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Abstract: 
Obligations are of two types: personal and non-personal. Generally, 

obligations are not bound to the obligator’s character, and in effect, the he 
will be obliged to fulfill the specific performance should he refuse the 
performance of non-monetary obligations. In Article 2-2-7 of the 
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (UPICC), the 
rule of specific performance the same non-monetary obligation is 
acknowledged; however, in Clause D of the Article, as acknowledged in the 
regulations of many countries, performance of an exclusively personal 
obligations is excluded. Art. 239 of the Iranian Civil Code maintains "if the 
obligator cannot be convinced to perform the subject of the contract and it 
might not be performed by a third party either, the other party will hold the 
right to terminate the contract. Art. 729 of the Code of Civil Procedure of 
1939 considered the performance of an exclusively personal obligation 
mandatory- which was repealed in 2000. Yet, drawing on the same Art., Art. 
47 of the Law on Execution of Civil Judgments of 1978 considers the 
performance of an exclusively personal obligation mandatory. Recruiting a 
descriptive-analytical design, the current study investigates the sanctions for 
the performance of personal obligations in the international trade documents 
as they arranged in line with the domestic laws of the countries party to the 
agreements. Findings suggest that the elimination of sanctions in the 
implementation of Art. 47 of the Law on Execution of Civil Judgments, the 
impossibility of specific performance and execution of the judgement in 
such obligations, and considering the right of termination for the party in 
loss are consistent with the new legal and Fiqhi standards on this type of 
obligation. 
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ت قائم به شخص در حقوق ایران، فقه و اصول قراردادهای تجاری بین تحلیل ضمانت اجرای تعهدا
 المللی

 1زادهعلیرضا فصیحی

 2احد طاهری
 چکیده

عام، تعهدات شخص و غیرقائم به شخص. به طور  به اند: قائمتعهدات بر دو گونه
با شخصیت متعهد پیوند ندارد و قاعدتاً متعهد در صورت امتناع از تعهدات غیرپولی، 

( اصول قراردادهای تجاری 7-2-2گردد. در بند )به اجرای عین تعهد ملزم می
که قاعده الزام متعهد به اجرای عین تعهدِ غیرپولی پذیرفته شده، در بند المللی با آنبین

ا مقررات بسیاری از کشورها، تعهدات قائم به شخص از این امر دال، هماهنگ ب
اه اجبار رگه ،یقانون مدن (239)حسب ماده  رانیدر حقوق امستنثنی گردیده است. 

 یهم از جمله اعمالزبور و فعل م ،ممکن نباشدموضوع تعهد فعل جرای ا یبرا تعهدم
قابل حق فسخ معامله را طرف م ،واقع سازد از جانب متعهد بتواند یگرینباشد که د

در مورد  1318 یمدن یدادرس نیقانون آئ (729)، ماده وجود اینخواهد داشت. با 
قانون در  نیادانست که را لازم می یتعهد قرارداد نیعاجرای  ،قائم به شخص اتتعهد

 یاحکام مدن یقانون اجرا (47)ماده  یتبصره ،حال نیبا ا .دینسخ گرد 1379سال 
را تعهد  نیع یاجرا، 1318 یمدن یدادرس نیقانون آئ (729)ع به ماده با ارجا 1356

با مطالعه تطبیقی با پژوهش،  نی. در الازم شمرده استدر تعهدات قائم به شخص 
المللی به عنوان عصاره حقوق داخلی بسیاری از اصول قراردادهای تجاری بین

قائم به شخص  تعهداتبه ضمانت اجرای  یلیتحل-یفیو با روش توصکشورها، 
قانون  (47)تبصره ماده  یآن است که حذف ضمانت اجرا جهینت پرداخته شده است.

گونه عدم امکان الزام به اجرای عین تعهد و اجرای حکم در اینو  یاحکام مدن یاجرا
 دیجد یهاشیله، با گراو محکوم متعهدله یدر نظر گرفتن حق فسخ براتعهدات، و 
 .دارد یتعهدات همخواناین نوع  یفایاز ا یغرض عرففقهی و  وازینحقوقی و م
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 مقدمه

له اجرای موضوع تعهد است. به اجرای آن است و مقصود اولیه متعهد« تعهد»هدف از 

له از طریق دادگاه الزام وی کند، متعهدجرای آن خودداری میطور معمول وقتی متعهد از ا

کند. البته در مورد تعهدات پولی، پرداخت وجه به را به اجرای عین آن تعهد درخواست می

هر طریقی موجب سقوط تعهد است و اجبار متعهد به اجرای عین تعهد معنا ندارد. با 

هم از اجرای آن خودداری نمود؛ این محکومیت متعهد به اجرای عین تعهد، اگر متعهد 

گیرد. با این حال، برخی از تعهدات به لحاظ کار در اجرای احکام با هزینه او صورت می

خصوصیت فردی متعهد و با توجه به شخصیت او ایجاد شده و به صورت منحصر و فردی 

این گونه  و یکتا بوده یا در تشکیل تعهد، مباشرت متعهد به ایفای آن قید شده است. در

تعهدات به لحاظ وحدت قید و مقید و عدم امکان انفکاک قید مباشرت از تعهد در عالم 

گردد و خارج، ایفای تعهد به وسیله فردی غیر از متعهد، مصداق اجرای تعهد محسوب نمی

، مصداقی از کلی تعهد «مباشرت»موضوع تحقق یافته در عالم خارج به لحاظ انتفای قید 

گردد. به همین جهت این گونه تعهدات ا که مقید با انتفای قید آن منتفی میباشد؛ چرنمی

قائم به شخص، از قاعده امکان اجبار متعهد به اجرای عین تعهد در مقررات داخلی کشورها 

مستثنی گردیده است. اصول قراردادهای تجاری بین المللی که به نحوی متأثر از مقررات 

از اروپایی و غیر آن است، به این امر توجه نموده و با آن  داخلی بسیاری از کشورها اعم

( آن آمده است؛ تعهدات 7-2-2که اجبار به اجرای عین تعهد به صورت قاعده در بند )

 قائم به شخص در بند دال آن از این قاعده مستثنی گردیده است.

ه شخص هر ( قانون مدنی، در مورد تعهدات قائم ب239در ایران، از طرفی وفق ماده )

چند ناشی از شرط ضمن عقد، اجبار به اجرای عین تعهد پذیرفته نشده است و بدون لزوم 

له در نظر گرفته شده است؛ از سوی دیگر، وفق تبصره ماده اجبار، حق فسخ برای متعهد

، 1318( قانون آیین دادرسی مدنی 729( قانون اجرای احکام مدنی، با ارجاع به ماده )47)

محکومیت در تعهدات قائم به شخص پذیرفته شده است که به طور ضمنی به اجرای حکم 
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  امکان اجبار به ایفای تعهدات قائم به شخص دلالت داشته و این دو مقرره با یکدیگر

و انقلاب در  یعموم یدادگاهها یدادرس نییقانون آمتعارض است. هر چند با تصویب 

گردید، همچنان این تعارض و تردید وجود ( مزبور ملغی 729، ماده )1379 در یامور مدن

دارد که ضمانت اجرای امتناع از ایفای تعهدات قائم به شخص چیست و آیا همچنان 

توان متعهد را در این نوع تعهدات به اجرای عین تعهد محکوم کرد و چنین حکمی را می

خسارت روی اجرا نمود یا به جای آن باید به طرق جایگزین چون فسخ قرارداد یا جبران 

 آورد.

در این مقاله تلاش بر این است که با مطالعه تطبیقی با اصول قراردادهای تجاری بین 

المللی و مقررات مدنی و موازین فقهی و تحلیل ماهیت این گونه تعهدات و خصیصه 

شخصی و مباشرتی آنها، به این پرسش پاسخ داده شود. درست است که این اصول مربوط 

است؛ اما اولاً: مواد مزبور در قانون مدنی و قانون اجرای احکام نیز « ریتجا»به تعهدات 

شود و ثانیاً: ناظر به تعهد به نحو مطلق است و هر دو نوع تعهد مدنی و تجاری را شامل می

قید مباشرت یا تشکیل تعهد به نحو شخصی و قائم به شخص متعهد، به تعهدات مدنی 

شود و این اصول آمده، شامل تعهدات تجاری هم میاختصاص نداشته و همانطور که در 

ثالثاً: تفکیک تعهد به مدنی و تجاری در حقوق ایران به خوبی صورت نگرفته و 

تواند با تفکیک میان قراردادهای مدنی و های آن بیان نشده است. این تفکیک میشاخصه

تجاری هم  قراردادهای -تجاری که منشأ تعهدند صورت بگیرد که در لایحه تجارت

 اکنون در مجلس شورای اسلامی مطرح است.

 

 مفهوم و تمایز تعهدات قائم به شخص از دیگر تعهدات .1

 تعهدات قائم به شخص. 1-1

توان گفت، تعهداتی هستند که شخصیت متعهد در تعریف تعهدات قائم به شخص می

به دلیل ماهیت  در انجام تعهد موثر بوده و اجرای تعهد خصلتی منحصراً شخصی داشته و

تواند از جانب متعهد تعهد، فقط قابل انجام توسط شخص متعهد بوده و شخص دیگری نمی

ای شرط شود که برای مدت یکسال، برای شرکت به جا بیاورد. مثل اینکه برای هنرپیشه
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  در سینمایی خاصی هنرنمایی کند و هنرپیشه از ابتدا یا در اثنای کار، بازیگری را رها کند یا

 کمال المک یپرده نقاشى از روى یبر نقاش معروفى شرط شود که پرده توافق،ضمن 

بنویسد و هر  موضوع معینى کتابىه مشهورى شرط شود که راجع ب یبکشد و یا بر نویسنده

 د.مقدور نباش یک از نقاش و نویسنده از انجام شرط خوددارى بنماید و اجبار آنها هم

 ت قائم به شخص از دیگر تعهداتفایده تمایز تعهدا. 1-2

در حقوق ایران چنانچه مورد تعهد فعلی باشد، که در انجام آن مباشرت شخص 

تواند تحت نظر مأمور اجرا، علیه میله در صورت استنکاف محکومضروری نیست، محکوم

مل ی آن را مطالبه کند و یا اینکه خود آن عآن عمل را به وسیله دیگری انجام داده و هزینه

قانون اجرای احکام مدنی( و به دستور  47اش را دریافت کند )ماده را به جا آورده و هزینه

له نمی تواند به صورت ابتدایی معامله را مشروط 1307( قانون مدنی مصوب 237ماده )

 علیه را ملزم به اجرای شرط نماید.فسخ نماید بلکه ابتدا باید مشروط

علیه از اجرای تعهدِ نی در صورت خودداری مشروطٌ( قانون مد239ولی حسب ماده )

دارد: قائم به شخص، طرف مقابل حق دارد معامله را فسخ معامله کند. این ماده مقرر می

علیه برای انجام فعل مشروط ممکن نباشد و فعل مشروط هم از جمله هرگاه اجبار مشروطٌ»

طرف مقابل حق فسخ معامله را اعمالی نباشد که دیگری بتواند از جانب او واقع سازد 

باشد. له قادر به فسخ ابتدائی میبنابراین با توجه به صراحت ماده، مشروطٌ«. خواهد داشت

( قانون اجرای احکام مدنی پیش بینی شده که اگر 47ی ماده )در عین حال در تبصره

 ممکن نباشد که شخص دیگری موضوع تعهد را انجام دهد یا به دیگر سخن، مباشرت

عمل  1318( قانون آیین دادرسی مدنی سال 729تعهد باشد، مطابق ماده )« قید»متعهد، 

تواند به درخواست متعهدله در دارد؛ که دادگاه میخواهد شد که در این موارد مقرر می

حکم راجع به اصل دعوی یا پس از صدور حکم، مدت و مبلغی را معین نماید که اگر 

عی را در آن مدت اجرا نکند، مبلغ مزبور را برای هر روز علیه، مدلول حکم قطمحکومٌ

 له بپردازد.تأخیر به محکوم

بنابراین برای تمایز تعهدات قائم به شخص از دیگر تعهدات، باید این مشخصه را در 

نظر گرفت؛ شخصی که تعهدی را بر عهده گرفته است در صورتی که از انجام آن سرباز 
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  باشد یا قاضی و هم چنین قابل اجرا توسط شخص دیگری میزند، آیا قابل اجبار توسط

خیر؟ آیا اجرای عین تعهد قراردادی در تعهدات قائم به شخص نیز جاری است یا به محض 

تواند عقد را فسخ و خسارت عدم اجرای له میعلیه از ایفای شرط، مشروطُتخلّف مشروطٌ

 تعهد مطالبه کند؟

 قائم به شخص در اصول قراردادهای تجاری بین المللیاجرای عین تعهد در تعهدات . 1-3

در صورتی که »دارد: مقرر می 1المللی(اصول قراردادهای تجاری بین 7-2-2ماده)

طرف متعهد به تعهدی غیر از پرداخت پول، در اجرای تعهدش کوتاهی کند، طرف دیگر 

ی منحصراً اد از مشخصهتواند اجرای تعهد را مطالبه کند؛ مگر اینکه:....د( اجرای تعهمی

 یا به عبارت دیگر قائم به شخص باشد.« شخصی برخوردار باشد

هنگامی که اجرای تعهد خصلتی منحصراً شخصی دارد، الزام به اجرای تعهد به معنی 

مداخله در آزادی شخصی متعهد خواهد بود.  علاوه بر این الزام به اجرای تعهد، اغلب به 

ظارت بر اجرای خیلی شخصی تعهد ممکن است به بروز زند. نکیفیت آن صدمه می

ی اجرای عین تعهد قراردادی مشکلات عملی غیرقابل حلی منجر شود؛ هم چنان که تجربه

هایشان در تعهدات قائم به شخص در کشورهایی که چنین مسئولیت هایی را به دادگاه

ی این دلایل، بند )د( الزام اند، به خوبی روشنگر این معنا است. با توجه به همهمحول کرده

ی دقیق چنین کند که خصلتی منحصراً شخصی دارد. محدودهبه اجرای تعهدی را منع می

بستگی دارد. گرایش « خصلتی منحصراً شخصی»استثنایی، به طور اساسی به مفهوم عبارت 

ا همتجدید این است که مفهوم فوق به اجرای تعهداتی محدود شود که خصلتی یکتا و بی

شود. گیرد اعمال نمیدارند. این استثناء در مورد تعهداتی که یک شرکت بر عهده می

شود؛ فعالیتهای عادی یک حقوقدان، یک جراح یا یک مهندس نیز مشمول این عبارت نمی

توانند انجام ها را اشخاص دیگری با آموزش و تجربه مشابه هم میچرا که همان فعالیت

ی منحصراً شخصی دارد که قابل واگذاری نیابتی نباشد و به دهند. اجرای تعهد، خصلت

                                 
1 Unidriot  principles of international commercial contracts 2010 
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 ی گیرندههای فردی دارای ماهیت هنری یا علمی نیاز داشته باشد یا اینکه دربرمهارت

 های محرمانه و شخصی باشد.ارتباط

ی مشخص را تعهد یک شرکت مهندسان معمار برای طراحی یک ردیف از ده خانه

تواند کار مزبور را به یکی از م کرد؛ چرا که شرکت میتوان به طور مشخص الزامی

شرکایش واگذار کند یا یک مهندس معمار از بیرون شرکت را برای اجرای آن تعهد 

ی یک استخدام کند. بر عکس، تعهد یک مهندس معمار دارای شهرت جهانی برای تهیه

کم باشد، قابل ی یک شهر قرن بیست و یساختمان جدید برای شهرداری که تجسم ایده

هایی بسیار همتا و نیازمند اعمال مهارتالعاده تک و بیالزام نیست، چرا که این تعهد فوق

شود خاص است البته اجرای تعهد به خودداری از انجام کار مشمول بند )د( نمی

(unidroit, 2010: 239/  ،245: 1379اخلاقی و امامی) 

یز نباشند مواردی وجود دارد که در صورت حتّی در سایر تعهداتی که قائم به شخص ن

پیش آمدن این موارد اجرای عین تعهد قراردادی یا الزام به اجرای عین تعهد منتفی خواهد 

 شد. این شرایط عبارتند از:

در صورتی که الزام به اجرای عین تعهد با دشواری و سختی قابل توجهی روبرو  .1

 شود.

 متعارف باشد.الزام به اجرای عین تعهد قراردادی نا .2

 شاکی دنبال استفاده نامشروع از الزام به اجرای قرارداد باشد. .3

اجرای عین تعهد قراردادی یا الزام به اجرای قرارداد از نظر حقوق یا عملی  .4

 غیرممکن باشد.

 قرارداد مشمول بر خدمات شخصی باشد. .5

 قرارداد بیش از حد مبهم باشد .6

این معنی که هر یک از طرفین در هر زمان قرارداد جایز بوده یا قابل فسخ باشد به  .7

 توانند قرارداد را فسخ کنند.بدون اطلاع طرف دیگر می

 قرارداد به نظارت مستمر نیاز داشته باشد. .8

 قرارداد فاقد توافقات اولیه باشد. .9
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 10. .قرارداد بدون سنجش مورد توافق قرار گرفته باشد 

تعهد را از منشاء  طرف مستحق اجرای تعهد بتواند به طور متعارف، اجرای .11

 دیگری تحصیل کند؛

طرف مستحق اجرای تعهد، در مدت زمانی متعارف پس از اینکه از عدم اجرا  .12

 شده است، اجرای تعهد را مطالبه نکرده باشد.آگاه شده، یا باید از آن آگاه می

 

 ضمانت اجرای تخلف از تعهدات قائم به شخص .2

ه کارهایی باشد که دیگری به جای ای معتقدند چنانچه فعل مشروط از جملعده

تواند انجام دهد مانند نوشتن کتاب، کشیدن تابلوی نقاشی، ساختن آهنگ علیه نمی ًمشروط

له فسخ معامله به و دیگر کارهای علمی و هنری، در این صورت تنها راه برای مشروط

یز معتقدند ای ن( عده510: 1390( قانون مدنی است. )بهرامی احمدی، 239استناد ماده )

تواند، الزام له میهای قائم به شخص هم باشد، محکومحتی اگر فعل مشروط از جمله فعل

علیه به اجرای تعهد را بخواهد. این اختلاف نظرها به این دلیل است که از یک سو محکوم

( قانون آئین دادرسی مدنی سابق نسخ گردیده و در 729برخی معتقدند که چون ماده )

د نیز برای آن جانشینی پیش بینی نگردیده است، لذا اجرای این تبصره موضوعاً قانون جدی

علیه، فقط له به علت عدم امکان اجرای حکم و اجبار محکوممنتفی است و محکوم

( قانون 47ی ماده )اند که با ارجاع تبصرهتواند مطالبه خسارت کند. برخی دیگر گفتهمی

قانون آیین دادرسی مدنی سابق، در واقع ماده اخیر جزء  (729اجرای احکام مدنی به ماده )

باشد؛ چرا که مقنن به علت اختصار در قانون نویسی از قید قانون اجرای احکام مدنی می

نمودن آن در قانون اجرای احکام مدنی خودداری کرده است و بنابراین مقرره مزبور به 

 قوت خود باقی است.

( قانون آیین دادرسی 729بنایی است که آیا ماده )اکنون نوبت به طرح این پرسش م

( قانون اجرای احکام مدنی به عنوان ضمانت اجرای این 47ی ماده )سابق که در تبصره

دسته از تعهدات بیان شده است؛ با وصف نسخ قانون آیین دادرسی سابق، آیا تبصره ماده 
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 (47قانون اجرای احکام مدنی قابلیت اجرا دارد یا خیر؟ د ) ر ذیل نظرات مذکور را به نحو

 نماییم.تری بیان میتفصیلی

 نظریه عدم فسخ ابتدائی و اجرای عین تعهد قراردادی. 2-1

( قانون اجرای احکام مدنی ابتدائاً در مورد تعهدات غیرشخصی مقرر کرده: 47ماده )

د و انجام علیه از انجام آن امتناع ورزبه انجام عمل معینی باشد و محکومهرگاه محکوم»

تواند تحت نظر دادورز)مامور له میعمل به توسط شخص دیگری ممکن باشد محکوم

اجرا( آن عمل را به وسیله دیگری انجام دهد و هزینه آن را مطالبه کند و یا بدون انجام 

 «علیه مطالبه نمایدعمل هزینه لازم را به وسیله قسمت اجرا از محکوم

( قانون 729مورد انجام تعهدات قائم به شخص به ماده )ولی تبصره ماده فوق الذکر در 

( قانون آیین دادرسی سابق نیز الزام در 729آیین دادرسی مدنی ارجاع داده است و ماده )

در موردی که موضوع تعهد »داشت:تعهدات قائم به شخص را جایز شمرده و مقرر می

تواند به دادگاه میعملی است که انجام آن جز به وسیله شخص متعهد ممکن نیست 

حکم راجع به اصل دعوی یا پس از صدور حکم مدت و مبلغی را  درخواست متعهدله در

مزبور را  علیه مدلول حکم قطعی را در آن مدت اجرا نکند مبلغمعین نماید که اگر محکوم

( توسط قانون آیین 729پس از اینکه ماده )« له بپردازدبرای هر روز تأخیر به محکوم

رسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور مدنی نسخ شد، این سؤال پیش آمد که آیا داد

توان الزام ( قانون اجرای احکام مدنی می47(، از طریق تبصره ماده )729با وجود نسخ ماده )

در تعهدات قائم به شخص را مقرر کرد یا خیر؟ در بدو امر، شاید به نظر رسد که الزام 

پذیر به انجام تعهد، در مواردی که تعهد قائم به شخص اوست، امکانعلیه( متعهد)محکوم

نبوده و حکم قطعی صادره غیرقابل اجرا و در نتیجه اقامه دعوا، رسیدگی دادگاه و صرف 

حاصل بوده است. اما با توجه به اینکه از یک سو، حکم مقرر در ماده وقت و هزینه بی

( قانون اجرای احکام مدنی، از 47تبصره ماده )( قانون آیین دادرسی مدنی سابق در 729)

طریق ارجاع به آن منصوص گردیده و نتیجتاً حکم مزبور از مقررات اجرای احکام شمرده 

شود که تاکنون نسخ نگردیده است و از سوی دیگر، ناتوان ساختن مراجع قضاوتی در می

علیه به اجرای حکم، در وماثر کردن قانون در اجبار محکالزام متعهد به انجام تعهد و بی
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  ،مواردی که قادر به اجرای آن باشد، با اصول و قواعد فقهی و حقوقی مباینت بیّن دارد

الیه ( قانون اجرای احکام مدنی، و ترتیب مرجوع47بنابراین باید قایل به اعتبار تبصره ماده )

 (393: 1387بود. )شمس، 

یه به اجرای تعهد، هم از جهت حقوقی و علای نیز معتقدند الزام محکومهم چنین عده

رسد. چرا که در اینجا نتیجه یک دادرسی تر به نظر میهم از جهت منطقی و عقلی موجه

ای برای دادرسی دیگر باشد و اگر بنا باشد استدلال عدم الزام تواند، مقدمهطولانی نمی

 (186: 1386له دچار عسرت و مشقت خواهد شد. )مهاجری، پذیرفته شود، محکوم

در نظرات دیگری نیز بیان شده است؛ با توجه به اینکه از یک سو حکم مقرر در ماده 

( قانون اجرای احکام مدنی، از طریق ارجاع به آن 47( سابق در تبصره ماده ی )729)

شود که منصوص گردیده، نتیجتاً حکم مزبور از مقررات اجرای احکام مدنی شمرده می

ست. به عبارت دیگر محل تجویز اجرای احکام و تضمین اجرای تاکنون نسخ نگردیده ا

ی مزبور آنها، قانون اجرای احکام است نه قانون آیین دادرسی مدنی؛ و چون در مقرره

توان با نسخ قانون آئین دادرسی مدنی اشاره به شماره ماده شده نه مفاد آن، بنابراین نمی

از سوی دیگر قائل شدن به فقدان ضمانت  ، قائل به نسخ ماده مزبور،گردید.1318مصوب 

اثر کردن آن و ناتوان ساختن مراجع قضایی در الزام متعهد به انجام اجرا برای قانون و بی

تعهد، با روح حاکم بر قوانین مباینت دارد و بنابراین به لحاظ عمل به اصل و تردید در نسخ 

جرای احکام مدنی و ترتیب مرجوع الیه ( قانون ا47قانون، باید قایل به اعتبار تبصره ماده )

 (216: 4، 1384بود. )کاتوزیان، 

دانند که در هر ای دیگری الزام به تعهدات قائم به شخص را به این دلیل لازم میعده

صورت تنها راه عادلانه و منصفانه برای جبران خسارت، اجرای عین تعهد قراردادی 

ورت زمانی که شخصی به تعهد خود عمل ( در هر صHeidemann, 2007: 87 باشد.)می

له خساراتی را متحمل شود در این صورت شود که متعهدله یا مشروطنماید باعث مینمی

علیه را ملزم کند که عین تعهد را به جا بیاورد به اگر دادگاه به جای اینکه متعهد یا مشروطٌ 

پرداخت خسارت نماید تعیین میزان خسارت بسنده نموده و متعهد را صرفاً محکوم به 

تواند شود چون هیچ وقت خسارت نمیعدالت اجرا نشده و شخص متعهدله متضرر می
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  جایگزین اجرای عین تعهد بشود ولی از آنجایی الزام متعهد در تعهدات قائم به شخص

ی مطلوبی انجام نشود و یا اینکه در بعضی مواقع غیر ممکن شود که تعهد به شیوهباعث می

توان نقاش معروفی را به ین خسارت تنها راه چاره است؛ به عنوان مثال چگونه میگردد تعی

ای را به خواندن آهنگ ملزم نمود و اگر هم این امر کشیدن تابلویی مجبور یا خواننده

 ممکن باشد؛ به دلیل اثرات سوء روانی، به اجرای مطلوب آن منجر نخواهد شد.

انون آیین دادرسی، مقرره مزبور به قوت خود ق 1379در اینکه قبل از تحولات سال 

باقی بوده و مورد عمل مراجع قضایی بوده است تردیدی نیست و بنابراین آرایی که در 

ی خود بیانگر بخشی از تواند به نوبهزمان حکومت قانون مزبور صادر گردیده اگرچه می

ین راهکارهای عملی ای و همچنتاریخ رویه قضایی ایران و ضرورتهای وجود چنین مقرره

تواند در پاسخ به پرسش بنیادین مطرح در ابتدای این تحقیق، دایر بر آن باشد، اما عملا نمی

: 1382نسخ یا عدم نسخ این مقرره در آخرین تحولات رویه قضایی رهگشا باشد )قربانی، 

آرای  ( در هر حال نگارنده با رجوع به مجموع رفتار محاکم اعم از23: 1387، حسینی، 20

نتوانست به رایی در این  1379وحدت رویه، اصراری و سایر آراء بعد از تصویب قانون 

باب دست یابد که موید اتخاذ یکی از نظریات مزبور توسط مراجع قضایی باشد و صرفاً به 

نظریه مشورتی از اداره حقوقی وزارت دادگستری به انضمام نظریات قضات در نشست 

در باب قانون اجرای احکام مدنی دست یافت که ذیلا نقل  های قضایی قوه قضائیه

 گردد.می

نظریه مشورتی اداره کل  24/10/84اندیکاتور مورخ  1606/84عطف به استعلام شماره 

( از قانون نحوه 2اطلاق ماده )»گردد: امور حقوقی و اسناد قوه قضائیه به شرح زیر اعلام می

به مالی است، اعم از شامل هر نوع محکومٌ 10/08/77اجرای محکومیت های مالی مصوب 

اینکه محکومیت به پرداخت مال ضمن محکومیت کیفری یا علاوه بر آن و یا فقط از طریق 

به غیرمالی از محکومیت حقوقی )مدنی( مورد حکم قرار گرفته باشد. پس هرگونه محکومٌ

به، مورد مشمول  ٌومعلیه از اجرای محک ٌشمول آن خارج است و در صورت امتناع محکوم

( آیین دادرسی مدنی 729( از قانون اجرای احکام مدنی است که به ماده )47تبصره ماده )

ارجاع داده است و لیکن این ماده حسب قانون آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب 
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  ( قانون 515منسوخ شده است و اکنون بایستی حسب ماده ) 1379در امور مدنی مصوب

له حسب دادخواستی، جبران خسارات ناشی از عدم اجرای حکم را تصویب، محکومٌاخیرال

( 2علیه بخواهد و در صورت صدور حکم به جبران خسارت، مورد مشمول ماده )از محکومٌ

های مالی خواهد بود، با توضیح این مطلب که پاسخ سوال از قانون نحوه اجرای محکومیت

 «.ون اجرای احکام مدنی نیز قابل اعمال است( از قان46مذکور در مورد ماده )

( 729؛ سوال: با توجه به نسخ ماده )04/07/1381طرح بحث در نشست قضایی مورخ 

آیین دادرسی مدنی سابق چنانچه محکوم علیه نسبت به اجرای حکم امتناع نماید و موضوع 

علیه نسبت به  ( قانون اجرای احکام مدنی شود، الزام محکوم47مشمول تبصره ذیل ماده )

اجرای احکام به چه نحو خواهد بود؟ نظر اکثریت چنین هست که با توجه به نسخ قانون 

توان از طریق ماده آیین دادرسی مدنی سابق و الحاقات و اصلاحات بعدی آن دیگر نمی

علیه استفاده نمود؛ چون در قانون آیین ( یا وحدت ملاک آن، جهت الزام محکوم729)

جدید هم جایگزین و جانشینی معادل ماده مذکور وجود ندارد و در نتیجه دادرسی مدنی 

رسد تنها راه الزام تمسک به قانون جدید که اخیرالتصویب است، ساکت بوده و به نظر می

( قانون آیین دادرسی مدنی جدید است که مطابق آن و اجراء قاعده فقهی 515ماده )

 ی از تاخیر انجام تعهد قابل مطالبه باشد.تسبیب پس از اثبات در محکمه، خسارت ناش

( قانون جدید عنوان گردیده قوانین 519ولی حسب نظر اقلیت؛ با عنایت به اینکه ماده )

( قانون آئین دادرسی 729گردد، در حالی که ماده )و مقررات در موارد مغایر ملغی می

به حکم مندرج در تبصره  مدنی سابق هیچ گونه منافاتی با قانون جدید ندارد؛ لذا با توجه

( قانون اجرای احکام مدنی در فرض سوال می توان کماکان به ماده مذکور 47ذیل ماده )

 (146: 1381استناد نمود. )مهاجری، 

 نظریه فسخ قرارداد به عنوان نظر برگزیده .2-2

( قانون 47توان این گونه استدلال کرد که تبصره ماده )در نظریه فسخ قرارداد می

( قانون آیین دادرسی مدنی سابق را در خود منصوص 729ای احکام مدنی، متن ماده )اجر

نکرده بود بلکه صرفاً به این ماده اشاره کرده بود و حال چون ماده مزبور نسخ شده، تبصره 

باشد. همچنین ( قانون اجرای احکام مدنی نیز در واقع منسوخ به نسخ عملی می47ماده )
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 ( قانو729حکم ماده )( در قانون 509ن سابق آیین دادرسی مدنی در تحت عنوان ماده )

آمده بود، که شورای  1379آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور مدنی 

حکم داد، که ماده مزبور خلاف موازین شرع  08/04/1387نامه مورخ  69نگهبان در بند 

و انقلاب حذف شود و چنین است و باید از قانون آیین دادرسی دادگاههای عمومی 

( در صورت عدم انجام تعهد در مدت تعیین شده 510( و )509مواد )»استدلال نمود که:

توسط دادگاه، طرف باید روزانه مبلغی را علاوه بر اجرای حکم به عنوان تاخیر در انجام 

 «تعهد پرداخت کند خلاف موازین شرع است.

نه تنها با اصول حقوقی و مقررات فقهی  عدم الزام متعهد در تعهدات قائم به شخص

علیه به اجرای حکم را، مباینت ندارد بلکه در فقه، اقوال زیادی وجود دارد که الزام محکوم

اند. صاحب حدائق در حدائق در مواردی که تعهد قائم به شخص باشد جایز نشمرده

ئل به فسخ ابتدائی الناضره و محقق کرکی در جامع المقاصد در صورت عدم انجام تعهد، قا

( علامه حلی نیز در ارشاد الاذهان 140: 1411، محقق کرکی، 89: 1409هستند.)بحرانی، 

( و محقق حلی معتقد است، حتی در 372: 1410قائل به حق فسخ ابتدائی بوده )حلی، 

( شهید اول در 271: 1365صورت تمکن به اجبار، متعهدله حق فسخ دارد )محقق حلی، 

لمعه همانند فقهای دیگر قائل به حق فسخ ابتدائی شده )مکی  بحث شرط کتاب

( و شهید ثانی نیز علت حق فسخ ابتدائی و عدم الزام را  اصل عدم 103: 1410عاملی،

(. صاحب جواهر نیز در بحث از عقد مساقات، حق فسخ 505: 1396داند )جبعی عاملی،می

( از فقهای 81: 1394بیند )نجفی، نمی ابتدائی را جایز دانسته و نیازی به مراجعه به حاکم

( بنابراین 220: 1368معاصر امام خمینی نیز قائل به فسخ ابتدائی است )موسوی خمینی، 

علیه از انجام شرط، اعم از اینکه عمده فقهای امامیه به طور مطلق در صورت امتناع مشروط

ه حق فسخ ابتدایی برای شرط توسط دیگری قابل انجام باشد یا قائم به شخص باشد، قائل ب

مشروط له هستند. از فقهای مشهوری که قائل به الزام هستند، صرفاً شیخ انصاری در 

علیه هستند الطالب هستند که قائل به اجبار مشروطمکاسب و مرحوم نائینی در منیه

( استدلال شیخ انصاری و مرحوم نائینی بر پایه 26: 1358، نائینی، 26: 1382)انصاری، 

می باشد و عقیده دارند که « المؤمنون عند شروطهم»ب وفا به شرط با استنباط از آیه وجو
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 علیه به اجرای شرط پس از پذیرش وجوب وفا به شرط، رفع ضرر از طریق اجبار مشروط

علیه را به اجرای شرط آید که نتوان مشروطممکن است بنابراین فسخ معامله زمانی پیش می

این نظر به طور مطلق قابل پذیرش نیست چون در صورت تخلّف  مجبور نمود در حالی که

له از دو راه اجبار به انجام تعهد و یا فسخ معامله صورت از شرط، جبران ضرر مشروط

گیرد و هیچ یک بر دیگری ترجیح ندارد. با این حال نظر فقهای اخیر که مشهور نمی می

ندگان قانون مدنی ایران قرار گرفته باشد ولی تحت عنوان قاعده کلی مورد متابعت نویس

 است.

علیه در تعهدات قائم به شخص قابل تر از همه اینها از لحاظ عقلی نیز الزام محکوممهم

خدشه است، چون در این صورت الزام به تعهدات قائم به شخص، تعهد به کیفیت سابق 

لزام در تعهدات قائم های حقوقی اقابل اجرا نیست. به خصوص اینکه امروزه در اکثر سیستم

(  اصول قراردادهای تجاری 7-2-2به شخص برداشته شده است. هم چنین در ذیل ماده)

چنین آمده است؛ هنگامی که اجرای تعهد خصلتی منحصراً شخصی دارد، الزام  1المللیبین

به اجرای تعهد به معنی مداخله در آزادی شخصی متعهد خواهد بود. علاوه بر این الزام به 

 زند.جرای تعهد، اغلب به کیفیت آن صدمه میا

توان با استفاده از قیاس اولویت، الزام به اجرای تعهد را به تعهدات قائم به همچنین نمی

آید که اولویتی در بین باشد در شخص نیز تسری داد. چون قیاس اولویت زمانی به کار می

ر قائم به شخص نداشته، حالی که تعهدات قائم به شخص هیچ اولویتی به تعهدات غی

توان به کار برد که حکم قضیه مسکوت بوده و همچنین قیاس اولویت را در جایی می

اند قیاس اولویت قیاسی است که ای نداشته باشیم، یا همان طور که اصولییان گفتهقرینه

( درحالی که 196: 1387تر از علت حکم در اصل باشد )محمدی،علت حکم در فرع قوی

تر از علت الزام در تعهدات غیرقائم زام در تعهدات قائم به شخص به هیچ وجه قویعلت ال

دانیم که الزام در باشد. هم اینکه طبق اصول حقوقی و مقررات فقهی میبه شخص نمی

تعهدات قائم به شخص در نظرات مشهور فقها پذیرفته نشده است. تا جایی که در فقه نیز 

                                 
1 principles of international commercial contracts 
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 که مشروط له حتی درصورت تمکن به اجبار محکوم علیه، نظری وجود دارد مبنی بر این

تواند عقد را فسخ کند و یا حتی به جای الزام یا فسخ، بهای شرط را تقویم و مطالبه کند می

اند وجود خیار، ناشی از قاعده لاضرر است طوری که گفتهچون همان 1(60، 1400)صدر، 

توان له باشد. بنابراین نمیرر مشروطو چه بسا رجوع به حاکم و طرح دعوا، خود موجب ض

 (.44: 1389له سلب کرد )محقق داماد، حق خیار را قبل از مراجعه به حاکم از مشروط

که مقرر داشته؛  1379( قانون آئین دادرسی مدنی مصوب سال 529با ملاحظه ماده )

، 19، 18و الحاقات و اصلاحات آن و مواد ) 1318قانون آیین دادرسی مدنی مصوب سال 

و سایر قوانین  1373( قانون تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب مصوب سال 32و  23، 21

بدواً ممکن است این گمان در ذهن القاء شود « در موارد مغایر ملغی می گردد»و مقررات 

ررات مذکور در این ماده است و از این توجیه این نتیجه مربوط به همه مق« مغایر»که قید 

گرفته شود، که از مقررات قانون آئین دادرسی مدنی سابق نیز منحصراً مقرراتی که مغایر با 

است، الغاء شده است و بنابراین  1379مقررات قانون آئین دادرسی مدنی مصوب فروردین 

انون اجرای احکام مدنی که مغایرتی با ( ق47( و نیز تبصره ماده )730( و )729مواد )

مقررات قانون آئین دادرسی مدنی جدید ندارد، به اعتبار خود باقی است، ولی با توجه به 

شود اینکه مطابق قواعد اصولی و ادبیات، قیدی که پس از ذکر عناوین متعدد آورده می

نصرف به همه عناوین ای آن را مباید به آخرین عنوان نسبت داده شود، مگر اینکه قرینه

ای که موجب ارتباط قید ( قانون آئین دادرسی جدید هیچگونه قرینه529سازد و در ماده )

شود، انصراف به همه مقررات مذکور در این ماده باشد، مشاهده نمی« مگر در موارد مغایر»

ات که به طور کلی و بدون ذکر مشخص« سایر قوانین و مقررات»قید مزبور فقط به عنوان 

(. 187: 1386رسد )شهیدی، قوانین مذکور، مورد اشاره قرار گرفته است، ظاهر به نظر می

( قانون جدید، نسخ کل مواد قانون قدیم و چند ماده دیگر مورد 529در نتیجه مقصود ماده )

اشاره)بدون استثنای هیچ ماده از قانون قدیم( به اضافه نسخ مقررات مغایر در سایر قوانین 

                                 
 یخلو من نظر بل لایبعد ثبوت الخیار مع التمکن من الاجبار ایضا و لا یبعد ایضا ان للمشروط له مع عدم الفسخ و لا 1

 المطالبه بقیمه الشرط
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 خواسته است همه عناوین قانونی دیگر را ذکر نماید و از احصاء و مقنن نمی می باشد

نمودن همه قوانین که ممکن است موضوعاً نیز خاصه آیین دادرسی مدنی نباشند)مانند 

قانون تجارت که در آن نیز مواردی که مربوط به آیین دادرسی مدنی می باشد وجود 

است که پس از ذکر چند قانون که مخصوصا دارد( اجتناب نموده است و ترجیح داده 

ای وضع نموده از مهم ترین آنها است، تنها ضابطه 1318قانون آئین دادرسی مدنی مصوب 

و سایر مقررات را نه به طور کلی، بلکه در موارد مغایر فسخ نموده است. بنابراین کلیه 

( قانون سابق باید به 730( و )729مقررات قانون آئین دادرسی مدنی و از جمله دو ماده )

 ( قانون جدید آئین دادرسی مدنی، منسوخ تلقی گردد.529استناد ماده )

از لحاظ تطبیقی در حقوق فرانسه و انگلیس نیز نظر بر عدم الزام متعهد به انجام این 

( قانون مدنی 1142دسته از تعهدات است. در حقوق فرانسه، اگر اجرای تعهد حسب ماده )

شخص متعهد باشد الزام بر اجرای تعهد برخلاف میل متعهد است؛ مثلاً  مستلزم فعالیت

توان علیرغم بازیگر تئاتر را که تعهد کرده است نقشی را در یک نمایش بازی کند نمی

اش به ایفای نقش مجبور ساخت در حقوق فرانسه در سایر تعهدات نیز در میل و اراده

ماید متعهدله حق انتخاب دارد که یا معامله را صورتی که متعهد از انجام تعهد خودداری ن

فسخ کند یا الزام متعهد را بخواهد. همچنین در حقوق انگلستان نیز زمانی اجرای عین 

گیرد که این دستور مطابق ماهیت تعهد به صلاحدید دادگاه مورد استفاده قرار می 1تعهد

ی عوامل متعددی از قبیل ممکن باشد و همچنین دادگاه در اجبار به عین تعهد قرارداد

جبران ضرر و عسر و حرج متعهد را نیز در نظر می گیرد. به عبارتی دیگر در نظام های 

حقوقی مثل کامن لو که تأکید بر اجرای عین تعهد قراردادی در جبران ضرر دارند در 

قراردادهایی که نقض آن با پرداخت پول جبران می شود مثل قرارداد فروش کالاهای 

باشد برای مثال قراراد پذیر نمیی یا در مواردی که اجرای عین تعهد قراردادی امکانمعمول

شامل جزئیات جزئی و متعدد بوده یا جنبه منحصراً شخصی داشته و قائم به شخص می 

باشد مثل قراردادهای خدمات شخصی، یا قراردادهایی که جایز هستند و هر یک از طرفین 

                                 
1 specific performance 
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 ده نمایند عقد را فسخ نمایند و قراردادهایی که شامل انجام می توانند هر زمانی که ارا

تواند بر آنها نظارت مستمر داشته باشد قائل به اجرای وظایف مستمر هست که دادگاه نمی

 (Shireen, 2019: 6 عین تعهد قراردادی نیستند.)

 لو الزام به اجرای عین تعهد را جز در صورتی که موردبه عبارت دیگر سیستم کامن

تعهد پرداخت پول باشد و نیز در موارد استثنایی از جمله اموال منحصر به فرد و یونیک یا 

پذیرد و بنابراین دادگاه زمانی دستور کافی نبودن جبران خسارت برای منظور متعهدله، نمی

تر دهد که این دستور بتواند بهتر و کاملاجرای عین تعهد به جای پرداخت خسارت را می

( برای مثال در Szladits, 2012: 28/ Shavell,2012: 54عدالت بینجامد.)به اجرای 

ای تنظیم شده بود که شامل شرطی بود که براساس آن نامهاجاره 1دعوای رایان علیه موتال؛

ها کردند که بدون وقفه از ساختمان یا بلوکخوانده یا مالکان باید دربانی استخدام می

شده بود، کاری دیگر نیز داشت، در نتیجه گاهی اوقات  مراقبت کند. شخصی که گماشته

کرد. خوانده اجبار خواهان را به اجرای شرط درخواست نمود ولی دادگاه از غیبت می

نامه خودداری نمود، زیرا نیازمند یک سطح نظارتی اجرای عین تعهد این شرط اجاره

 (Poole, 2006: 405رفت.)وقفه بود که فراتر از توانایی دادگاه به شمار میبی

خواهان برای ساخت آهنگی برای تئاترش خوانده را  2در دعوای لوملی علیه واگنر؛

استخدام نمود و قرارداد محتوای شرط صریحی بود که خوانده را از آهنگ سازی در جای 

نمود. خوانده قرارداد دیگری برای ساخت آهنگ در دیگر در طول مدت قرارداد منع می

عقد نمود و از اجرای قرارداد با خواهان خودداری نمود. خواهان خواستار جای دیگری من

الزام خوانده به ساخت آهنگ و اجرای عین تعهد قراردادی شد. درخواست اجرای عین 

تعهد توسط دادگاه رد شد و دادگاه حکم داد اجرای عین تعهد توسط دادگاه قابل اجرا 

توان مانع آهنگ سازی خوانده بوده و نمینیست، چون قرارداد مربوط به خدمات شخصی 

 (.Poole, 2006: 407در جای دیگر و الزام او برای آهنگ سازی برای خواهان شد )

                                 
1 Rayan v Mutual Tontine Westminster Chambers Association 1893, 1Ch 116  

2 Lumley V Wagner 1852, 1 De GM & G 604 
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  کشورهای اتحاد جماهیر شوروی سوسیالیستی سابق هم قائل به اجرای عین تعهد

قراردادی هستند و چون اعتقاد بر این هست که در صورت نقض تعهدات، اجرای معادل 

تواند موجبات رضایت طرف قرارداد را فراهم هدات ناشی از قرارداد در قبال آنها نمیتع

آورد چون در قراردادها تحقق برنامه وابسته به اجرای آنهاست و باید عیناً اجرا 

کنند در صورتی که اجرای عین تعهد ( یا اینکه احساس می297: 1380شوند.)داوید،

 :Gareth & Goodhart, 1986خورد.)تصادی به هم میقراردادی اجرا نشود، محاسبات اق

 پذیر هستند.( ولی همین کشورها نیز در تعهدات قائم به شخص انعطاف5

در سیستم حقوقی آفریقای جنوبی امکان اجرای عین تعهد قراردادی وجود دارد با این 

اردادی حال در مواردی که خسارات به اندازه کافی جبران گردد یا اجرای عین تعهد قر

برای دادگاه دشوار باشد و در نهایت تعهد قائم به شخص باشد از اجرای عین تعهد 

 (Kanamugire, 2015: 66 گردد.)قراردادی خودداری می

اگر مشتری ملتزم شده باشد که برای ثمن ضامن »دارد: ( قانون مدنی مقرر می379ماده )

داشت و اگر بایع ملتزم شده باشد  یا رهن بدهد و عمل به شرط نکند بایع حق فسخ خواهد

، «که برای درک مبیع ضامن بدهد و عمل به شرط نکند مشتری حق فسخ خواهد داشت

علیه به مفاد شرط عمل ننماید، صرفاً حق فسخ برایش علت اینکه در صورتی که مشروط

 باشد وشود، به این دلیل است که شرط رهن و ضامن از شروط قائم به شخص میایجاد می

علیه تعیین مال مورد رهن و معرفی ضامن نیز عملی است که انجام از جانب غیر مشروط

گذاری بر اساس چه امکان ندارد. چون بر الزام اشکالات فراوانی وارد است اولاً: ارزش

توان انتخاب کرد، ثالثاً: گذاری چه اموالی را میگیرد، ثانیاً: بعد از ارزشملاکی صورت می

ی که باید بتوانیم قائل به فسخ قرارداد و جبران خسارات ناشی از عدم اجرای ما تا آنجای

های حقوقی هم چون نظر تعدادی از قرارداد شویم تا الزام به اجرای قرارداد که سیستم

 فقها، سعی در کنار گذاشتن آن از قواعد حقوقی خود دارند.

رداد ذکر شود که در مورد معرفی ضامن هم باید بگوییم در صورتی که در قرا

علیه از اجرای آن علیه برای اجرای قرارداد، ضامن معرفی کند ولی مشروطمشروط

تواند معامله را فسخ نماید، چون معرفی له فقط میخودداری کند در این صورت مشروط
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 تواند آن را معرفی علیه نمیضامن نیز از اعمالی است که شخص دیگری غیر از مشروط

باشد که شخص دیگری جز یک نوع شرط و تعهد قائم به شخص مینماید در واقع 

( قانون مدنی در همین زمینه مقرر 243تواند آن را اجرا نماید. ماده )علیه نمیمشروط

هرگاه در عقد شرط شده باشد که ضامنی داده شود و این شرط انجام نگیرد »دارد:می

گیرد اثر آن م که فسخ صورت میو وقتی ه« له حق فسخ معامله را خواهد داشت.مشروط

گذار با باشد و تاثیری در گذشته ندارد. در برخی موارد نیز قانونصرفاً بعد از فسخ می

علیه وجود دارد از قاعده وصف اینکه تعهد جنبه غیرشخصی داشته و امکان اجبار مشروط

ار در ماده گذ( قانون مدنی عدول کرده است برای مثال قانون239کلی مذکور در ماده )

و نسبت به تخلف از شرایطی که بین موجر و »...( قانون مدنی مقرر داشته است: 496)

( قانون 8ماده )« د»یا در بند« گردد.مستأجر مقرر است خیار فسخ از تاریخ تخلف ثابت می

تواند عقد اجاره را در احصای مواردی که موجر می 1362روابط موجر و مستأجر مصوب 

در صورتیک ه مستأجر با تعهد به پرداخت اجاره بها در مهلت »...ه است: فسخ کند گفت

گذار به گردد با تحقق تخلّف قانونبنابراین ملاحظه می«. مقرر از آن شرط تخلف نماید

له اختیار فسخ ابتدایی عقد اجاره قبل از اینکه الزام مستأجر را به انجام شرط بخواهد مشروط

 اعطا کرده است.

دارد که چنانچه طرفین اشخاص المللی ایران مقرر میقانون داوری تجاری بین( 5بند )

معینی را برای داوری انتخاب کنند و داوران نخواهند یا نتوانند به عنوان داور رسیدگی 

الاثر خواهد شد مگر اینکه طرفین برای تعیین داوران جدید کنند، قرارداد داوری ملغی

اند اگر طرفین مصمم باشند تا در قرارداد داوری افراد تهطور که گفتراضی کنند، همان

معینی را به عنوان داور تعیین کنند، این احتمال را باید در نظر بگیرند که داورها نخواهند یا 

گذاری کمتر تمایل به ( مجالس قانون75: 1378نتوانند به اختلاف رسیدگی کنند )شیروی، 

ها در امور داوری کنند که از دخالت دادگاهسعی می های داوری داشته وبطلان توافقنامه

کاسته شود ولی در این بند صراحتا گفته شده است که اگر طرفین در توافقنامه داوری 

)شرط ضمن عقد و توافقنامه مستقل( بر داوری افراد معینی توافق کنند و حال آن فرد از 

شود و این نشان از این اوری باطل میی داند که توافقنامهداوری سرباز زند در اینجا گفته
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  دارد که توافق بر داوری افراد معیّنی جنبه شخصی داشته و قائم به شخص بوده بنابراین در

این قانون نیز در صورت تخلف داور از قبول  داوری، امکان الزام وجود ندارد و امکان 

 جایگزینی فرد دیگری نیز وجود ندارد.

رسد این است که اگر به این نتیجه برسیم که در حقوق هن میو در پایان سوالی که به ذ

توان جبران ضرر ایران الزام به تعهدات قائم به شخص پذیرفته نشده است آیا با فسخ می

توان گفت که حق فسخ ناشی از تخلف متعهد از انجام تعهد، در حقیقت کرد؟ در پاسخ می

در صورت عدم امکان الزام به اجرای باشد بنابراین خود راهی برای جبران خسارت می

تواند برای جبران ضرر و خسارت ناشی از عدم انجام شرط، قرارداد له میتعهد، مشروط

تواند شود میزمان با درخواست فسخ که در دادگاه مطرح میاصلی را فسخ نماید ولی هم

خ قرارداد و دریافت جبران زیان وارده بر خود را نیز مطالبه کند بنابراین جبران ضرر با فس

رسد منطقی باشد. تعهدات قائم به شخص قراردادهایی خسارت عدم اجرای تعهد به نظر می

المللی تواند با مطالبه خسارت جبران ضرر شود. در سایر اسناد بینهستند که نقض آن می

ق نیز از قبیل اصول حقوق قرارداد اروپایی نیز توسل به فسخ قرارداد، متعهدله را از ح

دریافت خسارت محروم نخواهد ساخت، حکمی که ناشی از تفاوت مبنایی این اسناد با 

حقوق داخلی است یعنی فسخ قرارداد و متعاقباً پرداخت پول به معتهدله شیوه کامل جبران 

خسارت تلقی شده و از این راه است که منافع شخص خسارت دیده به بهترین شکل ممکن 

 (235: 1399مازندرانی، تامین خواهد شد )معصومی، 

همچنین سیاست عمومی نیز از حداکثر آزادی قراردادی و قصد طرفین حمایت می 

کند سیاست عمومی نیز ریشه در قانون اساسی و قانون مدنی دارد. بنابراین اجرای عین 

تعهد قرارداد نباید روش اولیهّ و اجباری جبران خسارت لحاظ شود بلکه باید به طرف 

حلی برای اجازه داد تا قرارداد را فسخ نموده و از مطالبه خسارت به عنوان راهآسیب دیده 

جبران خسارت ناشی از نقض قرارداد استفاده کند. وقتی توافق طرفین قائم به شخص هست 

بنابراین حق فسخ ابتدایی نیز مفروض بر اراده طرفین هست به عبارت دیگر وقتی قرارداد 

توسط شخص دیگری قابل انجام نیست طرفین به هنگام  جنبه منحصراً شخصی دارد و
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 علیه طرف مقابل کنند که در صورت عدم انجام تعهد توسط مشروطانشای عقد توافق می

 بتواند حق فسخ داشته باشد.

اجرای عین تعهد قراردادی که تقریباً اکثریت دعاوی در دادگاههای حقوقی کشورها 

بران ضرر در مفهوم حفاظت از حق می باشد. را شامل می شود یک هدف عمده دارد ج

ولی اجرای عین تعهد قراردادی صرفاً یکی از راههای جبران ضرر می باشد بلکه فسخ 

باشد که های جبران ضرر نیز میابتدائی قرارداد و طرح دعوی برای خسارت از دیگر روش

ن تعهد باشد بنابراین اجرای عیبه خصوص مناسب برای تعهدات قائم به شخص می

قراردادی یک راه حل اولیّه برای جبران خسارت و حمایت از طرف قرارداد آسیب دیده 

هست ولی نباید به عنوان تنها راه حل اجباری جبران خسارت به کار رود در حالت 

پیشنهادی بلکه هم باید طرف قرارداد اختیار اجرای آن یا فسخ  و مطالبه خسارت ناشی از 

ه باشد و هم  دادگاه اختیار داشته باشد که اجرای عین تعهد قرارداد را نقض قرارداد را داشت

قبول یا رد کند و دادگاهها در مورد هر پرونده با توجه به حقایق آن پرونده و شرایط خاص 

گیری نمایند. در سایر تعهدات شاید راه حل فسخ ابتدائی برای جبران خسارت آن تصمیم

حل فسخ شاید برای رد قرارداد انتقال اموال غیرمنقول راهناکافی باشد برای مثال در موا

جبران خسارت ناکافی باشد  ولی در تعهدات قائم به شخص اجرای عین تعهد قراردادی 

خود موجب ضرر می باشد گرچه در سایر تعهدات نیز بهتر بود اختیار مشروط له در فسخ و 

 یا اجرای عین تعهدات قراردادی در نظر گرفته می شد.

علیه از اجرای شرط قائم به بنابراین با توجه به دلایل فوق، در صورتی که مشروط

ماند ولی له حق فسخ باقی میشخص خودداری کند در این صورت صرفاً برای مشروط

تواند طرح دعوا کرده و برای جبران خسارات وارده به دلیل عدم اجرای تعهد یا شرط می

های فوق م تعهد را مطالبه کند. بنابراین طبق تحلیلخسارات وارده ناشی از عدم انجا

توان گفت یگانه ضمانت اجرای تعهدات قائم به شخص در حقوق ایران فسخ تعهد و می

 باشد.دریافت خسارت عدم اجرای تعهد می
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 :نتیجه گیری 

گیری با توجه به وضعیت فعلی نظام حقوقی و حذف جریمه اجبار و با در مقام نتیجه

علیه برای انجام هرگاه اجبار مشروط»دارد:( قانون مدنی که مقرر می239ه ماده )استناد ب

فعل مشروط ممکن نباشد و فعل مشروط هم از جمله اعمالی نباشد که دیگری بتواند از 

شاید بتوان در مورد « جانب او واقع سازد، طرف مقابل حق فسخ معامله را خواهد داشت

( قانون 47ی ماده )به حذف ضمانت اجرای مقرر در تبصرهتعهدات قائم به شخص، با توجه 

ناپذیر محاکم در خصوص تفسیر لفظی مقررات، اجرای احکام مدنی و نیز موضع انعطاف

حل موجود تلقی نمود. حق فسخ ابتدایی و دریافت خسارات عدم انجام تعهد را تنها راه

ه شخص، اصول قراردادهای همچنین با توجه به مقررات فقهی در زمینه تعهدات قائم ب

المللی مؤسسه وحدت حقوق خصوصی، ماهیت قراردادهای قائم به شخص، تجاری بین

های قضایی، حقوق کشورهای دیگر در این زمینه و نظرات نظریات مشورتی، نشست

شورای نگهبان هنگام تصویب قانون آئین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور 

( 47ای معتقد باشند که تبصره ماده )ائل به حق فسخ شد. گرچه عدهق  1379مدنی مصوب 

های جدید قانون اجرای احکام مدنی هنوز از اعتبار برخوردار است، ولی با توجه به گرایش

در زمینه حقوق خصوصی و اینکه هنگامی که اجرای تعهد خصلتی قائم به شخص بوده و 

ی تعهد به معنی مداخله در آزادی شخصی ماهیتی منحصراً شخصی دارد، الزام به اجرا

متعهد بوده و علاوه بر این الزام به اجرای تعهد، اغلب به کیفیت تعهد قائم به شخص صدمه 

زند. نظارت بر اجرای خیلی شخصی تعهد ممکن است به بروز مشکلات عملی غیرقابل می

هایشان ا به دادگاههایی ری کشورهایی که چنین مسئولیتحلی منجر شود؛ همچنانکه تجربه

اند، به خوبی روشنگر این معنا است. در نتیجه قائل شدن به حق فسخ ابتدایی و محول کرده

های جدید ( قانون اجرای احکام مدنی با گرایش47حذف ضمانت اجرای تبصره ماده )

 حقوقی و مقررات فقهی و غرض عرفی از ایفای تعهدات همخوانی دارد.
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