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چکیده
بــر مبنــاي حمایــت از مصــرف کننــده، بــا شــروط غیرمنصــفانه » لاکــامن«و » حقــوق اروپــا«در 

در حقوق داخلی خلأ چنین مقرراتی کاملاً مشهود . شودراردادي از طریق قوانین خاص مبارزه میق
. رسـند به نظر می» صحیح«ها و اصول حقوقی این شروط از طرفی طبق قواعد عمومی قرارداد. است
قانون تجارت الکترونیکی شروط غیرمنصفانه بـه ضـرر مصـرف کننـده را مـوثر ندانسـته       » 46«ماده 

ت، اما این ماده به دلیل خاص بودن و مبناي حمایتی از مصرف کنندة الکترونیکی قابل تسري به اس
با هر عنوانی به دلیل نداشتن ضمانت اجرا نیـز ممکـن   » انصاف«سایر موارد نیست و استفاده از خود 

ایـن مضافاً اصل آزادي قراردادها و حاکمیت اراده طرفین و لزوم قراردادها حکم به صحت. نیست
تواننـد  دهند، اما دادرسان به هنگام رسیدگی به دعاوي متعاقب ایـن قراردادهـا، مـی   قبیل شروط می

شود تـا ضـمن معرفـی شـروط غیرمنصـفانه و      در این مقاله تلاش می. راهی منطبق با عدالت بجویند
» EEC/93/13«بررسی وضعیت آن در حقوق داخلی، نگاهی به حقوق اروپایی به ویژه دسـتورالعمل  

.اتحادیه اروپا نیز داشته باشیم
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مقدمه
طـرفین قـرارداد   . باشندهاي برخورد آزادي و عدالت میقراردادهاي خصوصی یکی از زمینه

. انـد بر روابط فی ما بین خویش را وضع کردههمین که به توافق رسیدند، گویی که قانون حاکم 
امـا ظهـور   .کنـد شمارد، بلکه از آن نیز حمایـت نیـز مـی   اجتماع نیز نه تنها این قانون را محترم می

هاي اقتصـادي و انحصـار بعضـی خـدمات در دنیـاي امـروز، باعـث        هاي بزرگ، نابرابريشرکت
تـر  هاي قويطرف. اي به همراه دارندعادلانهگردد که بعضاً نتایج ناهایی میشکل گرفتن قرارداد

هــا، شــرایطی در جهــت تــأمین حــداکثري منــافع خــود بــا درج شــروطی غیرمنصــفانه در قــرارداد
، »لاکـامن »و بـالاخص حـوزه  » حقوق اروپـا «در . آورندناعادلانه و به دور از انصاف را فراهم می

باشـند، قـوانین نسـبتاً    مـی 1»ف کنندهمصر«هاي ضعیف قرارداد که عمدتاً جهت حمایت از طرف
.مناسبی وضع شده است

متأسفانه با فقدان چنین قوانینی رو برو » شروط غیرمنصفانه«براي مبارزه با » حقوق داخلی«در 
مجلـس شـوراي   » 17/10/1382«مصـوب  » قـانون تجـارت الکترونیکـی   «توان به هستیم و تنها می

قانون، مقنن اعمال شروط غیرمنصفانه به ضـرر مصـرف   این» 46«اسلامی اشاره نمود که در ماده 
.کننده را مؤثر ندانسته است

رسـد ایـن اسـت کـه جایگـاه شـروط       حال با توجه به پیش درآمد فـوق سـؤالی کـه بـه ذهـن مـی      
غیرمنصفانه در حقوق مدنی ایران چیست؟ این شروط چـه ماهیـت، دامنـه و ضـمانت اجرایـی دارنـد؟       

توان با الغـاء خصوصـیت   قانون تجارت الکترونیکی چیست؟ آیا می» 46«ماده در » عدم تأثیر«منظور از 
و وحدت ملاك، حکم شروط غیرمنصفانه این گونه معاملات را به عموم معاملات تسري داد؟

در این مقالـه در بخـش نخسـت بیشـتر بـه جایگـاه انصـاف و تمیـز آن از شـرط غیرمنصـفانه           
که به سـؤالات طـرح شـده پاسـخ مقتضـی داده شـود،       شود پردازیم و در بخش دوم سعی میمی

بـه عنـوان   » انگلسـتان «و نیـز  » حقـوق فرانسـه  «، »حقـوق اروپـایی  «که نگاه کوتـاهی بـر   ضمن این
.نیز خواهیم داشت» کامن لا«دار پرچم

جایگاه انصاف و تمیز آن از شروط غیرمنصفانه-1
انصاف به منزله قاعده حقوقی-1-1

فیـومى،  (.و داد اسـت عـدل رفتار بر مبنـاي معنیبهلغتو دربودهلافعابابانصاف مصدر
1. Consumer
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به منزله یک قاعده حقوقی این توضـیح ضـروري اسـت کـه     » انصاف«در بررسی )608تا، صبی
انصاف به صورتی که متضمن تقسیم بالمناصفه باشد، از بحث خارج است بلکه مراد ما، انصـاف  

، 1380محمـودي یزدانـی،  . (طوري که وجدان آن را بپـذیرد باشد، به به معنی برقراري موازنه می
بـه حکـم کلـی کـه قابـل انطبـاق بـر مـوارد و         «اند، ذکر کرده» قاعدة حقوقی«اما در مورد ) 5ص

کند که ضمن قانون بیان شـده باشـد یـا علمـاي حقـوق آن را      فرقی نمی. هاي مختلف باشدنمونه
ایـن  ) 15، ص1386جعفـري لنگـرودي،   (» .اشـد بیان کرده باشند یا از بـدیهیات عقلـی و عرفـی ب   

تعریف اگرچه به لحاظ تأیید انصاف توسط عقل و عرف در جهت اثبات قاعـده بـودن آن مفیـد    
» قاعـده حقـوقی  «در حقیقـت  . دهـد باشد، ولی تصویر کاملی از قاعده حقوقی بـه دسـت نمـی   می

را از شـمول خـود خـارج    داراي اوصافی است که هر بیان کلی و قابل انطبـاق بـر مـوارد عدیـده     
ترین اوصاف قاعدة حقوقی عبارتند از،مهم. کندمی

.کلی و عام الشمول است و ناظر بر یک مورد خاص نیست) 1
.الزام آور است) 2
.داراي ضمانت اجراي کافی و مؤثر است) 3
.ناظر به نظام اجتماعی است) 4

اگـر بگـوییم   . باشـد سـاز مـی  در ما نحن فیه به طور مسلم عدم وجود ضـمانت اجـرا، مشـکل    
اي کـه اجـراي آن از طـرف    قاعده. ایمسخن گزافی نگفتهحقوق چیزي جز ضمانت اجرا نیست،

) 55، ص1386کاتوزیـان،  . (ي قواعـد حقـوقی آورد  دولت تضمین نشده است را نبایـد در زمـره  
ولـی متعاقبـاً   بینی نشـده باشـد  اي در خود آن پیشتوان پذیرفت که ضمانت اجراي قاعدهالبته می

اي بدون هیچ گونه ضمانت اجرا پذیرفتنی نیسـت و  حکومت آن را تضمین کند، اما وجود قاعده
. خواهـد بـود  » پنـد و انـدرز و موعظـه   «باید گفت در غیر این صورت، قاعـده حقـوقی در حکـم    

اي توان انصاف را به عنوان قاعـده پس در این مجال همین بس که نمی) 34، ص1386واحدي، (
هـاي آتـی موکـول    اما نقش خود انصاف را به بخـش . قوقی به معناي خاص آن در نظر گرفتح

.کنیممی

انصاف به منزله قاعده فقهی-2-1
ک بـه قاعـده         در نظام حقوقی موضوعه مادام که در مـوردي نـص قـانونی وجـود دارد، تمسـ

متعارض باشـند، قواعـد   فقهی لزومی ندارد و تنها در مواردي که قوانین ساکت، ناقص، مجمل یا
قـانون  » 167«چنان کـه بـر اسـاس اصـل     . توانند در یافتن حکم شرعی مستند قرار گیرندفقهی می



12
1394بهار، دهمم، شماره صلنامه پژوهش حقوق خصوصی، سال سوف

نیابـد  اساسی، قاضی موظف است که کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدون بیابد و اگـر 
تواند بـه هـیچ   ماید و نمیباید با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوي معتبر، حکم قضیه را صادر ن

.اي از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزدبهانه
توانـد مـورد اسـتناد قـرار     خود یک قاعده فقهـی اسـت و مـی   » انصاف«اما در باب این که آیا 

گیرد، باید پاسـخ منفـی داد زیـرا، اولاً، بسـیاري از آنچـه کـه تحـت عنـوان قواعـد فقهـی آورده           
تناد در مقام قضا و حتی افتـا را هـم نـدارد و بـه تنهـایی مشـکل فقیـه را در        صلاحیت اسشود،می

کند و به تعبیر برخی مؤلفین، قواعد فقـه را  صدور فتوي و قاضی را در صدور حکم برطرف نمی
توان به عنوان دلیل در استنباط یا در صدور رأي قضایی مـورد اسـتناد قـرار داد و لازم اسـت     نمی

اگرچـه  ثانیـاً، ). 26، 1390عمید زنجانی،(دلهّ خاص مسئله توجه کافی داشت که در هر مورد به ا
فهرستی جامع و مانع از تمام قواعد فقهی در دسـترس نیسـت، امـا بـا رجـوع بـه تألیفـات مـرتبط،         

عمیـد  «کما اینکه اسـتاد فقیـد   . اي تحت این عنوان یا داراي مفهومی مشابه مشاهده نگردیدقاعده
اي بـه چنـین   انـد، اشـاره  را بـر شـمرده  » حقـوق خصوصـی  «قاعده فقهی » 60«ز که بیش ا» زنجانی

. خـورد اند و در بین قواعـد فقهـی اهـل تسـنن نیـز چنـین مفهـومی بـه چشـم نمـی          اي نکردهقاعده
نظر از پیوسـتگی یـا   صرف-اياگر چه برخی پژوهشگران قائل به وجود چینن قاعده). 41همان،(

امـا بـا   ) 12تـا، ص بـی آل اسـحاق خـوئینی،  (انـد؛  شده-اشاره شدجدایی عدل و انصاف که قبلاً 
اسـتناد بـه آیـات    . رسـد تحصیل این مراد مشکل به نظر میها،تدقیق در مستندات مورد اشاره آن

اي یا روایات ائمه معصومین، مفید وجود قاعده» ان االله یأمرکُمُ بِالْعدل«قرآنی از جمله آیه شریفه 
قدر مسلم امر به عدل و انصاف در تمـامی امـور مـورد نظـر شـارع بـوده       . تتحت این عنوان نیس

ي بزرگترین صفات و حسنات اخلاقی آمـده اسـت، امـا    از منظر اسلام در زمره» عدالت«است و 
. در هیچ موردي ضمانت اجراي خاصـی بـراي صـرف عـدم رعایـت انصـاف ذکـر نشـده اسـت         

در آثـار فقهـاي متـأخر و آن هـم در خـلال دیگـر       اند که تنهـا  دیگران هم به طور ضمنی پذیرفته
شود و به هیچ وجه تبیین شفافی از آن هـا بـه   مباحث، اشارات اجمالی به عدل و انصاف دیده می

انـد و برخـی   اي شـده از این روي، برخی از اساس، منکـر وجـود چنـین قاعـده    . عمل نیامده است
بـه تعبیـر دیگـر از    ) ، چکیـده 1389واه، دادخ ـ. (انـد دیگر آن را منوط به وجود دلیل خاص نموده

توان اسـتنباط کـرد کـه عـدالت بـه عنـوان یـک اصـل کلـی          موازین و مبانی فقهی به روشنی نمی
قنـواتی،  (حاکم بر تمام احکام و قواعد حقوقی از جمله حقوق قراردادها مورد توجه بـوده اسـت   

).154، ص1389
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قوقانصاف به منزله مفهوم والا و هدف آرمانی ح-3-1
تـوان بـه عنـوان یـک     از آن چه که راجع به انصاف بحث شد، دریـافتیم کـه انصـاف را نمـی    

همگـان برقـراري عـدل و انصـاف را بـه عنـوان غایـت آرمـانی         . قاعدة حقوقی یا فقهی پـذیرفت 
حقوق قبول دارند و هیچ کس ابتدا به ساکن براي قانون، حکم یـا عملـی کـه خـلاف انصـاف و      

شود، اما پر واضح است که این گرایش به عدل و انصاف تنهـا  قائل نمیعدالت باشد، مشروعیت
توانـد در عمـل   محکوم به ماندن روي کاغذ است و به جز در کتب اخلاقی و فلسفی، هرگز نمی

.توفیق یابد
پـردازد کـه خـود محسـوس نبـوده و واقعیـت       انسان پس از شناخت امور واقعی به اموري مـی 

» انتزاعـی «بـه ایـن امـور    . آینـد یق و مقایسـه بـا امـور واقعـی بـه دسـت مـی       ندارند اما به هنگام تطب
اما دسته سوم اموري هستند که نه واقعی و نه انتزاعـی، بلکـه   . گویند، نظیر بزرگی یا کوچکیمی

این مفاهیم صرفاً در چارچوب روابط اجتمـاعی شـکل گرفتـه و جایگـاه     . اند» اعتباري«مفاهیمی 
).32، ص) الف(1388شهیدي، (کرات آدمی است ها منحصراً ذهن و تفآن

که بخواهیم از این مفاهیم اند و همیناز این قسم امور اعتباري» عدالت«و » انصاف«بی تردید 
کلی، قواعد جزئی و کـاربردي اسـتخراج کنـیم و بـه نیازهـاي اجتمـاعی پاسـخ دهـیم، اخـتلاف          

ت دیگر هـیچ محـک و میزانـی بـراي     به عبار) 65، ص1386کاتوزیان، . (شودها شروع میسلیقه
اي دیگـر،  اي بـه جامعـه  و نه تنها از جامعه» اندنسبی«زیرا این مفاهیم . انصاف و عدل وجود ندارد

بـه عنـوان مثـال جالـب اسـت      . کنندبلکه از عرفی به عرف و حتی از ذهنی به ذهن دیگر فرق می
حقـوقی، آنچـه فـرد اراده کنـد     بدانید در مکتب حقوق فردي اعتقاد بر این اسـت کـه در اعمـال   

توانـد سـود و زیـان خـود را تشـخیص دهـد،       عادلانه است و چون هر کس بـیش از دیگـران مـی   
هــیچ ) 108، ص)الــف(1384کاتوزیــان، ! (رودامکــان بســته شــدن قراردادهــاي غیرعادلانــه نمــی

در نظـران  تعریف جامعی از عدالت و انصاف در دست نیست و ورود به وادي مجادلات صاحب
انـد  اهالی حقوق هم مانند فلاسفه و اخلاقیون نتوانسـته . این باب تنها سرگردانی را به ارمغان دارد

هـایی را گوشـزد کـرد    تـوان نقیصـه  مفهومی شفاف و جامع را ارائه کنند و در تمامی تعاریف می
.ها، خود گرفتاري در دور باطلی از انتزاعیات خواهد بودکه اصلاح آن

ي اجرا بعید نیسـت کـه قواعـد    اند، پس در زمینهو عدالت مفاهیمی مجرد و نسبیلذا چون انصاف
امـا همـان طـور کـه در     ) 679، ص1381کاتوزیـان،  (حقوقی الزاماً متضمن و ملتزم به انصـاف نباشـند،   

صدر اشاره کردیم، این مفاهیم همیشه غایت والا و آرمـانی حقـوق انـد و بـه تعبیـر دیگـر در تعریـف        
)67، ص1386کاتوزیان، . (آوریمهاي اصلی آن در میهدفرا در زمره» تعدال«حقوق 
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»شرط غیرمنصفانه«از » امر خلاف انصاف«تمیز -4-1
گـردد و آنچـه در نهایـت خـلاف     به طور معمول انصاف به کلیت یک عمل حقـوقی بـر مـی   

» افخـلاف انص ـ «اگر عملـی نـزد عـرف    . شود، مجموعه آن عمل حقوقی استانصاف تلقی می
یـا از نظـر   پـذیر تـوان آن را خدشـه  تشخیص داده شود، به صرف این خلاف انصاف بـودن، نمـی  

که ضمانت اجراي خاصی براي آن در نظر گرفته شده تلقی نمود، مگر این» غیر صحیح«حقوقی 
تواند غیرمنصـفانه  جایگاه مشخصی دارد که البته می» شرط غیرمنصفانه«اما . باشد، نظیر خیار غبن

ن را به تمام قرارداد نیز تسري دهد و چنان چه داراي ضمانت اجرا باشـد، ایـن ضـمانت اجـرا     بود
به عبـارت دیگـر یـک عمـل     . الاصول محدود به همان شرط و رفع آثار سوء آن خواهد بودعلی

خــلاف انصــاف داراي تعریــف و ضــابطه مشخصــی نیســت و در نهایــت داوري عرفــی یــا حتــی  
، اما شرط غیر منصفانه از نظر ایـن مقالـه داراي یـک مفهـوم حقـوقی      دهداخلاقی آن را تمیز می

ایـن تمیـز در   . طلبـد مشخص و با تعریفی مضیق است کـه ضـمانت اجـراي مشخصـی را نیـز مـی      
کـه خـود داراي بـیش از    ”equity“را معـادل  » انصـاف «بهتر به عمل آمده اسـت، زیـرا   » لاکامن«

را تحـت  » شـرط غیرمنصـفانه  «؛ و )183، ص1389، عـادل (باشـد  دوازده قاعده و اصل فرعی مـی 
لا دهنـد، کـه بـا بررسـی کـامن     مورد بحث قرار می”harsh clause“و بعضاً ”unfair term“عنوان 

.باشنددرخواهیم یافت که هر کدام در عین ارتباط، مفاهیمی منفک از یکدیگر می

لی و حقوق اروپایی ي شرط غیرمنصفانه در حقوق داخمفهوم، جایگاه و دامنه-2
)لا، فرانسه و اتحادیه اروپاکامن(
هاي مرتبط با آنسابقه تقنینی ایران در رابطه با شرط غیرمنصفانه و واژه-1-2

آن چنان که باید، مورد توجـه قـرار نگرفتـه    » غیرمنصفانه«مباحث » حقوق ایران«متأسفانه در 
لا، نظر به اهمیت این موضوع حتـی بـه   نبرعکس در کشورهاي اروپایی به ویژه حوزه کام. است

مبادرت گردیده است، به طوري که مبـارزه بـا   » وضع قوانین«هم بسنده نشده و به » قواعد عرفی«
. المللـی و رویـه در آمـده اسـت    بـه صـورت یـک امـر بـین     » حقـوق اروپـا  «شرط غیرمنصـفانه در  

عمل در ایـن خصـوص   در سـطح اتحادیـه اروپـا چنـدین دسـتورال     ) 332، صص1387کاتوزیان، (
البتـه اعضـاي اتحادیـه    1.باشـد مـی » EEC/93/13«هـا دسـتور العمـل    تـرین آن وجود دارد که مهـم 

هـاي خـود تصـویب    ها را به صورت قانونی و مطـابق بـا سـلیقه   مجازند به نحو مقتضی این حداقل
).267، ص1388شیروي، (کنند 

1. “Unfair Contract Terms and the Draft EC Directive”
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یـا  » غیرمنصـفانه «هـا از  بـه نحـوي در آن  چند مورد را که 1»پایگاه قوانین ایران«با جستجو در 
:ها عبارتند ازتوان استخراج کرد که اهم آنبودن سخن به میان رفته بود را می» غیرعادلانه«

، »نامه حمل و نقل هوایی بین دولت جمهوري اسلامی ایران و دولت تـونس قانون موافقت«-
.باشدکه راجع به مباحث رقابتی می» 8«در ماده 

نامه تشویق و حمایت متقابل از سرمایه گذاري بین دولت جمهوري اسلامی موافقتقانون«-
ــوبی  ــد »ایــران و دولــت جمهــوري آفریقــاي جن ــه تبعــیض  » 4«مــاده » 2«، بن مکــرر کــه راجــع ب

.باشدغیرمنصفانه می
.نمایدکه سخن از سیاست هاي غیرمنصفانه تجاري می» عهدنامه ازمیر«-
مجلس شوراي اسـلامی  » 15/7/1388«مصوب » مصرف کنندگانقانون حمایت از حقوق «-

را جـزء عنصـر   تحمیل شرایط غیرعادلانـه براسـاس عـرف در معـاملات    ، »1«ماده » 5«که در بند 
امـا تنهـا بـه جـرم انگـاري تبـانی بسـنده نمـوده و وضـعیت          . محسوب کرده است» تبانی«تعریف 

2.حقوقی این قرارداد ها را تعیین نکرده است

مجلس شوراي اسلامی کـه  » 16/11/90«مصوب »انون بهبود مستمر محیط کسب و کارق«-
عادلانـه نمـودن  «بـه منظـور ایجـاد تراضـی و     نموده مکلفراهاي اجرائیدستگاه» 23«در ماده 

از هاي بخـش خصوصـی و تعـاونی   در انعقاد قرارداد با شرکت،و قراردادهاي الحاقی»قراردادها
.ده نمایندهاي یکسان استفافرم

دهد به شرح ذیل است،اما آن چه که به صراحت شرط غیرمنصفانه را مورد اشاره قرار می
قانون اصلاح مـوادي از قـانون برنامـه توسـعه اقتصـادي، اجتمـاعی و فرهنگـی جمهـوري         «-

، که نـاظر بـه رقابـت تجـاري در     »قانون اساسی44هاي کلی اصل اسلامی ایران و اجراي سیاست
شـود، لـذا از   کنندگان کالا و خدمات است و شـامل مصـرف کننـدگان جـزء نمـی     سطح عرضه

.بحث ما خارج است
شرط غیرمنصفانه به ضرر مصـرف کننـده را   » 46«که در ماده » قانون تجارت الکترونیکی«-

مؤثر ندانسته است و از این لحاظ، حکمی نسبتاً جدید و متفـاوت را ارائـه کـرده و بـیش از سـایر      
ر خور تتبع است و باید دید که آیا در راستاي مقابله با شروط غیرمنصـفانه قـراردادي در   موارد د

تواند مورد استفاده قرار گیرد یا خیر؟سطح عام نیز می

1. www.ghavanin.ir
، کنندگان کالا و خدماتهرگونه تبانی و تحمیل شرایط از سوي عرضهکنندگان قانون حمایت از حقوق مصرف» 8«ماده.2

.نماید، یا افزایش قیمت شود، جرم محسوب میآوردن کیفیتکه موجب کاهش عرضه یا پایین



16
1394بهار، دهمم، شماره صلنامه پژوهش حقوق خصوصی، سال سوف

هـاي کمـک و   قـانون دریـایی ایـران، راجـع بـه قـرارداد      » 179«شایان ذکر است که در مـاده  
منعقد شده باشند و شرایط آن به تشـخیص  نجات؛ در صورتی که در حین خطر یا تحت تاثیر آن 

در حقیقـت ایـن   . توان آن شروط را باطل اعـلام کـرد و یـا تغییـر داد    باشد، می» عادلانهنا«دادگاه 
و ) 12، ص1388اصـغري،  (ماده براي جلوگیري از سـوء اسـتفاده از اضـطرار وضـع شـده اسـت       
اکم بر انعقاد آن قراردادهـا،  واضح است که به دلیل خاص بودن قانون دریایی و شرایط خاص ح

توان از حکم آن براي سایر موارد مشابه کمک گرفت در حالی که در مورد قـانون تجـارت   نمی
ها وجود ندارد و از ایـن حیـث شایسـته تأمـل بیشـتر      آن، این محدودیت» 46«الکترونیکی و ماده 

.باشدمی
حمایـت از مصـرف   «ه را در زمین ـ» حقـوق داخلـی  «این بررسـی بـیش از پـیش ضـعف و فقـر      

د مقـنن بـه    . سازدعیان می» منصفانهشروط غیر«و مبارزه با » کننده در واقع این کمبود ناشی از تقیـ
ایـن نقصـان در معیـت    . هاي سنتی و البته فقهی در باب معاملات و عقود معـین اسـت  چهارچوب

ود و ثانیـاً ذهـن   ش ـهاي اجتماعی، اولاً لزوم وضع قـوانین روزآمـد را بـه مـا متـذکر مـی      ضرورت
.کشددانان را جهت رفع خلأ قانونی و حرکت در مسیر عدالت به چالش میحقوق

قــانون تجــارت » 46«پیشــینه و خاســتگاه شــروط غیرمنصــفانه موضــوع مــاده -2-2
الکترونیکی

» بیسـت «دانـان بـوده و از قـرن    هـاي حقـوق  حقوق، همیشه از اهداف و آرمـان 1سازيیکسان
یري موسسه و سـازمان در زمینـه ایجـاد مقـررات متحـد الشـکل و هماهنـگ در        میلادي تعداد کث

کمیسـیون  «تردیـد سـرآمد همـه آنـان را بایـد      بـی . المللی فعالیت خود را شروع کردنـد سطح بین
» 1966«این کمیسـیون در سـال   . دانست2)آنسیترال(» الملل سازمان ملل متحدحقوق تجارت بین
مجمع عمومی سازمان ملل تأسیس گردیـد و از جملـه اهـداف آن    2205)11(و به استناد قطعنامه 

.باشدالملل میتسهیل مقررات و فرآیندهاي تجارت بین
و ) الملـل بیـع بـین  (» 1980ویـن  «هاي مهمـی نظیـر   این کمیسیون در کنار تصویب کنوانسیون

نهـایی  » 1996«را در سـال  » قانون نمونه تجـارت الکترونیـک  «، )سفته و برات(» 1988نیویورك «
توانند از طریـق مجـاري   ها می، در حقیقت یک متن پیشنهادي است و دولت3»قانون نمونه«. کرد

هـا در اعمـال   هرچنـد کـه دسـت آن   . مبادرت به تصویب آن کننـد تقنینی خود با حفظ استقلال،
1. Uniformity
2. Uncitral
3. Mode Law
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انـد،  متغییرات باز است، ولی چون شاکله و ساختار قانون نمونه معمولاً دسـت نخـورده بـاقی مـی    
بـه دلیـل شـیوه    » آنسـیترال «اقدامات . باشدسازي مقررات میخود گامی بزرگ در جهت یکسان

هـا از مقبولیـت بـالایی    ، نـزد دولـت  )و نـه بـا رأي گیـري   (باشـد  خاص تصویب که با اجماع مـی 
).19، ص 1378جنیدي، (برخوردار است 

ند،ها ارجحیت دارقوانین نمونه به دلایل ذیل نسبت به کنوانسیون
ها در قالب عهدنامه یـا کنوانسـیون   در فرآیند تصمیم گیري و تصویب این اسناد، تنظیم آن-

.به دلیل نیاز به موافقت تمام کشورها امري بسیار مشکل و زمان بر است
.شوداستقلال سیاسی، اجتماعی و فرهنگی کشورها در قوانین نمونه بهتر حفظ می-
تر است، اگـر  ن نمونه به دلیل اختیار در تغییر و تصویب، بیشانطباق پذیري کشورها با قانو-

.چه که کشورها باید از تغییرات بنیادي اجتناب ورزند
که موضوعاتی مانند امضاي الکترونیکـی، ارزش  » قانون نمونه تجارت الکترونیکی آنسیترال«

ن به صورت قـانون  کشور جها» 19«شود در بیش از را شامل می... قضایی مکاتبات الکترونیکی و
نیـز بـر اسـاس قـانون نمونـه آنسـیترال       » قانون تجارت الکترونیکی ایران«. ملی تصویب شده است

سـرانجام نهـایی و در   ها اختلاف بـین مجلـس شـوراي اسـلامی و شـوراي نگهبـان،      پس از مدت
انون از ایـن روي بـه هنگـام تفسـیر ایـن ق ـ     . در روزنامه رسمی انتشار یافـت » 11/11/1382«تاریخ 

بایـد گفـت کـه در    » شرط غیرمنصفانه«توان از قانون نمونه نیز بهره جست، اما راجع به داخلی می
قـانون نمونـه تجـارت الکترونیکـی     «ذیل عنـوان  1متن انگلیسی موجود در وبگاه رسمی آنسیترال

. شـود مشـاهده نمـی  ) شـرط غیرمنصـفانه  (، چنـین مفهـومی   2»مشتمل بر خود قانون و راهنماي آن
قانون تجـارت الکترونیکـی در   » 46«در حالی که ماده 3باشدنون نمونه تنها داراي دو بخش میقا
!این قانون گنجانده شده است» باب سوم«

بـاب  «، منطبق با بخـش اول قـانون نمونـه اسـت و     »کلیات«اول این قانون با عنوان » باب«فقط 
که جایگزین بخش دوم قـانون نمونـه   ماده راجع به گواهی الکترونیکی است » 2«تنها شامل » دوم

موضوع حمل بار در قانون تجارت الکترونیکی مسکوت مانـده  –با موضوع حمل بار شده است 
لـذا چـون در قـانون    4.که نه شکلاً و نه موضوعاً در قانون نمونه جایی ندارد» باب سوم«و -است 

1. www.uncitral.org
2. UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce with Guide to Enactement, 1996.
3. Part

م لایحه در زمان تقدی. سابقه نیستجا در هنگام تصویب قوانین نمونه در ایران بیشایان ذکر است که عدول و تغییرات بی.4
شد و مجدداً اي و ماهوي در آن لایحه نیز دیده میبه مجلس، اشکالاتی اعم از ترجمه» المللی ایرانقانون داوري تجاري بین«

).22، 1378جنیدي، ( ضروري نیز توسط خود مجلس، هنگام تصویب در آن اعمال شد تغییرات غیر
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اي بـراي تصـویب مـاده    و پیشـینه به زمینه1و در مشروح مذاکرات مقنن،» قانون نمونه«مادر یعنی 
قانون تجارت الکترونیکی و حکم خاص آن دسـت نیـافتیم، بایسـتی کـه بـا تکیـه بـر سـایر         » 46«

شـایان ذکـر اسـت کـه     . اقتصادي، آن را تفسیر و تبیـین نمـاییم  -اصول حقوقی و مصالح تجاري
رائه نداده است، امـا  نیز ا» تجارت الکترونیکی«قانون تجارت الکترونیکی ایران تعریف خاصی از 

شـود کـه در آن از   به هر نوع فعالیت تجاري اطلاق می» تجارت الکترونیکی«در یک معناي عام 
).401، ص1389شیروي، (شود کامپیوتر و فناوري دیجیتال استفاده می

تعریف شرط غیرمنصفانه-3-2
واگذار کـرد و  » عرف«توان تشخیص را به در تعبیري ساده و ابتدایی از شرط غیرمنصفانه می

کنـد، امـا   گاه آن را قبول نمـی نوعی انسان هیچ2»وجدان«شرط غیرمنصفانه را شرطی دانست که 
آن چه در رابطه بـا شـرط غیرمنصـفانه حـائز     . کندتکیه بر این مفاهیم ساده بیشتر ابهام آفرینی می

اي حقوقی و از جـنس  هالعین قرار گیرد این است که ما در رابطاهمیت است و باید همواره نصب
فلذا عوامل زیادي از مباحث مربوط به کلیات قراردادها را بایـد در  . کنیمخصوصی آن بحث می

به عبارت دیگر همیشه یک بند و شرط در قرارداد به خودي خـود غیرمنصـفانه   . نظر داشته باشیم
رمنصـفانه بـه همـراه    توانـد آثـار غی  آید، بلکه با توجه به جمیع اوضاع و احـوال مـی  به حساب نمی

قانون مدنی راجع به غبن، توجه بـه سـایر شـرایط معاملـه     » 418«هم چنان که در ماده . داشته باشد
.نیز مورد توجه قرار گرفته است

قراردادهـاي قبلـی   به طور کلی باید مواردي همچون ماهیت کالا و خدمات، سایر شروط قرارداد، 
شـرط  » EEC/93/13«دسـتورالعمل اروپـایی   » 3«در مـاده  . ادو عرف و عادات مربوط را مد نظـر قـرار د  

یعنـی ایـن شـرط از    . غیرمنصفانه، شرطی است که باید به طور مشخص مورد مذاکره قرار نگرفته باشد
توانسـته  قبل توسط عرضه کننده یا فروشنده تهیه شده و به مصرف کننده ارائـه شـده اسـت و وي نمـی    

 ــ ــه وجــود آورد، زی ــرارداد اســتاندارد«را شــرط در یــک تغییــري در شــروط ب ــرار داشــته اســت  3»ق ق
که بحث و بررسی در 31/1/1382لنی روز یکشنبه مورخ در صورت مشروح مذاکرات مجلس شوراي اسلامی جلسه ع.1

اي در این باب صورت خصوص طرح تجارت الکترونیکی را در دستور کار قرار داشت نیز متأسفانه هیچ بحث و مذاکره
از پایگاه نقل. (به تصویب حضار رسیده است» 46«و نه » 48«نگرفته است و این ماده با شیوه قیام و قعود والبته با شماره ماده 

www.ical.ir(
کند در تعریف شرط غیرمنصفانه دخیل می302-2را در ماده » وجدان«نیز ) UCC(» قانون متحد الشکل تجاري آمریکا«.2

به عنوان یک امر حقوقی اگر دادگاه در یابد قرارداد یا شرطی از آن در زمان انعقاد گزاف و برخلاف «دارد، و بیان می
)).22، 1381شیروي، (به نقل از (» ....وجدان بوده است 

بینی شده است و قرارداد استاندارد، قراردادي است که میزان حقوق و تعهدات طرفین و بسیاري مسائل دیگر در آن پیش.3
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ــا زمــانی از  ). 8، ص1381شــیروي،( ــه اروپ شــود کــه اســتفاده مــی1»دســتورالعمل«در حقــوق اتحادی
هماهنگی مقررات کشورها در خصوص یک موضوع مورد نظر بوده ولی حصول وحـدت در قـوانین   

نیـز اتحادیـه اروپـا از کلیـه اعضـاي خـود       در خصوص دستورالعمل یاد شـده . و مقررات مد نظر نباشد
قـوانینی را در ایـن مـورد بـه تصـویب برسـانند، کـه مـورد         » 1994دسـامبر  31«خواست که حداکثر تا 

).267، ص1388شیروي، (تبعیت چندین کشور اروپایی نیز قرار گرفت 
طـور  مـورد مـذاکره قـرار نگـرفتن شـرط بـه      «دستورالعمل شاید بتوان از » 3«در تعریف ماده 

جهت تشخیص غیرمنصفانه بودن، به عنوان ضابطه کمکی استفاده کرد، امـا درج شـرط   » مستقیم
توان معیار خوبی تلقی نمـود، چـرا   آید را نمیمی» قراردادهاي استاندارد نمونه«به صورتی که در 

نه و از ایـن دسـت، الزامـاً غیرمنصـفا    » قراردادهاي الحاقی«که در این صورت باید گفت که تمام 
) در معنـاي عـام خـود   (شـرط  نباید فراموش شود که جوهره. باشند، در حالی که چنین نیستمی

بـر طـرفین، مؤیـد ایـن امـر      » مشـروط علیـه  «و » مشـروط لـه  «اسـت و اطـلاق   » ضرر«الاصول علی
تر قـدرت  کند این است که طرف ضعیفآن چه در قراردادهاي الحاقی جلب توجه می. باشدمی

اکره را ندارد و نـاگزیر از پـذیرش تمـام قـرارداد اسـت و مسـلماً در ایـن قـرارداد         چانه زنی و مذ
دانان با در تمییز این موضوع همین بس که اکثر حقوق. هایی به ضرر او گنجانده شده استشرط

داننـد  هـا را صـحیح مـی   کننـد، آن وجود تمام ایرادهـا و معـایبی کـه بـر ایـن قراردادهـا وارد مـی       
).89، شهیدي، پیشین، ص89، 1388کاتوزیان، (

در . دانسـت » عدم تعادل جـدي در حقـوق و تعهـدات طـرفین    «توان معیار مناسب دیگر را می
همه قراردادها تعادل به صورت کمال مطلوب برقرار نیست و اکثر اوقات تجار و فروشندگان در 

انسـت آن چـه   امـا بایـد د  . نماینـد مجموع سود بیشتري نسبت به مصرف کننده عادي کسـب مـی  
. خلط کرد» عدالت معاوضی«جا حائز اهمیت است عدم تعادل جدي است و نباید مسئله را با این

کنـد  اند که عدالت ایجاب مـی در رابطه با عدالت معاوضی پیروان مکتب فردگرایی بر این عقیده
).66ص،1386کاتوزیان، (شوند، تساوي برقرار شودبین ارزش کار یا کالاهایی که مبادله می

نکته مهم دیگر این است که بحث ما تنها راجع به شـروطی اسـت کـه منجـر بـه عـدم تعـادل        
شود و عدم تعادل بدوي عوضـین و تعهـدات، تـابع بحـث غـبن و      جدي در حقوق و تعهدات می

).147، ص1386شهیدي، (شرایط مخصوص آن است 

شود با پر کردن جاهاي خالی که عمدتاَ مربوط به مشخصات طرفین و موضوع قرارداد است، به یک قرارداد کامل تبدیل می
).64، 1378وي، شیر(

1. Directive
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بـه ضـرر مصـرف کننـده     افتد ایـن اسـت کـه عـدم تعـادل      آن چه که بیشتر در عمل اتفاق می
البتـه مـراد از مصـرف کننـده،     ). 71، ص1378شیروي، (باشد تر میزیرا وي طرف ضعیفاست،

طرفی است کـه مصـرف کننـده نهـایی کـالا و خـدمات باشـد و هـدف او از وارد معاملـه شـدن           
ــدین اعتبــار مــی 1.برطــرف کــردن نیازهــاي شخصــی باشــد و نــه نیازهــاي تجــاري   تــوان پــس ب

.تجاري بین تجار را از موضوع بحث خارج ساخت
از دو » حسـن نیـت  «. اشـاره کـرد  » عدم وجود حسـن نیـت  «توان به از معیارهاي مهم دیگر می

و ). ص792، 1379عمیـد،  (به معناي مصدري نیکو شدن، خوب شدن، زیبا شـدن،  » حسن«واژه 
نـاي قصـد، عـزم و آهنـگ آمـده      به مع» نیت«در اسم مصدري به معنی نیکویی، خوبی، زیبایی و 

کـه در لغـت معنـی قصـد و     » سـوء نیـت  «اي است در مقابل حسن نیت، واژه). 1930همان،(است 
گاه در ادبیات حقوقی، رعایت شـرافتمندانه در  ). 7867، ص1373دهخدا، (دهد نیت نیکو را می

بنــی (گوینــد معــاملات و پرهیــز از اعمــال فریبکارانــه در اجــراي وظــایف و تعهــدات قــانونی را
اي از آیـات قـران   ي حسن نیت به صورت ترکیبی در هـیچ آیـه  واژه).  1035، ص1379یعقوب، 

هـاي احسـان، حسـن، انصـاف، صـدق و معـروف از جملـه        کریم به کـار نرفتـه اسـت، امـا کلمـه     
گردنـد و ایـن مفـاهیم    هایی هستند که به نحوي متضمن حسن نیت یا مرتبط با آن تلقـی مـی  واژه

این مطلب است که رعایت صداقت و درستکاري لازم بوده و فقدان حسن نیـت و اضـرار   بیانگر
همچنـین در روایتـی از   ). ص119، 1414طباطبایی، (باشد به دیگران در اجراي حقوق ممنوع می

براي رسیدن بـه عـدالت از حسـن نیـت بـه مـردم کمـک        «نقل شده است که » )ع(حضرت علی «
در متون فقهی، عبـارت حسـن نیـت مشـاهده نشـده، امـا عنـاوین        ).176، ص1389لطفی، (» بگیر

؛ انصـاري،  216، 1409حلـّی،  (متضاد حسن نیت و رفتار منصفانه مورد بحـث قـرار گرفتـه اسـت     
در حقوق ایران، بر خلاف فرانسه، به طور » حسن نیت«اصل ). 297، ص1375؛ اوصیاء، 6، 1415

دانـان  برخی از حقـوق ). 45، ص1387همکاران، صفایی و (صریح مورد اشاره قرار نگرفته است 
انـد تـا بـدین طریـق     براي تعریف و شناسایی حسن نیت، مفاهیم معادل و مشابه آن را به کار بـرده 

یـا  » رفتـار منصـفانه  «، »انصـاف «توان به تعبیر حسـن نیـت بـه    از باب نمونه می. آن را تعریف کنند
بینـی مقرراتـی همچـون مـواد     ا این وجود پیشب). 214، ص1987بستانی، (اشاره کرد « معقولیت«

گذار از مفهـوم مزبـور   قانون تجارت حاکی از شناسایی قانون339قانون مدنی و ماده 680، 667
دانـان بـراي   برخی از حقـوق ). 146، ص1380؛ دمیرچیلی و دیگران، 183، 1388اسکینی، (است 

هر شخص «دارد، که بیان می» 1«ماده » 1«از مصرف کننده در بند » قانون حمایت از حقوق مصرف کنندگان«البته تعریف .1
.از این لحاظ قابل ایراد است» .کندحقیقی یا حقوقی است که کالا یا خدمتی را خریداري می
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انـد تـا بـدین طریـق آن را     ه کار بردهتعریف و شناسایی حسن نیت، مفهوم معادل و مشابه آن را ب
یـا  » رفتـار منصـفانه  «، »انصـاف «تـوان بـه تعریـف حسـن نیـت بـه       از باب نمونـه مـی  . تعریف کنند

برخی دیگر از اساتید حقوق مدنی عقیده دارنـد  ). 43، ص1388انصاري، (اشاره کرد » معقولیت«
یش بینی نشده است، لـیکن بـا   که هر چند در حقوق ایران اصلی به عنوان حسن نیت در قرارداد پ

اي بـراي  را که ضابطه» عادت«و » عرف«توان مطالعه موارد لزوم حسن نیت در حقوق بیگانه، می
تعیین روابط قراردادي طرفین در حقوق ایران است، جانشین حسن نیت دانست و حتی به عقیـده  

و ). 113پیشـین، ص شـهیدي،  (تـر اسـت   اي نهایی و دقیقایشان عرف نسبت به حسن نیت ضابطه
قـانون مـدنی، رعایـت حسـن نیـت در اجـراي قـرارداد را از        » 225«و » 220«لذا معتقدند که مواد 

هـر چنـد برخـی، مخـالف ایـن عقیـده هسـتند        ). 160، ص1388صفایی، (لوازم عرفی آن میداند 
اما همان گونه که دیدیم ضـابطه عرفـی بـه تنهـایی بـراي تشـخیص       ). 94، ص1387راد، صالحی(
از مقـررات  » عـرف «خصوصـاً ایـن کـه    . کنـد یرمنصفانه بـودن شـروط قـراردادي کفایـت نمـی     غ

، 1389آقمشـهدي،  (شـود  از قواعـد آمـره محسـوب مـی    » حسن نیت«که تکمیلی است، در حالی
معهذا برخی معتقدند نباید براي حسن نیت تعریف دقیق، جامع و مثبتی ارائه کـرد، زیـرا   ). 12ص

ش خود را ایفا کند باید غیـر محـدود باشـد نـه آن کـه در قالـب یـک        براي آن که حسن نیت نق
بـه هـر حـال حاکمیـت صـداقت در      ). 82، ص1386عباسـی،  (تعریف، محصور و محدود گردد 

کند، اشـخاص رفتـار و گفتـار صـادقانه داشـته باشـند، و تعهـدات بـا         روابط قراردادي ایجاب می
).184، ص1392زاده، کاتوزیان، و عباس(حسن نیت اجرا شوند 

شرطی که با حسن نیـت در  «در نهایت شاید بتوان  این تعریف را تا حدي قابل قبول دانست، 
معاملات منافات داشته و نابرابري فاحش بین حقوق و تعهدات طرفین به ضرر مصرف کننـده بـه   

».وجود آورده و در مذاکرات طرفین مستقیماً جایی نداشته باشد
تـر  کننده در قوانین مبارزه با شروط غیرمنصفانه پررنگاز مصرفالبته اگرچه عموماً حمایت

است، اما  دلیلی وجود ندارد که نتوان نفی این شروط را بـه سـود هـر دو طـرف قـرارداد برقـرار       
ار حرفـه   . (ساخت کنـد  آنچـه در تعریـف فـوق خودنمـایی مـی     ) ايحتی در قراردادهاي بـین تجـ

مـن بـاب مثـال    . دل حقـوق و تعهـدات طـرفین اسـت    وابستگی شرط و بر هم خوردن فاحش تعـا 
اي تـأثیر خواهنـد   قـرارداد متغـایر بـه گونـه    » 2«شـرط بـا مضـمون واحـد در     » 2«تـوان گفـت   مـی 

گـردد و در  گذاشت، که با توجه به سایر تعهـدات در اولـی کـاملاً منصـفانه و معقـول تلقـی مـی       
.رسددیگري به وضوح غیرمنصفانه به نظر می



22
1394بهار، دهمم، شماره صلنامه پژوهش حقوق خصوصی، سال سوف

ط غیرمنصفانهانواع شرو-4-2
تقسیم شروط غیرمنصفانه به اعتبار جایگاه و موقعیت آن در قرارداد-1-4-2

و » مسـتقل «ي دسـته » 2«هـا را بـه   تـوان آن جایگاه و موقعیت شروط غیرمنصفانه مـی از حیث
.تقسیم کرد» وابسته«

و دخیل در عوضین نیسـت  شرطی است که جزء مفاد اصلی عقد،شرط غیرمنصفانه مستقل
ایـن شـرط در   . آیـد و موضـوع آن بـا موضـوع قـرارداد تفـاوت دارد      معمولا در ضمن عقد میو 

بـراي مثـال در ضـمن بیـع یـک      . دهدمجموع کل قرارداد را به سمت غیرمنصفانه شدن سوق می
مـاه جهـت ملـک    چه بایع موفق به اخـذ امتیـاز بـرق ظـرف یـک     شود چنانمنزل نوساز، شرط می

چون این تعهد از جـنس  . عی معادل دو برابر ثمن به مشتري بپردازدنگردد، بایستی خسارت مقطو
نمایـد ولـو   تهعد به نتیجه است، نظام حقوقی ما عدم حصول آن را نقض قراردادي محسـوب مـی  

ربـط  که متعهد در دفاع از خویش عدم اعطـاي امتیـاز را ناشـی از عـدم همکـاري ادارات ذي     آن
» خـارج عقـد لازم  «این شروط بیشـتر بـه نحـو    ) فرض ماستجا خارج ازقوه قاهره در این. (بداند

هـا نیـز زایـل    اي است که با حذفشـان، اثـر غیرمنصـفانه آن   گردند وجایگاهشان به گونهمنعقد می
این شـروط از مصـادیق واقعـی شـروط     . آیدشده ولی هیچ خللی به سایر ارکان قرارداد وارد نمی

ارتباطی و غیرمنصفانه بـودن  آزاد، در درجه اول بیباشند به طوري که هر وجدانغیرمنصفانه می
.یابدآن را در می

شرطی است که با سایر مفـاد و ارکـان عقـد، گـره خـورده و بـه       شرط غیرمنصفانه وابسته،
توان بـه سـادگی آن   لحاظ ارتباط و عجین شدن این شرط با موضوع و سایر شروط قرارداد، نمی

ا بدیهی است که سر منشـأ غیرمنصـفانه شـدن، همـین شـرط      را نادیده گرفت و یا حذف نمود، ام
نظر به پیوستگی شرط با سایر مفاد عقد، نباید تنهـا شـرط غیرمنصـفانه را مـدنظر قـرار داد،      . است

بلکه ضرورت دارد تمام  قـرارداد را در تشـخیص غیرمنصـفانه بـودن یـک شـرط لحـاظ داشـت         
)Paterson, 2009،p.949 .( هـت تهیـه تجهیـزات خـویش بـا یـک بنگـاه        به عنوان مثال شـرکتی ج

گنجانـد کـه چنانچـه کیفیـت     بندد و ضمن تعیـین بهـاي ثمـن، شـرطی مـی     تولیدي قراردادي می
هـا، قـرار نگیـرد، نـه تنهـا بهـاي ثمـن        تجهیزات، مورد تأیید کارشناسانش ولـو بعـد از نصـب آن   

تقلیـل ثمـن نسـبت بـه     تجهیزات تحویل گرفته شده به یک دهم مبلغ اولیه کاهش پیدا کند، بلکه
در این مثال شرط جزء مفاد قرارداد و موضـوع آن بـوده و در تعیـین بهـاي     . آتیه نیز اعمال گردد

.ثمن نهایی قراداد دخیل است
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تقسیم شروط غیرمنصفانه به اعتبار زمان وقوع-2-4-2
م کرد،دسته ابتدایی و حادث تقسی» 2«توان این شروط را به از حیث اعتبار زمان وقوع می

شــرطی اســت کــه در زمــان انعقــاد قــرارداد، واجــد خصیصــه  ،شــرط غیرمنصــفانه ابتــدایی
الخصـوص مصـرف کننـده نسـبت بـه آن و      نظر از اینکه طـرفین علـی  غیرمنصفانه بوده است، صرف

در حقیقـت در مرحلـه انعقـاد و فراینـد تشـکیل قـرارداد،       . آثار متعاقبش وقوف داشته باشند یـا خیـر  
یـک طـرف   » ضـرر «ري در وضعیت دو طرف وجـود دارد بـه طـوري کـه در آغـاز نیـز       نوعی نابراب

شــرط«مثـالی کــه در ذیـل   ) 45، ص1390پــور، سـاردویی نســب و کـاظم  . (قـرارداد مشـهود اســت  
.گرددابتدایی نیز محسوب میغیرمنصفانهآورده شد، مصداقی از یک شرط» مستقلغیرمنصفانه

داشت که منظور، الحاق شرطی غیرمنصفانه به قرارداد باید توجه ،شرط غیرمنصفانه حادث
منتها در زمـان انعقـاد، نظـر بـه     نیست، بلکه مراد شرطی است که از ابتدا در قرارداد وجود داشته، 

شرایط موجود، مفاد شرط غیرمنصفانه نبوده ولی در اثر تغییر شرایط و دگرگونی اوضـاع،  تمامی
البته حدوث ایـن شـرط نبایسـتی در حـد     . غیرمنصفانه استگذارد اثري که این شرط به جاي می

به عنـوان مثـال یـک    . گرددمتعارف قابل پیش بینی باشد و الا شرط مذکور به شقّ قبلی ملحق می
شرکت فعال در زمینه واردات خودرو را در نظر بگیرید که در قرارداد بـا مشـتریان شـرط کـرده     

د و همچنین به ازاي هر روز تأخیر مبلغی معـادل یـک   اي را بپردازهاي گمرکی و تعرفهکه هزینه
پس از انعقاد قرارداد، دولت نسـبت بـه افـزایش    . درصد قیمت خودرو را به عنوان جریمه بپردازد

مـاه افـزایش   نماید و از طرفی مدت زمان ترخیص خودرو را نیز یکهاي گمرکی اقدام میتعرفه
انـد،  با طیب خاطر بـدان ملحـق شـده   بوده و طرفینبدین ترتیب شرطی که بدواً منصفانه . دهدمی

.اي دگر یافته استاکنون چهره

تقسیم شروط غیرمنصفانه به اعتبار تغییرات در میزان مسئولیت طرفین-3-4-2
کاهنـده  «ي دسـته » 2«تـوان شـروط را بـه    از حیث تغییـرات در میـزان مسـئولیت طـرفین، مـی     

در ایـن بـاب، کیفیـت و    . تقسـیم نمـود  » کننـده مصـرف افزاینـده تعهـدات  «و » مسئولیت فروشنده
کمیت کاهش مسئولیت فروشنده و بالعکس افزایش تعهدات خریدار به طور نـامعقول، بـا جمیـع    

.تواند غیرمنصفانه تلقی شودشرایط می
» تحدیـد کننـده مسـئولیت   «تـوان شـروط   ترین و بارزترین مصداق شروط غیرمنصفانه را مـی عمده

سقف مسـئولیت در صـورت وقـوع    طرفین به موجب قرارداد،در این نوع از شروط،.فروشنده دانست
نمایند؛ در این صورت چنانچـه خسـارتی وارد آیـد کـه مقـدار آن بـیش از مبلـغ        بینی میضرر را پیش
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تعیین شده باشد، زیان دیده حق مطالبه مبلغ اضافی را نخواهد داشت امـا در صـورتی کـه میـزان ضـرر      
از حداکثر تعیین شـده باشـد، عامـل زیـان تـا همـان میـزان زیـان وارده، مسـئول اسـت و           تر وارده، کم

از ذیـل  ). Tetley, 1998،p. 130(دیده حق مطالبه مبلـغ باقیمانـده تـا حـداکثر تعیـین شـده را نـدارد        زیان
وان اعتبـار  ت ـنماید، نیز مـی را از حاکم نیز سلب می» وجه التزام«قانون مدنی که اختیار تغییر » 230«ماده 

هـاي حقـوقی نظیـر    نیـز در برخـی نظـام   1»وجـه التـزام  «البته همـین شـروط   . این شروط را استنتاج کرد
و بـه نـوعی تنبیـه کیفـري شـناخته      2»فـرا جبرانـی  «ایالات متحده آمریکا به هنگامی که نامعقول باشند، 

ها را در زمـره شـروط   وان آنتلذا می). Ben-Shahar, 2011،p. 874(شوند و ازین روي معتبر نیستند می
.غیرمنصفانه قلمداد کرد

شـروط عـدم   . اشـاره نمـود  » شرط عدم مسئولیت«از دیگر مصادیق شروط غیرمنصفانه باید به 
مسئولیت در قراردادهاي الحاقی از سوي یکی از طـرفین کـه داراي قـدرت اقتصـادي اسـت، بـر       

م آن وجود دارد که این شـروط در  شوند و بدین سان همیشه بیطرف ضعیف قرارداد تحمیل می
، 1390ایزانلـو،  (هـا و مصـرف کننـدگان، مـورد سـوء اسـتفاده قـرار گیرنـد         ايروابط میان حرفـه 

. شـود بر اساس این شروط تمام مسئولیت ناشی از وقوع ضرر از زیان رساننده سلب می). 115ص
از «دارد، بیـان مـی  3»نلُرد دیلهـر «. راجع به صحت شرط عدم مسئولیت، اختلاف نظر وجود دارد

نظر من درست نیست که گفته شود قانون درج قید معافیت یا محـدودیت مسـئولیت را ممنـوع و    
شـود و در سـوابق   ها میحقوقی موجب محدودیت آزادي قراردادچنین قاعده. باطل کرده است

انـد شـرط   فتـه برخـی گ )Clerk, 1983،p. 214(» .قضایی به هیچ اثر و رد پایی از آن دسـت نیـافتم  
ابـراء  «قبل از تحقق آن است و به همین دلیل از مصـادیق  » ابراء مسئولیت«عدم مسئولیت به معنی 

از دیـدگاه  .باشـد باطـل مـی  » فقها و امامیه«گردد که بر اساس نظر اکثر محسوب می» ما لم یجب
د کـه  رسد که شرط عدم مسـئولیت متعهـد در صـورت تخلـف، بـا نتیجـه تعه ـ      تحلیلی به نظر می

این که متعهد قانونـاً موظـف بـه اجـراي     . تضاد داردپیدایش تکلیف همراه با ضمانت اجرا است،
مورد تعهد است و ضمانت اجرایی که در مفهوم وظیفه قانونی مستتر اسـت، بـا مسـئول نبـودن او     

پس بدین ترتیب تعهد مفهوم حقوقی خود را از . در صورت ترك وظیفه مزبور در تعارض است
دانـان پـذیرش اعتبـار شـرط عـدم مسـئولیت در مـوارد        اما به عقیده بعضی حقـوق . دهدمیدست 

).292شهیدي، پیشین، ص(توان مردود دانست احتیاطی و اهمال را نمیبی

1. Liquidated Damages
2. Overcompensatory
3. Lord Dilhorn
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دانان هیچ تفاوتی میان شـرط عـدم مسـئولیت و شـرط محـدود کننـده مسـئولیت        دیگر حقوق
و معتقدنـد در  ). 281، ص1390کاتوزیـان،  (ننـد  داشـوند و هـر دو را مبـاح و نافـذ مـی     قائل نمـی 

حقوق کنونی ایران، اعتبار شروط تحدید کننده مسـئولیت و عـدم مسـئولیت بـا اسـتفاده از مـواد       
» قانون تجارت386و 381«و ملاك مواد » قانون مدنی766و 752، 447، 321، 230، 223، 10«

بـه هـر روي، حتـی بـا فـرض صـحیح       . )228، ص1378قاسم زاده، (قابل اثبات و پذیرفتنی است 
دانستن شرط عدم مسئولیت، این شرط به طریق اولی نسـبت بـه شـرط کاهنـده مسـئولیت، بـالقوه       

ها کـه انجـام   داران بزرگ و به ویژه آنبینی این شروط به سرمایهپیش. تواند غیرمنصفانه باشدمی
دهــد کــه بــا آوردن آن در خــدمتی را بــه طــور انحصــاري در اختیــار دارنــد، ایــن امکــان را مــی 

آیـد، مصـونیت   هاي الحاقی، در برابر همه مشتریان خود نسبت به خساراتی که به بـار مـی  قرارداد
هــاي حمــل و نقــل کــالا درج شــروط امــروزه در کنوانســیون). ص125، 1389زاده، تقــی(یابنــد 

بـه عنـوان   . استمحدود کننده یا معاف کننده مسئولیت متصدي حمل، باطل و بلا اثر اعلام شده 
راجـع بـه حمـل و نقـل دریـایی      1»بروکسـل «کنوانسـیون  » 3«مـاده  » 8«مثال بر اسـاس پـاراگراف   

ذکر هر گونه شرط، قیـد یـا معافیـت در قـرارداد حمـل جهـت مبـري سـاختن         «، »1924«مصوب 
متصدي یا کشتی از مسئولیت در مورد فقدان خسارت وارده به محموله، ناشی از تقصیر یا اهمال 

2»...غفلت در انجام وظایف و تعهدات مصرحه در این ماده و یا کاهش آن باطـل خواهـد بـود   یا

)Gouilloud, 1988،316p..(

قانون تجارت الکترونیکی» 46«ضمانت اجراي شروط غیرمنصفانه در ماده -5-2
ف استفاده از شـروط قـراردادي خـلا   «دارد که، قانون تجارت الکترونیکی بیان می»46«ماده 

».مقررات این فصل و همچنین اعمال شروط غیرمنصفانه به ضرر مصرف کننده، مؤثر نیست
اي را بـه  همگـی مفـاهیم ویـژه   » عـدم نفـوذ  «و » صحیح«، »باطل«در لسان حقوقی اصطلاحات 

قانون مـدنی از  » 233«و » 232«گذار در مواد در خصوص شروط هم قانون. سازندذهن متبادر می
آیـد ایـن اسـت کـه منظـور از      سوالی که این جا پیش مـی . نام برده است» مبطل«و » باطل«شروط 

گـذار بـوده اسـت یـا     عدم تأثیر شرط در ماده فوق چیست؟ آیا صرفاً اشـتباه غیرتخصصـی قـانون   
خواسته وضعیت خاصی را به این قراردادها و شروط ببخشد؟ و بـه همـین دلیـل    اینکه آگاهانه می

.شودنیز یاد می» مقررات لاهه«از این کنوانسیون تحت عنوان .1
که راشروطیقانون دریایی ایران  » 118«است و مقنن در ماده » بروکسل«ي کنوانسیون قانون دریایی ایران تقریباً ترجمه.2

.داندضع شده باشند، صریحاً باطل میویا در مورد تحدید مسئولیت به منظور بري ساختن متصدي حمل



26
1394بهار، دهمم، شماره صلنامه پژوهش حقوق خصوصی، سال سوف

گرفته است؟ آیا ضمانت اجراي عدم تاثیر در مورد همه انواع شـروط  هاي مرسوم فاصله از قالب
اي که ذکر کردیم کارایی دارد؟غیرمنصفانه

کـه  –قانون تجارت الکترونیکی مبناي آن یعنی حمایت از مصـرف کننـده   » 46«از نص ماده 
از . بـه روشـنی قابـل دریافـت اسـت     -در این جا به اعتبار شیوه خرید الکترونیکـی، خـاص اسـت   

نماید و در صورت لزوم ٍ تعرض به قرارداد، میطرفی مصالح طرفین قرارداد، ثبات آن را ایجاب 
از » عـدم تحقـق و بـی اثـري    «از سـوي دیگـر   . تغییرات متعاقب باید به نحو حداقلی انجـام پـذیرد  

) 23، ص)ب(1388شـهیدي،  .(شـود یک عمل حقوقی در نظر گرفتـه مـی  » بطلان«هاي مهم پیامد
آن از نظـر قانونگـذار   » بطلان نسـبی «ی در این ماده را به نوع» عدم تاثیر«توان پس در مجموع می

مصرف کننـده  «اثر این بطلان نسبی در جهت حمایت از ) 290،ص 1392پور، کاظم. (تعبیر کرد
قانون مدنی باید گفت 2»240«و تنها توسط وي قابل استناد است و با توجه به ماده 1»الکترونیکی

زیـرا اولاً مفـاد ایـن    . بطلان شـرط نـدارد  فروشنده یا همان مشروطٌ له، حق فسخ معامله را به دلیل
ــز مجــري اســت   ــورد شــروط نامشــروع نی ــاده در م ــان، . (م ــاً شــرط ) 178،ص 1385کاتوزی ثانی

ثالثـا  . شـود قانون تجارت الکترونیکی نامشروع تلقی می» 46«غیرمنصفانه به دلیل مخالفت با ماده 
ه موضـوع ایـن مـاده بـه نفـع      گـردد کـه شـرط غیرمنصـفان    معلوم مـی » 46«از مفهوم مخالف ماده 

تر اینکه اگر چه قرارداد محصـول توافـق و همکـاري قصـد و     رابعاً از همه مهم. باشدفروشنده می
رضاي طرفین است، اما عرف وضـع شـرط غیرمنصـفانه و در نتیجـه عـدم تـاثیر آن را مسـتند بـه         

مـورد شـروط   ایـن ضـمانت اجـرا در   ) قـانون مـدنی  » 240«مـلاك ذیـل مـاده    . (داندفروشنده می
امـا بـه هنگـام    . ، بدون شک قابل اعمال اسـت »تحدید مسئولیت«غیرمنصفانه مستقل و نیز شروط 

اعمــال در خصــوص شــروط غیرمنصــفانه وابســته و شــروط غیرمنصــفانه حــادث ایجــاد مشــکل   
اثر مثبت بطلان نسبی آن اسـت کـه اگـر حقـوقی در ایـن قـرارداد و در مقابـل شـروط         . نمایدمی

تعهد عرضه کننده براي مصرف کننده در نظر گرفته شود، در مقابـل عرضـه کننـده    ساقط کننده 
)291پور، پیشین، صکاظم. (قابلیت استناد دارد

در شروط غیرمنصفانه وابسـته، بـه لحـاظ پیونـد و مجانسـت شـرط بـا موضـوع و سـایر مفـاد           
نـد موجـب بـر هـم     تواشـود و مـی  قرارداد، نادیده گرفتن شرط موجب لطمه به بقیـه قـرارداد مـی   

خوردن تعادل، این بار به ضرر فروشنده شود که در نهایـت قـرارداد را عبـث و بیهـوده یـا ممتنـع       
1. E-Consumer

اگر بعد از عقد انجام شرط ممتنع شود یا معلوم شود که حین العقد ممتنع بوده «دارد، قانون مدنی بیان می»  240«ماده .2
فعل مشروط له است، کسی که شرط به نفع او شده است اختیار فسخ معامله را خواهد داشت، مگر این که امتناع مستند به 

».باشد
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بدین لحاظ که شرط غیرمصـفانه اولاً در بـدو قـرارداد موجـود بـوده و ثانیـاً از همـان        . گرداندمی
قـرارداد نیـز   زمان نیز محکوم به بطلان است؛ فلذا در صورت عـدم امکـان اجـراي قـرارداد، ایـن     

).31، ص1386شهیدي، (خواهد بود » باطل«
را داشـته، یعنـی شـرط در    » رضا«در مورد شروط غیرمنصفانه حادث نیز اصل شرط سهمی از 

نظر مشروط له چندان مهم است که آن را به عنوان بخشی از تراضی خویش با طرف دیگر عقـد  
سـتن شـرط باعـث تضـرر فروشـنده      پـس مـؤثر ندان  ). 133، ص1386قاسـم زاده،  (برگزیده است 

ایـم، حـدوث   آن چه در ایـن جـا بـا آن مواجـه    . شود، در حالی که تقصیري متوجه وي نیستمی
» 527«نظیر مـاده  » قانون مدنی«با استفاده از ملاك مواد متعدد . باشدمانعی بر سر اجراي تعهد می

توان حکـم  راجع به وکالت، می» 683«مربوط به مضاربه و » 551«ماده » 4«در مورد مزارعه و بند 
دهنـد؛ را  هایی که با حادث شدن مانع، قابلیـت اجـراي خـود را از دسـت مـی     انفساخ این قرارداد

).122شهیدي، پیشین، ص(تحصیل نمود 

جایگاه شروط غیرمنصفانه در قراردادهاي داخلی-6-2
وحدت ملاك غبن-1-6-2

رزش عوضـین بـه ضـرر یکـی از عاقـدین      غبن را در باب معاملات، بهـم خـوردگی تعـادل ا   
). 316، ص1393جعفــري لنگــرودي، (داننــد، بــدون اینکــه متضــرر، بــه آن رضــا داده باشــد مــی
و حمایـت  » عدالت معاوضـی «گر اهمیت برقراري براي مغبون در فقه، نشان» خیار غبن«بینی پیش

ذ شــروط همــین اهــداف کمــا بــیش در خصــوص جلــوگیري از نفــو. باشــداز طــرف ناآگــاه مــی
از این رو شاید بتوان بـا وحـدت مـلاك قـرار دادن خیـار غـبن، بـه        . غیرمنصفانه نیز مشهود است

بـدین جهـت، بررسـی شـرایط تثبیـت      . هنگام خلأ قانونی، در جهت برقراي عدالت گام برداشت
.نمایدخیار غبن و مقایسه آن با شروط غیرمنصفانه لازم می

عدم تعـادل جـدي در حقـوق و تعهـدات     «ان معیار غبن در معامله، هم» فاحش بودن«رکن -
.شودشرط غیرمنصفانه را یادآور می» گزاف بودن«و » طرفین
تـوان در مـورد شـرط    قـانون مـدنی را نیـز مـی    » 417«ملاك عرفـی غـبن فـاحش در مـاده     -

غیرمنصفانه محقق دانست
رد معاملـه  نمایـد، ضـرورت ناآگـاهی مغبـون از ارزش واقعـی مـو      اما آن چه ایجاد مشکل می

در تعریـف شـرط   » مورد مذاکره قرار نگرفتن شرط غیرمصفانه به طور مسـتقیم «اگر چه . باشدمی
. توان گفت که خریدار از وجود چنین شرطی آگـاه نبـوده اسـت   غیرمنصفانه دخیل بوده، اما نمی
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ه عدم مذاکره مسـتقیم راجـع ب ـ  «، شرط تحقق خیار غبن است در حالی که »عدم آگاهی«در ثانی 
.باشد، تنها یک ضابطه کمکی در راستاي تشخیص این شروط می»شرط غیرمنصفانه

رسد که تمسک به غبن گره گشا باشـد، خصوصـاً اینکـه اسـقاط خـود خیـار       فلذا به نظر نمی
قانون مدنی، ضـمن عقـد شـرط نمـود کـه در      » 448«توان به حکم ماده غبن ولو فاحش را نیز می

.باشداین صورت نقض غرض محرز می

»لاضرر«قاعده -2-6-2
انـد  اگر چه برخی مولفین گفته. ي پر استنادترین قواعد فقهی قرار داردقاعده لاضرر در زمره

که هر حق قراردادي یکی از متعاقدین که موجب ضـرر غیـر متعـارف بـه طـرف قـرارداد شـود،        
اردي کـه ایـن   امـا دقـت در مـو   ) 221، ص1390کریمی، (توسط قاعده لاضرر قابل تعدیل است 

دهد که چـه در فقـه و چـه در آراي محـاکم هیچگـاه      قاعده مستندالیه قرار گرفته است، نشان می
دلیل منحصر به فردي محسوب نشده است و همیشه در کنار مواد قانونی و سایر ادلهّ فقهی مـورد  

اهم باشد، محـل  این که در ما نحن فیه امکان استناد به قاعده لاضرر فر1.استفاده قرار گرفته است
توان با این قاعده مرتفـع سـاخت و   را می» لزوم بیع ضرري» «شیخ انصاري«به عقیده . تردید است

امـام  «امـا  ) 153، ص1387انصـاري، بـه نقـل از محقـق دامـاد،      . (قائل به پیدایش خیـار فسـخ شـد   
قاعـده  «داننـد کـه فقـط بـا     اصولاً قاعده لا ضـرر را امـري حکـومتی و اجرایـی مـی     ) ره(» خمینی
تعارض دارد و در مقام معارضه و برخورد، محدوده دایره تسـلیط را کـه از احکـام اولیـه     » تسلیط

به نظر ایشان قاعده لا ضرر در سایر ابواب . کند و برخوردي با ادلهّ دیگر ندارداست، محدود می
بن را بر خـلاف شـیخ انصـاري کـه دلیـل خیـار غ ـ      ) ره(امام خمینی . فقهی هیچ گونه نقشی ندارد

مسـتند خیـار غـبن را قاعـده لاضـرر      ). 161، ص 1419انصـاري،  (کنـد،  قاعده لاضرر معرفی می
).63تا، ص، بی)ره(خمینی (دانند نمی

. اصلی قاعده لاضرر همان بناي عقلا و احراز امضاي آنـان از طریـق عـدم ردع اسـت    پشتوانه
داند، برقـراري عـدالت   مردود میبناي عقلا همانطور که ضرر را). 161محقق داماد، پیشین،ص (

اما آن چنان که دیدیم صرف رجحان انصـاف مجـوزي بـراي    . پنداردو انصاف را نیز مطلوب می
پس باید گفت ضرورت نفی ضـرر نیـز فـی نفسـه داراي     . رهایی از قید شروط غیرمنصفانه نیست

. اي نخواهد بودچنین خصیصه
دادنامه، و نیز دیوان عالی کشورت عمومیأهی5/4/1375-6ةشمار) اصراري(راي براي نمونه مراجعه شود به .1
.شعبۀ چهاردهم دادگاه تجدیدنظر استان مازندران»  8809971516700276«
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لکترونیکیقانون تجارت ا» 46«وحدت ملاك ماده -3-6-2
اي شـروط غیرمنصـفانه را بـه ضـرر     سـابقه قانون تجارت الکترونیکی در حکـم بـی  » 46«ماده 

الکترونیکـی انعقـاد   ایـن قـانون در حقیقـت بـه اعتبـار شـیوه      1.مصرف کننده مؤثر ندانسـته اسـت  
شود، اما آیا این خصوصیت باعـث انشـاي چنـین حکمـی در     قرارداد، قانونی خاص محسوب می

شده است؟ علت تفاوت ما بین دو قرارداد کـه یکـی بـه صـورت سـنتی و دیگـري بـه        » 46«ماده 
صــورت الکترونیکــی منعقــد شــده، چیســت؟ در اولــی شــروط ولــو غیرمنصــفانه داراي اعتبــار و  

تـوان  براي مثـال مـی  . است» غیر مؤثر«اند و در دومی همین شروط به ضرر مصرف کننده صحیح
بابـایی،  (که مصداق بـارز قراردادهـاي الحـاقی و تحمیلـی هسـتند      به قراردادهاي بیمه اشاره کرد 

باشـند کـه عمـدتاً در    و بعضاً داراي چندین صفحۀ پیوسـت مملـو از شـروط مـی    ). 40، ص1388
اگر قرارداد بیمه در نماینـدگی و بـه صـورت عـادي     . اندبینی شدهگر پیشجهت تأمین منافع بیمه

ار مؤثر اسـت، در حـالی کـه اگـر همـین قـرارداد عینـاً بـه         تمام شروط علیه بیمه گزمنعقد گردد،
بـه هـر روي   . خواهـد بـود  » غیـر مـؤثر  «صورت الکترونیکی منعقد شود، شـروط غیرمنصـفانه آن   

توان الغاء خصوصیت نمود کند و گرنه میرا ایجاب می» حسن تعلیل«گذار وجود حکمت قانون
البته شـایان ذکـر اسـت در    . ها تسري دادر آنها و شروط مندرج دو این حکم را به سایر قرارداد

شـود، مشـمول   حقوق اتحادیه اروپا نظر بر این است کـه شـروط راجـع بـه خطـري کـه بیمـه مـی        
).Borselli, 2011،p. 42(ارزیابی غیرمنصانه بودن قرار نگیرند 

ه قانون تجارت الکترونیکی باید پذیرفت که به دو دلیل عمده ناچار ب ـ» 46«در خصوص ماده 
دلیـل نخسـت ملاحظـات و اصـول کلـی      . باشـیم آن مـی حکمتفسیر مضیق و محدود این ماده و 

.شوندبررسی میباشد که جهت جلوگیري از تکرار در مبحث بعد به تفصیلحقوقی می
با فراگیر شدن اینترنت، کـامپیوتر، گسـترش شـبکه    . باشدمیدلیل دوم ملاحظات غیرحقوقی

ي نوین پرداخـت الکترونیکـی و لـزوم تسـریع در مبـادلات، گسـترش       هاهاي بانکی، شیوهکارت
امـا قریـب بـه ده سـال پـیش کـه قـانون تجـارت         . نمایـد تجارت الکترونیکی اجتنـاب ناپـذیر مـی   

شد، تشویق و ترغیب مصرف کننده بـه دلیـل   الکترونیکی در مجلس شوراي اسلامی تصویب می
ردم با این سیستم، مقنن را بر آن داشـت کـه بـا    سطح پایین دانش فناوري اطلاعات و نا آشنایی م

تـر بـود، بدهـد    هایی، اطمینان خاطرهاي لازم را به مصرف کننده که طرف ضعیفاتخاذ سیاست
ــد،( ــه)116، ص 1390بختیارون ــر، البت ــیننظی ــنشهم ــتجهــتدربی ــدهمصــرفازحمای کنن

نیـز اروپاییاتحادیهگذارانونقاننزدالکترونیکی،تجارتاهدافبهنیلراستايدرالکترونیکی
.مقالههمین2-1براي اطلاع بیشتر راجع به پیشینه تقنینی، مراجعه شود به بخش .1
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گذاران ما نیز فصـل اول از  بنابراینبنابراین، قانون) Winn, and Webber, 2006،p. 3. (شودمیدیده
بـه ایـن امـر    1»حمایـت از مصـرف کننـده   «باب سوم قانون تجارت الکترونیکـی را تحـت عنـوان    

را در ایـن  » 37«موضـوع مـاده   »حـق انصـراف  «و نیـز  » 46«اختصاص داده و نهادهایی مانند مـاده  
و روح کلـی حـاکم   » 46«ما حصل آن که به دلیل وجود خصوصیت در مـاده  2.جهت وضع کرد

. توان از وحدت ملاك استفاده نمودبر قانون تجارت الکترونیکی نمی

تمیز شرط غیرمنصفانه از شرط خلاف مقتضاي ذات عقد-4-6-2
. ت عقد نیز باشد، به مشکلی بـر نخـواهیم خـورد   اي خلاف مقتضاي ذااگر شرط غیرمنصفانه

شـوند و ممکـن اسـت از راه بطـلان عقـد      منتها در این فرض هم شرط و هم خود عقد باطـل مـی  
تـوان گفـت کـه هـر شـرط      نکتـه مهـم آن کـه نمـی    . منفعت مصرف کننده چنـدان تـأمین نشـود   

کـه مخـالف   شرطی خلاف مقتضاي ذات عقـد اسـت  . اي خلاف مقتضاي عقد استغیرمنصفانه
جعفـري  (ماهیت شرعی یـا ماهیـت عرفـی عقـد یـا مخـالف یکـی از لـوازم لاینفـک عقـد باشـد            

ــرودي،  ــروط     ). 229، ص 1390لنگ ــاوي ش ــه ح ــایی ک ــیاري از قرارداده ــه اولاً بس ــال آن ک ح
باشند، ماهیت شرعی و عرفی ندارند و ثانیاً بـا تعریفـی کـه پـیش از ایـن از شـرط       غیرمنصفانه می

شود که شـرط غیرمنصـفانه بـا شـرط خـلاف مقتضـاي ذات       ارائه دادیم، مشخص میغیرمنصفانه 
.عقد تفاوت ماهوي فاحشی دارد

آزادي قراردادي و حاکمیت اراده-5-6-2
کنـد، بلکـه ورود بـه    اصل آزادي قراردادها نه تنها هرگونه دخالت در اراده طرفین را نهی می

ها تنهـا در مـوارد خـاص    بر همین اساس دولت. یردپذاین حوزه و تحدید آن را بدون توجیه نمی
هـا ذیـل دو گـروه اهـداف اجتمـاعی و      دلیـل دولـت  عمـده . توانند در قراردادها دخالت کنندمی

گاه براي جلوگیري از بر هم خوردن نظـم  . شوندارزیابی می). 194،ص 1387طجرلو، (اقتصادي 
. مـالی -ظ کارکردهـاي اقتصـادي  دار شدن احساسات است و گاه در جهت حفعمومی و خدشه

قراردادها از آن جا که اصل برآوردن نیازها و کسب منفعت است، ممکن است بعضـی  در حوزه
ها خریـد و فـروش ارز را   این جاست که دولت. قراردادها با مصالح اقتصادي منافات داشته باشند

ها را مانع رقابت تجـاري  تادغام بدون ضابطه شرکتابند، بر نمیغیر از چهارچوب تعریف شده، 
1. Consumer Protection

در هر معامله از راه دور مصرف کننده باید حداقل هفت روز کاري، «دارد، قانون تجارت الکترونیکی بیان می» 37«ماده .2
».از قبول خود بدون تحمل جریمه و یا ارائه دلیل داشته باشد) حق انصراف(وقت براي انصراف 
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.سازندو معاملات ربوي را ممنوع می). 49-50، صص 1374سماواتی، (دانند عادلانه می
ملاحظات و اصول کلی حقوقی ذیل، تعرض به شروط قـراردادي غیرمنصـفانه را بـه چـالش     

کشد،می
داد قـانونی  اصل آزادي قراردادها، که طرفین را در یک معامله براي پذیرش هر نوع قـرار ) 1

.داندآزاد می
ي ثالث در توافـق و رضـاي حاصـله    اصل حاکمیت اراده طرفین، که مانع از دخالت اراده) 2

.باشدمی
دانـد و بـه تعبیـر فقهـی     که طرفین را به شروط و تعهداتشان پایبند مـی قاعده یا اصل لزوم،) 3
»المؤمنون عند شروطهم«آن، 

.قاعده صحت در معاملات) 4
.قانون مدنی راجع به نفوذ قراردادهاي خصوصی» 10«ه ماد) 5
.هاقانون مدنی در خصوص لازم الاتباع عقود بین متعاملین و قائم مقام آن» 219«ماده ) 6
قانون مدنی در رابطه با التزام متعاملین به اجراي مصرحّات عقد و نتایج عرفـی  » 220«ماده ) 7

.و قانونی آن
.در تصریح به اصل صحتقانون مدنی» 223«ماده ) 8

دهد که در حقوق ایران شروط قـراردادي ولـو غیرمنصـفانه، در    تأمل در موارد فوق نشان می
اما بی توجهی به عـدالت و انصـاف نیـز نتـایج سـوئی بـه       . باشندمی» صحیح«مفهوم حقوقی خود 

.همراه دارد و باید به دنبال راهکاري مناسب جهت پرهیز از این آثار بود
رسد که راهکار مدنظر در شـرایط کنـونی را بایـد بـه هنگـام رسـیدگی بـه دعـوي         ر میبه نظ

قـانون آیـین   » 3«قـانون اساسـی و مـاده    » 167«فقدان نص قانونی نـه تنهـا بـه حکـم اصـل      . جست
کنـد در  دادرسی مدنی، رافع تکلیف قضایی دادرس نیست، بلکه رسالت قضایی او نیز ایجاب می

اگر چه در ایران . ت نهایت کوشش و مساعی خویش را به کار بنددجهت تحقق حداکثري عدال
عـدالتی در نهـاد هـر    قانونی خاص براي مبارزه با شروط گزاف نداریم، امـا اندیشـه پرهیـز از بـی    

قاضی با وجدان وجود دارد و جلوگیري از اجـراي شـروط گـزاف، در واقـع گرایشـی اسـت بـه        
. حقیقت قاضی به عدالت پایبندتر است تا بـه قـانون  در ). 25، ص 1379کاتوزیان، (سوي عدالت 

شود که عادلانه باشد، در غیر این صورت بـر عهـده قاضـی اسـت     قانون هم وقتی مقبول واقع می
فلذا بی جهت نیست کـه  . که با استدلال، طریقی بر قابل اعمال نبودن آن در هر قضیۀ خاص بیابد

صـدور حکـم   «انـد کـه،   حکـم صـحیح، آورده  ي شـرایط اصـدار   دانان، در زمـره برخی از حقوق
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راد، صـالحی (» .اي غیرعادلانه بـه بـار نیـاورد   صحیح، آن است که اعمال قاعده بر موضوع، نتیجه
عـدالت  «دیوان عالی کشور در رأي متین خود، با تکیه بر مفهـوم  » 38«ي شعبه). 176، ص 1390

راد را، هرگـاه دخالـت بـه نفـع طـرف      هاي منعقد بین افگذار در قرارداد، دخالت قانون»معاوضی
و از ایـن روي  1گـذرد داند و بـا ظرافـت از کنـار چنـین قـانونی مـی      تر بوده باشد، مردود میقوي
.تواند الگوي بسیار مناسبی براي قضات باشدمی

لاشروط غیرمنصفانه در کامن-6-2
شـاره بـه وضـع    اگر چه در این تحقیـق مطالعـه تطبیقـی از محورهـاي اساسـی نیسـت، لـیکن ا       

. فایده هم نخواهد بودلا بیکشورهاي کامن
لا از آن جایی که حقوق انگلسـتان بـه عنـوان نظـام حقـوقی مـادر محسـوب        در بررسی کامن

هاي قبلی اشاراتی بـه حقـوق   البته در بخش. کنیمشود، به بررسی اجمالی انگلستان کفایت میمی
. اروپایی و دستورالعمل مرتبط داشتیم

ها قـرار  مورد توجه دادگاه» 17«گلستان قراردادهاي غیرمنصفانه و خلاف وجدان از قرن در ان
هـا ایـن اســت کـه نسـبت بـه قراردادهــاي      ي دادگـاه امـا رویــه ). 8،ص1381شـیروي،  . (گرفـت 

تـرین  از مهـم . خصوصی محتاط هستند، مگر در مواردي که قانون موضـوعه وجـود داشـته باشـد    
. اشـاره کـرد  2»1977شـروط غیرمنصـفانه قـراردادي مصـوب     «ه قـانون  توان بقوانین موضوعه می

)Barker & Padfield, 2007،p.130(  این قانون به هیچ وجه جامع نیست و تنها حمایت از مصـرف
معیار اجراي شروط هـم معقـول بـودن    . گیردکننده را در برابر شروط کاهنده مسئولیت در بر می

.آنها ذکر شده است
راجـع بـه شـروط    » 1999«تـوان بـه مقـررات    ه جدیـدتري در ایـن زمینـه مـی    به عنـوان مصـوب  

در تعریـف شـرط   » 5«در بنـد اول مـاده   . غیرمنصفانه در قراردادهاي مصرف کنندگان اشاره کرد
غیرمنصفانه، شرطی که به طور غیر مستقیم مورد مذاکره قرار نگرفته اسـت، را مشـروط بـه عـدم     

شـرط غیرمنصـفانه   تعادل در حقوق و تعهـدات طـرفین،  وجود حسن نیت و بر هم خوردن جدي
اثبات مورد مذاکره قرار نگـرفتن شـرط بـر عهـده فروشـنده یـا       » 4«همچنین در بند . کندتلقی می

تـر از شـرط آگـاه اسـت     تأمین کننده گذاشته شده است و فرض بـر ایـن اسـت کـه طـرف قـوي      
)Monahan, 2001،p.112.(

).181راد، پیشین، صصالحی(به نقل از . دیوان عالی کشور» 38«شعبۀ » 30/7/80–80/261/38«دادنامۀ شمارة .1
2. Unfair Contract Terms Act of 1977.
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کند، تأکید بر مورد مذاکره قرار گرفتن شـرط آن هـم   جه میآن چه که در این ماده جلب تو
این رویه منطقی اسـت و  . به صورتی که دو طرف در سطح یکسانی از لحاظ آگاهی باشند، است

متعاقــب » 1999«مقــررات . بــا روح آزادي قــراردادي و احتــرام بــه اراده طــرفین ســازگاري دارد
که قـبلاً مـورد اشـاره    -) Hunt, 2000،p.195(ت دستورالعمل اتحادیه اروپا به تصویب رسیده اس

اعمال ضـمانت اجراهـاي شـدیدتري را طبـق مقـررات سـابق، مجـاز        » 8«و در ماده -قرار گرفت
» 1999«منافـاتی بـا قـانون سـال     » 1977«پس قـانون شـروط غیرمنصـفانه قـراردادي     . دانسته است

اسـت و  ) و نـه حقـوقی  (ن حقیقـی  تنها نـاظر بـه مصـرف کننـدگا    » 1999«اما مقررات سال . ندارد
.شودشامل تجار و قراردادهاي تجاري نمی

فهرستی از شروط که ممکن است ناعادلانـه  » 1999«پیوست قانون سال » 2«در جدول شماره 
در مجموع در انگلستان هم همان مواردي که سابق بر این ذکر کـردیم  1.تلقی شوند، آمده است

حسن «ها فقدان ترین آنمهم. گیردیش مورد توجه قرار میدر تشخیص شروط غیرمنصفانه کما ب
البتـه در رابطـه بـا    . و توجه طرفین به شـرط مـذکور و مـذاکره مسـتقیم راجـع بـه آن اسـت       » نیت

هــاي ناشــی از عیــب تولیــد در کشــورهایی نظیــر آمریکــا بطــلان قــرارداد یــا شــروط   مســئولیت
).329، ص )الف(1387کاتوزیان، . (اندغیرمنصفانه یکی از عوامل تعدیل کننده معرفی شده

در پرونـده  2»دنینـگ «لـرد  . لا نیز دیگر اعتبار سابق را نـدارد آزادي قراردادي در حوزه کامن
George

Mitchell (Chesterhall) Ltd v Finney Lock Seeds Ltd،بیان داشت
آزادي بـراي  هـیچ  . آزادي قراردادي تماماً در طرفی است که یک بنگـاه بـزرگ قـرار دارد   «

. دارد، متصور نیسـت حساب را دریافت میکند یا صورتیک انسان کوچک که بلیط را تهیه می
اي جـز  و آن شخص خرد چـاره » یا قبول کن یا رهایش کن«گوید بزرگ است که میاین بنگاه

».قبول آن ندارد
تی قراردادهـا،  ترین استدلال در مواجهه با حقوق سـن لا قويبه عقیده برخی محققین در کامن

).Sims, 2013،p. 751(تمسک به مقتضیات و تحول شرایط ناشی از گذر زمان است 

شروط غیرمنصفانه در حقوق فرانسه-7-2
حقوق فرانسه نظر به قرابتی که با فقه امامیه دارد و نیز با توجه بـه نقـش آن در فراینـد تـدوین     

دانـان ایرانـی دارد و مطالعـه آن از جنبـه     وققانون مدنی ما، همـواره جایگـاه خاصـی در بـین حق ـ    
1. www.legislation.hms،gov.uk/si/si1999/19992083.htm
2. Lord Denning MR
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درحـداقل فرانسـه مـدنی قـانون ازمـا مـدنی قـانون اقتبـاس . گشا باشدتواند بسیار راهتطبیقی می
قـانون ازمـوارد ایـن گفـت توانمیدیگرعبارتبه. نیستکسیانکارموردعقودکلیاتبخش
در ).47،ص 1383بهرامـی احمـدي،   (.انـد دهش ـدادهتطبیـق امامیـه فقـه باواقتباسفرانسهمدنی
مبارزه با شروط غیرمنصفانه، نظام حقوق مدنی سنتی ما شـباهت بسـیاري بـا حقـوق فرانسـه      زمینه

هاي فرانسـه اصـولاً   دادگاه. داندآور میدارد و شروط صحیح ولو غیرمنصفانه را در هر حال الزام
هـا را ندارنـد، خـواه ایـن     ت بـازنگري در آن به دلیـل غیرعادلانـه بـودن مـاهوي قراردادهـا، قـدر      

بـدین  ). 78، ص 1385وایـت تیکـر،   (عدالتی در زمان توافق ایجاد شده باشد، خواه پس از آن بی
ترتیب نظام حقوقی فرانسه نیز در برخورد با این شروط همانند نظام حقوقی ما دچار مشـکل شـد   

فرانسـوي بـوده، در ایـن زمینـه ناکارآمـدي      دانانمباهات حقوقها مایهو قانون مدنی آن که سال
از این روي فرانسه نیز همچون سایر کشورهاي پیشـرفته، اقـدام بـه تصـویب     . خویش را نشان داد

بـراي نخسـتین بـار وزیـر مشـاور در امـور       . قوانین خاص جهت مقابله با شروط غیرمنصفانه نمـود 
تصویب شـد و فصـل پـنجم    » 1978یه ژانو10«مصرف فرانسه، متنی تهیه کرد که به عنوان قانون 

ایـن  . تکمیـل گردیـد  » 1988ژانویـه  5«آن راجع به شروط غیرمنصفانه بود و ده سال بعد با قانون 
1»قانون مصـرف «این دو قانون بعداً در . قانون دعواي حذف شروط اجحاف آمیز را تاسیس کرد

ــدند   ــده ش ــز  و ). .Schulte-Nölke & others, 2007،209-210pp(گنجان ــه نی ــت فرانس در نهای
1«را که پیش از این به آن اشاره کـردیم، بـه موجـب قـانون     » EEC/93/13«دستورالعمل اروپایی 

ایـن قـانون شـروط غیرمنصـفانه را شـروطی      » L-132-1«ماده . مورد پذیرش قرار داد» 1995فوریه 
ن قـرارداد، بـه   هدف یا اثرش، ایجاد نابرابري شـدید میـان حقـوق و تعهـدات طـرفی     «داند که، می

برخـورد  . شناسـد همین ماده در ادامه این شروط را باطل و نامعتبر می» .ضرر مصرف کننده است
با شروط غیرمنصفانه از آن چنان اهمیتی در فرانسه برخوردار شده است کـه حتـی کمیسـیونی بـا     

ه تشـکیل شـده اسـت ک ـ   » L-132-2«و تحت هدایت وزیر امور مصرف به موجب ماده 2همین نام
هایی که حـاوي فهرسـت   نامهکمیسیون همچنین توصیه . داراي وظایف و اختیارات خاصی است

آور نیسـتند، امـا همـواره از    سازد که اگر چه الـزام شروط بالقوه غیرمنصفانه است را نیز منتشر می
گیرنـد  سوي قضات این کشور براي تمیز شروط غیرمنصانه در قراردادها مورد اسـتفاده قـرار مـی   

)Nebbia, 2007،p .27.(
بـه عنـوان   . در فقه ما در یکی دو قرن اخیر بر دامنه قلمرو قرارداد و نفوذ تراضـی افـزوده شـد   

1. CONSUMER CODE
2. La Commission des clauses abusives
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و تأثیر آن در قرارداد گسترش یافت، » اشتباهنظریه«مورد اعتنا قرار گرفت یا » شروط تبانی«مثال 
معهذا چـون احکـام اقتبـاس    .قانون مدنی متجلی گشت» 10«تا جایی که نمود این تحول در ماده 

شده از حقوق فرانسـه همـراه بـا افکـار فلسـفی و اقتصـادي فردگرایـان افراطـی نبـود و همچنـین           
نویسندگان قانون مدنی ما در تلفیق این موارد با فقـه ظرافـت بـه خـرج دادنـد، آزادي قـراردادي       

شیدند، زیـرا متوجـه شـدند    بسیار مفید جلوه داد، اما فرانسویان نیز به زودي دست از این افراط ک
کاتوزیـان،  (انجامد کشی از آزادي میکه آزادي در داد و ستد خود عقال آزادي است و به بهره

دانان متأخر فرانسوي قوانین مبارزه با شروط غیرمنصفانه را حقوق). 304-305، صص )ب(1387
نگـرش سـنتی بـوده     کنند، بلکه برعکس، معتقدند که ایـن آسیب به اصول قانون مدنی تلقی نمی

خوانـد و شـاید   که بر خلاف اصل حاکمیت اراده است، چون شروطی را که یکی از طرفین نمی
از نظر آنان حـذف شـروط غیرمنصـفانه، ممکـن اسـت نشـانه      . داندآور میفهمد، الزامهرگز نمی

ه بازگشـت  قانون مدنی فرانسـه و نشـان  » 1134«در قرارداد، مبتنی بر ماده » حسن نیت«اعمال اصل 
به قواعد تکمیلی تلقی شود، که قانون مدنی براي برقراري تعادل در قـرارداد وضـع کـرده اسـت     

تواند هشداري براي گیري حقوق فرانسه میاین جهت). 124-125،صص 1393اولوآ، و تامپل، (
دام هاي سـنتی بسـنده نکنـیم و اق ـ   ما تلقی شود که در راستاي تقابل با شروط غیرمنصفانه به قالب

.تقنینی مناسب را به عمل آوریم

گیرينتیجه
دریـافتیم کـه مفـاهیم کلـی و آرمـانی      در حقوق ایران،» شروط غیرمنصفانه«در تبیین جایگاه 

توانند در جهت مقابله با این شروط مؤثر واقـع شـوند و اسـتفاده از    نمی» عدالت«و » انصاف«نظیر 
نیـز  » خیار غبن«تجارت الکترونیکی و همچنین قانون» 46«و وحدت ملاك ماده » قاعده لاضرر«

ها، حاکمیـت اراده طـرفین،   از طرف دیگر با توجه به اصولی نظیر آزادي قرارداد. باشندممتنع می
باشند، هرچنـد  می» صحیح«اصل صحت و اصل لزوم، شروط غیرمنصفانه در معناي حقوقی خود 

تـوان پیشـنهاد داد،   ت از ایـن بـن بسـت مـی    براي برون رف. که مورد تایید اخلاق و انصاف نباشند
اولاً دادرسان به هنگام مواجه با شروط غیرمنصفانه به مقتضاي رسالت قضایی خـویش در جهـت   
تحقق حداکثري عدالت، نهایت کوشش و مساعی خویش را به کار بندند و ضمن رعایـت کلیـه   

نتـایج غیرعادلانـه جلـوگیري    الامکان از به بـار آمـدن   موازین حقوقی با ظرافت در استدلال حتی
البته این امر به مثابه شمشیري دو لبه است، زیرا مقابله با این شروط نبایـد دسـتاویزي بـراي    . کنند
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تکلیف قاضی به رعایـت عـدل و انصـاف در قـانون     .ي طرفین قرار گیردتجاوز به آزادي و اراده
دارد، تـاجر ورشکسـته بیـان مـی    قانون تجارت در خصوص اعاده اعتبار571ماده . نیز تجلی دارد

محکمه اوضاع و احوال را سنجیده به طورى که مقتضـى عـدل و انصـاف   565در مورد ماده ....«
»...دهدبداند حکم مى

هـاي دیگـر بـا    گذاران است که این خلأ قانونی را رفع نمـوده و همچـون کشـور   ثانیاً بر قانون
، 1388کاتوزیـان،  . (ین کارآمـد بپـردازد  ضرورت درك حمایت از مصرف کننده، به وضع قـوان 

ذکر این نکته نیـز ضـروري اسـت کـه افـراط در حمایـت از مصـرف کننـده و ایجـاد          ). 109ص 
هاي بیشتر براي تولید کننده در نهایت منجر به کاهش تولید کالا و خـدمات و افـزایش   مسئولیت

ــه ــده میشــود  هزین ــراي مصــرف کنن ــان، (هــا ب ــ). 11، ص )ب(1384کاتوزی ذا تعریــف شــرط فل
.غیرمنصفانه و مقابله با آن باید محدود و مضیق باشد
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