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چكیده
در حق�وق امروز، غیرمنصفانه بودن قرارداده�ا، به مبنایی برای دخالت های 
گس�ترده ي دولت در حقوق قراردادها تبدیل شده است؛ بر این اساس برخي قوانین 
حمایتی براي حمایت از حقوق مصرف کنندگان و مبارزه با سوءاس�تفاده از موقعیت 
مسلط اقتصادی و اقدامات ضدرقابتی، وضع شده اند. اما مؤلفه های غیرمنصفانه بودن 
قرارداد، آن چنان که اهمیت آن اقتضا می کند، شفاف نیست. این نظام های حقوقی، 
رویكردهای متفاوتی را برگزیده اند. نظام حقوقی آمریكا، نظریه ي کلی غیرمنصفانه 
بودن قراردادها را ارائه نموده است؛ در برخی از قوانین کشورهای اروپایی، سیستم 
مصداقی و عملیاتی، جایگاه خاصی دارد که در آن، به بیان جزیی تر و مصادیق خاص 
قراردادهای غیرمنصفانه، پرداخته ش�ده است؛ اما در نظام حقوقی ایران، مؤلفه های 
این موضوع منقح نیس�ت؛ به نحوي که، با بررس�ی قوانین مختلف صرفاً می توان به 
برخی از این مصادیق دس�ت یافت؛ امري که مس�تلزم اتخاذ موضعي صریح از سوي 
قانونگذار ایران در تبیین مفهوم غیرمنصفانه بودن قرارداد و تعیین ضوابط، مؤلفه ها 

و مصادیق بارز آن است.

واژگان کلیدي: 
غیرمنصفانه بودن، نفوذ ناروا، اضطرار، تعادل دو عوض، حس�ن نیت، تحمیل 

شروط غیرعادلانه.
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درآمد
براب��ری روابط اقتصادی بی��ن طرفین قرارداد، مطلوب عدالت خواهان اس��ت؛ 
نابراب��ری در آن ایجاد ش��كاف طبقاتی بین طرف برخ��وردار از قدرت و ثروت و طرف 
ضعیف و کم برخوردار را موجب مي ش��ود. تجربه نش��ان داده است که روابط نامتعادل 
قراردادی به نحو فزاینده ای رو به گس��ترش و فراوانی اس��ت. سرعت حرکت اقتصادی 
جوامع و تولید انبوه و ایجاد واس��طه های متعدد بین تولیدکنندگان و مصرف کنندگان 
نهای��ی، حتی فرض وجود روابط قراردادی را دش��وار کرده اس��ت ت��ا از برابری در آن 
سخن رانده ش��ود. امروزه گونه های مختلف قراردادهای الحاقی که تمایل گسترده ای 
به تحمیل شروط غیرمنصفانه و نابرابر بر طرف دیگر قرارداد در آن به چشم می خورد، 
چهره ي غالب قراردادهای عمومی و مصرفی است. نابرابری در حقوق و تكالیف طرفین 
در چنین قراردادهایی گاه چنان گزاف اس��ت که غباری از غیرمنصفانه بودن را بر آن 
می کش��اند و چهره ي عدالت را در آن ناپیدا می نماید. از س��وی دیگر عدالت، مس��یر 
حرکت قطعی حقوق اس��ت که باید تمام پدیده های حقوقی را با آن سنجید و انحراف 
شدید از آن را دلیل گسستن قراردادها تلقی کرد؛ چرا که دادن قدرت تحمیل شروط 
و تعه��دات نابرابر به یک طرف در مقابل طرف دیگری که قدرت معاملی قابل توجهی 
ندارد و به انعقاد قرارداد ناگزیر اس��ت، موجب سوءاس��تفاده شده و عدالت را مخدوش 

خواهد کرد.
 نظری��ه ي قرارداده��ای غیرمنصفان��ه در س��ده  های اخیر در تم��ام نظام های 
حقوقی دنیا رایج ش��ده اس��ت؛ به گونه ای که امروزه کمتر کش��وری را می توان یافت 
که از توس��عه ي این نظریه در آن اثری یافت نش��ود. به عقی��ده ي برخی حقوقدانان، 
پیش��ینه ي این نظریه در حقوق کشورهای غربی به قرن پانزدهم میلادی می رسد که 
روی��ه ي قضایی با نگرش عدالت محور خود، این س��تم را بر طرف ضعیف برنتافته و بر 
آن شوریده است. در حقوق ایران نیز این اندیشه هر چند کُند، اما در حال نفوذ است. 
در تصوی��ب قانون کار، وج��ود نابرابری در روابط قراردادی و احتمال سوءاس��تفاده ي 
طرف قوی تر از نیاز و اضطرار طرف ضعیف تر، به طور ملموس مطرح و شناس��ایی شد 
و به رغم مقاومت های صورت گرفته از س��وی برخ��ی نهادهای تقنینی و فقهی، قانون 
مزبور به تصویب رس��ید. نواندیشی فقیهان صاحب اندیشه و نفوذ اجتماعی چون امام 
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خمینی )ره( موجب ش��د این اندیشه در کش��ور ما نهادینه شود. هر چند پیش از آن 
در قان��ون دریایی ایران نیز مطرح ش��ده بود؛ اما با توج��ه به خاص و جزیی بودن آن، 
حرکت چندانی در ادبیات حقوقی ایجاد نكرد. پس از تصویب قانون کار، اندیش��ه های 
حمایتی در جهت رعایت حقوق مصرف کنندگان نیز مطرح شد که منتهی به تصویب 
دو قانون دیگر گردید. نخست برای حمایت از حقوق مصرف کنندگان خودرو در سال 
1366 که با قراردادهای غیرمنصفانه ي خودروس��ازان مواجه بودند و سپس در جهت 
عموم مصرف کنندگان در س��ال 1388 این رویه ادامه یافت. امروزه برخلاف گذشته ي 
نه چندان دور، باور حرکت به س��وی اجتماعی شدن قراردادها، در ایران، دارای پایگاه 
اجتماعی و حقوقی اس��ت که می تواند نویدبخش حرکت��ی مبارک، در جهت برقراری 

عدالت اجتماعی باشد.
 در این نوش��تار به بررس��ی و تحلی��ل قراردادهای غیرمنصفان��ه می پردازیم؛ 
ام��ري که واکنش حكومت ها را در حمایت از طرف ضعیف قرارداد، برانگیخته اس��ت 
و در ضم��ن آن، حق��وق ایران نیز مورد توجه قرار خواهد گرفت. پیش��ینه ي نظریه ي 
غیرمنصفانه بودن قرارداد، مفهوم، اقس��ام غیرمنصفانه بودن و ش��اخص ها و در نهایت 
انع��كاس مؤلفه ه��ای غیرمنصفانه بودن در برخی نظام ه��اي حقوقي، از جمله حقوق 

ایران نیز بررسي و تبیین مي شود.

1. پیشینه ي نظریه ي غیرمنصفانه بودن قرارداد 
نخس��تین بار در قرن هفدهم میلادی، نظریه ي غیرمنصفانه بودن، مورد توجه 
دادگاه های انگلس��تان قرار گرفت )شیروی، 1381: 8(. حتی برخی معتقدند خاستگاه 
اصل��ی آن به قرن پانزدهم می��لادی می رس��د )Teeven, 1990: 314( در حقیقت، 
روی��ه ي قضایی آغازگر جریان مبارزه با قرارداد و ش��روط قراردادی غیرمنصفانه بوده 
است و قانونگذاران به دنبال آن و در جهت پر کردن خلاء های قانونی و تعیین حدود 

دخالت دادگاه ها، وارد این عرصه شده اند. 
پرون��ده ي جیمز علیه مورگان،1 نخس��تین پرونده ای اس��ت که در کامن لا در 
این خصوص در س��ال 1663 میلادي شناس��ایی شده است. هرچند در این پرونده به 

1. James v Morgan (1663) 83 Eng Rep 323. C, See: (Beatson: 2010: 465).
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صراحت، به قاعده ي غیرمنصفانه بودن استناد نشده، اما مبنای پیدایش این قاعده در 
کامن لا اس��ت. در این پرونده خواهان، اس��بی را از خوانده خریداری نموده و در مقابل 
آن متعهد شده است که به ازای هر میخ نعل اسب، تعدادی دانه ي جو پرداخت کند. 
مبنای محاسبه این گونه بود که به ازای میخ اول یک دانه ي جو و در مقابل میخ دوم 
دو دانه ي جو، میخ سوم چهار دانه و به همین ترتیب برای هر میخ دو برابر میخ قبلی 
باید پرداخت می ش��د. نعل اس��ب دارای س��ي و دو میخ بوده که با محاسبه ي قاضی، 
مع��ادل پانصد کوارتر ک��ه هر کوارتر معادل دوازده و هفت دهم کیلوگرم و در مجموع 
ش��ش هزار و دویست و پنجاه کیلوگرم دانه جو می شد؛ که بیش از یكصد پوند قیمت 

آن بوده است.1
هی��أت حاک��م دادگاه در ای��ن پرون��ده، بدون این ک��ه به صراحت ب��ه معیار 
غیرمنصفانه بودن اس��تناد نمایند، تعدیل قیمت قرارداد را که نتیجه ي آن اس��ت، به 
دلیل عدم تناسب عوضین پذیرفته و به پرداخت قیمت واقعی اسب، یعنی فقط هشت 

پوند، رأی داده اند. 
هم چنی��ن قاضی هارد ویک2 در پرونده ي ارل او چس��ترفیلد علیه جانس��ن،3 
تفسیری از تقلب ارائه کرد که شامل غیرمنصفانه بودن نیز می شد. از منظر وي تقلب 
عبارت اس��ت از »وضعیتی در معامله که با ملاحظه ي طبیعت و موضوع معامله آشكار 
است که هیچ فرد عاقل و فریب نخورده ای آن را نمی پذیرد و نیز هیچ فرد درستكار و 

منصفی آن را بر دیگری تحمیل نمی کند«.
در رویه ی قضایی انگلیس یكی از مهم ترین پرونده هایی که به صورت ش��فاف 
به بررس��ی کامل موضوع غیرمنصفانه بودن پرداخته است، پرونده ي بانک لویدز علیه 
باندی4 اس��ت. لرد دنینگ5 در ای��ن پرونده، ضمن طرح کام��ل نظریه ي غیرمنصفانه 
بودن، به بررس��ی عوامل ایجادکننده ي آن پرداخته اس��ت. یک طرف این پرونده، مرد 

1. . مبنای محاسبه به ریاضی:
            دانه ي جو 

2. Hard Wick.
3. Earl of chesterfield v. Janssen.. 2.ves. 125,155(1750).C, See: (Gordley, 2006: 
652).
4. Lloyds  Bank LTD vs. Bundy (1974)3A11.Avilable at: http://www.dpsd.unimi.
it/fonti/1031.
5. Lord Denning.

1+2+22+23+...+231=232−1=4,294,967,295
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کهنس��الی بود که پسرش مشتری بانک بود. در سال 1966 پیرمرد بدهی فرزند خود 
را به بانک، به میزان یک هزار و پانصد پوند ضمانت کرده و مزرعه اش را در مقابل آن 
به رهن  گذارد، پس از افزایش بدهی فرزند و تقاضاي بانک، قراردادی مبني بر تضمین 
مبلغ یک هزار و یكصد پوند دیگر منعقد گردید. در همان سال، بانک به این فرد اعلام 
نمود که برای دریافت تس��هیلات بیش��تر باید مبلغ چهارده هزار و پانصد پوند دیگر را 
نیز ضمانت کند؛ وی بدون دریافت مشاوره ي مستقل و صرفاً با اعتماد به مدیر بانک، 

.)Beatson, 2010: 375( قرارداد ضمانت را امضا نمود
دادگاه، این گونه اس��تدلال کرد: کس��ی که بدون دریافت مش��اوره ي مستقل، 
قراردادی با ش��روط س��نگین و گزاف را امضا یا این که اموال خود را به قیمتی بس��یار 
اندک واگذار می کند، در یک وضعیت نابرابر معاملی با طرف دیگر قرار دارد. بنابراین، 
دادگاه باید قرارداد متضمن این ش��روط را نادیده بگیرد. لرد دنینگ دلایل تحقق این 
نابرابری که به انعقاد قرارداد غیرمنصفانه و با تعهد گزاف منجر می شود را مشتمل بر 
نیاز، بی سوادی یا کم سوادی، عقب افتادگی ذهنی یا معلولیت های دیگر، وجود رابطه ي 

.)Beatson, 2010: 375( عاطفی شدید و یا اعتماد بسیار به طرف مقابل می داند
هر چند لرد دنینگ به صورت رسمی، نخستین مدافع دکترین کلی غیرمنصفانه 
بودن محسوب می شود )Swenson, 1988: 19(، اما نظریه ي وی نه تنها مورد قبول 
سایر اعضای دادگاه قرار نگرفت، بلكه مورد انتقاد شدید نیز واقع شد. به طور خاص لرد 

.)Cicoria, 2003: 5( اسكارمن1 به شدت با این نظریه مخالفت کرده است
پ��س از ص��دور رویه های قضایی متع��دد در نادیده گرفتن قرارداد و ش��روط 
قراردادی غیرمنصفانه، قانونگذار انگلیس در جهت پر کردن خلاءهای موجود، قوانینی 
را تصویب نمود. نخس��تین قانونی که در این راس��تا به تصویب رس��ید، قانون شروط 
غیرمنصفانه قراردادی 1977 بود2 که در س��ي و دو ماده و چهار ضمیمه تصویب شد. 
هر چند این قانون بیش��تر ناظر بر ش��روط محدودکننده یا س��لب کننده ي مسؤولیت 
فروش��نده است، اما در بند دوم ماده ي 11، برای تشخیص غیرمنصفانه بودن شرط یا 
قرارداد، ضوابط و معیارهایی مشخص شده است. در سال های بعد قانونگذار انگلستان 
بر اس��اس دس��تورالعمل 93/13  اتحادی��ه ي اروپا »مقررات ش��روط غیرمنصفانه در 

1. Lord Scarman
2. Unfair  Contract Terms Act 1977. 
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قراردادهای مصرف کننده«1 را در س��ال 1994 نموده که از اول ژانویه 1995 میلادی 
لازم الاجرا ش��د. دستورالعمل مذکور در خصوص شروط غیرمنصفانه قراردادی است و 
کش��ورهای عضو را مكلف نموده است حداکثر تا س��ي و یكم دسامبر 1994 قوانینی 
را در اجرای آن به تصویب رس��انند. این مقررات در س��ال 1999 مورد بازنگری قرار 
گرفت که در آن ضوابط مربوط به غیرمنصفانه بودن ش��روط قراردادی در قراردادهای 

مصرف کننده نهادینه شده است.
براس��اس ماده ي 5 این قانون، قراردادها و شروطی غیرمنصفانه تلقی می شوند 
که اولاً، با حسن نیت در قراردادها منافات داشته باشند و ثانیاً، در آن نابرابری فاحشی 
بی��ن حقوق و تعهدات طرفین به زیان مصرف کننده وجود داش��ته باش��د )ش��یروی، 
1381:  19(. بر اس��اس ماده ي 8 این قانون، ش��روط و قراردادهای غیرمنصفانه برای 

خریدار الزام آور دانسته نشده است.

 2. مفهوم غیرمنصفانه بودن قرارداد
هر چن�د به قول یكی از نویس��ندگان، توض�ی��ح غیرمن�صفانه بودن به وی�ژه 
در قراردادی که برای دو طرف س��ودمند است، بس���یار دش�وارتر از حد تصور اس�ت 
)Wertheimer, 1992: 479(، اما مبهم ماندن این مفهوم برای شهروندان و هم چنین 
دست اندرکاران عدالت قضایی سودمند نیست، حتی نمی توان از پیامدهای ناخوشایند 
آن گذش��ت؛ زی��را، مبهم ماندن مفهوم ای��ن واژه، می تواند موجب ش��ود قراردادهای 
صحیح توس��ط دادگاه نادیده گرفته ش��ود و از سویی دیگر توسعه ي اختیارات قضات، 
راه را برای اعمال سلیقه های شخصی و سوء استفاده های احتمالی و گسترده گشوده و 

سستی اصل استواری قراردادها را موجب می شود.
برای ش��ناخت دقیق این واژه بهتر است ابتدا به مفهوم واژه شناختی و سپس 

مفهوم اصطلاحی آن پرداخته شود. 

1-2. معنای لغوی
 un+conscion+ability مرکب از سه بخش ”unconscionability“ واژه ي

1. Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation 1994.
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اس��ت. واژه ي”conscion” از ری�ش��ه ي واژه ي “conscientious” اس���ت ک���ه به 
م�عنای ت�ح�ت ف�رمان ی�ا وف�ادار ب�ه ن�دای وج�دان و ش��ریف، موش��ك�اف و دق�یق 
اس���ت )Oxford Advanced Learners Dictionary, 2001: 1409(؛ و واژه ي 
“unconscionable” ب��ه مع�نای خلاف وجدان، بی وج��دان و غیرمنصفانه و به طرز 
تكان دهن��ده ای غیرمنصفانه یا غیرعادلانه و یا به معنای غیراخلاقی و خیلی بد اس��ت 
 :1378 آقای��ي،  )Oxford Advanced Learners Dictionary, 2001: 1409؛ 

1067-1063 ؛ آریان پور،  1380، ج 6: 5430(.

2-2. معنای اصطلاحی 
آن چه در علم حقوق از آن به عنوان غیرمنصفانه بودن یاد می شود، از تعریف 
لغوی آن دور نیست. در حقوق انگلیس و در پرونده ي ارل آو چسترفیلد علیه جانسن 
در س��ال 1750 میلادي،1 غیرمنصفانه بودن این گونه تعریف ش��ده است: »قراردادی 
که یک ش��خص عاقل در حالت عادی منعقد نمی کند و یک فرد درس��تكار، صادق و 
منصف نیز آن را نمی پذیرد«. در سال 1931 میلادي دادگاه استیناف ایالت ایندیانا در 
دعوای استیفلر علیه مک کولو2 در تعریف قراردادهای ناعادلانه گفته است: »قراردادی 
ناعادلانه اس��ت که متضمن چنان بی عدالتی بزرگ و آش��كاری باشد که اگر برای یک 
ش��خص صاحب رأی و اندیشه ي صحیح بازگو ش��ود، او از غیرعادلانه بودن آن اظهار 
ش��گفتی می کن��د. اگر عدم تعادل می��ان ثمن و مثمن چنان زیاد باش��د که آدمی را 
رن��ج ده��د، دادگاه از کمترین قرائ��ن موجود در قرارداد که بیانگ��ر قصد بی عدالتی و 

سوءاستفاده باشد، در جهت ابطال قرارداد بهره خواهد برد«. 
در سال 1915 میلادی، دادگاه تجدیدنظر ایالت نیویورک در پرونده ي مندل 
علی��ه لایب من3 این گون��ه رأی داد: »قرارداد غیرمنصفانه و خ��لاف وجدان، قراردادی 
اس��ت ک��ه با در نظر گرفت��ن عرف و رویه ي حاک��م در زمان و مكان انعق��اد قرارداد، 
ب��ه حدی غیرمنصفانه و غیرمتعارف باش��د که نتوان به اج��رای مفاد آن حكم نمود« 

1. Earl of chesterfied v. Janssen. 2.ves. 125,155(1750) ; See: (Godley, 2006: 670)
2. Stiefler v. McCullough, 174 NE 823, 97 Ind. App. 123 (1931); See: (Godley, 
2006: 671).
3. Mandel v. Liebman 303 n.y. 88 (1951); See: (Godley, 2006: 688).
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)شیروی، 1381: 21(.
در سال 1965 میلادی در پرونده ي ویلیامز علیه شرکت مبلمان واکرتوماس،1 
از قراردادهای غیرمنصفانه این گونه یاد شده است: »غیرمنصفانه بودن عموماً به معنای 
فقدان گزینه ي معنی دار برای یكی از طرفین قرارداد به همراه ش��روطی اس��ت که به 

.)Cicoria, 2003: 9( »طور غیرمنطقی به نفع طرف دیگر است
در حقوق ایران نیز یكي از نویسندگان با انتخاب عنوان »شروط تحمیلی«2 به 
جای واژه ي »شروط غیرمنصفانه«3 اعلام می کند: »منظور از شروط تحمیلی شروطی 
هس��تند که یكی از دو طرف با سوءاستفاده از وضعیت اقتصادی، اجتماعی یا تخصص 

خویش به طرف دیگر تحمیل می کند« )کریمی، 1362: 70(.
در تعاریفی که ارائه شد، غالباً بر معیارهای نوعی از جمله ویژگی ظالمانه بودن 
و سوءاس��تفاده و یا یک طرفه بودن تأکید ش��ده و با رفتار انسانی معقول و متعارف در 
وضعیت زمان عقد مقایسه گردیده است. معیارهای نوعی ارائه شده هر چند به روشن 
ش��دن جهت حرکت قضات و س��امان دهی نظام حقوق��ی در حمایت از طرف ضعیف 
قرارداد، کمک می کنند و به  قضات یاری می دهند تا با اس��تمداد از جهت گیری های 
ارائه ش��ده در تعریف، به تشخیص مصادیق بپردازند، اما باید توجه داشت که ترس از 
کج سلیقگی  برخی دادرسان و تشتت و آشفتگی آرای قضایی در نتیجه ي برداشت های 
ناصحی��ح و گاه هدفمن��د از این معیاره��ا، ارائه ي مبانی ش��فاف غیرمنصفانه بودن را 
ضروري مي سازد؛ در حقیقت، نیاز نظام حقوقی با آنچه که در تعریف های مزبور آمده 
است، برآورده نمی شود؛ به نحوي که خلاء معیارهای عینی و محسوس برای تشخیص 
آن همچن��ان وجود دارد. در نهایت می توان گفت غیرمنصفانه بودن قرارداد، حالتی از 
قرارداد اس��ت که بر اساس برداشت قضایی دادرس موجب سوءاستفاده ی طرف دارای 
موقعیت برتر از طرف ضعیف تر قرارداد می ش��ود. این حالت می تواند ناشی از نابرابری 
طرفین در قدرت معاملی و یا توان چانه زنی افراد باش��د و یا این نابرابری ممكن است 

1. Williams v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F.2d 445 (C.A. D.C. 1965), Avil-
able at http://law.scu.edu/FacWebPage/Neustadter/contractsebook/main/cases/Wil-
liams.html
2. Imposed Terms
3. Unfair Terms
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در نتایج قرارداد برای یک طرف آن باشد که غیرمنصفانه جلوه کند.1

3. اقسام غیرمنصفانه بودن
غیرمنصفانه بودن ق��رارداد در مرحله ي مذاکرات پیش ق��راردادی و نتیجه ي 
حاص��ل از ق��رارداد بروز می کند که به عدالت ش��كلی و ماهوی ی��ا غیرمنصفانه بودن 
فرآیندی و نتیجه ای ش��هرت دارد. با تعریف هر ی��ک از این دو و معیارهای هر کدام، 

نمونه ای از تصمیمات دادگاه ها در این خصوص آورده مي شود.

1-3. غیرمنصفانه بودن شكلی )فرآیندی(2
در این قسمت، ابتدا تعریف و سپس برخی از شاخص های مطرح شده در این 

زمینه را بیان مي نماییم.

1-1-3. مفهوم غیرمنصفانه بودن شكلی یا فرآیندی
غیرمنصفانه بودن ش��كلی به وضعیتی گفته می ش��ود که در مرحله ي انعقاد و 
در فرآیند تشكیل قرارداد، نوعی نابرابری در وضعیت دو طرف وجود دارد؛ امري که به 
ظالمانه و اجحافی ش��دن قرارداد یا بخشی از آن به زیان یک طرف منجر می شود. در 
این قس��م از غیرمنصفانه بودن به عواملی چون نحوه ي انعقاد قرارداد، اوضاع و احوال 
حاک��م و قدرت چانه زنی طرفین در آن زمان توجه می ش��ود، ب��دون آن که به مفاد و 

.)Ellinghaus, 1969: 808; Beatson, 2010: 375( محتوای قرارداد توجه شود
غیرمنصفان��ه ب��ودن ش��كلی یا نابراب��ری در فرآین��د انعقاد ق��رارداد به ویژه 
در قرارداده��ای تأمی��ن مالی نقش عم��ده ای ایفا می کند؛ زی��را، در خصوص انتخاب 
ش��رکت تأمین شونده و نحوه ي تقسیم س��ود ح�اصله بین شرکت های تأمین کننده و 
تأمین ش��ونده و سایر ش��رایط قرارداد، ش��رکت تأمین کننده به دلیل نیاز طرف مقابل 
به س��رمایه در موقعیت برتر اس��ت و تلاش می کند قرارداد را به نفع خود تنظیم کند 

.)Rudolph, 2006: 1(

1. Bargaining Power
2. Procedural Unconscionability.
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2-1-3. مؤلفه های غیرمنصفانه بودن شكلی
در م��واردی که نابرابری در توان چانه زنی به دلیل عدم اهلیت یكی از طرفین 
باشد، مش��كل خاصی ایجاد نمی شود؛ چرا که عدم اهلیت، صحت قرارداد را مخدوش 
می س��ازد؛ این امر موضوع بحث نوش��تار حاضر نیس��ت؛  بلكه بحث در جایی است که 
ش��خص به رغم دارا بودن ش��رایط مربوط به اهلیت معاملی، ق��راردادی نابرابر منعقد 
می کند. در خصوص مؤلفه های این نوع از غیرمنصفانه بودن عواملی را می توان مطرح 
کرد که موجب کاهش قدرت چانه زنی در فرآیند انعقاد قرارداد می ش��ود؛ هرچند این 
عوامل در برخی مصادیق تأثیرگذار هس��تند، اما تأثیر آن ها در قدرت چانه زنی قطعی 

نیست.

1-2-1-3. حجم تشكیلاتی یك طرف در مقابل دیگری1
ممكن اس��ت گفته ش��ود که اگر یک طرف قرارداد از نظر تشكیلاتی قوی تر و 
بزرگ تر از دیگری باش��د، برای او قدرت چانه زنی برتر ایجاد می ش��ود؛ زیرا تشكیلات 
وس��یع، قدرت مدیریت و وس��عت عملیات بیش��تری به او می دهد. هرچند در برخي 
دعاوي که توس��ط دادگاه، غیرمنصفانه ش��ناخته ش��ده اند، چنین عنصری را می توان 
مطرح کرد، اما به نظر نمی رسد که تعیین کننده باشد؛ چرا که همیشه این گونه نیست 
که ش��رکتی که از توس��عه و حجم تشكیلاتی بیش��تری برخوردار است، از نظر قدرت 
چانه زنی نیز قوی تر باش��د. در بس��یاری موارد شرکت های بزرگ نیاز به مشتری دارند 
و برای جلب مش��تری و ترغیب او به خرید، ممكن اس��ت از بسیاری از توانمندی های 

خود در چانه زنی بهره نبرند.

2-2-1-3. اضطرار و ضرورت2
یكی از زمینه های ایجاد ضعف، میزان نیاز به موضوع قرارداد است. به هر میزان 
که نیاز یک طرف، بیش��تر باش��د، بر میزان توانمندی طرف دیگر در قدرت چانه زنی و 

تحمیل شروط ناعادلانه افزوده شده و از قدرت طرف نیازمند کاسته مي شود. 
به رغم آن که در بسیاری از پرونده هایی که غیرمنصفانه شناخته شده اند، یک 

1. Size.
2. Necessity



47

شماره 75/ پاییز 1390
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

محمد ساردويی نسب/ سيدجعفر كاظم پور

طرف قرارداد به موضوع معامله نیاز دارد و به ناچار باید آن را تهیه  کند؛ به نحوي که 
گاه حتی حیات وی به آن وابسته است، الزاماً، اضطرار و ضرورت موجب نمی شود که 
ی��ک طرف در موقعیت ضعیف تری قرار گیرد؛ براي مثال، چنانچه ش��خص »الف« به 
کالایی نیاز حیاتی داش��ته باش��د، در صورت وجود بازار رقابتی بین فروشندگان کالا، 
ط��رف مقابل هیچ قدرت و توانایی بخصوصی در تحمیل ش��روط غیرمنصفانه نخواهد 

داشت.

3-2-1-3. در اختیار داشتن منابع بیشتر1
 ممكن اس��ت تصور شود که در اختیار داش��تن منابع بیشتر، قدرت چانه زنی 
برت��ر ایجاد می کند. به این معنی که هر چه یک طرف منابع بیش��تری وارد موقعیت 
معامله کند، توانایی چانه زن��ی اش افزایش مي یابد )Wertheimer, 1992: 486(. هر 
چند این معیار در برخي موارد صادق اس��ت، اما همواره این گونه نیس��ت؛ به این مثال 
توجه کنید: »الف« امیدوار اس��ت که در نتیجه ي یک سرمایه گذاري مخاطره آمیز، دو 
برابر سرمایه ي اولیه اش، تحصیل سود کند؛ اما فقط چهار پنجم سرمایه ي مورد نیاز را 
در اختیار دارد؛ یک پنجم مابقي را ش��خص »ب« که فردي متمول است، حاضر است 
تهیه نماید. آیا می توان گفت، در این س��رمایه گذاری، »الف« که چهار پنجم س��رمایه 
را وارد کرده اس��ت، قدرت چانه زنی بیشتر و شخصی که یک پنجم منابع را در اختیار 
دارد، قدرت چانه زنی کمتری دارد؟ اگر »ب« پیشنهاد کند که سود حاصله، به صورت 
ش��صت به چهل میان »ب« و »الف« تقس��یم ش��ود، این نحوه ي تقس��یم برای »ب« 
مس��تلزم بازگشت سیصد درصدی سرمایه اس��ت؛ در حالی که »الف« به نسبت منابع 
تخصیص داده ش��ده، به میزان یكصد و پنجاه درصد سود کسب می کند. هر چند این 
تقس��یم عادلانه نیست، اما اگر »ب« تهدید کند که جز در صورت تقسیم سود به این 
نحو، حاضر به س��رمایه گذاری نیست، آشكار است که »الف«، قدرت چانه زنی کمتری 
دارد؛ بنابراین چاره ای جز پذیرش این ش��رط نداش��ته و از ای��ن حیث، طرف ضعیف 

محسوب می شود، با این که منابع بیشتری در اختیار دارد.

1. The more resources one brings to bargaining situation.
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4-2-1-3. مزیت تهدید1
ای��ن احتمال وجود دارد ک��ه یک طرف تهدید کند در ص��ورت عدم پذیرش 
پیشنهادات وی، انعقاد قرارداد را نمی پذیرد. این تهدید نیز تابعی از سود حاصله است. 
این مزیت ممكن اس��ت بدین س��بب باش��د که یک طرف حتی در فرض عدم انعقاد 
قرارداد هم چیزی را از دس��ت نخواهد داد یا حداقل کمتر از دیگری از دس��ت خواهد 
داد. هرچن��د نمی توان این عامل را حتی به عنوان معلول موقعیت برتر نادیده گرفت، 
ام��ا این عامل به تنهایی نمی تواند در صورت رقابتی بودن بازار، ایجاد ضعف قراردادی 

در یک طرف را موجب شود.

5-2-1-3. مذاکره ای نبودن شروط
مذاکره ي طرفین در خصوص هر ش��رط، نش��انه ي آن است که از وجود شرط 
آگاه بوده و مفاد آن را به تراضی تعیین کرده اند و مطلوب آنان اس��ت. به همین دلیل 
دخالت دادگاه در خصوص این شروط، جز در موارد ضروري، با مفاد تراضی و اراده ي 

طرفین مغایرت دارد. 
م��اده ي 110-4 اصول قرارداده��ای اروپایی در خصوص ض��رورت مذاکره ي 
طرفین در مورد هر ش��رط به طور خاص این گونه مقرر می دارد: »اگر ش��رطی به طور 
خاص مورد مذاکره واقع نشده و برخلاف شرایط حسن نیت و معامله ي منصفانه باشد 
و س��بب عدم تع��ادل فاحش در حقوق و تعهدات طرفین به زی��ان یک طرف قرارداد 
گردد، طرف زیان دیده می تواند قرارداد را فسخ کند. در این امر، تمام شروط قراردادی 

و اوضاع و احوال زمان انعقاد قرارداد، مدنظر قرار می گیرد«.
ماده ي 3 دس��تورالعمل ش��ورای اتحادیه ي اروپا نیز یكی از ش��روط مشمول 
این دس��تورالعمل را شروطی می داند که »به طور مش��خص مورد مذاکره قرار نگیرد، 
یعنی ش��رطی که از قبل توس��ط عرضه کننده ي خدمت یا فروشنده ي کالا تهیه و به 

مصرف کننده ارائه شده و مصرف کننده نتواند در آن تغییري ایجاد کند«. 
در پرونده ي هنینگس��ن علیه بلوم فیلد موتورز،2 آقای هنینگسن یک دستگاه 
ماش��ین پلای موث تولید شرکت کریسلر از خوانده خریداری نمود؛ ده روز پس از آن، 

1. Threat Advantage.
2. Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc, 32 N.J 358, 161 A.2d 69 (N.J.1)



49

شماره 75/ پاییز 1390
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

محمد ساردويی نسب/ سيدجعفر كاظم پور

همس��ر آقای هنینگس��ن در هنگام رانندگی با این خودرو آسیب دید. مأمور بیمه در 
گزارش خود، عیب در فرمان را علت حادثه اعلام کرد. خانواده ي هنینگسن از شرکت 
خوان��ده به دلیل س��هل انگاری و نق��ض ضمانت های صریح و ضمنی ش��كایت کردند. 
دادگاه بدوی س��هل انگاری را نپذیرفت، اما در خصوص خسارت ناشی از شرط ضمنی 

قابل استفاده بودن خودرو، رأی به نفع خواهان داد. 
خوانده در تجدیدنظرخواهی استدلال کرد که درخواست فروش که به امضای 
تجدیدنظرخوانده رس��ید، به صورت ریزنوش��ت متضمن ضمانت نامه ي متحدالش��كل 
اتحادیه ي تولیدکنندگان خودرو بوده که در آن هرگونه مس���ؤولیت ناشی از صدمات 
از فروش��نده، سلب شده اس��ت؛ از این رو، شرک�ت فروش�نده، م�سؤول نیست. دادگاه 
این اس��تدلال را نپذیرفت؛ زیرا، اصل آزادی قرارداد، زمانی حاکم اس��ت که ق�رارداد، 
نتیجه ي مذاکره ي آزادانه طرفین باش��د و طرفین در شرایط تقریباً یك�سان اقتصادی، 
آن را منعق��د کرده باش��ند. از آنجا که ش��رط ع��دم ضمانت به صورت ریزنوش���ت و 
پیش نوش��ته در قرارداد درج ش��ده بود، به دلیل قدرت چانه زنی نابرابر قابل اس��تناد 

.)Wertheimer, 1992: 482( نیست

6-2-1-3. اعمال نفوذ ناروا1
 اعم��ال نف��وذ ناروا، که نظریه ای برخاس��ته از انصاف اس��ت، یك��ی از دلایل 
غیرمنصفانه بودن ش��كلی قرارداد است که موجبی برای قابلیت ابطال قرارداد، دانسته 

.)Kouladis, 2006: 90( شده است
در بن��د »الف« ماده ي 109-4 اص��ول قراردادهای اروپا، یك��ی از معیارهای 
نامتعارف بودن قرارداد یا شرط مندرج در آن، وجود اعتماد یک طرف نسبت به طرف 

دیگر یا وجود رابطه بین آن ها اعلام شده است. 
در پرونده ي معروف الكارد علیه اسكینر،2 دادگاه با بررسی رابطه ي موجود بین 
دو طرف قرارداد و تأثیر آن بر فروش��نده، قرارداد را قابل ابطال دانس��ته است. در این 
پرونده، خانم الكارد از طرف ش��خص دیگری به خانم اسكینر- رییس انجمن خیریه ي 
مذهبی زنان به نام خواهران فقیر پروتس��تان- معرفی ش��د. او سه روز پس از عضویت 

1. Undue Influence.
2. Allcard v. skinner (1887) 36 ch D 145; See: (Stone, 2009: 440).
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در این انجمن، تمام دارایی خود را به خانم اس��كینر واگذار نمود. خانم الكارد س��پس 
فعالیت در امور مذهبی را رها و دادخواس��تی علیه خانم اس��كینر مطرح کرد مبني بر 
این که اموال بخش��یده شده به او مس��ترد گردد. قاضی لیندلي1 این گونه رأی داد که 
خانم الكارد تحت نفوذ ناروا اقدام به بخش��ش اموال خود کرده اس��ت و به اس��تثنای 
اموالی که براس��اس اختیار خانم اسكینر، صرف امور خیریه شده، بقیه ي اموال باید به 

خانم الكارد مسترد شود. 

7-2-1-3. عدم دریافت مشاوره ي مستقل2
دریافت مشاوره ي مس��تقل، مي تواند بیانگر اطلاع از زیانبار بودن قرارداد و یا 
ش��روط قراردادي براي ش��خصي باشد که قرارداد به زیان او است. هم چنین اقدام وي 
به انعقاد قرارداد با وجود اطلاع از غیرمنصفانه بودن آن می تواند فرض سوء استفاده ي 
طرف دیگر را منتفی س��ازد. در نتیجه، براس��اس قاعده ي اق��دام که قاعده اي عقلایی 

است، طرف ضعیف نمی تواند ادعای قابلیت ابطال قرارداد را بنماید. 
برای درک بهتر نقش دریافت مش��اوره ي مس��تقل در جهت نفی غیرمنصفانه 
شدن قرارداد، بار دیگر نظر لرد دنینگ در پرونده ي بانک لویدز علیه باندی را یادآوری 
می کنیم که یكی از دلایل لازم الاجرا نبودن قرارداد را عدم دریافت مشاوره ي مستقل 

از سوی خوانده اعلام کرده است.

 8-2-1-3. فقدان حق انتخاب3
 نبود بازار رقابتی در به دس��ت آوردن کالا و خدمات، می تواند توان چانه زنی 
اف��راد در انعقاد قرارداد و تحصیل ش��رایط مطلوب را به ش��دت کاهش دهد. هنگامي 
که فرد قصد خرید کالایی را دارد که در انحصار ش��خص خاصی است، باید بین خرید 
ی��ا انصراف از خرید یك��ی را برگزیند. حال اگر کالای مورد نظر از ضروریات زندگی او 
باش��د، گزینه ي دوم برای او مطرح نیس��ت، تنها گزینه ي پیش رو، خرید است. همین 
امر س��بب می شود که خریدار در مذاکره، حرفی برای گفتن نداشته باشد و طرفی که 

1. Lindley LJ.
2. Lack of Independent Advice.
3. Lack of Choice.
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از این موقعیت برتر برخوردار است، آنچه را که مي خواهد بر طرف دیگر تحمیل کند. 
برآیند س��خن آن که هیچ یک از ش��اخص های مذکور به تنهایی برای متقاعد 
کردن دادرس در تحقق غیرمنصفانه بودن شكلی قرارداد و نابرابری در قدرت چانه زنی 
طرفین، نمی تواند تعیین کننده باش��د؛ هر چند می تواند در کنار سایر موارد، قاضی را 
به درکی کلی از موضوع هدایت کرده و در واقع وي را به شهودی قضایی در نابرابری 
طرفین برساند. وجود تمام این شروط و یا تحقق هر یک، به تنهایی براي غیرمنصفانه 
بودن قرارداد کافي نیس��ت؛ چرا که این امكان وجود دارد که هر یک از این ش��روط 
به تنهایی و یا به همراه موارد دیگر وجود داش��ته باش��د، اما معامله واقعاً غیرمنصفانه 
نباش��د. بنابراین، می توان گفت که شاخص های یاد شده شرط لازم هستند، اما کافی 
نمي باشند. از آن جا که تحقق تمامي این شاخص ها، نه ضروری است و نه امكان پذیر، 
س��خن نهایی این اس��ت که هر یک از این ش��اخص ها یا ترکیبی از آن ها، چنان چه از 
نظر قاضی برای احراز غیرمنصفانه بودن ش��كلی کافی باشد و وی را قانع کند، کفایت 
می کند. آن چه در نهایت تعیین کننده است، اقناع وجدان قاضی است؛ اعم از این که با 

یک معیار و یا چند معیار به آن، نایل شود.

2-3. غیرمنصفانه بودن ماهوی1
در این قس��مت ابتدا لازم اس��ت مفه��وم غیرمنصفانه بودن ماهوی و س��پس 

مؤلفه های آن بررسی می شود.

1-2-3. مفهوم غیرمنصفانه بودن ماهوی
غیرمنصفانه بودن ماهوی را مشتمل بر شروطي دانسته اند که بسیار غیرعادلانه 
هستند )Beatson, 2010: 375(. این نوع از غیرمنصفانه بودن، ناظر بر نتایج حاصل 
از قرارداد برای طرفین اس��ت و برای تش��خیص آن، قرارداد از حیث محتوا بررس��ی 
می ش��ود تا مشخص ش��ود که آیا به اندازه ای یک طرفه هست که گزاف و غیرمنصفانه 
نامیده ش��ود یا آن که چنین نیس��ت؟ از آنجا که این معیار، مس��تلزم بررسی ماهوی 
قرارداد است، غیرمنصفانه بودن ماهوی نامیده شده است. فرض بر این است که هرگاه 

1. Substantive Unconscionability.
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قرارداد از حیث نتایج غیرمنصفانه و گزاف باشد، از حیث شكلی نیز غیرمنصفانه است؛ 
چ��را ک��ه هیچ فرد متعادلی، زمانی که توان چانه زنی برابری با طرف دیگر دارد، تن به 
قراردادی نمی دهد که حقوق و تعهدات ناشی از آن تعادل نسبی نداشته باشد. معنای 
این س��خن آن اس��ت که وجود نابرابری ماهوی، ما را از بررسی شكلی بی نیاز و آن را 

مفروض می کند.

2-2-3. مؤلفه های غیرمنصفانه بودن ماهوی
پرس��ش اصلی در غیرمنصفانه بودن ماهوی این اس��ت که چه چیزی س��بب 
می ش��ود که قرارداد، غیرمنصفانه تلقی شود؟ آیا تعادل عوضین معیار صحیحی برای 
تش��خیص آن اس��ت؟ اگر تعادل عوضین معیار اس��ت، این تع��ادل در چه وضعی�تی 
محاسبه می شود؟ آیا سود حاصل از قرارداد، هر چند از نظر ظاهری به حساب نی�اید، 
مورد توجه قرار می گیرد یا این که منحصراً آن چه مبادله می شود، معیار سنجش است؟ 
ب��ه طور قطع یكی از معیارهای غیرمنصفان��ه بودن ماهوی، عدم تع�ادل بین حقوق و 
تعهدات طرفین اس��ت. م��اده ي 8-9 قانون رفتارهای تجاری اس��ترالیا مصوب 1974 
1 در مق��ام بیان رفتاره��ای غیرمنصفانه، این گونه مقرر می کن��د: »یک طرف به طور 

غیرمنصفانه ای از معامله سود برد و این سودمندی به زیان طرف دیگر قرارداد باشد«. 
در م��اده ي 109-4 اصول قراردادهای اروپایی نیز یكی از معیارهای غیرمتعارف بودن 
ماهوی، وجود نفع گزاف برای یک طرف قرارداد دانسته شده است. اما به این پرسش 
که معیارهای گزاف بودن یا عدم تعادل در چیست، پاسخی ارائه نشده است. به همین 
دلیل در این قسمت شاخص های غیرمنصفانه بودن ماهوی قرارداد، بررسي مي شود. 

1-2-2-3. تعادل دو عوض، بررسی و حدود تعادل آن
کارکرد اصلی بازار، کسب سود و منفعت است. اگر بازار کسب و کار به افزایش 
سرمایه و انباشت آن منجر نشود، رونقی نخواهد یافت و یا اصولاً تشكیل نخواهد شد. 
به همین دلیل کسب سود را نمی توان از بازار تفكیک نمود. آن چه در بازار برای تجار 
واجد اهمیت اس��ت، سود بیشتر اس��ت. »اصولاً مشتریان برای تجار و فروشندگان آن 

1. Trade Practice Act 1974.
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 .)Willet, 2007: 385( »ق��در اهمیت ندارند که به نیازها و منافع آنان توجه نمایند
به دیگر س��خن، مشتری در تأمین منافع خود از طریق قدرت چانه زنی در محدودیت 
ش��دیدی به س��ر می برد. آنچه در این قس��مت مدنظر اس��ت، توجه به کارکرد بازار و 
حمایت از طرف ضعیف قرارداد به طور هم زمان اس��ت. یعنی چگونه می توان با حفظ 
کارکرد اصلی اقتصاد مبتنی بر بازار، س��خن از تعادل دو عوض و تأمین برابر منافع دو 

طرف به میان آورد؟ 
با توجه به آنچه گفته ش��د، برابری کامل عوضی��ن در اقتصاد بازار، نه ممكن 
اس��ت و نه منصفانه؛ زیرا، چنین بازاری ش��كل نخواهد گرفت یا نخواهد پایید. مقصود 
این اس��ت که تعادل نس��بی در قراردادها برقرار ش��ود؛ به نحوي که بتوان گفت نه بر 
فروش��نده آن قدر فشار می آید که کسب و کار برای او بی اهمیت شود و نه بر خریدار 
اجحاف تحمیل ناپذیري روا داش��ته مي شود، بلكه هم زمان منفعت هر دو طرف تأمین 
مي شود. پرسش این است که چه عواملی می تواند در جهت تأمین متناسب این منافع 
تأثیرگذار باش��د؟ آیا در این جهت باید صرفاً ب��ه قیمت ها توجه کرد و عوامل دیگری 
را که موجب افزایش یا کاهش مس��ؤولیت ها می ش��ود، نادیده انگاش��ت؟ در حقیقت، 
پرس��ش اساسی این اس��ت که برابری تقریبی منفعت را چگونه باید سنجید؟ چگونه 
می توان س��ود حاصل از قرارداد را برای طرف قوی با س��ود حاصل��ه از همان قرارداد 
برای طرف ضعیف تر مقایس��ه کرد؟ در پاسخ باید گفت، هرچند اقتصاددانان معتقدند 
از حی��ث نظری ه��ر آنچه در قرارداد وج��ود دارد، تنها در قیمت خلاصه می ش��ود و 
هرگونه مس��ؤولیت اضافی و تحمیلی به یک طرف و یا معافیت و س��لب مسؤولیت هر 
چند اتفاقی یا تصادفی، در محاسبه ي قیمت بازار تأثیری ندارد )رضایی، 1371 : 78(؛ 
اما این نظریه مادی گرایانه اس��ت؛ چراکه یكی از عوامل مؤثر در قیمت، میزان ریسک 
تحمیل ش��ده ب��ر طرفین قرارداد اس��ت. از طرفی وضعیت حاکم بر ب��ازار نیز از جمله 
ش��رایط تعیین کننده ي قیمت است که نادیده گرفتن این مؤلفه از تأثیرگذاری آن در 
قیمت کالا و خدمات نمی کاهد. به همین دلیل اگر به موجب شرط، تضمین های طرف 
ضعی��ف کاهش یابد، اما در مقابل، او به همین دلیل هزینه ي کمتری بپردازد، کاهش 
هزینه در مقابل شروط از بین برنده یا کاهش دهنده ي تضمین، موجب نابرابری نیست 
و صرف این که ش��رط مذکور با شروط رایج در بازار متفاوت است، دلیل مناسبی برای 
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.)Beal, 1986: 3( دخالت در قراردادها نیست
ب��ا توجه به آنچه گفته ش��د، درخصوص غیرمنصفانه بودن ق��رارداد به دلیل 

نابرابری عوضین، باید به موضوعات زیر توجه داشت: 
اولاً، در تش��خیص غیرمنصفان��ه بودن، توج��ه به قیمت کافی نیس��ت، بلكه 
هزینه ي پرداخت شده ی یک طرف باید با مجموع کالاها و خدماتی که از طرف دیگر 
دریافت می کند و ریسک های تحمیلی مقایسه شود؛ براي مثال، تولیدکننده ي خودرو 
که خودروی تولیدی خود را با ضمانت نامه های مالی و جانی و نیز بدنه ي ماشین ارائه 
می کند، حتی اگر آن را بالاتر از قیمت متعارف به فروش برساند، نمی توان گفت قیمت 
قراردادی خودرو گزاف و غیرمنصفانه اس��ت. هرچه زمان این تضمین بیش��تر باش��د، 
تفاوت قیمت نیز بیش��تر خواهد بود. هرچند تصور کاربرد و نتیجه ي مفید این شروط 
پرهزینه، پیش از وقوع حادثه، دش��وار و از این جهت محاس��به ي آن در قیمت واقعی 

چندان آسان نیست، اما پس از وقوع حادثه، به سادگي قابل درک است. 
ثانیاً، نكته ای که در خصوص شروط غیرمنصفانه قراردادی مطرح می شود، این 
اس��ت که رویكردها غالباً مش��تری محور است. بدین معني که در بیشتر موارد، شروط 
قراردادی در مقایس��ه با مخاطرات قراردادی خریدار لحاظ مي ش��ود؛ در حالي که این 
وضعیت الزاماً س��ود چنداني را عاید فروش��نده نمی کند. براي مثال پرونده ي ویلیامز 
علیه ش��رکت مبلمان واکر توماس )قرارداد اجاره به ش��رط تملی��ک لوازم خانگی( را 
در نظر بگیرید.1 از طرفی احتمال بس��یار داده می ش��ود که خریدار از اجرای تعهدات 
و پرداخ��ت به موقع اقس��اط خ��ودداری و یا کوتاهی کند؛ با توج��ه به این که اجناس 
خریداری شده به سرعت مستهلک می شوند، استرداد آن برای فروشنده متضمن ضرر 
اس��ت؛ زیرا کالای مس��ترد ش��ده در همان کیفیتی نخواهد بود که در اختیار خریدار 
قرار گرفته اس��ت. در چنین قراردادی اگر فروشنده به فكر سود بیشتر بود، مي بایست 
پیش قس��ط و بیعانه ي بیش��تری دریاف��ت کند. اما او این گونه عم��ل نكرد و تمام این 
مخاطرات را بر خود تحمیل کرد. با این وجود، دادگاه آن ها را در تشخیص غیرمنصفانه 
بودن شروط قراردادی نادیده گرفت و صرفاً مخاطرات فراروی خریدار را منظور کرد. 

1. Williams v. Walker–Thomas Furniture Co., 350 F. 2d 445 (C.A.D.C. 1965); see: 
(Wertheimer, 1992: 485).
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ثالثاً، در س��نجش تعادل عوضین نباید صرفاً به تأمین منافع بیشتر برای یک 
طرف تكیه نمود و قرارداد را به این دلیل که برای یک طرف منافع ظاهری بیش��تری 
دارد و سود ایجاد شده اش ملموس تر است، غیرمنصفانه دانست؛ زیرا، این معیار هرچند 
ممكن است در غالب موارد صادق باشد، اما منافع ایجاد شده از قرارداد، با ارزش واقعی 
و نتایج آن اعم از ظاهری و غیرملموس، سنجیده می شود، به همین دلیل حتی ممكن 
اس��ت از نظر ارزش واقعی، طرف ضعیف، منفعت بیش��تری را کسب کند. به ویژه اگر 
منافع را اعم از منافع مثبت کس��ب ش��ده و ضررهای جلوگیری شده بدانیم؛ چه بسا 
سود بیشتری نصیب طرف ضعیف شده باشد؛ چرا که ضررهای بیشتری از او دفع شده 
است. اما حتی این وضعیت سبب نمی شود که دادگاه چنین قراردادی را غیرمنصفانه 
نداند. براي مثال، در عملیات معروف نجات دریایی، هرچند ناخدای کش��تی در خطر، 
بابت یک قطعه طناب هزار دلار پرداخت کرده اس��ت، اما در مقابل منافع بس��یاري را 
از این طریق کس��ب نموده اس��ت. چرا که افزون بر نجات جان مسافران و سرنشینان 
کش��تی از صدمات مالی ناش��ی از غرق شدن کش��تی نیز مصون مانده است، در واقع، 
مبلغ پرداختی توسط ناخدا در مقابل نتیجه به دست آمده، ارزش مقایسه ندارد. با این 
وجود، دادگاه این قرارداد را غیرمنصفانه تلقی کرده است؛ زیرا معیار دادگاه، مقایسه ي 
منافع واقعی کس��ب شده برای طرفین نیست. در نتیجه،  دشواری قرارداد فقط تابعی 

از سود حاصله و منافع کسب شده نیست. 
رابعاً، اگر معیار عدم تناس��ب دو عوض را فرارقابتی بودن بدانیم، در بس��یاری 
از پرونده های��ی که قرارداد غیرمنصفانه تش��خیص داده ش��ده اس��ت، مانند پرونده ي 
ماکائول��ی،1 ای��ن اس��تاندارد وجود ن��دارد؛ زیرا، با وجود این که ش��روط ق��راردادی، 
غیرمنصفانه دانس��ته شد، دلیلی وجود ندارد که سود حاصله به جهت فرارقابتی بودن 
حاصل ش��ده باشد؛ چرا که اگر چنین باشد، باید رقابتی در کسب این سود گزاف بین 

1. Schroeder Music Publishing Co Ltd v Macaulay [1974] 1 WLR 1308.
در این پرونده، آقای ماکائولی، که یک آهنگ س��از گمنام و جوان بود، قراردادی را به صورت پیش نوشته با شرکت 
شرودر منعقد کرد که به موجب آن شرکت یاد شده حق نشر تمام قطعات ساخته شده توسط آهنگ ساز را به مدت 
پنج س��ال به دس��ت می آورد؛ مشروط بر آن که چنان چه آهنگ ساز در این مدت بیش از  پنج هزار پوند حق تألیف 
به دس��ت آورد، قرارداد به طور خودکار پنج س��ال دیگر تمدید شود؛ در مقابل، شرکت شرودر حق داشت هر زمان 
که بخواهد قرارداد را فس��خ کند. در مقام پژوهش خواهی دادگاه رأی بر بطلان قرارداد صادر کرد؛ چرا که، ش��روط 
قراردادی به طور غیرمنصفانه ای نامتوازن و نامتعادل و نیز به صورت پیش نوش��ته بوده و نتیجه ي فرآیند چانه زنی 

.)Wertheimer, 1992: 484( و مذاکره نبوده است
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رقب��ای تجاری ایجاد گردد و در نتیجه ي آن، س��ودها کاه��ش یابد. پس چرا این گونه 
نشده است؟ به دیگر سخن اگر فرض کنیم که قراردادهایی از این دست، سبب ایجاد 
س��ود سرش��ار برای یک طرف قرارداد می شود، به طور طبیعی باید سبب تشویق بازار 
برای حرکت به س��مت انجام گس��ترده ی چنین قراردادهایی و به دس��ت آوردن سود 
حاصله از آن ها و در نتیجه ی رقابت باشد. از آن جا که این گونه نشده است، فرارقابتی 
بودن نمی تواند معیاری قطعی برای تش��خیص غیرمنصفانه بودن باشد. بنابراین، سود 
Wert- )گزاف یا نامتناس��ب الزاماً به معنای غیرمنصفانه بودن قرارداد تلقی نمی شود 

.)heimer, 1992: 487

2-2-2-3. میزان سودمندی قرارداد 
هر چند قرارداد، ممكن است برای یک طرف گزاف جلوه کند، اما گاه آن چه در 
مقابل این قیمت گزاف عاید وی می شود، صرف نظر از قیمت بالای آن، دارای اهمیت 
بس��یار و یا حتی حیاتی اس��ت و چه بسا از نظر مالی نیز متضمن سود بسیار باشد. در 
این صورت چنانچه تعادل و برابری عوضین، مدنظر قرار گیرد، آن چه پرداخت ش��ده 
اس��ت، بسیار گزاف به نظر می  رس��د. حال اگر فرض کنیم که یک طرف قرارداد از آن 
س��ود بسیاری می برد، اما طرف ضعیف قرارداد نیز از آن منتفع شده و نیازش برطرف 
می ش��ود، آیا هم چنان باید این قرارداد را غیرمنصفانه دانس��ت؟ به دیگر س��خن، آیا 
س��ودمند بودن قرارداد برای طرفین می تواند مانع غیرمنصفانه شناخته شدن قرارداد 
ش��ود؟ و آیا مفید بودن قرارداد برای طرف ضعیف، سبب منصفانه بودن آن می شود؟ 
طرح ی��ک مثال می تواند موضوع را روش��ن کند. مک نامارا )فروش��نده ي تلویزیون و 
دستگاه های استریو( واگذاری تلویزیون را به صورت اجاره به شرط تملیک، بدون نیاز 
به هیچ گونه س��پرده یا اعتبار یا تعهد بلندمدت آگهی کرد. پس از این تبلیغ، کارولین 
مورفی یک دس��تگاه گیرنده و یک دس��تگاه تلویزیون رنگی بیست و پنج اینچ فیلكو 
را از مک نامارا اجاره کرد. مبلغ پرداختی بر اس��اس قرارداد، عبارت بود از بیس��ت دلار 
به عنوان هزینه ي تحویل و هفتاد و هش��ت قس��ط هفتگی ش��انزده دلاری. بنابراین، 
مس��تأجر پس از پرداخت هزار و دویس��ت و شصت و هش��ت دلار برای دستگاه هایی 
که قیمت واقعی آن، چهارصد و نود و نه دلار بود، مالک آن محس��وب می شد. پس از 
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پرداخت چهارصد و س��ي و ش��ش دلار در طی یک دوره ي شش ماهه، خانم کارولین 
مورف��ی، مقاله ای را در یک روزنامه، با موضوع انتق��اد از طرح های این چنینی خواند. 
وي از آن پس از پرداخت اقس��اط خودداری کرد. مک نامارا به دلیل تخلف مس��تأجر 
از ش��رایط پرداخت، برای استرداد تلویزیون مذکور تلاش و تهدید کرد که اگر مسترد 
نش��ود، وجه التزام را خواهد گرفت. این قرارداد برای فروشنده از نظر قیمت قراردادی 
س��ودآوری داشت و مبلغ قابل توجهی عاید وی می کرد؛ ضمن آن که برای خریدار نیز 
ش��رایط مناس��بی در پرداخت فراهم مي آورد. او می توانست کالای نسبتاً گران قیمتی 
را بدون هیچ گونه پیش پرداخت، س��پرده، اعتبار و یا تعه��دی، خریداری کند و صرفاً 
مبلغ قیمت را به صورت هفتگی پرداخت نماید. شرایط این قرارداد برای هر دو طرف 
س��ودمندی لازم را داش��ت. موضوع در دادگاه مطرح ش��د؛ دادگاه با این استدلال که 
قرارداد غیرمنصفانه و در نتیجه غیرقابل اجرا اس��ت، دادخواست آقای مک نامارا را رد 
ک��رد؛ زیرا، اولا،ً مصرف کننده قرارداد را در وضعیت��ی نابرابر - از نظر قدرت معاملی- 
منعق��د کرده بود و ثانیاً، قرارداد مس��تلزم پرداخت گزاف و در نتیجه مش��مول رفتار 
ناعادلانه ي قراردادی بود. دادگاه در ابطال این قرارداد بر این باور بوده است که به یک 
طرف قرارداد، اجازه ندهد از طرف دیگر بهره برداری کرده و س��ود ناعادلانه به دس��ت 
آورد؛ حتی اگر طرفین به ظاهر بر قرارداد توافق کرده باش��ند و یا حتی برای طرفین 
به نحو آش��كاري، سودمند باشد.1 به دیگر س��خن، علت ابطال قرارداد توسط دادگاه، 
توجه به س��ودمندی قرارداد برای طرفین نبوده اس��ت، بلك��ه ناعادلانه بودن قرارداد، 
موجب بطلان آن شده است. مبنای حكم دادگاه در بطلان قرارداد، ضرر طرف ضعیف 
نبوده اس��ت، بلكه عدم تعادل س��ود طرفین و ناعادلانه بودن آن مبنای حكم بطلان 

قرار گرفته است.

3-2-2-3. دشواری اجرای شروط قراردادی2
یكی از معیارهایی که می توان برای تشخیص غیرعادلانه بودن قرارداد از حیث 
نتیجه  برش��مرد، میزان دش��واری  اس��ت که طرف ضعیف قرارداد در اجرای تعهدات 
قراردادی متحمل می ش��ود. آن چه در این معیار، مدنظر قرار می گیرد، میزان تعهدی 

1. Murphy v. McNamara, 38 Conn. Super. 138, 416 A. 2d 170 (1979).
2. Harshness.
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اس��ت که یک طرف بر دیگری از این جهت تحمیل می کند و رفتار نس��بتاً سنگین و 
طاقت فرسایی را از او می طلبد که در حالت عادی، تحمل آن دشوار است. 

تص��ور کنید ف��ردی نیازمند کار به عنوان س��رایدار منزل، ق��راردادی منعقد 
می کند؛ مشروط بر آن که در طول شبانه روز و در تمام مدت سال و بدون استفاده از 
مرخصی حتی در ایام تعطیل، انجام وظیفه نماید و نیز هیچ یک از بستگان و دوستان 
او در منزل محل خدمتش حق رفت و آمد نداش��ته باش��ند. یا این که فردی به عنوان 
پرس��تار کودکی قرارداد می بندد، مش��روط بر آن که دوستان و بستگان وی هیچ گونه 
رفت و آمدی با وی نداش��ته باش��ند. اجرای این شروط برای طرف ضعیف )سرایدار و 
پرستار( به شدت دشوار است. تردیدی نیست که یكی از عوامل مؤثر در عادلانه بودن 
قرارداد، تعادل دو عوض با توجه به دش��واری اجرای قرارداد توسط طرفی است که بار 
اصلی اجرای قرارداد، بر عهده ي او است. اما هرگاه دشواری قرارداد، با پرداخت اضافه 
از س��وی طرف قوی تر همراه باش��د، نمی توان ادعا کرد که قرارداد به سوی بی عدالتی 
گرایش دارد. مانند آن که اگر صاحب خانه در مقابل این شروط دشوار، مبلغي بیش از 
حالت عادی پیشنهاد نماید؛ در این صورت، نمی توان صرفاً به دلیل دشواری در اجرا، 
آن را غیرعادلانه پنداشت؛ مگر آن که به گونه ای حقوق طرف ضعیف محدود شود که 
با آزادی های اساسی وی در تعارض بوده و سلامت روحی، روانی و جسمانی وی را به 
مخاطره افكند. در این صورت می توان گفت که هیچ گونه اضافه پرداختی، آن را جبران 

نمی کند و قرارداد منعقد شده غیرعادلانه است. 
نتیجه آن که صرف دش��واری اج��رای قرارداد، ب��رای غیرمنصفانه بودن کافی 
نیست؛ بلكه باید عدم تعادل عوضین و نامتناسب بودن آن نیز محقق باشد؛ امري که با 
ملاحظه ي میزان دشواری اجرای قرارداد، سنجیده می شود. به هر میزان که دشواری 
اجرای قرارداد بیشتر باشد، استحقاق طرف ضعیف برای دریافت اجرت، بیشتر خواهد 
بود. در نتیجه می توان گفت که دشواری در اجرای قرارداد به تنهایی برای غیرمنصفانه 
تلقی ش��دن قرارداد کافی نیس��ت؛ بلكه غیرمنصفانه بودن مشروط به عدم ملاحظه ي 

این وضعیت در عوض قراردادی است.
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4. انعكاس شاخص های غیرمنصفانه بودن در قوانین
در این قس��مت انع��كاس مؤلفه های غیرمنصفانه بودن ق��رارداد به ترتیب در 
اصول حق��وق قراردادهای اروپایی و دس��تورالعمل93/13 ش��ورای اتحادیه ي اروپا و 

سپس در حقوق ایران، بررسی می شود.

1-4. معیار ه�ای غی�ر منصفان�ه ب�ودن در اصول حق�وق قراردادهای 
اروپایی1

اصول فوق در سال 2001 میلادی توسط مرکز مطال�عات حقوق قرارداد اروپا 
تدوین ش��د. این اصول دارای هفده فصل اس��ت و مزی�ت های بسیاري دارد. از جمله 
این که برای قانونگذاران داخلی به عنوان نم�ونه ای از پیش نوش���ته ش��ده و در قالب 
طرح اولیه یا پیش نویس قابل اس��تفاده اس��ت. برای تجار و طرفین قرارداد نیز نقش 
»قواع��د عمومی قرارداده��ای فراملی« را ایفا می کند. این قان��ون هم چن�ین به نوعی 
بیانگ��ر عرف بازرگانی بین الملل��ی بوده و دارای قواعد مبتنی بر انصاف و عقل اس��ت 

)حبیبی، 1389: 12(.
از م��اده ي 109-4 این اصول می ت��وان نتیجه گرفت که ب��رای غیرعادلانه و 
غیرمنصفانه تلقی ش��دن قرارداد، باید س��ه گروه شرط احراز ش��ود؛ برخي مربوط به 
طرف ضعیف، گروه دیگر به طرف قوی و قسم اخیر به شروطي مربوط است که مورد 

مذاکره نبوده اند.

1-1-4. معیارهای مربوط به طرف ضعیف 
براي طرف ضعیف قرارداد، برخي معیارها به شرح زیر لحاظ شده است:

الف( طرف ضعیف به طرف مقابل اعتماد داش��ته، ی��ا در نتیجه و تحت تأثیر 
رابطه اي که با وي داشته است، قرارداد منعقد نموده است.

ب( برخي فش��ارهای اقتصادی یا نیازهای ضروری براي طرف ضعیف متصور 
اس��ت؛ آن گونه که وی در نتیجه ي این فش��ارها و یا نیازها، چنین قراردادهاي گزافي 

منعقد کرده است.

1. Principle of  European Contract Law (PECL).
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ج( طرف ضعیف قرارداد، از نظر ش��خصیتی نیز بی احتیاط، ناآگاه، غیرمجرب 
و یا فاقد مهارت معاملی و قدرت چانه زنی اس��ت؛ به نحوي  که، ویژگی های شخصیتی 

وی سبب شده است که در انعقاد قرارداد دقت چنداني نداشته باشد. 

2-1-4. معیارهای مربوط به طرف قوی
براي طرف قوي قرارداد، نیز معیارهاي زیر تبیین شده است:

ال��ف( آگاه��ی از وضعیت طرف ضعیف یا فرض آگاه��ی وی؛ به این معنی که 
طرف قوی از وجود رابطه ي مبتنی بر اعتماد و یا وجود اعتماد کامل طرف ضعیف به 
خود اطلاع داش��ته، یا این که می دانسته اس��ت که طرف مقابل در وضعیت اقتصادی 
نابس��امانی است و یا به موضوع قرارداد نیاز اساسی و مبرم دارد؛ به گونه ای که حاضر 
باشد هر شرطی را برای تأمین نیازهای خود بپذیرد یا از ویژگی های شخصیتی ضعیف 
او برای تش��خیص سودآوری یا زیان دهی قرارداد، مطلع بوده و با علم به این حقایق با 

طرف ضعیف، قرارداد منعقد کرده است. 
ب( به دس��ت آوردن نفع گزاف با بهره برداری از موقعیت ضعیف طرف مقابل: 
صرف وجود ضعف در طرف ضعیف قرارداد )غیرمنصفانه بودن ش��كلی( و حتی اطلاع 
طرف قوی از این وضعیت، برای غیرمنصفانه دانس��تن یک قرارداد و در نتیجه، تعدیل 
آن توس��ط دادگاه کافی نیست، بلكه تحقق غیرمنصفانه بودن ماهوی که در نتیجه ي 
قرارداد متبلور می شود، نیز ضروری است. چنانچه طرف قوی به رغم اطلاع از وضعیت 
طرف ضعیف، قراردادی با وی منعقد کند که در آن نفع گزافی نبرد و سود حاصله به 
طور نسبتاً مساوی تقسیم شده باشد، نمی توان به صرف وجود ضعف در طرف مقابل، 

قرارداد را تعدیل نمود. 
ب��رای تحقق غیرمنصفانه بودن، وجود هر یک از س��ه ش��رط مربوط به طرف 
ضعیف کافی است؛ اما الزاماً هر دو شرط مربوط به طرف قوی باید فراهم باشد، با این 
وجود می توان فرض نمود که در صورت وجود نفع گزاف، طرف قوی از وجود ضعف در 
طرف مقابل آگاه بوده است؛ چرا که فقط در این صورت است که موقعیت سوءاستفاده 

از آن برای طرف قوی فراهم می شود.
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3-1-4. شروط غیرمذاکره ای
م��اده ي 110-4 اصول حقوق قراردادهای اروپایی، به ش��روط غیرمنصفانه ای 
اختصاص دارد  که به صورت مس��تقل و منفرد مورد مذاکره نبوده اند. در این ماده، در 
صورتی شروط مزبور توسط طرف ضعیف قرارداد قابل فسخ دانسته شده است که اولاً، 
برخلاف حس��ن نیت و رفتار منصفانه باش��د؛ ثانیاً، عدم تعادل قابل توجه در حقوق و 
تكالیف ناشی از قرارداد را براي مشروطٌ علیه در پي داشته باشد. برای تشخیص این امر 
باید تمام شرایط دیگر قرارداد و اوضاع و احوال موجود به هنگام انعقاد آن لحاظ شود. 

2-4. دستورالعمل 93/13 شورای اتحادیه ي اروپا
دس��تورالعمل ش��وراي اتحادیه ي اروپا، ی��ک مقدمه ي طولانی، ی��ازده ماده 
و ضمیمه ای نس��بتاً طولانی دارد.1 برآیند کلی این دس��تورالعمل که ناظر بر ش��روط 
ق��راردادی غیرمنصفانه با رویكرد حمایت از حقوق مصرف کننده اس��ت را در دو نكته 

می توان خلاصه کرد. 

1-2-4. مؤلفه های کلی غیرمنصفانه بودن 
براساس ماده ي 3 دستورالعمل ش��ورای اتحادیه ي اروپا، »شرطی غیرعادلانه 
تلقی می گردد که موضوع مذاکره ي طرفین نباشد، مشروط بر این که خلاف حسن نیت 
و موجب نابرابری فاحش در حقوق و تعهدات طرفین و به ضرر مصرف کننده باش��د«. 
در بن��د دوم ماده ي 3 این دس��تورالعمل، کلیه ي قراردادها و ش��روطی که به صورت 
پیش نویس تهیه شده و مصرف کننده توان اثرگذاری بر مضمون آن ها را نداشته باشد، 
از مصادیق قراردادهایی تلقي شده که مورد مذاکره قرار نگرفته اند. در این راستا صرف 
مورد مذاکره بودن یک ش��رط خاص، کافی نیس��ت تا تمام قرارداد صحیح تلقی شود؛ 
بلكه روند کلی قرارداد در جریان مذاکره مورد توجه اس��ت. با این وجود، مورد مذاکره 
نبودن قرارداد به تنهایی برای ابطال آن کافی نیس��ت، بلكه باید هر دو ویژگی اساسی 

1. فعالیت های اولیه ي تهیه ي این دستورالعمل از سال 1975 میلادي آغاز شد، اما از آن جا که کشورهای اروپایی 
هر یک مقررات متنوعی را در خصوص شروط غیرمنصفانه به تصویب رسانده بودند، روند تصویب این دستورالعمل 
دچار وقفه شد )Duffy, 1993: 6(. سرانجام در پنجم آوریل 1993 میلادي این دستورالعمل به تصویب شورای 
اتحادیه ي اروپا رس��ید و کش��ورهای عضو را مكلف کرد حداکثر تا سي و یكم دسامبر 1994 قوانین داخلی خود را 

در جهت رعایت مقررات این دستورالعمل تصویب نمایند.
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دیگر نیز در آن احراز شود تا بتوان آن را غیرعادلانه دانست. به دیگر سخن، باید شرط، 
موضوع مذاکره نباشد؛ شرط یا قرارداد مخالف حسن نیت بوده و اصول انصاف را نقض 

کند و نیز موجب نابرابری فاحش بین عوضین قرارداد شود.

2-2-4. لیست شروط غیرمنصفانه )لیست سیاه(
نویس��ندگان این دستورالعمل به خوبی می دانس��تند که دو معیار مخالفت با 
حسن نیت و نابرابری فاحش در عوضین، نمی تواند پاسخگوی تمام شبهات و اشكالات 
احتمال��ي در رون��د اجرای این قانون باش��د؛ ب��ه همین دلیل در بند س��وم ماده ي 3 
دستورالعمل، فهرستي از شروط را پیش بینی کرده اند که به صراحت همین بند بیشتر 
جنبه ي تمثیلی دارد و به معنای جامعیت آن نیس��ت. قضات می توانند با مقایس��ه ي 
ش��روط قرارداد، با ش��روط مذکور در این فهرس��ت، آن ها را از مصادیق ش��روط اخیر 

بدانند، شروط مندرج در فهرست ضمیمه ي موضوع ماده ي 3 عبارتند از: 
اول( شروطی که هدفش��ان سلب یا محدود کردن مسؤولیت فروشنده ي کالا 
یا عرضه کننده ي خدمات، در قبال صدمات جس��مانی و یا فوت ناش��ی از فعل یا ترک 

فعل وی باشد؛
دوم( شروطی که مسؤولیت فروشنده ي کالا یا عرضه کننده ي خدمات را حتی 
در فرض تخلف از اجرای کلی یا جزیی تعهد و یا کافی نبودن عمل انجام شده، سلب 

یا محدود کند؛ 
سوم( قراردادی که مصرف کننده را به اجرای تعهدات متعهد کند؛ اما تعهدات 

فروشنده ي کالا یا عرضه کننده ي خدمت را منوط به اراده و میل شخصی او نماید؛ 
چهارم( ش��رطی که به فروش��نده حق می دهد در صورت فسخ قرارداد توسط 
خریدار یا دریافت کننده ي کالا یا خدمات، مبلغ پرداختی توسط او را تصاحب کرده و 
ب��ه وی باز نگرداند، در حالی که چنین حقی برای خریدار یا دریافت کننده ي خدمات 

در صورت فسخ قرارداد از سوي فروشنده، منظور نشده باشد؛
پنجم( شرطی که خریدار را در صورت عدم انجام متعهد، به پرداخت خسارتي 

گزاف و فاحش الزام نماید؛ 
شش��م( شرطی که صرفاً براي فروشنده ي کالا یا عرضه کننده ي خدمات، حق 
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فس��خ قرارداد را اعطا کند؛ اما چنین حقي برای خری��دار یا دریافت کننده ي خدمات 
منظور ننماید؛ یا ش��رطی که به فروش��نده حق دهد در صورت فس��خ قرارداد، مبالغ 
پرداخت شده توسط خریدار را حتی بابت خدماتی که هنوز انجام نداده است یا کالایی 

که هنوز تسلیم نكرده است، تصاحب نماید. 
هفتم( ش��رطی که به فروش��نده ي کالا یا عرضه کننده ي خدمات، حق فس��خ 
قرارداد را براي زماني نامحدود اعطا کند؛ بدون آن که از قبل اخطاریه ي قابل قبولی را 
ارس��ال کند، مگر آن که دلایل قابل توجهي برای این امر وجود داشته باشد. به استناد 
قس��مت »الف« بند دوم جدول ضمیمه، این موضوع ش��امل شروطی نمي  شود که در 
قراردادهای خدمات مالی گنجانده می ش��ود و به ارائه کننده ي خدمات مالی حق فسخ 
یک جانب��ه ي ق��رارداد را در صورت وجود دلیل موجه اعط��ا مي کند؛ هرچند زمان آن 
نامشخص باشد. مشروط بر این که ارائه کننده ي خدمات، بلافاصله پس از فسخ قرارداد، 

تمام طرف های دیگر قرارداد را از فسخ خود آگاه نماید.
هشتم( شرطی که بدون درخواست مصرف کننده، حق تمدید خودکار قرارداد 
را به فروش��نده ي کالا یا عرضه کننده ي خدمات اعطا مي کند و یا حتي در فرضي که 
برای خریدار کالا و یا دریافت کننده ي خدمات، زمانی را برای درخواست تمدید در نظر 

گیرد، این زمان به حدي کوتاه باشد که غیرمنصفانه به نظر برسد. 
نهم( ش��رطی که مصرف کننده را به صورت قطعی، متعهد به تعهداتی می کند 

که فرصت واقعی برای آشنایی با آن ها پیش از انعقاد قرارداد وجود نداشته است. 
به استناد قسمت »ب« بند دوم جدول ضمیمه، این موضوع شامل آن قسم از 
قراردادهای ارائه ي خدمات مالی نمي ش��ود، که در آن ها در صورت وجود دلیل موجه، 
حق تغییر نرخ س��ود قابل پرداخت توس��ط مصرف کننده یا س��ایر هزینه های خدمات 
مال��ی، به ارائه کننده ي خدمات مالی داده می ش��ود. مش��روط بر آن ک��ه ارائه کننده ي 
خدمات مالی ملزم باش��د طرف های دیگر قرارداد را در اس��رع وقت از تغییر نرخ سود 
قابل پرداخت یا س��ایر هزینه ها مطلع کند و این حق برای طرف های دیگر قرارداد نیز 
محفوظ باش��د که قرارداد را در اسرع وقت منحل نمایند. در واقع، هر چند حق تغییر 
نرخ سود در صورتی که دلیل موجهی برای آن وجود داشته باشد در قراردادهای ارائه ي 
خدمات مالی صحیح اس��ت، اما صحت آن منوط بر این اس��ت که حق فس��خ قرارداد 



مؤلفه های غيرمنصفانه بودن قرارداد

64

شماره 75/ پاییز 1390
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

در صورت تحقق چنین امری به طرف های دیگر قرارداد نیز داده ش��ود. هم چنین این 
بند ش��امل شروطی است که به فروش��نده ي کالا یا ارائه کننده ي خدمات، حق تغییر 
یک جانبه ي ش��روط قراردادی را حتی در صورتی که زمان آن نامش��خص باشد، اعطا 
مي نماید؛ مش��روط بر این که فروش��نده ملزم به مطلع ک��ردن مصرف کننده با اخطار 
معقول باشد و مصرف کننده نیز در صورت تحقق آن، حق فسخ قرارداد را داشته باشد.

دهم( ش��رطی که به فروش��نده ي کالا یا عرضه کنن��ده ي خدمات حق تغییر 
ش��رایط قراردادی را به صورت یكجانبه و بدون هیچ گونه دلیل معتبری که در قرارداد 
به آن اشاره شده باشد، اعطا مي نماید؛ در واقع، فروشنده حق خواهد داشت که بدون 
آن که در قرارداد دلایل موجهی برای آن ذکر شده باشد، شروط قراردادی را به صورت 

یک جانبه تغییر دهد. 
یازدهم( ش��رطی که به فروشنده ي کالا یا عرضه کننده ي خدمات، حق بدهد 
ک��ه اوصاف و ویژگی های کیفی موضوع قرارداد را که در قرارداد تعیین ش��ده اس��ت، 

تغییر داده و کالا یا خدمات را با کیفیتی که خود تعیین می کند، عرضه نماید. 
به اس��تناد قسمت »د« بند دوم همین جدول، ش��روطی که تعیین قیمت را 
بر اس��اس شاخص های قانونی اعلام می کند، مش��مول این حكم نمی شود؛ مشروط بر 

این که نحوه ي تغییر قیمت در شاخص ها به صراحت توصیف شده باشد.
دوازدهم( ش��رطی که براس��اس آن قیم��ت کالا یا خدم��ات در زمان قرارداد 
مشخص نبوده و به هنگام تحویل آن مشخص شود. یا اگر هم در زمان انعقاد قرارداد 
قیمت مشخص شود، فروش��نده ي کالا یا عرضه کننده ي خدمات حق داشته باشد که 
قیم��ت را در زمان تحویل افزایش ده��د، بدون آن که در صورت فاحش بودن اختلاف 
قیمت مورد توافق با قیمت تعیین شده توسط فروشنده حق فسخ قرارداد را به خریدار 

یا دریافت کننده ي خدمات بدهد. 
س��یزدهم( ش��رطی که به فروش��نده یا عرضه کننده ي کالا یا خدمات اختیار 
انطباق و یا عدم انطباق کالا یا خدمت ارائه ش��ده را با شروط قراردادي اعطا مي نماید 
و ی��ا آن ک��ه حق انحص��اری تغییر هر یک از ش��رط قرارداد را به فروش��نده ي کالا یا 

عرضه کننده  ي خدمت اعطا مي کند. 
چهارده��م( ش��رطی ک��ه تعه��دات ارائه کننده ي خدم��ات را در قب��ال آنچه 
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کارگزارانش پذیرفته اند، محدود یا مشروط نماید.
پانزدهم( ش��رطی که مصرف کننده را به انجام تعه��دات خود ملزم می نماید، 
حت��ی در فرضي که هنوز فروش��نده ي کالا یا ارائه کننده ي خدم��ات به تعهدات خود 

عمل نكرده است.
ش��انزدهم( شرطی که به فروش��نده کالا یا ارائه کننده ي خدمات، حق انتقال 
تعهدات و حقوق قراردادی خود را به دیگری بدون موافقت مصرف کننده اعطا مي کند، 

مشروط بر آن که به کاهش تضمین های مصرف کننده بینجامد.
هفدهم( ش��رطی که موجب محروم کردن مصرف کننده از توس��ل به اقدامات 
قانونی و یا راهكارهای قانونی دیگر می ش��ود؛ به ویژه اگر موجب ش��ود مصرف کننده 
فقط حق داش��ته باش��د دع��وا را نزد داوری مط��رح کند که به دلیل فقدان ش��رایط 
داوری، مشمول قانون داوری نیست؛ یا این که شرط موجب محدود کردن حق استناد 
مصرف کننده به مدارک و مستندات در اختیار او شود و یا در فرضي که تكلیف اثبات 
ادع��ا با ط��رف مقابل مصرف کننده اس��ت، این تكلیف در نتیجه ي ش��رط بر عهده ي 

مصرف کننده قرار گیرد.
 به موجب قس��مت »ج« بند دوم جدول، قس��مت های هفتم )شرطی که حق 
فسخ قرارداد را به طور نامحدود و بدون اخطار قبلی، جز در مواردی که دلیل موجهی 
وجود داش��ته باشد، به فروش��نده می دهد(، نهم )ش��رطی که به فروشنده حق تغییر 
ش��روط قراردادی را ب��دون دلیل موجه به صورت یک جانبه اعط��ا مي کند( و یازدهم 
)ش��رطی که براس��اس آن قیمت کالا در زمان تحویل مشخص شود. یا فروشنده حق 
افزایش آن را به هنگام تحویل داش��ته باش��د، بدون این که مصرف کننده حق فس��خ 

قرارداد را در صورت افزایش قیمت داشته باشد(، شامل معاملات زیر نمی شوند:
نخست، معاملات اوراق بهادار قابل انتقال، اسناد مالی و محصولات و خدمات 
دیگری که قیمت آن ها به نوس��انات نرخ س��هام در بازار بورس، ش��اخص یا نرخ بازار 

وابسته است و کنترل آن ها در اختیار فروشنده یا ارائه کننده ي خدمت نیست.
دیگر، قراردادهای خرید و فروش ارز خارجی، چک های مسافرتی و یا سفارش 

تهیه ي پول های خارجی که ارز شمرده می شوند.1

1. همانند چک پول های رایج در ایران که در داخل پول محس��وب می ش��ود ولی در خارج به عنوان ارز ش��ناخته 
نمی شود.
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به رغم آن که تلاش ش��ده اس��ت در جدول مذکور تمام ش��روطی که به نظر 
ظالمانه می رس��د، آورده ش��ود، اما ش��روط موضوع ماده ي 3 صرف��اً در جهت ارائه ي 
شاخص ها اعلام و فاقد جنبه ي حصری دانسته شده اند؛ بر این اساس قضات می توانند 
با اخذ ملاک از آن ها، ش��روط دیگر را نیز مش��مول ماده ي 3 این دستورالعمل تلقی و 
آن ها را باطل اعلام کنند. با این وجود می توان نتیجه گرفت که این دس��تورالعمل با 
ارائه ي شاخص های کلی در ماده ي 3 و ارائه ي لیستی نسبتاً جامع در جدول ضمیمه، 
در جهت شناساندن مفهوم غیرمنصفانه بودن قرارداد تلاش مؤثری نموده است؛ امري 
که می تواند به قضات در اتخاذ تصمیم کمک ش��ایانی نموده و تا حد زیادی آنان را از 
سردرگمی و اتخاذ تصمیم های ناصحیح، دور کند و راه را برای اعمال نظرهای شخصی 
و س��لیقه ای و احیاناً تعدی های عالمانه و عامدان��ه به حریم خصوصی قراردادی افراد، 

مسدود نماید.

3-4. حقوق ایران
عنوان و مفهوم قراردادهای غیرعادلانه در حقوق ایران از پیش��ینه ي چنداني 
برخوردار نیست؛ اما موضوع ضرورت تعادل عوضین در قرارداد و حمایت از طرفی که 
تعادل به ضرر او بر هم خورده است، تاریخی به درازای حقوق اسلامی دارد. خیار غبن 
که از مصادیق ضرورت ایجاد تعادل قراردادی در حقوق ایران اس��ت، ناظر بر مواردی 
اس��ت که این تعادل آس��یب  دیده است و زیان دیده  نیز از موضوع آگاه نبوده است. با 
این وجود رس��وخ نظریه ي نوین غیرعادلانه بودن قراردادها در حقوق ایران به س��ال 
1343 شمس��ی باز می گردد که قانون دریایی ایران به تصویب کمیس��یون مش��ترک 
مجلس��ین وقت ایران رس��ید. در این قانون به طور رس��می با حمایت از طرف ضعیف 
قرارداد در موضوعی خاص، حق تعدیل یا ابطال قرارداد براي دادگاه پیش بیني ش��ده 
اس��ت. به شرح زیر برخي مواد قانوني و احكام قابل استناد براي نظریه ي غیرمنصفانه 

بودن قرارداد در حقوق ایران، بررسي مي شود.

1-3-4. قانون مدنی »خیار غبن«
همان گونه که پیش��تر نیز گفته ش��د، قانونگذار ایران با تبعیت از آراء فقهاي 
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امامیه، خیار غبن را به عنوان یكي از موارد فس��خ قرارداد در نتیجه ي بر هم خوردن 
تعادل عوضین، به رسمیت شناخته است.

 قانونگ��ذار ایران از یک س��وي، در م��واد 416 و 417 قانون مدنی، به آگاهي 
مغبون از قیمت موضوع معامله و از سوی دیگر به برابری و تعادل عوضین توجه نموده 

است.
نكته ي قابل ذکر در خصوص نابرابری فاحش عوضین در این اس��ت که معیار 
سنجش این نابرابری زمان انعقاد قرارداد است. یعنی باید این برابری به هنگام تراضی 
ارزیابي شود. واقعیت این است که هیچ کس از آینده آگاه نیست؛ هر کس توقع دارد 
که روند حرکت آینده به س��ود او ختم ش��ود. مالی را که خریده است، افزایش قیمت 
پیدا کند و حس زیاده خواهی وي بیش��تر تأمین گردد؛ هرچند قانونگذار ایران از این 
حكم در قانون مدنی ایران غفلت نموده است، اما آنچه از مجموع نظرات فقها استنباط 
می شود، این است که غبن در زمان معامله قابل محاسبه است )نجفی، 1365، ج 23: 

42؛ انصاری، 1415، ج 2: 75؛ مامقانی، 1344: 225(.
دیگر این که یكی از ش��رایط تحقق غبن، عدم اط��لاع مغبون از قیمت واقعی 
عوض اس��ت. این مبنا در قانون مدنی مورد توجه قرار گرفته اس��ت؛ به موجب ماده ی 
418 ای��ن قان��ون: »اگر مغبون در حین معامله عالم به قیمت عادله بوده اس��ت خیار 
فس��خ نخواهد داشت«. مشهور نظریه ي فقهاي امامیه نیز همین است )نجفي، 1365، 
ج 23: 42؛ انص��اري، 1415، ج 2: 66؛ محق��ق حل��ي، 1408: ج 2، ص (. اگر مبنای 
خیار غبن، یا یكی از مبانی آن، جلوگیری از ضرر وارد بر مغبون تلقی شود ) قاعده ي 
لاض��رر(، اط��لاع مغبون از قیمت واقعی مبیع، می تواند جای��گاه خیار غبن را به دلیل 

وجود قاعده ي اقدام، سست و قاعده ي اخیر را بر آن حاکم نماید. 
 ماده ي 418 مذکور که اطلاع از تفاوت فاحش را موجب عدم تحقق خیار غبن 
می داند، نش��انگر نفوذ و تأثیر نظریه ي شخصی بودن معیار غبن در حقوق ایران است؛ 
این امر یادگار تأثیر نظریه ي فقهایی اس��ت که غبن را از عیوب تراضی می دانس��ته اند 

)کاتوزیان،1380، ج 5: 207(.1

1. بنگرید به: )حلی، 1413، ج 2: 10 به بعد و انصاری، 1415، ج 2: 166 به بعد(.
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2-3-4. قانون دریایي ایران
یكی از قوانین ش��اخصی که می ت��وان در آن، نفوذ نظریه ي غیرمنصفانه بودن 
را در حقوق ایران به صراحت به نظاره نشس��ت، قانون دریایی مصوب 1343 است که 

ترجمه اي از قانون دریایي فرانسه مي باشد.
ماده ي 178 این قانون، در تعیین معیار اجرت عملیات نجات دریایی، نخستین 
مبنا را قرارداد طرفین می داند؛ هرگاه به هر دلیلی قراردادی منعقد نشده باشد، مبلغ 
اجرت نجات دهنده یا عوامل نجات، توس��ط دادگاه تعیین خواهد شد. در ماده ي 179 
این قانون نیز آمده اس��ت: »هر قرارداد کمک و نجات که در حین خطر و تحت تأثیر 
آن منعقد ش��ده و ش��رایط آن به تشخیص دادگاه غیرعادلانه باش��د، ممكن است به 
تقاضای هر یک از طرفین به وس��یله دادگاه باطل یا تغییر داده ش��ود. در کلیه موارد، 
چنانچه ثابت ش��ود رضایت یكی از طرفین قرارداد بر اثر حیله یا خدعه یا اغفال جلب 
ش��ده است و یا اجرت مذکور در قرارداد به نسبت خدمت انجام یافته، فوق العاده زیاد 
یا کم است، دادگاه می تواند به تقاضای یكی از طرفین، قرارداد را تغییر داده یا بطلان 

آن را اعلام نماید«.
ب��ا تحلیل ماده ي ف��وق درمی یابیم که برای دخال��ت دادگاه در قرارداد نجات 
دریایی، لازم اس��ت قرارداد غیرعادلانه تشخیص داده شود؛ چنین تشخیصي منوط بر 
آن است که اولاً،  قرارداد حین خطر و تحت تأثیر آن منعقد شده باشد؛ ثانیاً، رضایت 
یكي از طرفین در نتیجه ي خدعه و یا اغفال جلب شده باشد؛ ثالثاً، عدم تعادل عوضین 

قرارداد گزاف باشد و رابعاً، این شرایط از سوي دادگاه احراز شود.

3-3-4. قان�ون اجرای سیاس�ت های کل�ی اصل 44 قانون اساس�ی 
جمهوری اسلامی ایران 

ب��دون تردید، یكی دیگر از منابع قانونی قاب��ل توجه در خصوص قراردادهای 
غیرمنصفانه در حقوق ایران، قانون اجرای سیاس��ت های کلی اصل 44 قانون اساس��ی 
جمهوری اس��لامی ایران است. قس��مت »ط« ماده ي 45 این قانون، یكی از مصادیق 
رفتارهای ضدرقابتی موضوع این ماده را سوءاستفاده از وضعیت اقتصادی مسلط اعلام 
کرده اس��ت. موضوعی که تا قبل از آن صرفاً در قوانین غربی، با عنوان »قدرت نابرابر 
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چانه زن��ی ی��ا معاملی«، مطرح بوده اس��ت. در این بخش از ماده، ش��ش مصداق برای 
سوءاس��تفاده از این موقعیت مس��لط و برتر، احصا شده است که یكی از آن ها تحمیل 

شرایط قراردادی غیرمنصفانه است.

4-3-4. قانون حمایت از حقوق مصرف کنندگان مصوب 1388
 در بن��د 5-1 قانون حمایت از حق��وق مصرف کنندگان مصوب 1،1388 یكی 
از مؤلفه ه��ای غیرمنصفانه بودن قرارداد، تحمیل ش��روط غیرعادلانه اعلام و به عنوان 
»تبانی« معرفی و به موجب ماده ي 8 همین قانون واجد وصف مجرمانه دانس��ته شده 

است.
به رغم آنچه گفته شد و با وجود آن که در برخي قانونگذاري هاي اخیر به طور 
پراکنده رگه هایي از نفوذ نظریه ي غیرمنصفانه بودن قرارداد به قوانین داخلي ملاحظه 
مي شود، در هیچ یک از این قوانین، مؤلفه های غیرمنصفانه یا غیرعادلانه بودن مطرح 

و تبیین نشده است.

1. »هرگون��ه س��ازش و مواضعه بین عرضه کنندگان کالا و خدمات، به منظ��ور افزایش قیمت یا کاهش کیفیت یا 
محدود نمودن تولید یا عرضه کالا و خدمات یا تحمیل شرایط غیرعادلانه بر اساس عرف در معاملات«.
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برآمد
به رغ��م پیش��ینه ي طولاني نظری��ه ي غیرمنصفانه بودن ق��رارداد، این نظریه 
آن چنان که باید از شفافیت لازم مفهومی و مصداقی برخوردار نیست. در نظام حقوقی 
آمریكا با ارائه ي نظریه ي کلی غیرمنصفانه بودن قرارداد، آنچنان به قضات اختیار داده 
ش��ده است که به تش��خیص خود می توانند هر قراردادی را که دارای ویژگی مغایرت 
با انصاف می دانند، ابطال یا تعدیل نمایند. این رویكرد به دلیل توس��عه ي بیش از حد 
اختیار قضات و ترس از سوءاستفاده از آن چندان مورد استقبال قرار نگرفته است. به 
همین دلیل در حقوق کش��ورهای اروپایی تلاش ش��ده است با تعیین دقیق مفهوم و 
ش��ماره کردن برخی مصادیق، حوزه ي دخالت در قراردادها و اختیارات قضات در این 
خص��وص کاهش یابد و موارد لزوم دخالت دولت براي حمایت از طرف ضعیف قرارداد 

نیز به صراحت مشخص شود.
 در نظام حقوقي ایران ابهامات بسیاري در خصوص اعمال نظریه ي غیرمنصفانه 
ب��ودن قرارداد و آثار آن وجود دارد. از یک س��وي پذیرش ای��ن نظریه آن گونه که در 
حقوق آمریكا مطرح است، به دلیل اعطای اختیار گسترده به محاکم قابل قبول نیست 
و از س��وي دیگر مانند حقوق کش��ورهاي اروپایي نظام جامعی وجود ندارد؛ آنچه در 
قوانین مختلف و پراکنده آمده اس��ت یا همانند خیار غبن آنقدر ناکافی و غیرش��امل 
اس��ت که غالب موارد قراردادهای غیرمنصفانه را پوش��ش نمی دهد؛ و یا همانند قانون 
دریایی ایران به حدي جزیی و ناظر بر موارد خاص اس��ت که نمی توان از آن قاعده ای 

کلي را استخراج نمود.
 بر این اس��اس قانونگذار ایران باید با تعیی��ن مفهوم دقیق غیرمنصفانه بودن 
قرارداد، ضوابط و مؤلفه ها و مصادیق مس��لم و ب��ارز آن را، به صورت واضح در اختیار 

قضات قرار دهد.
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