم  خسارات   و تقویم  ارزیابی  ردادها، در مورد چگونگیقرا  قواعد عمومی  در مبحث  ویژه  به ،  ایران   حقوقی   سیستم

  هم  اند و عدم جسته های قراردادی بهره مسئولیت قهری در ارزیابی از قواعد ضمان و محاکم حقوقدانان زمینه وجود ندارد و در این

  ، با اهدافروش  از این   تبعیت  اند. اگرچه نموده  جبران  عام  مدنی  ئولیت قواعد مس  را بوسیله   مبحث   در این  های ایجاد شده  پوشانی

  مدنی از مسئولیت  قراردادی متفاوت مسئولیت از ضرر، سازگاری ندارد. زیرا هدف قبل  به دیده زیان وضعیت و اعاده مدنی مسئولیت 

در    معنا که  . بدیننیست  گذشته  و صرفا ناظر به  اجرای قرارداد است  ر صورتد  طرفین  قراردادی مشروع  انتظارات  ، تامینو آن  است 

و اقتصادی با اجرای  از نظر مالی قرار گیرد که قرارداد در وضعیتی از نقض فعلی دیده زیان که رفت اجرای قرارداد انتظار می صورت 

  گذشته   نه  است  آینده  های قراردادی ناظر به  در مسئولیت   خسارت  انداز پرداخت  و لذا چشم  یافت  می  دست  آن  به  قرارداد در آینده



 
  ارزیابی   ضوابط  فاقد   ایران  حقوقی  سیستم  که  معنا نیست  بدان  این  شود. البته  می  بر قرارداد نیز نقض  طرفین  اراده  و الا حاکمیت

  کسی  تواند به  می  حاکم  .مق   ٢٢١  ماده ایفای تعهد، با رعایت  عدم در صورت «دارد:    می  بیان .مق   ٢٢٢  . مادهقراردادی است  خسارت 

  ، متعهد له بنابراین  ».نماید  محکوم   آن  مخارج  تادیه  را به  دهد و متخلف   را انجام  خود او عمل  دهد که  اجازه  او شده  نفع  تعهد به  که

  . همچنین تجویز حاکم  ها و به  هزینه  و دریافت  سازد با مطالبه  از اجرای قرارداد واقع  حاصل  تواند خود را در وضعیت  می  با تجویز حاکم

 آن  انجام  به  شود و اجبار ملتزم  عقد شرط  در ضمن  فعلی هر گاه  «:  آمده  شرط  انجام  به  علیه  مشروط   در مورد الزام  .مق   ٢٣٨  در ماده

  ».کند  را فراهم  فعل  آن  انجام  موجبات  ملتزم  خرج  تواند بهمی  دیگری مقدور باشد، حاکم  شخص  وسیله  به  آن  انجام  غیر مقدور ولی

 گیرد. قرار می ملتزم سطها توهزینه   تامین اجرای قرارداد بوسیله  در وضعیت لهنیز متعهد ماده در این

 

 شیوه هاي مشترك جبران خسارت 

  شیوه  سه  توان  می  قراردادهای اروپایی حقوق   کالا و اصول   المللی  بین  بیع  مانند کنوانسیون   المللی و اسناد بین  ایران  حقوقی  نظام  در

 :پردازیم  آنها می بررسی به  در ذیل برد که در آنها نام مشترک را بصورت 
 

 تعهد  الزام و اجبار بر اجراي عین

تعهد    متعهد بر انجام  رو، الزام دهد، از این  می  را تشکیل  اجتماعی  نظام  از قراردادی و غیر قراردادی، مبنای یک  اعم  ی تعهدات اجرا 

 یمو غیرمستق  باشد: مستقیم  می  دو شیوه  تعهد، به  انجام  متعهد به  لذا الزام  و.  است  نظام  این  ، اساسغیر مستقیم  و چه  مستقیم  چه 

 گردد.  می تقسیم مدیون و حبس فشار مالی دو دسته  ، خود بهدر غیر مستقیم که

 

 اجراي مستقیم 

  مورد معامله  عین  و تسلیم  ، تخلیه طور مثال اجرا نمود. به  توان   می  طور مستقیم   هر تعهد را به  که  است  در قراردادها این  اولیه  قاعده

 حالتی   در اجرا. در چنین   مدیون   مباشرت   وجود شرط  عدم  در صورت   ، البته مدیون  اموال   فروش  از محل  بدهی  خریدار یا پرداخت   به

  عین  انجام به الزام « بین طولی ، تقدمایران گردد. در حقوق  می  استفاده خسارت  قرارداد برای جبران  فسخ یا نهایتا حق از فشار مالی

اجرای قرارداد،   بودن   شخص   به  و قائم  تخصص   لزوم  در صورت   معنا که  تعهد وجود دارد بدین  نقض  در فرض  »قرارداد  فسخ«و    »تعهد

کند. در    تواند قرارداد را فسخ  می  ، متعهد له.مق   ٢٣٩تا    ٢٣٧از مواد    نباشد، مستنبط  ثالث  شخص   اجرا توسط   قابلیت  کهدر صورتی

  تحت  ،المللی  قراردادهای تجاری بین  و نیز اصول  قراردادهای اروپایی  حقوق   اصول   ،وین  کنوانسیون   نظیر  المللی  یناسناد ب  حالیکه 

در ابتدا از متعهد    ندارد که  الزامی  متعهد له  که  معنی  هستند. بدین  تخییر برای متعهد له  به  قائل  ژرمنی  -رومی  حقوقی  تاثیر نظام

 وی در این   قرارداد نماید؛ بلکه  فسخ  به  تعهد متعذر باشد، اقدام  عین  انجام  اجبار متعهد به  نماید و چنانچه   قرارداد را مطالبه اجرای  

 . یکدیگر قرار دارد دو در عرض باشد و این قرارداد می تعهد و فسخ انجام به الزام انتخاب امکان میان دارای اختیار تعیین  خصوص 

 

 اجراي غیرمستقیم 

  نماید. متعهد با قرار گرفتن   اجرای تعهد می  را ناگزیر به  ، متعهد مستنکف های قانونی  بر شیوه  با توسل   ، دادگاهمتعهد له  درخواست   به

نامند.    می  ا اجرای غیرمستقیمر  اصطلاحا آن  شود که  تعهد می  عین  انجام  ، ناچار بهنموده  او تحمیل   به  دادگاه  که  خاصی  در شرایط

  ، و حبس : فشار مالیاستذکر شده  در قوانین  غیرمستقیم  اقدام  هستد، دو نوع  بر قوانین  مبتنی  اقدامات  شد این  بیان  همانطور که

 . پردازیم می آن بررسی به در ادامه که مدیون

  اجرایی   متعهد باشد و قابلیت  تخصص  به  قائم  آنکه  شرط  به  البته   فشارهای مالی  یقاجرای تعهد از طر  متعهد به  الزام  قضایی  سابقه

  در حکم   متعهد له  درخواست   به«:  داشت  می  بیان  گردد که  بر می  ١٣١٨  سال  .آ.د.مق   ٧٢٩  ماده  دیگری نباشد به  شخص  توسط 

اجرا   مدت  را در آن  قطعی  حکم  مدلول  علیه  اگر محکوم  نماید که  را معین  یو مبلغ  ، مدتاز صدور حکم  دعوی پس  اصل  به  راجع 



 
  ماده   مقرر طبق  در مبلغ  دادگاه  تجدیدنظر توسط   قابلیت  به  با توجه   ».بپردازد  له   محکوم  مزبور را برای هر روز تأخیر به   نکند، مبلغ

و   اوضاع به متعهد برای اجرای تعهد نبود و لذا بسته جز فشار به  بالا، هدفی مبلغ یینبود و تع قضایی  ، ماهیتا جریمه قانون  این ٧٣٠

 مواد   ١٨٠.وجود داشت  دادگاه  همان  توسط  بازبینی  قابلیت  نمود که  می  را بنابر صلاحدید تعیین  متفاوتی  میزان  هر دعوا، دادگاه  شرایط 

  ادعای اعسار یا جلب  یا پذیرش  اجرای حکم   ، تا زمانله  ، بنابر تقاضای محکوم ١٣٩4  ای مالیهاجرای محکومیت  نحوه  قانون  ٣تا    ١

 و چهره  تعهد نیست  نقض  مجازات   ،حبس  بسر خواهد برد. این  تعهد در حبس  تأدیه  تا زمان  ممتنع   علیه، محکومله  محکوم   رضایت

  تضمینی  شیوه  متعهد، یک  بدنی  لذا الزام    گردد.  می  برطرف  مدیون   آمادگی  با اعلام  دارد که  تأمینی  ایی  صرفا چهره  کیفری ندارد بلکه

  های حقوقبر مبنای نگرش  الزامی  چنین  المللی  ، در اسناد بینقرار داد. از طرفی  خسارت   جبران   شیوه  را در قالب  آن  توان  و نمی  است 

 . است نشده بشری نهادینه

 

 قرارداد  فسخ

تا در    مجوز قراردادی است   همان  طرفینی  . توافقیا قراردادی است   و نیازمند مجوز قانونی  اصل   ، امری خلافعقد لازم  زدن  هم  بر

  در هنگامقرارداد    آید. تجویز قانونگذار بر فسخبوجود می  متعهدله  قرارداد توسط  فسخ  ، امکانتعهدش  متعهد از انجام  تخلف  صورت 

مجوز   عنوان  به  مدنی  در قانون  خیارات   در مبحث  ایران   شود. در حقوق می  محسوب   نیز مجوز قانونی  تعهدش  متعهد بر انجام  تخلف

از   سوم  ت، قسمقراردادهای اروپایی  حقوق   اصول  نهم  قرارداد در فصل دادن  یا خاتمه  فسخ . حقاست  شده  قرارداد مطرح  فسخ قانونی

 .است شده تصریح المللی بین بیع کنوانسیون  سوم و بخش المللی قراردادهای تجاری بین اصول هفت فصل

 

 شیوه هاي خاص جبران خسارت 

گیرند، و   قراردادی در نظر می  خسارت برای جبران  سیستم همان خاص با کارآیی هایی  هر کشوری، شیوه حقوقی با ارکان متناسب

و    سازی و بهبود کیفیت  غنی  رو در جهت  گردد. از این  می  تکمیل  زمان  با گذشت  که  روبروست  هایی  ها با کاستی  شیوه  این  البته 

خاطر   همین  اند و به  گشته   تدوین  المللی  بین  اصول   ها یا مجموعه  ها، کنوانسیون نظام  سازی این   همسو سازی و هماهنگ  همچنین 

  می  محسوب   تمسک  آنها جهت  قوت  از نقاط  های داخلی  آنها با نظام  میان  وجود اشتراکات  علیرغم  برخورداری از ابداعاتی  کما بیش

 .است قرار نگرفته بینی مورد پیش قانونگذار ایرانی توسط راهکارهایی چنین شود. اگرچه 

 

 (ثمن )تقلیل  قیمت  کاهش 

  ، بهوجود شرایطی   انتظاری مشتری، در صورت   با غایت  همسویی   کالا با مورد کاربری و عدم  تطبیق   عدم  تجاری در هنگام  عرف  در

،  تواند مادی، کیفی می  که در چیست  مطابقت عدم  این کند که نمی یابد، تفاوتی می بهای قراردادی نیز کاهش  مطابقت عدم میزان 

باشد و    را پذیرفته  ، اجرای غیر منطبقدیده  زیان  گیرد که  قرار می  مورد استفاده  تنها زمانی  شیوه   این  باشد. البته  حقوقی، و یا  کمی

  مشابهی   چندان  نه  وجود ندارد اما مفاهیم  ایی  شیوه  چنین   ایران   باید استناد نماید. در حقوق   خسارت   های دیگر جبران   شیوه  الا به

  آورد و نیز تبعض  می  عقد را فراهم  یا فسخ  ارش   حق  موجب  ، کهسلامت  وصف  یا  معین  در عین  مخفی  جود دارد مانند وجود عیبو

قراردادهای    حقوق   اصول   ٩-4٠١  ماده  .( ١٣٨٩)ربیعی،   است  با اجزای ثمن  در تقابل  از معامله  در بخشی  اجزای مبیع   که  جایی  صفقه 

  به المللی قراردادهای تجاری بین اند. اما در اصول نموده بیان صراحت را به ثمن ، تقلیلوین کنوانسیون  ٥٠و  4٥و نیز مواد  یاروپای

 در شمردن  ذکر است  شایان  .است  گردیده  بینی  پیش  ٧-4-٨.    ٧- 4-٧در مواد    راهکاری نسبتا مشابه  ، گرچهاست  نشده  ایی  اشاره  آن 

  بر مسئولیت   باشد و متوقف  می  ناعادلانه  ، دارا شدنقیمت  . مبنای کاهشاست   گرفته  صورت   تسامحی  خسارت   جبران   عنوان   به  راه   این

در اثر    که  با خسارتی  جهت  و از این  متعهد قرارداد است   بر مسئولیت   خسارت   های جبران  مبنای شیوه   که  ست  در حالی  و این  نیست 

اجرای اجباری عقد(    )مرحله   اجرای حقوقی  ضمانت  در هنگام  . از طرفینیست  جمع  ، قابلاجرای قرارداد بوجود آمده  ارزش  کاهش

 شیوه  بیشتر یک  یتیماه  از لحاظ  ثمن  تقلیل  رسد که  نظر می  کند. به  می  را تحمیل  گیرد و اجرا مفاد پیمان  قرار می  مورد استفاده



 
، مشتری کنوانسیون   ٥٠  ماده  بر اساس  فروشنده  توسط  تسلیم  کالا در هنگام انطباق   عدم  صورت   در .خسارت  باشد تا جبران   تضمینی

  و ارزش روز تسلیمدر  شده کالای تسلیم ارزش تفاوت نسبت با در نظر گرفتن کاهش این دهد البته را کاهش مسمی تواند ثمن می

در    روش  این.  گردد  بر می  نوشته   و کشورهای قانون  رم  حقوق   به  روش  این  باشد. ریشه  می  با قرارداد در روز تسلیم  کالای منطبق

  . قابلاست  شده  گنجانده  تکمیلی  خسارت  جبران  روش  عنوان   به  قوانین  در مجموعه  سوم  و جهان  سابق  کشورهای سوسیالیستی  اغلب

  )عدم  نقص  و رفع  ترمیم  حق   شود و در ضمن  مقصر شناخته  فروشنده  که  است  زمانی  محدود به  روش  این  اعمال  که  است  توجه 

ر مورد استناد قرار و مشهو  عمومی  روش  یک  عنوانبه  روش  ، اینالمللی  و بین  داخلی  تجارت  باشد. در عرف  کالا( را نیز داشته انطباق 

  کنوانسیون   ٣٩  ماده  کالا طبق  مطابقت  اخطار عدم  آنکه  شرط   به  وجود ندارد البته  روش  این  نیز برای اعمال  زمانی  محدودیت  گیرد.   می

را دارد و در    خسارت  پولی  های جبران   با روش  جمع  قابلیت  روش  این  باشد. همچنین   شده  رعایت  کمتر از دو سال  مدت  در ظرف

) جمعی از دانشمندان   های واردهزیان  جبران   باشد نه  می  ناعادلانه  صرفا برای جلوگیری از دارا شدن   ثمن  از کاهش  استفاده  صورت   این

برای    روش  یک  نهو    است   برای جلوگیری از خسارت  ، روشیناعادلانه  دارا شدن   منع  مفهوم   که  داشت  باید توجه  .(١٣٧4حقوق،  

  در   .و تسبیب  قواعدی نظیر اتلاف  باشد نهمی  ،بلا سبب  دارا شدن  منع  تئوری با قاعده  این  ، و توجیه اخص   مفهوم  به  خسارت  جبران 

  ( اشاره .مق   4٧٧  )ماده  ره( و اجا.مق   44٢  )ماده  در خیار عیب  اخذ ارش  قاعده  به  توان   می  ایران   در قوانین   مفهوم  سازی این  شبیه 

گیرد.    مورد استناد قرار می  در معاملات  عمومی  قاعده  یک  عنوان   گیرد و به  قرار نمی  مورد استفاده  مباحث  صرفا در این  نمود که

  عام  مانند قاعده  به  انطباق   موارد عدم  در همه  قیمت  اجرای کاهش  قابلیت  که  است  آید این  می  پیش  بحث  از این  پس  که  سوالی 

 است   برای جلوگیری از خسارت   آن  اعمال  جایگاه  که  مبحث  از این  استناد دارد یا خیر؟ )فارغ  قابلیت  هم  ایران   در حقوق   کنوانسیون 

 نمود: زیر توجه  تفاصیل باید به  پرسش این به (. برای پاسخخسارت یا برای جبران 

  عین معامله  موضوع  که  شود، در حالتی  می معامله  موضوع  تغییر عرفی  موجب که  است  مورد معامله اساسیدر اوصاف  باق انط  ـ عدم١

  فی، کلیمعامله  . اما اگر موضوعدر قصد است  از فقدان  ناشی  معامله  این  . بطلاناست  معامله  ابطال  (، موجب.مق   ٣٥٣  )ماده  است  معین

  با قرارداد بوجود می   منطبق  موضوع  تسلیم  به  فروشنده  الزام ، برای مشتری یا حق .مق   4٨٢و    ٢٣٧مواد    ملاکیت  باشد، طبق  الذمه

 سیون کنوان  ، برخلافایران   (. لذا در قانون .مق   ٢٣٨)  فروشنده  هزینه   به  ثالث  خود فرد یا شخص  تعهد توسطعین  انجام  آید یا درخواست 

 را ندارد.  قیمت  کاهش حق حالت در این

 فرد منطبق   تعهد و تسلیم  ، اجرای عینایجاد شده  اولیه  باشد، حق  الذمه  فی  کلی  و مبیع  است  یا شرط   از وصف  ، تخلفانطباق   ـ عدم٢

  ابتدا حق باشد از همان معین ، عینمعامله اگر موضوع (. اما .مق  4٨٢و  4١4و  ٢٣٧آید ) بوجود می فسخ بعد حق و در مرحله است 

 . ثمن تقلیل حق ( نه.مق  444بعد و  به 4١٠گردد )  برای مشتری ایجاد می فسخ

( )اخذ ارش  قیمت  یا کاهش  فسخ  برای مشتری، حق  .مق   4٢٢  ماده  طبق  مبیع  بودن  معین  عین  شرط  ، بهاست  ، عیبانطباق   ـ عدم٣

 آید.  بوجود می

 آید.  وجود می به قیمت یا کاهش فسخ  ( حق.مق  44١و   ٣٨4 . برای مشتری )مادهاست صفقه تبعض  ، عدمانطباق  ـ عدم4

 دارد. همچنین   عمالا  قابلیت  صفقه  و تبعض  ، صرفا در موارد خیار عیبقیمت  کاهش  نمود که  استنباط  توان  موارد بالا، می  به  توجه   با 

  ایجابی  در واقع  قیمت  کاهش  گذارد، چرا که   می  امر صحه   بر این  طرفین   آزادی اراده  به   آزادی قراردادی و احترام   اصل  رعایت  لزوم

  .مق   ١٦44  کند. در مادهتواند رد    ندارد و می  آن  به  التزامی  فروشنده  شود که  می  مشتری محسوب   از سمت  فروشنده  به  جدید نسبت

.  (١٣٨4)قاسمی،    است  آمده  میان  به  صحبت  قیمت  کاهش  یا   و اختیار مشتری بر فسخ  در خیار عیب  قیمت  کاهش  نیز از قاعده  فرانسه 

کشورها نظیر   در برخی نماند که شود. ناگفته نمی مشاهده خسارت  برای جبران   عام روش  یک عنوان  به ثمن  دعوای تقلیل همچنین 

  مدنی  قانون  ٥١٣و    امارات  مدنی  قانون  ٥44)مواد    است  نشده  ( پذیرفته)اخذ ارش  ثمن  تقلیل  هم  در خیار عیب  حتی  وامارات  اردن 

 (. اردن 

 



 
 جایگزین  معامله

کالای    معقولی  مدت  و در ظرف  ای متعارف  یوهش  به  از بطلان  باشد و مشتری پس  اگر قرارداد باطل«؛  کنوانسیون   ٧٥  ماده  طبق 

یاد    ثمن  تواند تفاوت  می  است   خسارت  مدعی  که  باشد، طرفی  دیگری فروخته  را به  مبیع  ، یا فروشندهخریده  جای مبیع  دیگری به

 و وصول  باشد، مطالبه  تحصیل   قابل  قبل  ماده  موجب  به  که  خسارت  هر نوع  و همچنین  جایگزین  معامله  در قرارداد با ثمن  شده

 :زیر است شرایط   رعایت به منوط  جایگزین بر مبنای معامله خسارت  محاسبه  ».نماید

  کننده  ( فسخ٢(.  ٦4و    4٩  دیگر بر مبنای ماده  قرارداد از سوی طرف  اساسی  نقض  واسطه  )به  از سوی متعهد له  بیع فسخ  ( اعلان١

 بودن  ( متعارف4. جانشین  و معامله  قرارداد اصلی  فسخ  بین  متعارف  زمان  مدت  افتادن  ( فاصله٣باشد.    کرده  جایگزین  معامله  به  اقدام

بیشتر    قیمتی  خرید کالا به  ( ٥  باشد.  نخریده  گزاف  قیمت  و مشتری به   نداده  حراجی  ، کالا را بهفروشنده  معنا که، بدینجانشین  معامله

 . فروشنده کمتر توسط  قیمت  کالا به  مشتری و یا فروش توسط   شده در قرارداد فسخ آن از قیمت 

 

 کشورها  در حقوق برخی  قرارداد جایگزین

،  است  نشده  بیان  صراحت   به  آن  و شرایط  جایگزین  معامله  از طریق   خسارت   دایر بر محاسبه  کنوانسیون   ٧٥  ، مادهفرانسه   حقوق   در

  دیده  یا خریدار زیان  برای فروشنده  همسو با آن  آرایی  ، چنانکهاست  شیوه  کشور سازگار با این  این  ، حقوق حقوقدانان  باور برخی  اما به

 معقول   زمان  در مدت  آن  و انجام  جایگزین  معامله  بودن  متعارف  ، از جمله در کنوانسیون   یاد شده  شرایط  قرارداد با رعایت  از فسخ 

 وجود دارد. در این   با کنوانسیون   از فسخ  ناشی  خسارات   زیادی بین  ، شباهتانگلیس  حقوق   در  . (Huet, 1996)  است  صادر شده

  یده   شوند، زیان  نقض  اساسی  تعهداتاگر    معنا که  شوند. بدین  می  نیز تقسیم   ، خسارات بندی تعهدات  ، بنا بر تقسیمحقوقی  سیستم 

 خسارت  مطالبه  حق  فقط دیدهشوند، برای زیان  نقض  اول  کمتر از دسته   با اهمیت را دارد اما اگر تعهدات  خسارت  و مطالبه فسخ  حق 

  خسارت   ارزیابی  در باب  صریحی  ، حکمایران  حقوق   در  (.١٣٩٢)صفایی و دیگران،    قرارداد  فسخ  کالا وجود دارد نه  قیمت  یا کاهش

قراردادی را  نیز مسئولیت قضایی  و رویه . دکتریناست نشده بیان جایگزین معامله  در شکل آن تحقق قرارداد و امکان  از نقض ناشی

بهره  از قواعد ضمان این  برداری می  قهری  اتخاذ  بهبوده  ید همدر مواردی مف  رویه  نماید.  زیرا  زیر    مسئولیت   هر حال  ،  قراردادی 

 .(١٣٧٠)کاتوزیان،  باشد می  معنای عام به مدنی مسئولیت  مجموعه 

 لازم  وجود ندارد. زیرا شرط   بیانی  جایگزین  برای معامله  در قرارداد اولیه   فسخ  در مورد لزوم   کنوانسیون   صراحت   ، بهایران   قانون  در

و    ، مهمترینایران   حقوقی  اما در سیستم  است  گردیده  بیان  معامله  ، فسخدر کنوانسیون   جایگزین  یا معامله  قیمت تفاوت  ارزیابی  برای

متعهد  ،  قاضی  با اجازه  عهد نکند، آنگاه وفای به  که و در صورتی  وفای عهد متعهد است  به  اجرای قراردادی )تعهد( الزام  ضمانت  اولین 

و    .مق   ٢٢٢  نماید )ماده  را از متعهد درخواست   دهد و هزینه  تعهد، خود انجام  نبودن  شخص   به  قائم  تواند تعهد را در صورت   می  له

  هک  در صورتی  ثالث  تعهد از سوی شخص   موضوع  فعل  انجام  .مق   ٢٣٨  ماده  در  .(١٣٨١)کاتوزیان،    ( مدنی  مسئولیت   قانون  ٣  ماده

  وسیع  در مقیاس  مدنی  اجرای احکام  قانون  4٧  . اما مادهاست  خود متعهد تجویز شده  از سوی متعهد مقدور نباشد، با هزینه  اجرای آن 

  پرداخته  باشد،  اصلی  تعهدات  تواند شامل  می  که  محکومیت  موضوع   معین  عمل  از انجام   علیه  محکوم   امتناع  ، بهفعل  بر شرط  تر علاوه

تعهد یا    از تاخیر انجام  ناشی  خسارت  دارد تمام  حق  متعهدله  . همچنیناست  را صادر نموده  ثالث  از سوی شخص   آن  انجام  اجازهو  

و    قرارداد، زیان  بر  حاکم  احوال   اوضاع  با در نظر گرفتن  کند. دادگاه  باشد از وی مطالبه  از تقصیر خوانده  ناشی  تعهد را که  انجام  عدم

  عقد، طرفین  وقوع  محض  ، به.، در عقد تملیکی.مق   ٣٧٦و    ٣٦٢و    ٣٨٦  از ماده  خواهد نمود. مستنبط  را تعیین  آن  جبران   طریقه 

  از دو مرحله   پس  اجرای حکم   گردد و چنانچه می  تسلیم  ، ابتدا اجبار بهو تسلم  تأخیر در تسلیم  باشند و در صورت  می  عوضین  مالک

از   آید و پس  بوجود می  قرارداد اولیه   فسخ  امکان  پذیر نبود، برای متعهدله  ، امکانعلیه  محکوم  اموال  عهد و توقیف  وفای به  به  الزام 

  که  قیمتی  مانند تفاوت  وارده  خسارات  تمامی  مطالبه  امکان  شود. همچنین  می  برای او ثابت  انشاء قرارداد جایگزین  ، امکان  فسخ

  به   با توجه   که گفت  توانمی  . بطور کلیخواهد داشت  کننده  از نقض  جایگزین  معامله  های انجام  هزینه علاوه ، بهشده  زیان  به  منتهی



 
 گردد.  بار می  متعارف  شیوه   به  جایگزین  هتعهد یا معامل  بر انجام  آثار و نتایج  ، همانایران  قراردادی در حقوق   مسئولیت   اهداف  و  مبانی

  و ظرف  شیوه  به جایگزین  معامله بر اجرای تعهد یا انجام  ، لزومینیز مانند کنوانسیون   ایران  آیا در حقوق   اینکه  است  مطرح که  سوالی 

 باشد؟   می  متعارف  زمان مذت

  موجب به ولی است نشده  مطرح  صراحت تعهد به انجام یا زمان  شیوه بودن متعارف وملز که یابیم  در می قانونی  مستندات بررسی با 

  . اگر طرفین .مق   ٢٢٥  ماده  طبق   . همچنین است  متعارف  شیوه   به  متعهد له  تعهد توسط  قراردادها، انجام  عرفی  .، از لوازم .مق   ٢٢٠  ماده

 بنابراین   .(١٣٩٠)کاتوزیان،    نهند  گردن  عرف  حکم  اند به  خواسته   که  است  ننمایند، ظاهر این  رفیامور ع   بر خلاف  قرارداد تراضی 

  عدم موجب گردد و همچنین   می متعهدله  عملکرد غیر متعارف  متعهد بوسیله  و فعل خسارت  موجود بین سببیت  رابطه قطع موجب 

.  (١٣٩١)شهیدی،    گردد  می  از متخلف  معامله  انجام  یا اجرای تعهد یا زمان  شیوه  بودن  متعارفاز غیر    ناشی  خسارات  مطالبه  امکان

برای    دهد. از طرفی  می  را تشخیص   معامله  انجام  و زمان  شیوه  بودن  و شواهد، غیر متعارف  و احوال   اوضاع  با در نظر گرفتن  دادگاه

تعهد    انجام  به  کند، باید فوری اقدام  دریافت  را از ناقض  از تاخیر غیر متعارف  ناشی  ها و مخارج  ینه هز  بتواند افزایش  متعهد له  اینکه 

قراردادی    مسئولیت   برای اثبات  لازم  را شرطی  خسارت  بینی  پیش  ، قابلیتحقوقی  اکثر نویسندگان  اگرچه  نماید.   جایگزین  یا معامله

انعقاد قرارداد،    در لحظه  باورند که  بر این  مورد ندارد. حقوقدانان  در این  صریحی  حکم  ایران   اما قانون  (.١٣٩٠)کاتوزیان،    اند  دانسته 

  نمی   توافق  را به  آن  نباشد، جبران   بینی  پیش  داند و اگر ضرر غیر قابل  را معتبر می  قراردادی عملا وجودش  و التزامات  طرفین  اراده 

و    بینی  پیش  غیر قابل  خسارات   بین  عرفی  سببیت  رابطه  که  ذکر است  . شایاناست  وارد قلمرو قرارداد نشده  داد چرا که  نسبت  توان 

در   تصریح منزله یا عرفا به کرده حکم آن به یا باید قانون )خسارت  .مق   ٢٢١ ماده بر اساس . از طرفیتردید است قرارداد مورد نقض

)صفایی،    وجود ندارد  و غیر متعارف  بینی  پیش  غیر قابل  خسارات   مطالبه  باشد(، امکان  شده  عقد باشد یا صریحا در قرارداد بیان

  آیا   .است  مکفی  بینی  پیش  قابلیت  تحقق  باشد، برای تشخیص   طرفین  توسط  بینی  پیش  یا نوعا قابلیت  عرفی  لحاظ از    اگر  .(١٣٩٢

  پیش   قابل  خسارت   و نوع   سبب  که  است  .، کافی.مق   ٦١٨  ماده  باشد؟ طبق  بینی  پیش  نیز باید فابل  خسارت   دقیق  و اندازه  میزان 

  بیشتر از حد انتظار باشد، موجب وارده خسارت میزان  که در صورتی  . ندارد شناسایی قابلیت نیاز به آن و میزان  میتباشد و اه بینی

و    ٢٢٧گردد )  می  خسارت   از پرداخت  ، متعهد معافقاهره  قوه  اثبات  و در صورت   قرارداد نیست   یا نقض  تقصیر متخلف   به   انتساب

 .(. .مق  ٢٢٩

 

 الملل  در اصول بین  قرارداد جایگزین

  بعد آمده   به   ٨-١٠١در مواد    خسارت  های جبران   قراردادی و شیوه   ایفای تعهدات  بر عدم  حاکم  ، قواعد کلیاروپایی  حقوق   اصول   در

  ، عدم٨-١٠٨  ماده  را نشود و طبققرارداد اج  از طرفین  یکی  قراردادی توسط  اگر تعهدات«:  است   آمده  ٨-١٠١  ماده  ١. در بند  است 

  به  ٨-١٠٢  در ماده  ».آید  بوجود می ٩  در بخش  خسارت  های جبران  از شیوه  هر یک استناد به  نباشد، برای متضرر امکان  اجرا موجه 

 بر مبنای تعهدات   خسارت   جبران   ، چگونگینهم  . در فصلاست  شده  تصریح  تعارض عدم  در صورت   خسارت   های جبران   شیوه   ترکیب

  شخص   که  شده  دانسته  از مبلغی  عبارت  خسارت  برای تعیین  کلی  نیز ضابطه  ٩-٥٠٢  . در مادهاست  آمده  غیر پولی  و تعهدات  پولی

  زیان  به  که  است  هایی  زیان،  خسارات  قرار دهد. این  اجرای قرارداد در موعد مقرر آن  فرضی  در موقعیت  امکان  را در صورت  دیده  زیان

  بوده   آن  دنبال  به  ١٩٨٠  کنوانسیون   که  چیزی است  همان  . ایناست  گردیده  از وی دریغ  که  است  و سود و منفعتی  وارد شده  دیده

قرارداد در  نقض  و بدون  جرای کاملا  در صورت   که  پیشین   موقعیت  قرارداد به   از نقض  دیده  خسارت   متعهد له  وضع  اعاده  ، یعنیاست 

 .) (Beatson, Burrows and Cartwright., 1998داشت قرار می  موقعیت آن 

  دیده  زیان  شخص  قرارداد توسط  در موارد فسخ«:  است  شده  اشاره  جایگزین  معامله  به  صراحت  اروپا به  حقوقی  اصول  ٩-٥٠٦  ماده  در

بر استرداد ما    نیز علاوه  خسارت   تقاضای جبران   ، برای او امکانمتعارف  شیوه  و به  زمان  در مدت  جایگزین  ملهانعقاد معا  به  و تمسک

  حال  اقتصادی به  نظر صرفه  از  ».وجود خواهد داشت  در آینده  زیان  و هر گونه  جایگزین  معامله  با ثمن  قرارداد اولیه  ثمن  التفاوت  به



 
 را مورد امعان   نکته  باید این  از طرفی دارد،  ٧٦  ماده  به  کمتری نسبت  ، هزینه٧٥  ماده  رویه  و اعمال  جایگزین  معامله  متعهد، انجام

باشد و الا   می متعهد له توسط  کنوانسیون   ٧٥ قیود موجود در ماده ، بجا آوردنجایگزین معامله انجام صحت شرط  قرار داد که توجه 

همخود   به  نمی  او  به   خسارات  ارزیابی  به  ماده  این  شیوه  تواند  بپردازد.  جبران   خود  برای  دیگر،  طبق   معنای    ٧٧  ماده  خسارت 

  باشد.  می  ٧٥ ماده به وی از تمسک اجرای محرومیت ، ضمانتاستنکاف در صورت  که  شده بیان برای متعهد له ، وظایفیکنوانسیون 

  جایگزین   اثر معامله  مهمترین  ٧٥  ماده  اذعان  ، بهقرارداد اولیه  و قیمت  جایگزین  معامله  قیمت  التفاوت  بر ما به  دیده  زیان  استحقاق 

  د له برای متعه  جایگزین  معامله  وی، انجام  توسط  قرارداد اولیه  با نقض  که  یا احراز بوده  بینیپیش  برای متعهد قابل  . از طرفیاست 

 است  نماید یا لازم  می  کفایت  جایگزین  معامله  حدودی برای قیمت  بینی  پیش  رسد اینکه  می  ذهن  به  که  سوالی  .ناگزیر است  راهی

 . اما التزام است  نیامده  قیمت  دقیق  بینی  پیش  بر لزوم  مبنی  ایی  ماده  در هیچ  بیانی  صراحت   قرار گیرد؟  دقیق  بینی  مورد پیش  که

 و تقاضای کالا و تغییرات   بازار، عرضه   شرایط  به  با توجه   کند. تغییرات   می  کفایت  بر آن  طرفینی  انعقاد قرارداد و اراده  در لحظه   ضمنی

  مسئولیت   ، در اینصورت بیفتد  اتفاق   و ناگهانی  و استثنائی  غیر متعارف  شکلی  به  قیمت  تفاوت  اگر  دارد.  بینی  پیش  قابلیت  فصلی

وی در برابر    مسئولیت   قرارداد و اندازه  از نقض  دیده  زیان  مسئولیت   ، میزانکنوانسیون   ٧4  ماده  بر صراحت   بنا  ؟متعهد پا برجاست

  گونه  هیچ  حالت  غیر از این ، در  است  بینی  بر پیش  و الزام  شده  بینی  پیش  و احوال   اوضاع  به  قرارداد بستگی  از نقض  ناشی  خسارات 

انعقاد    قرارداد در همان  نقض  خسارت  یا آثار استثنایی  قراردادی شده  تصریح  مگر اینکه  نخواهد داشت  در برابر خسارات   مسئولیتی 

 مسئولیت   ( در حیطه بینیشپی   و غیر قابل  )استثنایی  قاهره  قوه  با وصف  باشد. از سوی دیگر تغییرات   وی رسیده  اطلاع  قرارداد به 

 باشد  متعهد نمی

 

 بازار   بهاي رایج  مطالبه

تواند    نکند، می اقدام  کنوانسیون  ٧٥  در ماده  یاد شده از قاعده  و استفاده  جایگزین  معامله  قرارداد به  از فسخ  دیده  زیان  که  صورتی  در

را  »بازار  فسخ  کالا در زمان  رایج  کالا در قرارداد با قیمت  قیمت  تفاوت  مطالبه«  نی، یعکنوانسیون   این  ٧٦  دیگر مقرر در ماده  گزینه 

  ارزیابی   به  ، کهدر بازار است  کالای خریداری شده  رایج  ، قیمتحالت  در این  ، مستند ارزیابیکنوانسیون   ٧٥  ماده  کند. برخلاف  انتخاب

 گویند. ز می، نیگذشت همانطور که یا فرضی ذهنی

 

 الملل  در اصول بین  بهاي رایج  مطالبه

اجرای   برای عدم  عذر موجهی ، نتوانستاروپایی  حقوق   اصول  ٨-١٠٨  ماده  موجب کرد و به  متعهد، قرارداد را نقض طرف  از آنکه  پس

  دیده   گردید و زیان  محقق  ٩-٥٠٣  ماده  موافق  ورود آن  بینی  پیش  قابلیت  از جمله   خسارت   مطالبه  کلی  کند و شرایط  قرارداد اقامه

  ، ما به٩-٥٠٧  تواند بر مبنای ماده بر نیامد، وی می  زیان  درصدد جبران   ٩-٥٠٦  ماده  موضوع   جایگزین  معامله  قرارداد نیز از طریق  از

  زیان  قرارداد توسط  فسخ  در هنگام«: ٩-٥٠٧ ماده موجب  کند. به را مطالبه فسخ در زمان رایج قرارداد با ثمن المسمی  ثمن التفاوت

تواند    می  دیده  ، زیانمنعقد شده  خاطر آن   قرارداد به  برای ایفای تعهدی که  رایج  ، و وجود نرخجایگزین  انعقاد معامله  ، و عدمدیده

قراردادی   قیمت  التفاوت  استرداد و ما به  پیوندد و همچنین  می  وقوع  به  در آینده  که  زیانی  نماید برای هرگونه  خسارت  تقاضای جبران 

  قابل  ، آنچهکنوانسیون   ٧٦  با ماده اروپایی  حقوق   از اصول  ماده  این  میان  مقایسه  در ».نماید  را نیز مطالبه  فسخ در زمان  رایج  و قیمت

  معامله  گزینه  انتخاب  عدم  ورتدر ص  دیده  زیان  خسارت   جبران   امکان  به  قائل  هم  سو، قانونگذار اروپایی  از یک   اینکه   است   ملاحظه

  امکان  دیده  زیان  به  . بعلاوهاست  فسخ  در زمان   رایج  نرخ  کالا به  قراردادی کالا و ارزش   ثمن  میان  مبلغ  التفاوت  ما به  و مطالبه  جانشین

دیگر    خسارت  هر نوع  مطالبه  حق«  ، مشابهاست  داده  »استرداد باشد  قابل  زا تا حدی که  متصور در آینده  ضرر و زیان  هرگونه«  مطالبه

  ماده   ٢در بند  کار فته  . اما از دیگرسو، عناصر بهکنوانسیون   ٧٦  ماده  ١در بند  مندرج  »باشد  ملاحظه   قابل  پیشین  ماده  موجب  به  که

از    پس  فسخ  که  در موقعی  »تحویل  کالا در بازار در زمان  ج رای  قراردادی با قیمت  ثمن   التفاوت  ما به  مطالبه«دایر بر    کنوانسیون   ٧٦



 
 رایج  قراردادی قیمت   تسلیم  در محل  که  در فرضی  »دیگر  در محل  رایج   قیمت  معیار قرار دادن «گردد، و    می  اعمال  مبیع  تحویل 

   .است ر نگرفتهقرا و مورد حکم نشده بینی پیش  موجود نباشد، از سوی قانونگذار اروپایی

 

 خسارات   جبران کامل  کارآمد با اصل  نقض  رابطه

  می  ، صحبتجبران   غالب  طریق  عنوان قراردادها و از مبنای انتظار به  مرکزی حقوق   اصل  عنوان   به  جبران   ، عموما از اصلمنابع  در

،  اقتصادی، امروزه  اند. در تحلیل  جا مانده  در دنیای تجارت  جبرانی  تطور طرق   از سیر سریع   در واقع  کتب  کنند اما بسیاری از این

طور   باشد. مبنای انتظار به  ی از اهدافا  و پیچیده  وسیع  پاسخگوی طیف  شود که  می طرح  طرقی  ای برای انتخاب  اضاهای فزایندهتق

  قرارداد ابزاری نسبتا خام  طرفین  اهداف  ریسکها و موازنه  شوند(، برای توزیع  محاسبه  درستی  مورد انتظار به  اگر منافع  )حتی  خاص

موارد، انتظار و    کالا )در عمده  در آن  خاص  کالا با منفعت  قراردادی در مورد یک  خسارت   فولر و پردو با برابر کردن  اگرچه  .است 

و   جبران  اصل کارآمد خلأ نظری پیرامون  نقض بردند، اما از سوی دیگر، نظریه مسیر غلطی قراردادها را به در حقوق  اعتماد( پژوهش

. با  (١٣٩٣انصاری، ) تر نمود لا را مستحکم کامن  آنها در دکترین مورد انتظار را تا حدی پر کرد و لذا جایگاه سارات خ معیار تکمیلی

 ناپخته  قراردادی، شرحی   بندی فولر و پردو از منافع  مانند طبقه  کارآمد را به  نقض  داستان  برخی  لا هم  کامن  ، در دکترینحال  این

  دیده   تر از انتظار زیان  بالاتر یا پایین  دلخواه  به  دهند که  می  خسارت   معمولا رای به  محاکم  که  ترتیب  اند. بدین  دانسته  ییقضا  از رویه 

  نجبرا   ناظر بر اصل  های قضایی  محدودیت  آنکه  از جمله   داشت  همراه  کارآمد مقدار زیادی از تفسیرها به   ، نقض. مضافا بر آنکهاست 

 اواخر دهه  در  شود.  گسترده  نقض  موجب  است  هستند( ممکن  اجتناب  و قابل  بینی  پیش  ، غیر قابلفرض  که  هایی  )مثلا برای زیان

دو    شد هر چند، در طول   قهری نزدیک  ضمان   اقتصادی قراردادها )عناصر ناظر بر کارآمدی( به  در تحلیل  های حقوقی  پژوهش  ١٩٨٠

  اهداف  منحصر برای توجیه  مکانیسمی  عنوان  قراردادی را به  خسارات   توان  نمی  که  است  این  و واقعیت  گرفت  فاصله  ، از آنبعد  دهه

متفاوت  نظام  کرد. هم  تلقی  قراردادی  و هم  خارج  مسئولیت   در  قرارداد  نظام  از  تعاملی  مسئولیت  در    میان  بسیار مهم  قراردادی، 

های    خود، هزینه  نوبه  به  ( هم، یا عقلانیتبین  دارد و هر استاندارد )مانند تقصیر، حسن  قواعد و استانداردها جریان  و انتخاب  خسارات 

 . (Trenor, 2018) برد ناظر بر دعاوی را بالا می

 

 قرارداد ناقص

با معرفی  بعدی در تحلیل  فاز ناقص  نظریه  اقتصادی،   توازن   عدم  به  ای که  خورد، نظریه  رقم  ١٩٩٠  ای دههدر ساله  قراردادهای 

  ، این است  شده  ( طرححقوقدانان  )نه  اقتصاددانان  عمدتا توسط  ، کهنظریه  . ایناست   قرارداد معطوف  حیات  در طول  طرفین  اطلاعات

انعقاد    ، در زماناحتمالات   را در نظر آورد. زیرا این  در آینده  ل محتم  فروض  تواند تمامی  قرارداد اصولا نمی  یک  برد کهمی  را پیش  ایده

با مفاد    مجدد در رابطه  مذاکره  توانند خود را مأخوذ بهنمی  هم  ، طرفینحال  نیستند. در عین  و تعریف  شناسایی  قابل  قرارداد، حتی

  شود، عدم  می  رویکرد حاصل  از این   ای که   نتیجه   اولین   نمایند بنابرایناز احتمالا مزبور،    بروز هر یک  و در صورت   قرارداد، در آینده

  احاطه  عدم  که  است   تعبیر آن   اند. منظور از این   تعبیر کرده  »وقفه  معضل«  به  از آن   که  قرارداد است  یک  طرفین  در روابط  قطعیت

برای   که  تعبیری است  وقفه  ، معضلمنجر خواهد شد. در واقع  طرفین  ای در روابط  وقفه  به  در عمل  آتیه  در  محتمل  فروش  به  طرفین

الگوی قراردادهای   و بر اساس ترتیب  . بدیناست  شده  کار گرفته به  ( انعقاد قرارداهای کاملامکان  عدم  دشواری )ویا حتی  دادن  نشان

  گرفت  لا شکل  کامن  حقوقی  در سیستم  قرارداد ناقص  اولیه  ندارد. ایده  در پی  قراردادها حاصلی  نمودن  یچیده بیشتر پ   ، هر چهناقص

شود.    می  محسوب   الملل  بین  تجارت  حقوق   و مهم  و از قواعد عمومی  شده  دنیا پذیرفته  های حقوقی  در بسیاری سیستم  و امروزه

  و به   را تعطیل  کارخانه  و حتی  شده  اقتصادی وی متوقف  از سررسید، فعالیت  ، اگر قبللا در سررسید استکا   ، تسلیمتعهد فروشنده

  بر تسلیم   قدرت  فروشنده  که  کالاهایی  به  قرارداد نسبت   از خریدار، با اجرای فسخ  ، برای حمایتوضعیت  . در ایناست  رسانده  فروش

برای   شود، پرهیز نماید. همچنین  وی نیز می  به  خسارت   افزایش  موجب   بازار که  قیمت  تواند از نوسانات  ی، مندارد و خرید از ثالث



 
در تولید    توقف  حق  شود، برای فروشنده  می  کالا مواجه   یا قبض  قیمت  خریدار از پرداخت  با امتناع  که  ، زمانیاز فروشنده  حمایت

  موجب  برای طرفین  حقوق  این باشد. تعبیه وجود داشته  ثالث به آن وی، و یا فروش به و تسلیم ارسال دمخریدار یا ع  کالای سفارش

آینده  و بلا تکلیفی  ثباتی  بی  رفع به  روابط  در  احتمال   سبب  قراردادی  امکانبر آن  گردد. علاوه  قرارداد می  نقص  وجود    معامله  ، 

  فروشنده   )ناقض  ثالث  با اشخاص  و انعقاد قراردادی نوین  جایگزین  معامله  (، یا امکانخریدار است   )ناقض  الثث  با شخص  جایگزین

  دلیل  گردد.   می  اقتصادی فراهم  و رونق  های تجاری و رشد معاملات  فعالیت  و کالا در عرصه  سرمایه  مالی  گردش  ( و افزایشاست 

 گردند:   قراردادها ایجاد می ، ایندو دلیل  به قبلا گذشت ؟ همانطور کهچیست  صگیری قراردادهای ناقشکل
 

 : قطعیت  ( عدم ١

قراردادها    ، بیشتر اینو در نتیجه   شود.می  تنظیم  مشاور حقوقی  و با کمک  ، پیشرفتهطرفین  بین  شده  بیشتر قراردادهای تجاری مذاکره

طور   قرارداد به  شود که  می  آید، مشخص  تعاقبام پیشاختلافاتی  که  ، هر زمانحال  اند. با این  منعقد شده  و دقیق  کتبی  صورت   به

هامعمولا    و دادگاه  . مفسران   (Schwartz,1998)کنند  خود را بیان  اراده  صراحت  اند به  نتوانسته   زیرا طرفین  است  بوده  جدی ناقص

  باید ریسک  کسی  چه  اینکه  نمایند.   می  بر انصاف  استدلال  اختلاف  ، در هنگامطرفین  بین  شده  موارد توافق  بودن  منصفانه  دلیل  به

دارد    المللی  در اسناد بین  تقنینی  شود، نیاز به  مورد نظر بر او تحمیل  قرارداد ریسک  کند یا در مدت  قرارداد را تحمل   از نقص  ناشی

را در   مهمی  سوال   تجاری چنین   چرا طرفین   اینکه   خود باشند. اما در جواب  در مورد وضعیت  باید منتظر تفسیر دادگاه  لا طرفینو ا

  تعیین  )یعنی  قراردادهای کامل  در نوشتن  قرارداد بطور سیستماتیک   طرفین  اینکه  ممکن  پاسخ  کنند؟  رها می  نشده  قرارداد خود حل

  قراردادهای کامل  نوشتن  های معاملات  کنند زیرا هزینه  می  بر عملکرد آنها تأثیر بگذارد( کوتاهی  است  ممکن  که  احتمالی  عواقب

 کتبی   شکل  به  ریسک   تخصیص   توافق  و تقلیل  مذاکره  منابع  ، هزینهقراردادهای کامل  های نوشتن   از هزینه  . یکیبسیار زیاد است 

 همچنین  ، بلکهاست  بندهای مورد بحث   و تهیه  برای مذاکره  و تلاش  زمان  تنها شامل  خود، نه  نوبه  ، بههای منابع  هزینه  . ایناست 

با    است  ، ممکناست  روشن  کاملا  از نظر آنها   کنند. بندی که  خود اشتباه  قرارداد، طرفین  نوشتن   در هنگام  را دارد که  احتمال   این

مبهم  بررسی نامشخص  بعدی،  این (Scott, Kraus and Jody., 2013)باشد  یا  قراردادنویسی”  .  به   است  ممکن  ”خطای    منجر 

  قطعیت  ایجاد عدم  دیگر دلایل  از  شود.   بند مورد نظر داده باید به  که الطرفین  و مرضی  شود در مورد معنای مناسب  پرهزینه  دادرسی

  شده  نوشته   در متن  بینیپیش  از عدم  ابهام  باشد. این  می  در آینده  شرایط  از تمامی  طرفین  بینیپیش  ، عدمدر قراردادهای ناقص

 ,Goetz)شود  می  گرفته  ها نادیده  دادگاه  توسط  اغلب  نماید. اگرچه   دوپهلو بروز می  بودن یا با کلمات  نامعین  قرارداد، یا با کلمات

rt.,1982).Scott and Robe    برای آنها   هزینه  تأمین  ارزش   باشد که  اندک  چنان  احتمالی  از ابهامات  برخی  است  ، ممکن  علاوه  به

 هستند.  مطلع از آن طرفین که نباشد، با وجود این

 

  بند به  آن  بودن  یا محرمانه  بودن  قرارداد، خصوصی   طرفین  توسط  دیگر برای تولید قراردادهای ناقص  دلیل :  اطلاعات   توازن   ( عدم ٢

را   حالت  باشد. اصطلاحا این  از طرفین  از دید یکی  اطلاعات  نمودن   عمدی، مخفی  شود و یا بصورت  نمی  در قرارداد نوشته   نحوی که 

  کالاهای قرارداد انجام  در ساخت  فروشنده  که  تلاشی  میزان بر    نظارت  خریدار توان   یک  مثال  عنوان   به  اند.  نامیده  »نامتقارن  اطلاعات«

قرارداد   یک ، نوشتنهنگام باشد. در این تولید می در چرخه  که  افشای اطلاعاتی ندارد به تمایل فروشنده  دهد را ندارد. از طرفی  می

قراردادهای    مشکلات  کردن  هکار استاندارد برای برطرفرا  اما  . (Avraham, Ronen & Liu., 2006)شود  می  داده  ترجیح  ناقص

  پیش  قوانین  تقنین  ، نیاز بهتجاری است  طرفین  توسط  قراردادهای ناقص  نوشتن  اصلی  دلیل  بالای معاملات  ؟ اگر هزینهچیست  ناقص

  کننده  تنظیم  یک  هر قانونگذار، خواه  ر نظر داشتکند. اما باید د  قراردادی را حل  خلأ کمبود مشکلات  درستی  به  که  است  فرضی

دادگاه  قانونی بنابراین  ، منابعقرارداد مناقشه  یک  کننده  قضاوت  یا  از محدودیت  محدودی دارد و  بسیاری  های    طرف  که  هایی  با 

 Goetz ,Charles and)نباشد  خوبی  حل  راه  ستا  ممکن  فرض  پیش  ایجاد قوانین  . بنابراینروبرو هستند، روبرو است  با آن  خصوصی 

Robert., 1981).  کار    کنند، اما در این  توافق   ثبات  در بازار بی  متعاقبا در مورد قیمت کنند که  می  توافق   طرفین   کنید که  فرض



 
قانونگذار    حالت  جود خواهد آمد. در اینو  به  زیادی در آینده  ، حالتهای احتمالیقیمت  اطمینان   عدم  کنند. در صورت  می  کوتاهی

. است  بسیار پرهزینه  جامعی  قوانین  چنین   ایجاد کند، زیرا تنظیم ، قرارداد بهینه قیمت   نوسان  مشکلات  برای حل  راحتی   تواند به  نمی

 تاس  مناسبی  قیمت  تحویل   در زمان  قیمت”  طور مثال  کنند: به  ، استانداردسازی میجای ایجاد قاعده  به  گذاران   قانون  بنابراین

.(Scott, Robert, Kraus and Jody., 2013) شده  ، تقنینیا جزیی  تعهد ناقص  کننده  از کشورها، برای دریافت  برخی  قوانین   در  

 ( و قانون ٣٧٦  )ماده  یونان  مدنی  قانون  نماید.   از اختیارش  رفتار کند و نباید سوء استفاده  نیت  حسن   اصل  اجرا باید طبق  در هنگام  که

 Lando, Beale ) است نیت حسن اصل تعهد اگر خلاف بر انجام  از امتناع نموده را منع دیده ( زیان١4٦٠ماده  ٢ایتالیا )بند  مدنی

and Hugh., 2000) بر امتناع  اجرای متخلف   عدم  توجیه   اند که  داشته   بیان  ار تعهد را در جایی  ، جواز امتناعایتالیایی  دانان، حقوق  

تعهد(    ) خودداری از انجام قانونی  از حقوق   ( سوء استفاده١٢٩٥  ماده  ٢)بند    اتریش  حقوق   در  پذیر باشد.تعهد امکان  از ایفای کامل

  حسن  اصل  تواند خلاف  نمی  از اجرای جزئی   پس  دیدهزیان  که  است   داشته  ( بیان٣٢٠  ماده  ٢)بند  آلمان  حقوق   در  کند.می  را منع 

  خویش  در اعمال  و سوء استفاده  نبوده  نیت  مزبور دارای حسن   شخص  کند که  می  معیاری اثبات  هچ  ورزد.  اجرا امتناع   از ادامه   نیت

 ؟است نموده

  ممتنع  طرف  شود که  می  ، اثباتطرفینو حقوق   منافع  آشکار میان  وتوازن   تناسبوجود عدم  : درصورت یا تناسب  ( معیار معقولیت١

  در بعضی  معتقدینی  نظریه  . ایناست  نموده  خود سوء استفاده  قانونی  و از اختیارات   نموده  عمل  نیت  نحس  از ایفای تعهد، خلاف

 کشورها دارد.

 معیار را در تشخیص   این  و لوزامبرگ  های اسپانیا، فرانسهدادگاه  قضایی  از اجرای تعهد: رویه  امتناع  میزان  به  با توجه ( معیار تناسب٢

 .است شده سپرده قضات به معیار در فرانسه  نهای این اند. ارزیابی قرار داده جزیی کننده دریافت امتناع ان میز

 از ایفای تعهد در صورتی  جواز امتناع  معنا که  . بدیناست  شده  لا مطرح  کامن  حقوقی  در سیستم   نظریه  : این( معیار ایفای اساسی٣

اجزاء پذیری   قابلیت  شرط   باشد، و به  اجرا شده   از طرفین   یکی  بیشتر تعهد از سمت   دیگر،اگر قسمت   بیان  باشد. به  یاساس  که  است 

قرارداد   یک  اگر تعهدات  4١٥دعوی نماید  را با طرح  بهایش  تواند مطالبه  می  شود که  می  تعهد ثابت  جزئی  ایفا کننده  تعهد، استحقاق 

  عنوان   به .نخواهد داشت  مقابل  را از طرف  بهایی  هیچ دریافت  از تعهد، استحقاق   چند تعهد باشد، با اجرای بخشی  به  تفکیک غیر قابل

  اتمام  به  کارفرما موفق  نقض  علت  باشد. کارگر به  تقسیطی   بصورت   یکجا نه  بصورت   معین  و مبلغ  معین  ، قرارداد کاری با مدتمثال

 شود. نشود، چیزی عاید کارگر نمی  معین قرارداد در مدت

  معنا که  اند. بدین  داده  نشان  غیراساسی  بیشتری در تعهدات  انعطاف  ژرمنی-رومی  حقوقی  لا، سیستم  کامن  حقوقی  سیستم  مقابل  در

از اجرای تعهد    کامل  امتناع  حق  مقابل  ، طرفاز طرفین  یکی  توسط  از تعهدات  شی اجرای بخ  نیز در صورت  غیراساسی  در تعهدات

  و غیر قابل  غیراساسی  لا، در تعهدات  کامن  حقوقی  ( ندارد. اما در سیستمقبلا گذشت  )که  معیار تناسب  رعایت  دلیل  را به  خویش

پذیر باشد.    و تجزیه  تعهد اساسی  آورد مگر اینکه   وجود نمیبه  برای مجری آن   یتعهد، ایجاد حق  ، اجرای جزئیتعهدات  بودن  تجزیه 

  برقرار باشد، پس  برای متعهد له تعهد اجرا شده  اگر اختیار رد یا قبولی  که  است  این  مواقع  لا در این کامن  در حقوق   شده  راهکار ارائه 

  گردد که  قرارداد جدیدی منعقد می  طرفین  ، ما بینقبول  با این  ، بپردازد. در واقعشده  امتعهد انج  تناسب  را به  باید عوض  از قبول 

های    هزینه  رساندن  حداقل  به  نماید.  را پرداخت   قرارداد ثانویه  ، عوضدر قرارداد اولیه   از تعهد اصلی  بخشی  متعهد بر قبول  آن  ضمن 

نیز    های ناهمگن  در اقتصاد و فرهنگ  دارد که  قواعد حقوقی  برای توصیف  یکنواخت   حقوقی  روش  و  زبان  یک  نیاز به  حقوقی  دانش

  ، طرفیننیز تفسیر شود. از سویی  یکسان  زمان  و با گذشت  های قضایی  در حوزه  طور یکسان  ، باید بهبرآن  باشد. علاوه  اعمال  قابل

 غیر بهینه  المللی  بین  فرض  پیش  شرایط  هر گونه  ، از نظر آنانای باشند. بنابراین  پیچیده  ازیگران دارند ب   تمایل  المللی  بین  معاملات

قرارداد   یا به  برای طرفین  اضافی  هزینه  ، علیرغمالمللی  مواد دیگری در اسناد بین  گزینش  تواند از طریق   ، میالمللی  در اسناد بین 

  که   است  فرضی  پیش  تولید اصطلاحات  یکنواخت   قوانین  اصلی  هدف  شود. از آنجا که  می  رایج   بهای  مطالبه  تغییر یابد، یا  جایگزین

  مستند شده   خوبی   به  عمومی  انتخاب  در ادبیات  کنند، همانطور که  خواهند حل   طرفهای تجاری می  که  روشی  را به   مشترک   مشکلات



 
تا با    است  شده  رفتارهای قراردادی تقنین   پذیر برای انتخاب  انتخاب  ایی  سویه   المللی  لا و اسناد بین  کامن  رو در حقوق   ، از ایناست 

 کنوانسیون   در  . (Schwartz, Scott and Robert., 1992)گردد  برطرف  طرفین  از قرارداد توسط  ناشی  گیری از آنها ابهامات  بهره

: قراردادهای  است   نموده  نهادینه  متفاوت  شرایط   به  قرارداد را بسته   قرارداد، دو نوع  فسخ  از امکان  پساز قرارداد،    با اجرای بخشی 

از تعهد و یا اجرای   اجرای بخشی  عدم  که  ، در صورتی٥١  ماده  ٢بند    (. طبق٧٣  )ماده  (، و قراردادهای اقساطی٥١  )ماده  بسیط 

قرارداد،    کلی  فسخ  که  ذکر است  وجود دارد. شایان  قرارداد برای متعهدله  کل  فسخ  شود، امکان  سیاسا  بروز نقض  موجب  غیرمنطبق 

  . البته است نموده تقنین اصل   یک عنوان   را به جزیی فسخ ، امکانکنوانسیون  ندارد بلکه و فیزیکی  ناپذیری طبیعی با تجزیه ارتباطی

  تعهدات  با اجرای ناقص  تعهد تفاوتی  اجرای کلی  عدم  . چراکه کلی  فسخ  امکان  وجود دارد و هم  جزیی  فسخ  مکانا  ، همدیده  برای زیان

  باقی  دیده  در اجرای قرارداد برای زیان   ، نفعیزیان   از وقوع  پس  است  و ممکن  است  وی شده  محرومیت  ندارد و موجب  برای متعهد له 

 نقض   باشد، موجب  کلیدی داشته   نقش  زمان  که  شرطی  کالا به  : تاخیر در تحویلبه   نموده  اشاره  توان   می  مبحث  این  نماند. از مصادیق

در    همچنین     خریدار.  کالا توسط  حمل  حین  در فروش  کالا و ایجاد محدودیت  بیمه  ؛ عدمکالا بر نمونه   مطابقت  گردد؛ عدم  اساسی

  . به است  شده  بینی  قرارداد پیش  فسخ  ، حقدر قراردادهای ناقص  اساسی  وجود نقض  نیز در صورت  Unidroit  صولا  ٧-٣-١  ماده

 حق  مقابل  قرارداد شود، برای طرف  اجرای اساسی  عدم  ، موجبدر اجرای تعهدش  طرف  یک  ؛ اگر کوتاهیماده  این  بند یک  موجب 

و    »تقارن  عدم«  چون  و تاثیر مفاهیمی  در قراردادهای ناقص  خسارت  جبران   بررسی  در  .خواهد داشت  قرارداد وجود  و خاتمه  فسخ

  می بهای بازار، بدست و مطالبه دو با قرارداد جایگزین این لا( و ارتباط کامن  در حقوق   زیان ارزیابی مبنای انتظار و اعتماد )از مبانی

ناکارآمد    نتایج  شوند، منجر به  از قرارداد می  در قبل  اعتماد صرف  روش  به  متکی  طرفین  ، وقتیتقارن  نظر از بعد عدم  صرف  : آید که

  کند و این  کمتری می  اعتماد  ، متعهد احتمالی  خسارت   بینی  پیش  تعهد بدون  شود. در صورت   می  بازاری قراردادهای ناقص  در قیمت 

 . اما اگر مبنا انتظار باشد، متضمنسازگارتر است  موجود در قراردادهای ناقص  مبنا با ادبیات  شود. این  مکرر متعهد می  نقض  منجر به

کارآمدی    تضمین   موجب  دارد ولی  انتظاری عملکرد ضعیفی   خسارت  . اگرچه نیست  ثابت  با قیمت  قرارداد ناقصی  هیچ  که  است   این

  را اعمال  ”انتظار  خسارت ”کنند    می  ها سعی  دادگاه  شود. وقتی  از حد متعهد می  اعتماد بیش  موجب  از طرفی  شود و  قرارداد می

مورد دیگر    . در یکدر اعتماد موثر است  کند بلکه  نمی  (، عملکرد کارآمد را قربانیاست  اجتماعی  سازی بازپرداخت  بهینه   کنند )هدف

  بندی می  کند. در جمع  می  ناکارآمدی را برجسته  راحتی  کند، به  می  برطرف  متوسط  در سطح  را خودسرانه  خسارت  دادگاه  ، وقتی

 اطمینان   : با حصول برتر است  دادگاه  خسارت  جبران   اقدامات  از همه  شده  در نظر گرفته  که  در هر شرایطی  خسارت  ارزیابی  گفت  توان 

  یابد و نمی   دست  کارآمد قبلی  نقض  تواند به  می  فقط  در اجرای تعهدات  تقارن  ، عدمپیشین  و اعتماد بهینه   از عمل  پس  از کارآیی

 کند(  اعتماد نمی  آن  از حد به  بیش فروشنده  کهکند در حالی  از حد اعتماد می  تواند از اعتماد ناکارآمد جلوگیری کند )خریدار بیش

(Bag, 2008) . تعهد   یک نماید. در خصوص تلقی  و یا بعضا بدیهی نکرده همراهی مفاهیم با این چندان  ایرانی حقوقدان ذهن شاید

متعهد    درخوری که  با خسارات   همراه  ولی  از قواعد ناقص  توانند با استفاده  می  نماید کما اینکه  ، قراردادی کارآمد تنظیمکاملا احتمالی

  یا ناقص  ، با اجرای معیوب ایران  حقوقی سیستم در  کند. قرارداد را تضمین   کند، کارآمدی آن  خود می عمل  نتایج ذیرشپ را وادار به

  توسط   ساختمان  در احداث  نامرغوب  از مصالح  ، استفادهمثال  عنوان  . بهنیست  عهد مطلوب  وفای به  متعهد، کیفیت  قرارداد توسط 

  قراردادی بر اساس  موارد، مسئولیت   مجری در این  و ... . قاعده  یا کیفیت  در وصف  با نمونه  شده  مورد تسلیم  تطابق  پیمانکار؛ عدم

از    ناشی  خسارت  ؛ با پرداختپذیر بودن  ترمیم  . در فرضپذیر است  و تفکیک  ناپذیری اجرای تعهد متفاوت  پذیری یا ترمیم  ترمیم

اجرای   عدم  ناپذیری قرارداد؛ خسارت  ترمیم  (؛ در فرضمدنی  بعد قانون  به  44٢گردد )مواد  می  ، قرارداد ترمیمیا عیب  نقص  همان

 ذکر است   باشد. شایان  می  نقض  یافته  توسعه  سوء اجرای قراردادی نیز از مفاهیم  . از طرفی(١٣٨١کاتوریان،  )  شودجاری می  کامل

  شده در مورد تسلیم یا عیب وجود نقص اثبات به شود موظف می محسوب ، مدعیمتعهد له از آنجا که ت خسار در دعوی جبران  که

 . است 

 



 
 قضایی  جریمه

  در حقوق   نهادی را نه   و نظیر چنین   است  شده  پرداخته   آن   به  المللی  قراردادهای تجاری بین   در اصول  فقط  که  جبران   شیوه   این

نهاد مزبور    المللی  ی بین تجار  قراردادهای  اصول  ٧-٢-4  ماده  ١بند    شود. بر اساس  نمی دیگر دیده  المللی  در دو سند بین  و نه  داخلی

مزبور در   طرف تواند مقرر کند که ، قرار اجرای تعهد را صادر نماید، میطرف یک به خطاب دادگاه  هرگاه «: است شده تعریف نین چ

  ز راها  که ایی  جریمه  ، تهدید بههای حقوقی  نظام در برخی  که  است  داده  نشان  تجربه  ».بپردازد  مفاد قرار، جریمه  رعایت  عدم  صورت 

از احکام  برای اطاعت  تضمین   وسیله   شود، موثرترین  می  کاری تحمیل   دادن  برای انجام  قضایی بر دستور اجرای    مبتنی  و پیروی 

  وه. علا است صلاحدید دادگاه به جریمه  تحمیل شود که می استنباط فوق  ماده  ١در بند  »تواند می« . از واژهقراردادی است  تعهدات

  اجرای تعهد را سهولت  که  است   تضمینی  طریق  یک  در واقع  قضایی  رسد جریمه  نظر می  ، بهشیوه  این  خاص  اوصاف  ، با ملاحظهبر این

 وجود ندارد.  المللی قراردادهای تجاری بین در اصول صریحی حکم آن بخشد؛ هرچند در خصوص  می و تسریع

 

 محورخسارت تنبیه

  گیرد. این  قرار نمی  گفته  پیش  از مصادیق  یک  هیچ  در قالب  کند که  می  محکوم  مبلغی  پرداخت  قرارداد را به  متعهد ناقض  دادگاه  اهگ

  نمادین  مبلغ  شود. غایت  وارد نمی  مقابل  طرف  به  خسارتی  کند؛ اما هیچ  می  متعهد قرارداد را نقض  شود که  می  امر در مواردی مطرح

  ضرر و زیان   جبران   ؛ نهقرارداد است  نقض  قبح  شود، انعکاس  یاد می  »اسمی  خسارت «  عنوان   تحت  از آن   که  دادگاه  توسط  شده  تعیین

  این  . چنانچهاست  تنبیهی  محور، خسارت   تنبیه  دیگری از خسارت   خواهد بود. نوع  بر عهدۀ دادگاه  آن  میزان  تعیین  . بنابراینمتعهد له

نیز معیار    از خسارت  نوع  . در ایندانست  غیر ترمیمی  را جزو خسارات  آن  توان   ،میرا در قلمرو قراردادها نیز مجری بدانیم  خسارت 

  در نظام  جایگاهی و تنبیهی اسمی رسد خسارتنظر می ، بهانگلستان حقوقی نظام نخواهد بود. برخلاف ملاک جز نظر دادگاه خاصی

در فرآیند قانونگذاری    مداقه  که  است  داشته  بیان  تنبیهی  خسارت   به  راجع  از نویسندگان  راستا یکی  ندارد. در همین  آلمان  حقوقی

صرفا    مدنی  لیت مسئو  و حقوق   است   ناظر بر خسارت  های حقوق   با بسیاری از ایده  مدنی  در خسارات   عناصر تنبیهی  از تنافی  حاکی

  خارجی   اجرای احکام  به  ها نسبت  دادگاه  حتی  که  است  تأمل  قابل  حقوقی  در نظام  تا آنجایی  مهم  هستند. این  و ترمیم  ناظر بر جبران

نیز مورد   و کنوانسیون   یونیدغوا    اصول  ،اروپایی  اصول  در  و تنبیهی   اسمی  اند. خسارت  کرده  اظهار مخالفت  تنبیهی  ناظر بر خسارت

 اسمی   خسارت  ایران  حقوقی  نظام  در  قرارداد.  ناقض  تنبیه  ؛ نهاست  خسارت   اسناد مذکور، جبران  ؛ زیرا هدفاست  قرار نگرفته  توجه 

  و عادت  عرف  معتقدند که  مدنی  قانون  ٢٢٠مادۀ    به  با تمسک  نیز برخی  تنبیهی  با خسارت  . در ارتباطاست  قرار نگرفته  مورد توجه 

؛ زیرا اولا  است  اشکال  از مادۀ مذکور در غایت  تحلیلی  چنین  حال داند؛ با این  می ، الزمآن  وجود شرایط  را در صورت   تنبیهی  خسارت 

. ثانیا اعتقاد  است  نبوده  توجه  خود، مورد  در معنای اخص  تنبیهی  نیز خسارت  و در فقه  شده  تدوین  فقهی  مادۀ مذکور بر مبنای مواضع

 چنین   ایران  حقوقی  موجود در نظام  و عادت  و عرف  مبنا است  ، ادعای بدونتنبیهی  خسارت  به  حکم  بر لزوم  مبنی  اقتضای عرف  به

برای   ایران   تری جمهوری اسلامیدادگس  صلاحیت  )قانون  قانونی  جز در مواد مصرح   ایران   حقوقی  در نظام  ندارد؛ در نتیجه   اقتضایی

  فارسانی،   )قاسمی، خسروی  نمود  حکم  تنبیهی  خسارت   به  توان   ( نمی١٣٩١  مصوب   دولتهای خارجی  علیه  دعای مدنی  به  رسیدگی

 . (١٣٩٣آقابابایی،   و

 

 گیري   نتیجه

اجرای    تغییر ضمانت  و حق  اجراهای همگن  ضمانت  میان  جمع  اجرای کارآمد، قابلیت  ضمانت  آزادی انتخاب  رسد اصلمی  نظربه

  ضمانت  و با تبیین  استشده  پذیرفته  دیدهاز زیان   منظور حمایت  به  المللیدر اسناد بین  و مسلم  مستقل   اصل  سه  مثابه  به  انتخابی

راستا    از انعقاد قرارداد هستند؛ در این  مورد انتظار طرفین  لر هر قرارداد، درصدد تأمینداعی  حاکم  و احوال   با اوضاع  ناسباجراهای مت

موثر    تواند گامیمی  مورد انتظار طرفین  نفع  بر اساس  و یا تفسیر آن   ایفای تعهد، فسخ  به  اجرای الزام   ضمانت  بودن  عرض  هم  پذیرش



 
  ضمانت  باشد. از آنجا که  در فرآیند معامله  طلبیفرصت  از انگیزه  و بازداشتن  کارآیی  میزان   بالاترین  ها، حصولهزینه  کاستن  برای

  های جبرانیمکانیسم  گرا بهطریقت  درگیر قرارداد هستند، با نگاهی  نوعی  به  کاربرد دارد که  اشخاص  قرارداد برای تمام  اجراهای نقض

  با   .تر ساختقراردادها را بهینه   حقوق   کارایی  توان و اقتصادی، می  معیارهای حقوقی  و با تلفیق  ایفای تعهد و فسخ  به  الزام  ویژه  به

  بطهای رواو پیچیدگی  داده  ( رخخصوص  در این  شده  ارائه  حقوقی  ، در نظریاتتبع  )و به  در دنیای مدرن  که  تحولاتی  به  توجه 

 عنوان   به  خسارت  به  باشد. نگاهاجرا ضروری می  ضمانت  در جایگاه  خسارت  ماهیت  رسد بازخوانینظر میاقتصادی دنیای امروز، به

  تی ( و حمتعهدله  پیشین  وضع  )فراتر از اعاده  بینی  پیش  قابل  منافع  سوی پذیرش  قراردادی ما را به  اجراهای تعهدات  از ضمانت  یکی

  عینی  هر دو شیوه  ( هماستآورده  ٧٦و    ٧٥را در ماد    خسارت  های ارزیابیکالا )شیوه  المللیبین  بیع  کنوانسیون   برد.می  کیفر متخلف 

مدنظر  ( نیز  )معیار ذهنی ٧٦ معیار ماده  حتی خسارات دیگر، در ارزیابی عبارتشناسد. بهمعتبر می  خسارت را برای مطالبه و ذهنی

و از   پای فشرده  شیوه بر این اتفاق  تقریبا به معتبر هم المللی. سایر اسناد بیناست نشده حذف جبران قابل خسارات و از دایره بوده

  ماده   در قیاس  نکته  اند. اینکرده  استفاده  خسارات  و ارزیابی  معیار محاسبه  عنوان در بازار به  رایج  و قیمت  جایگزین  معامله  تحقق 

  ، خساراتشود. بنابراینآشکار می  خوبی  ، بهالتزام   وجه  .، در خصوص .مق   ٢٣٠  و ماده  المللی  قرادادهای تجاری بین  اصول  ٧-4-١٣

  از عهدشکنی   ناشی  رات از حدود خسا  خارج  گیرد. تعبیر از مبنای اعادهاز انعقاد قرارداد مذکور را در بر می  متعهدله  انتظارات  تمامی

نهاد    توانند در درونمی  انتظار و اعتماد هستند که  مبانی  این  ترتیب  . بدینپرداخت  بدان  آثار فسخ  و نهایتا باید در چارچوب   است 

 : گفت ان تومی مطالب این به قرار بگیرند. با توجه  خسارات  و احیانا مبنای محاسبه شده تعهد بررسی نقض خسارت 

 گررد تا بتوان   تبیین   خسارت   جبران  اصل   رویکرد قانونگذار به  است  قراردادی ابتدا لازم   مسئولیت   نظام  کارآمد نمودن  ( در جهت ١

 توانند بهیقرارداد م  طرفین  که  است  مرحله  از این  آورد. پس  بدست  از نقض  ناشی  خسارات   را برای محاسبه  و متعارفی  متقن  مبانی

  امکان  دهند. از طرفی آنها را پوشش مانند بیمه ابزارهایی و از طریق کرده  های قراردادی و حدود آنها را ارزیابی، ریسکواقعی طریق 

باشد  می  ایران   حقوقی  در ادبیات  واقعی  خسارات   نهادینه  مفهوم   در بازار به  رایج  و یا قیمت  جایگزین  معامله  چون  هاییشیوه   تقریب

بیشتری   سرآمد روشهای فولر و پردو( هماهنگی  عنوان   لا )مبنای انتظار به در کامن  های مزبور با رویکرد غالبزیرا با بکارگیری شیوه 

 دارد.

مجدد برای تغییر    د و مذاکرهقراردا  باشد. اما آیا تعدیلمی  جهت   قراردادها در این  های نو ناظر بر تعدیل  در پژوهش  حقوقی  ( نظام٢

  تئوریهایی   سازد؟ آنچهمی  را نیز مخدوش  طرفین  اولیه  و معادلات  ریخته   ها را بهمریسک  و توازن   کارآمدی، توزیع  سمت  به  شرایط 

  ساختار یک سازد، طراحیری مییا عرصه اند را در ایناقتصادی بوجود آمده با تلفیق که کارآمد یا دیگر تئوریهایی نقض نظریه چون 

آثار   در محاسبه  است  لازم  ی دیگری که. نکتهاست  آن  پوشش  ریسکهای موجود و توان  ماهیت  به  که  است  قرارداد با قواعد تکمیلی

  متعهد را نماید و هم   تمراعا  هم  که  است  اییدو سویه  قرار گیرد، ملاحظات  و یا اجرای قرارداد، مورد توجه   اقتصادی عهدشکنی

  اباحه  نماید و رأی به متعهدله را متوجه ، زیانیخسارات  تعهدی، ارزیابی با هر نقض توان نمی بنابراین  باشد. را داشته متعهدله مراعات

 ر ید متعهد باشد. نباید صرفا د آثار اقتصادی خسارات رسد اختیار محاسبه نظر می قرارداد را صادر نمود و لذا به نقض

  دیگر، مبنای قواعد حقوقی   عبارتدارد. به  کارآیی  و یا افزایش  در تحقق  که  است  قرارداد در نقشی  نقض  اقتصادی مزیت  ( از لحاظ٣

باید کارآیی  نقض  از جمله  برای طرفین  و توجیه  قرارداد  اینداشته  اقتصادی  از  با در نظر گرفتنباشد.    فسخ  حق  نتیس  مبانی  رو 

  ورود ضرر فقط  لحاظ  به  در رویکرد سنتی  فسخ  حق  که  معنی  یابد. بدینمی  با رویکرد اقتصادی گسترش  فسخ  )لاضرر(، قلمرو حق

یابد و  یم  اجرا افزایش  از اجرا بر منفعت   ناشی  زیان  ، گاهیحقوق -اقتصادی  در تحلیل  باشد، ولی)ذوالخیار( می  در اختیار متعهدله 

اگر مبنای    . بنابرایناقتصادی است  و ریسک  کارآیی  مخالف  شرایطی  یابد، چنینمی  غلیه  قرارداد بر اجرای آن   از نقض  سود ناشی  گاهی

را   آن  ان تو( قرارداد، می)نقض  فسخ  حق  کارآیی  هدف  به  برای رسیدن   اقتصادی در نظر بگیریم  جای لاضرر، کارآییرا به  فسخ  حق 

 .برای متعهد نیز منظور داشت

قرارداد را صادر نمود و لذا   نقض  اباحه  نماید و رأی به  متعهدله  را متوجه  ، زیانیخسارات  تعهدی، ارزیابی  با هر نقض  تواننمی  بنابراین



 
 نباید صرفا در ید متعهد باشد.  آثار اقتصادی خسارات  رسد اختیار محاسبهنظر می به

  دیگر، مبنای قواعد حقوقی   عبارتدارد. به  کارآیی  و یا افزایش  در تحقق  که  است  قرارداد در نقشی  نقض  اقتصادی مزیت  ( از لحاظ٣

باید کارآیی  نقض  از جمله  برای طرفین  و توجیه  قرارداد  اینداشته  اقتصادی  از  با در نظر گرفتنباشد.    فسخ  حق  سنتی  مبانی  رو 

  ورود ضرر فقط  لحاظ  به  در رویکرد سنتی  فسخ  حق  که  معنی  یابد. بدینمی  با رویکرد اقتصادی گسترش  فسخ  )لاضرر(، قلمرو حق

یابد و  می  اجرا افزایش  از اجرا بر منفعت   ناشی  زیان  ، گاهیحقوق -اقتصادی  در تحلیل  باشد، ولی)ذوالخیار( می  در اختیار متعهدله 

اگر مبنای    . بنابرایناقتصادی است  و ریسک  کارآیی  مخالف  شرایطی  یابد، چنینمی  غلیه  قرارداد بر اجرای آن   از نقض  سود ناشی  گاهی

را   آن  توان ( قرارداد، می)نقض  فسخ  حق  کارآیی  هدف  به  برای رسیدن   اقتصادی در نظر بگیریم  جای لاضرر، کارآییرا به  فسخ  حق 

 .ی متعهد نیز منظور داشتبرا
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abstract 

 

In order to guarantee the rights of individuals in contractual relations, legal systems and 

international documents have paid attention to several performance guarantees and have accepted 

compensation as one of the most important performance guarantees; Of course, guaranteeing the 

security of the transaction and the rights surrounding the contract as much as possible in this 

guarantee method depends on the accurate assessment of the damage as little as possible. 

Accordingly, in legal systems and especially in international documents, efforts have been made 

to provide criteria for damage assessment. The criterion and rule of evaluation in the classical way 

is based on the provision of legitimate and expected interests of the injured party from the 

execution of the contract. In order to achieve this goal, re-dealing and replacing the first and 

violated deal, or paying the difference between the price of the goods in the initial deal and the 

current price of the same goods at the time of termination of the contract or bill of goods, are 

criteria for compensation. However, modern legal systems have recognized effective breach or 

incomplete contract as solutions to assess damages, and these methods also have provisions such 

as their ability to be collected, the right to choose an effective compensation solution, and the right 

to change it during the assessment of damages. This research with a methodical approach and with 

descriptive analytical method and with the aim of identifying and evaluating the economic 

efficiency of the types of evaluations prescribed in order to achieve the goal of determining and 

presenting them, to evaluate the mechanisms of determining damages and to review the laws 

related to modern international documents, especially CESL and DCFR and the countries of A 

leader in this field. The analysis of the economic effects of the basics of "restoration", 

"expectation", and "trust" and the application of classical and modern methods in the assessment 

of damages show that the existing perceptions regarding the institution of damages are deficient 

in securing the interests of the injured, and in contrast to theories such as expectation or expected 

benefit. It has the ability to be used in the domestic legal system and the trend towards increasing 

the security of the contract, and it is necessary for the legislator to ensure the highest level of 

effectiveness of contracts in Iranian law and the international arena by using the useful and 

efficient criteria of international regulations. 

Keywords: legal rules for compensation, damage assessment, calculation criteria, basis of 

expectation, efficient violation, basis of expectation 

 

 

 


