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Abstract: Breach of contract is economically efficient only when the cost of 

contract enforcement for the obligor surpasses the resulting benefits, thus the obligor 

accepts payment to the obligee for the damages, placing him at a position of contract 

in force to avoid further damages to himself. The preconditions for efficiency in 

breach of contract requires the sum of damages be less than the real imposed 

damages and in financial assessment of the damage the personal value of the 

contract is not calculated in favor of the creditor, sufficing to a criterion only. Some 

legal criticisms are: neglecting ethical values, reducing planning capacity, 

elimination of profit for the seller of precious goods, and contradiction with the 

principle of freedom. 

The legal and economic definition of efficient breach of contract, reviewing 

pertinent criticisms and a comparative study with the Western legal system are 

among the major achievements of this paper.  

Apparently, despite all problems Iran’s legal system has to challenge with to have 

the theory accepted, thanks to its many advantages efforts should be maintained to 

pave the ground for translation of this theory into action in Iran. Some solutions to 

that end, are the following: reinforcing legal system in full compensation for the 

damages, admitting Pareto efficiency rule, giving priority to social benefits over 

individual gains, including some economically efficient concepts as prerequisites for 

realization of economic justice, admitting the theory in view of ethical values, 

proving its lack of contradiction with specific performance of the contract. 

Keywords: contract, efficient breach, termination of contract, economic 

efficiency, compensation for the damages. 
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 نقض کارآمد قرارداد ۀ نظری
 1هادی رستمی محمد

 2سید مصطفی محقق داماد 

اجرای قرارداد برای    ۀ شود که هزیننقض قرارداد زمانی از نظر اقتصادی کارآمد محسوب می  چکیده:

متعهدٌ خسارات  پرداخت  با  متعهد  و  باشد  آن  سود  از  بيش  وضعيتمتعهد  در  او  قراردادن  و  که  له  ی 

مقتضای کارآمدی آن   کند.تر به خود جلوگيری میاز ورود خسارات بيش  جرا شود،قرارداد، قرار بود ا

باشدکه تماست   قابل جبران  . نقد اقتصادی این نظریه آن است که ممکن است مبلغ  ام انواع خسارات 

شده باشد و در ارزیابی خسارات به صورت پولی، ارزش  واقعیِ خساراتِ وارد  تر از ميزانخسارت کم

شود. برخی نقدهای حقوقی نيز  شود و به معيار نوعی بسنده میعهد برای طلبکار محاسبه نمیشخصی ت

ود برای فروشنده در  ریزی، حذف سهای اخلاقی، کاهش قدرت برنامهعبارتند از: زیرپاگذاردن ارزش

   و تعارض با اصل آزادی. کالاهای قيمی

نق بيان  قرارداد،  اقتصادی نقض کارآمد  بر آن و مطالع تعریف حقوقی و  با حقوق    ۀدهای وارد  تطبيقی 

 غرب از دستاوردهای این مقاله است.  

می نظر  علیبه  مزایای رسد  دليل  به  دارد،  نظریه  این  قبول  برای  ایران  مشکلاتی که حقوق  تمامی  رغم 

نباید از تلاش برای ارائه راه  بسترسازی این نظریه در حقوق ایرحلفراوان این نظریه  ان، هایی به جهت 

 رش یپذ  خسارات،  کامل   جبران  در  یحقوق  نظام  تی: تقو از  عبارتند  هاحلراه   نیا  از  یبرخدست کشيد.  

 یی کاراانواع    یبرخ  لحاظ  ،یفرد  منافعبر    یاجتماع  منافع  ترجيح  کردیرو  تيحاکم  ،پرتو   هيبهن  مفهوم

با   نظریه تناقض عدم    اثبات ،یاخلاق لحاظ  به هینظر رشیپذ ،یاقتصاد  عدالت از ی جزئ عنوان  به  ی اقتصاد

 تعهد.  نيع یاجرا

 قرارداد، نقض کارآمد، فسخ قرارداد، کارآیی اقتصادی، جبران خسارت. ا:هکلیدواژه
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 مقدمه

مهم  نوآوری از  نظریترین  حقوق،  اقتصادی  تحليل  مکتب  کارآ  ۀهای  که  نقض  است  قرارداد  مد 

اساسی هزینه آن  مبنای  گاهی  است.  اقتصادی  کارآیی  اجرای ،  از    های  بيش  طرفين  برای  قرارداد 

بدون   را  قرارداد  طرفين  از  یکی  حداقل  شرایط  قرارداد،  نقض  اگر  موارد  این  در  است.  آن  سود 

اینکه وضعيت دیگری بدتر شود، بهتر کند، نقض چنين قراردادی از نظر اجتماعی کارآمد است. 

قراردادی  معنا  تعهد  این  به  اقتصادی  دیدگاه  می ست  از  متعهدّ  و  تواکه  کند  نقض  را  قرارداد  ند 

عالی ایالت ماساچوست و عضو  اد دانشگاه هاروارد و رئيس دیوان را بپردازد. هلمز، استخسارت آن 

بدهکار میدانان میاز حقوق  ،فدرالعالی  دیوان  بپذیرند که  را  این اصل  بين اجرای  خواهد  تواند 

ی پولی،  خسارات  پرداخت  و  آن  انجام  عدم  و  قراردادی  بيرمنگام، تعهدات  کند.  انتخاب  را    کی 

احقوق معروف  نقض  دان  از  سودبردن  با  بدهکار  زیرا  دارد،  تأکيد  نظریه  این  بر  نيز  مریکایی، 

به گام  یك  طلبکار،  خسارت  جبران  از  پس  مطلوبِ   قرارداد،  اجتماعی  و  اقتصادی  توزیع  سوی 

 . (Birmingham, 1969: 273) داردمنابع، برمی

لا، مورد قبول واقع شده و در عمل  رغم اینکه در حقوق کامنداد علینقض کارآمد قرار  ۀنظری

آنها، تغایر آن   ترینمهم .رو استه شود، در حقوق ایران با مشکلاتی جدی روبنيز از آن استفاده می

توان  بودن در عقود است. مطابق اصل لزوم در قراردادها نمیبا اصل لزوم قراردادها و اصل تمليکی

را   اصل  قرارداد  مطابق  و  کرد،  فسخ  خيار،  حق  داشتن  بدون  و  طرف  دو  هر  رضایت  بدون 

بودن عقود، به محض انعقاد عقد، مشتری مالك مثمن و فروشنده مالك ثمن خواهد شد، و  تمليکی

بهانه کارآمد به  بایع و مشتری  از  نبودن اجرای معامله،   حقوق سنتی نخواهد پذیرفت که هر یك 

داشته  را  قرارداد  نقض  و    حق  شود  بررسی  و  بحث  تفصيلی  صورت  به  باید  مطلب  این  باشد. 

قانونحلراه  به  استفاده  قابل  و  کارآمد  شود.  هایی  ارائه  مشکلات وجود  نیا   باگذاران  تمامی   ،

شود در اصل کارآمدی نقض قرارداد در مواقعی که فواید نقض بيش از فواید  مذکور باعث نمی

تلا از  و  نمود  تردید  است،  آن  ایران  اجرای  در حقوق  نظریه  این  قبول  بسترسازی جهت  برای  ش 

 دست کشيد.  

در ادامه به تعریف نقض کارآمد قرارداد، اقسام نقض کارآمد، خسارات قابل جبران در نقض  

کارآمد، نقدهای حقوقی، فقهی و اقتصادی وارد بر نقض کارآمد، و مطالعه تطبيقی نقض کارآمد  

 شود. مریکا و انگلستان، پرداخته میق ا ر حقوق ایران، فقه اماميه، حقود
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 تعریف نقض کارآمد قرارداد . 1

می تقسيم  غيرعمدی  و  عمدی  به  قرارداد  غير  :شودنقض  پيمان نقض  که  است  آن  شکنِ عمدی 

اشتباه تصودارای حسن به  دليلنيتّ  به  تعهّد معاف شده وقوع حادثه   ر کند  انجام  از  اما    است،  ای 

که طرف قرارداد در اثر  ت وجود ندارد. نقض عمدی آن است  یط معافيکند که شراادگاه اعلام  د

طلبانه تقسيم  رآمد و فرصت را انجام ندهد. نقض عمدی به کاآن    بالارفتن هزینه انجام تعهد، عمدا  

چه در قرارداد  تری نسبت به آنبيش   ، مبلغکندمیتلاش  شکن  طلبانه پيماندر نقض فرصت   شود:می

طلبانه و بر خلاف عرف قراردادی و اخلاق مرسومِ  به صورت فرصت   مقابلش شده را از طرف  ذکر

تجاری دریافت کند. یك مثال، متعهدی است که پس از دریافت عوض، از انجام تعهد خودداری  

مقابلش قرار دهد، کاهش    ه باید تهيه کند و در اختيار طرفکند، به این اميد که قيمت کالایی ک 

 طلبانه قراردادش را نقض کرده است.ه صورت فرصتیابد. در این حالت، وی ب 

پردازد شکن با وجود خساراتی که به طلبکار میکه شرایط پيمان نقض کارآمد است    هنگامی

نيز   طلبکار  و  بهتر شود  قبل  ن از  متحمل  رفتار فرصت با دریافت خسارات، ضرری  طلبانه،  شود. در 

قض قرارداد و به هزینه طرف مقابل سهم اقتصادی  شکن با نیابد و پيمانسود اقتصادی افزایش نمی

پيمانتری میبيش  نقض کارآمد،  مقابل  برد، در حالی که در  از دریافتی طرف  اینکه  بدون  شکن 

 . (Cohen, 1991: 419)دهد بکاهد، سهم خود را افزایش می 

هزینه  حادثافزایش  است:  عامل  دو  از  ناشی  قرارداد  اجرای  احتمالیهای  حا  ۀ  و    ۀ دث مطلوب 

ۀ بالایی را برای  احتمالی نامطلوب مانند اعتصاب کارگران است که هزین  ۀ حادث  1. احتمالی نامطلوب

به  میتکميل  وارد  پروژه  پيمان موقع  برای  و  به کند  زیان صرفهکار  که  است  از  تر  ناشی  های 

انند آن  م  احتمالی مطلوب  ۀکه متحمل آن هزینه شود. حادثجای اینشکنی را پرداخت کند به نپيما

فروشنده  که  تعه است  پيشنهاد  ای  ثالثی،  شخص  اما  است،  کرده  خریدار  به  کالایی  فروشِ  بر  د 

 در هر دو حالت، نقض قرارداد، کارآمد است.  .( Cooter & Ulen, 1997: 238)دهد بهتری می 

اثر نقض قرارداد، می زیان   ۀ و هزین  کندتواند مورد تعهد را با تعهد دیگری جایگزین  دیده در 

نقض از  را  قاعدجایگزینی  این  به  نماید.  مطالبه  قاعده کننده  به  گفته می  2قيمت جایگزین   ۀ ،  شود. 

 

1 fortunate & unfortunate contingency 
2 substitute-price formula 
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پرواز، مجبور است   خرد و در صورت لغوا از شرکتی میپرواز به مشهد ر عنوان مثال، مسافری بليط 

شر از  بالاتر،  قيمتی  با  را  تفاوتبليط  این  کند.  خریداری  دیگر  که    کتی  برای  دیدزیان قيمت  ه 

 قيمت جایگزین، قابل مطالبه است.  ۀ کند، براساس قاعددش پرداخت میکردن تعهجایگزین

جایگزین یکدیگر  با  که  کالایی  دو  آنمی  گاهی  مانند  نيستند  همجنس  لغو  شوند،  از  بعد  که 

زیان  مجبپرواز،  تهيدیده  به  صورت،  ور  این  در  شود.  قطار  بليط  برحسب  ه  باید  جایگزین  قيمت 

می  معاملات او  اگر  مثلا   گردد.  محاسبه  قياس،  میقابل  ندارد  پرواز  هواپيما  بليط  دانست  توانست 

قراردادی که توسط متعهد،    دیده با انعقادتر تهيه کند. در اینگونه موارد، زیان قيمت ارزان   بارا  قطار  

می مینقض  دست  از  را  جایگزین  قراردادهای  برخی  انعقاد  شانس  می  ،دهدشود  بنابراین  تواند  و 

 Eisenberg, & Cooter)دادن بهترین قرارداد جایگزین را مطالبه نماید  خسارت ناشی از ازدست 

439 :1985) . 

حقوق نظریۀمریکایادانان  برخی  بر  وارد  ایرادهای  دليل  به  نظری  ی  کارآمد،  اصل    ۀنقض 

با جمع نظریرا جایگزین کرده   1شکنی مباحپيمان با رعایت    گراییۀ حاکميت اراده و فایده اند که 

تر از مزایای پایبندی به  شکنی، بيش داند: الف( مزایای پيمانشکنی را جایز میدو شرط زیر، پيمان 

له به طور صریح یا ضمنی به این کار رضایت داشته باشد و یا پایبندی به  قرارداد باشد. ب( متعهدٌ

 (.  Lahav, 2000: 171)باشد  قرارداد از نظر اخلاقی، براساس اوضاع و احوال حاکم، غيرمعقول

 اقسام نقض قرارداد . 2

فروشد  فروشنده کالایی را به خریدار می   نقض كارآمد در قراردادهاي ناظر بر اموال موجود: 

دهد. اگر سود خالص فروش کالا به شخص ثالث،  و سپس شخص ثالث قيمت بهتری پيشنهاد می 

سو از  بيش  اول،  خریدار  به  نقض  پرداخت خسارت  از  ترجيح  پس  فروشنده  باشد  اول  قرارداد  د 

 . (Cooter & Ulen, 1997: 238)دهد آن را نقض کند می

کند کالایی را  شخصی تعهد میآينده يا اجاره:    آمد در قراردادهاي ناظر بر اموالنقض كار

شدنِ مراحلی از توليد کالا، شخص  اما پس از سپری   ؛مبلغی معين برای دیگری توليد کنددر قبال  

مبلغ ثالثی پيشنهاد می بيش   ،  اول را نقض کند و خسارات کند. متعهد ترجيح میتری    دهد قرارداد 

 
1 principle of justified promise – Breaking 
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اجاره،   بدهد. در مورد  ثالث  به  بپردازد و کالا را  به مقصدآن را  برای رفتن  معينی سوار    مسافری 

  تری به راننده برایشود و پس از طی مسافتی کوتاه، مسافری دیگر پيشنهاد اجرت بيش ماشين می

می دیگر  مسيری  به  میرفتن  ترجيح  راننده  آیا  اجاردهد.  قرارداد  و    ۀ دهد  کند  نقض  را  نخستين 

 (. Cooter & Ulen, 1997: 241)خسارت مسافر را بپردازد 

قرار  كارآمد  پيش نقض  منظور  به  از خسارات داد  تعهد فروشنده تر:  بيش   گيري  که    توليد   ای 

کرده  را  نهایی  کالایی  از  توليدقبل  میشدنِ  متوجه  هزینه ،  بيش شود  توليد،  کالا  های  قيمت  از  تر 

می تصميم  و  هدف،  است  فرض،  این  در  بپردازد.  را  آن  خسارت  و  کند  نقض  را  قرارداد  گيرد 

   . (553: 1390 انصاری،)تر بيش  گيری از ضرر است، نه سودپيش

قرارداد:   ناكارآمد  نقضنقض  تعهدات   در  نقض  با  بدهکار  با   ناکارآمد،  و  طرف هزین  خود    ۀ 

گرداند.  ند وضعيت طلبکار را همانند سابق  توا شود و جبران خسارت نمیقرارداد، سودی را دارا می 

است   از ضرری  ناشی  ناکارآمد  نقض  از  ناشی  سود  از  بخشی  واقع،  شده در  وارد  طلبکار  به    که 

 تنبيهی با   خساراتِجمعِ  ای تنبيهی جبران کرد؛ زیرا امکاناجراه  است. این رفتار را باید با ضمانت 

حقوقی تضميناتِ  دارد    سایر  کسب هم   .( Laithier, 2005: 545)وجود  برای  قرارداد  نقض    چنين 

توان  شود، توجيه اقتصادی ندارد و نمیطرفين همزمان اجرا نمی  تر، در قراردادی که تعهد بيش  سود

این  آن مانند  پذیرفت؛  فرورا  به  را  معامله  مورد  کالای  پول  مشتری  می که  پرداخت  اما شنده  کند، 

کند و بعد از مدتی که  اری میگذفروشنده به جای تحویل کالا، پول را در جای دیگری سرمایه

می  سود نقض  را  قرارداد  کرد،  دریافت  میمناسبی  پس  را  پول  و  جبران  کند  شيوه  بهترین  دهد. 

 . (,Posner 2014: 145)شده توسط فروشنده است خسارت در این مثال، استرداد سودِ کسب

 خسارات قابل جبران در نقض کارآمد قرارداد . 3

که تمام انواع خسارات ناشی از نقض قرارداد قابل  مقتضای اصل جبران کامل خسارات این است  

 جبران باشد.  

ترین  شوند، ساده یخساراتی که به اجزاء موجود دارایی وارد مخسارت به اجزاء موجود دارايي: 

آن انواع خساراتند و   برای  جبران  به رسميت شناخته شده است.  از جبران دیگر خسارات  ها زودتر 

ک  هنگامی  قطعاتمثال،  از  تعدادی  به  خسارت  سبب  کارخانه  تعمير  قرارداد  نقض  کارخانه    ه 

آنشمی دليل  به  خسارات  این  اثبات  موجود،  اجزاء  به  میکه  وارد  دارایی  آسان ود  استشوند  .  تر 
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معنوی مانند حق تأليف، علامت    و چه منفعت، و خسارت به اموال عين    خسارت به اموال مادی، چه 

تجاری، اسم تجاری حق اختراع، حق کسب و پيشه و تجارت، خسارت به اجزاء موجود دارایی به  

 . (54 :1377رنجبر، )آیند حساب می

عدم  1:النفععدم خسارت   است  خسارت  مالی  و  سود  به  خسارت  دست  النفع،  به  آینده  در  که 

هایش بفروشد  دستگاه خودرو به یکی از نمایندگی  100خودرو قرار است  آید. برای مثال، ایران یم

سود   با  را  یك  هر  ایران 100تا  اگر  بفروشد.  مردم  به  تومان  کند    هزار  نقض  را  قرارداد  خودرو 

رنجبر، )  گویندالنفع می شود و به این ضرر، ضررِ عدم ليون تومان سود، محروم میينمایندگی از ده م

1377 :60 .) 

نفع مسلمی در آینده وجود ندارد. آنچه وجود دارد شانس   2در تلف فرصت : فرصت  تلف خسارت 

مناقصه  در  شرکت  قصد  فردی  که  هنگامی  است.  سود  داشتن  تحصيل  آن،  شرط  که  دارد  را  ای 

با توليدکنندماشين قرارداد  بندد. به دليل نقض  آلات میآن ماشين   ۀ آلات خاصی است، قراردادی 

بين می نشدن دستگاه توسط فروشنده و تحویل شدن در  رود. برنده ها، امکان شرکت در مناقصه از 

فرصت، یك    دادن ست اما یك فرصت است و ازدست مناقصه و تحصيل سود آن، امری احتمالی ا

فرصت  این  اگر  است.  قانونضرر  حمایت  مورد  فرصت ها  به  که  کسی  باشد،  دیگری  گذار  های 

نحوخسارت   کند.  جبران  را  خسارت  باید  دشوار    ۀ بزند،  فرصت  تلف  از  ناشی  خسارت  محاسبه 

های شرکت در مناقصه که  ها دارای قيمت مشخصی در بازار هستند، مانند فرماست. گاهی فرصت 

می داده  محدودی  افراد  به  و  محدود  مدت  مشخصیدر  قيمت  با  و  خریدوفروش    شوند  بازار  در 

Eiselen, 2005: 32-)باید درنظرگرفته شود  احتمال تحصيل سود می  ۀ حال، درجشوند. درهرمی

46) . 

تجاری که در قالب علامت تجاری یا اسم تجاری درآمده باشد    شهرتخسارت به اعتبار تجاري: 

یی است که  نامرئی از دارا  ءدر کسب سود نقش بسيار زیادی دارد و لطمه به آن، لطمه به یك جز

ندارد، سنجش خسارت دشوار  ا  با ضرر مادی همراه است؛  اعتبار تجاری قيمت مشخصی  ما چون 

یك راه تعيين خسارت ناشی از نقض عهد، سنجش مقدار نفع آتی است  (.  63  :1377رنجبر،  )است  

 لطمه به اعتبار تجاری خود از دست داده است.   ۀکه تاجر به واسط

 
1 loss of profit 
2 loss of chance 
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شوند. آبرو به  ی ناميده میضررهای وارد بر آبرو و روح و روان، ضرر معنو:  هاي معنويخسارت 

می ایجاب  خسارات  کامل  جبران  اصل  است.  شهرت  حسن  این  معنای  قرارداد  نقض  هنگام  کند 

 .  (64 :1377رنجبر، )ضررها نيز جبران شوند 

تصميم  از  ناشي  قرارداد:    گيريخسارات  نقض  هنگام  اعتماد،  پايه  طرفين    را  اقداماتیبر  که 

می انجام  اثقرارداد  در  و  میدهند  افزایش  قرارداد  ارزش  آن،  اعتماد    ،یابدر  بر  مبتنی  اقدامات 

پایمی بر  زیرا  می  ۀنامند  صورت  تعهد  اجرای  برای  خواننداعتماد  شخصی  مثال،  برای    ۀ گيرند. 

او، دربار از پذیرش  تبليغ می   ۀ مشهوری را برای جشنی عمومی دعوت و بعد  او  کند. اگر حضور 

پایکه زیانرا  هایی  لف است هزینهخواننده قرارداد را نقض کند، مک بر  انجام    ۀدیده  به او  اعتماد 

 (. Shavell, 2009: 349) بپردازد داده 

 شرایط قابل مطالبه بودنِ خساراتِ ناشی از نقض قرارداد . 4

باید ثابت نماید زیان    ۀدارد: در خصوص مطالبآ.د.م. مقرر می  520ماده   خسارت وارده، خواهان 

ا عدم  از  ناشی  است،وارده  بوده  خواسته  تسليم  عدم  یا  و  آن  تأخير  یا  تعهد  این   نجام  غير  در  و 

خسارت عبارتند از:    ۀ کند. بنابراین، شرایط مطالبخسارت را رد می  ۀ صورت، دادگاه دعوای مطالب 

ميان بومستقيم سببيت  رابطه  وجود  خسارت،  مسلم   دن  و  خسارت،  ورود  و  تعهد  انجام  بودن  عدم 

 .(80 :1377رنجبر، خسارت )

 سببیت میان نقض عهد و خسارت ۀاحراز رابط. 1-4

برای    ۀکند که در محاسبایجاب می  اصل جبران کامل خسارت نقض عهد  که  مزایایی  خسارت، 

ایجاد کرمتعهدٌ نيز رابطه سببيت ميان منافعله  این    ده و  مکتسبه و نقض قرارداد احراز شود. احراز 

اگر   نيست.  آسان  گاهی  مواد  100رابطه  قيمت    تن  به  و  ي م  100اوليه  شود  فروخته  تومان  ليون 

به مشتری دوم بفروشد، بر فرض  ليون تومان  يم  110فروشنده قرارداد را فسخ و کالاها را به قيمت  

دوم    ۀميليون تومان و نفع خالص حاصل از انعقاد معامل  15قرارداد اول    که خسارت ناشی از نقضاین

ه بر  وارد  دوم را از خسارات   ۀ حاصله از معامل  آیا باید منافع  ،ليون تومان باشديم15برای فروشنده،  

 کم کرد؟ فروشنده در اثرِ معاملۀ اول

ها را داشته باشد، سودِ حاصله از  اگر فروشنده تنها قدرت تأمين مواد اوليه موضوع یکی از بيع 
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کسر شود. اما اگر   ه وارده بر فروشند  ردادِ اول بوده و باید از خساراتمعامله دوم در اثرِ نقضِ قرا

توانست مواد اوليه موضوع قرارداد دوم را تهيه  یا عدم نقض عهد، می  نظر از نقض فروشنده، صرف 

د؛ زیرا فروشنده در هر  اول محسوب کر  ۀتوان منافع قرارداد دوم را ناشی از نقض معاملکند، نمی

قدرت معاملدستبه   حال،  در  منافع،  تحص  ۀآوردنِ  و  داشت  را  آندوم  قرارداد    به سبب  يل  نقضِ 

 . (Sutton, 1989: 737)  نبوده است

 بینی بودن ضرر در نقض قراردادمستقیم و قابل پیش . 2-4

آن از    شود، سودنشود، کارخانه تعطيل می اگر به خاطر نقض قرارداد، برای مثال، مواد اوليه تسليم  

بيکار میدست می آنبادار میکارخانه  کهدرحالیشوند  رود، کارگرها  بپردازدید حقوق  . در  ها را 

تواند به تعهدات خود در قبال دیگران عمل کند و مجبور به پرداخت  دار نمی، کارخانهاین صورت

می پيش غرامت  قابل  و  مستقيم  خسارات  این  از  برخی  غيرقابل  شود.  و  غيرمستقيم  برخی  و  بينی 

پيش پيش قابل  و  مستقيم  خسارات  است.  اصل  بينی  استناد  به  باید بينی  خسارات  کامل  جبران 

که طرفين    زمانی اختلاف است ،  بينیقابل پيش مستقيم و غيرخسارات غير  ۀ اما دربار  ،پرداخت شود

مستقيم و  اما خسارات غير  الا قرارداد تابع توافق طرفين خواهد بود.ۀ آن مذاکره نکرده باشند وباردر

باشند، آیا از باب ضمان قهری و  ل جبران نمیبينی که به استناد مسئوليت قراردادی قابقابل پيش غير

مسئوليت غيرقراردادی قابل مطالبه هستند؟ خساراتی که به استناد مسئوليت قراردادی به دليل قابل  

ها موجود باشد، از باب مسئوليت  د، اگر شرایط مسئوليت مدنی در آن شوبينی نبودن جبران نمیپيش

 (. 110 :1377رنجبر، )مدنی قابل جبران است 

ماد است  115  ۀ در  خساراتی  مسئول  تنها  متعهّد  است:  آمده  فرانسه  انعقاد    ق.م.  زمان  در  که 

پيش میقرارداد  میبينی  یا  پيش تو کرده  آن انسته  بر  مشروط  کند،  نقض  بينی  از  ناشی  که خسارت، 

به   را  شده  خریداری  کالای  خریدار  اگر  نباشد.  هنگام    2عمدی  فروشنده  و  بفروشد  قيمت  برابر 

با خریدار  تحویل کالا از این امر آگاهی یابد و به عمد از تحویل کالا خودداری کند تا خود ش 

در این فرض، اگر جبران خسارت را محدود به مسئوليت قراردادی بدانيم،    دوم وارد معامله شود؛ 

ده است،  بينی نبوای قابل پيش العاده نباید چنين خسارتی را قابل جبران دانست؛ زیرا چنين نفع فوق

ها بر اساس ضمان قهری مطالبه شوند. اگر در قراردادی تصریح شود  اما مانع ندارد که این خسارت

باشد چنين    نچه در قرارداد توافق شده، داشتهتواند مسئوليتی بيش از آکه هر نوع نقض عهد، نمی
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آن بر  مشروط  قتوافقاتی  اگر  اما  هستند،  معتبر  نباشند،  آمره  مقررات  مخالف  این  که  درباره  رارداد 

باشد. بنابراین، نقض قرارداد علاوه بر مسئوليت  مسائل ساکت باشد، استنباط چنين امری ممکن نمی

می قرارداد،  قراردادی،  نقض  در  آنکه  بر  مشروط  شود،  غيرقراردادی  مسئوليت  ایجاد  سبب  تواند 

   .( 77 :1377 رنجبر،) تقصيری وجود داشته باشد و شرایط ضمان قهری فراهم باشد

 بودن ضرر ناشی از نقض قراردادمسلم .3-4

این معنا  دن خساراتبومسلم به  اثبات شودوارد بر اجزاء دارایی  از دارایی  اولا   ،ست که   آن جزء 

وارد شده؛ به آن خسارت  ثانيا   داشته؛  هنگامی   ثالثا   وجود  اثبات شود.  نقض  ميزان خسارت  از  که 

متعهدٌ متوجه  قرارداد، ضرری  به شوله می کارآمد  باید  برای جبران، ضرر وارده  معتبر   ۀوسيلد  ادله 

نکند و ميزان خسارت،   ایجاد یقين  تعي  %100اثبات شود هرچند  برای مثال،  نباشد.  ين ميزانِ  مسلم 

اثبات  و  معنوی  دشوار    خسارتِ  تجاری  اعتبار  به  یا صدمه  فرصت  تلفِ  از  ناشی  خساراتِ  ميزانِ 

اگر  (.  121:  1377رنجبر،  )  یده از دریافت خسارت محروم بمانددیان شود که زاست، اما موجب نمی

مثلا  و  نباشد،  مسلم  ضرر  ورود  متصدی حمل   اصل  که  تقصيری  از  آیا  که  نباشد  در  معلوم  ونقل 

قابل مطالبه نمی نه، خسارات  یا  به کالاها وارد شده  انجام داده خسارتی  اما اگر  حمل کالا  باشند، 

مسلم   خسارات  ورود  می اصل  نباشد  اثبات  قابل  خسارات  دقيق  ميزان  و  اندازباشد  به  قدر    ۀ توان 

حل معقولی  انصافی همراه باشد دادگاه باید راه حل با بی متيقن، خسارات را جبران کرد. اگر این راه 

 . ( 122: 1377رنجبر، )خسارت پيدا کند  برای تخمين ميزان

حقق نفع مشخصی  ت شود جریان عادی امور، تکه اثباالنفع به این معنا است  بودن در عدم مسلم

چه باید اثبات شود وجود  ز بين رفته است. در این صورت، آنا  را به همراه داشته که با نقض قرارداد

النفع، هميشه این احتمال وجود دارد که سير عادی امور،  نفعی در آینده و ميزان آن است. در عدم

گاه وجود نفع در آینده  آینده شود و به این دليل، هيچ  دستخوش اتفاقاتی شود و مانع تحقق نفع در

را اثبات کرد؛ زیرا عرف احتمالات بعيد را نادیده    بودن عرفی آنتوان مسلمقطعی نيست و تنها می

 . ( Eiselen, 2005: 32-46) پنداردگيرد و وجود نفع را مسلم می می

 ناشی از نقض قرارداد  ت تعیین خسارا. 5

تعيين خ منظور  متعهدٌبه  برای  عهد  نقض  از  که  مختلفی  به ضررهای  باید  هم  وجود  سارت،  به  له 
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برای وی به وجود می می به منافعی که  باید به گونه آید توجه کرد و هم  ای  آید. جبران خسارت 

له تعلق  له را به قبل از نقض قرارداد برگرداند. بنابراین، غرامتی که به متعهدٌ باشد که وضعيت متعهدٌ

به    رد حاصل تفریق ضررهای ناشی از نقض عهد و منافع حاصل از آن است گيمی که فرمول زیر 

 آید:دست می

 خسارت = )خسارت اصلی + خسارت تبعی + خسارت فرعی( 

 مزایای ناشی از نقض قرارداد -د ناشی از نقض قراردا

تعيين خسارت نقش دارند اگر ميزان خسارت در طو  ، برخی نکات در  اینکه  ل زمان  از جمله 

دیده در کنار جبران خسارت، گيرد و اگر زیانتغيير کند، چه زمانی ملاك تعيين خسارت قرار می

 (. 132 :1377رنجبر، ) نماید، چه تأثيری بر جبران خسارت دارد  تقاضای ارش و یا فسخ قرارداد

ضمانت خسارت،  جبران  کنار  حق    در  تعهد،  عين  انجام  به  الزام  همچون  دیگری،  اجراهای 

اجراها   کننده قرارداد وجود دارد، اما مجموعه ضمانت فسخ، حق حبس و حق تقليل ثمن عليه نقض 

قرار دهد. برای    ،شدله را بهتر از حالتی که تعهد انجام میای باشد که موقعيت متعهدٌنباید به گونه 

قيمت    ،مثال به  کالا  مقداری  تسلي  100/ 000/000خریداری  از  فروشنده  و  خریده  کالا  تومان  م 

تومان است.    000/000/120کند. در زمان فسخ ارزش کالا  خودداری و خریدار قرارداد را فسخ می

آن   از  ناشی  خسارت  و  شده  تعطيل  خریدار  کارخانه  ماه  یك  کالاها،  تسليم  عدم  دليل  به 

محل    000/30/ 000 از  را  نياز  مورد  اوليه  مواد  جدید،  قرارداد  یك  انعقاد  با  خریدار  است.  تومان 

تومان است. به    5/ 000/000های حقوقی و دفتری قرارداد جدید  که هزینه است  دیگری تأمين کرده  

ونقل و بيمه و انبارداری از دوش خریدار برداشته شده که این مبلغ  دليل فسخ قرارداد، هزینه حمل 

 محاسبه خسارت بر این اساس است:  ۀ تومان است. بر اساس متغيرّهای فوق، نحو 000/20/ 000

000 /000/35 = 000/000/20  +000/000/100 – (000/000/5  +000/000/30  +000/000/120)  

شود. به دليل نقض  تومان فروخته می   000/000/100در مثال دیگر، مقداری مواد اوليه به قيمت  

را فسخ می قرارداد  فروشنده  ارزش کالاها در زمان فسخ  عهد خریدار،  تومان   000/000/80کند. 

فسخ، حجم    ۀتر بوده است و به واسطيزان توليد فروشنده به مراتب از تقاضای خریدار بيش است. م

تومان، سود خالص ناشی از توليد را    000/000/10یابد و به این دليل  معاملاتی فروشنده کاهش می

می دست  واسطاز  به  بایع  مبلغ    ۀ دهد.  به  نقل  و  حمل  قرارداد  انعقاد  هزینه  از   000/000/20فسخ 

 شود:گردد. حال خسارت به شکل زیر محاسبه میومان، معاف میت
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000 /000/10  =000/000/20  +000/000/80  ( 000/000/10  +000 /000 /100 ) 

قراردادن    ۀ در محاسب اساسی،  توجه داشت که هدف  نکته  این  به  باید  فرعی  و  تبعی  خسارات 

گرفت. بنابراین،  ن وضعيت قرار میکه در صورت عدم انجام تعهد در آله، در وضعيتی است  متعهدٌ

های انعقاد این معامله  کند، هزینه وقتی خریدار، با فسخ قرارداد، کالای جایگزینی را خریداری می 

شد،  باید به عنوان خسارت فرعی برای او منظور شود؛ زیرا اگر به قرارداد سابق عمل می  جایگزین

گرداندن خریدار به حالت قبل از نقض عهد،  باز  ها را متحمل شود وخریدار مجبور نبود این هزینه 

 ها است.مستلزم جبران این هزینه 

فرمول متعهدٌ  تواند یك عددشده میذکر  نتيجه  قرارداد، خسارت  با فسخ  یعنی  باشد،  له  منفی 

مثال برای  است.  رسيده  او  به  هم  نفعی  آن،  بر  علاوه  و  شده  به    ،جبران  را  کالایی  خریداری 

به  ن میتوما  000/100/ 000 یابد. به  تومان کاهش می  000/000/50خرد و بعد از معامله قيمت آن 

بایع    ۀ کند. هزینبودن کالاها، مشتری عقد را فسخ می دليل معيوب    000/000/20استرداد کالاها به 

 تومان است. خسارت بر اساس متغيرّهای فوق چنين است: 

000 /000/30 -  =000/000 /100 -) 000/000 /20  +000 /000/50( 

متعهدٌ حالت  این  مقدار  در  به  گرفته  تومان    30/ 000/000له  قرار  بهتر  موقعيتی  که  در  است 

خود جبران شده و لازم نيست بابت آن  فسخ قرارداد خودبه   کند خسارات تبعی ناشی از مشخص می

 (. 162 : 1377رنجبر، )غرامتی پرداخت شود 

نقش دارند. یك تعيين خسارت  یا هزین  متغيرهای مختلفی در    ۀ عامل، زمان است. قيمت کالا 

میانج تغيير  زمان  طول  در  تعهد،  این  ک ام  باشد،  پنبه  تن  یك  تعهد،  موضوع  اگر  مثال،  برای  ند. 

ميليون تومان    5/1ميليون تومان و در موعد انجام تعهد    1مقدار ممکن است در زمان انعقاد قرارداد،  

ليون تومان ارزش داشته باشد. اگر متعهد  يم 3ل بعد ميليون تومان و سا 2خسارت  ۀو در زمان محاسب

له  ها در دارایی متعهدٌ کرد، تمامی افزایش قيمت به تعهد خود عمل کرده بود و قرارداد را نقض نمی

ها در دارایی او  له باید در شرایطی قرار گيرد که تمام افزایش ارزشگرفت. حال، متعهدٌصورت می 

 قرار گيرد.

  ۀ گيرند که رابطمتعهد قرار می  ۀ آیند تا جایی بر عهدول زمان به وجود میخساراتی که در ط 

ن پنبه چند سال بعد از  با متعهد و نقض قرارداد قطع نشود. برای مثال، اگر قيمت یك تُ  آنها  سببيت 

توان به  له را نمیموعد انجام تعهد به شدت افزایش یابد، نقصان این افزایش قيمت در دارایی متعهدٌ
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له تا آن  شد، متعهدٌها تحویل داده میشد و پنبه ض عهد نسبت داد؛ زیرا اگر هم به تعهد عمل مینق

شد. گذر زمان به خودی خود،  ها سودی نصيبش نمیفروخت و از افزایش قيمتها را میزمان پنبه 

 . (202 :1377رنجبر، )عليت را قطع کند  ۀ تواند رابطمی

ارت باید گفت: ارزش مورد تعهد را باید در مکانی تعيين کرد  مکان در تعيين ميزان خس  ۀ باردر

 که تعهد باید در آنجا انجام شود.  

نرخ بهره، اجرت دیگر متغيرّهای مؤ تعهد،  از: ارزش مورد  تعيين خسارت عبارتند  المثل ثر در 

ای  ه تواند وسيلترین عامل خود قرارداد است که میاما مهم  ؛منافع، خسارات تبعی، خسارات فرعی

های واقعی نيز  های تعيين خسارت باشد. مراجعه به هزینه شيوه   ۀ کنندبرای تعيين خسارت یا مشخص 

با مشاهده   است که  بازار  و  تعيين خسارت است. عامل دیگر، عرف  برای چگونگی  منبع دیگری 

 شود. ها در بازار، خسارت تخمين زده میها و هزینه قيمت

 رداد نقض کارآمد قرا  ۀنقدهای نظری. 6

های ممکن  ها و به پاسخترین آنکه به مهم   است  شده   وارد  قرارداد  کارآمد  نقض  ۀنظری  بر  نقدهایی

 شود.اشاره می

 نقدهای اقتصادی بر نظریه نقض کارآمد قرارداد. 1-6

قراردا نقض  زمانی  اقتصادی  نظر  میاز  محسوب  کارآمد  وضعيتد،  که  از  نقض  شود  بعد  کننده 

شود بهتر  قرارداد  پرداخت   ؛ نقض  از  بعد  حتی  بيش   یعنی  سود  اجرای  خسارات،  فرضِ  از  تری 

بر آن باشد، مشروط  برده  به گونه قرارداد،  او    دیده را جبران کند که وضعيت ای خساراتِ زیان که 

امکان وجود دارد که   این  اما همواره  نشود.  از قبل  به زیان بدتر  دیده مبلغی که به عنوان خسارت 

ارد بر  شده به وی باشد. از آنجا که خساراتِ وواقعیِ خساراتِ وارد زانتر از ميشود کمپرداخت می

شود، این عيب وجود دارد که در  پولی ارزیابی می  دیده همواره به صورت مادی و یا معادلزیان

برای طلبکار محاسبه نمی به صورت پولی، ارزش شخصی تعهد  به معيار ارزیابی خسارات  شود و 

دیده وارد  ای به زیان شود. برای مثال، ممکن است با نقض قرارداد خساراتِ معنوی نوعی بسنده می

نمی  جبران  یا  که  بد جبران میشود  یا  و  مطالب شود  زیان   ۀ شود.  برای  نيز  هزینه خسارت  هایی دیده 

 آمد تا دادگاه و زمانی که برای این کاروهای رفتۀ انتخاب وکيل، هزینه دادرسی، هزین ۀ مانند هزین
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شرط    شد.ها وارد نمیارداد، این هزینه شود به همراه دارد که در صورت اجرای اصل قرصرف می

زیانمسلم برای  آن  اثبات  دشواری  و  مطالبه  قابليتّ  برای  خسارات  مواقع بودن  اکثر  در  دیده، 

ان  بينی خسارات در زمکند. اصل قابليت پيش النفع محروم میدیده را از دریافت خسارت عدمزیان

داد، مطالبه کند  کننده قرارتواند خساراتی را از نقضدیده تنها میانعقاد قرارداد به این بيان که زیان 

ناکارآمدی نقض    کرده است، خود عاملی است که باعثبينی میها را عرفا  پيشکننده آنکه نقض 

   .(Epstein, 1999: 11) شودقرارداد می

دقيق    ۀکه در مواردی، محاسبن مسأله مورد قبول است  توان بيان داشت: اصل ایدر جواب می

و   اجرا  از  شود  موجب  نباید  خسارات  محاسبه  در  دشواری  این  اما  است،  دشوار  وارده  خسارات 

نظری اصل  می  ۀ گسترش  کرد.  جلوگيری  کارآمد  کارگروه نقض  این  توان  در  اقتصادی  هایی 

ع به  دعوت  اقتصادی  برتر  متخصصان  از  و  داد  تشکيل  راه خصوص  بهترین  و  آورد  به  مل  را  حل 

 گذاران ارائه داد.  قانون

 نقدهای حقوقی بر نقض کارآمد قرارداد .2-6

از  علی بسياری  حقوق،  اقتصادی  تحليل  طرفداران  ميان  قرارداد  کارآمد  نقض  محبوبيت  رغم 

 1اند. دانان نقض کارآمد را با حقوق قراردادی و اخلاق در تعارض دانسته حقوق
اند که از نظر اقتصادی کارآمد باشند و هر چيزی که  قتصادی، تنها اعمالی عادلانه در تحليل ا

غير غيرمشروع  اعمال  تمامی  که  نيست  اینگونه  و  هست  هم  عادلانه  باشد،  هم  کارآمد  عادلانه 

قرار کارآمد  نقض  در  مثال  برای  شوند.  افزایشمحسوب  عامل  که  و    داد  قرارداد  اجرای  قيمت 

الوقوعِ مطلوب است، مانند    بودن نقضِکارآمدتر قرارداد نسبت به اجرای آن، یك حادثه محتمل 

 
رد با نظام حقوقی که از فلسفه  يگرایی الهام میدر این نظریه، بين نظام حقوق قراردادی که از اندیشه فلسفه غيرپيامدگ  1

گيرد تفاوت وجود دارد. بر اساس فلسفه غيرپيامدگرایی، فروشنده به حکم قانون و اخلاق مکلف به  پيامدگرا الهام می

الزام فروشنده به استناد قاعده مالکيت ) اما بر اساس( می Property ruleاجرای قرارداد است و حق مشتری بر   باشد. 

که نقض قرارداد به نفعش باشد، قرارداد را نقض کند و مورد معامله را به  تواند در صورتیفروشنده می  ،فلسفه پيامدگرا

( مسئوليت  قاعده  استناد  به  معامله  نقض  از  ناشی  خساراتِ  دریافت  بر  مشتری  حق  و  بفروشد    ( Liability ruleثالث 

 باشد. می
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بهتر، چر مشتری  فروشنده یافتن  با  باید  به صورتا  که  م  ای  نقض  را  قراردادش  کند،  یغيرقانونی 

غير صرف  به  و  شود  تعهدات    مشروعمخالفت  نقض  شود؟  تلقیّ  هم  ناعادلانه  عملش،  بودن 

، اگر از نظر اقتصادی کارآمد باشد، کاملا  عادلانه هم هست؛ زیرا  قراردادی با اهداف سودجویانه

نيست   اقتصادی  کارآمدی  جز  چيزی  حقوق  ،(Posner, 1979: 119)عدالت  امر  اما  این  با  دانان 

حقوق نظریمخالفند.  با  مخالف  کرده   ۀدانانِ  استدلال  چنين  کارآمد،  شيوه نقض  از  که  های  اند 

م قاعده،  یك  کارآمدی  در  شناسایی  فروشنده  اگر  حال  و  است  مردم  نزد  در  قاعده  آن  قبوليتّ 

هنگام انعقاد قرارداد به مشتری بگوید که در حال حاضر، قصد نقض قرارداد را ندارم، اما اگر در  

بهت پيشنهاد  خسارات آینده  و  نقض  را  قرارداد  شود،  ر  ری  میوارده  مرتکب  ا  فروشنده  پردازم، 

د را ندارد.  این است که قصد فروش و اجرای تعهاش  راد ضمنی زیرا در واقع م  ،برداری شده کلاه

ال که اگر شریك  شرکت به این سؤ 105شرکت    119در ایالت کارولينای شمالی از    1990در سال  

تجاری در مقابل پيشنهاد بهتر، به طور عمدی قرارداد را نقض کند، آیا عمل غير اخلاقی انجام داده  

 است، پاسخ مثبت دادند.  

  ،گذاردهای اخلاقی را زیر پا می نقض کارآمد، ارزش  ۀدانان معتقدند نظریسته از حقوقاین د

باید مورد احترام قرار گيرد. با حذف نيروی اخلاق در   زیرا وفاداری یك دستور اخلاقی است و 

نظام   کارآمدی  قراردادها،  به  میالتزام  کاهش  باعثقراردادی  زیرا  و    یابد،  دعاوی  افزایش 

 ای ندارد.حال آنکه گسترش وفاداری به عهد بر مبنای اخلاق، هزینه  ؛شوداجتماعی می هایهزینه 

انجام   آینده  در  کالا  تحویل  آن،  طبق  که  قراردادهایی  اصلی  دليل  که  است  این  دوم  ایراد 

است که خریدار میمی این  ویژه  گيرد  به  منتقل سازد.  فروشنده  به  را  قيمت  افزایش  خواهد خطر 

ها و معادلات مشتری به هم  بينیاما با جواز نقض کارآمد، تمام پيش   ؛باشد  1طرگریز اگر خریدار خ

نمیمی و  برنامه ریزد  خود  آینده  برای  معاملات  تواند  آمار  امر،  این  و  باشد  داشته  دقيقی  ریزی 

 (. Craswell, 1996: 488) دهدکارآمد را کاهش می

تنها زمانی نقضایراد سوم حقوق این است که  به صورت کاملا   دانان   حقوقی جبران قرارداد 

انتظاراتمی براساس  وارده  خسارات  که  برمتعهدٌ   شود  و  باشند  شده  ارزیابی  بين  له  تفاوتی  او  ای 

قرارداد  نماند؛   انجام  باقی  قرارداد  نقض  ميزان خسارت،  حالیدر  یا  ارزیابی  قيمی،  که در کالاهای 

 
1 risk averse 
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می صورت  جایگزین  کالای  قيمت  یعنیبراساس  نقض    گيرد؛  از  مشتری  خسارات  زمانی  تنها 

گونه باشد، دیگر سودی  د و اگر اینشود که قيمت کالای قيمی به او پرداخته شوقرارداد جبران می

 . (Friedman, 1989: 8) برای فروشنده از نقض قرارداد باقی نخواهد ماند

طرفين قراردادها،  آزادی  اصل  اساس  بر  است.  آزادی  اصل  با  تعارض  چهارم  قرارداد    ایراد 

پيشمی قرارداد  در  به صراحت  طتوانند  از  یکی  که  نمایند  میبينی  قرارداد  پرداخت رفين  با    تواند 

نقض کارآمد یکی از    ۀکه بر اساس نظریدرحالی  ؛ مقابلش، قرارداد را نقض کند  خسارت به طرف

می خسارت  پرداخت  و  قرارداد  نقض  به  اقدام  دیگری  رضایت  بدون  Friedman ,)کند  طرفين 

23 :1989).   

اما    توان پاسخ داد که گرچه نقض قرارداد در مواردی برخلاف اخلاقبه ایراد اول می است، 

اقتصادی  حقوق  مباحث  قاعد  در  هر  کارآمدی  آن،    ۀ به  توسط  ثروت  حداکثرسازی  و  حقوقی 

 یافته همواره در حال گسترشکنونی که کشورهای توسعه   ۀشود. در دنيای پيشرفتتر توجه میبيش 

امور تجاری خود هستند، توجه صرف به مسائل اخلاقی، به ویژه در مواردی که برخلاف مصالح  

می ناپذیری  جبران  لطمات  اقتصادی  پيشرفت  به  است،  جامعه  بنابراین عمومی  به    زند.  احترام  با 

جه  اخلاقيات و لزوم توجه به امور معنوی در جامعه، در امور اقتصادی، باید به کارایی هر قاعده تو

 تری صورت گيرد. ویژه 

شود  نقض کارآمد یك قاعده تکميلی محسوب می  ۀتوان پاسخ داد که نظریبه اشکال دوم می

آن  بيم  طرفين  از  یك  هر  که  مواردی  در  نقض    و  استناد  به  مقابلش  طرف  آینده  در  که  دارد  را 

ارداد تصریح کند و امکان  تواند این مورد را در قرکارآمدِ قرارداد از اجرای قرارداد سرباز زند، می

علی مطلب  این  بگيرد.  متعهد  از  را  کارآمد  دنقض  که  است  موضوع  این  کارآمد،  رغم  نقض  ر 

له را جبران کند که گویی قرارداد، انجام  ای ضررهای متعهدٌمتعهد به گونه  فرض بر این است که 

د از این بابت دچار نگرانی  له نبایله خسارتی را متحمل نگردیده است. بنابراین متعهدٌشده و متعهدٌ 

   باشد.

ایراد سوم میدر به مواردی کرد که مورد معامله،   ۀ توان محدودباره  نقض کارآمد را محدود 

 قيمی نباشد و از نقض قرارداد، سودی عاید متعهد شود. 

در اولا اما  چهارم،  ایراد  کارآمدباره  نقض  می  ،  که  است  تکميلی  قاعده  برخلافش  یك  توان 

کرد که    ،انيا ث  ؛شرط  مواردی  تدر  به  کلی  به صورت  قاعده  و  اجرای یك  است  فع عموم جامعه 
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 را بر منافع شخصی مقدم دانست.   توان آن منافع حداکثری دارد، می

 نقدهای فقهی بر نقض کارآمد قرارداد. 3-6

د. بعد  به دیگری بفروشرا  ليون تومان  يم  50کدام به قيمت  اتومبيل هر  10شود  ای متعهد میفروشنده 

دهد. آیا فروشنده  ليون تومان میيم  70  قيمت  از انعقاد قرارداد، ثالثی پيشنهاد خرید خودروها را به

تواند با پرداخت خسارات مشتری، قرارداد را نقض و  مکلف است به قراردادش متعهد باشد یا می

 هایش را به ثالث بفروشد؟ اتومبيل 

  الزام  امکان  ۀ دربار  اما  ،شده   رفتهیپذ  یشرع  فيتکل  عنوان  به  شرط  به  یوفا  لزوم   یفقه  منابع  در

  جواز   عدم   اجبار،  جواز  عدم  اجبار،  جواز   مانند  ؛دارد  وجود  یمتعارض   اقوال   ممتنع،   هيعلٌ  مشروط

  نيچنهم .  است  ر يغ  حق   که  یشرط   انجام   در   اجبار  جواز  و  است  ع یبا  حق   که   ی شرط  انجام   در  اجبار

 شرط اگر و است زیجا اجبار  رهن، شرط رينظ باشد معامله تمتعلقا از شرط اگر ،یحلّ علامه نظر از

  با   مرتبط   شرطِ   یگاه  (. 126  : 1421  ،یزدی  یی طباطبا)  ست ين  زیجا  اجبار  باشد   یگرید  امر   به   مربوط

  التزام   نه   است  ت يملک  باب  از   اجبار،  بر  عیبا  حق  نکه یا  و   شودی م  دانسته  نيعوض  ۀمنزل   به  عقد

  ندارد   اجبار   امکان  ی و  است  عیبا  از  ر يغ  یشخص  نفع   به   شرط  که   یهنگام  جه،ينت  در.  هيعلٌ مشروط

  حق   اگر  و   زیجا  اجبار،  باشد  اللهحق   شرط،   اگر  شودیم  گفته   یگاه (.  489  :تای ب  ،یخوانسار  ی امام)

  عدم   ای  امکان  به  راجع  اختلاف  شودیم  گفته  یگاه(.  38  :3ج  ،1411  ،یانصار)  ستين  زیجا  باشد   عیبا

  ،ی روانیا نجفی  )  نه  ای  است  واجب  شرط  به  عمل  که  است  امر  نی ا  در  ختلافا  از  یناش  اجبار  امکان

  به   یوفا  وجوب  ۀادل  به  توجه  با  دیگویم  مختلف  یهادگاه ید  انيب   از  پس   یانصار  خيش  (. 67  :1406

  ن يمحمدحس  نظر  از   اما  ،(40  : 3ج  ، 1411  ، یانصار)  دارد   وجود   ه يعلٌ مشروط   اجبار  امکان   ، شرط  و   عقد

   (.190 :1418 ،ی اصفهانغروی )  ندارد وجود  هيعلٌ مشروط  اجبار  و وفا وجوب  انيم یاملازمه  ،یاصفهان

  سر يم  هيعلمشروطٌ   اجبار   به  راجع   اجماع  احراز امکان  دهدیم نشان   یفقه  یهایبررس  مجموع  در

 (.284:  1395 ور،یکد و  یمحمد ) ستين

  مشتری  به معامله مورد تسليم و  همعامل اجرای  بر فروشنده  الزام مبنای  که نظریه  نیا اساس  بر البته

  گفت   بتوان  دی شا  است،   عقلا  بنای   ثالث،   شخص  با  جدید  ۀمعامل  انعقاد  و   قرارداد   نقض  ممنوعيت  و

  و   جدید  نظریات  عقود،  انعقاد  طیشرا  و  تجاری  مسائل  ۀ دربار  زمان،  گذشت   با  عالم  عقلای  اگر  که

  نقض   اقتصادیِ   مزایای   دليل  به   عقلا   گر ا  بنابراین، .  کرد  یروي پ  آن   از  د یبا  باشند   داشته   متفاوتی
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  بر   فروشنده   الزامِ  بر  حکم  برای  دیگر  بدهند،  کارآمد  نقض  سودمندی  بر  حکم  قرارداد،  کارآمد

  مشتری   به   مناسب   خسارتِ  پرداخت   با   تواند می  فروشنده   و  ماندنمی   باقی  مبنایی  قرارداد،  اجرای

  جنگ،   ،یاقتصاد یهااستيس  در   رييتغ  ، یاداقتص  تحولات  اثر  در  اگر  چنانکه .  کند  نقض  را  قرارداد

  کند   رييتغ  یاساس  طور  به  قرارداد  زمان  ط یشرا  و   احوال   و  اوضاع  گر،ید  علت  هر  و   یاسيس  تحولات

)ر.ك.  دهند    رييرا تغ  یشروط قرارداد  توانندیم  نيطرف  خورد،  برهم  شدت  به  قرارداد  یمال  توازن   و

 1(. 87 :3، ج1378 ان،یکاتوز

را    عقلایی  و  عرفی  های نوآوری  و   دارد   امضایی  رویکرد   معاملات،  با   رد برخو  در   مقدس   شارع

 .  کندمی تشویق ، است همراه  رضایت و  منفعت کارایی، افزایش  با که

 تطبیقی  ۀمطالع . 7

 مریکا و انگلستان حقوق ا. 1-7

نظام واقعی ضمانت  نظریه و  این  بين  بسياری  تعهد در کامن  سازگاری  انجام  لا وجود  اجرای عدم 

کامن  ،دارد در  دریافت  زیرا  ابزارهای  مطالعه  و  نيست  نهایی  هدف  تعهد،  اجباری  اجرای  لا 

می نشان  میخسارات،  بدهکار  کامندهد  در  بپردازد.  خسارت  و  کند  نقض  را  قرارداد  لا تواند 

بيش  آزادی  سودآور،  کامن تقصيرهای  دارند.  به  تری  مطالبه  قابل  خسارات  کردن  محدود  با  لا 

قابل پيشخساراتِ قط برای پذیرش نظریه نقض  بينی و غيرعی، مستقيم،  بزرگی  قابل اجتناب، قدمِ 

کامن تمایز  است.  برداشته  کامنکارآمد  در  که  است  این  فرانسه  با حقوق  عدم  لا عمومیلا  بودن 

 کند اجرای قرارداد، اثر حقوقی ندارد اما در فرانسه، تقصير عمدی بدهکار، مسئوليّتش را تشدید می 
(537 :arbonnier, 2000C .) 

کامن رابطدر  از خسارت  کاستن  اصلِ  در    ۀ لا  آن  اساس  بر  و  دارد  کارآمد  نقض  با  نزدیکی 

 
  مثال،  عنوان  به.  است  ه شد  شناخته  پاییارو  یهارکشو   قحقو   در  ل یتعد  ل ـقاب  یهااردادقر  عنوان  تحت   مسأله  نیا  1

  متعهد   شده توافق  مت يق   ی مبنا  بر  را   ی ساختمان  پروژه  احداث   که  وساز،ساخت  در  مشارکت  قرارداد  كی  كیشر

  نعقادِا  روز  متيق   برابر  چند  به  را  وسازساخت  یهانهیهز  که  گرددیم  مواجه  یارمترقبهيغ  حوادث  با  است،  ده یگرد

  دینمایم  رخ  قرارداد،  لیتعد  ضرورت  جانیا  در.  سازدیم  آورانیز  ی و  ی برا  را   تعهد   یفایا  و  رساندیم  قرارداد

 (. 145-162: 1394 ،یعسکر و یمقدر)
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نمی اجرا  را  قرارداد  مدیون،  که  بازارمواردی  از  را  قراردادی  تعهد  موضوع  بتوان  اگر  ه  تهي   کند، 

بازار تهيمورد    کليف کاستن از خسارت، وظيفه داردنمود، طلبکار به دليل رعایت ت ه  معامله را از 

زیان است که  این  تکليف  این  آن  کند. هدف  انجام  از  تعهد،  اصل  اجرای  بر  تکيهّ  با  نتواند  دیده 

ه جایگزین مورد معامله از بازار، بسيار کارآمد است و  ا شود، زیرا تکليف طلبکار به تهيتکليف ره

به نيست. با اجرای این اصل، قلمرو  چون طلبکار چنين تکليفی دارد اجرای اجباری تعهد قابل مطال

 . (Treitel, 2003: 927) کنداجرای اجباری اصل تعهّد کاهش پيدا می

ا حقوق  اگر  در  حتی  طلبکار  و  دارد  وجود  خسارت  از  کاستن  به  تکليف  انگليس،  و  مریکا 

  کاستن از خسارت،   ۀ شود. با وجود قاعدنيت مدیون را هم اثبات کند از این تکليف رها نمیسوء

و در اغلب موارد تعهد    یابدای کاهش میورت قابل ملاحظه قلمرو اجرای اجباری اصل تعهد، به ص

را   بودن آنکند و احتمال سودآور شود و نقض قرارداد را آسان میقراردادی، تبدیل به خسارت می

ن خسارت شود؛ زیرا جبراتر میجبران خسارت نسبت به حقوق فرانسه کم  برد؛ چرا که مبلغیبالا م

عدم    این در حالی است که در زمان   شود که غير قابل اجتناب هستند.هایی میمحدود به خسارت

شود مدیون هزینه تقصير خود را به  گيرد و باعث میاجرای قرارداد، ارزیابی خسارت صورت می

پيش  دقيق  ایالتبينصورت  برخی  البته در  کند.  با سوءی  همراه  نقض  امریکا،  را  های  موجب  نيتّ 

   (.Curtis, 1986: 163) دهندهایی تنبيهی حکم میدانند و به خسارتمسئوليت مدنی می 

 حقوق فرانسه . 2-7

در حقوق فرانسه اجرای الزامی اصل تعهد، مانع اجرای نقض کارآمد قرارداد است؛ زیرا در حقوق 

شود که طلبکاری که  نمی  ایناز    توان از بازار تهيهّ کرد، مانعیفرانسه صرف اینکه مورد تعهد را م 

بيند نتواند اجرای اصل تعهد را، اگر ترجيح دهد،  از نقضِ سودآورِ قرارداد توسط متعهد، زیان می 

البت از   کند.  مطالبه  حقوقبدهکار  برخی  رویّدانه  هستند  مدعی  فرانسوی  تمایل  قضای  ۀان  فرانسه  ی 

د، حکم به اجرای اصل تعهد توسط  دارد اگر تقصير قراردادی ناشی از نقض قرارداد، سودآور باش

   . (Laithier, 2005: 501)بدهکار ندهد 

شود. بنابراین، در اثر  در حقوق فرانسه، قرارداد بيع از عقود رضایی و موجب انتقال مالکيتّ می

ملکيّت خریدار در می به  مبيع  بيع  ملزم میعقد  فروشنده  و  تسليم کند.    شود آنآید  به مشتری  را 

متفاوت به دو نفر بفروشد، قرارداد دوم باطل است؛    ر فروشنده یك کالا را در دو زمانبنابراین، اگ
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انعقاد معامله، مالکيت منتقل شده است و معامل با  ق.م.   1599  ۀ دوم فضولی خواهد بود )ماد  ۀزیرا 

تواند عليه فروشنده و شخص یا اشخاص ثالث، دعوای خلع ید اقامه کند.  فرانسه( و خریدار اول می

ه نقض کارآمد به حقوق فرانسه  عينی مالك است که مانع ورود نظریدعوای خلع ید، ناشی از حق  

 شود. می

زمان    ۀرویّ در  را  خسارت  ميزان  خسارت،  کامل  جبران  اصل  وجود  دليل  به  فرانسه  قضائی 

می  ارزیابی  قطعی  به سنگينی جبران خسارت میصدور حکم  منجر  که  اینکه  کند  احتمال  و  شود 

 جرای قرارداد برای متعهد سودآور باشد بسيار کم است. عدم ا

عمدی  فرانسه  حقوق  تشدید  در  موجب  که  دارد  خاصی  حقوقی  آثار  قرارداد  نقض  بودن 

عالی فرانسه اگر مدیون تقصيری ناشی از تدليس انجام دهد  گردد. به استناد رأی دیوان يت می مسئول

  رساندن به طرف مقابل   ، هر چند قصد ضرراش را نقض کندو به صورت عمدی تعهدات قراردادی

Terré  &) شود که آثار خاص خودش را به همراه دارد را نداشته باشد، تقصير قراردادی محقق می

566 :2013 ,et.al .) 
  نقض کارآمد را مشخص کرده ۀتکليف نظری .م.ق 1184 ۀ رسد حقوق فرانسه در مادبه نظر می

ی امکان دارد، مگر در  نقض قرارداد، تنها با دخالت قضای  است. در این ماده تصریح شده است که 

اس بنابراین، بر اس بينی کرده باشند.صورتی که طرفين به صراحت شرط فاسخ را در قرارداد پيش 

نمی  ماده  یكاین  صورت  به  کردتوان  فسخ  را  قرارداد  حقوق  ؛طرفه  از  برخی  فرانسه  اما  دانان 

صادره توسط این نهاد    ير در اثر فشار دیوان عالی و آرایاخ  هایدر سال   .م.ق  1184  ۀ معتقدند ماد

سال قرار  2003تا    1998های  در  نقض  اختيار  طرفين  برای  یكکه  صورت  به  بدون  داد  و  طرفه 

   (.Stoffel, 2004: 74)  دخالت قضایی را شناسایی نموده است، دچار نوعی تحول شده است

 حقوق ایران و فقه امامیه. 3-7

 زوم و اجرای عین تعهد اصل ل. 1-3-7

ایران حقوق  در  کارآمد  نقض  پذیرش  اصل  دارد  در  وجود  شده   موانعی  باعث  برخی   که 

ترین آنها، مخالفت نقض کارآمد  دانان قائل به عدم اجرای آن در حقوق ایران باشند که مهمحقوق

ق.م.   237  ۀ در ماد  باشد.له بر اجبار به اجرای مفاد قرارداد میبا اصل لزوم قراردادها و حق متعهدٌ

 آمده است:  
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است،    کسی که ملتزم به انجام شرط شده  یا نفيا   هرگاه شرط ضمن عقد، شرط فعل باشد، اثباتا 

می   باید آن معامله  تخلف، طرف  و در صورت  آورد،  به جا  نموده،  را  به حاکم رجوع  تواند 

 تقاضای اجبار به وفای شرط نماید.  

ا  استناد میمخالفان نقض کارآمد در حقوق  این ماده  به  با حذف خصوصيت در    کنندیران  و 

گيرند در هنگامی که  و نتيجه می  در تمام تعهّدات اصلی سرایت داده بحث شروط، حکم ماده را  

د بوده و جز با  دادن عين تعهّد، حق متعهّدله باشد، متعهّد، مکلف به اجرای عين تعهّ اجبار به انجام 

متعّهدلٌه  ق  رضایت  وقوع  یا  بود    ۀ وو  نخواهند  معاف  تکليف  این  از  ایشان    ق.م.(.  227ۀ )مادقاهره 

قرادادها  هم لزوم  اصل  به  مفاد  ق.م.(    219ۀ )مادچنين  به  التزام  را هم در  لزوم  اصل  و  استناد کرده 

 (. 8 :1395)محمدی و کدیور، اند عقد و هم در لزوم پایبندی به قرارداد جاری دانسته 

نقض    ۀناپذیر است، و اشکال جدی در مسير اجرای نظریاجتناب  اصل لزوم در قراردادها امری

می ایجاد  قرارداد  قانونکارآمد  اگر  حال  برای  کند.  نظریه  این  که  فوایدی  دليل  به  گذار 

تواند سازوکاری را مفيد تشخيص داد، میحداکثرسازی رفاه و ثروت تمام جامعه دارد اجرای آن  

با اصل لزوم در تعارض قرار گيرد از باب احکام ثانویه و    کهرا بدون آن  وضع کند که اجرای آن

 ضرورت اجتماعی مجاز سازد. 

 امکان اجبار متعهّد به اجرای عين تعهدّ چيست؟   ۀ بارآنان در ی اما اقوال فقها و مبنا

 عمده در این باره عبارتند از:   ۀچهار نظری

 الف( جواز اجبار؛  

 (؛  9 :1395)محمدی و کدیور، ب( عدم جواز اجبار 

انجام  ج(   اجبار در  و  است  غيرمجاز  است که  بایع  انجام شرطی که حق  به  اجبار  ميان  تفصيل 

در صورت عدم    له بایع باشدٌٌشرطی که حق غير است و مجاز است، به این علت که اگر مشروط 

اجبار ممکن است    ،انجام شرط حق فسخ دارد از طریق  تنها  اما تحصيل شرطی که حق غير است 
   ؛(126: 1421 ی،یزد  ایی )طباطب

نظر منسوب به علامه حلی که تفصيل قائل است بين زمانی که شرط از متعلقات معامله باشد    د(

امر دیگر   به  بين زمانی که شرط مربوط  اجبار جایز است، و  همانند شرط رهن در ضمن عقد که 

نيست نظریه می  سيد  . باشد که اجبار آن جایز  این  در قسم اول، شرط در  فرماید:  یزدی در توجيه 

دادن شرط نيز جایز حکم خود عوضين است، و همانند اجبار به تسليم که جایز است، اجبار به انجام 
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این نظریه    است، اما شرط در قسم دوم در حکم عوضين نبوده و دليلی بر اجبار وجود ندارد. ظاهرا  

   (.126، 1421ی، زد)طباطبایی ییزدی قبول ندارد  را خود سيد 

حلّعلا در  مه  شده   تذکره ی  قائل  شرط، حق تفصيل  که  زمانی  بين  باشد اند  جایز    الله  اجبار  که 

ی، محقق  روان یا(.  38  :3ج  ،1411  )انصاری،است و زمانی که شرط حق بایع باشد که اجبار جایز نيست  

ار ناشی معتقدند اختلاف راجع به امکان یا عدم امکان اجب  مسالكو شهيدثانی در    جامع المقاصدکرکی در  

شيخ  (.  67  :2ج  ،1406  ایروانی،نجفی  از اختلاف در این است که آیا عمل به شرط واجب است یا خير )

انصاری عمل به شرط را همانند تسليم عوضين دانسته و معتقد است با توجه به عموم ادله وجوب  

محمدحسين    (.40  :3ج  ،1411  )انصاری،عليه وجود دارد  ٌٌوفای به عقد و شرط، امکان اجبار مشروط

است از وجوب وفای    ای قائل نبوده و قائلعليه، ملازمهاصفهانی، ميان وجوب وفا و اجبار مشروطٌ

تکليف به ادای آنچه حق    ،با اجبار ملازمه داردرا  جواز را نتيجه گرفت و آنچه    توان به عهد، نمی

از آنجا که    .(190 :1418 اصفهانی، یغرو ) راهو وجوب وفا و نه وجوب وفا بما  نستدا، دیگری است

مشروط اجبار  امکان  خصوص  در  متفاوتی  بسيار  اجماع  ٌٌنظرهای  احراز  امکان  شده،  داده  عليه 

داند رجوع  وجود ندارد و باید به اصل لزوم که متعهد را در هر حال ملزم به اجرای عين تعهدّ می

 کرد. 

نظری قبول  و  اجرا  که  متذکر شد  باید  پایان  در  ۀ در  کارآمد  ساده  ح   نقض  و  سهل  ایران  قوق 

بود  بررسی  نخواهد  حقوقیو  فقهی،  عميق  میو    های  را  موجب  اقتصادی  نباید  این  اما  طلبد، 

ثروت   و  منافع  حداکثرسازی  و  قراردادها  کارآمدساختن  منظور  به  شود.  نظریه  این  کنارگذاشتن 

پيشرفت با  همسوشدن  و  داخلی  حقوق  در  تحولات جدی  دست  این  از  گریزی  روز  هعموم،  ای 

 افزون جهانی وجود ندارد. 
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  مخالفت   آن   ترینمهم   که دارد   ایران   حقوق   در   کارآمد  نقض  پذیرش  که   مشکلاتی  رغمعلی.  3

  حقوقی   کميسيون   شود می  پيشنهاد  باشد، می  تعهد   عين   اجرای   اصل   و   قراردادها   در   لزوم   اصل   با

  نظریه   این  مزایای  و   معایب  و   ابعاد   بررسی  از   بعد   قضایيه،   ۀ قو  هایپژوهش  مرکز  کمك  با  مجلس

  اجرا   به   و   داده   ارائه   ایران   حقوق  در   نظریه   این   اجرای   و   پذیرش  درخصوص   را   حلراه   بهترین 
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