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  نظم عمومی؛ ابزاري براي کنترل قضایی شروط ناعادلانه

  سکینه کرمی

    چکیده

ویژه  امروزه، تحمیل شروط ناعادلانه توسط طرف قوي قرارداد بر طرف ضعیف، به

باشد. در حقوق خارجی  یتی انکارناپذیر میدر قراردادهاي مصرف کالاها و خدمات، واقع

هاي تفسیري از  ها به نفع طرف ضعیف مداخله و به مدد تکنیک در ابتدا دادگاه

هاي موجود در قواعد عمومی قراردادها براي مقابله با این گونه شروط بهره  ظرفیت

سط تو کننده در برابر شروط ناعادلانه گرفتند و در گام بعدي رویکرد حمایت از مصرف

حال حاضر در قانون مصرف اغلب کشورها بخشی به گذاران تعقیب گردید. در قانون

کنترل شروط ناعادلانه اختصاص یافته است که طی آن شروط خاصی ناعادلانه توصیف 

کنندگان فاقد  اند. اما متأسفانه در ایران قانون حمایت از مصرف و باطل اعلام گردیده

رایط فعلی خلأ قانونی و با توجه به ضرورت مقابله با چنین مقرراتی است؛ لذا در ش

ها با این  هاي مقابله دادگاه چاره است. بررسی شیوه  شروط مزبور، کنترل قضایی تنها راه

دهد که در حقوق ایران نیز ابزارهاي حداقلی  گونه شروط در کشورهاي دیگر نشان می

رسد  ار قانونی که به نظر میترین ابز لازم براي چنین کنترلی در دسترس است. مهم

توانند براي مقابله با شروط ناعادلانه به کار گیرند، مفهوم نظم  هاي ایرانی می دادگاه

  قانون مدنی) است.  975عمومی (موضوع ماده 

  

: شروط ناعادلانـه، کنتـرل قضـایی، نظـم عمـومی، حمایـت از طـرف        ها کلیدواژه

  ضعیف.

  

  

  

  
 دکتراي حقوق خصوصی دانشگاه شهید بهشتی                                     skarami.poopa@gmail.com 
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  مقدمه

ون استفاده از قراردادهاي استانداردشده، درج شروط یکی از تبعات رواج روزافز

هاي اقتصادي  ها و بنگاه باشد. شرکت ویژه قراردادهاي مصرف می ناعادلانه در قراردادها به

قراردادها  زنی برتر خود، طرح گیري از قدرت چانه که طرف قوي قرارداد هستند با بهره

شروطی  از ها که عمدتاً مملو ن طرحای نویسند. خود می جانبه و به نفع را به طور یک

بار و ناعادلانه است، اغلب  کننده یا طرف ضعیف قرارداد زیان است که نسبت به مصرف

  رسند. زنی و یا اصلاح یا تغییر، به امضا می بدون مذاکره و چانه

 تحمیـل  طریـق  از برتـر  معـاملی  قـدرت  از استفاده سوء کشور ایران نیزامروزه در 

 لحـاظ  بـه  هـاي  طـرف  بین قراردادهاي عرصه در انکار غیرقابل واقعیتی ،ناعادلانه شروط

 امضـا  ناخوانـده  و عجلـه  با بانک در که اعتبار و وام قراردادهاي. باشد می نابرابر اقتصادي

 مشـتري  ضـرر  بـه  و بانـک  نفـع  به اي غیرعادلانه نحو به که است شروطی از پر کنیم می

 هـا  بلـیط  ظهـر  در شـده  چـاپ  شروط طریق از نقل و حمل هاي است؛ شرکت شده تنظیم

 سـلب  ای ـ داده کـاهش  مشـتریان  ضـرر  بـه  را خـود  قـانونی  هـاي  مسـئولیت  از بسیاري

 و بیمـه  حـق  جمله از قرارداد مندرجات برخی مورد در تنها بیمه هاي شرکت نمایند؛ می

 به را شروط از بسیاري درحالی که کنند؛ می مذاکره گذاران بیمه با اي بیمه پوشش موارد

 و تغییـر  بـه  قادر گذار بیمه و اند گنجانده شده تهیه پیش از قراردادهاي در طرح خود نفع

 خـود  نفـع  بـه  را درمان و بستري قراردادهاي شروط ها بیمارستان باشد؛ نمی آنها اصلاح

 زنـی  چانـه  فرصـت  بسا چه و امکان گردد، امر این متوجه که فرض بر بیمار و نویسند می

 کالاها کننده عرضه یا کننده تولید بزرگ هاي ندارد، شرکت را بهتر ایطیشر تحصیل براي

 کـه  اسـت  شروطی حاوي اغلب که کنند می استفاده استانداردي قرادادهاي از خدمات و

  .کاهد می فروشنده یا تولیدکننده تعهدات از حال عین در و کننده مصرف حقوق از

 مشـکل  شـوند،  مـی  عرضـه  انحصـاري  طـور  بـه  کـه  خدماتی و کالاها خصوص در

 متمـادي  سـالیان  مـا  کشـور  در خـودرو  کنندگان مصرف نمونه عنوان به .است مشهودتر

 هـاي  قیمـت  بـر  عـلاوه  و انـد  بـوده  خـودرو  انحصاري تولیدکنندگان طلبی منفعت قربانی

 تملیـک  شرط به اجاره ای خرید قراردادهاي در که نیز اي غیرعادلانه شروط از انحصاري،

 از نمونـه  عنوان به توان می خدمات، حوزه در. اند گردیده شود، متضرر می تحمیل خودرو

انحصـار،   شـرایط  از منـدي  بهره با همراه تلفن اپراتورهاي کرد؛ ادی ارتباطی خدمات بازار

 تحمیـل  مشـترکین  بـه  را زیـادي  بـار  زیـان  شـروط  خـویش،  مدنظر هاي قیمت بر علاوه

 مصادیق ایران، در خدمات و کالاها فعلی در بازار گفت باید متأسفانه بنابراین. نمایند می

  .  است فراوان قراردادها ناعادلانه در شروط تحمیل
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 قراردادها آزادي اصل و قرارداد نام به استواري گاه  تکیه به که قرارداد قوي طرف

 نفع از تحصیل دهد، نمی انجام قانونی خلاف امر که استدلال این با است، گرم پشت

است،  ضعیف طرف زیان به تبعاً و خود نفع به که شروطی درج طریق از بیشتر هرچه

 اي فریبنده حجاب پشت اگر حتی عدالتی بی و نابرابري درحالی که. ایستاد نخواهد باز

 نظام آیا چاره چیست؟ پس .است پذیرش غیرقابل و ناروا گردد، تحمیل قرارداد نام به

 به و گیرد می قرار استفاده سوء مورد داديقرار آزادي که وضعیتی با مواجهه در حقوقی

گردد،  می تبدیل قراردادها در ناعادلانه شروط گسترده و منظم تحمیل براي توجیهی

 اصل حرمت نگه داشتن ضمن بتواند حقوق که هست راهی کند؟ آیا اختیار سکوت باید

  نماید؟ لهمقاب قرارداد شروط قالب در شده داشته روا عدالتی بی قراردادي، با آزادي

 کشورهاي اغلب در .است شده داده مثبت پاسخ اخیر پرسش به خارجی حقوق در

تر (عمدتاً از اواخر قرن نوزده و  همان گونه که پیش اروپایی کشورهاي ویژه به جهان

استفاده از آزادي قراردادي واکنش نشان داده شده بود و این  اوایل قرن بیستم) به سوء

ظیر رعایت عدالت قراردادي، حمایت از طرف ضعیف، منافع و آزادي در جهت مصالحی ن

در  مصالح جامعه و.... از طریق وضع قواعد آمره در حوزه قراردادها، محدود گردیده بود،

 زمینه مقابله با شروط ناعادلانه نیز اقدامات ضروري صورت پذیرفته است. پیرو

ن حوزه و کنترل قضایی شروط ها در ای واسطه مداخله دادگاه هایی که به سازي زمینه

پیش، کنترل تقنینی شروط ناعادلانه در  قرن نیم حدود از ناعادلانه فراهم گردیده بود،

ویژه  هاي قراردادي یعنی قراردادهاي مصرف انجام گردید و به ترین حوزه یکی از وسیع

 کیی لبقا در کننده اتحادیه اروپا) کشورهاي اروپایی (تحت تأثیر رویه حمایت از مصرف

کننده، حمایت او در برابر شروط ناعادلانه را نیز تمهید  مصرف از ها حمایت اقسام از

نمودند. اهمیت امر به حدي بود که اتحادیه اروپا دستورالعملی خاص در زمینه شروط 

هاي عضو را مکلف نمود که بر  صادر نمود و دولت 1غیرمنصفانه در قراردادهاي مصرف

ل مقررات لازم را براي مقابله با شروط ناعادلانه در قراردادهاي مبناي این دستورالعم

  مصرف وضع نمایند. 

کنندگان که با طی روند تصویبی طولانی در  مصرف از حمایت قانون ایران اما در

 شروط با برخورد در خاصی مقررات متضمن تصویب گردید، 1388مهرماه سال 

با توجه به اینکه تحمیل شروط ناعادلانه حال پرسش این است که آیا . نیست ناعادلانه

ویژه قراردادهاي مصرف در ایران نیز شایع است و حمایت از  در قراردادها به

که ضرورت آن حدود - کنندگان کالاها و خدمات در برابر شروط ناعادلانه  مصرف

  
1  . Council Directive 93/13 /EEC on Unfair Terms in Consumer Contracts 
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قطعاً در شرایط فعلی عرصه  - قرن اخیر در کشورهاي دیگر احساس شده است نیم

گذار و  ناپذیر است، در شرایط سکوت قانون و بازارها، در ایران نیز اجتنابوکار  کسب

توانند مانند  ها می فقدان مقرره قانونی در این خصوص، آیا به لحاظ نظري دادگاه

گذاران در کنترل تقنینی شروط ناعادلانه  هاي فرانسه یا آلمان که پیشگام قانون دادگاه

مایند؟ آیا ابزار کافی و مبانی حقوقی که بتوان چنین اند، در این حوزه مداخله ن بوده

رسد که  اي را بر اساس آن بنا نهاد در حقوق ایران نیز وجود دارد؟ به نظر می مداخله

هاي ایران اگر اراده مداخله به  هاي فوق پاسخ مثبت داد. دادگاه توان به پرسش می

وقی و ابزارهاي حداقلی لازم به منظور کنترل شروط ناعادلانه را داشته باشند، مبانی حق

که بررسی - این منظور در حقوق ایران نیز وجود دارد. یکی از این مبانی و ابزارها 

مفهوم نظم  -کارگیري به منظور فوق، موضوع اصلی این مقاله است قابلیت آن براي به

 توانند از جمله به مفهوم نظم عمومی ها می رسد که دادگاه عمومی است. به نظر می

تکیه نمایند و به این استناد که شرط ناعادلانه موضوع اختلاف، خلاف نظم عمومی 

  است، آن را باطل و بلااثر اعلام نمایند.

این مقاله متضمن سه بخش است. با توجه به اینکه مفاهیم اصلی ما در این 

تحقیق، شرط ناعادلانه و نیز مفهوم نظم عمومی است، در بخش نخست تعریف 

شرط ناعادلانه و نگاهی به مفهوم نظم عمومی به عنوان یکی از  مختصري از

نماییم که چگونه درج شرط  هاي آزادي قراردادي خواهیم داشت و تبیین می محدودیت

تواند ناقض نظم عمومی باشد. بخش دوم به مطالعه تطبیقی  ناعادلانه در قرارداد می

در حقوق خارجی این  کنیم که چگونه اختصاص خواهد داشت و در آن تشریح می

مفهوم براي کنترل شروط ناعادلانه به کار گرفته شده است. در بخش سوم هم به تبیین 

توانند با استناد به  هاي ما می کنیم که چگونه دادگاه پردازیم و  تشریح می نظر خود می

قانون مدنی و مفهوم نظم عمومی نسبت به کنترل شروط ناعادلانه در  975ماده 

  شود، اقدام نمایند.   ایی که نزد آنها مطرح میقرارداده

  . تعریف شرط ناعادلانه و نگاهی به مفهوم نظم عمومی 1 

  شرط ناعادلانه چه شرطی است؟ .1-1

عدالتی براي همه از جمله براي قاضی روشـن اسـت. همـه مـا      مفهوم عدالت و بی

ت رفتارهـا را  نظام کوچکی از عـدالت در وجـدان و درون خـود داریـم کـه بـا آن ماهی ـ      

سنجیم. اما در حوزه قراردادهاي خصوصی و در چارچوب مباحـث کنتـرل قضـایی و     می

گوییم شرط ناعادلانه اسـت؟ شـرط ناعادلانـه بـه طـور       تقنینی این شروط، چه موقع می

  هایی دارد؟ اخص چه ویژگی
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تـوجهی در خصـوص کنتـرل     از آنجا که در حقوق موضوعه ایـران مقـررات قابـل    

گونـه   گونه تعریـف قـانونی در خصـوص ایـن     بنابراین هیچ 1دلانه وجود ندارد،شروط ناعا

ویـژه در   شروط در حقوق ایران وجود ندارد. اما درحقوق خارجی که شروط ناعادلانـه بـه  

اند، تعریف قانونی از شروط قـراردادي   قرارداهاي مصرف مورد کنترل تقنینی قرار گرفته

انـد، در   نامیـده شـده   2»شروط غیرمنصـفانه «نوان مزبور که البته در حقوق خارجی با ع

  دسترس است.

قضات تحت تأثیر درك شخصی  شروط ناعادلانه،تقنینی قبل از آغاز دوره کنترل 

خود از عدالت و انصاف شرطی را که با استانداردهاي آنها از این مفاهیم، مغایر بود، 

هاي تفسیري و قواعد  تکنیکبا استفاده از  نمودند میکرده و تلاش غیرمنصفانه توصیف 

به  در حقوق کشورها قوانینی کهاثر اعلام نمایند. بعدها  عمومی قراردادها، آنها را بلا

تصویب گردیدند، شرطی که از نظر آنها غیرمنصفانه  منظور مقابله با شروط غیرمنصفانه،

   ند.و ممنوع خواهد بود را تعریف نمود

مورد شروط غیرمنصفانه در قراردادهاي اتحادیه اروپا در  13/93دستورالعمل 

شرط قراردادي که « دارد: خود در تعریف شرط غیرمنصفانه مقرر می 3در ماده  ،مصرف

نیت ایجاب  اگر بر خلاف آنچه که حسن، به طور خاص مورد مذاکره واقع نشده

کننده  نماید، عدم تعادل مهمی در حقوق و تعهدات طرفین قرارداد به ضرر مصرف می

فرانسه شرطی  1978قانون مصرف  35ماده  »گردد. د نماید، غیرمنصفانه تلقی میایجا

اي با سوءاستفاده از قدرت برتر اقتصادي خود  دانست که طرف حرفه را غیرمنصفانه می

 307 ماده 1طبق بند کننده امتیاز مفرط تحصیل نموده است.  واسطه آن از مصرف به

نیت به نحو  اندارد اگر بر خلاف الزام حسنشروط قرارداد است ،آلمان مدنیقانون 

  
ثر ؤکننده م قانون تجارت الکترونیک آمده است که شروط غیرمنصفانه به ضرر مصرف 46ده با اینکه در ما .1

قانون  179در ماده  گونه شروط ارائه ننموده است. گونه تعریفی از این هیچ سفانه قانون مزبورأنیست اما مت

دانسته است، تعریفی از  گذار شروط ناعادلانه را در قراردادهاي کمک و نجات قابل ابطال که قانون دریایی نیز

 شرط ناعادلانه به عمل نیامده و تشخیص مصادیق چنین شرطی بر عهده دادگاه گذارده شده است.

2  . Unfair terms 

از آنجا که بحث حقوق کنترل شروط غیرمنصفانه محصول حقوق خارجی است و در حقوق ایران با وجود اشارات 

ها بدان پرداخته  گذاري بوده است و نه در آراء دادگاه ع قانونجزیی در برخی قوانین، به طور اخص نه موضو

 شده است و نه حتی در حدي قابل توجه در سطح دکترین بحث شروط ناعادلانه موضوع بررسی بوده است،

ترجیح  حال، شد. با این القاعده باید عنوان شرط غیرمنصفانه به کار برده می علی بنابراین در مقاله حاضر

از منظر  (ناعادلانه و غیرمنصفانه) وجه به اتحاد در مدلول عرفی و مصادیق خارجی این دو لفظدادیم با ت

(چرا که  با اندکی مسامحه تر است، نوسأم با حقوق ایران» ناعادلانه« که واژه و نیز به جهت این ،مورد نظر ما

یکی نیست) به جاي  نیز رمنصفانهبه تبع تفاوت در معانی انصاف و عدالت  مفهوم دقیق اوصاف ناعادلانه و غی

  به کار برده شود.» ناعادلانه«صفت » غیرمنصفانه«وصف 
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کننده از این شروط باشد، غیرمنصفانه و  غیرمعقولی به ضرر طرف قراردادي استفاده

  باطل است. 

بر  ، براي غیرمنصفانه تلقی شدن شرط،شود که در هر سه تعریف فوق ملاحظه می

تأکید شده  ،ادمعیار عدم تعادل در حقوق و تعهدات طرفین به ضرر طرف ضعیف قرارد

ملاکی عینی بوده و به طور مشخص در قرراداد  عدم تعادل در حقوق و تعهداتاست. 

ملموس و قابل ارزیابی است. بر این اساس اگر شرط به ضرر طرف ضعیف قرارداد باشد، 

بار دیگر  اما این ضرر در شروط دیگر قرارداد یا در قیمت جبران شده باشد، شرط زیان

  گردد. نمی غیرمنصفانه تلقی

 دستورالعمل اتحادیه اروپا و قانون که نیت نقض الزامات حسن رغم معیار فوق، به

مستلزم دخالت دادن عناصر  ،اند آلمان در تعریف شرط غیرمنصفانه دخیل دانستهمدنی 

به این ترتیب مجال لازم براي  .شخصی و انتزاعی در تعریف شرط غیرمنصفانه است

نیت در تشخیص  هاي حسن اضی از انصاف و دلالتدخالت دادن تعریف شخصی ق

باید ناعادلانه  که در خصوص تعریف شرط اي نکته .آید منصفانه بودن، فراهم می غیر

در غیرعادلانه تلقی شدن تأثیر قوت و ضعف قدرت معاملی طرفین  ،خاطرنشان شود

 عادلانه یر، براي اینکه شرط غناعادلانهکننده شروط  . از دید مقررات کنترلشرط است

ا موجد عدم تعادل قراردادي به یتلقی شود لازم است که به ضرر طرف ضعیف باشد 

ضرر طرف ضعیف باشد. هرچند که این شرط به طور لفظی مورد تأکید قرار نگرفته 

شده از شروط غیرمنصفانه همین امر  است اما روح حاکم در اغلب تعاریف قانونی ارائه

یه اروپا و قانون مصرف فرانسه در صدد حمایت از دستورالعمل اتحاد؛ باشد می

براین مبنا که او طرف ضعیف قرارداد است و قانون آلمان نیز  .کننده هستند مصرف

کننده از شروط استاندارد طرف قوي معامله است و  بنایش بر این است که طرف استفاده

استاندارد به طرف درصدد بوده با اجحافی که او از طریق درج شروط ظالمانه در شروط 

انگلیس  1قراردادي غیرمنصفانه مقابله نماید. قانون شروط دارد، ضعیف قرارداد روا می

شرط استثنا و محدودکننده مسئولیت را در  در بحث مسئولیت ناشی از قرارداد، نیز

گونه شروط را کسی که در جریان حرفه و تجارت  صورتی باطل دانسته است که این

شخصی که در جریان کننده یا  مصرفبر  (بنا به فرض طرف قوي) دنمای خود عمل می

یا اینکه قرارداد بر اساس  تحمیل نماید کند (بنا به فرض طرف ضعیف) حرفه عمل نمی

که در خصوص تعریف  نکته دیگريشروط استاندارد (طرف قوي) منعقد شده باشد. 

ناعادلانه ي شرط بر تأثیر وقوع مذاکره رو ،باید خاطرنشان ساخت ناعادلانهشرط 

  
1  . Unfair Contract Terms Act 1977 
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این شرط  ،شروط این گونه شناخته شدن آن است. در اکثر مقررات مربوط به

تواند  ا غیر آن) است که میی(اعم از شروط مندرج در قرارداد استاندارد  نشده مذاکره

ذاکره روي شروط قرارداد مهایی که قادر به  تلقی شود و بنابراین براي طرف ناعادلانه

بسا بتوان استدلال نمود که طرفی که قادر  چه 1.است گردیدهفراهم نیتی حما ،اند بوده

  دیگر طرف ضعیف معامله نیست. اساساً ،به مذاکره است

اي که در تعریف شرط غیرمنصفانه نباید از نظر دور داشت این است  آخرین نکته

دایره  درا اجرت یکننده عوضین و موضوع اصلی قرارداد از قبیل قیمت  که شروط تعیین

و صرفاً شروط عمومی و فرعی قرارداد موضوع این  2گیرد کنترل ناعادلانه بودن قرار نمی

باید به خاطر آورد که صحبت از شرط  نکتهبراي درك این گیرند.  ارزیابی قرار می

کننده خود موضوع  ا تعهدات اصلی، تعیینیو قیمت  ناعادلانهاست و نه قرارداد  ناعادلانه

بنابراین هرگونه مداخله خارجی در آنها به منزله نفی خاصیت قمارگونه  .شدبا قرارداد می

ذاتی قرارداد، تعیین موضوع توافق براي طرفین و ناقض صریح اصل آزادي قراردادي 

  خواهد بود.

توان گفت که شرط قراردادي  مطالب فوق در تعریف شرط ناعادلانه میبا توجه به 

اغلب طرف قوي نشده که  مورد مذاکره واقع تاًشرطی است فرعی و عمد ناعادلانه،

در  ضرر طرف ضعیف زنی برتر به نفع خود و به گیري از قدرت چانه با بهره قرارداد

تعادل قرارداد را به طور ناروا به نفع خود بر هم  به این ترتیبگنجاند و  قرارداد می

قراردادي  سئولیتا محدودکننده مینظیر شروط استثنا  به این ترتیب شروطی زند. می

    مصداق بارز شرط ناعادلانه تلقی گردد. تواند طرف قوي می

استناد به نظم عمومی به عنوان مبنایی براي محدود نمودن آزادي  .1-2

  قراردادي

هاي حقوقی راجع به قراردادهـا تحـت عنـوان موجبـات      نظم عمومی که در نوشته

از قواعـد محدودکننـده آزادي اراده    ،3گیـرد  قرار می نامشروع شدن قرارداد مورد مطالعه

در تمـام   برخوردار اسـت.  اي هاي حقوقی از جایگاه ویژه قراردادي است که در کلیه نظام

شود، هدف این است کـه از اجـراي امـري کـه بـا       مواردي که به نظم عمومی استناد می

  
البته در برخی از این دسته مقررات مثل قانون مصرف فرانسه کلیه شروط اعم از اینکه موضوع مذاکره واقع . 1

 باشند. شده باشند یا نه، موضوع کنترل می

هاي  دستورالعمل شوراي اتحادیه اروپا درج گردیده و در قوانین داخلی دولت 4 ماده 2 ین استتثنا در بندا .2

 (قوانین و مقررات مربوط به کنترل شروط ناعادلانه) نیز مورد پذیرش قرار گرفته است. عضو

 می) در حقوق فرانسه،(مغایر نظم عمو بررسی قراردادهاي نامشروع« تفرشی،؛ و محمدعیسی مهرزاد ابدالی، .3

 .1. ص ،1383 زمستان، 37شماره ، نامه حقوق ویژه فصلنامه مدرس، ،»انگلیس و ایران
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عـام   منافع و مصالح عمومی جامعه تعارض دارد، ممانعت شود. به این معنـا کـه مصـالح   

موردنظر براي وضع قواعد، بـا مصـالح فـردي اشـخاص درگیـر اسـت و در ایـن صـورت         

. در حـوزه حقـوق   مصلحت اهم که همان مصالح عمومی است، ترجیح داده شـده اسـت  

حقوق قرارداد سنتی همـواره  خصوصی نیز نظم عمومی از اهمیت فراوان برخوردار است. 

مخالفت بـا نظـم عمـومی اصـرار ورزیـده      بر ضرورت ممانعت از اجراي قرارداد به جهت 

بنا به یک تفسیر دکترین نظـم عمـومی در حقـوق قـرارداد یـک مـورد خـاص از        است. 

تواند روي اهـداف   اجتناب از پیامدهاي خارجی منفی است، بر این اساس که قرارداد می

  عمومی اثرات منفی داشته باشد که تنظیم یا عدم اجراي آن را توجیه کند. 

ا مقرراتـی در  ی ـحـاوي مقـرره    قانون مـدنی عمـدتاً   هاي حقوق نوشته، در سیستم

کشـورهاي داراي  اهمیت رعایت الزامات نظم عمومی در حوزه بستن قـرارداد اسـت. در   

ــامن  ــتم ک ــاه  سیس ــز دادگ ــر     لا نی ــاعی در براب ــالح اجتم ــت از مص ــدار محافظ ــا پاس ه

صدمه به نظم عمومی منجـر   ادعايویژه در سده اخیر  به .اند هاي فردي بوده خواهی زیاده

هـاي فراوانـی در قلمـرو سـلطنت آزادي قـراردادي گردیـده و بسـیاري از         به محدودیت

 قراردادهـاي  حـوزه  در آمـره  مقـررات  و وضـع  وتازها بـه قلمـرو آزادي قـراردادي    تاخت

لزوم رعایت الزامات نظم عمومی  گردیده است.به نام حفظ نظم عمومی انجام  ،خصوصی

تواند مطلقاً به تمهیدات خـود آنهـا واگـذار     ن است که قراردادهاي افراد نمیاذعانی بر ای

ا عمـوم افـراد   ی ـگردد و آزادي فردي اجراشده در قرارداد باید با مصالح و منافع اجتمـاع  

   1محدود گردد.

توان معنا و مفهوم ثابتی براي آن در  اما نظم عمومی مفهومی نسبی است و نمی

حافظ نظام اجتماعی و سیاسی است به طور دائم در تغییر و قواعدي که « نظر گرفت؛

کنند همیشه  تحول است. وسایلی هم که اشخاص براي تجاوز به این قواعد انتخاب می

یکسان نیست. پس باید نتیجه گرفت که مورد استناد به نظم عمومی نیز با گذشت 

رن بیستم که عقاید اجتماعی ویژه از آغاز ق کند. به ماند و ناچار تغییر می زمان ثابت نمی

ها در تمام شئون زندگی اقتصادي و اجتماعی  طرفداران زیادي پیدا کرده است و دولت

روز دامنه قواعد مربوط به  کنند، روزبه اشخاص به نام حفظ مصالح عمومی مداخله می

هاي مستمر دولت در حوزه اقتصاد و از  در اثر دخالت 2»یابد. نظم عمومی گسترش می

ه قراردادهاي خصوصی از قرن بیستم به بعد مفهوم جدیدي از نظم عمومی به نام جمل

 در نظم عمومی اقتصادي ه است.نظم عمومی اقتصادي در عرصه حقوق مطرح گردید

  
1. Dimmateo, Larry. A., "Equity’s Modification of Contract: an Analysis of the Twentieth 

Century’s Equitable Reformation of Contract Law", New England Law Review, Vol. 31, 
1998-1999, pp.328-329.  

 .164. ص، 1385سال، شرکت سهامی انتشار کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد اول، چاپ هفتم، .2
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دولت در پی آن است که اقتصاد را رهبري کند و قراردادهاي خصوصی را نیز به عنوان 

 دخالت بر را که مبتنی اقتصادي عمومی منظ 1.عامل توزیع ثروت، در نظارت خود بگیرد

  2.اند نامیده دخالتی نیز عمومی نظم است اقتصادي امور در دولت

تقویت  سعی درتر با مداخله در قراردادهایی مثل کار و اجاره  ها که پیش دولت 

که همگامی و انطباق قرارداد با مصالح اجتماعی و اقتصادي را  نموده بودند این اندیشه

نیز هدایت و کنترل  ناعادلانهدر حوزه مقابله با شروط  ن افزود،آشرایط صحت  باید بر

گر لزوم رعایت نظم عمومی و برتري  رحم بازار آزاد را با تکیه بر اصل هدایت اقتصاد بی

کننده   مصالح عموم افراد بر منافع فردي، در دستور کار قرار دادند. نظم عمومی حمایت

بر این مبنا استوار است که قرارداد  عمومی اقتصادي استهاي نظم  کی از شاخهیکه 

تواند عدالت را مستقر کند و جایی که دو طرف قرارداد در سطح اقتصادي  همیشه نمی

ا خدمتی را در اختیار دارد به ظلم ینحصار کالا ا  ن دو بهآکی از یا یبرابر نیستند 

گذار باید از ناتوان  ن ناگزیر قانونبه ناتوا جلوگیري از تجاوز توانا پس براي انجامد. می

استفاده از ضعف قدرت معاملی  حمایت کند. آزاد گذاردن طرف قوي قرارداد در سوء

 ضرر به در نتیجه طرف ضعیف و تحمیل شرایطی که فقط منافع او را لحاظ نموده و

به جهت مخالفت با هدف اقتصادي قرارداد که همانا  شود، طرف ضعیف قرارداد تمام می

این آزادي  توزیع عادلانه ثروت در جامعه است، در تضاد با نظم عمومی اقتصادي است و

ترین مبناي وضع  بر این اساس نظم عمومی حمایتی مهم لاجرم باید محدود گردد.

گرانه از طرف ضعیف از جمله حمایت از طرف ضعیف در برابر شروط  مقررات حمایت

  ناعادلانه قراردادي بوده است.

وم نظم عمومی علاوه بر اینکه مبناي مقررات حمایتی قرار گرفته است، اما مفه

ویژه شروط ناعادلانه نیز مورد استفاده به کار گرفته  براي کنترل قضایی قراردادها به

اند مداخلات قضایی در  گونه که برخی از محققین نیز تایید نموده همان شده است.

و عدم اجراي  3مبناي نظم عمومی بوده استبر  اًآزادي قراردادي در قرن بیستم عمدت

ک تفسیر حقوقی جهانی بدل یبر پایه مخالفت آن با نظم عمومی به  ناعادلانه قرارداد

 در ها همان گونه که در سطور بعدي خواهد آمد در حقوق غرب دادگاه 4است. گردیده

  
 .166. ص همان، .1

 میزان، نشر اول، چاپ دوم، جلد قراردادها، عمومی قواعد: مدنی حقوق مقدماتی دورة سیدحسین، صفایی، .2

  .55. ص ،1382

3  . Wolcher, Louis E., "The Privilege of Idleness: A Case Study of Capitalism and the 

Common Law in Nineteenth Century America", The American Journal of Legal History, 
Vol. 36, No. 3, 1992, p. 237. 

4  . Dimateo, op. cit. p. 327. 
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له اصل رضایت، کنار اینکه از مبانی و ابزارهاي موجود در قواعد عمومی قراردادها از جم

بردند، مفهوم  استفاده از حق براي مقابله با شروط ناعادلانه بهره می نیت و سوء حسن

هایی از این دست بود که زمینه  نظم عمومی را نیز به این منظور به کار گرفته اند. تلاش

ویژه  گذاران به را براي کنترل عمومی شروط ناعادلانه در قراردادهاي مصرف توسط قانون

   ر دهه هفتاد قرن بیستم فراهم نمود.د

ی براي مقابله با شروط . استناد به مفهوم نظم عمومی در حقوق خارج2

  ناعادلانه

کارگیري مفهوم نظم عمومی به منظور کنترل شروط ناعادلانه  در تبیین نحوه به

هاي سه کشور انگلیس، آلمان و  در حقوق خارجی، به بررسی اجمالی رویه دادگاه

  پردازیم. در این خصوص می فرانسه

   حقوق انگلیس. 2-1

هاي انصاف  نظم عمومی به عنوان اصل محدودکننده در حوزه نگرانی لا کامندر 

بر این اساس هر زمان که اجراي قرارداد با الزامات عدالت و  1نیز توصیف شده است.

ي آن ممانعت توان با استناد به نقض نظم عمومی از اجرا می انصاف مغایرت داشته باشد،

خواهان و  عقاید فردگرایان و آزادي  به عمل آورد. در قرن نوزدهم به جهت نفوذ و غلبه

تقدس اصل آزادي قراردادي، هرگونه توسعه محدودیت بر آزادي قراردادي بر مبناي 

ش یک قاضی انگلیسی در رأیزمانی  ؛گردید نظم عمومی با مخالفت شدید مواجه می

اموش کرد که قرار نیست قواعدي را که به علت نظم عمومی نباید فر«: مقرر داشت

کند، گسترش دهید؛ زیرا اگر چیزي وجود داشته باشد که نظم  قرارداد را باطل می

عمومی بیش از هر چیز دیگر ایجاب نماید، آن است که اشخاص بالغ و رشید باید 

که آزادانه و از روي حداکثر آزادي قراردادي را دارا باشند و قراردادهاي آنها زمانی 

در اما  2»ها اجرا شود. وسیله دادگاه هباید محترم شمرده شده و ب ،اند اختیار وارد آن شده

و اقتصادي و تفوق هاي بازار و تحولات گوناگون اجتماعی  در اثر تغییر واقعیتسده بعد 

اقشار هایی که از لزوم محدود گردیدن آزادي قراردادي براي حفاظت از  یافتن اندیشه

ن در کنترل آو نقش  مفهوم نظم عمومی نیز دچار تحول شدنمودند،  ضعیف دفاع می

  افت.یمحتواي قراردادها فزونی 

  
1  . Ibid, p. 328. 

2. Printing and Registering Company v. Sampson, 1875. 
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هاي انصافی مثل نابرابري قدرت  لا و حقوق انگلیس دکترین در کامن با اینکه

ه بود ها در مقابله با شروط ظالمانه گاه دادگاه تکیه 2و برخلاف وجدان بودن 1زنی چانه

ها استناد به نظم عمومی نیز براي بطلان شرط مطرح بوده و  است، اما در برخی پرونده

دو روي یک سکه قلمداد  عمومی مخالف با نظم و بودن وجدان خلاف بر مفاهیم

 شروط نظم عمومی مفهوم به انگلیس هاي دادگاه استناد عمده مصادیق از اند. یکی شده

 معمولاً( طرفین از کیی وکار کسب و تجارت قح آن طی که است تجارت محدودکننده

 Nordenfelt V. Maximگردید: در پرونده می محدود قوي طرف نفع به )ضعیف طرف

Nordenfelt Guns   مقرر گردید که شروط محدودکننده تجارت باطل هستند مگر

 قابل نظم عمومی با محدودکننده شرط آیا تأمین کنند: نخست اینکه را اینکه سه معیار

نفع مشروعی  آیا است؟ و سوم اینکه معقول طرفین بین آیا اینکه است؟ دوم انطباق

براي حمایت وجود دارد؟ در این پرونده دادگاه شرطی را که بر اساس آن طرف قرارداد 

سال  25له به هر طریقی به مدت  وکار موضوع قرارداد و رقابت با مشروط از انجام کسب

  و از قرارداد حذف نمود. منع گردیده بود، باطل تلقی 

 دو شباهت جهت که در Macoulaعلیه  Schroederدر پرونده شرکت موزیک 

 شد، استدلال» ظالمانه یا برخلاف وجدان بودن«و » برخلاف نظم عمومی« معیار

چرا  ؛قرارداد باطل است چون مخالف نظم عمومی است مقرر داشت کهمجلس اعیان 

برخلاف  وادي را که دربردارنده محدودیت تجارت قرارد ،طرف ضعیف که طرف قوي بر

جوان و گمنام  سراي ترانه یک پرونده این در 3.است نمودهتحمیل  ،وجدان است

 قراردادي با یک شرکت نشر موزیک منعقد نموده بود که به موجب یکی از شروط آن،

ازاي  سال در پنجهایی را که نوشته بود براي  ترانهوي حقوق معنوي مربوط به همه 

هاي او که پخش  مبلغ معینی به عنوان حق لیسانس یا رویالتی روي هریک از  آهنگ

دلار  500کرده بود. اگر میزان حق لیسانس دریافتی از  منتقلبه شرکت ناشر  شود،

نویسنده آهنگ بر خلاف شرکت  قابل تمدید بود. خودکارگذشت شرط به طور  می

او علیه شرکت ناشر به این عنوان که  یز نداشت.موزیک حق خاتمه دادن به قرارداد را ن

 آنچه که گفت 4دیپلاك لرد پرونده قاضی. شکایت کرد ،تسقراردادش با وي ظالمانه ا

 آیا که این مورد در گیري تصمیم و است طرفین نسبی زنی چانه قدرت شود، بررسی باید

  
1  . Inequality of bargaining power 

2  . Unconsionability 

3  . March , P.D.V, Comparative Contract Law، England, France, Germany, Gover 

Publication, 1993, pp. 291-292. 

4  . Diplock 
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 نحو به که تعهداتی آوردن دست به براي را خود برتر زنی چانه قدرت ناشر

 کرد خاطرنشان او است؟ برده کار به است گزاف و سنگین خواننده براي اي غیرمنصفانه

 را ترغیب ها دادگاه دکترین دادوستد آزاد و فارغ از مداخله دولتی، نوزدهم، قرن در که

 علیه عمومی جبران کی عنوان به عمومی، نظم ملاحظات براي دادن جبران به نمود که

 قابل خاصی هاي حوزه در فقط عمومی نظم و ندهند جدان، ادامهو برخلاف معاملات

 اگرچه نوزدهم قرن تجارت محدودیت قراردادهاي در داد او ادامه. ماند باقی اعمال

 واقعیت اما بوده است، معاصر اقتصادي هاي دکترین طبق کردن عمل ها دادگاه استدلال

با تمسک به  نمودند، می تلقی نوجدا خلاف بر را اگر معاملات ها دادگاه که است این

 آیا که بود این شده استفاده اصلی گذاشتند؛ معیار می مفهوم نظم عمومی آن را کنار

محدودکننده ي لرد دیپلاك با بازگشایی تاریخ قراردادها. نه یا است منصفانه معامله

هاي اقتصادي قضات توجه  اگر به تدلیل« تجارت و معاملات برخلاف وجدان گفت که

گیري  در تصمیمبینیم که  میاند بنگریم،  کنیم و به آنچه در معامله خاص انجام دادهن

بلکه مسئله برخلاف  ،بحث نظم عمومی و نفع عموم مطرح نیست واقعاًها  این پرونده

  1.»وجدان بودن معامله است

  حقوق آلمان .2-2

لانه، مفهوم هاي تقنینی شروط ناعاد ویژه پیش از آغاز دوره کنترل در آلمان، به

ناعادلانه بوده  شروط و قراردادها با ها براي مقابله ترین ابزار دادگاه نظم عمومی مهم

 گیري از مفهوم مزبور به منظور واکنش به عدم تعادل فاحش در قراردادها از بهره است.

 آلمانی گذار قانون  البته که خلاقیتی و نوآوري. باشد می آلمانی هاي دادگاه هاي نوآوري

 که نظیر کم خود نوع در اي است؛ مقرره بوده آن ساز  زمینه 138 ماده 2 بند انشاي با

 از قراردادي روابط در عدالت باز تأمین به مربوط هاي بحث طرح از قبل طولانی سالیان

 استثمار با مقابله براي مناسب قراردادي، تمهیدي برآزادي جدید هاي محدودیت طریق

  بود. آورده راهمقرارداد ف لباس به ملبس

     138 ماده 1 بند .2-2-1

 محتواي کنترل براي آلمانی هاي دادگاه استناد مورد قانونی مبانی از یکی

 نظم خلاف بر قرارداد اگر آن اساس بر که بود مدنی قانون 138 ماده 1 بند قراردادها،

 وام اخذ ادقرارد هاي پرونده به ارجاع با خصوص به ها دادگاه. است باطل باشد، عمومی

 طور به که کردند اتخاذ مدنی قانون 138 ماده 1 بند از تفسیري کننده، مصرف توسط

  
1  . http://en.wikipedia.org/wiki/Schroeder_Music_Publishing_Co_Ltd_v_Macaulay. 
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 قرار مخاطب را ثروتمندان و فقرا بین زنی چانه قدرت ساختاري نابرابري مشکل مستقیم

 طرف بر قوي طرف که را قراردادهایی از اي پاره مقرره این به تمسک با قضات 1.داد می

 در و عمومی نظم مخالف تجارت، محدودکننده عنوان بود،تحت ودهنم تحمیل ضعیف

تجارت،  محدودیت به مربوط قراردادهاي ای شروط از غیر. نمودند می اعلام باطل نتیجه

 استناد به آنها اعتباري بی اعلام موجب ها دادگاه توسط آن شدن تلقی غیرمنصفانه که

 در مزبور، گهگاهی کلی شرط وجبم به است، مداخله گردیده عمومی نظم با مغایرت

 و نحوي به دیگر را طرف اقتصادي طرف، آزادي کی که در آنها الحاقی قراردادهاي مورد

 مثل. است داده آورد، رخ می دست به او علیه فائق قدرتی که کند می کنترل حدي تا

 مدت براي که شود متعهد کارخانه صاحب کارخانه، مالی تأمین مقابل در که وقتی

 معیار موارد این در .نماید خریداري دیگر طرف از را کارخانه مایحتاج کلیه لانیطو

 به غیرمنصفانه که هست اي اندازه به محدودیت وسعت آیا که است بوده این ها دادگاه

 اقتصادي آزادي است، نموده تعهدي چنین که طرفی گفت بتوان که حدي تا برسد نظر

که با استناد به  ناعادلانه الحاقی قراردادهاي از گردی مثال .است داده دست از را خود

 تضمین دربردارنده که است اند، معاملاتی مخالفت با نظم عمومی مورد کنترل واقع شده

 بوده قادر مالی مؤسسه ای بانک که هایی پرونده برخی در مثال عنوان به است. سنگین

 دست به را، مشتري یندهآ و حال هاي دریافتی همه تضمین، اخذ چارچوب در است که

 نموده مقاومت هایی تضمین چنین برابر در عمومی نظم مفهوم به تمسک با آورد، دادگاه

 اگر معاملاتی چنین که شده تثبیت کشور دیوان وسیله به تصمیمات از اي دسته .است

 خواهند گذاشته کنار دهند، مدیون امور کامل روي اقتصادي کنترل کننده، تأمین به

 معیار کی و نموده استناد 138 ماده 1 بند به هایی پرونده چنین در ها دگاهدا .شد

 اقتصادي آزادي که ضمانتی قرارداد بنابراین اند. برده کار را به بودن وجدانی ای منصفانه

 محروم اشاقتصادي انعطاف قابلیت از کاملاً او را و کند می محدود حد از بیش را مدیون

 طور به 2است. شده قلمداد عمومی نظم خلاف بر آلمان هاي اهدادگ رویه طبق کند، می

 بند استناد به قراردادي شروط گرفتن قرار چالش موارد مورد بیشتر گفت توان می کلی

نویسنده و  طرف برتر زنی چانه موقعیت دهنده انعکاس شرط که است جایی 138 ماده 1

  3است. انحصار قدرت از استفاده سوء

  
1  .  Marella, Maria Rosaria, "The Old and the New Limits to Freedom of Contract in Europe", 

European Review of Contract Law, Vol. 2, Issue 2, 2006, p.266. 

2  .  Angelo, A;& E. Pellinger, "Unconscionable Contracts: A Compparative Study of The 

Approaches in England France, Germany and the United States", Loyola of Los Angeles 
International and Comparative Law Review, Vol. 7, 1992, pp. 480-490. 

3  . Ibid, p. 489. 
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  قانون مدنی 138ه ماد 2بند  .2-2-2

اي از  هر چند دکترین غبن فاحش در قانون مدنی آلمان وارد نگردیده، اما بارقه

حفظ  1شده، شناخته نیز ربا شرط عنوان بهقانون مدنی که  138 ماده 2بند آن در 

شخص  که است باطل اي معامله ویژه به: «مقرره این موجب بهحیات نموده است. 

 قابل ضعف ای صحیح قضاوت فقدان تجربگی، بی ضعف، از يگیر بهره با آن وسیله به

 در است، شده ایجاد ثالثی شخص ای او خود وسیله به که دیگر شخص اراده ملاحظه

 نحو به که آورد به دست نقدي مزایاي ای شده واقع متعهدله اجرا، عمل یا کی مبادله

  .»باشد نامتناسب اجرا با آشکار

عمومی به موضوع نامتعادل و ناعادلانه بودن بودن این مقرره که ذیل عنوان نظم 

معامله پرداخته است، در واقع ناعادلانه بودن را به مفهوم نظم عمومی پیوند زده است. 

استفاده طرف قوي از  واسطه سوء چرا که به موجب این مقرره معامله نامتعادلی که به

مصادیق قرارداد بر خلاف زنی طرف دیگر قرارداد، منعقد شده است از  ضعف قدرت چانه

 محدودیت دو دربردارنده مقرره نظم عمومی است و بر همین اساس باطل است. این

 و نیاز از قرارداد طرف کی که رود می کار به جایی مقرره اینکه نخست: است

 محدود مواردي به اینکه دوم و است نموده گیري بهره دیگري تجربگی بی ای احتیاطی بی

 طرف دو متقابل تعهدات ارزش در مؤثر و آشکار تعادل عدم کی هاآن در که شود می

  .دارد وجود

 اما شد، می مذکور تصور 138ماده  2بند  براي معدود مصادیقی درابتدا چند هر

 تحولات اثر در شده ایجاد جدید شرایط به واکنش در ویژه به آلمانی هاي دادگاه

 مقرره وسیع کارگیري به و توسعه به جهانی، هاي جنگ از ناشی اجتماعی و اقتصادي

از جمله اینکه این مقرره را به شروط قرارداد توسعه و تسري . گردیدند ترغیب مزبور

گیري  ویژه در قراردادهاي استاندارد بهره دادند و از آن براي مقابله با شروط ناعادلانه به

گیري  ر سابق) بهرهبر اساس رویه دادگاه عالی فدرال در امور مدنی (دیوان کشو نمودند.

 این بر 2.موجب بطلان شرط استاندارد است 138ماده  2 از انحصار بازار به موجب بند

 که عنوان این با حمل متصدي مسئولیت محدودکننده شرط قراردادها برخی در مبنا

 اخلاقی استانداردهاي به و نموده استفاده سوء خود انحصاري امتیاز از حمل متصدي

  
1  .  Pieck, Manfred, "A Study of The Significant Aspects of German Contract Law", Annual 

Survey of International & Comparative Law, Vol. 3, Issue 1, 2010, p.113.  
2  .  Schäfer, Hans-Bernd; & Patrick Leyens ,Judicial Control of Standard Terms and European 

Private Law & Economics Perspective on The Draft Common Frame, University of 
Hamburg, Institute of Law and Economics, Faculty of Law; Max Planck Institute for 
Comparative and International Private Law, 2009, p. 22. 
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 باطل بند این با استناد به نموده، تعدي است، منصفانه و عادلانه نهاآ فکر که مردمی

 متصدي قصور از ناشی مسئولیت که شرطی چنین دادگاه اعتقاد به .است شده اعلام

 شده منتج شده مذاکره آزادانه توافق کی از که صورتی در صرفاً کند، می استثنا را حمل

 شروط اعتباري بی اعلام در انحصار از گیري بهره موضوع همیتا 1.است نافذ باشد،

 عالی دادگاه توسط اقتصادي هاي بنگاه و تجار استفاده مورد استاندارد قراردادهاي

تفاوت بین قراردادهاي مصرف و تجاري در حقوق آلمان تا حد  که است حدي به فدرال،

ثمار گیري از انحصار در است زیادي ریشه در رویه این دادگاه در خصوص موضوع بهره

   2.طرف ضعیف دارد

ناقض یا شرط ضمانت اجراي بر خلاف نظم عمومی بودن این است که اگر قرارداد 

 طرفی هیچ که نحوي به ؛اعلام شود تمام قرارداد از آغاز باطل است 138ماده  2بند 

 بینی پیش را معامله کل اعتباري بی الذکر فوق مقرره بنابراین. نیست آن اجراي به متعهد

 که باشد داشته وجود است ممکن تعهد چند معامله کی در حالی که در است، نموده

 نموده حل را مشکل این مدنی قانون 139ماده . باشد 2 بند ناقض آنها از کیی صرفاً

 اگر اما است، باطل معامله باشد، کل باطل معامله کی از بخشی اگر ماده این طبق .است

 و شود انجام تواند می مانده باقی اطل، بخشب بخش حذف وجود با که نمود فرض بتوان

 دادگاه باشد، جداسازي قابل قرارداد مانده باقی هاي بخش از فاسد تعهد دیگر عبارت به

  .کند را تأیید معامله مانده باقی تواند می

 مثلاً باشد، نداشته است، وجود موردنیاز 2 بند تحت که عناصري از کیی که زمانی

 1 بند به استناد با توانند می ها دادگاه نباشد، ها طرف سهام در اريآشک نابرابري هیچ اگر

 را براي 138 ماده 1 بند ها دادگاه که زمانی در حتی اما .کنند اعطا جبران 138 ماده

 این در شده کارگرفته به معیار برند، می کار به تجارت محدودکننده شروط کردن باطل

 مداخله جایی بیشتر ها است؛ چرا که دادگاه 2 بند روح دهنده انعکاس واقع در موارد

 کند: می حمایت ها طرف از کیی صرفاً منافع از تجارت محدودکننده شرط که کنند می

 که جایی ای باشد شده همراه آن نقض براي سنگین غرامتی با مزبور شرط که وقتی مثل

دیده است، شرط گر قرارداد مانده باقی به انصراف از محق علیه مشروط اینکه وجود با

  3.بماند باقی الاجرا محدودکننده تجارت لازم

 که مواردي در چه و 138 ماده 2 بند به مستقیم استناد موارد در چه رفته هم روي

 رویه شده، واقع مؤثر مزبور ماده 1 بند به استناد شرایط آوردن فراهم در مقرره این

  
1  . March, op.cit., p. 301. 

2. Schäfer and Leyens, op. cit., p. 22.  
3. Angelo & Pellinger, op. cit., p. 488. 
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 براي کنترل جمله از 138ماده  2بند. است قانونی مقرره این بودن مؤثر گواه قضایی

و  کارفرما کارگر و روابط از ناشی مشکلات حل به مسئولیت، کمک استثناکننده شروط

 نفع به شروطی حاوي که ناشر و مؤلف بین قراردادهاي در ناعادلانه شروط با مقابله

 قوي طرف که مواردي از بسیاري در 1.است رفته کار به است، مؤلف ضرر به و ناشر

استفاده کرده  تجربگی طرف ضعیف براي تحمیل قراردادي ناعادلانه سوء بی از دادقرار

جبرانی نظیر آنچه به استناد بر  ،138ماده  2آلمانی با  تمسک به بند  هاي دادگاه بود،

   2خلاف وجدان بودن در حقوق انگلیس در دسترس است، اعطا نموده اند.

  حقوق فرانسه .2-3

در خصوص شروط  طور موردي و در موارد خاص به فرانسوي نیز هاي دادگاه

به  3اند. شود واکنش نشان داده ناعادلانه موجود در قراردادهایی که نزد آنها مطرح می

کنترل ها مواجه و موضوع  ترین دسته شروطی که با واکنش دادگاه طور اخص، عمده

 باشد. ولیت میشروط استثناکننده یا محدودکننده مسئ اند، قرار گرفته ماهوي آشکار

براي ابطال  ی کهترین استدلال اساسیهاي فرانسوي گویاي این است که  رویه دادگاه

 مورد در 4مفهوم نظم عمومی بوده است.به کار رفته است، هاي عدم مسئولیت  شرط

 ایراد از ناشی مدنی مسئولیت ویژه به مسئولیت، استثناکننده و محدودکننده 5شروط

 این در قانونی خاص مقرره وجود بدون دیرباز از رانسويف قضات جسمانی، صدمات

بر  و دانستند می باطل عمومی نظم با مخالفت جهت به را شروط گونه خصوص، این

فرانسه به جهت ارتباط احترام جسم و جان اشخاص  يها شده دادگاه اساس رویه تثبیت

  
1. Ibid, pp. 484-493.  
2. March, op. cit., p. 291. 

3. Kenny, Mel- Devenney; Fox, James; & Lorna O'Mahony, Unconscionability in European 
Private Financial Transactions: Protecting the Vulnerable, Cambridge University Press, 
2010, p.77.  

، شرکت انتشار وط محدودکننده و ساقط کننده مسئولیت در قراردادها، چاپ سوم،ایزانلو، محسن، شر .4

 .16ص ،1390سال

به  البته مصادیق متعددي از کنترل قراردادهاي ناعادلانه نیز با تمسک به مفهوم نظم عمومی قابل احصاء است. 5

زمایشگاه منعقد نموده بود که عنوان مثال در یک پرونده دیوان کشور فرانسه قراردادي را که یک پزشک با آ

درصدي از درآمد آزمایشگاه از این بابت به او اختصاص  ،در ازاي سپردن آزمایش بیماران خود به آزمایشگاه

به دلیل مخالفت با نظم عمومی باطل دانست و استدلال نمود که وقتی پزشک در درآمد آزمایشگاه  داده شود،

 کاتوزیان، :(به نقل از برداري کند براي آزمایش بفرستد و از او بهره دلیل مریض را ذینفع باشد ممکن است بی

دانشکده حقوق و  فصلنامه حقوق، ،»کننده هاي آزادي قراردادي بر مبناي حمایت از مصرف محدودیت« ناصر،

 .) 332 .ص ،1387، 3شماره  ،38دوره  علوم سیاسی دانشگاه تهران،
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 با البته 1.نداشتبا نظم عمومی، امکان استثناي مسئولیت براي صدمات جسمانی وجود 

 گردید. اصلاح مسئولیت محدودکننده و استثنا شروط مطلق بطلان رویه زمان گذشت

 گونه این اعتباري بی سلب مسئولیت ناشی از صدمات جسمانی، غیر از که ترتیب این به

بنابراین شروطی که مسئولیت  .شد محدود سنگین و عمدي تقصیر موارد به شروط

معتبر است مگر اینکه طرف مربوطه  ،کند ا محدود مییرا استثنا براي عدم اجرا  ها طرف

به نحو عامدانه قرارداد را اجرا نکرده باشد (حتی اگر این عدم اجراي عامدانه بدون قصد 

بنابراین  3.مرتکب شده باشد 2ک تقصیر سنگینیضرر زدن باشد) یا اینکه چنین طرفی 

 شده سنگین مسامحه یا عمدي رتقصی مرتکب که متعهدي توسط مسئولیت عدم شرط

این قاعده که شرط عدم مسئولیت در موارد تقصیر  .نیست تمسک و استناد قابل است

فراوان به کار رفته است.  به طور در قراردادهاي فروش سنگین قابل استناد نیست،

 فروشند، اي را به عیوب کالایی که می قضات به عنوان یک امر حکمی، فروشندگان حرفه

 ،مسئولیت ناشی از عیوب مخفی از کنند. بنابراین شرطی که فروشنده را فرض میگاه آ

کند، اگرچه در اصل معتبر است، چنانچه قاضی امر موضوعی قصور فروشنده  معاف می

    4.شود تقصیر سنگین توصیف نماید، غیرمعتبر تلقی می ،را در عدم آگاهی از عیب کالا

 مواردي هاي فرانسوي در دادگاه، ولیتمسئ شروط سلب یا محدودکننده از غیر

 بر نیز اقتصادي را آزادي و رقابت بر غیرمعقول معدود، شروط دربردارنده محدودیت

 خاص الزام این روي اساسی محدودیت این. اند نموده اعلام باطل عمومی نظم مبناي

 از بیش محدودیت کی نباید کند، می محدود را رقابت که شرطی که شده گذاري پایه

 معتبر براي محدودیتی گونه هر .نماید وارد دیگري اساسی آزادي بر ضروري غیر ای حد

  5.باشد شده محدود قلمرو و زمان در و باشد داشته خاصی شرایط باید بودن

ها با مدنظر قراردادن این امر که دانش فنی که بنگاه  همچنین در فرانسه دادگاه

کننده مغایرت دارد، مفهوم نظم  مشروع مصرف مند است، با اعتماد اقتصادي از آن بهره

اند: بر این  را به منظور کنترل برخی شروط ناعادلانه به کار گرفته 6عمومی تکنولوژیک

کننده به کار گرفته شود و یک شرط  تواند علیه مصرف اساس اطلاعات تکنولوژیک نمی

  
1  .  Yongs, Raymond, English, French and German Comparative Law, Cavendish Publishing 

Limited, London, 1998, p. 417.  
2  . Faute Lourde 

3  . Ibid. 

4  . March, op. cit., p. 298. 

5  . Angelo & Pellinger, op. cit., pp. 476-480.  

6  . Ordre Public Technologique 
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دیگر در قرارداد  واسطه مزیت تواند به همین علت غیرمنصفانه تلقی شده و اگر به می

  1متعادل نشود، غیرقابل اجرا تلقی گردد.

. بررسی امکان کنترل قضایی شروط ناعادلانه در ایران با استناد به ماده 3

  قانون مدنی 975

  عدم وجود سابقه کنترل قضایی شروط ناعادلانه در حقوق ایران .3-1 

رابر ناعادلانه بودن در حقوق ایران نیز مباحث مربوط به لزوم واکنش دادگاه در ب

محتواي قرارداد، در سطح دکترین از دیرباز سابقه طرح داشته است. به عنوان نمونه با 

وجود اینکه در قانون مدنی نص صریحی به قاضی اجازه تعدیل قرارداد نداده است، 

بینی و تعدیل قضایی قراردادها با  دانان ذیل بحث نظریه عدم پیش بسیاري از حقوق

اند امکان مداخله  هایی مثل غبن حادث و نفی عسروحرج، تلاش نموده نظریه استناد به

 2دادگاه در قراردادهایی که تعادل آنها پس از انعقاد به هم خورده است را توجیه نمایند.

اجراي کامل وفاي به عهد (اوفوا «در این راستا همچنین ابراز عقیده شده است که 

ن خسارات یک طرف و فراموش کردن قاعده اخلاقی بالعقود) نباید سبب غفلت از جبرا

رسد محاکم با استنباط اراده مشترك طرفین یعنی  برتر (قاعده لاضرر) شود. به نظر می

  3»با احراز قصد ضمنی طرفین بتوانند به تعدیل اقدام کنند.

بینی، برخی از اساتید  گذشته از بحث تعدیل قرارداد در موارد نظریه عدم پیش

تر به موضوع لزوم حساسیت قاضی در برابر  در آثار خود در سطحی عام 4نحقوق ایرا

ناعادلانه بودن قرارداد و تلاش در جهت یافتن راهی براي برقرار نمودن عدالت قراردادي 

 نظر در و قضایی استدلال در گرایی صورت با تأکید بر لزوم گذار از ایشان اند. پرداخته

به این امر توجه  رأي، صدور مقام در ها دادگاه وسطت انصاف و عدالت مقتضیات داشتن

  
1  . Nebbia, Paoliza, Unfair Contract Terms in European Law: a Study in Comparative and EC 

Law, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2007, p. 64. 

، 22و  21، شماره »تعادل اقتصادي در قراردادها (تعادل قضایی)، تحقیقات حقوقی«آبادي، امیر،  حسین .2

 .150. ص ،1377-1376

ها،  ، مقالات و بررسی»قراردادي بر پایه اصول و قواعد حاکم بر فقه اسلامی تعدیل تعهدات«یزدانیان، علیرضا،  .3

 .134. ص ،1385، 82شماره 

گرایی در استدلال قضایی و طرفدار  دار نقد صورت در حقوق ایران به طور اخص استاد دکتر کاتوزیان پرچم.  4

اند. این ایده هم در   رأي بوده ها به مقتضیات عدالت و انصاف در مقام صدور ایده لزوم توجه دادگاه

 هاي ایشان انعکاس یافته است اي که قاضی بودند و هم بعدها در آثار و سخنرانی هاي ایشان در دوره قضاوت

گویاتر از گفتارها، گامی به سوي عدالت و مقالات  ویژه جلد سوم،ه هاي فلسفه حقوق ب ( از جمله در کتاب

مجله دانشکده حقوق و علوم  49و  7افراطی منتشره در شماره هاي گرایی  تفسیر قرارداد و نقد قانون

  .) ... سیاسی دانشگاه تهران، مقاله ستایش قرارداد یا اداره قرارداد و
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 و ظلم مقابل در ایستادگی مأمور بلکه نیست، قانون اجراي مأمور فقط اند که قاضی داده

 اتخاذ قراردادها خصوص در قاضی که تفسیري شیوه هست. بنابراین هم عدالت به تجاوز

 عین در باید بلکه د،باش طرفین مشترك قصد احراز جستجوي در فقط نباید کند می

باشد. این دسته از اساتید  داشته مدنظر نیز را عادلانه نتیجه به نیل و دیگر عوامل حال

 که زنند می مثال را الحاقی حقوق براي تبیین ضرورت اتخاذ چنین روشی، قراردادهاي

 که را دنیا در شده پذیرفته اصل این اعمال جمله از کند. می ایجاب را خاصی تفسیر

است،  نموده ارائه و نوشته را قرارداد که طرفی علیه باید قراردادها این در مبهم وطشر

  1.برند کار به را روشی چنین ناچارند نیز ما قضات که کنند می اشاره و شود تفسیر

ها در سطح دکترین، در عمل یافتن مصادیق آرایی که با استناد  اما با وجود تلاش

ا نیز کنترل قضایی قراردادها یا شروط ناعادلانه رخ داده به آنها بتوان گفت در کشور م

هاي آلمانی  باشد و شواهدي از حرکتی نظیر آنچه به عنوان مثال دادگاه است، دشوار می

گیري از ابزارهاي حداقلی قانون  در واکنش به شروط ناعادلانه انجام دادند و با بهره

  شود.  هاي ما دیده نمی گاهگذار گردیدند، در رویه داد مدنی، پیشگام قانون

  ضرورت کنترل شروط ناعادلانه در ایران .3-2

کنندگان و نیز  عدم کنترل تقنینی شروط ناعادلانه در قانون حمایت از مصرف

انفعال رویه قضایی در برابر تحمیل شروط ناعادلانه قراردادي، درحالی است که وضعیت 

از کشورهاي اروپایی، مداخله در این  ایران، بسیار بیشتر در خدمات و کالاها بازار

هاي قوي قرارداد بر  نماید. در بازارهاي ایران نیز اجحاف طرف خصوص را ایجاب می

باشد.  هاي حوزه قراردادها می طرف ضعیف و تحمیل شروط ناعادلانه یکی از واقعیت

 هاي مدت براي و بوده دولتی دیرباز از ایران یکی از دلایل این امر این است که اقتصاد

 و کالاها از بسیاري و عرضه و تولید بزرگ صنایع انحصار اقتصادي غول این مدید

بیمه، بانکی،  آب، گاز، برق، تلفن، خدمات مثل ضروري کالاهاي جمله از خدمات

و  کالاها از زیادي تعداد عرضه انحصار سان بدین. است داشته اختیار در را ..و. نقل و حمل

 موارد از بسیاري در و است دولت اختیار در غیرمستقیم ای مستقیم ضروري خدمات

 نمایند. در معامله دولت با خود، نیاز مورد و خدمات کالاها تأمین براي ناگزیرند افراد

 قراردادي شروط روي مذاکره و زنی ندارد، چانه معنا آزاد انتخاب که انحصاري بازارهاي

 توسط قیمت همراه به قرارداد طشرو و نیست میسر کند، می ارائه انحصارگر که

 نامتعادل وضعیت باشد، دولت انحصارگر این وقتی حال .گردد می تعیین کننده عرضه

 سازي خودرو عرصه در دولتی انحصار از توان می مثال عنوان به .شد خواهد تشدید بازار
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 يبالا، قراردادها هاي قیمت و کیفیت بی خودروهاي کنار در سال سالیان که برد نام

  . است نموده تحمیل کنندگان مصرف به نیز را طرفه کی

 هاي کلی سیاست اجراي و سازي خصوصی عنوان تحت اخیر هاي سال در آنچه

است؛  نبوده گشا مشکل چندان راستا این نیز در گرفته انجام اساسی قانون 44 اصل

 هاي بخش توسط انحصاري بازارهاي ایجاد ای حفظ و آزاد رقابت فقدان علت به غالباً

 و اجحاف زمینه و اند شده بازتولید تر کوچک قالبی در خصوصی، انحصارها چندان نه

 که امر این .است فراهم کماکان بازارهایی چنین در قراردادها طریق از استثمار

 متعلق غیرمستقیم ای مستقیم طور به کشور اقتصادي هاي بنگاه ترین مهم و ترین بزرگ

 از را دولت که دارد را اثر این است، همچنین هادهاي حاکمیتیدولت یا ن به وابسته ای

. دارد است، باز می بازار عملکرد بر کنترل و نظارت همانا که خود وظیفه کارآمد ایفاي

 نهادهاي ای دولت اختیار در غیرمستقیم ای مستقیم آنها عمده سهم ای بازارها وقتی

 آزادي که هستند قوي طرف واقع در نهادها ای دولت همین و است قدرتمند حکومتی

 که است گردد، بدیهی کننده، محدود کنترل قوانین توسط باید آنها ضرر به قراردادها

 قرارداد، ضعیف طرف نفع به لازم تنظیم مقررات و مداخله به اي علاقه و انگیزه دولت

 باغل ایران در که است اشاره قابل نیز امر این فوق عامل کنار در .داشت نخواهد

 که مربوطه خدمات و کالا بازار مورد در جمله از کافی اطلاعات از کنندگان مصرف

 در همچنین. نیستند مند بهره ببرد، بالا خود حقوق از دفاع در را آنها قدرت تواند می

 جا چندان معاملات، انجام از قبل حقوقی مشورت و وکیل از استفاده فرهنگ ایران

آن هم فقط در مواردي معدود  دعوي، و اختلاف وقوع از پس مردم اغلب و است نیفتاده

 حاوي استاندارد قراردادهاي حالی در بسا چه نمایند. بنابراین می مراجعه وکیل به

 آثار و مزبور شروط حقوقی مفهوم و ها دلالت از که نمایند می امضا را ناعادلانه شروط

 توسط استثمار براي  را ندگانکن مصرف اطلاعاتی فقر این  و نیستند آگاه آن بار زیان

  .کند می پذیرتر آسیب بازار قدرتمند عاملان

 جلوه تر ضروري را ایران در ناعادلانه شروط کنترل ما نظر به که دیگري عامل

 در است. نشده انجام خاص قراردادهاي ما تنظیم کشور در که است این دهد می

 براي گذاري قانون بیستم قرن رد ویژه به و نوزدهم قرن اواخر از اروپایی کشورهاي

 که خاص قراردادهاي از بسیاري ترتیب این به و بود شده آغاز قراردادها کنترل و تنظیم

 و بودند گرفته قرار تقنینی مداخله مورد تر هستند، پیش غیرمنصفانه شروط خاستگاه

 تکمیل را پیشین صرفاً مقررات مصرف، قوانین در ناعادلانه شروط خاص کنترل

 وام اخذ مثل قراردادهایی خصوص در مصرف قوانین از قبل کشورها از بسیاري. نمود می

 نموده اقدام قانون وضع به نسبت ...و  نقل، ارتباطات و کننده، بیمه، حمل مصرف توسط
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 دربر نیز را قراردادها آن در ناعادلانه شروط کنترل قانونی، تنظیم این بودند که

قانونی مثل  از خبري نه است؛ نگرفته صورت گذاري قانون این ایران در اما .گرفت می

 مورد در لازم مقررات است، بوده ضروري اینکه وجود با نه و هست کالاها فروش قانون

 به این ترتیب در. است شده تصویب و.. 1نقل و بیمه و وحمل وام اخذ مثل قراردادهایی

ابزار قانونی براي  نه هستند،قراردادهایی که در مظان دربرداشتن شروط ناعادلا بیشتر

  باشد. مقابله با این شروط در دسترس نمی

با وجود اینکه از جمله به دلایل فوق، کنترل شروط ناعادلانه در حقوق ایران نیز  

رسد، لیکن  هاي فعلی بازارها، ضروري به نظر می ویژه با توجه به شرایط و واقعیت به

ب قانون مصرف براي فراهم شدن امکان گونه که گفته شد، فرصتی که تصوی همان

گذار در  گونه شروط در قراردادهاي مصرف فراهم آورده بود، با سکوت قانون کنترل این

خصوص موضوع کنترل شروط ناعادلانه از دست رفت. در چنین شرایطی، تا زمانی که 

  است.  ها گذار تصمیم به مداخله نگیرد، تنها راه چاره اقدام و مداخله دادگاه قانون

ترین مبنا جهت کنترل قضایی شروط ناعادلانه در  نظم عمومی؛ مهم .3-3

  حقوق ایران

 نظم قانون، وسیله به تواند می قراردادي آزادي و اراده ما دانیم که درحقوق می

 ما حقوق تاریخ در عمومی نظم مفهوم اگرچه گردد. محدود حسنه اخلاق و عمومی

 نظم اصطلاح مدنی قانون نویسندگان ظاهراً ولی ست،ا شده پذیرفته نیز) اسلامی فقه(

 مرسوم کنونی حقوق در و اقتباس) ناپلئون کد( فرانسه مدنی قانون 6 ماده از را عمومی

تواند قوانین خارجی و  محکمه نمی«نماید  قانون مدنی مقرر می 975  ماده 2اند. ساخته

دار کردن  جریحه  واسطه هبقراردادهاي خصوصی را که برخلاف اخلاق حسنه بوده و یا 

شود، به موقع اجرا  احساسات جامعه یا به علت دیگر، مخالف با نظم عمومی محسوب می

نیز  1379ق.آد.م مصوب  6  ماده» قوانین مزبور اصولاً مجاز باشد. يگذارد، اگرچه اجرا

 عقود و قراردادهایی که مخل نظم«دارد:  ق.م مقرر می 975  ید و تکمیل مادهیدر تأ

عمومی یا بر خلاف اخلاق حسنه که مغایر با موازین شرع باشد در دادگاه قابل ترتیب 

  3»اثر نیست.

  
بیشتر درصدد بوده اساس موجودیت و صحت این قرارداد و الزامات  وست ا 1316قانون بیمه ما مصوب سال  .1

 اساسی آن را تبیین نماید و منظم نمودن و کنترل این قراردادها مدنظر این قانون نبوده است.

 .158. ص پیشین، کاتوزیان، .2

یی که مخل نظم عقود و قراردادها« مقرر گردیده بود 1318قانون آئین دادرسی مدنی مصوب  6در ماده  .3

 ».عمومی یا بر خلاف اخلاق حسنه است در دادگاه قابل ترتیب اثر نیست
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اینکه در حقوق ما نظم عمومی در کنار قانون منبع مستقلی براي محدود نمودن 

آزادي قراردادي است، ظرفیت لازم براي مفهوم مزبور به منظور محدود نمودن آزادي 

م را اعطا نموده است. در همین راستا بحث امکان اجبار به انعقاد قراردادي در مواقع لزو

تر در حقوق ما در سطح دکترین مطرح گردیده  قرارداد به استناد نظم عمومی پیش

برخی از علماي بزرگ حقوق ایران با بیان سابقه داشتن قوانینی در حقوق است و 

 الزامو اینکه  1اند ارداد نمودهموضوعه ایران که به استناد نظم عمومی الزام به عقد قر

 محدودیت هاي مصداق از کیی خدمت، ای کالا عرضه و قرارداد انعقاد به اشخاص

 صورت کننده مصرف حقوق از دفاع منظور به موارد بسیاري در که است قراردادي

 طرفی چنین که مواردي در ویژه به را قرارداد عقد به قرارداد طرف اجبار 2گیرد، می

 و اجتماعی نظم برقراري جهت دارد، وجود  دارد اختیار در را توزیع ای ولیدت انحصار

از جمله بر این اساس که صاحبان این گونه مشاغل و  .اند دانسته دفاع قابل اقتصادي

اي از خدمات عمومی نیز  دار پاره کالاها در عین حال که کار خصوصی دارند، عهده

توان آنان را معاف از تعاون عمومی و  ومی نمیهستند و از لحاظ اخلاقی و حفظ نظم عم

هایی که به حکم قانون یا در عمل جنبۀ انحصاري پیدا  آزاد پنداشت. بنابراین مؤسسه

اند و یا امتیاز فروش کالا و انجام دادن خدمتی به آنان واگذار شده است، در برابر  کرده

. زیرا محروم ساختن تقاضاي مشروع مشتریان خود، ملزم به انجام قرارداد هستند

اي که جامعه براي رفع نیاز او فراهم آورده است، با نظم عمومی  شخصی از تنها وسیله

توان نتیجه گرفت که اگر یک شرکت خصوصی که امتیاز  با این وصف میدارد.  منافات

تهیۀ برق در شهر یا روستایی را به طور انحصاري به دست آورده است، بدون عذر 

کنندگان آن ناحیه خودداري نماید،  ي برق به یکی از مشتریان و مصرفموجه، از اعطا

اي که یکی از خدمات عمومی را برعهده دارد،  دادگاه حق دارد آن را به عنوان مؤسسه

مجبور به انعقاد قرارداد سازد. افزون بر آن، خودداري مؤسسه تقصیري است که موجب 

این است که آیا پرسش حال  .شود ري میمسئولیت مدنی در مورد زیان وارد به آن مشت

  
الزام موجر بر تجدید  -1 توان به موارد ذیل اشاره نمود: از جمله مقررات دربردارنده الزام به عقد قرارداد می .1

الزام  -2 ؛)1356سال قانون روابط موجر و مستاجر  14 هاجارة غیرمنقول پس از پایان مدت اجاره (ماد

مصوب  158 هماد 4نامۀ راهنمایی و رانندگی، بند  رانندگان وسایل نقلیۀ عمومی در قبول مسافر (آیین

الزام بر فروش اموال (ارزاق عمومی) احتکارشده (قانون راجع به جلوگیري از احتکار مصوب  -3؛ )18/4/1347

؛ )23/1/67فروشان مصوب  مجازات محتکران و گرانقانون تشدید  3 هماد 1و تبصرة  2 هماد 27/12/1320

پذیرش قراردادي که از طرف بعضی از  - 5؛ ق.م.) 277 هالزام به پذیرش تقسیط دین توسط دادگاه (ماد -4

ورثه در باب نحوة تقسیم و مقدمات آن تنظیم شده و سایرین در موعد معین براي قبول یا رد آن حاضر 

  انون امور حسبی).ق 311تا  309اند (مواد  نشده
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ناعادلانه نیز به استناد مفهوم نظم عمومی امکان کنترل قضایی شروط  به لحاظ نظري

رسد وقتی در مورد امکان اجبار به قرارداد به استناد نظم  وجود دارد یا خیر. به نظر می

ید این امر عمومی پاسخ مثبت داده شده است در خصوص موضوع اخیر به طریق اولی با

که ماده  را پذیرفت. چرا که در خصوص امکان اجبار، قانون حکم صریحی ندارد درحالی

تصریح نموده است قراردادهاي مخالف نظم عمومی در دادگاه قابل ترتیب اثر  975

  استدلال نمود:به ترتیب ذیل توان  فوق میبراي دفاع از نظر نیست. 

 آزادي نمودن محدود براي قلیمست منبع عمومی نظم ایران حقوق در -1

 آمره قانون شکل به آن الزامات و قواعد تمام که ندارد ضرورتی و باشد می قراردادي

   .باشد درآمده

 نظم خلاف قراردادهاي توانند نمی قضات که نماید می تصریح 975ماده  -2

  .گذارند اجرا به را عمومی

م قابلیت اجراي است و حکم عد عقد همانند) جهت این از(نیز  شرط -3

   قراردادهاي مخالف نظم عمومی به شروط مخالف نظم عمومی نیز قابل تسري است.

 نظم عمومی، نظم ابعاد و ها شاخه از کیینظم عمومی ابعاد مختلفی دارد و  -4

   .است اقتصادي عمومی

 اقتصادي عمومی نظم خلاف موارد از بسیاري ناعادلانه در شروط تحمیل -5

  .است

 از که آنچه با آن شرایط ای قرارداد مخالفت استناد به توانند می قضات بنابراین

 تقنین مورد الزامات و عادت و عرف کشور، بر حاکم مقررات و قوانین روح از جمله

 اند، نموده استخراج عمومی نظم عنوان به جامعه، اقتصادي منافع و مصالح و نشده واقع

قانون مدنی و برخلاف نظم  975ستناد به ماده شرطی که شدیداً ناعادلانه است را با ا

  .نمایند اعلام باطل عمومی اقتصادي بودن شرط

 ای بطلان(اعمال  قابل اجراي ضمانت که است این مذکور مقرره از استفاده مزیت

 شروط این با مقابله شده استاندارد و پذیرفته شیوه با )عمومی نظم خلاف شرط بلااثري

  .است تر منطبق اصلی، عقد اعتبار و صحت حفظ با ناعادلانهشرط  بطلان اعلام عنیی

اما با توجه به فقدان تعریف قانونی از شرط ناعادلانه در حقوق ایران ممکن است 

پرسیده شود که قاضی بر اساس چه ملاك و معیاري باید شرط را ناعادلانه تشخیص 

افزاید، اما  اعادلانه میدهد؟ هرچند نبود تعریف قانونی بر دشواري مسیر کنترل شروط ن

تواند مانع راه باشد. کما اینکه در کشورهاي دیگر که تجربه کنترل قضایی این  قطعاً نمی

شروط را دارند نیز، چنین نبوده است. وقتی که قرارداد استانداردي که بنگاه اقتصادي 

ع کننده تحمیل نموده، حاوي شرط گزافی است که تعادل قرارداد را به نف بر مصرف
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عدالتی را در وجدان  طرف ضعیف برهم زده است، قاضی نیز مانند هر فرد متعارفی، بی

گذار تشریح  خود احساس خواهد نمود و نیازي ندارد که مفهوم مزبور قبلاً توسط قانون

  شده باشد.   

از استناد علماي حقوق و حقوقدانان به نظم ي موارددر سطور ذیل به بیان 

تواند مهر تأییدي بر دیدگاه ما  پردازیم که می می ناعادلانه،ط عمومی براي بطلان شرو

مبنی بر امکان استناد به نظم عمومی براي مقابله با شروط ناعادلانه به عنوان یک قاعده 

   کلی، تلقی گردد.

 مسئولیت عدم به تأسی از حقوق فرانسه در حقوق ایران نیز شرط اساتید از برخی

 و صدمات مورد در مسئولیت عدم شرط همچنین و نسنگی تقصیر ارتکاب مورد در

برخی دیگر از محققان،  1اند. دانسته باطل عمومی نظم استناد به را انسان به وارد لطمات

 و حتی 2اند جهت مقابله با شرط کاهش مسئولیت به نظم عمومی حمایتی متوسل شده

 گونه این نفقه، بطلا در مسئولیت کاهش ای مسئولیت عدم شرط در تبیین بطلان

 همچنین به 3.اند نموده توجیه عمومی نظم با آنها مخالفت اساس بر را فقه در شروط

 قانون 975 ماده مصادیق از مقرره التزام وجه که صورتی در دانان حقوق از برخی اعتقاد

 حسنه اخلاق و عمومی نظم با شرط مخالفت استناد به تواند می دادگاه باشد، مدنی

 اصل است که شده نیز گفته تجارت عدم شرط مورد در 4.کند تعدیل را التزام وجه مبلغ

 ای و جامعه مصلحت و منافع خلاف که دلیل این به جمله از .است شرط این بطلان بر

   5.است عمومی نظم

ویژه نظم عمومی  اقتصادي و به عمومی نظم الزامات و ها دلالت به بنابراین اگر

 شروط از بسیاري الذکر وان در کنار مصادیق فوقت باشیم، می داشته توجه حمایتی

 بر زنند، می هم بر قرارداد ضعیف طرف ضرر به را قرارداد تعادل را که ناعادلانه دیگر

   .دانست اعتبار بی عمومی نظم با مخالفت اساس

اگر با وجود استدلالات فوق باز هم ایراد شود که تحمیل شروط ناعادلانه را به 

ن ناقض نظم عمومی تلقی نمود، پاسخ این خواهد بود که بر فرض توا طور دقیق نمی

صحت این ایراد نیز ما در وضعیت فعلی خلأ قانونی در این خصوص، ناگزیریم استناد به 

نظم عمومی را حداقل در حد یک تکنیک تفسیري پذیرفته و به کار بریم. کما اینکه در 

  
 .723. ص ،1386، انتشارات دانشگاه تهران هاي خارج از قرارداد (ضمان قهري) الزام حقوق مدنی، کاتوزیان، ناصر، .1

  .75. ص ،منبع پیشین ایزانلو، .2

 .108. ص ان،هم .3

 .191. ص ،1378، نشر میزان جلد اول، حقوق تعهدات، عبدالمجید، مقامی، امیري قائم .4

  .83، ص. 1381بهار ، 29شماره  نامه مفید، ،»قرارداد عدم تجارت« باریکلو،؛ و علیرضا مهدي شهیدي، .5
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ر بوده که کارساز گردیده است: کشورهاي دیگر نیز در این خصوص، این جادوي تفسی

در فرانسه هم به عنوان مثال تعریف دقیق حیله هرگز دربردارنده عدم اعلان عیوب 

رویه قضایی  ها بودند که تعریف حیله را در آراء خود گسترش دادند. نبود. اما این دادگاه

تواند  میقراردادي افشا، به این پرسش که آیا صرف سکوت  فرانسه با اتکا به تعهد پیش

اعلام وجود چنین  أترین منش شک اصلی که بی داد نیرنگ نامیده شود پاسخ مثبت

یا در آلمان از صرف این ماده قانون مدنی که  1تعهدي نابرابري طرفین بوده است.

نمودند که اولاً  ها چنین برداشت می نیت اجرا شوند، دادگاه قراردادها باید با حسن

نیت  قرارداد نیز ضروري است، ثانیاً از تکلیف رعایت حسننیت در مرحله انعقاد  حسن

 اصل به استناد آید که تحمیل شروط ناعادلانه ممنوع است. توسعه چنین برمی

 آن با از ها دادگاه برخی، اعتقاد به که بوده اي اندازه به قضایی آلمان رویه در نیت حسن

 وضع مدنی قانون ویسندگانن وسیله به که قانونی در قرارداد، اصلاح حق کردن خود

   2اند. نموده اقدام مدنی قانون تصحیح راستاي در واقع در و بنابراین است، مداخله شده

هاي دقیق نصوص قانونی اکتفا  ها به دلالت شود که اگر قرار بود دادگاه ملاحظه می

توانستند تحولی در حقوق ایجاد کنند. نیاز به واکنش در برابر  کنند، هرگز نمی

رو بهترین بود و  عدالتی آنها را واداشت تا شجاعانه قرائتی را که در شرایط پیش بی

  گفت، از نصوص مربوطه داشته باشند. بیشتر به نیازها پاسخ می

 که آلمان مدنی قانون 138 ماده 2 بند مانند اي مقرره چه اگر ایران مدنی قانون 

 هاي داشته است، ندارد، اما ودهنم تلقی عمومی نظم مغایر را اضطرار از استفاده سوء

 نص وقتی .هست فرانسه مدنی قانون با معادل کم دست خصوص این در مدنی قانون

 فقط نیست، اثر ترتیب قابل عمومی نظم خلاف بر قرارداد گوید می مدنی قانون صریح

 نظم الزامات مغایر ضعیف را طرف به گزاف و هظالمان شرط تحمیل دادگاه است کافی

  به شمار آورد. قتصاديا عمومی

 توقع دارند، اختلافات فصل از فراتر رسالتی که عالی هاي دادگاه قضات از ویژه به 

 عمومی قواعد و مدنی قانون هاي ظرفیت از استفاده با و دهند خرج به جسارت رود می

تحمیل شروط ظالمانه در قراردادها  با مبارزه تحلیلی، پیشگام آراء صدور و قراردادها

  ند.گرد

  
1  . Harris, Donald; & Denis Talon, Contract Law Today: Anglo-French Comparisons, 

Clarendom Press, 1989, p. 153. 

2  . Zimmerman, Reinhard; & Simon Whittaker, Good Faith in European Contract Law, 

Cambriage University Press, 2000, pp. 25-26. 
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  گیري نتیجه

با توجه به فقدان کنترل تقنینی شروط ناعادلانه در قانون مصرف، که فرصت 

داشتن مقررات جامع لازم در این خصوص به نوعی از دست رفت و معلوم نیست چه 

زمانی اصلاح و الحاق لازم از این جهت در قانون مصرف صورت پذیرد، در شرایط فعلی 

م به مداخله نگرفته است، با مدنظر قرار دادن وضعیت بازار گذار تصمی و مادام که قانون

کالاها و خدمات و شرایط عرصه انعقاد قرارداد در کشور ما که از جمله به علت شیوع 

انحصارها در آن درج شروط ناعادلانه در قراردادها شیوع فراوان دارد، گریزي جز امید 

هاي  گاهی محدود (به پروندهها نیست. هرچند کنترل داد بستن به واکنش دادگاه

هاي اقتصادي و  تواند هم در رفتار آتی بنگاه مطروحه در دادگاه) و موردي است، اما می

گذار تأثیرگذار باشد. بدون اینکه مقصود توصیه به تقلید  هم در تصمیم و عملکرد قانون

ویژه  دیگر، به توانند از تجربیات رویه قضایی کشورهاي هاي ما نیز می باشد، برآنیم دادگاه

کشوري مثل فرانسه که بسیاري از مقررات ما از قوانین آن کشور گرفته شده است در 

گیري نمایند. وقتی آنها در بیش از نیم  خصوص کنترل قضایی شروط ناعادلانه، بهره

قرن پیش با تمسک به ماده قانونی که مشابه آن در قانون مدنی ایران نیز وجود دارد 

راردادهاي خلاف نظم عمومی باطل است، توانستند بسیاري از شروط دال بر اینکه ق

ناعادلانه را باطل اعلام نمایند، در حقوق ایران نیز از لحاظ نظري مانعی در این خصوص 

وجود نخواهد داشت. بنابراین در خصوص کنترل قضایی شروط ناعادلانه آنچه کم داریم 

ود است. چنانچه در مقام تفسیر به ابعاد اراده واکنش است والا ابزارهاي حداقلی موج

مختلف مفهوم نظم عمومی توجه شده و مقتضیات و الزامات این مفهوم در آینه وضعیت 

عیار کنترل چیزي  قانون مدنی از یک ابزار تمام 975جوامع کنونی نگریسته شود، ماده 

مقابله با تواند نقشی مهم در  کارگیري آن توسط قضات می کم ندارد. ابزاري که به

  عدالتی و عدم تعادل در قراردادها داشته باشد.  بی
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