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 راهنمای تدوین مقالات
هایی پذیرفته پژوهشی، در این مجله فقط مقاله ـ در راستای احراز شرایط لازم در مورد مجلات علمی

های شکلی شخیص داوران متخصص، با رعایت ضابطهشوند که افزون بر داشتن محتوای علمی، به تمی
 زیر نیز نوشته شده باشند:

 الف( نویسنده
 . نام و نام خانوادگی نویسنده یا نویسندگان به فارسی و انگلیسی کامل باشد.1
یا نویسندگان به فارسی و انگلیسی مشخص  نویسنده. میزان تحصیلات، رتبۀ علمی و محل خدمت 2

 باشد.
 پستی و شمارۀ تلفن نویسندۀ مسئول نوشته شود.. نشانی، کد3
ها یا مراکز پژوهشی یا عضو هیئت علمی دانشگاه دکتریآموختۀ . یکی از نویسندگان مقاله باید دانش4

 معتبر داخلی یا خارجی باشد و ترجیحاً از سابقۀ پژوهشی در موضوع مقالۀ ارسالی برخوردار باشد.

 ب( مقاله
 واژه نباشد. 8000. مقاله بیشتر از 1
. مقاله از لحاظ ساختاری باید به ترتیب شامل عنوان، چکیده، مقدمه، متن اصلی، نتیجه، پیشنهادها و 2

 کتابنامه )فهرست منابع( باشد.
واژه( باید شامل موضوع، طرح مسئله، نتیجۀ  250و حداکثر  150. چکیدۀ فارسی و انگلیسی )حداقل 3

 اصلی تحقیق و واژگان کلیدی باشد.
 واژه باشد. 5و حداکثر  3. واژگان کلیدی حداقل 4
 . مقدمه باید شامل طرح مسئله، سؤالات، پیشینه، هدف و اشاره به ساختار اصلی مقاله باشد.5
 شود. های اشخاص پانویس. معادل انگلیسی واژگان تخصصی و نام6
 سی باشد.الخط و دستور زبان فرهنگستان زبان و ادب فار. نگارش مقاله تابع رسم7
تایپ شود. قلم تیترهای داخلی « 14بی لوتوس »و عنوان مقاله با « 13لوتوس  بی». متن مقالات با قلم 8

 به صورت بولد باشد.
و چکیدۀ   «8تایمز نیو رومن »های انگلیسی با قلم ، پانویس«9 بی لوتوس»های فارسی با قلم . پانویس9
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 شود. تایپ «11تایمز نیو رومن »انگلیسی با قلم 
 . عنوان مقاله به فارسی و انگلیسی کوتاه و گویا باشد.10
 تر جایی چاپ نشده و برای چاپ به جایی فرستاده نشده باشد.. مقاله پیش11
دو فایل )فایل اصلی با نام نویسندگان و فایل بدون نام نویسندگان(  ارسال. برای بارگذاری مقاله، 12

 ضروری است.
 مندرج در مقاله و فهرست منابع برعهدۀ نویسنده است.. مسئولیت صحت مطالب 13

 ج( استناددهی
( شماره صفحه و هر سه 3( سال انتشار 2( نام خانوادگی نویسنده 1. منابع در درون متن به صورت 1

( در صورتی که یک .Crawford, 2012, p 98( و )25، ص 1349داخل پرانتز معرفی شوند، مانند )عنایت، 
 نویسنده باشد، به طرز زیر عمل شود: منبع دارای چند

 (Crawford et al., 2012, p. 98(، )25، ص 1349)عنایت و همکاران، 
 ( و شمارۀ صفحه اکتفا شود.ibidدر ارجاع مجدد بلافاصله، به ذکر واژۀ همان ) .2
گی نویسندگان . منابع فارسی و انگلیسی مورداستفاده در پایان مقاله، براساس ترتیب الفبایی نام خانواد3

 به شرح زیر نوشته شود:
. نام مترجم. شمارۀ جلد. محل نام کتاب ها: نام خانوادگی، نام نویسنده )سال انتشار(.ـ درخصوص کتاب

 انتشار: نام ناشر، نوبت چاپ.
های مندرج در نشریات یا مجلات ادواری: نام خانوادگی، نام نویسنده )سال انتشار(. ـ درخصوص مقاله

 ، سال یا دورۀ انتشار، شمارۀ مجله، شمارۀ صفحات مقاله در مجله.نام نشریه «.مقالهعنوان »
ـ اگر از سایت خاصی استفاده شده است، در قسمت منابع باید آدرس کامل سایت به همراه تاریخ آخرین 

 بازدید ذکر شود.
 اشند.ها و مجلات در قسمت منابع باید به صورت ایرانیک )ایتالیک( بـ عناوین کتاب

 د( شیوۀ ارسال مقاله
ثبت کنند. همراه با  http://clj.usc.ac.irنویسندگان محترم باید مقالات خود را در سامانۀ نشریه به نشانی 

بودن مقاله، عدم انتشار تمام یا بخشی از آن در مقاله، لازم است تعهد نویسندۀ مسئول مبنی بر اصیل
توانند سؤالات ه چند نشریه ارسال شود. نویسندگان محترم میزمان بهای دیگر و عدم ارائۀ همنشریه

 CLJ@usc.ac.ir ارسال کنند: خود را به آدرس رایانامه
 

mailto:CLJ@usc.ac.ir
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 یالمللدر نظام ملی و بین ارزهای دیجیتالموقعیت رمز

 2سحر شریفیان، 1رحیمی اللهفتح

 

 20/11/1398تاریخ دریافت:

 8/2/1399تاریخ پذیرش: 

 

 چکیده
ارزهای دیجیتال وارد عرصۀ اقتصادی و مالی کشورها شده و واکنش امروزه دارایی جدیدی به نام رمز

چ مرجعی پشتوانه، که هیها به این ارزهای بیها را در این زمینه برانگیخته است. واکنش بیشتر دولتدولت
منزلۀ یکی از عوامل ارزها بهشمارآوردن این رمزها با بهها نظارت ندارد، غالباً مثبت بوده است. دولتبر آن

کنند. البته برخی از کشورها می تکمیلی نظام اقتصادی برای توسعۀ این عرصه و وضع قوانین اصولی تلاش
جمهوری اسلامی ایران، در برابر این موضوع  مانند، اند و برخی دیگرهای منفی به این ارزها داشتهواکنش
 ارزها راهیچ کشوری تاکنون رمز اند. آنچه مسلم است این است کهپیش گرفتههای متفاوتی درواکنش

 استفاده خاص ییکالاها یمبادلات ابزارمنزلۀ به شتریب ارزها نیا ازرسمی خود اعلام نکرده است و « پول»
ها و مجامع ها در برابر این موضوع، سازمانوجود رویکرد منفی برخی از دولت هرحال، بابه .شودمی
های خود را از این راه اند تا پرداختاند و در تلاشالمللی تمایل خود را به پذیرش این ارزها ابراز کردهبین

لبه کند و در های مخالف آن غارزها بر مقاومت دولترود در آینده  قدرت رمزتوسعه دهند. انتظار می
 المللی خود بازگردد.نهایت، به دور از هرگونه تسلط حاکمیتی، به جریان طبیعی بین

 های دیجیتالکوین، جایگاه حقوقی رمزارزها، پرداخترمزارزهای دیجیتال، بیت واژگان کلیدی:
 

                                                      
 Rahimif_law@yahoo.comشمال، ایران، -اسلامی واحد تهران آزاد دانشگاه علمی، هیئت . عضو1

  Sahar.sharifian1998@gmail.com(؛ مسئول ۀسندی)نو رانیاشمال، -تهران حدوا یاسلام آزاد دانشگاه الملل،نیب حقوق ارشد یکارشناس یدانشجو. 2
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 مقدمـه
 المللنیب حقوق و مللالنیب تجارت حقوق بحث موضوع امروزه که ن،یکوتیب مانند تال،یجید یارزهارمز

 مرجع نظارت بدون هاآن وانتقالنقل که هستند یاپشتوانه و واسطه بدون یمَجاز یارزها ،است یاقتصاد
 با شدهانجام مبادلات از یبرخ ،حوزه نیا در. شودیم انجام یخاص یایجغراف به توجه بدون و ژهیو

 یانمونه ومیاتر و نیکوتیب. است شده روروبه رندهیگانتقال و دهندهانتقال افرادِ متبوع یهادولت واکنش
 ارزش ومیاتر با سهیمقا در نیکوتیب البته .رندیگیم قرار یبلوک ۀریزنج بستر در که هستند ییارزهارمز از

 یهاتیشخص ابهام نیعدر، شودیم ثبت هاآن یرو یارز یهاانتقال که ییارزهارمز بستر. دارد بیشتری
 یِ ژگیو نیا منتقدان، از شماری نظر براساس. است یتالیجید معاملات تیشفاف ویژگی ۀکنندقاال کاربران،

 در استفاده و یاتیمال یفرارها ،ینترنتیا یکلاهبردار ،ییشوپول مانند است یمیجرا سازنهیزم ارزها
 از رنددا یخاص یاقتصاد طیشرا که ییهادولت از یبرخ تا شده سبب ریاخ موضوع. صلح ضد اتیعمل
 .کنند امتناع ارزهارمز نیا حیصر و یقانون مبادلات رشیپذ

 ،دوم بخش در سپس و پردازیممی تالیجید یارزها یاجمال حیتوض به رو شیپ ۀمقال اول بخش در
 ۀنحو و استخراج متفاوت جوانب. شودمی یبررس کنونتا یالمللنیب یهاسازمان ۀگذشت کردیرو موضوع
 سوم بخش کنونتا گذشته از ارزها نیا به رانیا دولت واکنش و تالیجید یارزهامزر از یقانون ۀاستفاد

 یریکارگبه یۀرو یبررس به پژوهشگر مقاله یانیپا بخش در و است داده اختصاص خود به را مقاله نیا
 یخصوص یهاشرکت ۀگستر در حوزه نیا جیترو و گرید یهادولت یللالمنیب روابط در ارزها نیا

 .است پرداخته یتجار
المللی دولت ایران به نظام بین اصلیرویکرد  است آن پاسخ افتنی یپ در مقاله نیاکه  یاصل پرسش

های رو به صعود ارزهای بینی رهیافتدر بخش سوم مقاله، با توجه به پیش است.ارزهای دیجیتال 
 رائه شده است. درزمینۀ پذیرش این ارزهای مجازی ا هاییروا در آینده، پیشنهاد ـ جهان

 یدولت هر بنیاندر  که دارند را قابلیت نیا تالیجید یارزهارمز که است نیا مقاله نیا یعلم یۀفرض
ها رویکردهای متفاوتی دارند و تاکنون دولت . البته در این حوزه،باشند یرومندین ینظام اقتصاد سازنهیزم

حقوق نرم و  حد در استارزهای دیجیتال سازی رمزمندالملل که ناظر به نظامقواعد حقوق بین
 کنوانسیون مشخصی تدوین نشده است. خصوص ایی باقی مانده و در ایننیافتهقوام

 تالیجید ی. توصیف ارزها1
با  در بازار ارزهای موجود در مقایسه با دیگر 1)رمزارزها( ارزهای مجازی یا دیجیتال، 2008از سال 

و ماهیت  دارندمتمرکزی غیرۀ نقطبهنقطه پرداختِ نظام. این ارزها اشتندظهور گذ ۀپا به عرصهویتی نوین 
کاربری  با نام ،این ارزها ۀپدیدآورند ،2009در سال  آشکار نیست.ارزها گونه این پدیدآوردنهدف 

                                                      
1. Cryptocurrencies  
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اعتمادی در عین بی نخستین ارزهایی خواهند بود که ملل متمدن این ارزها کرد که ، بیانخود مجازی
به  یااندازه مردم بهامر،  نیتحقق ا نیح درکه اظهار داشت همچنین اعتماد کنند. او  هابه آن انندتومی

 از یناش یهامبارزه انیدر م کهشوند می اعتمادیب یارز معاملات نیا یفعل یهاواسطهو  مطمئن یارزها
 (.255و  254، ص1395)فرانکو،  آورد خواهندروی ارزها  نیبه ااجبار به ها،واسطه یخودخور

ای متصل نیستند و حتی از گیرند و به هیچ پشتوانهاز دید فنی این ارزها در بستر دیجیتال قرار می
 (.Mckee, 2013, p. 12ترند )پشتوانهنیز بیجهان ارزهای بدون پشتوانۀ رایج کنونیِ سرتاسر 

مادی ایجاد  ایچین انگیزهبلاک کل دفتر روزرسانیبه و حفظ در مشارکت ارزهای دیجیتال برای
تعلق  هیچ دولتی اما این نوع ارز به کنند،می از ارز تلاش نوعتسلط بر این  برایها دولت با اینکهاند. کرده

 اند و فاقدالکترونیکی دیجیتالکه ارزهای ازآنجا .کندبشری تعیین می ۀجامع یتقاضارا  شو ارزشندارد 
آیند. شمار میبه  ترین نوع پولمنعطف ،داری و...نگه ۀمالیات، هزینخدمات،  ،کارمزد چونهایی هزینه

یا نهادی پشتیبانی  مرکزی ۀدهندهیچ سرویس را پول مجازی وانتقاله داشت، نقلجحال باید تواینبا
  کند.نمی

ترون  5،وینکبایننس 4،کوینلایت 3،ریپل 2،اتریوم 1،کوینتوان به بیتمی ی دیجیتالاز انواع رایج ارزها
 .است هاآن ترین و ارزشمندترینکوین مهماشاره کرد؛ که بیت 6و دش

 نیكوتیب
پوشش  و آمیزدمی درهم را اقتصاد و افزارنرم یمهندس و رمزنگاری که است ایدهیچیپ موضوع نیکوتیب

ارزهای  دیگرد مانن کوین،بیت که یمعن اینه باست.  متمرکزریغ و تالییجید ارزی نیکوتیب .دهدمی
 نیکوتیب مخترع. شودنمی کنترل و تیحمای ارزشمند پول حتی ای نهاد ای شخص چیه از سوی مجازی،

 با. استدردسترس  7«تووناکام یساتوش» مستعار ناماز او  فقط و مجهول بوده شانتشار زمان در یحت
 نیامخترع . برسند نظر هب ینعقلاریغ و شهودیضد موضوعی تالیجید ارزهای است ممکن ،این وجود

 این ارز را تیمالکاست،  باز کدُِ انواع از آن کدُِ که ازآنجا وآن نبوده  کنترلبه قادر  زین سرسخت ارزِ
 .(156 ص، 1396 )اخوان،کنند تلقی می عمومی تیمالک

 از نوع نیها اآن کنند.یم قلمداد کلاهبردارانه ترفندی را تالیجید ارز نیا طرح نیکوتیب منتقدان
                                                      

.1 Bitcoinآن را پدید آورد ،ناکاموتو یم ساتوشناه ب ،ناشناس( یافراد ای) یفرد 2۰۰۹سال در  که است هیپا رمز جیرا ارز نیترو محبوب نیاول ؛.  
2 .Etherumندیگویم همدوم  نیچخود را دارد که به آن بلاک مخصوص به نیچو بلاک افتیتوسعه  2۰1۵در سال  ؛. 

3. Ripple وجود آمدهبالا ب یهاتراکنش تیظرف جادیبا هدف ا 2۰12در سال ؛. 
4 .Litecoin مدآ وجودهبشده یرمزنگار صورتهب ارز نیا یهاتیمورأتر از مها و استخراج راحتتر تراکنشعیانجام سر یبرا؛. 

5. Binance coin 

6. TRX & Dash 

7. Satoshi Nakamoto  
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دهد. نتیجه می متعارفریهای غبهرهراه  ازدانند که می مالی و پولی اتیعمل جادیا را موجب گذاریهیسرما
 مرکزی اپراتور کی که است سریم کلاهبرداری زمانیاز  مدل نیزیرا ا؛ ستین طورنیواقعیت اکه درحالی

در . اطلاع دهد نیشیپ گذارانهیسرما د بهآورمی دستبعدی به گذارانهیسرما از کهبازدهی را  بتواند
شود وارد نمی نیکوتیب به گذاریهیسرما دیجد اضافۀ انیجر چیهتالی، یجیهای ارزهای دگذاریهیسرما

 .است آن مساوی خروجی ریمقاد با نیکوتیب به یورود مقدار و
 در و ندهیآ در که دارد ییهانیکوتیب به بستگی نیکوتیب ارزش و ثبات و سقوط کلی، حالت در

امکان این را ، تالیجید جهان در ارزش ناقل منزلۀ، بهکوینبیت .شودمی استفاده متفاوت دیگر کاربردهای
 نیاۀ دهندادامه و کند تیتثب را خود تیفعال ای،پشتوانه و واسطه چیه و بدون ییهارساختیز با دارد تا

 .نیز باشد ریمس

 یگرید پول واحد هر و دلار و وروی مانند ییهاپول یحت دارد و یلیتمث ۀجنب ارزها بودنپشتوانهیب دیق
. آیدبه وجود می دولت فرمان با ارز هر. گیردیابد را دربر میمی یارزش ۀجنب دولت کی فرمان با فقط که
 نآ مردم به کاملاًیابد هویت می یدولت یاقتصاد ۀحوز دراین شکل به  که یارز یافتناعتبار و رشیپذ

بخشد می اعتبار تالیجیدهای ارزآنچه به  بنابراین .ریخ ای اعتماد کنند ارز آن به که دارد یبستگ کشور
ارتقای  اصلی سبب جهان سراسر در اشخاص و افراد رشیپذ واست  خاص یدولت نبودنشان بهوابسته
 یپول هایاستیس ذحق اتخا زمینه واگذاری نیا در هادولت متعارف حلراه استارزها رمز نیا ارزش

 هدف با پولی و هایاستیس تیریمد با است موظف مرکزی بانک است. مستقلمهیمرکزی ن بانک به
 ,Swan, 2015)دهد انجام را لازم اقدامات مالی نظام و هامتیق ثبات در نظام ایجاد و اقتصادی رشد

pp.44-45..) 

 در و ثابت پولی ۀیپا ،مطابق این قاعده .دکنیم روییپ ای سادهقاعده از پولی استیس نیکوتیب در
 به و شوندمی ضرب بندیزمان ۀبرنام کی در دیجد هاینیکوتیباست.  نیکوتیب ونیلیم 21 حدود
 استیس دو باطن در یطراح از وهیش نیا. شودمی پرداخت کنندمی کمک شبکه تیامنی که به کاربران

 زهیانگ جادیا ،دوم .آیدپدید می ارزشی ارزش نبودا در عین هنیکوتیب برای ،اول ؛دارد ارزشمند اریبس
 شبکه کمک تیامن به خود ۀانیرا محاسباتی قدرت ارگذاشتنیدراخت با شبکه تا به متصل کاربران برای

 (Nakamoto, 2008) کنندانی یشا
 نیا. رندیگمی قرار دید عموم معرض در و شوندمی رهیذخ بلوکی ۀریزنج در هان تراکنشیکوتیب در

 موضوع نیا. شودمی درج آن در هانیکوتیب آدرس فقط و نیست کاربران اطلاعات دربردارندۀ هاتراکنش
 در کاربران خصوصی میحر کهچرا کنند، بانییپشت صاحبشان گمنامی از ارزهارمز نیا تا شودمی موجب
 .(44ـ43 ص، 1395، )فرانکو است شده پنهان 1مستعار نامی پشت

                                                      
 است نیا گرید مهم نکته. ذکر شده استارزها این باز  یهاآدرس فقطبلکه . باشد آن یکاربرنامۀ هندکه نشان ی استفاقد نام مشخص یبلوکۀ ریزنج در آدرس هر. 1

و  یعموم یرمزنگار یهادیکل بااجراست  حالدر نیکوتیبکه نرم افزار  یزمان کاربران یهادستگاه لداخ هاآن .شوندینم داده اختصاص اییهشبکبه هاآدرس ،که
 .شوندیم جادیا یخصوص
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 مشاهدۀ ها از راهآدرس کردنمرتبط و امکان کاربران حسابمانده بازبودن جملهاز طییشرا با وجود
توصیف  کاربران یخصوص میحر ۀکنندمحافظترا  تالیجید یارزها توانینمها، حساب هایتراکنش

 برچسببا  وانتقالنقل ۀچرخ را از وجوه از یبرخاست،  ابییرد قابل وجوه مبدأ کهآنجااز. کرد
 مقاصد یبرا که ییهانیکوتیب ای شدهدهیدزد هاینیکوتیب مانند کرد، حذف آلوده هاینیکوتیب
 (.33ـ29 ص، 1395 شوند )فرانکو،می استفاده رقانونییغ

 پنهان 1نیکوتیب آدرس پس در را شخص تیهو تالیجید رسد که ارزهاینظر می بهدر هر صورت، 
 تواننمی ن،یبنابراکنند.  رییگیپ را ارزهااین  انتقال منشأ و مبدأ توانندمی نهیزم نیا متخصصان اما کنند.می

به شویی پول مانند رقانونییغ و مشروعریغ معاملات برای ایلهیوس را صرفاً دیگر یارزها ای نیکوتیب
 شمار آورد.

 المللی به معاملات دیجیتال های بین. رویکرد سازمان2
امروزه سطح نوینی از معاملات بر ، چینزافزون معاملات دیجیتال در بستر بلاکبه گستردگی رو توجه با

این  ،حاصل از این روابط هاینهاد در جایگاهِ ،المللیهای بینو سازمان گذاشتهثیر أالمللی تروابط بین
 .هستندی ارزهای دیجیتالرمز برپایۀو درصدد بررسی و وضع قواعد  انداوری نوین را پذیرفتهفنّ

و کنند تلاش میهای دیجیتال پرداخت صورتهای خود بهپرداخت ۀتغییر نحو برایها این سازمان
عوامل  هایهمصاحب بنا بردانند. می ممکنها کارگیری نوآوریبه بااغلب توسعه و پیشرفت نهاد خود را 

ارزهای دیجیتال ضوع رمزموویژه به چیناوری بلاکها فنّآنتوان گفت که میها، سازمان همین مدیریتی
هایی همچون به علت داشتن ویژگی روندبه شمار میارکان نوین تجارت الکترونیک  وکه امروزه جزرا 

مستقل های ذات سازمانۀ لازم قابلیت انجام تراکنش بدون واسطهو  بودن، غیرمتمرکزبودنجهانی
 . دانندمیالمللی بین

به اقتضای نوع  ،المللیتجارت بین ۀکه در صحن شوندمی بیارزیا یهاینهادها و سازماندر ادامه 
 ,Yermack, 2013رند )های حقوقی دامعاملات و ارزهای دیجیتال واکنش گونهاینشان، در برابر فعالیت

pp.8-11.) 

 2. سازمان تجارت جهانی1ـ2
ر جدیدترین . دکندازمان تجارت جهانی هرساله گزارشی از روند پیشرفت تجارت جهانی منتشر میس

های اوریثیرات فنّأت دیدگاهگزارش این سازمان، محور اصلی تغییر و تحولات در تجارت جهانی از 

                                                      
 تعداد در. شودمی انجام هوشمند هایگوشی یا تاپلپ همانند دستگاهی هر توسط بلافاصله تقریباً  و است سرراست آدرس تولید فرایند .1

 افزایش برای کاربران که است شده توصیه همواره کوینبیت جهان در واقعدر .ندارد وجود محدودیتی کند تولید تواندمی رکارب هر که هاییآدرس
 .کنند تولید آدرس بیشتری تعداد خود خصوصی حریم امنیت

2. (WTO) World trade organization  
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الملل تجارت بین ۀاوری دیجیتال بر حوزفنّ  تأثیراست. در این گزارش  شدهدیجیتال تحلیل و بررسی 
 :شودمی ها اشارهبه شماری از آن ادامهکه در است  شدهمطرح 
 چندان دور، با افزایش توان محاسباتی کاربران و افزایش پهنای باند، برای ی نهادر آینده

 تر خواهد شد.چین برای عموم آسانانتقال اطلاعات دیجیتال، دستیابی به بلاک
  میلیارد دلار حجم معاملات در تجارت  7/27دهندۀ این بود که از برآوردها نشان

و  B to B1 معاملات محل از آن دلار میلیون رهزا 5/23حدود  ،2016 سال الکترونیک در
 است. بودهاز طریق ارزهای دیجیتال 

 از هاهزینه کاهش و توزیع و عرضه افزایش تولید، توان افزایش محصول، تنوع افزایش 
 .است کارهاوکسب در سازیدیجیتال تأثیرات نتایج

 رفتن فضای خصوصی و ینهای این سازمان دربارۀ بازارهای دیجیتالی ازبازجمله نگرانی
 وری است.بردن آثار جدی فنّاوری دیجیتال بر بهرهسؤالتهدیدهای امنیتی و زیر

  ترکیب تجارت بین کالا و خدمات تغییر خواهد کرد و سهم مالکیت فکری و دانش فنی
درصد  25به کنونی درصد  21حجم خدمات از  2030افزایش خواهد یافت و تا سال 

 .افزایش خواهد یافت

 ها و دولت .شد خواهنددر آینده  هاییچالش و هافرصت بروز باعث دیجیتال هایفنّاوری
رو خواهند شد روبه هایینگرانی رویکردها و ملاحظات و ملل متمدن با و گذارانسرمایه

قرار  انسانی منابع توسعۀ و گذاریسرمایه هایقانونگذاری و زیرساخت هایحوزه در که
 دارند.

 هایاوریفنّ ناشی از  تغییرات پوششدر آینده دربردارندۀ مقرراتی برای  ایمنطقه تجاری هداتمعا مفاد
 ،شد خواهد درج هانامهتوافق این در که عمومی و مشترک مقررات ترینمهم. ی خواهد بوددیجیتال

 است. الکترونیکی توانتقالانقل برای قانونی هایتعرفه و الکترونیک دولت مقررات
اند های بسیار مؤثری در جهت ارتقای تجارت دیجیتال برداشتهاینکه اعضای این سازمان گام باوجود

ها تداوم آن بر اقتصاد دولت ۀتغییرات تجارت دیجیتال و بررسی نتیج حجم بهآن اعضای  ۀاما توجه ویژ
و خدمات  های معاهدات عمومی تجارتچارچوب تغییر صدد درها که آندهد میو اقتصاد جهانی نشان 

 (. Fariji & Yamin, 2019, pp. 58-60; Ganne, 2018, pp.77-82هستند ) خاص حوزۀدر این 

                                                      
شود. می گفتهاست که به آن مدل تجارت به تجارت نیز  یکاروهای کسبمدلاز یکی B to B (Business-to-Business ) کاریومدل کسب. 1

کار برای فرایند وکسب؛ افتدبه سه روش اتفاق می معمولاً  B to Bمدل  های دیگر است.مدل، تمرکز بر فروش محصولات و خدمات به شرکت این در
کار برای فروش محصولات خود نیاز به وکسب. خود نیاز به یک سرویس دارد کار برای تجارتوکسب. تولید نیاز به خرید مواد خام و اولیه دارد

 .کار دیگری داردوکسب
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  1. سازمان جهانی مالکیت فکری2ـ2
 ۀآیند بارۀای دردر مصاحبه 2،فرانسیس گری، مدیرکل سازمان جهانی مالکیت فکری ،2017ر سال د
محافظت از حقوق مالکیت  برایفرصتی  راچین بلاک اً صریح ی آنهافرصت و هاچالش و هااوریفنّ

و  هائلهحل اصلی بسیاری از مساوری نوین را راهاین فنّ  جانبه بههمه ۀو توجمعرفی کرده فکری 
 عنوان کرده است. مربوط به حقوق مالکیت فکری یحقوق هایمشکل

 ،ی و دیجیتالی معرفی کردرایت آثار هنرحقوق مربوط به کپی ۀکنندتوان تکمیلاوری دیجیتال را میفنّ
حفاظت  ۀدر زمین . بنابراینوجود ندارد در این زمینه ثبت و اثبات مالکیتبرای  ایجانبههمه نظامزیرا هیچ 

 تر بهپیگیری و دادرسی اصولیو  ثبت حوزۀچین در اوری بلاکاز حقوق مالکیت فکری استفاده از فنّ
 رسد.نظر می

 که فکری مالکیت مصادیق انواعِ توزیعِ ردیابیِ و کنترل، IP 3 دادهایقرار ۀچین در زمینکاربرد بلاک
محافظت از  ۀاوری در زمیناز کاربرد این فنّ هایی استسازی یک اثر علمی نمونهشفافو  اندنشده ثبت

های نامهو تغییر چارچوب توافق کردهالمللی را به خود جلب که توجه اعضای این سازمان بین این حقوق
 .را در پی داشته استسازمان  این

 4. آژانس حمایت از كودكان سازمان ملل متحد3ـ2
های ارزهای تراکنش است که این سازمان نهاد نخستین ژانس حمایت از کودکان سازمان ملل متحدآ

 مینأت برایتال یکه از ارزهای دیجشود می شناخته اولین سازمانیهمچنین  ؛دیجیتال را پذیرفته است
امروزه این سازمان کند. می استفاده جهان سراسر نوجوانان و کودکان نفع به باز متن اوریفنّ ۀبودج
سیس أتطریق صندوق تازه کوین ازارزهای دیجیتال اتریوم و بیت صورتبهرا  یهای مالی عمومکمک

 .کندصورت حفظ و در همان واحد پولی خرج می همان و بهکند میمرتبط با این ارزها دریافت 
 گیری کارهایانگیز یونیسف است که شکلهای نوین و هیجانگذاریاین موضوع از سرمایه

بنیاد اتریوم انجام را  رسانی به این نهاد. اولین کمکسازدرا ممکن می در این سازمان ۀ بسیاریبشردوستان
 مورد آنچهدر اتریوم دبنیا»: بیان کردای در مصاحبه 5،مدیر اجرایی این بنیاد، 2019. در سال اده استد

 همراه ما. است زدههیجان بسیار دهد انجام جهان سراسر جوامع برای تواندمی چینبلاک فنّاوری و اتریوم
 همچنین. هستیم منابع و حقوق و اولیه نیازهای به مردم دسترسی ارتقای و بهبود صدد در یونیسف با

 هایسال در که داریمای گام برمیجامعه پرورش و رشد و اتریوم پلتفرم توسعۀ و تحقیق از پشتیبانی برای
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 در حاضر ملی هایکمیته و یونیسف هایراهنمایی و رهبری از خواهد برد. ما بهره فنّاوری این از آتی
 1«بسیار سپاسگزاریم.یکدیگر،  با همسو پیشرفت ایجاد یونیسف، برای خانوادۀ

2رنامۀ جهانی غذاگونه که پیداست، یونیسف به همراه نهاد بهمان
های در صدد بررسی و ایجاد نوآوری 

 است. چینهای بلاکاوریفنّ راه های سازمان ملل متحد ازدر برنامه چشمگیر

 3المللی پول. صندوق بین4ـ2
 ،این رقابت ۀو نتیج کنندمیرقابت  و فیات رزهای دیجیتال ارزهای پایداری هستند که با ارزهای سنتیا

 (.Carsten, 2019, p. 2د )جیتال خواهد بوپیروزی ارزهای دی
ها قواعد و مقرراتی وضع کردن آنمندو برای نظام خواهد پذیرفتارزها را قدرت رمز تجارت جهانی

ها و مؤسسات مالی تجاری بانک دهیسازمان درصورت، ارزهای پایدار دیجیتال  این در خواهد کرد.
المللی پول تنها نهاد . صندوق بینکرد هانی حذف خواهدها را از تجارت جتأثیر خواهد گذاشت و آن

است که ذات این ارزها را پذیرفته و راهبردهایی برای توسعۀ این ارزها ارائه  المللی مالی یا بانکیبین
 المللی و استقلال آن است.ماهیت این سازمان بین . البته علت اصلی این همگامیکرده است

 حوزۀهای مالی امروزی در و بانک هاشرکتاین فناوری با  ۀال در زمینهای فعدر رقابت میان شرکت
 گذارانسیاست ذهن و کنندگانمصرف پولکیف در پول دیجیتالی هایشکل رسد، به نظر میارزهای فیات

 پول با نبرد حال در گذاریسپرده هایصندوق و هابانک خواهد داشت. وجودای طور فزایندهآن به
 ارزهای به معمولاً و شده ذخیره الکترونیکی صورت به آن ارزش که پول نوعی هستند؛ الکترونیکی

 اوریِ های فنّهای مرکزی مشتاقِ پذیرش پتانسیلبانک، حالاینبا .استمرتبط  دلار و یورو همچون دیگری
 در برابری تسلیم تدریج به سویهای ارزهای فیات گذاریتزلزل دنیای سرمایه اثر در وتند ارزها هسرمز
 تنظیمنیازمند است که با  دو عنصر ثبات و اعتمادبه  . صنعت مالی جهانیدارندگام برمی ارزهارمز این

 (ibid) شودمیسر میدستیابی به این دو عنصر ها ارزها و معاملات آنرمزۀ در زمین قواعد و مقرراتی

 . رمز ارزهای دیجیتال در عرصۀ ملی و بین المللی3

  روا ـ ارزهای جهانكلی رمز موقعیت .1ـ3
 جغرافیایی منطقۀ هیچ به محدود گیرند قرار افراد مبادلات وسیلۀ انجام کهاین برای دیجیتال ارزهایمزر

 دهندۀنشان فارسی لغات دایرۀ در «دیجیتال» واژۀ جایبه« روا ـ جهان» اصطلاح کاربردنبه. نیستند خاصی
 قانون حاکمیت نبود علت ،بهبنابراین . ارز تسلط ندارد ص ازنوع خا این بر خاصی این است که دولت

                                                      
 .fxstreetجلسات منتشرشده در ، صورت DevConدر حاشیۀ کنفرانس .1

2 (WFP) World Food Programme 

3.(IMF) International Monetary Fund  
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 خواند؛ غیرقانونی کلی حالت در را دیجیتال ارزهای از استفاده تواننمی ارز این بر کشوری هیچ ملی
 نقشی هاآن گیریشکل در اقتصاد و حقوق موعل چون و تعلق دارند المللیبین جوامع به ارزها این چراکه
 .رسدمی نظربه انتظار از دورراه این ازکردنشان محدود ،است نداشته
 مشخص مرجعی نظارت فقدان شمار آورد،به  ارزها این منفی یا مثبت طۀنقتوان آن را می که عواملی از

 که است شده ریزیبرنامه ایگونه به ارزهارمز این سیستم ،حقیقت در. است ارزها این وانتقالنقل بر
 کاربران بین و ثبت بلوکی ۀزنجیر در را دیگر آدرس به آدرسی از کوینبیت انتقال از عمومی مدرکی
 .کندمی منتشر

 ارزش صعودی سیر موجب هاآن ۀمبادل با قانونی ۀمقابل و ارزهارمز این ه ازاستفاد از ناشی بزهکاری
 کنند رسیدگی ضوعمو این به حقوقی و اقتصادی هایگذاریسیاست با هادولت اگر .استشده  کوینبیت

. شوندمی رایج فیات ارزهای دیگر مانند و یابدمی کاهشها آن ارزش ،بپذیرند را ارزها این مبادلات و
 در پرداخت برای ایوسیله را هاآن اینترنت دنیای در و نپذیرند را ارزها این مبادلات هاکشور اگر

 وماند می ثابت خود انمالک پول کیف در اارزه این، ندهند قراراینترنت  خود در پرداختی هایشبکه
تا مالکان این ارزها از  سازند فراهم را شرایطی باید هادولت بنابراین. دیاببیشتری می ارزش نتیجهدر

 ذخیرۀ آن بپرهیزند. 
 ارزی مبادلاتی هایواسطهدر نقش  داخلی و المللیبینۀ عرص در اعتباری و مالی سساتؤم و هابانک

 در جایگاهِ ،بانک. گیردمی تعلق کارمزدها به آن ایواسطه خدمات ۀارائ ازای و در کنندمی الیتفع هادولت
 حالیدر این .کند لغو را تراکنش و نماید دخالت شدهانجام هایتراکنش در تواندمی مبادلات، این ۀواسط
 مستقلاً کنندگانمعامله و ندارد وجود ارزهارمز مبادلات در دخالت امکان مرجعی هیچطرف  از که است

 (Europan Centreal Bank, 2012, pp. 6-9) کنندمی اداره را خود معاملات

 شوک ارزهارمز کردن مبادلاتمنع با مختلف کشورهای اعتباری و مالی سساتؤم ،2013 سال در
 500 به ردلا 1000 از ارزهارمز ارزش کاهشسبب  وکردند  وارد دیجیتال ارزهایرمز جهان به بزرگی

 شدند. دلار
 هایصرافی فعالیت ی،دیجیتال هایارز هایصرافی فعالیت از جلوگیری برای ،هادولت برخی

 کوینبیت جزبه دیجیتال ارزهای درمورد موضوع این البته که کنندمی اعلام غیرقانونیرا  1هاکارنسیکریپتو
 .رودبه شمار می تمرکزیغیرم ارزرمز دیجیتال ۀعرص در کوینبیت زیرا ،کندمی صدق
ها را خرج توانند دوباره آناین است که کاربران نمی کوینبیت یی مانندارزهارمز کارگیریبه مزایای از

اصلی  معاملۀ جزبه هاییمعامله در را دیجیتالی دیگر ارزهای توانندمی کاربران کهاین صورت کنند؛ به 
 متعددی هایبزه ساززمینه ممکن است کاربر برای ارز یک رۀدوبا کردنخرج رند. امکانبکار  خود به

 کردخرج با نظام این واقعدر و است نشده تعریف دیجیتال ارزهایرمز نظام در موضوع این بنابراین شود.
 از ارزاین  تازمان لازم است  دقیقه ده حدود که است این اصلی مشکل اما. کندمی مقابله کاربر ۀدوبار

                                                      
1. Cryptocurrency 
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 پیش را ارز همان تواندمی دهندهانتقال کاربر ،بین این در ؛شود منتقل دیگر کاربر به کاربر یک پول کیف
 از جلوگیری برای موجود حلراه. دهد اختصاص دیگری ۀمعامل به شود کسر او پول کیف از اینکه از

 پول کیف به یتالدیج ارز وصول زمان تا دهندهانتقال حساب به پول انتقال یا کالا تملیک عدماین اتفاق 
ای گونه پوشش بیمههیچ شود، گیرندهانتقال متوجه خسارتی در این جایگاه اگر زیرا است. گیرندهانتقال

است  دیجیتال ارزهایرمز کاربردات ایراد از یکی مشکل این نشده است. بینیپیش مرجعی هیچ سوی از
 کنندگانمصرف حقوق از لازم قوانین وضع با توانمی دهد قرار تأثیر تحت را المللیبین اگر جامعۀ که

 .کرد حمایت

 ایران اسلامی جمهوری رویکرد . تحلیل و بررسی2ـ3
 اینترنتی شوییپول و کلاهبرداری جرایم های جدیدشیوه کوین،ویژه بیتبه ،دیحیتال ارزهایرمز مروزها

 دیجیتال در ارزهای ینترنتیا خریدوفروش ممنوعیت اصلی علل بنابراین یکی از را پدید آورده است.
 است.  با این روش شوییپول رواج از ایران جلوگیری اسلامی جمهوری

 آوردنروی اصلی ساززمینه ممکن است کوینبیت خریدوفروش بر نبود نظارت دیگر، سوی از
کان ندارد ام که بر این نظرند ارزها این حامیان. باشد ارزهای دیجیتالی مبادلۀ به جهانی تبهکار باندهای

 دهندهانتقال کاربری آدرس کوینبیت بلوک هر باشد، زیرا اینترنتی شوییپول جرایم دهندۀرواج کوینبیت
زنجیرۀ  آورندۀدیگر پدید هایبلوک همراه به بلوک این و کندمی ثبت ارز را این گیرندۀانتقال آدرس و

 است دیگری آدرس به آدرسی از کوینیتب انتقال مسیر دهندۀنشان که اییعمومی مدرک. بلوکی است
 کهآنجاازمعتقدند  دیجیتال ارزهای تجارت منتقدان مقابل، در .شودمی تلقّی افراد این نظریۀ برای توجیهی

کند، نمی مشخص را کوینبیت پول کیف اصلی مالک و است شخص کاربری نام فقط هاآدرساین 
 کند.وقوع جرم را فراهم میامکان 
 حمایت امکاننبود  ،کنداعلام نمی را قانونی مبادلات های این دستفعالیت ایران دولت که لیعلاز 

. است مالی خسارت بروز و اینترنتی کلاهبرداری مجرایگونه این متضرران و دیدگانبزه از مؤثر قانونی و
 خریدوفروش به دانهآزا ،باشند مواجه مانعی با هاینک بدون ایران، در هاصرافی که است یحالدر نیا

 .کنندمی اقدام ی دیجیتالیارزها
 ارزهای این با رویارویی در ایران اسلامی جمهوریتا امروز،  ی دیجیتالیارزها گیریشکل ابتدای از

 در و ایران کنونی اقتصاد به توجه با البته که است گرفته پیش در را متفاوتی هایشیوه شدهرمزنگاری
 دیجیتال ارزهای با مواجهه در رویکرد این. رسیدنمی نظربه انتظار از دور اقتصادی هایتحریم با مواجهه

 سکوت مشابه سیاستی ایران قوانین رسدمی نظر به. موجود است هایفیلترشکن با دولت این رفتار مانند
 .است گرفته شیپ در را ایرایانه هایفیلترشکن برابر در

 به مجبور، ارز از خروج جلوگیریبرای  ،1396 ماهدی تا خویش اقتصاد خاکستری اوضاع در ایران
 مرکزی بانک ،1398 تیرماه. شد شوییپول با مبارزه عالی شورایاز سوی  ارزها این معاملات کردنمحدود

 در ،ارز انواع و بهاگران فلزات و طلا و ریال ۀپشتوان با ،ارزرمز انتشار کرد اعلام ایران اسلامی جمهوری
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 اوریفنّ هایی برپایۀپرداخت و پولی ۀشبک ۀادار و ایجاد برای اشخاص فعالیت و است بانکاین  رانحصا
 با دارد که را اشخاصی قانونی پیگرد حق بانکاین  و است غیرمجاز بانک، این نظر از ،چینبلاک
 گونههر همچنین .کنندمیاقدام  این ارزهای دیجیتالییا تبلیغ  شبکه ۀادار و ایجاد به مقررات، گرفتننادیده

 متوجه اینترنتی هایپرداخت و پولی هایشبکه براساس دیجیتال ارزهای ۀمبادل از ناشی مالی خسارت
 موضوع این به توانمی بیانیه، این به کلی نگاه با. بود خواهد مبادلات این متعاملین و هاکنندهقبول ،هاناشر

 خسارات پیگیری و ندارد موضوع این دربارۀ خاص رراتمق وضع راه از مؤثری حمایت ایران که برد پی
 .است گنجانده خود شدۀتعیینپیش از و عام قوانین بستر در را جرایم این متضرران بر وارده
منزلۀ به  را ایران در دیجیتال ارزهایرمز استخراج فرایند وزیران هیئت 1398 مرداد 13 در آنکه وجود با

برای  و ایران اقتصاد پولی پایۀ افت علتبه  آن خریدوفروش هنوز ،تکرده اس معرفی نوین صنعتی
 و شوییپول زمرۀ جرایم در هنوز ارزها این ۀمبادل. است کشور ممنوع از ارز خروج از جلوگیری

 کند.می وارد ایران پایۀ اقتصاد به شدیدی خسارات و گنجانده شده است اینترنتی کلاهبرداری
 دارد،خاصی  وضعیت روا ـ جهان ارزهایرمز به ایران اسلامی هوریجم رویکرد دید نظری، از

 به مربوط قوانین مشمول را مبادلات این شوییپول با مبارزه عالی شورای 1396 سال از که ایگونهبه
 1398 های اقتصادی تادست فعالیتاین کردنمحدود و است کرده اینترنتی شوییپول و کلاهبرداری

 با را، دیجیتال ارزهایرمز مبادلات ایران مرکزی بانک 1398 تیرماه ازکه درحالی. ستا استمرار داشته
 مردادماه از است،دانسته  خود به متعلق انحصاری صورت به بها،گران فلزات و فیات پشتوانۀ ارزهای

 مبارزه رده وشمار آو به نوپا یصنعترا  کنندگاناستخراج وسیلۀبه کوینبیت استخراج وزیران هیئت 1398
 به نظارتی هایسازمان آینده ماه شش تا که داشته است مقرر و داندنمی قانونی را استخراج با

 بدهند. رسمی مجوز کنندگاناستخراج
 درحوزه  این فعالان و است روروبه قانونی تعقیب با عملاً ایران در دیجیتال ارز نوع هر استخراج

صنعتی  مصرفی برق مقدار بارۀدروزارت نیرو  جدید هایتعرفه ماعلا و حمایتی قانونی تصویب انتظار
 هایدستگاه و اموال مصادرۀ و سنگین جرایمی پرداخت به متخلفان فعلی وضعیت در زیرا هستند؛

 مواردی در قوانین وضعیت قطعی زمان اعلام تا رویه شود اینمی بینیپیش. شوندمی محکوم گراستخراج
 فت.خواهد یا مشابه ادامه

 تئهی در موضوع تصویب ماه پس از سه در حداقل ا،هسایت برخی یرسمهای غیرگزارش بنابر
 صادر حبس حکم نیز نفر پانزده برای و مصادره کوینبیت ۀکننداستخراج دستگاه هزار هشتاد وزیران،

 است. شده
 گراستخراج هر .نامیده شده است« استخر» کوینبیت تولید و کلی پردازش روند تخصصی اصطلاح در
 اختیار در کوین،بیت تولید و فوقنظام  سنگین معادلات پردازش برای ،را خود هایدستگاه پردازشی توان

 را استخر پردازش کلی توان از بخشی که ایکنندهاستخراج هایدستگاه ۀمجموع به. دهدمی قرار استخر
 شودمی مینأت صنعتی برق از اًمستقیم مزارع ینا مصرفی برق گویند.می «استخراج ۀمزرع» کنند،می مینأت
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 دستگاه هزاران به افراد دسترسی قطع نهایت سبب مزارع در این توقیفگفتنی است  .(1389، پور عبدی)
خانوارهای بسیاری را از بین  آمددر منبع از این مزارع برداریبهره از جلوگیری و شودکننده میاستخراج

 برد.می
 هادستگاه این سالانۀ مصرفی برق هزینۀ برابر چهار معادل ایجریمه ،حکم صدور ن درایرا قضایی رویۀ

 جریمۀ ،باشد دلار پنج هزار استخراج ۀمزرع یک مصرفی برق سالانۀ هزینۀ اگر مثال، برای است.
 الیتفع شامل هم کرده که دولت تعیین هاییجریمه. بود خواهد دلار بیست هزار بر بالغ شدهگرفتهنظردر

 1اندها استفاده کردهاز آن گرانقاچاقی است که استخراج کالاهای جریمۀ هم است و استخراج
(Coindesk, 2019.) 

فردی  پلیس اگر به شکلی است که کوین،بیت استخراج با مواجهه در حتی ایران، حقوقی نظام رویکرد
آن  تجهیزات، بر مصادرۀعلاوه ،دخودش توقیف کن به متعلق خودرو در استخراج تجهیزات همراه به را

 رفتار نبود برخورد این به وارده نقد. خواهد شد نیز جریمه غیرقانونی وارداتیِ تجهیزات حمل جرم به فرد
 سراسر و تهران خاکستری بازار زیرا امروزه است. غیرقانونی وارداتی تجهیزات دربارۀیکسان  قانونی
 نشانۀ دولت رفتار این البته. است فراوانی یرقانونی کالاهایغ ورود محل مرزی، شهرهای ویژهبه کشور،

 هایکلاهبرداری و شوییپول جرایم وقوع محرک عناصر کهاست  جهانی ارزهایاین حساسیت به 
 را در بر دارند. اینترنتی

 مال تحصیل قالب در کوین،بیت خرید متقاضیان از شکایت طرح امکان ایران، اسلامی جمهوری در
 .است محدود هابه این شکایت رسیدگی روند اما ،دارد وجود اینترنتی کلاهبرداری و نامشروع
در این زمینه  چشمگیری هایموفقیت به ارزهای دیجیتالی از استفاده مزایای و منافع بررسی با دولت

 بهبودجهان  خیزنفت کشورهای بین را در ایران وضعیت آینده در موقعیتی چنین. دست خواهد یافت
 در کشور هایموفقیت ساززمینه دولت ایپایه اقتصاد کمّی و کیفی سطح ارتقای با و واهد بخشیدخ

 .خواهد شد المللیبین گوناگون هایعرصه

 رمزارزها بهدیگر كشورها  . رویکرد3ـ3
گر های رایج ملی یا ارز دییک واحد پولی مانند پولمنزلۀ بهارزهای دیجیتال را کنون رمزیچ کشوری تاه

اند. پذیرفتهرسمی غیرصورت بههای بسیاری این ارزها را کشورها به رسمیت نشناخته است. دولت
جنوبی، هندوستان، سنگاپور، برزیل، بلغارستان، ۀ کشورهایی مانند ایالات متحده، آلمان، چین، ژاپن، کر

 .اندکرده صادرود را بازارهای پولی و مالی خ درها این ارز کارگیریبه مجوز دانمارک و استرالیا
دولت چین رمز ارزهای دیجیتال را کالای خاص اعلام کرده و باآنکه برای اشخاص حقیقی ممنوعیتی درمبادلۀ 

ها در نظر نگرفته، انجام این مبادلات از سوی اشخاص حقوقی و دولتی را صریحاً منع کرده است. در ایالات آن

                                                      
1  . https://www.coindesk.com/iranian-bitcoiners-risk-fines-jail-time-as-government-regulates-mining (last visited: 2020-

07-04) 
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. همچنین وزارت دارایی جمهوری روددارایی اشخاص به شمار می ارزهای دیجیتال کالا ومتحدۀ آمریکا، رمز
شده، بر سه کشور یادنظر گرفته است. علاوه کوین را ارز شخصی و ابزار پرداخت شخصی درفدرال آلمان بیت

 نیاسنگاپور نیز، متناسب با ارزهای دیجیتال، قوانین مالیاتی ارزش افزوده را در استفاده از آن وضع کرده است. 
داند و مالیاتی کوین را پذیرفته، اما آن را دارایی حقیقی نمیکشور دانمارک معاملات برپایۀ بیت که استی حالدر

(. استرالیا برای استفاده از این رمزارزها هیچ محدودیتی قائل نشده است و Rubenfeld, 2014کند )نیز اخذ نمی
 داند. یاقتصادی را کاملاً قانونی م دست فعالیتاین

اند، ازجمله اردن و لبنان که استفاده از کردهبا این موضوع آشکارا مخالفت در مقابل، کشورهایی نیز 
 ,Cohanکند )عالیت اقتصادی را جرم تلقی میقانونی اعلام کرده و این نوع فارزهای دیجیتال را غیر

2017, p. 6). 

 از سوی اشخاص حقوقی  المللیهای دیجیتالی در عرصۀ بین. رواج پرداخت4ـ3
اقدام های سریع و آسان انجام تراکنش و کوینافتتاح کیف پول بیت برایمروزه در سراسر دنیا، افراد ا

های بر سازمانعلاوه کنند.استقبال می جهانی های نوین پرداختِبرداری از روشامکان بهرهاز و  کنندمی
 کنند. روزرسانیبهخود را از این راه  های پرداختیهشبککوشند تا می نیز اشخاص حقوقی المللی،بین

پدیا شده مانند مایکروسافت و ویکیهای خصوصی شناختهریزی این نوع پرداخت از سوی سازمانبا پایه
های فناّوری بزرگی مانند فیسبوک مرور نمایان شده است. از سوی دیگر، امروزه شرکتقدرت این رمزارزها به

ها نظارت داشته باشند. هاهستند تا بتوانند جداگانه بر آنارزنظام پرداختی مشابه با رمزسازی شبیه درصدد
کنند نیز ارزهای دیجیتال تر به جوامع فعالیت میرسانی بهتر و آسانهای خصوصی که در راستای خدمتشرکت

ها و فودجمله فستاز  1برگرهای آلمانی و روسی کینگرستوران (. ,2019Nikjileshاند )را پذیرفته
امروزه اند. البته کوینی خود اقداماتی انجام دادههای بیتهای بنامی هستند که برای برقراری پرداخترستوران

در سراسر  2برهای رمزارزی به روش بیرونپرداخت قیطر ازهای خرید و تحویل غذا نیز هایی از سرویسنمونه
که مشغول به توسعۀ  4رندوجنوبی و سرویس آلمانی لایفکرۀ  3وریجهان وجود دارد، مانند شرکت شاتل دلی

 .خدمات خود از طریق ارزهای دیجیتالی هستند
به صورت خود را  جواهراتدر سراسر ایالات متحده  5های بزرگ فروش جواهراتتعدادی از شرکت

ال گذشتۀ شرکت . براساس گزارش سرسانندبه فروش میارزها این رمز قیطر ازو اینترنتی  حضوری

                                                      
1. Kingbergur. 
2. Order Takeaways 
3. Shuttle Delivery 
4. Life Rando 
5. Reeds Jewelers, Blue Nile Jewelry, Stephen Silver Fine Jewelry, Coaxed Jewelry 
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درصد افزایش داشته  20کوین خریدهای اینترنتی این شرکت از طریق بیت 1،ن سیلور فاین جولریااستف
 بهارزها را معاملات آسان و سریع رمزجهان است. این موضوع بیانگر این است که افراد در سراسر 

 ها استاین پرداخت یادزدهندۀ امنیت و ایمنی دهند که خود نشانهای دیگر ترجیح میپرداخت
(Nickjilesh, 2019, p. 9-11). 

 و 3کوینبینانس کوین،بیت مانند ارزهاییرمز 2تراول بای بیت هواپیمای بلیط و هتل رزرو سرویس
به تسهیلات بیشتر این شرکت  کوینی دارندهای بیتو افرادی که پرداختپذیرند می را کوینلایت

 نکردندخالت از راهاستقلال بیشتر  به روزبهروزطورکلی جوامع . بههواپیمایی دسترسی خواهند داشت
ها کارمزد و انتقال آسان ارزها بدون مراجعه به صرافی هرگونه نکردنپرداخت ،ها و مؤسسات مالیبانک

. دهندبیشتری نشان می های متبوع تمایلتسلط دولت هرگونه از دور بههای جانبی دیگر و و صرف هزینه
کارگیری ابزارهای پرداختی المللی تمایل خود را برای بهبخشی از این جامعۀ بینمنزلۀ بهگزاران نیز خدمت
  (Narayanan, 2016, pp.53-58).دارندیم اظهارنوین 

 گیری نتیجه
ارزهای دیجیتال در مبادلات و نیز استفاده از رمز ارزهای دیجیتالنامحدود  استخراجبا توجه به ویژگی 

در مسیر توسعه و گسترش عملیات پرداختی در سراسر جهان  گونه ارزها، از اینالمللیبین تجاری
 علل از. دهندنشان میمتفاوت  یهایواکنش ارزهای دیجیتالها در پذیرش رمزدولت .شودمی یبرداربهره

. هر استها ی آنپولی و ارزی داخل ۀحفظ اقتصاد ملی و پای فنّاوریاین  با هادولتمهم مخالفت برخی 
ها اصل عدم مداخله در امور داخلی و اصل برابری دولت مثلالمللی اصول مسلم بین داشتندولتی مستحق 

در نتیجه کند. میها به این حوزه جلوگیری دولت یاککه البته این موضوع از ات حاکمیت اراده است و
ارزی  تیند استخراج و مبادلاافر اختنبه رسمیت نشنجمهوری اسلامی ایران سعی در  مانندهایی دولت

 . کنندمی از ارزهای فیات و پول ملی حمایت گونهبدینو  دارنددر این حوزه 
های جلوگیری از فعالیت صرافی گیرد:می صورت گوناگونیهای به روش نپذیرفتن این موضوع غالباً

وکارنسی )البته این موضوع دربارۀ های کریپتکردن فعالیت صرافیاعلامغیرقانونی ی با ارزهای دیجیتال
ایجاد  ؛متمرکز در بین دیگر ارزهای دیجیتال است(کوین یک ارز غیرزیرا بیت، کندکوین صدق نمیبیت

واردات و  و ایجاد اختلال در کنندگانفعالیت استخراجاز ها؛ جلوگیری اختلال در روند انتقال تراکنش
کشور برای توقف درآمدزایی ه در شدهای ساختهار بلاک ممانعت از انتش و ساخت تجهیزات استخراج

رمزارزهای جهانی که البته سازندگان  شکل بهنتیجه جلوگیری از خروج ارزهای داخلی این افراد و در 
 کنندارسال می با ماهوارهشده را های ساختهبلاک و اندکردهبینی پیشرا این روش 

                                                      
1. Stephan Silver Fine Jewelry 
2. Travel by Bit 
3. Binance Coin  
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دفاع از پول ملی، مخالفان سرسخت ارزهای دیجیتال  یگاهجاها، در دولت شد، گفتهکه  طورهمان
ممکن استفاده از این ارزها را  جایتا شوند، روی این صنعت نوپا حتی اگر نتوانند مانع پیش هستند و

 دولتیغیرهای خصوصی اشخاص و شرکت ها،برخلاف دولت. کنندمیفرسا برای کاربران سخت و طاقت
کوین دارند. از سوی به شکل بیتشان هایپرداخت ۀتوسع ز این فنّاوری واسعی در حمایت  روشی هر به

برند، سود می هستند و از این راه وانتقالات مالی اشخاصنقلۀ که واسط ،ها و مؤسسات مالیبانک ،دیگر
رت ای دوسویه با این ارزها صومقابله بدین ترتیب، کنند.مقابله میارزها با رمزی هستند که سرسخت عوامل

 پیروزیموافق  های قدرتمندِالمللی و دولتهای مهم بینهای اخیر سازمانکه البته با فعالیت پذیردمی
هرچه  ،منابع غنی در سطح جهانی داشتنبا  ،بنابراین بهتر است ایران .دور از ذهن نخواهد بود. ارزهارمز

المللی و موافق اصول و قواعد بین یۀپابراستخراج و مبادلات ارزی  ۀنحو قوانینتصویب  جهت زودتر در
. زیرا پیروزی مبادلات ارزهای دیجیتال در مقابل مبادلات ارزهای گام مؤثری بردارد قوانین داخلیبا 
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 چکیده
 ریدپذیتجد برق رینظ آن اقسام یبرخ ژهیوبهبرق  دیتول ۀتوسعو  تیبا هدف حما ،برق دیخر یقراردادها

حفظ  یبرا یابزار ۀمثاببه امروزهو  اندشده مرسوم برقساختار در صنعت  دیدبعد از تج پاک، و
 طوربهجهان  یدر غالب کشورها گذارانهیسرمااز  تیعرضه و حما تیامن نیتأم و ستیزطیمح

بند  یساختار در صنعت برق و در اجرا دیاز شروع روند تجد پس ،زین رانیا در. روندکار میبه یاگسترده
و  یبه طراح رویوزارت ن به دستورشبکه  تیریو مد ریتوسعه، شرکت توان چهارم ۀبرنامقانون  2۵ ۀمادب 

 برعلاوه که اندیاختصاص و یعموم طیشرا یحاو قراردادها نیا .کردندبرق اقدام  دیخر یانعقاد قراردادها
 شده گنجانده هاآن در زین یفن یهاتیمحدود ریبرق و سا یسراسر ۀشبک ودیقراردادها، ق یعموم قواعد
 یعموم قواعد و یمدن قانون در عیب عقد ارچوبقراردادها در چ نیا یضمن بازخوان ،مقاله نی. در ااست

 موردنظر عیب عقد در عمل، ،دست از قراردادها نیا ایپرسش پاسخ داده خواهد شد که آ نیبه ا قراردادها،
 از هدف و قراردادها نیا مفاد مجموع به توجه باد. رونشمار میبه نینامع عقود وجز ای هستند یمدن قانون

 .تلقی شوند یمدن قانون 1۰ ۀماددر پرتو  نینامع یعقد رسد کهتر به نظر میموجه ،هاآن نیتدو

 ارداد بیع، قانون مدنی، خدمت، کالابرق، قر :واژگان کلیدی

                                                      
 kheydari@nri.ac.ir  رویپژوهشگاه ن برق و انرژی،گروه اقتصاد  ری. مد1

  gmail.com2012haftani@ی )نویسندۀ مسئول(؛بهشت دیدانشگاه شه ،یالمللنیب یگذارهیحقوق تجارت و سرما یدکتر یدانشجو. 2

  behradsaghiri@yahoo.com ؛یبهشت دیدانشگاه شه ،یالمللنیب یگذارهیحقوق تجارت و سرما یدکتر یدانشجو. 3
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 لهئطرح مس
از آن ز ایالات متحده که صنعت برق در جبه ،کشورها بیشتر در ،ساختار صنعت برق از تجدید پیشتا 

 ابتدا خصوصی شکل گرفت، تولید، انتقال، توزیع و فروش برق در انحصار دولت بود و ازآنجاکه برق
شد، خریدوفروش آن مانند دادوستد سایر کالاها بین اشخاص خصوصی عمومی عرضه می یکالای همچون

هایی که در اصلاح ساختار از ضرورت پس .(57 ص ،1392 موننکو، مشاور نیمهندسشرکت ) رایج نبود
تدریج به بخش تولید برق و سپس بخش توزیع و فروش نخستصنعت برق در کشورها احساس شد، 

نیازمند  رشداین  .)همان( روزافزون مواجه شد رشدیهای غیردولتی واگذار شد و صنعت برق با به بخش
برق  ۀمنظور تضمین امنیت عرضق و تنظیم قواعدی بههای فعال در بازارهای برروابط شرکت دهیسامان

از طرف دولت این وظیفه را برعهده  گذارقانونگر یا نهادهای تنظیم ،به همین منظور و پایداری شبکه بود.
برق و  ۀخذ مجوز، تولید، انتقال و دسترسی به شبکه، توزیع، فروش و تعرفأو قواعد ناظر به اند گرفته

( ها)رگلاتورها گراین تنظیم ،درحال حاضر اند.محیطی و ایمنی را وضع کردهتهمچنین مقررات زیس
کمیسیون تنظیم  2،گاز بریتانیا دفتر بازار برق و 1،همانند کمیسیون فدرال تنظیم مقررات انرژی آمریکا

 ۀنامینیبراساس آ نیز،این وظایف را برعهده دارند. در ایران  4جنوبی ۀو کمیسیون برق کر 3انرژی فرانسه
دار مراقبت از بازار برق تشکیل و عهده «ت تنظیم بازار برق ایرانئهی»نهادی به نام  ،مصوب وزیر نیرو

 ۀبراساس مفاد ماد 5.رقابت و همچنین تضمین امنیت عرضه و پایداری شبکه شد ۀمنظور ایجاد و توسعبه
را رعایت  تئمصوبات این هی اندفعالان بازار برق موظف همۀ ،قانون سازمان برق ایران 8 ۀو ماد 12

 6.بودت قابل اجرا خواهند ئید این هیأی. قراردادهای خریدوفروش و صادرات برق نیز پس از تکنند
شرکت توانیر و مدیریت  ،چهارم توسعه ۀقانون برنام 24 ۀبند ب ماد و نامهینیآ 11 ۀازآنجاکه مطابق ماد
پس از تصویب  ،ت تنظیم بازار برقئروش برق شدند، هیهای قراردادی خریدوفمدل ۀشبکه موظف به تهی

برخی  سببهای مزبور ابلاغ کرده است. بهاجرا به شرکت برایهای قراردادی را این قراردادها، نمونه
مین و توزیع آن أحساسیت ت سببو از طرفی به استفرد ، برق منحصربهناپذیرذاتی و تغییر هایویژگی

تا برخی  است شده سببدادوستد در بازار است. همین دلایل  قابلخدمات کالاها و دیگر  متمایز از
اعمال است، بر برق قابل اجراییقواعد عمومی قراردادها و عقد بیع در قانون مدنی که در سایر کالاها 

المللی برق تجارت بیندر  کهتنها در تجارت داخلی، نباشد. این تفاوت برق با سایر کالاها و خدمات نه
 ،مقاله در این (Selivanova, 2011, p. 63)است گاز مشهود  با سایر کالاها و خدمات حتی نفت و نیز

                                                      
1. Federal Energy Regulatory Commission (FERC) 

2. The Office of Gas and Electricity Markets (OFGEM) 

3. French Energy Regulatory Commission (CRE) 

4. Korean Electricity Commission (KEC) 

 .28/۳/1۳84مصوب  ،رانیا برق بازار میت تنظیئه ییاجرا ۀنامآیین .5

 .رانیا برق بازار میت تنظیئه ییاجرا ۀنامآیین 8 ۀماد. 6
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ها با قواعد مفاد آن ۀضمن معرفی اجمالی قراردادهای خریدوفروش برق در ایران، به بررسی و مقایس
است امروزه  نیگفتبیع در قانون مدنی و قراردادهای رایج بیع پرداخته خواهد شد.  یعمومی قراردادها

هرچند  1شود.و انرژی معامله می های برقکشورهای جهان در بازارهای دوجانبه یا بورس بیشتربرق در 
های فنی و ذاتی برق در هر گذارد، اما برخی ویژگیثیر میأها تاین معاملات بر شروط قراردادی آن ۀنحو

در یک  یمبیع همچونبرق  ،اول مقاله خشبدو نمونه یکسان و قواعد آن نیز شبیه به یکدیگر است. در 
و در  ،به تعهدات بایع در قراردادهای خریدوفروش برق ،دوم بخشخواهد شد. در  بررسیقرارداد بیع 

آن با عقد بیع در قانون مدنی و سایر  ۀنیز به تعهدات خریدار برق در این قراردادها و مقایس ،سوم بخش
منظور اصلاح برخی شروط قراردادی به هایینیز پیشنهاد ،انقواعد مشابه پرداخته خواهد شد. در پای

 خریدوفروش برق ارائه خواهد شد.

 مبیع در جایگاهاول: برق  گفتار
و اینکه کدام یک از انواع مبیع احصاشده در قانون مدنی بر آن قابلیت بدانیم قبل از آنکه برق را مبیع 

و  نباشداگر برق کالا  زیرا ؟یا خدمت ستکالا قآیا برکه  پرداخت اختلافاین به  دشمول دارد، بای
بررسی آن ذیل عقد بیع در قانون مدنی خالی از وجه خواهد بود. معمای کشف  در اصل،خدمت باشد، 

و پاسخ آن نیز واجد آثار مهمی است یک کالا یا خدمت دیرزمانی است که مطرح شده  چونماهیت برق 
 ،ر خلال مذاکرات درخصوص حذف موانع تجاری بین کشورها، داین ازجمله آثار حقوقی است. با وجود

منتهی شد، بیش از گذشته به پاسخ  2عمومی تعرفه و تجارت )گات( ۀنامبه انعقاد موافقت 1947که در 
بودند که برق نوعی  نظر اینبر  هادولتبرخی  (.p. 2010, Marceau ,83-84شد )این معما توجه 

( این چالش 175 ، ص1382)قراباغی،  ها ذیل گات نیستت دولتموضوع تعهدا و اساساًاست خدمت 
تری به شکل جدی 3،)گتس( عمومی تجارت خدمات ۀنامزمان با تصویب موافقتاروگوئه و هم در دور

یا خدمت بودن کالا  احتسابهای تجاری در گات و گتس، به تفاوت بخشودگی توجه مطرح شد و با
در گات و سایر اسناد سازمان تجارت  .(176 ص ،)همان داشت بر ربرق آثار حقوقی و تجاری مهمی د

به تجارت انرژی پرداخته نشده  صراحتبهکه در دور اروگوئه و بعد از آن به تصویب رسید،  ،جهانی
به اطلاق گات و گتس درخصوص کالا و خدمات و فقدان تعریف مشخصی  توجه است. از همین رو و با

ای خود اختلاف میان کشورها شد و برخی نظیر آمریکا برق را در لیست تعرفه سببها، این عامل از آن
سیستم  که است شایان ذکرالبته  .)همان(ند برخی دیگر آن را خدمت قلمداد کرد و ندذیل کالا گنجاند

و ملاک عمل  است گمرک تهیه شده سازمان جهانی از سویکه  4،گذاری و توصیف کالاهماهنگ کد

                                                      
 برق عرب. یۀاتحاد ک،یاروپا، بازار برق نورد یبورس انرژ رینظ. 1

2. General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), 1947. 

3. General Agreement on Trade in Services (GATS). 

4. Harmonized Commodity Description andCoding System (HS). 
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 1.کالا در نظر گرفته است در جایگاه .00.002716کد  زیر، برق را هستجهانی نیز  سازمان تجارت
به دلایل فنی ازجمله  توجه رسد باحقوقی از برق نشده است، به نظر میو جامع  یاگرچه تاکنون تعریف

برق  ،کیفی ازجمله ولتاژ و فرکانسهای ویژگیدارابودن  ،جابیقابلیت جابه ،بودن گیریاندازهقابل
 .رودشمار میبه خدمت  2،جانبی ترانزیت، انتقال، توزیع و خدمات اما با توجه به ؛کالاست خودخودیبه

خدمت  برق را نیز در صورتی 3ملل کدگذاری استاندارد کالا و خدمات سازمان نظامتفسیری  یادداشت
 را 4جانبی و انتقال و خدمات برق توزیع، ترانزیت ۀکنندمستقل از تولید ایهدهندارائهکه دانسته است 

  (.Horlick & Others, 2002, p. 15, note 840)دهد انجام 
برای  5.کندید میأیمتحده نیز این برداشت را ت قضایی برخی کشورها ازجمله ایالات ۀقوانین و روی

 6تجاری با تفسیر تعریف قانون متحدالشکل ،2009ای در دادگاه تجدیدنظر ماساچوست در پرونده ،نمونه
 7،تمایز کالا از خدمت دانسته است )حرکت( در زمان تعیین مبیع در قرارداد را وجه جاییکه قابلیت جابه

و قراردادهای خریدوفروش برق را  کندمی بودن( تلقی)متحرک گیری، سرقت و انتقالاندازهبرق را قابل
مین برق را نیز مشمول قانون أی تدادگاه قراردادها 8.داندتحت شمول قانون متحدالشکل تجاری می

کننده خریداری کرده است بازفروش کننده برقی را که از تولیدمینأت زیرا ،داندمتحدالشکل تجاری می
در  ،همچنین دادگاه ورشکستی این ایالات نیز کننده نیست.مینأکند و این قرارداد خرید خدمت از تمی

بودن را و متحرک به شمار آوردهگیری کالا جایی و اندازهبهقابلیت جا سببای دیگر، برق را بهپرونده
قراردادهای  شماری از هم هابرخی دادگاه ،قضایی ایالات متحده ۀالبته در روی 9.داندفصل کالا از املاک می

معیار دیگری بر آن اشاره دارد که بسته به طرفین  .10اندمین برق را قراردادهای خرید خدمت برشمردهأت
p. 2015, Mäntysaari ,)کرد خرید کالا یا خدمت تلقی  توانرا میمین برق، آن قرارداد أارداد تقرهر 

مذاکرات  یور بزرگ در طپیشنهادی بود که شش کش کنددلیل دیگری که کالابودن برق را تقویت می .(78

                                                      
 حذف شد. 1۹۹8تعرفه در نظر گرفته بود که از سال  %1۰ کیمکز یول ،در نظر گرفته نشده است یاتعرفه برق تجارت یبرا کایکانادا و آمر یۀدر اعلام. 1

2. Ancillary Services.  

3. The United Nations Standard Products and Services Code (UNSPSC). 

 :است کرده فیگونه تعرنیرا ا یخدمات جانب کایآمر یانرژ یگذارمقررات فدرال ونیسیکم. 4

  نک:«. مشترک ای دار،یبه محل خر نندهکنیمأت ایاز محل فروشنده و  یکیالکتر یاز انتقال انرژ یبانیپشت یبرا لازم یهاسیسرو»

Power Exchange Operations, Guide to Ancillary Services in the National Electricity Market, 2010, p. 12. 

5. Helvey v. Wabash County REMC, 278 N.E.2d 608, 609-610 (Ind. Ct. App. 1972. and GA: Monroe v. Savannah Elec. 

& Power Co., 471 S.E.2d 854, 855-856 (Ga. 1996). 

6. Uniform Commercial Code (UCC). 

7. U.C.C. Section 2-105: (a) Goods means all things (including specially manufactured goods) which are movable at the 

time of identification to the contract for sale other than money in which the price is to be paid. 

8. Commonwealth v. Catalano, 74 Mass. App. Ct. 580, 584 (2009). 

9. Re Erving Industries, Inc., 432 B.R. 350, 370, Pra.21, (Bankr. D. Mass. 2010). 

10. Hedges v. Public Service co. of Indiana.  

https://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Petri+M%C3%A4ntysaari%22
https://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Petri+M%C3%A4ntysaari%22
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های اکتشاف، توسعه، استخراج، یندافر ،بر این اساس خدمات انرژی ارائه کرده بودند. ۀگتس در حوز
ونقل، ترانزیت، توزیع، بازاریابی، مصرف، مدیریت و کارایی انرژی و خدمات حمل 1،وری، تولید نیروافر

 ,Horlick & Others) استنشده  حسوبمکه برق خدمت درحالی ؛شودها خدمت تلقی میجانبی آن

12p. , 2002.) 
، برق از شمول قلمرو موضوعی 1980 در المللی کالاکنوانسیون بیع بین 2 ۀدر بند آخر ماد ،این با وجود

 انداست و برخی یکی از دلایل آن را کالا نبودن برق به معنای خاص دانسته شدهکنوانسیون خارج 
دیگر خصوصیات خاص برق و  برخیاین در حالی است که  .(10 ، ص1392)صفایی و همکاران، 

این استثنا در کنوانسیون  ۀآن وجود دارد دلیل عمد ۀهایی را که در قیاس با سایر کالاها برای معاملدگییپیچ
  .(71p.  ,2015, Mäntysaari) انددانسته

ثر از منابع فقهی است، تعریف فقها از عین نیز در شمول أازآنجاکه تعریف بیع در قانون مدنی ایران مت
کید شمول عقد بیع أکننده است. فقها در تعنوان کالا ذیل عقد بیع قانون مدنی تعیینهیا عدم شمول برق ب

یشتر خروج اقسامی از معاملات نسبت به منفعت و برخی حقوق، ، ب«تملیک عین به عوض معلوم»بر 
ص  ،1375 ،بنیاد دایره المعارف اسلامی اند )داشتهنظیر حق شفعه، تحجیر، سرقفلی و اختراع را در نظر 

 «عین»طور خاص به تعریف فقهای امامیه به ،به عبارت دیگر (.3/11، ص 1418؛ انصاری، 2488
 ق.، ص 1410جی و مادی )بحرانی، چیزی است که وجود خار ها از عین هرو مقصود آن اندنپرداخته

ق.،  1428 ،خویی)داشته باشد طول و عرض و ارتفاع  ۀگان( یا ابعاد سه1/19 ، ص1368امامی،  ؛20/246
گیرد. از و اموال غیرمادی را در بر نمی استدر اموال مادی  عین منحصراً ،(. بنابر این دیدگاه2/16 ص

 «عین»، نیز مستقیم به حدود شمول «ها()حق حقوق»تی همین رو، اختلاف فقها بر سر قابلیت معاملا
حق مال  ،مطابق نظر نخست شود:میدر بین فقها اشاره  کلیسه دیدگاه به  ،گردد. در این خصوصبرمی

دیدگاه  .(3/9، ص 1418)انصاری،  یکی از عوضین قرار گیرد همچونتواند نیست و در عقد بیع نمی
مال محسوب  طور مستقلبهعنوان ثمن و مبیع قرار گیرد و خود د بهتوانمقابل بر آن است که حق می

مبیع  زیراتواند ثمن قرار گیرد، می فقطحق  ،( در دیدگاه سوم1/32 ، ص1410)موسوی خمینی،  شودمی
 .(1/57 ، ص1378)طباطبایی یزدی،  باشد «عین»باید 

گیرد و این ناشی از منفعت قرار میعین گاهی در مقابل اشیای غیرمادی و گاهی در مقابل  ،در واقع
)کریمی  مرور زمان معنای دوم محمول نظر عرف قرار گرفته استعین است که به ۀبودن واژمشترک لفظی

چون فقهای امامیه  ،از طرف دیگر .(483 ، ص1388جعفری لنگرودی،  ؛318 ، ص1387، الاسلاممعینو 
آید که نیز چنین برمی 1217و  1214، 946، 872موع مواد اند و از مجاعیان را مصداق بارز اموال دانسته

 شودو شامل اموال غیرمادی و حقوق مالی نیز می نیستمنحصر در اموال مادی  ،گذار از مالمقصود قانون
 .(41 ، ص1383، سکوتی نسیمی)تفرشی و 

                                                      
 دهندمیانجام  ،است یگرید شرکت تیرا که در مالک یروگاهیبرق در ن دیتول ،یبرداربهره یقراردادها انعقاد با جهان، در یاریبس یهاامروزه شرکت نه کالا. و است برق خدمت دیتول ندایفر .1

 .(۳4ص  ،1۳84 ،و همکاران نک: قناد) کالاست ،برق یعنی ،ندایفر نیا ییمحصول نها کنند.امایم افتیشده را درخدمات ارائه یو بها

https://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Petri+M%C3%A4ntysaari%22
https://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Petri+M%C3%A4ntysaari%22
http://lib.eshia.ir/%D9%85%D9%88%D8%B3%D8%B3%D9%87_%D8%AF%D8%A7%D8%A6%D8%B1%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B9%D8%A7%D8%B1%D9%81_%D8%A7%D9%84%D9%81%D9%82%D9%87_%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%D9%8A
http://lib.eshia.ir/%D9%85%D9%88%D8%B3%D8%B3%D9%87_%D8%AF%D8%A7%D8%A6%D8%B1%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B9%D8%A7%D8%B1%D9%81_%D8%A7%D9%84%D9%81%D9%82%D9%87_%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%D9%8A
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و احکام بیع  است به اینکه مقصود فقها از تعریف بیع حقیقت شرعی آن نبوده توجه با ،علاوه بر آن
رواج داشته باشد، اطلاق در بیع دارد و  در عرفاحکام امضایی است، بنابراین بیع هرآنچه  ۀجمل از

و نه انحصار عین در  است منظور تفکیک بیع از اجاره صورت گرفتهاستخدام لفظ عین از سوی فقها به
 .(1/16 ص، 1410موسوی خمینی،  ؛22ق.، ص  1425 شیرازی، )مکارم اموال مادی

 78از عرف درخصوص اطلاق فروش به انتقال سهم در مواد  گذارقانون یرویپ به توجه با حال،نیباا
. رسدیم نظر به یضرور مذکور یقراردادها به نسبت آن شمول و عیب مدلول ۀتوسعقانون تجارت،  79و 
 زین را یرمادیغ اموال ماده نیا در نیع که است آن نیمب و ستین 338 ۀماد منسوخ مادهدو  نیا واقع، در
 .(46ص  ،1383، یمینس یسکوتی و )تفرش ردیگیم بر در

قانون مدنی را منحصر  338 ۀاند که بایستی عین در ماددانان نیز بر این عقیدهبرخی حقوق ،برآنعلاوه
اتوزیان، )ک در اموال مادی دانست و انتقال اموال غیرمادی را تابع قواعد عمومی قراردادها تلقی کرد

 .(41 ، ص1379
کردن برق )عین( تلقی ن فنی و هم حقوقی دلایل کالاارسد هم از نظر متخصصبه نظر می ،حالبااین

و مشخصات فیزیکی برق با تعریف حقوقی و عرفی  استتر آن موجه کردننسبت به خدمت محسوب
دادهای خرید خدمت و عقود قرار تخصص خریدوفروش برق از ،رواز کالا مطابقت بیشتری دارد. ازاین

 هاست.قانون مدنی بر آن 10 ۀو بحث بر سر شمول عقد بیع و یا ماد استمشابه خارج 
رو تعیین اینکه ازآنجاکه در قانون مدنی تعیین نوع مبیع متضمن آثار و احکام خاص خود است، ازاین

شنده اثر مستقیم دارد. قانون الذمه یا کلی در معین است بر حقوق و تعهدات فروبرق عین معین کلی فی
به اینکه این تعریف را  توجه بیع را تملیک عین به عوض معلوم دانسته است. با 328 ۀمدنی در ماد

اند، بنابراین در تشریح آنکه عین شامل چه مواردی است باید به منابع ن قانون مدنی از فقه برگرفتهاواضع
ریح وضعیت برق در قراردادهای خریدوفروش برق نیز به ، تشاز سوی دیگرفقهی معتبر نیز رجوع کرد. 

 .کندمیالذمه و کلی در معین کمک عنوان عین معین کلی فیتبین ماهیت برق به
که برق قابلیت نگهداری و ذخیره بعد از تولید را ندارد و بلافاصله یا کمی بعد از تولید و ازآنجا اصولاً

نبود خریدار موفق  سببو به باشد ردار نیروگاه برق را تولید کردهب، چنانچه مالک یا بهرهشودباید مصرف 
مین کالاهای أمتولی تکه  دولت سبب،به فروش آن نشود، متحمل خسارات زیادی خواهد شد. به همین 

گذاری منظور استمرار در تولید برق و تشویق سرمایهبه ،(6، ص 1391، میرلواسانی)باقری و است  عمومی
کنندگان با کند تا تولیدبردار نیروگاه را از ابتدا تضمین میخرید برق از مالک یا بهره ،در بخش تولید

. بنابراین، برقی که در قراردادهای متداول خریدوفروش کنندگذاری خیالی آسوده در این بخش سرمایه
 یرا در قرارداد اگر خریدوفروش برق 1انعقاد قرارداد وجود ندارد. ۀد، در لحظشوعنوان مبیع لحاظ میبه

قراردادهای موجود در نظر بگیریم، فروشنده مالکیت میزان مشخصی از برق  ۀساده و مستقل از نمون
شده از عین چون مطابق تعریف ارائه ،کند. از سوی دیگرتولیدی خود در آینده را به خریدار منتقل می

                                                      
 .رانیا برق بازار میت تنظیئمصوب ه ینک: قراردادها. 1



 1399 ، بهار و تابستان1 ۀ، شمار1 ۀ/ دور نینو یهایحقوق قراردادها و فناور ۀدوفصلنام

30 

عنوان مبیع در برق به نابراینب ،اندستهدانیت با مصداقی معین در خارج ؤاشاره و ررا قابل معین که آن
و داخل در عین معین نه به شکل موجود و نه آینده  استمطلق قراردادهای خریدوفروش برق کلی 

حین آن، به شکل عین معین در تدریج نیست. عین معین به شکل بیع مال آینده، بعد از زمان ایجاد یا به
 (.89 ص ،1386 ،یرهادیپآید )و در ملکیت خریدار درمی

سراسری  ۀ، چون از طریق شبکتولید شودشده در قرارداد نیز در آینده و در زمان تعیین برق چنانچه
واقع، برق تولیدی از سوی فروشنده به  در تشخیص نیست. قابل ،طور معینشود، بهتحویل خریدار می

که آیا برقی که فروشنده تحویل نخواهد بود  دقیق و بعد از آن قابل ردیابی شودمیسراسری تزریق  ۀشبک
 .(720 ، ص1389)استافت،  گرفته همان برقی است که فروشنده وارد مدار کرده است یا خیر

حتی در صورتی که میان خریدار و فروشنده خط انتقال مجزایی وجود داشته باشد و برق مستقیم از 
تحویلی اوصاف مشخصی نظیر ولتاژ، شده در نیروگاه به کنتور خریدار منتقل شود، چون برق پست تعبیه

هم از نظر فنی احداث  ،ذکر است شایانرا بیع عین معین در آینده دانست. البته  توان آن، نمیداردفرکانس 
میزان برق  صرفه نیست و هم معمولاًکنندگان و خریداران مقدور و بهتولید همۀخطوط انتقال مجزا بین 

. (49 ، ص1384، مسگری)قناد و  رسدکننده میند مصرفتولیدی یک واحد نیروگاهی به مصرف چ
در  .(94 ، ص1386، استربگو  )کرشن دهدندرت روی میهرو تحقق چنین فرضی در عالم واقع بازاین

پذیرد و به مجرد وقوع بیع برق به شکل کلی صورت می به خصایص ذاتی برق، اصولاً توجه نتیجه و با
 شد.بیع خریدار مالک مبیع نخواهد 

دو این قسم از بیع،  الذمه و کلی در معین. در هرکلی منحصر است در دو قسم کلی فی صورتبیع به
شود. حقی که خریدار تا زمان تسلیم ت مبیع در هنگام تسلیم و تعیین مصداق به خریدار منتقل مییمالک

ر موعد مقرر، خریدار د نشدنو تعیین مصداق از آن برخوردار است، حقی است دینی و در صورت تسلیم
بنابراین از آن زمان که فروشنده برق تولیدی را  .(139 ، ص1393)کاتوزیان،  حق دریافت غرامت دارد

به آن میزان از برق تولیدی ، خریدار نسبتکندشده در قرارداد وارد مدار بندی توافقمطابق جدول زمان
نی خواهد داشت. بنابراین مدیر شبکه موظف زمانی خریداری کرده است حق عی ۀنیروگاه که در آن باز

متصدی  ۀدرواقع، مدیر شبکه به مثاب است سهم خریدار از برق موجود در شبکه را به وی تحویل دهد.
دهد. از زمان تحویل برق به کند که مبیع را از فروشنده دریافت و به خریدار تحویل میحمل عمل می

و مالکیت آن میزان برق  است یین مصداق نیز صورت گرفتهشبکه، عمل مادی تسلیم و به همراه آن تع
شود. تصور حق عینی خریدار شده به شبکه مطابق قرارداد، از زمان تحویل، به خریدار منتقل میتحویل

مشخص  هایدارای ویژگیبرق اگرچه  زیرادر بیع برق شاید همانند سایر اقسام بیع چندان سهل نباشد، 
شاید بتوان  ،روو توقیف و بازداشت آن ممکن نیست. ازاین ،یت و ملموسؤراست، از حیث مادی قابل

برق وارد شبکه کرده  ۀبه میزانی که فروشند ،حق عینی برای خریدار را در قالب حق برداشت قائل شد
گونه که خریدار در سایر اقسام بیع بعد از انتقال مالکیت حق همان .(735 ، ص1389)استافت،  است

به انتقال یا فروش تواند نسبتف در مایملک خود را دارد، خریدار در قرارداد بیع برق نیز میگونه تصرهر
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تا زمان تحویل برق از سوی فروشنده به  ،. بنابراینکندکنندگان اقدام در اختیار خود به سایر مصرف برقِ
 ۀ، حق مطالبکنداری شبکه، خریدار از حق دینی برخوردار است و چنانچه فروشنده از تسلیم مبیع خودد

 خسارت برای خریدار باقی است.

 گفتار دوم: تعهدات فروشنده

 الف: تسلیم مبیع
قراردادهای  .(147 ، ص1393)کاتوزیان،  ترین تعهد هر فروشنده در قرارداد بیع تسلیم مبیع استهمم

مطابق قرارداد فروشنده موظف به تحویل برق  ،و براساس آن نیست ابیع برق نیز از این قاعده مستثن
 ،شدهبر تحویل به میزان و در زمان توافقفروشنده در تحویل برق در طول مدت قرارداد، علاوه. خواهد بود

 .(45-43ص  ،1390 ،ی و دیگرانناظم)کند شده در قرارداد عرضه برق را با کیفیت معین دبای
دهد. ولید نیروگاه روی مینکول فروشنده از تسلیم مبیع در قراردادهای بیع برق به شکل توقف ت

بردار یا مالک نیروگاه، مدیر شبکه یا عامل ثالثی نظیر قطع توقف تولید نیروگاه ممکن است مستند به بهره
بردار نیروگاه ممکن است به اختیار سوخت نیروگاه یا حوادث طبیعی باشد. در شق نخست، مالک یا بهره

موقع تجهیزات سبب توقف تولید به نشدنی نظیر تعمیرخود تصمیم به توقف تولید بگیرند یا تقصیر و
شده، منعقد قبل برق ایران، براساس قراردادهای از ۀچون شرکت مدیریت شبک ،نیروگاه شود. در این مواقع

، بنابراین خریدار درهرحال برق کندمیمین أسراسری ت ۀکنندگان را از برق موجود در شبکبرق مصرف
اما چون فروشنده مطابق قرارداد ترانزیت برق با مدیر شبکه میزان  1فت خواهد کرد.را مطابق قرارداد دریا

برقی که مدیر شبکه از سهم خود به خریدار  ۀبر جبران هزینبرق تعهدشده را وارد مدار نکرده است، علاوه
 خسارات ناشی از توقف تولید خواهد بود. همۀتحویل داده است، ضامن پرداخت 

برق کشور باشد، در مدت توقف  ۀدستورات مرکز راهبری شبک سببتولید به که توقفدرصورتی
مجموع که نیروگاه مین خواهد شد و درصورتیأسراسری ت ۀخریداران نیروگاه از محل شبک همۀ ،برق

کرده است، مستحق دریافت خسارت تولید برق خود را بدون انعقاد قرارداد خاصی به شبکه تزریق می
 و در موقعیتی قرار خواهد گرفت که گویی نیروگاه در حال فعالیت بوده است. است رفتهفرصت ازدست

طبیعی باشد، بایستی حوادث قهریه و دخالت  ۀخارجی یا حادث یچنانچه توقف تولید مستند به عامل
ماژور مندرج در قراردادهای خرید د. در مورد نخست، مطابق شرط فورسوتفکیک ش از همشخص ثالث 

بینی، کنترل و احتراز باشد، طرفین پیش که انتفای اجرای قرارداد مستند به عامل غیرقابلرتیبرق، درصو
ثالث عامل توقف تولید  یکه شخصدرصورتی اماد داشت. نبه انجام تعهدات خود نخواهمسئولیتی نسبت

به  دا دارد که بایبه بهای برق تولیدنشده و خساراتی ربردار حق رجوع نسبتنیروگاه باشد، مالک یا بهره
 .(34 ، ص1388)امینی،  مدیر شبکه بپردازد

                                                      
 .رویبرق، مصوب وزارت ن تیقرارداد ترانز 1۰ ۀماد ۶بند  .1
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منظور اجرای قراردادهای خریدوفروش برق به میزان به ،مدیر شبکه به اینکه اصولاً توجه در نتیجه و با
 واست های لازم را انجام داده ریزیورود برق به مدار برنامه برایهای زمانی، ها در بازهحجم کل آن

، خریدار میزان برق تعهدشده از سوی فروشنده شودحفظ میها نیز آماده به تولید ظرفیت نیروگاهبخشی از 
 ،ذکر است شایانحتی در صورت نکول وی از تسلیم مبیع، در مدت قرارداد دریافت خواهد کرد.  ،را

دیر دستورالعمل تعیین شرایط و روش صادرات برق، درصورت توقف تولید نیروگاه، م 10 ۀطبق ماد
بنابراین چنانچه خریدار  .کردمین خواهد أاز میزان برق تعهدشده را ت درصد 5شبکه حداکثر به میزان 

 ،شود که در این صورتخارجی باشد، امکان نکول ارادی و غیرارادی فروشنده از تسلیم مبیع مطرح می
 خواهد بود.خسارت تابع قانون حاکم و قرارداد طرفین  ۀالزام فروشنده به تسلیم و مطالب

آنکه تحویل از طریق  سبباما به ،با توقف تولید دریافت خریدار نیز باید متوقف شود در ظاهرهرچند 
کننده به شبکه ممکن نیست تولید ۀشدردیابی برق تزریق است، سراسری برق صورت پذیرفته ۀشبک

 .(643 ، ص1386، استربگو  )کرشن
مطابق قرارداد و از محل ظرفیت  را ف قرارداد فروشندهکنندگان طربنابراین مدیر شبکه برق مصرف

 مجموعبرق ایران( از  ۀبردار سیستم )مدیریت شبکبهره که است گفتنی 1کند.میمین أسراسری ت ۀشبک
و براساس آن ظرفیت شبکه را مدیریت  داردشده در بورس انرژی اطلاع قراردادهای خود، توانیر و ثبت

 خدمات انتقال ۀهزین دکرده باشند، بای مبادرت دگان براساس قرارداد به تولیدکننچنانچه تولید 2کند.می
بردار سیستم که مالک درواقع بهرهکنند. را به شرکت مدیریت شبکه پرداخت  (جایی)ترانزیت و جابه

چنانچه شرکت  3کند.میهای حمل را دریافت ونقل عمل و هزینهخطوط انتقال است همانند متصدی حمل
بنابراین  4.مکلف به پرداخت جریمه خواهد بود مفاد قرارداد برق تولید نکرده باشد، قکننده مطابتولید

و با ریسک نکول فروشنده  کردبرق خود را دریافت خواهند  ،قراردادها همۀخریداران برق در ایران، در 
قرارداد به اتاق پایاپای  اجرایمدیر شبکه با اعلام اجرا یا عدم ،درحقیقت 5.از تحویل برق مواجه نیستند

و درخصوص قراردادهای کرد منعقدشده در بورس را فراهم خواهد  یقراردادها ۀتسوی ۀبورس، زمین
موجه تولید و سایر توانیر و خود مدیریت شبکه نیز، فروشنده مکلف به پرداخت خسارت توقف غیر

 انحصار در بخش خرید ۀمسئل ذکر است رشد قراردادها در بورس انرژی شایان 6.خسارات خواهد بود
های تولیدی به خریداران متعددی دسترسی خواهند و شرکت کندمیقبولی مرتفع برق را نیز تا حد قابل

برق تولیدی خود  ۀشبکه برای عرض داشت و ناچار به پذیرش مفاد قراردادهای الحاقی توانیر و مدیریت

                                                      
 .برق تیقرارداد ترانز 12 ۀاست.ماد رانیشبکۀ برق ا تیریشرکت مد ۀکنندمصرف انیم بانیپشت قرارداد انعقاد نیمأت نیا ۀالبته لازم .1

 .1۳8۳مصوب  ،رانیشبکۀ برق ا تیریشرکت مد ۀاساسنام 7 ۀماد 4و بند و تبصره  2 ۀماد .2

 .1۳8۳مصوب  ،رانیبرق اۀ شبک تیریشرکت مد ۀاساسنام 2 ۀماد 2بند  .3

 .رانیا برق بازار میت تنظیئه 1۳88 مصوب شبکه، تیریشرکت مد از سویبرق  ینیتضم دیقرارداد خر ۹ ۀماد ۵بند  .4

 .1۳88 مصوب ر،یتوان از سویکوچک  اسیبرق مولد مق ینیتضم دیخرقرارداد  2مادۀ « ر». بند 5

 .همان. 6
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 1.نخواهند بود
خریدار  ۀعهدربایع و تسلیم ثمن ب ۀعهدرتسلیم مبیع ب ۀهزین ،قانون مدنی 382و  381 ۀمطابق ماد

مگر آنکه در این خصوص عرفی غالب باشد یا طرفین خلاف آن شرط کرده باشند. در قراردادهای  ،است
ترانزیت برق  ۀمین هزینأنخست ت بایع است. ۀدو تعهد در این خصوص برعهد خریدوفروش برق، اصولاً

 ۀات شبکه. ازآنجاکه نگهداری خطوط انتقال برق متضمن هزینه است، هزیندر شبکه و دیگری جبران تلف
کیلووات برق  ترانزیت هر ۀترانزیت برق، هزین ۀنامنییشود. براساس آخذ میأکنندگان آن از ترانزیت

د. درواقع چون تسلیم شوبرق لحاظ می ۀحساب فروشندبراساس فرمول مشخصی محاسبه و در صورت
های تسلیم برق به مشتری تا سراسری برق به خریدار ممکن نیست، بنابراین هزینه ۀبرق خارج از شبک

ترانزیت، چون انرژی الکتریکی پس از پیمایش مسیر  ۀفروشنده است. جز هزین ۀتحویل برعهد ۀنقط
بنابراین چنانچه فرض کنیم خط انتقال منحصری  .شوددچار افت ولتاژ و بخشی از آن در مسیر تلف می

مگاوات وارد مدار انتقال کرده باشد، پس از طی  100ریدار و فروشنده وجود داشته باشد و وی بین خ
 ،مگاوات خواهد بود. بنابراین اگر فروشنده طبق قرارداد 100کمتر از  انرژی دریافتی خریدار قطعاً ،مسیر
بیشتری را به شبکه  با احتساب میزان تلفات شبکه توان دبای مگاوات برق به خریدار فروخته باشد، 100

تا انرژی خالص دریافتی خریدار مطابق قرارداد باشد. این میزان مازاد انرژی تزریقی از سوی  کندتزریق 
حال امکان توافق خلاف این شود. بااینهای تسلیم مبیع به خریدار تلقی میهزینه وفروشنده به شبکه جز

ی تسلیم مبیع ازجمله اجرت حمل آن به محل هاهزینه همۀدر صورت سکوت،  اماقاعده وجود دارد، 
 فروشنده خواهد بود. ۀتسلیم و تلفات شبکه برعهد

ترانزیت برق از  ۀهزین انتقال و تلفات خطوط انتقال است. ۀبرق هزین ۀبعد درخصوص عرض ۀنکت
و قبل از انعقاد هر قرارداد  استفروشنده  ۀعهدرب مصرف ۀدهنده تا نقطتحویل به انتقال ۀنقط
)شرکت مدیریت  بردار سیستممجوز اتصال به شبکه و قرارداد تزانزیت با بهره دیدوفروش، نیروگاه بایخر

 شود.لحاظ می بپردازد دهای ترانزیت در بهای برقی که خریدار بایالبته هزینه 2کند.شبکه( را منعقد 
 ، ص1391، خدابخشیو  القبض و هو من مال بایعه )عربیانازآنجاکه براساس قاعده کل مبیع تلف قبل

مضاف بر میزانی که در  دبنابراین فروشنده بای فروشنده خواهد بود. ۀعهدرتلفات خطوط انتقال ب ،(31
کند نیز به شبکه دهنده اعلام میبه میزانی که انتقال، مین آن شده استأکننده متعهد به تقرارداد با مصرف

ق خط انتقال مستقلی بین خریدار و فروشنده صورت چنانچه ترانزیت از طری ،برای نمونه .کندتزریق 
تلفات خط  سبب، بهکندمگاوات برق تزریق  100زمانی  ۀتحویل در یک باز ۀپذیرد و فروشنده در نقط

مقدار  دبنابراین فروشنده بای مگاوات را نشان خواهد داد. 100گیری خریدار کمتر از انتقال، دستگاه اندازه
شده در قرارداد( مگاوات )میزان بار توافق 100طور خالص تا خریدار به کندزریق توان بیشتری را به خط ت

                                                      
1. See: http://www.tsetmc.com/Loader.aspx?ParTree=15131R. Accessed on 11 July 2014. 

  .1۳88 مصوب ر،یتوان از سویکوچک  اسیبرق مولد مق ینیتضم دیقرارداد خر 2 ۀماد« ر»بند .2
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 1کند.از خط برداشت 

 رعایت استانداردهای فنی و ایمنی ب:
ضوابط  همۀبردار نیروگاه موظف به رعایت برق، بهره ۀلزوم اتصال نیروگاه به شبکه برای عرض سببهب

بردای ضوابط فنی مرتبط با بهره ،برآنعلاوه .استنیت شبکه منظور حفظ پایایی و امفنی و ایمنی به
ضوابط فنی  نکردنرعایت 2.دشوهای فنی مربوط رعایت مطابق قرارداد و دستورالعمل دنیروگاه نیز بای

این تعهد بایع به تحویل  د.شوحادثه در نیروگاه منجر  وقوع به ،بر اختلال در شبکهعلاوه ،ممکن است
 بررعایت استانداردها هم ناظر  ،به عبارت دیگر گذارد.میدر قرارداد نیز اثر  ندرجمبرق با مشخصات 

ی ربردارعایت ضوابط اتصال به شبکه و نگهداری و بهره برو هم ناظر  3مشخصات و کیفیت برق تحویلی
ساس گزارش ها قابلیت استرداد و ذخیره ندارد، براسایر کالا مانندبدیهی است چون برق  4.از نیروگاه است

مطابق با قرارداد نباشد، خریدار استحقاق دریافت خسارت را  برق تحویلی اگرگیری، های اندازهدستگاه
همچنین  شده خواهد بود.خواهد داشت و فروشنده نیز موظف به تحویل برق مطابق مشخصات توافق

به  ،اد حفظ پایداری شبکهبه استن ،و مدیر شبکه استفسخ قرارداد در این موارد از سوی خریدار ممکن 
برق نیز از تعهدات  ۀهمچنین رعایت دستورات مرکز کنترل شبک 5خواهد بود.قطع اتصال فروشنده مجاز 

 6.خسارات وارد به شبکه بر بیاید ۀاز عهد یدکه در صورت نقض، با رودبه شمار میاساسی فروشنده 
 ،در این شرایط د.شوی تولید نیروگاه ممکن است منجر به توقف موقتگاه رعایت دستورات این مرکز 

فروشد مستحق دریافت ثمن مشابه زمان تولید نیروگاه سهم برقی که به مدیر شبکه می در ازایبایع 
ازآنجاکه ممکن است بایع با  8.ظرفیت تولیدی، مدیر شبکه تعهدی ندارد ۀبقی در ازایاما  7.خواهد بود

قادر  ،رارداد فروش برق منعقد کرده باشد، در چنین مواردیخریداران دیگری جز توانیر یا مدیر شبکه ق
برق خریداران نیروگاه مذکور را  هبنابراین ضروری است مدیر شبک به تحویل برق به شبکه نخواهد بود.

بردار نیروگاه نیست، پرداخت خسارت و چون توقف تولید مستند به بهره 9کندمین أسراسری ت ۀاز شبک
 فی است. به مدیر شبکه نیز منت

                                                      
 .برق تینزقرارداد ترا ۹ ۀ.ماد 1

 .1۳88مصوب  ران،یشبکۀ برق ا تیریشرکت مد از سویبرق  ینیتضم دیقرارداد خر ۹ ۀماد 4.بند  2
 .1۳88مصوب  ران،یشبکۀ برق ا تیریشرکت مد از سویبرق  ینیتضم دیقرارداد خر ۹ ۀماد ۵.بند  3
 .1۳88مصوب  ران،یشبکۀ برق ا تیریشرکت مد از سویبرق  ینیتضم دیقرارداد خر ۹ ۀماد 4.بند  4
 برق. تیقرارداد ترانز ۹. مادۀ 5
 همان .6
 .1۳88مصوب  ران،یشبکۀ برق ا تیریبرق از سوی شرکت مد ینیتضم دی، قرارداد خر۶مادۀ  2بند  ۀتبصر .7
 همان. .8
 .1۳88مصوب  ر،یبرق از سوی شرکت توان ینیتضم دیقرارداد خر 2مادۀ  «ث». بند 9
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 شدهگزارش برق عرضه ۀارائ ج:
گزارشی از میزان برق تحویلی در فواصل  ،گیریهای اندازههای دستگاهبراساس داده ست،بایروشنده میف

ل یهای وساحساب نیز براساس دادههمچنین صدور صورت 1.ذکرشده در قرارداد به خریدار ارائه نماید
ل اصلی و مبنای صدور یل سمت فروشنده یا خریدار وسایکه وسااین 2.گیردگیری اصلی صورت میاندازه

ل اصلی سمت فروشنده باشد، یپس اگر وسا توافق طرفین خواهد بود. رحساب قرار گیرد، بنابصورت
توافق درخصوص نبود در صورت  .برعکسفروشنده خواهد بود و  ۀعهدرحساب نیز بصدور صورت

نهایی  ۀو تسوی بودالحساب خواهد ساب صادرشده علیححساب، پرداخت براساس صورتمفاد صورت
 3.ی کارشناس یا مقام حل اختلاف انجام خواهد شدأبراساس ر

 گفتار سوم: تعهدات خریدار

 الف: پرداخت ثمن
)مبنای محاسبه( باشد، خریدار  گیری سمت خریدار اصلیل اندازهیچنانچه وسا ،که گفته شد طورمانه

چنانچه  ،حالبااین 4کرد.اخت خواهد دشده را صادر و پرحساب برق فروختههای آن صورتبراساس داده
شده در قرارداد بیشتر باشد، ها از میزان توافقگیری آنیا خطای اندازه شودل دچار نقص فنی یاین وسا

سیسات فروشنده یا خریدار نصب شده أگیری پشتیبان که ممکن است در سمت تل اندازهیهای وساداده
حساب، خریدار پس از صدور صورت 5.حساب و پرداخت آن خواهد بودمبنای صدور صورتباشد، 

حساب داشته موظف به ارسال آن برای فروشنده خواهد بود و چنانچه فروشنده اعتراضی به صورت
الحساب دریافت خواهد کرد تا اختلاف مزبور از طریق حساب اولیه را علیباشد، مبلغ مندرج در صورت

در قراردادهای دوجانبه در بازار برق ایران،  اما 6شود.وفصل ت تنظیم بازار برق حلئمنتخب هی کارشناس
 ،توانیر و مدیر شبکه که در خصوص پرداخت آن است. ،حسابچالش عمده نه بر سر مفاد صورت

کنندگان، قادر به پرداخت بودن قیمت فروش نهایی برق به مصرفکمبود نقدینگی و تکلیفی سبببه
 شده نیستند.موقع بهای برق فروختهبه

سازی و یا استرداد آنجاکه برق برخلاف انواع کالاهای ملموس دیگر قابل ذخیرهازاز سوی دیگر، 
شده به خریدار تعادل اقتصادی خیر در پرداخت ثمن برق تحویلأیا ت نکردننیست، بنابراین پرداخت

                                                      
 .1۳88مصوب  ران،یشبکۀ برق ا تیریبرق از سوی شرکت مد ینیضمت دیقرارداد خر ۹مادۀ  7بند  .1
 .1۳88مصوب  ران،یشبکۀ برق ا تیریبرق از سوی شرکت مد ینیتضم دیقرارداد خر ۶مادۀ  .2
 .1۳88مصوب  ران،یشبکۀ برق ا تیریبرق از سوی شرکت مد ینیتضم دیقرارداد خر 8مادۀ  ۳بند  .3
 .1۳88مصوب  ران،یشبکۀ برق ا تیریاز سوی شرکت مدبرق  ینیتضم دیقرارداد خر ۶. مادۀ 4
 که خلاف آن در قرارداد توافق شده باشد.آن مگر است، یو یریگل اندازهیوسا یفروشنده و بر مبنا ۀحساب برعهدصدور صورت البته اصولاً  .5
 .1۳88مصوب  ران،یشبکۀ برق ا تیریبرق از سوی شرکت مد ینیتضم دیقرارداد خر 8مادۀ  ۳. بند 6
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و  کرده استوگاه برق تولیدی خود را به شبکه تحویل قرارداد را برهم خواهد زد. از یک سو، مالک نیر
تواند به استناد حق حبس از تحویل امکان استرداد مبیع ممکن نیست. از سوی دیگر، مالک نیروگاه نمی

ه ای خود پرداختهای دورهحسابصورتکه خریدار  سبباین  قرارداد بهره جوید به ۀبرق در طول دور
 مجموع 1.برق کشور است ۀهای برق تبعیت از دستورات مرکز کنترل شبکروگاهنی فعالیت ۀلازم زیرا. است

 ،خروج از مدار و ورود به آن را با هماهنگی و مجوز قبلی این مرکز انجام دهند دواحدهای تولید برق بای
 یکالای منزلۀمین برق بهأبه شبکه باشند. ازآنجاکه ت شدهمتحمل خسارات وارد ددر غیر این صورت بای

 دبای کندابعاد سیاسی و امنیتی نیز دارد، مالک نیروگاه چنانچه بدون مجوز مرکز تولید را متوقف  راهبردی
موسع، متهم به اخلال در امنیت  یحتی ممکن است در تفسیر ؛خسارات احتمالی به شبکه برآید ۀاز عهد

شرکت مدیریت شبکه،  از سویجدید قراردادی خرید برق  ۀدر نمون 2.ملی و نظام اقتصادی کشور شود
در نظر هم خیر در پرداخت أخیر پرداخت ثمن از سوی خریدار، خسارتی تأ، در صورت ت1391مصوب 

معاملات و قراردادها متصور  همۀیا بخشی از ثمن در  کل نشدنهرچند احتمال پرداخت گرفته شده است.
که در درحالی ؛اهد داشتقراردادها فروشنده امکان توسل به حق حبس را خو بیشتراست، اما در 

خریدوفروش برق در  گفتنی است قراردادهای خرید توان، این امکان به دلایل ذکرشده وجود ندارد.
بورس انرژی، برخلاف قراردادهای دوجانبه، ریسک نکول احد طرفین از تعهدات قراردادی خود را به 

 برایابزاری  همچوناملات بورسی، دهد. وجود سازوکار اتاق پایاپای در معکاهش می چشمگیریمیزان 
کند و چنانچه یکی از طرفین قرارداد از اجرای تعهدات تضمین اجرای تعهدات طرفین قرارداد عمل می

شده نزد اتاق پایاپای پرداخت و باز زند، خسارت طرف مقابل از محل تضمینات و وثایق سپرده خود سر
های رشد معاملات ارتقای زمینه که رسدبراین به نظر میبنا .(82 ، ص1392فر، شود )اسفندیاریتسویه می

به افزایش  ،طبعو به است افزایش داده چشمگیریبورس انرژی سطح اطمینان اجرای تعهدات را به میزان 
اسنادی خریدار به نفع فروشنده نیز  البته افتتاح اعتبار انجامد.برق می ۀتولید برق و در نتیجه امنیت عرض

 3.پرداخت ثمن از سوی خریدار استی حذف ریسک عدمراهکارها از

 دریافت برق  ب:
لوازم مربوط  بایدبنابراین مشتری ، (72 ، ص1390)علومی یزدی،  ریافت مبیع از تعهدات مشتری استد

                                                      
 :رانیشبکۀ برق ا تیریشرکت مد ۀاساسنام 7مادۀ  1 ۀتبصر .1

 نداموظف کشور برق ۀشبک به متصل نیروي برق انتقال و تولید سیساتأت بردارانبهره و نامالک همۀ برق، ۀشبک امنیت و يیپایا حفظ براي تبصره:

 لازم را اطلاعاتي و آمار و بگذارند اجرابه  موقعبه را هاآن و نندک پیروي کشور برق ۀشبک پایش و راهبري ملي مرکز مصوب تصمیمات و روش از

 .دهند قرار اختیار در
 ایکلان ارزاق  یفروشگران قیطر از یعموم حتاجیما عیاخلال در امر توز» کشور: یگران در نظام اقتصادقانون مجازات اخلال 1مادۀ  «ب»بند  .2

عامه و  لازم برای داتیتول ریو سا یکشاورز داتیفراوان تول دیخرشیو پمزبور یهایازمندین ایرزاق ا ۀو احتکار عمد یعموم یهایازمندین ریسا
 «.هاآن ۀکمبود در عرض ایانحصار  جادیمنظور اها بهامثال آن

 برق. تیقرارداد ترانز 8مثال نک: مادۀ  یبرا .3
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-299 ص ،1393 ،بیات و اتیبمبیع نماید )به دریافت  اقدامشده عینتو در تاریخ  کندبه آن را فراهم 
300) 

باشد اما خریدار از دریافت آن استنکاف ورزد، موظف  کردهکه بایع مبیع را تسلیم درصورتی ،بنابراین
گیرد، ممکن است اما ازآنجاکه دریافت برق از طریق شبکه صورت می 1.به پرداخت ثمن خواهد بود

 دی که امکاندر موار اما از دریافت برق ناتوان شود. خریدار به دلایلی که مستند به خود وی نیست موقتاً
سیسات خریدار باشد، خریدار أدریافت برق مستند به خریدار ازجمله ناشی از نقص فنی در ت نداشتن

به پرداخت میزان برق  است کننده موظفدرواقع مصرف 2است.موظف به پرداخت ثمن و خسارات 
ورت و در مواردی در غیر این ص 3.که بیشتر باشد هرکدامشده در قرارداد یا مصرف واقعی خود، توافق

اعمال خاموشی از سوی مدیر شبکه باشد، مدیر شبکه بهای آن بخش از  سببمبیع به نکردنکه دریافت
در این  ،بدیهی است 4.را به فروشنده خواهد پرداخت به آن و خسارات مربوط نشدهتوان تحویل

 5کند.کننده مراجعه عرضه دریافت خسارات به برایتواند خریدار از باب مسئولیت قراردادی می،موارد
تحویل موردنظر خریدار  ۀبنابراین در این موارد مالک نیروگاه فقط مالک ثمن میزان برقی است که در نقط

درواقع عبور جریان  6.است ندادهکننده تحویل تحویل شود و ترانزیت بایدمیبه وی تحویل داده است یا 
 7.خریدار است از سویقبض مبیع  ۀمثابگیری جریان برق بههای اندازهالکتریکی از نقاط تحویل و دستگاه

مالک نیروگاه است، مگر  ۀهای توقف تولید و عدم امکان تحویل برق به خریداران برعهدبنابراین ریسک
 ،هامنظور پوشش برخی از ریسکهای قراردادی خرید برق، بهدر نمونه 8.آنکه خلاف آن شرط شده باشد

مستند به عمل مالک نیروگاه نیست، سعی بر آن شده است تا مالک نیروگاه در  هایی کهازجمله ریسک
 برق به شبکه متوقف نشده است. ۀوضعیتی قرار گیرد که گویا تولید و عرض

 فقطقهریه،  ۀجز در موارد حادث ،رسد وزارت نیرو و مرکز کنترل شبکهکه به نظر نمیاینپایانی  ۀنکت
تنظیم  ، یاکنندهخروج و ورود از شبکه، اعمال خاموشی بر مصرفصدور دستورات مبنی بر  سبببه

های تولید، انتقال و توزیع و های برق در بخشهای فعال در بازارظرفیت خطوط انتقال در قبال شرکت
 ۀاین مرکز وظیف زیراباشند.  مواردکنندگان مکلف به پرداخت خسارات ناشی از این همچنین مصرف

های فعال در بازار از تداوم عرضه مشترکان و شرکت همۀر شبکه را برعهده دارد و حفظ پایایی و استمرا
                                                      

 همان. .1
 کننده.مصرف برق نیمأقرارداد ت یخصوص طیشرا ۳مادۀ  ۶بند  .2
 همان. .3
 برق. تیقرارداد ترانز 11بند دو مادۀ  .4
 برق. تیمادۀ قرارداد ترانز .5
 همان. .6
 .1۳88شبکه، مصوب  ریبرق از سوی مد ینیتضم دیقرارداد خر 7مادۀ . 7
 برق. تیقرارداد ترانز 12مادۀ  .8
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مندان بهره همۀبه نحو منطقی بین  دعوارض ناشی از آن را نیز بای ناگزیربرند و و پایایی شبکه بهره می
ین ها و پرداخت خسارات در اپوشش ریسک برایبیمه هم راهکاری  سازوکارالبته وجود  .کندتوزیع 
 .(559 ، ص1382)پیکارجو،  استموارد 

 مین سوختأت ج:
 لازم، بخش تولید برق سوخت ها تکامل یافتهدر آن ساختار صنعت برق تجدیدی که هایکشور بیشترر د

مین أهای دولتی یا خصوصی تمین سوخت با شرکتأهای حرارتی را با انعقاد قرارداد تنیروگاهبرای 
های تابعه ازجمله وزارت نفت و شرکت فقط درها نیروگاه لازم برایوخت مین سأدر ایران، ت .کندمی

گاه( )نیرو خریدار متعهد به جبران سوخت موردنیاز فروشنده اصولاً شود.مین میأشرکت ملی گاز ایران ت
مین سوخت نیروگاه أمدیر شبکه یا توانیر متعهد به ت گاهنیست، اما در قراردادهای خرید تضمینی برق، 

سوخت باشد، مدیر شبکه یا توانیر  نشدنمینأبر این اساس، چنانچه توقف تولید مستند به ت 1.شوندمی
و بهای آن یا  استسراسری  ۀکنندگان طرف قرارداد تولیدکننده از شبکمین برق مصرفأموظف به ت

 2کرد.رفته را به تولیدکننده پرداخت خواهد خسارت فرصت ازدست

( تعهدات خریدار و فروشنده همۀ)و نه  ترینترین و اساسیگفتار پیشین مهمشده در دو تعهدات بیان
 و و بسته به طرفین نیستها محدود به موارد فوق تعهدات آن اماشوند، در نظام حقوقی ایران تلقی می

ا ههرچند بخشی از این تفاوت بودن یا نبودن قرارداد و تیپ قرارداد، تعهدات متفاوت خواهد بود.تضمینی
فعالان از  ۀمنظور شفافیت بیشتر و برخورداری همبهرسد می ، به نظربستگی دارد هادبه شرایط قراردا

 . شوند سازیها یکسانقرارداد دبای جای ممکنشرایط مساوی و عدم تبعیض تا 

 . ضمان معاوضی4
زمان با چنانچه تسلیم همانعقاد عقد تا تسلیم مبیع به خریدار،  ۀدر قراردادهای بیع کالاهای رایج، از لحظ

 طور عرفی بلافاصله بعد از آن صورت نگیرد، مبیع در معرض نقص یا تلف )اعم ازانعقاد قرارداد یا به
یک از طرفین کدام شودمشخص می ،زمان انتقال ضمان معاوضی براساسگیرد. میجزئی و کلی( قرار 

ضمان معاوضی ممکن است در زمان  ،لیطورکمتحمل خسارت مبیع در این فاصله هستند. به قرارداد
دار . در فرض نخست، مشتری خود عهدهشودوقوع عقد، انتقال مالکیت یا تسلیم مبیع به خریدار منتقل 

که ضمان معاوضی با انتقال آید. درصورتیخساراتی خواهد بود که از آن لحظه بر مبیع وارد می کل
مشتری  برعهدۀ از آن پسبایع و  ۀقبل از آن برعهد شدهد، خسارات واردشومالکیت به خریدار منتقل 

گونه دار هیچکه مبیع به وی تسلیم نشده باشد عهدهمشتری تا هنگامی ،خواهد بود. در فرض آخر نیز
های حقوقی بر سر زمان انتقال ضمان معاوضی متفق و تلف از مال بایع خواهد بود. نظام نیستخسارتی 

                                                      
 .1۳88مصوب  ر،یبرق از سوی توان ینیتضم دیقرار خر 4مادۀ  2بند  .1
 .1۳88مصوب  ر،یبرق از سوی توان ینیتضم دیخر 4مادۀ  ۳نده ب .2
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المللی کالا . این اختلافات در زمان تدوین کنوانسیون بیع بینهستتی و در این خصوص اختلافا نیستند
 ،از شمول کنوانسیون خارج شده است صراحتبههرچند بیع برق  نیز محل بحث و مناقشه بوده است.

از آن جهت که انتقال ضمان در قراردادهای متضمن حمل یا بدون نیاز به حمل مورد اشاره قرار گرفته 
های انتقال شبکه راهحلی مناسب خالی از فایده نیست. بیع برق در سرتاسر جهان از ن راهیافت برایاست، 

های موجود انتقال و توزیع شبکه راهجز تحویل مبیع از  برق ۀبنابراین تولیدکنند د.شوو توزیع اجرا می
های ک شبکهمال در اصلکشورها متصدی اصلی و  ۀبردار یا مدیر شبکه در همراه دیگری ندارد. بهره
های انتقال، تجهیزات قرائت و ها، برجاعم از سیم ،خطوط انتقال ۀرو مجموعانتقال نیز هست. ازاین

 .(345 ، ص1389)استافت،  ندحمل برق تا مقصد و تحویل به خریدار ای برایدیسپاچینگ، وسیله
ی وجود دارد، بنابراین یک های مصرف فواصل زیادهای تولید برق تا محلبین نیروگاه ازآنجاکه معمولاً

نیز دریافت را های آن و هزینه دهدمیبه مشتری تحویل  راشبکه( برق  بردار یا مدیرمتصدی حمل )بهره
قرارداد ترانزیت  ،درواقع .شودمییند در قراردادهای خریدوفروش برق ترانزیت اطلاق افراین . کندمی

در قراردادهای و  المللی یا داخلی کالاستبیع بین برق با مدیر شبکه همان قرارداد حمل در ۀفروشند
ذکر است که چون جریان برق مداوم  شایانشود. خریدوفروش برق نقاط تحویل و دریافت مشخص می

 ،اعم از جزئی یا کلی در خصوص سایر کالاها ،ها جریان دارد، بنابراین تلف به معنای عرفی آندر سیم
نی از یاقع منظور از تلفات در قراردادهای خریدوفروش برق مقدار معدرو در قیاس با برق مصداق ندارد.

نظر گرفته  انتقال تا مقصد، ولتاژ و فرکانس جریان برق در ۀبه فاصل توجه کیلووات برق است که با هر
تحویل  ۀگیری سمت فروشنده در نقطل اندازهیتر اشاره شد، عددی که وساور که پیشطهمان 1شود.می

دهد باید بیشتر از مقدار بار تعهدشده در قرارداد باشد. بنابراین برق واردشده به شبکه نشان می میزان رایب
 2فروشنده است. ۀمصرف برسد برعهد ۀتلفات برق تا زمانی که به نقط

 ۀالمللی کالا که از لحظاصلی انتقال ضمان معاوضی در کنوانسیون بیع بین ۀبنابراین برخلاف قاعد
های خاص برق، این تلفات ویژگی سببشود، بهمی قلمتصدی حمل ضمان به مشتری منتتحویل مبیع به 

از آنچه در قرارداد به  دبای هم فروشنده نیست.انتقال برق را برعهده دارد  ۀمدیر شبکه که وظیف ۀبرعهد
از کسر پس  ،تا کند( را وارد مدار کندمیشبکه اعلام  میزان بیشتری )که مدیر کرده استخریدار تعهد 

 .کندتلفات، خریدار همان میزان را از شبکه برداشت 
که قبل از تسلیم مبیع تلف قانون مدنی که ناظر بر انتقال زمان معاوضی است، درصورتی 387 ۀماد

تلف کلی مبیع و  راست. حکم این ماده ناظر ب دار ضمان دانستهعهده را شود، بیع را منفسخ و فروشنده
حکم این ماده را  همچنینشود. براین در موارد تلف جزئی از مبیع عقد منفسخ نمیبنا نه جزئی آن است.

ها قابل اشاره نیست گاز که جریان مستمر دارند و ابعاد و تمامیت آن آب و و در بیع کالاهایی نظیر برق
 یچون تلف جزئی از برق در حین انتقال و قبل از دریافت مشتری همانند تلف اتومبیل ،تسری ندارد

                                                      
 .روین وزارت مصوب برق، تیقرارداد ترانز 1مادۀ  17بند  .1
 همان. .2
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از بین  است طرفین بر آن تعلق گرفته ۀدر فرض اخیر، آنچه اراد زیرا درحال حمل موضوع عقد نیست.
چون  ولیمیزان مشخصی از نیروی برق تعلق گرفته است.  طرفین بر ۀکه در بیع برق اراددرحالی ،رودمی

از محل شبکه دریافت برق ایران درهرحال میزان برق مطابق قرارداد را  ۀمشتری در ساختار کنونی شبک
اگر در مواردی مشتری کمتر از آنچه در قرارداد شرط  شود.خواهد کرد، تلفات شبکه به وی تحمیل نمی

 درصورت عدم توافق خلاف آن، حاکم خواهد بود. ،قانون مدنی 384 ۀ، مادکندشده است، دریافت 
که در موقعیت بهتری کسی باشد  ۀمنطقی در تحمیل خطر و ریسک آن است که خطر برعهد ۀقاعد

برق را  ۀتلفات شبک بایدهرچند فروشنده  .(476 ، ص1388)شاول،  ری از آن قرار داردیبرای پیشگ
، اما کیفیت خطوط انتقال و تجهیزات کندهای ناگزیر تسلیم مبیع به مشتری تقبل عنوان جزئی از هزینهبه

 بایدفروشنده  ،به عبارت دیگر .(78 ، ص1392نیا، )شکوهی ثر استؤمرتبط با آن نیز در این مسئله م
 ،صورتول باشد. در غیر اینامطابق با استانداردهای متدۀ مکلف به تحمل میزانی از تلفات شبک

 شوند.دار میانتقال و مدیریت نادرست مدیر شبکه را عهده ۀکارایی شبکنا ۀفروشندگان هزین
های گوناگون متصدیان حمل متعدد و با قیمتفروشنده توانایی انتخاب  ،در حمل کالاهای رایج دیگر

بردار شبکه متصدی انتقال است و فروشنده مدیر و بهره فقطرا دارد، اما در قراردادهای خریدوفروش برق 
زات یا یتجه فرسودگیناشی از  ۀناگزیر از قبول شرایط وی است. بنابراین عادلانه نیست که تلفات شبک

 .باشدبرق  ۀفروشند ۀهدبردار شبکه برعبهره یکفایتبی
احکام قانون مدنی درخصوص بیع بر قراردادهای  تمامیامکان اعمال  نبوددر اینکه پایانی  ۀنکت

قانون مدنی  380و  378)برق( مندرج در مواد  توان به عدم امکان استرداد مبیعخریدوفروش برق، می
به ورشکستگی بیان ارت در احکام راجعچون تفلیس در قانون مدنی در قانون تج ،برآناشاره کرد. علاوه

تا  528شده مطابق مواد شدن خریدار برق امکان استرداد مبیع فروختهشده است، در صورت ورشکسته
قانون تجارت ممکن نیست و این نه مستند به عمل خریدار که ناشی از ذات برق است. در این  535

قانون مدنی نیز قابل  10 ۀرسد در قالب مادر میحق امتناع از تسلیم ممکن است که به نظ فقط ،موارد
 شرط فیمابین طرفین باشد.

 گیرینتیجه
طرفین قرارداد  ر. بنابدارندیکسان  یها، مفاد و اهدافبرخی تفاوت با وجود ،فروش برقوقراردادهای خرید

عضی از گرفته یا ب ممکن است برخی تغییرات در تعهدات طرفین در نظر ،و همچنین نوع برق تولیدی
که انتقال مالکیت ثمن به  دارد ای همانند عقد بیعاین قراردادها نتیجه همۀها اعطا شود. هرچند در مشوق

فرد برق مانع از اطلاق و تسری های منحصربه)برق( به خریدار است، اما برخی ویژگی بایع و مبیع
 ،ش برق است. از طرف دیگرقواعد عقد بیع مندرج در قانون مدنی بر قراردادهای خریدوفرو مجموع

به طرفین( جاری ها از بایع و مشتری است که در سایر عقود )نسبتعقد بیع متضمن برخی حمایت
، احکام متفاوتی بر قراردادها بار برق کردنبسته به کالا یا خدمت تلقی ،نیست. همچنین در سایر کشورها



 كیومرث حیدری و همکاران /یو فروش برق در چارچوب قانون مدن دیخر یقراردادها 

41 

ها در گات و گتس نیز یکسان نیست. افیتدر قواعد و مقررات سازمان جهانی تجارت نیز معشود. می
کردن آن است تر از خدمت تلقیکردن برق به مراتب قویرسد دلایل کالا محسوبنظر می به حالبااین

المللی کالا را ناشی از مشکلات آن در بیع و بیشتر مفسرین عدم شمول برق در کنوانسیون بیع بین
هایی که به خدمت بودن استدلال آننبودن برق.  کالادر د نه انآن دانسته راهبردیالمللی و اهمیت بین

جز تولیدکننده عرضه شود، ناظر به شیوۀ فروش آن ای بهکنندهبرق معتقدند، نظیر اینکه از سوی ارائه
های خود برق، قواعد نظام کدگذاری هماهنگ به ویژگیکردن برق، با توجه است نه خود برق. کالا تلقی

انگاری سرقت برق )سرقت درخصوص خدمات متصور نیست( و احکام قضایی جرم کالا و خدمات،
 حال، در قیاس با قواعد ناظر بر بیع،تر است. بااینصادره که بیشتر غلبه بر کالا بودن برق دارند، موجه

 ندکلازم تلقی  قانون مدنی نیز ظرفیت آن را دارد که این دست از قراردادها را عقدی نامعین و 10 ۀماد
ویژه انواع به ،های بیشتر در تولید برقگذاری. ازآنجاکه جذب سرمایهداردمختص به خود  یکه شرایط

ثر ؤهای مو افزایش تولید یکی از مقوله استتوسعه  مورد نظر و نیاز کشورهای درحال ،تجدیدپذیر آن
منظور های بیشتری را بهقانون مدنی ظرفیت 10 ۀرسد مادد، به نظر میشوبرق تلقی می ۀبر امنیت عرض

به وابستگی عمیق ماهیت  توجه برآن و باگذاران خارجی فراهم خواهد آورد. علاوهحمایت از سرمایه
عقد بیع با مبانی و منابع فقهی، تحت شمول دانستن این قراردادها ذیل عقد بیع ممکن است موجد آثار 

ثر ؤبینی یکی از عوامل مالی است که قابلیت پیشاین درح بینی برای طرفین قرارداد باشد.غیرقابل پیش
با . بنابراین قراردادهای خریدوفروش برق را رودبه شمار میگذاری کشورها در امنیت حقوق سرمایه

ها که نزدیک به عقد بیع در قانون مدنی است، باید قراردادهایی با ویژگی عنوان و برخی مفاد آن وجود
درج شروط خاص را داشته باشد و هم  برایانست تا هم انعطاف لازم خاص و در قالب عقود نامعین د

و با تحولات روز تجارت داخلی و  بگیردبر  فرد برق و تجارت آن را نیز درهای منحصربهویژگی
 المللی برق همگام شود.بین

 منابع

 .نیبجهان رمسعودیما و یلانیم ۀرحیمترجم .برق یبازارها یطراح :قدرت ستمیس اقتصاد(. 1۳8۹) ونیاست استافت،
 .همزبانان :تهران

 .یبهشت دیشه دانشگاه ارشد، یکارشناس ۀنامانیپا .یانرژ بورس. (1۳۹2) اریخشا فر،یاریاسفند

 .یاسلام یکتابفروشپنجم. تهران:  چاپ. یمدن حقوق(. 1۳۶8) دحسنیس ،یامام

 یکاربرد ل یعلم آموزش ۀمؤسس: تهران .یکیالکتر یانرژ عیتوز و انتقال د،یتول اصول ۀدرسنام (.1۳88) دیسع ،ینیام
 .برق و آب صنعت

 .یهاد ۀمؤسسقم: . قیالتحق لجنه قیتحق. مکاسب(. 1418) یمرتض ،یانصار

 ،یخصوص حقوق پژوهش. «یعیتوز عدالت کردیر رود یعموم یکالا یالمللنیب گاهیجا»(. 1۳۹1) سادات هیسم ،یلواسانریم و مودمح ،یباقر
 .28-1 ص ،2 ۀشمار ،1 ۀدور

 .1، مجلد دانشنامه جهان اسلام(، 1۳7۵بنیاد دایره المعارف اسلامی)

http://www.noormags.ir/view/fa/creator/171184/%d9%85%d8%ad%d9%85%d9%88%d8%af_%d8%a8%d8%a7%d9%82%d8%b1%db%8c
http://www.noormags.ir/view/fa/creator/249514/%d8%b3%d9%85%db%8c%d9%87_%d8%b3%d8%a7%d8%af%d8%a7%d8%aa_%d9%85%db%8c%d8%b1%db%8c_%d9%84%d9%88%d8%a7%d8%b3%d8%a7%d9%86%db%8c
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 ۀجامع: قم. یروانیالا یمحمدتق قیتحق ،الطاهره العترهاحکام  یف الناضره الحدائق(. ق. 141۰) احمد بنوسفی ،یبحران
 .نیمدرس
 ، چاپ پانزدهم، تهران: انتشارات ارشد.شرح جامع قانون مدنی(، 1۳۹7د و شیرین بیات )بیات، فرها

 .۵7۰-۵۵۹ص  ،۶۵ ۀشمار ،مهیجهان ب یهاتازه. «برق صنعت در مهینقش ب یبررس»(. 1۳82) زیکامب کارجو،یپ
 .، چاپ اول، تهران: انتشارات شالیزهانتقال مالکیت در عقد بیع(، 1۳8۶پیرهادی، محمدرضا )

 یانسان و یاجتماع علوم ۀمجل. «یسهام یهاشرکت سهام عیب»(. 1۳8۳رضا ) ،یمینس یو سکوت یسیمحمدع ،یتفرش
 .۵8-۳۵ ص ،41 ۀشمار ،رازیش دانشگاه

 .دانش گنج: تهران. حقوق ینولوژیترم(. 1۳88جعفر )محمد ،یلنگرود یجعفر

 .دالشهدایس: قم جلد دوم، چاپ سی و پنجم، .تالمعاملا یف الفقهاههمصباح (. ق. 1428) ابوالقاسم دیس ،ییخو

 .مجلس یحقوق یهاپژوهش مرکز :تهران ی.لیسماعا محسن ۀترجم .حقوق یاقتصاد لیتحل (.1۳88) ونیاست شاول،

. رانیبر ساختار صنعت برق ا یساختار در صنعت برق با مرور دیتجد (.1۳۹2) رانین مشاور موننکو ایشرکت مهندس
 تهران: شیوه.

 .اشراق نشر :تهران. برق یتخصص اصطلاحات و لغات فرهنگ (.1۳۹2) داوود ا،ینیشکوه

 انتشارات: تهران. یالمللنیب عیحقوق ب(. 1۳۹2اکبر ) رزانژاد،یو م یمحمود، عادل، مرتض ،یکاظم ن،یحس دیس ،ییصفا
 .تهران دانشگاه

 .نایلیاسماع. قم: المکاسب یةحاش(. 1۳78کاظم )محمد دیس ،یزدی ییطباطبا

 ۀ. شماریحقوق اسلام یفقه یمبان. «قبل از قبض عیتلف مب یو آثار آن در قاعده  یضمان معاوض»(. 1۳۹1)حسن ، یاصغر و خدابخش، انیعرب
 .۵2-27: صص1۰

. «عی( در عقد بی)ضمان معاوض سکیر و تیمالک انتقال با آن ارتباط و میمفهوم تسل»(. 1۳۹۰) ارضدیحم ،یزدی یعلوم
 .۹۶-۶۶ ص ،۵ ۀشمار ،یپژوهش حقوق عموم ۀلنامفص

 ،27 ۀشمار، 7 ۀدور ،یبازرگان ۀپژوهشنام (.WTO) یجهان سازمان در برق یکالا گاهیجا» (.1۳82) رضایعل ،یقراباغ
 .1۹1-1۶۹ ص

 .صفار: تهران .برق یۀاول و یکل اصول با ییآشنا: برق یمبان (.1۳84) یعل ،یمسگر و یهاد قناد،

 انتشار. ی: شرکت سهامتهران. یکیتمل عقود معوض،: معاملات اول جلد. نیمع عقود ۀدور(. 1۳7۹صر )نا ان،یکاتوز

 .زانیم نشر: تهران. یکنون یدر نظم حقوق یقانون مدن ،(1۳۹۳) ناصر ان،یکاتوز

 وزارت: هرانت .همکاران و یبرات مسعود ۀترجم. قدرت ستمیس اقتصاد یمبان(. 1۳8۶گوران ) استربگ،و  سادی لیدن کرشن،
 .روین

، ۳8 ۀدور ،یمطالعات حقوق خصوص ۀفصلنام. «یفکر اموال رهن»(. 1۳87) محمد الاسلام،نیعباس و مع ،یمیکر
 .۳24-۳1۵ ص ،2 ۀشمار

 مدرسه الامام علی بن ابیطالب. انتشارات: تهران. عیالب. جلد اول: کتاب الفقاهه انوار(. ق.142۵ناصر ) ،یرازیش مکارم

 .انیلی: اسماعقم. عیالب کتاب(. 141۰لله )احرو دیس ،ینیخم یموسو
، 4، شماره 1، دوره یاقتصاد یمدلساز قاتیتحق ران،یا یفروش عمده برق بازار قدرت (1۳۹۰) گرانید و یعل ،یظمنا

 .۵۵-۳1ص 
Horlick, G., Schuchardt, C., & Mann, H. (2004). NAFTA Provisions and the Electricity 

http://jfil.srbiau.ac.ir/?_action=article&au=25308&_au=%D8%A7%D8%B5%D8%BA%D8%B1++%D8%B9%D8%B1%D8%A8%DB%8C%D8%A7%D9%86
http://jfil.srbiau.ac.ir/?_action=article&au=25308&_au=%D8%A7%D8%B5%D8%BA%D8%B1++%D8%B9%D8%B1%D8%A8%DB%8C%D8%A7%D9%86
http://jfil.srbiau.ac.ir/?_action=article&au=25310&_au=%D8%AD%D8%B3%D9%86++%D8%AE%D8%AF%D8%A7%D8%A8%D8%AE%D8%B4%DB%8C
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 فروش ساختمانقانون پیش رات شکلی )ثبتی(ضمانت اجرای نقض مقرّ

 2زادهنیحس جواد 1ی،سکوت ماین

 

  1۳۹8 /1۰/7تاریخ دریافت: 
 18/11/1۳۹8تاریخ پذیرش: 

 چکیده
انداز گذاری و پسای برای سرمایهوسیله بلکه ای برای سکونت خانوار نیست،وسیله فقطمسکن  ،در اقتصاد ایران

فروش آن از معاملات کشور به خریدوفروش ساختمان یا پیش چشمگیریبخش  تردیدبی. رودار میبه شمنیز 
تأثیر مستقیم سلامت این بازار در تأمین نظم اقتصادی و قضایی، قانونگذار در قانون توجه به  ااختصاص دارد. ب

تا به  اختمان مقرر کرده استفروش سمتعددی را برای قرارداد پیش شرایط ماهوی و شکلی   فروش ساختمانپیش
بینی ضمانت . یکی از این شرایط لزوم تنظیم سند رسمی برای این قرارداد و پیشاین بازار پرمخاطره سامان دهد

گونه آن است. در این تحقیق، تأثیر شرط تنظیم سند رسمی انتقال بر اعتبار این نکردناجرای کیفری برای رعایت
 جهینت نیفروش ساختمان به اپیش قانون قضایی و ۀتکا به اصول حقوقی، نظام ثبتی، رویقراردادها بررسی شده و با ا

فروش اثبات )نه ثبوت( قرارداد پیش ۀطور عموم وسیلکه در حقوق ایران، تنظیم سند رسمی به است دهیرس
هت تضمین حقوق وانتقال املاک و درجرسانی، آگاهی از آمار نقلساختمان است. ثبت سند صرفاً ابزار اطلاع

فروش وجه عدم ثبت رسمی قرارداد پیشهیچتوان بهنمی ،شود. بنابراینخریدار محسوب میویژه پیشاشخاص به
 ساختمان را دلیل بر عدم تشکیل آن دانست.

 ضمانت اجرا ،فروش ساختمانقانون پیش ،سند رسمی ،فروش ساختمانقرارداد پیش کلیدی: واژگان
  

                                                      
 n.sokouti@gmail.com ؛مسئول( ۀسندی)نو رانیا تهران، فرهنگ، و علم دانشگاه ،یخصوص حقوق یدکتر یدانشجو. 1

 hoseinzadeh@usc.ac.ir؛ رانیا تهران، رهنگ،ف و علم دانشگاه حقوق، گروه اریدانش .2
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 مقدمه 
 کهطورینقش اراده در تشکیل قراردادهای مربوط به اموال منقول بسیار مهم بوده است، بهاز دیرباز 

اطراف آن  ۀبا اراد فقطبه اموال غیرمنقول له شده که آیا تشکیل قراردادهای راجعئموجب طرح این مس
دانان وقحق ،لهئگیری دخیل است. در پاسخ به این مسگیرد یا عناصر دیگری نیز در این شکلصورت می

که به طوریاند، بهمختلفی ارائه کرده آرایای از مصادیق ازجمله بیع اموال غیرمنقول پاره بارۀدر
گونه اعمال حقوقی منجر شده است. این امر بودن ایننظر آنان درخصوص رضایی یا تشریفاتیاختلاف

این  مربوط بهآن، ثبت معاملات  48و  47 مادۀ ازجمله ،شود که مواد مختلف قانون ثبتاز آنجا ناشی می
مقرر شده است: چنین همان قانون  22 ۀموجب مادبه ،از طرفی .دسته از اموال را اجباری دانسته است

که ملکی مطابق قانون در دفتر املاک به ثبت رسید، دولت فقط کسی را که ملک به اسم او ثبت همین»
ه و این انتقال نیز در دفتر املاک به ثبت رسیده یا شده و یا کسی را که ملک مزبور به او منتقل گردید

موجب این به ،درواقع«. اینکه ملک مزبور از مالک رسمی ارثاً به او رسیده باشد، مالک خواهد شناخت...
رعایت تشریفات ثبت برای اثرگذاری کامل عمل حقوقی الزامی شناخته شده است. وانگهی  ،مقررات

 تشریفات ثبت چیست؟  نکردنرات و رعایتاجرای نقض این مقرّبحث بر سر این است که ضمانت 

محل بحث و مناقشه  ممکن است ،لحاظ ارتباط با اموال غیرمنقولبه ،فروش ساختمانقرارداد پیش
زیرا ضمن  ،دارد دو چندان یفروش ساختمان اهمیتبالا درخصوص قراردادهای پیش ۀباشد. طرح مسئل
نوعی در معاملات این دسته از اموال لازم ت، تنظیم و ثبت سند رسمی را بهقانون ثب ۀگفتاینکه مواد پیش

فروش را ضروری فروش ساختمان نیز تنظیم سند رسمی قرارداد پیشقانون پیش 3 ۀدانسته است، ماد
فروش ساختمان و نیز قرارداد واگذاری قرارداد پیش»دارد: بیان میچنین مزبور  ۀاعلام کرده است. ماد

این قانون از طریق تنظیم سند رسمی نزد دفاتر اسناد  1 2 ۀتعهدات ناشی از آن باید با رعایت ماد حقوق و
 ،براینافزون«. ثبت محل صورت گیرد ۀآن به ادار ۀرسمی و با درج در سند مالکیت و ارسال خلاص

 ۀدر ماد کهطوریهباین ماده در نظر گرفته است.  نکردنقانونگذار ضمانت اجرای کیفری نیز برای رعایت

                                                      
 فروش باید حداقل موارد زیر تصریح شود:در قرارداد پیش: »2ۀ ماد .1

اوصاف و امکانات واحد  (۳؛ پلاک و مشخصات ثبتی و نشانی وقوع ملک (2؛ اسم و مشخصات طرفین قرارداد اعم از حقیقی یا حقوقی (1
مشخصات فنی و معماری  (4؛ احد، توقفگاه )پارکینگ( و انباریو ۀطبقه، شمار ۀها، شمارعیانی، تعداد اتاقساختمانی موردمعامله مانند مساحت ا
فنی هر  ۀساخت و شناسنام ۀشود مانند موقعیت، کاربری و مساحت کل عرصه و سایر مواردی که در پروانساختمانی که واحد در آن احداث می

قبوض اقساطی برای  ۀشمار (۶؛ پرداخت ۀبها یا عوض در قراردادهای معوض، تعداد اقساط و نحو (۵؛ ست.ثر اؤدر قیمت م یا عرفاً  واحد قید شده
یل واحد ساختمانی پیش (7؛ قطعی بها، تحویل و انتقال تعیین تکلیف خسارات،  (8؛ ده و تنظیم سند رسمی انتقال قطعیشفروشزمان تحو

؛ پروانه و سایر مراجع قانونی ۀفروشنده به مرجع صادرکنندتعهدات پیش (۹؛ یر مشخصات مورد معاملهیمت و تغیای، تغییر قها و قرارداد بیمهتضمین
 ( این قانون.2۰(، و )1۶(، )12(، )11(، )۹آن، ) ۀ( و تبصر8( و )7(، )۶احکام مذکور در مواد ). 11؛ معرفی داوران (1۰

ضمانت اجراهای نقض »(، 1۳۹4جواد )پاییز زاده، و حسین ، نیما، جلیل، سکوتیضمانت اجراهای این ماده رجوع کنید به: قنواتی ۀبرای ملاحظ
 . 148تا  12۵، صفحات 71 ۀ، شمارییحقوق قضا یاههدگاید ۀفصلنام .«فروش ساختمانمقررات ماهوی قانون پیش
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فروش اشخاصی که بدون تنظیم سند رسمی اقدام به پیش»همین قانون چنین مقرر داشته است:  23
ساختمان یا بدون اخذ مجوز اقدام به درج یا انتشار آگهی نمایند، به حبس از نود و یک روز تا یک سال 

 «.شوندمحکوم مینقدی به میزان دو تا چهار برابر وجوه و اموال دریافتی  ییا جزا

قضایی  ۀبا اتکا به عمومات قانون مدنی و قانون ثبت و با تحلیل نظام ثبتی و رویپیش رو، تحقیق در 
تشریفات مربوط به ثبت اسناد قرارداد  نکردنرعایت ۀنتیج ،فروش ساختمانکشور و قانون پیش

 . شودمیفروش ساختمان تحلیل پیش

 فروش ساختمان شقرارداد پی لینقش اراده در تشک .1
 یعقد ییرضا د. عقدنشویم میتقس یفاتیتشر و ییرضا به اراده بودنمشروط ای مطلق ثیعقود از ح

صحیح شناخته  ،دلالت بر قصد نماید که باشد یزیاست که هرگاه قصد انشا در آن مقرون به چ
عقد  ،ر مقابلشود و احتیاج به الفاظ و عبارات مخصوص یا تشریفات خارجی دیگری ندارد. دمی

بر اجتماع تمامی شرایط اساسی برای صحت معامله، تشریفات صوری تشریفاتی عقدی است که علاوه
 (.183ص ، 1384مخصوصی را لازم دارد تا دارای آثار قانونی شود ) امامی، 

 احتمالی بیان هایبندی ابتدا دیدگاهفروش ساختمان در این تقسیمبرای تعیین جایگاه قرارداد پیش
 گردد.فروش ساختمان با توجه به مقتضای اصول حقوقی تبیین میشود و سپس قانون پیشمی

 یاحتمال یهادگاهید .1ـ1

: شودمیطرح مفروش ساختمان بودن قرارداد پیشرضایی یا تشریفاتیدربارۀ طورکلی سه دیدگاه عمده هب
و این نوع قراردادها  بدانندفروش ساختمان ای تنظیم سند رسمی را از ارکان قرارداد پیشاحتمال دارد عده

تنظیم سند رسمی شرط صحت و تشکیل قرارداد  ،را بدون آن صحیح فرض نکنند. مطابق این دیدگاه
 ،آن فروش عمل حقوقی تشریفاتی است که درموجب آن، قراردادهای پیششود و بهفروش تلقی میپیش

صورت فروشی که بهقرارداد پیش ،شرط لازم است. درنتیجهها، تنظیم سند رسمی نیز بر توافق ارادهافزون
بر این استدلال استوار باشد که چون هدف  ممکن استعادی منعقد شده باطل است. این دیدگاه 

فروش ساختمان فروش ساختمان ایجاد نظم در معاملات مربوط به پیشقانونگذار از تصویب قانون پیش
هاست. بودن بارزترین آنفروش اعلام کرده است که رسمیای پیشاست، شرایط خاصی را برای قرارداده

سند رسمی مجازات تعیین شده و انجام عملی  نکردنمیبرای تنظ ،فروشقانون پیش 23 ۀرو، در مادازاین
 که قانونگذار آن را ممنوع کرده اثری نخواهد داشت.

که و بر این باور باشند  زندجدا سادور از ذهن نیست که برخی خود معامله را از آثار آن  ،همچنین
قراردادهای مزبور با اسناد عادی  نیست وتنظیم سند رسمی از شرایط لازم برای صحت این قراردادها 

 جمله از آن آثار اثبات از کنیل باشد، داشته زین را قرارداد اصل اثبات توان نکهیکما ا ،استنیز صحیح 
فروش ریه نیز تنظیم سند رسمی شرط انتقال مالکیت در قرارداد پیش. در این نظباشند ناتوان تیمالک انتقال
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فروش گیرد که قرارداد پیشدر این نظریه این نکته مورد توجه قرار می ،رود. در اصلساختمان به شمار می
حال انتقال مالکیت مورد اما درعین ؛گیردعقود رضایی جای می ۀو در زمر شودمیبا سند عادی نیز واقع 

که  کنداذعان میاین دیدگاه  ،. همچنیناستمله مشروط به ثبت سند و تنظیم سند رسمی قرارداد معا
برده فروش ساختمان، مشمول قانون نامپیش 3 ۀمفاد ماد نکردنتیرعا علتبه  ،فروش عادیقرارداد پیش

 و از مزایای آن برخوردار نخواهد شد.  شودنمی

فروش ساختمان رسمی را از شرایط صحت قرارداد پیش در مقابل، برخی ممکن است تنظیم سند
به این دسته از اموال را بدون این شرط نیز معتبر و نافذ تلقی کنند، ولی وجود معاملات راجع ند وندان

ثر برای ؤتنظیم سند رسمی دلیل م ،سند رسمی را برای اثبات اصلِ قرارداد لازم بدانند. در این دیدگاه
کارکرد شکلی اعطا شده و  فقطشود. در این رویکرد به سند فروش شناخته میپیشاثبات وقوع قرارداد 

]مالکیت[ ایجادشده  این امر به معنی آن نیست که اگر تنظیم سند رسمی صورت نگرفته باشد، حق عینی
ن سند عادی برای اثبات ای ،موجب این دیدگاهبه ،نباشد. به عبارت دیگر شدنیسایر ادله اثبات ۀواسطهب

ولی ثبت و تنظیم سند رسمی شرط وقوع و صحت قرارداد نیست و عقد از  ،عقود نباید پذیرفته شود
آورد و اگر وقوع عقد مورد اختلاف نباشد یا خوانده به آن اقرار شدن آثار خود را به بار میتاریخ بسته

د رسمی انجام نشده باشد توان قرارداد را باطل دانست، اگرچه ثبت و تشریفات تنظیم سنکرده باشد، نمی
طور رسمی تنظیم فروش ساختمان بهاگرچه قرارداد پیش ،(. مطابق این دیدگاه42ص ، 1384)صفایی، 

فروش ساختمان در مورد قراردادهای عادی نیز اعمال خواهد نشده است، اما مقررات و احکام قانون پیش
 ن برخوردار شود. شده در آبینیتواند از مزایای پیشخریدار میبود و پیش

  رانیاصول حاكم در حقوق ا .2ـ1

 پذیرفت:سوم را  ۀباید نظری ،دلایل زیر با توجه به اصول حقوقی و ،رسد در حقوق ایرانه نظر میب

بودن اصل حاکم در مقام تردید در رضایی یا تشریفاتی ،در حقوق ایران بودن عقود:اصل رضایی الف(
برحسب اصل،  ،شود کهاز مواد متعدد قانون مدنی چنین استنباط میبودن آن است. زیرا عقود رضایی

توافق دو اراده رکن لازم و کافی برای انعقاد هر قراردادی است، وانگهی استقرا در شرایط درستی عقود 
یک از عقود تشریفات خاصی کند. چراکه، جز در موارد نادر، در هیچمعین نیز این استنباط را تقویت می

شکل  نداشتنوضوح بر تأثیرقانون مدنی به 194تا  190 یل آن بیان نشده است. وانگهی در موادبرای تشک
باطنی اشخاص در تشکیل  ۀبه بعد نشان داده شده که اراد 195در بیان اراده تأکید شده است و در مواد 

 کننده است.عقد تعیین

این  أدر مبنا و منش فقطتلاف فقها اخ امادر فقه نیز پذیرفته شده است.  یبودن اعمال حقوقرضایی
توان اصل است. به این شکل که از نظر برخی چنانچه در شرطیت چیزی در اعمال حقوقی تردید شود، می

بودن اعمال حقوقی یک اصل عملی از دید این گروه از فقها رضایی ،عدم آن را ثابت کرد. در اصل
بودن اعمال حقوقی لازم در احکام وضعی، رضاییعمال اصل برائت ]برائت[ است. با این فرض و با اِ
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بودن اعمال حقوقی را مقتضای ای رضاییعده ،(. در مقابل89ص  ق،1406آید )ایروانی غروی، می
بودن اعمال حقوقی( تردید مزبور )رضایی یا تشریفاتی که دانند و بر این باورندعمومات و اطلاقات می

حال اما درعین ،شوداثر نتیجه می بدارد و برحسب اصل، عدم ترتّبازگشت به تردید در جریان اثر عقد 
ص  ،1415نبودن عنصر مشکوک در عقد یا ایقاع است )انصاری، مقتضای عمومات و اطلاقات دخیل

 (.11ص ، .ق1417؛ خویی، 117

 تبع آن اصل آزادی قراردادها، جای هیچبا پذیرش اصل حاکمیت اراده و به اصل حاکمیت اراده: (ب
اصل حاکمیت اراده هم بر انعقاد  زیرابودن عقود وجود ندارد؛ تردیدی در نفوذ و حاکمیت اصل رضایی

ای که از اصل رو نتیجهازاین .گذارد و هم در مرحلۀ اجرای عقدکند و از خود اثر میعقد حکومت می
کلی مورد توجه قرار ماهوی و ش ۀآید، از دو جنبانعقاد قرارداد به دست می ۀحاکمیت اراده در مرحل

 بودن قراردادها است.ی که از لحاظ شکلی، اصل حاکمیت اراده متضمن رضاییاگونهگیرد، بهمی

؛ یعنی در یابدمیحکمی ارتباط  ۀبودن قراردادها با اصل صحت در شبهبحث رضایی ( اصل صحت:ج
نوع تشریفاتی در تشکیل بعضی مواقع قراردادهایی که محصول تراضی صرف طرفین قرارداد است و هیچ 

گیرند. در اینجا با کار گرفته نشده است، از حیث صحت و بطلان مورد شبهه قرار میه ها بو انعقاد آن
اعتباری زیرا اثبات خلاف این اصل یعنی اثبات بی ؛توان قائل به صحت قرارداد شداتکا به اصل صحت می

در جهت موضوعی باید  .ضوعی و جهت حکمیکند: جهت مویک معامله با دو جهت ارتباط پیدا می
اعتباری نوع اثبات شود و در جهت حکمی لازم است نص قانونی بی شده،سوضعیت عینی معامله انشا 

دارای وضعیت مذکور را اعلام کرده باشد. در مورد فروش مال غیرمنقول بدون تنظیم سند رسمی،  ۀمعامل
عامله بدون تنظیم سند رسمی باشد مُجاز است ولی فرض این است که جهت موضوعی که همان انشای م

گونه قرارداد نیز موجود باشد که قانونی بر بطلان این از جهت حکمی برای حکم بر بطلان آن باید نصّ
 (.58ص ، 1391ی وجود ندارد )شهیدی، شود چنین نصّ معلوم می مربوطبا بررسی مقررات 

های حقوقی در برخی از نظام وقی در حقوق ایران:( عدم تأثیر اعلان رسمی در ایجاد اعمال حقد
حقوق عینی غیرمنقول تابع نظام  ۀمانند فرانسه، اعمال حقوقی ناقل مالکیت مال غیرمنقول یا ایجادکنند

 شرط یرسم سند میتنظ و اسناد ثبت قیطر از قراردادها انتشار و اعلان. اعلان و انتشار قانونی است
(. اما در حقوق ایران، تنظیم 165ص ، 1390)اسدی،  است ثالث اشخاص رابرب در قرارداد استناد تیقابل

های ترین نظامیآنکه حتی در تشریفاتایجاد حق ندارد. چه ۀسند رسمی کارکرد ثبوتی و نقشی در مرحل
حقوقی، مانند حقوق آلمان نیز ثبت معامله صرفاً شرط انتقال مالکیت است نه شرط تحقق عقد بیع )امینی، 

(. بنابراین اعلان رسمی و تنظیم سند رسمی از ارکان تحقق عمل حقوقی و مقوّم عقد 228ص ، 1388
 در حقوق ایران نیست.

 نقش نظام ثبتی ایران در تشکیل قرارداد .2
و  جهانهای ثبتی موجود یکی از عوامل مؤثر بر نقش ثبت اسناد در وضعیت عمل حقوقی شناخت نظام
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توان یران در این عرصه است. بدیهی است با شناخت نظام ثبتی ایران بهتر مییافتن جایگاه نظامی ثبتی ا
ابتدا به  ،تأثیرگذاری این نظام بر اعمال حقوقی سخن گفت. بنابراین، در این مبحث ۀدرخصوص نحو

شود و سپس از لحاظ تأثیرگذاری بر اعتبار اعمال حقوقی اشاره می جهانهای ثبتی بررسی اقسام نظام
 گردد.بندی روشن مینظام ثبتی ایران در این تقسیمجایگاه 

  یثبت یهااقسام نظام. 1ـ2
های ایجادی و نظام کلیِ  ۀهای حقوقی را به دو دستز حیث آثار ثبت بر معاملات اموال غیرمنقول، نظاما

 اند:های تأییدی تقسیم کردهنظام

متعاقدین با انجام عملیات ثبتی صورت انتقال حق مالکیت میان  ،های ایجادینظامدر  :یجادینظام ا
شود. براساس این نظام، قرارداد صرفاً ایجاد نمی هیالگیرد و تا پیش از انجام ثبت، حق عینی برای منتقلمی

خالق تعهد و عملیات ثبتی ناقل حق مالکیت است. در این نظام، اصل حاکمیت اراده و آزادی قرارداد 
وانتقال حقوق عینی مربوط نشدن را عدم نقلجادی ضمانت اجرای ثبتنظام ای ،محدود شده است. درواقع

این نظام بر  (.687ص ، 1394، مقدم یصادق و )طباطبایی حصاری داندبه املاک حتی میان متعاقدین می
 شود:وانتقال باشد یا نه به دو نوع نظام دیگر تقسیم مینقلبه مبنای اینکه ثبت علت منحصر 

وانتقال را شود که فرایند نقلبه نظامی گفته می استبه نظام مرکب یا دوگانه گروه اول که موسوم 
داند: اول عنصر و جمع هر دو عنصر را برای انتقال مالکیت لازم می است وسیلۀ دو عنصر حفظ کردهبه
 ؛ یعنی ثبت در دفاتر ثبت. در این فرایند، عنصر دوم )عمل مادی(«عمل مادی»و دوم عنصر « قرارداد»

 آید.میعنصر اول )قرارداد( و برمبنای آن به وجود  ۀوسیلفقط به

« صرف عمل مادی»شود نظامی است که انتقال را مبتنی بر گروه دوم که از آن به نظام بسیط یاد می
بدون آنکه هیچ نگرانی درخصوص  ،طور مستقل دارای ارزش و مورد توجه استبه و داندمی)عنصر دوم( 

آسیب بزند )همان،  «عمل انتقال»)عنصر اول( وجود داشته باشد و عیوب این قرارداد به قرارداد انتقال 
 (.690 و 688ص 

وجو کرد. در سیستم حقوق فرانسه جست ۀخاستگاه این نظام را باید در سابق :یتیحما ای یدیینظام تأ
شده است، مطابق حقوقی مذکور که تئوری حاکمیت اراده و در نتیجه اصل آزادی قراردادی پذیرفته 

د. با توجه به روح حاکم شومتعاقدین منعقد می ۀهر قراردادی به صرف توافق اراد ،قانون مدنی آن کشور
های اعمال حقوقی به ای از اسناد و نوشتهاین نظام، ثبت صرفاً مجموعه ۀحقوق کشورهای پذیرند بر

ط تنظیم سند و تحریر عمل حقوقی حمایت رسانی کارایی دارد. شرابزار اطلاع منزلۀرود که بهشمار می
متعاقدین سبب انتقال حق مالکیت  ۀهای تأییدی، صرف ارادکند. در نظاماز اشخاص را تضمین می

کند )طباطبایی شود. تراضی به بیع بدون نیاز به هیچ عمل یا تشریفات دیگر خریدار را مالک مبیع میمی
 (.173ص ، 1393حصاری، 



 1399 ، بهار و تابستان1 ۀ، شمار1 ۀ/ دور نینو یهایحقوق قراردادها و فناور ۀدوفصلنام

50 

  انریا ینظام ثبت .2ـ2

بندی های ثبتی، پرسش این است که جایگاه نظام ثبتی ایران در این تقسیمشدن انواع نظامس از روشنپ
شود و نقش کجاست و تأثیر مقررات قانون ثبت بر نظام حقوقی ایران و قانون مدنی چگونه تحلیل می

 .تنظیم سند رسمی در معاملات اموال غیرمنقول چیست

حقوقی  ۀاز حیث کارکرد در تعامل با اراد ،بر این واقعیت است که شکلپاسخ به این پرسش مبتنی 
که در بعضی از صور آن شکل طوریشود؛ بهاشخاص، از کارکردهای گوناگون و متنوعی برخوردار می

 ۀظاهری جانشین اراد ۀاراد منزلۀشود که بهای از اهمیت برخوردار میشود و از درجهجانشین اراده می
ت نیز شکل نقش کاشف اراده را دارد. در این کارکرد، اشَکال د. در برخی از حالاشوطنی میواقعی و با

اند باطنی و کاشف از آن ۀمختلف ابراز اراده در اعمال حقوقی اعم از لفظی، کتبی و فعلی اصولاً نماد اراد
اصولاً شکل  ،این حالت شود. درکننده از اراده ظاهر میحمایت منزلۀو طریقیت دارند. گاهی نیز شکل به

 منزلۀکه در بعضی مواقع شکل بهکند. همچنانعمل حقوقی و نیز اشخاص ثالث حمایت می ۀدهنداز انجام
 (.37ص  ،1390؛ رفیعی مقدم، 36ص ، 1388)قاسمی،  یابدمیاراده نمود  ۀکنندعنصر اثبات

بیانگر آن است که نظام ایجادی  ند که تحلیل نظام حقوقی ایرانادر پاسخ به پرسش بالا برخی برآن
. همچنین به املاک مؤثر استو ثبت در اعتبار عمل حقوقی راجع استمرکب موردنظر قانونگذار ثبتی 

ها دارد. لذا ی مستقیم با ضمانت اجرای عدم ثبت آنابودن ثبت معاملات رابطهاجباری بر این نظرند که
بودن معاملات اموال غیرمنقول توان از اجباری، نمیکه این ضمانت اجرا مؤثر و قوی نباشددرصورتی

بودن ثبت کنند که به صراحت از اجباریقانون ثبت استناد می 47و  46به مواد  . آنانشده سخن گفتثبت
نمایند در حقوق عینی غیرمنقول سخن گفته است و تصریح می ۀدهنده و یا ایجادکنندمعاملات انتقال

 48و  22ویژه مواد ، بهاستگفته ت که در مقام بیان ضمانت اجرای الزام پیشتفسیر موادی از قانون ثب
قانون ثبت، باید به دنبال مفهومی بود که ضمن هماهنگی با نوع نظام ثبتی ایران، منطبق با مفهوم 

ر به نظ کنند کهقانون ثبت اشاره و اضافه می 22بودن ثبت باشد. در ادامه به سابقۀ تاریخی مادۀ اجباری
و شباهت نظام ثبتی ایران است  1سیسوئ تعهدات قانون 216ۀ قانون ثبت برگرفته از ماد 22 ۀرسد مادمی

گذارد که قانونگذار در زمان ، تردیدی باقی نمیدارندبه نظام ثبتی سوئیس و آلمان که نظام ثبت عینی 
نظر دادی را در حقوق ایران مش، از لحاظ آثار، برقراری نظام ایج1310تصویب قانون ثبت اسناد و املاک 

 (.688 ص، 1394، مقدم یو صادق داشته است )طباطبایی حصاری

های ایجادی نظام ثبت در ایران هیچ قرابتی با نظام ،اندبرخلاف آنچه تصور کرده ،رسدبه نظر می
أییدی فقهی آن، نظام ثبتی در ایران با نظام ت ۀندارد، بلکه با توجه به مجموع نظام حقوقی و سابق

 ، زیرا:استسازگار 

                                                      
 قانون تعهدات سوئیس: 21۶ ۀمتن انگلیسی ماد 1.

Art. 216  "A Cantract for the sale of immovable property is valid only if done as a public deed." 

 در صورتی معتبر است که رسمی منعقد شده باشد.  فقطبه اموال غیرمنقول ترجمه: قرارداد فروش راجع
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شود که ما را به  ریتفس یاهه مواد آن به گونک ندارد وجود یثبت نیدر قوان یانشانه و لیدل چی( ه1
 یمبتن آن ۀرندیپذ یهانوع نظام در نظام نیا رشیرهنمون سازد. چراکه پذ یجادیا ینظام ثبت رشیپذ
پذیرش این  که است ستهیبا رونیازا. است بوده کشورها آن حقوق بر حاکم یحقوق روح و یمبان بر

 استی درحال نینظر قراردادن مجموع نظام حقوقی و قانونی ایران صورت گیرد. ا درنظام با 
اموال غیرمنقول که با اسناد عادی صورت  مربوط بهمعاملات  بارۀقانون ثبت در 22 ۀدر ماد قانونگذار

مزبور از حیث صحت و بطلان نیست، بلکه  ۀلگیرد، اساساً در مقام بیان وضعیت وضعی معاممی
ترتیب هیچ بیانی مقابل دولت قابل استناد نیست. بدین موجب سند عادی درگوید معامله بهمی

اطراف عقد ندارد و به این جهت نباید نظر قانونگذار را حمل بر بطلان کرد. به  ۀدرخصوص رابط
تواند در ادارات دولتی یی بر وقوع معامله نمعبارت دیگر، منظور این است که صرف ارائۀ سند عاد

قانون  48 ۀماد ،(. از طرفی62ص ، 1391مُثبت مالکیت خریدار مذکور در سند عادی باشد )شهیدی، 
یک از مواد غیرمنقول بدون تنظیم سند رسمی دلالت ندارد. زیرا در هیچ ۀثبت هرگز بر بطلان معامل
ال غیرمنقول بدون تنظیم سند رسمی اعلام نشده است. اعتباری فروش مقانون ثبت، بطلان و بی

(. 58ص  شود نه مُسند آن )همان،شامل خود سند می فقطمذکور،  ۀآنکه حکم قانونگذار در مادچه
 درواقع قانونگذار حکم خود معامله را به سکوت برگزار کرده است.

به حقوق کشورهای مذکور شکل  قانون ثبت با نگاهی 22 ۀچنانچه سابقۀ تاریخی ماد ،( بنا به فرض2
هماهنگی با کل نظام حقوقی و قانون مدنی ایران مغفول مانده و نتوانسته است نا علتگرفته باشد، به 

 کارکرد و نقش اصلی خود در آن کشورها را حفظ کند.

( هدف حفظ حقوق اشخاص ثالث اقتضا دارد که ضمانت اجرای نقض آن نیز محدود به همان اشخاص 3
 اشد و رابطۀ قراردادی طرفین عقد را تحت تأثیر قرار ندهد.ثالث ب

، 22نظارت شرعی در خصوص مواد »ی تحت عنوان ا( اخیراً شورای نگهبان پیرامون موضوع در نظریه4
؛ قانون ثبت 47و  46ابراز داشته است: مفاد مواد  4/8/95مورخ « قانون ثبت اسناد و املاک 48و  47، 46

 اختیاری دانستن ثبت در برخی موارد و الزامی دانستن آن در سایر موارد است که اسناد و املاک صرفاً
 ایرادی ندارد.  ی خودخودبهاین مطلب 

اعتبار دانستن اسناد که دلالت بر بی ،آن 48 ۀقانون ثبت و اسناد و املاک و نیز ماد 22 ۀاطلاق مفاد ماد
ها قانونی یا شرعی معتبر بر صحت مفاد آن ۀادلدر مورد سند عادی که قرائن و  ،عادی غیررسمی دارد

مانند سندی که بینه  ،فوق ۀاما در مورد سند عادی همراه با قرائن و ادل ؛باشد خلاف شرع و باطل است
مزبور در چنین مواردی  ۀاین اسناد معتبر است و دو ماد ،و شهادت شهود معتبر بر صحت آن باشد

 گونه اسناد عادی دارد.قانون مدنی اشاره به این 1291و  1285تخصیص خورده است و مواد 

  ییقضا یۀرو نقش. 3
های حقوقی است؛ در این عرصه است که نظام قضایی با کاربست گاه دکترین و تئوریقضایی جلوه ۀروی
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دهد. ها نشان میو نظریه یهای حقوقهای حقوقی، در عمل، تمایل و گرایش خود را به انواع نظامنظریه
. به همین است کشور آن قضایی رویۀ ۀحقوقی، مطالع نظامهای شناخت بهتر هر یکی از راه ،ن مبنابر ای

قضایی به موضوع تحلیل و میزان قرابت آن با انواع  ۀبا آوردن آرایی از محاکم، رویکرد روی ،منظور
 شود. های ثبتی سنجیده مینظام

 م محاك یساختمان در پرتو آرا فروششیقرارداد پ .1ـ3

اول دادگاه عمومی  ۀدر رأی صادره از شعب :ساختمان فروششیبودن قرارداد پیفاتیتشر دیمؤ دگاهید
دادگاه درخصوص »...  :آمده است 12/11/95مورخ  950281 ۀکلاس ۀحقوقی شهرستان سرعین در پروند

ی خواهان ملک دعوای الزام به تحویل و تنظیم سند رسمی انتقال، نظر به اینکه حسب قرارداد استناد
آمده عملباشد و مطابق پاسخ استعلام بهاصلی می 310فرعی از  3819مورد ابتیاعی داخل در پلاک ثبتی 

تفکیکی نسبت به پلاک مزبور اخذ نگردیده و قطعات  ۀواصله اینکه صورتجلس ۀ... و مستفاد از نتیج
فروش اهان یک قرارداد پیشاحداثی از نظر مقررات ثبتی تفکیک نشده است، قرارداد استنادی خو

فروش به الزام قانونی تنظیم قرارداد پیش [هرچند]ساختمان که به صورت سند عادی تنظیم یافته است، 
انعقادی طرفین بنابر اصل  ۀصورت سند رسمی از سوی متعاقدین رعایت نگردیده، نظر به اینکه معامل

حت و واجد تمام آثار مصرح قراردادی بودن عقود در حقوق ایران محمول بر صصحت و اصل رضایی
ثبت  ۀفروش دارای سابقباشد لیکن از سوی دیگر ملک موضوع قرارداد پیشو نتایج عرفی و قانونی می

در دفتر املاک بوده و مطابق قانون ثبت اسناد و املاک کشور مالکیت قانونی شخص نسبت به ملک 
ل ملک ثبت شده با ثبت انتقال در دفتر املاک محقق ثبتی با ثبت ملک به نام وی یا انتقا ۀدارای سابق

ثبتی اجباری و دارای ضمانت اجرای عدم پذیرش  ۀمعاملات مربوط به املاک دارای سابق ۀگردیده و کلی
باشد باشد و تحویل ملک که از آثار قراردادی عقد متعاقدین میسند غیرثبتی در ادارات و محاکم می

باشد، چرا که تحویل ملک متضمن خلع ید از طرف در دفتر املاک می منوط به ثبت قرارداد انعقادی
مقابل بوده و این امر هم منوط به اثبات مالکیت خواهان که با ثبت نقل و انتقادات در دفتر املاک محقق 

تفکیکی قانوناً مقدور نبوده و  ۀکار و صورتجلسگردد و الزام به تنظیم سند رسمی قبل از اخذ پایانمی
مورخ  672 ۀشمار ۀقانون ثبت اسناد و املاک کشور، رأی وحدت روی 48، 46، 22اه مستنداً به مواد دادگ
فروش ساختمان اجرایی قانون پیش ۀنامآئین 15 ۀماد ۀهیأت عمومی دیوان عالی کشور، تبصر 01/10/83

ستماع صادر های عمومی و انقلاب در امور مدنی قرار عدم اقانون آئین دادرسی دادگاه 2ۀ و ماد
 «.نماید...می

فروش و آثار آن تفکیک به عمل آمده است. به این درواقع، در این رأی بین اصلِ انعقاد قرارداد پیش
بودن عقود در حقوق ایران، قرارداد منعقده را با استناد به اصل صحت و اصل رضایی ،ترتیب که دادگاه

حال انتقال ایج عرفی و قانونی دانسته است. درعینحمل بر صحت و واجد تمام آثار مصرح قراردادی و نت
رو تحویل فروش را منوط به تنظیم سند رسمی انتقال کرده است. ازاینمالکیت بین طرفین قرارداد پیش

رسد این امر تفکیک غیرمنطقی یک واحد آپارتمان را غیرقابل استماع اعلام داشته است. اما به نظر می
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یرا منطقی نیست که اصل انعقاد را بپذیریم ولی تسری آثار آن را موکول به بین لازم و ملزوم باشد. ز
 یم.یعنصر دیگری نما

اول دادگاه عمومی حقوقی شهرستان  ۀشعب ساختمان: فروششیبودن قرارداد پییرضا دیمؤ دگاهید
 ه... بطرفیت آقای ..هدرخصوص دعوی آقایان .... ب 13/09/95مورخ  950219 ۀکلاس ۀسرعین در پروند

دادگاه نظر ... » :است خسارت تأخیر تأدیه اعلام داشته ۀخواسته الزام به تنظیم سند رسمی ملک و مطالب
گرفته به شرح مزبور و با عنایت به اینکه تنظیم قرارداد به اوراق و محتویات پرونده و تحقیقات صورت

فروش ساختمان قانون پیشصورت عادی فاقد ضمانت اجرای حقوقی مطابق فروش ساختمان بهپیش
شده محمول واقع ۀبودن عقود در حقوق ایران معاملبوده و بنا بر اصل صحت قراردادها و اصل رضایی

 ۀنامآئین 15 ۀماد ۀباشد و مطابق تبصربر صحت بوده و واجد تمام آثار قراردادی و قانونی و عرفی می
مجلس تنها در صورت وجود صورت مفروزنحو فروش ساختمان، تنظیم سند قطعی به اجرایی قانون پیش

باشد... فروش محقق میباشد که شرط مزبور نسبت به ملک موضوع پیشپذیر میتفکیکی موردی امکان
از  230، 223، 221، 220، 219، 214ها را وارد تشخیص داده و مستنداً به مواد لذا دادگاه دعوای خواهان

فروش اجرایی قانون پیش ۀنامآئین 15 ۀماد ۀساختمان، تبصرفروش قانون پیش 1 ۀقانون مدنی، ماد
های عمومی و انقلاب در امور مدنی از قانون آئین دادرسی دادگاه 522و  519، 515، 502ساختمان، مواد 

فرعی از  3312از قطعات تفکیکی پلاک ثبتی  6 ۀحکم بر الزام خوانده به تنظیم سند رسمی انتقال قطع
 «.دارد...مرتهن و پرداخت تأخیر در انجام تعهد صادر و اعلام می اصلی با حفظ حقوق

 هادگاهیحاصل د .2ـ3

متأثر از مبانی مختلف، رویکردهای متفاوتی را در ارتباط  ،قضایی ۀشود رویز آنچه گفته شد معلوم میا
رده است. ها اتخاذ کفروش ساختمان و نقش ثبت و تنظیم سند رسمی در تشکیل آنبا قراردادهای پیش

غالب محاکم اعم از عالی و تالی  ۀواحدی ایجاد نشده است. با وجود این، روی ۀطوری که تاکنون رویبه
موجب آن سند عادی دارای تمام آثار قانونی و حقوقی در مقام ای تمایل دارد که بهبه پذیرش نظریه

باید در  ،های پیشین این تحقیقخششده در ببر مبانی و دلایل ارائهعلاوه ،این امر را علتثبوت است. 
 ۀکنندعنصر مقوّم نظام حقوقی ایران و قانون ماهوی، تعیین منزلۀبه ،این امر دانست که اولاً قانون مدنی

رو هاست. ازاینهای حقوقی آنحکم وضعی عقود و معاملات از حیث صحت و بطلان و دیگر وضعیت
که قانون شکلی و ناظر به تشریفات انجام معامله  ،ثبت در مقام حدوث تعارض میان این قانون و قانون

 قانون ماهوی حاکم شمرد.به عنوان باید قانون مدنی را  اصولاًشود، شناخته می

قانون ثبت ناظر به  48 ۀشده در مادبینیثانیاً حکم مربوط به عدم پذیرش سند عادی با کیفیت پیش
اده به هیچ عنوان تعرضی به وقوع معامله ندارد. یعنی اساساً در مقام ثبوت، این م .مقام اثبات معامله است

ضمانت  ،ای که واقع شده است. بنابراینبه اثبات معاملهاست بحث انعقاد عقد مطرح نیست بلکه مربوط 
گونه تعارضی قانون ثبت صرفاً عدم پذیرش سند عادی در مقام اثبات است و هیچ 48اجرای مقرر در مادۀ 
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 ع در مقام ثبوت ندارد.با وقوع عقد بی

 ایدعاوی یعنیاعلامی دارند؛  ۀها در این خصوص جنبدر پایان باید در نظر داشت که احکام دادگاه
ها که بیشتر با عناوین اثبات قرارداد، اثبات تاریخ معامله، اثبات مالکیت و تنفیذ قولنامه و...، در دادگاه

نحوی که حاکی از اعلام وضع صف اعلامی است، بهها واجد وشوند، احکام صادره از آناقامه می
رو استماع دعاوی الزام به انتقال رسمی اموال موجودند، نه اینکه وضعیت جدیدی ایجاد کنند. ازاین

 ۀطور خاص به استناد اسناد غیررسمی در رویفروش ساختمان بهطور عام و قرارداد پیشغیرمنقول به
محاکم با صدور حکم بر محکومیت خواندگان دعاوی  ،با این وصف 1قضایی، مبتنی بر این واقعیت است.

موجب عقد به وجود آمده دعوی الزام به تنظیم سند رسمی انتقال، حقی را که سابقاً به خصوصاً ،بالا
آنکه اساساً سند اعم از عادی و رسمی از دهند. چهو مورد لحوق حکم قرار می کنندمیاست، شناسایی 
ای برای ابراز اراده وسیله منزلۀدرونی به از حیث کاشفیت آن از قصد فقطرداد نبوده و ارکان تحقق قرا

یابد و نوع آن مؤثر در مقام نیست. درواقع در این موارد حکم دادگاه در مقام اعلام و شناسایی اهمیت می
مان یکی دیگر از گخود این امر نیز بی ،ده است. بر همین اساسشآید که قبلاً محقق وقوع عقدی بر می

 فروش ساختمان خواهد بود.بودن قراردادهای راجع به پیشدلایل رضایی

 كشور یعال وانید 1/10/83 ــ 672 ۀشمار یۀوحدت رو یرأ یبررس .3ـ3

ها به اموال غیرمنقول ملاحظه شد که آنبودن معاملات راجعدار تشریفاتیصادره از محاکم طرف یر آراد
 ،اند. بر این اساسمزبور استناد کرده ۀکمیل استدلال خود به رأی وحدت رویدر راستای تحکیم و ت

دلالت آن بر این مدعا و همچنین تعیین مورداشاره از حیث دلالت یا عدم ۀشایسته است رأی وحدت روی
 .شودطور عام بررسی رویکرد دیوان عالی کشور به

از اموال غیرمنقول فرع بر مالکیت است، خلع ید »مورداشاره چنین آمده است:  ۀدر رأی وحدت روی
بنابراین طرح دعوای خلع ید از زمین قبل از احراز و اثبات مالکیت قابل استماع نیست. بنا به مراتب و 

م دادگاه تجدیدنظر استان به نظر جپن ۀقانون ثبت اسناد و املاک رأی شعب 48و  47، 46با توجه به مواد 
عالی کشور که با این نظر انطباق دارد، صحیح و قانونی تشخیص  ت عمومی دیوانئهی یاکثریت اعضا

 (.396ص ، 1386کشور،  یعال وانید یعموم تیئو نشر مذاکرات ه هیوحدت رو ۀ)ادار...« شود داده می

بودن بیع اموال غیر منقول ندارد. آنچه این رأی هیچ دلالتی بر تشریفاتی ،شودگونه که ملاحظه میهمان
توان دعوای الزام به تنظیم سند رسمی شود این است که به استناد اسناد عادی میرداشت میاز این رأی ب

                                                      
موجب آن ه بهحکم اعلامی حکمی است ک ؛شودبندی به حکم اعلامی و حکم تأسیسی تقسیم میها در یک تقسیماینکه احکام دادگاه توضیح .1

شود. اما حکم تأسیسی حکمی است که با شود بلکه وضعیتی که در گذشته وجود داشته احراز و اعلام میوضعیت حقوقی جدیدی ایجاد نمی
حکم اعلامی یا کاشف حق حقی را که از قبل  ،دیگر به عبارت .(222ص ، 1۳84آید )شمس، صدور آن وضعیت حقوقی جدیدی به وجود می

مردانی،  و شود )بهشتیکه با حکم تأسیسی یا موجد حق موضوعی که قبل از حکم وجود نداشته ایجاد میکند. درحالیه اعلام میوجود داشت
 (.111ص ، 1۳8۵
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 ۀوسیلیا اثبات مالکیت نسبت به موضوع اسناد مزبور طرح کرد و در این دعاوی هرگاه انتقال مالکیت به
حکم الزام به  اسناد عادی برای دادگاه احراز شود، این مراجع ۀواسطهب تملیکیعقد بیع و سایر عقود 

، تا زمانی استازآنجاکه خلع ید فرع بر اثبات مالکیت  اماتنظیم سند رسمی یا اثبات مالکیت خواهند داد. 
که اصالت و صحت سند عادی مستقلاً موضوع رسیدگی قرار نگرفته و حکمی دایر بر اثبات مالکیت 

به خلع ید داد. بنابراین، اگر از این  توان حکمساکن به استناد سند عادی نمیصادر نشده باشد، ابتدابه
دعاوی  ۀچراکه در آن اقام ـبودن معاملات اموال غیرمنقول استفاده کرد رأی نتوان درجهت اثبات رضایی

حداقل این است که درجهت اثبات  ـ الزام به تنظیم سند رسمی و اثبات مالکیت منع نشده است
موضوع بحث  ۀرأی وحدت روی ،ترتیبآن استناد کرد. بدینتوان به بودن این معاملات نیز نمیتشریفاتی

بودن نظام ثبت در و مُثبت ایجادی نداردبه اموال غیرمنقول بودن معاملات راجعهیچ دلالتی بر تشریفاتی
 حقوق ایران نیست.

 فروش ساختمان قانون پیش 3 ۀبررسی ماد .4
فروش ساختمان و نیز قرارداد واگذاری حقوق شقرارداد پی» ،فروش ساختمانپیش قانون 3 ۀموجب مادبه

این قانون از طریق تنظیم سند رسمی نزد دفاتر اسناد رسمی  2 ۀو تعهدات ناشی از آن باید با رعایت ماد
 «.ثبت محل صورت گیرد ۀآن به ادار ۀو با درج در سند مالکیت و ارسال خلاص

فروش ساختمان را در زمرۀ ن قرارداد پیشسازد که آیا مفاد آاین پرسش را مطرح می یادشده ۀماد
 دهد؟قراردادهای تشریفاتی قرار می

فروش ساختمان را عقدی فروش ساختمان، باید قرارداد پیشقانون پیش 3 ۀرغم مادرسد بهبه نظر می
 رضایی دانست، زیرا:

ودن ببودن عقود در حقوق ایران رضایی( گفته شد اصل حاکم درخصوص رضایی یا تشریفاتی1
ه شدقراردادهاست. با توجه به پذیرش این اصل باید معتقد بود در مواردی که ضمانت اجرا صراحتاً بیان ن

ای به صحت عمل حقوقی نحوی تفسیر کرد که تا حد امکان خدشهآن را به دیا محل اختلاف باشد، بای
 وارد نشود.

اصل صحت در معنای وضعی فروش ساختمان با بودن قرارداد پیش( اصل صحت: موضوع رضایی2
فقهی اصل  ۀبا توجه به پیشین ،توضیح مطلب باید گفت برخی از نویسندگان برایکند. ارتباط پیدا می

اصل صحت  .1اند: ، دو معنی برای آن در نظر گرفتهبه کار رفته استصحت و معانی مختلفی که برای آن 
 اصل صحت به مفهوم وضعی. .2 ،به مفهوم تکلیفی

اصل صحت در معنی اول آن است که اعمال دیگران را اصولاً باید صحیح، مشروع و حلال  منظور از
در صورت  ،کس حق نداردتلقی کرد و مادام که دلیلی بر عدم صحت و وجود حرمت پیدا نشده هیچ

دیگر،  دَورَان امر بین احتمال صحت و مشروعیت از یک طرف و عدم صحت و عدم مشروعیت از طرف
د را نامشروع و غیرصحیح بپندارد. در این مفهوم، اصل صحت بدین معناست که اعمال و رفتار اعمال افرا
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تکلیفی محض دارد و آثار وضعی بر آن  ۀد و جنبشواشخاص محمول بر صحت یعنی مُجاز تلقی می
( و در معنی دوم، اصل صحت مقابل فساد است 196 و 195ص ، 1385شود )محقق داماد، رتب نمیتم

اعمال دیگران در ایفا یا اسقاط تکالیف و تنظیم روابط  ازوضعی است. در این معنا، نوع تلقی  یو حکم
اخلاقی و روانی  ۀعبادی یا حقوقی مؤثر است. به عبارت دیگر، اصل صحت در معنای تکلیفی بیشتر جنب

(. در 198 صرتب است )همان، تکه در مفهوم وضعی، آثار و نتایج عملی حقوقی بر آن مدارد، درحالی
مطرح شده  «اصل صحت قراردادها»معتقدند اصل صحت در حقوق مدنی که تحت عنوان  شانیا نهایت

کار رفته و معنای آن این است که  هدر معنای دوم که همان ترتیب اثر دادن به عمل صادر از غیر است ب
واجد شرایط صحت  ای که شخص انجام داده است تردید شود که آیاهرگاه در صحت یا فساد معامله

اصل براین، . علاوهبه آن ترتیب اثر داده شود شود وبوده یا فاقد آن، باید این معامله حمل بر صحت 
(. پس مفاد 179ص ، 1387های موضوعی مطرح است )محقق داماد، صحت به این معنا صرفاً در شبهه

حکم قانون برای آن اصل صحت حکمی است وضعی که در موارد تردید در وضعیت حقوقی عقد به 
، 1385د )شهیدی، شوکه آثار حقوقی و وابسته به آن عقد بین طرفین جاری میچنانشود، آنثابت می

 (.180ص

قانون  3 ۀعدم رعایت ماد علتفروش ساختمان به با این بیان وقتی صحت و بطلان قرارداد پیش
ا اعمال اصل صحت نتیجه گرفت. شود، باید صحت آن را بمورد تردید واقع می فروش ساختمانپیش

فروش ساختمان شک در چگونگی حکم نیست؛ زیرا شک در صحت یا فساد قرارداد پیش أزیرا منش
عقدی با نام و منزلۀ بهکه این قرارداد را  داردفروش ساختمان این اثر مهم را به دنبال وضع قانون پیش

 معین به رسمیت شناخته است. 

فروش ختمان تنظیم سند رسمی از شرایط اساسی تشکیل قرارداد پیشفروش سا( در قانون پیش3
، ه استاعتباری و بطلان این قرارداد تلقی نشدساختمان در نظر گرفته نشده و عدم رعایت آن موجب بی

قانون  24و  23بینی نشده است. فقط در مواد برای این امر از سوی قانونگذار ضمانت اجرایی پیش زیرا
تنها منافاتی با صحت نهاین امر  ظیم سند رسمی را موجب مسئولیت کیفری دانسته است کهمذکور عدم تن

قانونگذار در  (؛ زیرا48ص ، 1390دارد )سکوتی، نیز بودن آن ظهور در رضاییبلکه  ،قرارداد مزبور ندارد
نت اجرای حقوقی بینی ضماقانون مزبور، در مقام بیان و تعیین مسئولیت کیفری، از تعیین و پیش 23 ۀماد

اجتناب کرده است. بدیهی است اگر قانونگذار ثبت رسمی را از شرایط اساسی تشکیل این قرارداد 
کرد. اعتباری قرارداد معرفی میبایست عدم رعایت آن را موجب بطلان و بیدانست، اصولاً میمی

شود و یکی از قسیم میایی براساس ضمانت اجرا بر درجات و مراتب مختلفی تگربراین، شکلافزون
های دارای ضمانت اجرای کیفری و انتظامی و یا مسئولیت مدنی است. توضیح مطلب این ها شکلآن

های دارای ضمانت اجرای کیفری یا مسئولیت مدنی دیده گرایی در شکلترین مراتب شکلاست که پایین
در  ،ۀ حقوقی و عمل حقوقی معلول آنجای اینکه اثرگذاری ارادها بهطوری که در این شکلشود، بهمی

 وگیرد می قرار ریتأث تحتی حقوق عمل فاعل خودِ ،شودیکی از درجات و مراتب آن، مقید و مشروط 
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 تیمسئول ای هامجازات انواع ازی کی با را قانونگذار اوی سو از شدهگرفته نظر در طیشرا تیرعا عدم
ۀ مرحل در چه و ثبوتۀ مرحل در چهی، وۀ اراد محصول یحقوق عمل نکهیا بدون سازد،یم روهروبی مدن

 ی شودحقوقی اعتباریب درجات ازی ادرجه و خدشه دچار یشکل نقص نیا وجود، به علت اثبات
برخورد قانونگذار در مواجهه با  ۀهای بارزی از این نحوکه نمونه(. همچنان282ص ، 1388)قاسمی، 

توان ملاحظه کرد. به ابهی ازجمله عقد نکاح در حقوق ایران میها را در موارد مشنقض این نوع از شکل
درستی نکاحی که خارج  دربارۀکس هیچ ،، اگرچه عدم ثبت نکاح دارای وصف مجرمانه استعلتهمین 

 پندارد )صفایی وکند و منع قانونگذار را دلیل بر بطلان نکاح نمیشود تردید نمیاز دفتر رسمی واقع می
 (.107ص ، 1385؛ کاتوزیان، 50ص ، 1384امامی، 

 ۀدهندای با بطلان آن عمل حقوقی ندارد، بلکه گاه نشانبودن یک عمل ملازمه پذیراز طرفی، مجازات
ترین مناسب باشد،. زیرا اگر عملی که برای آن مجازات تعیین شده عمل حقوقی استصحت عمل مذکور 

عمل  ،معه حکم به بطلان آن است. در این صورتو کارآمدترین ابزار برای جلوگیری از وقوع آن در جا
لازم باشد که قانونگذار برای مزبور اثری نخواهد داشت تا منجر به تأثیرگذاری بر نظم عمومی باشد و 

وانگهی در صورت حکم قانونگذار به بطلان اساساً اتفاقی رخ جلوگیری از وقوع آن مجازات تعیین کند. 
اگر قانونگذار برای آن عمل حقوقی مجازاتی تعیین  ،ترتیبم زند. بدیننداده است تا نظم عمومی را بره

 است،، بدین معنی است که آن عمل حقوقی را مؤثر تلقی نموده و چون عمل حقوقی مزبور واجد اثر کرد
 پس نظم اجتماعی را برهم زده است.

 1.اهمیت است دارایشکلی این قانون از نظر ماهوی و  1 ۀفروش ساختمان در ماد( تعریف قرارداد پیش4
از لحاظ ماهوی مبیّن استقلال این قرارداد از حیث ماهیت از سایر عقود معین است و در پرتو قاعدۀ 

 .بودن قرارداد مزبور استشود و از لحاظ شکلی گویای رضاییتفسیر می« العقود تابعه للقصود»فقهی 
قائل به این باشیم که روایت مزبور به این  «الناس مسلطون علی اموالهم»چنانچه درخصوص مفاد روایت 

توانند آن را به هر معنی است که مردم حق هرگونه تصرف مادی و حقوقی در اموال خود را دارند و می
اگر تردید شود که تصرف خاصی از لحاظ شرعی جایز است یا نه،  ،کیفیتی که بخواهند اعمال کنند

؛ 117ص ق، 1417)حسینی مراغی،  2مزبور تمسک کردتوان برای اثبات مشروعیت آن به حدیث می
(. در این حالت نیز تعریف مزبور از لحاظ شکلی مصداقی از روایت 109ص ق، 1418غروی اصفهانی، 

فروش ساختمان تفاوتی بین قرارداد رسمی و قانون پیش 1 ۀماد براین،علاوهمورد اشاره خواهد بود. 

                                                      
فروشنده( متعهد به احداث یا تکمیل واحد ساختمانی موجب آن، مالک رسمی زمین )پیشهر قراردادی با هر عنوان که به»ق.پ.ف.س:  1 ۀماد .1

خص در آن زمین شود و واحد ساختمانی مذکور با هر نوع کاربری از ابتدا یا در حین احداث و تکمیل یا پس از اتمام عملیات ساختمانی به مش
 «.شودمحسوب می« فروش ساختمانقرارداد پیش»خریدار( درآید از نظر مقررات این قانون مالکیت طرف دیگر قرارداد )پیش

داماد، سیدمصطفی،  محقق :رجوع کنید به« مسلطون علی اموالهم الناس»شده درخصوص مفاد حدیث های ارائهیهدیگر نظر ۀبرای ملاحظ .2
ص . چاپ چهارم . تهران: سمت،1، جلد هیحقوق قراردادها در فقه امام(. 1۳۹1)، ابراهیم فردرپوسیدحسن و عبدی ،شبیری وحدتی جلیل، قنواتی،

241. 
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فروش ساختمان منعقد شود مشمول منظور پیشعنوانی را که بهگذارد و هر قراردادی با هر عادی نمی
 داند.قانون یادشده می

 گیرینتیجه
فروش ساختمان و نیز قرارداد واگذاری حقوق و فروش ساختمان، قرارداد پیشقانون پیش 3 ۀمطابق ماد

 ،وانگهی تعهدات ناشی از آن باید از طریق تنظیم سند رسمی نزد دفاتر اسناد رسمی صورت گیرد.
فروش ساختمان همان قانون، عمل اشخاصی که بدون تنظیم سند رسمی اقدام به پیش 23 ۀموجب مادبه

 ، اقدامی مجرمانه تلقی شده است.کنند

 آرایگونه قراردادها، ضمن بررسی و نقد درخصوص تأثیر شرط تنظیم سند رسمی انتقال بر اعتبار این
فروش ساختمان مانع )ثبتی( قانون پیش ه نقض مقررات شکلیک شودمیاین تحقیق تأکید در  ،مختلف

فروش هرچند و تأثیری در جریان آثار این قرارداد ندارد. قرارداد پیش شودمیفروش نتشکیل قرارداد پیش
طور رسمی منعقد نشده باشد، مقررات و احکام قانون یادشده در مورد قراردادهای با سند عادی قابل به

شده در این قانون استفاده یابد تا از تمامی مزایای درنظرگرفتهخریدار این امکان را میشو پی استتسرّی 
بودن عقود و اعمال حقوقی است. همچنان که اصل کند؛ زیرا در نظام حقوقی ایران اصل بر رضایی

ست. ا بودن قراردادهاو گویای رضایی استای حاکمیت اراده از لحاظ شکلی متضمن چنین نتیجه
براین، اصل صحت و عدم تأثیر اعلان رسمی در ایجاد اعمال حقوقی در حقوق ایران از مستندات فزونا

اشخاص  ۀاین مدعاست. وانگهی، قرابت نظام ثبتی ایران با نظام ثبتی تأییدی گویای این مهم است که اراد
غالب  ۀکه رویو ثبت واجد آثار ثانوی است. این درحالی است  استعنصر اصلی تشکیل قراردادها 

ای تمایل دارد که طبق آن سند عادی دارای تمام آثار قانونی و حقوقی در محاکم نیز به پذیرش نظریه
 مقام ثبوت است و احکام صادره از محاکم در این زمینه واجد وصف اعلامی است.

ارد. زیرا تنظیم سند رسمی کارکرد ثبوتی ند ،فروش ساختمان نیزشایان ذکر است، از دید قانون پیش
در مقام بیان، از تعیین ضمانت اجرای  ،عدم رعایت آن موجب بطلان قرارداد معرفی نشده و قانونگذار

بودن تنها منافاتی با رضاییانگاری و تعیین مسئولیت کیفری نیز نهمیان جرمحقوقی امتناع کرده است. دراین
ترین مراتب باشد. به این مفهوم که اولاً پایینای برخلاف آن نشانه است ممکنقرارداد مزبور ندارد، بلکه 

جای اینکه شود. در این مرتبه بهتعیین ضمانت اجرای کیفری یا مسئولیت مدنی دیده می گرایی درشکل
، فاعل آن عمل حقوقی تحت تأثیر شوداثرگذاری ارادۀ انشایی و عمل حقوقی معلول آن مقید یا مشروط 

ه، به این معناست که آن کردونگذار برای چنین عمل حقوقی مجازاتی تعیین گیرد. ثانیاً، اگر قانقرار می
ده و چون عمل حقوقی مزبور واجد اثر بوده، پس نظم اجتماعی را برهم کرعمل حقوقی را مؤثر تلقی 

این قانون از هر دو جنبۀ ماهوی و شکلی  1 ۀفروش ساختمان در مادزده است. ثالثاً، تعریف قرارداد پیش
لحوظ نظر قرار گیرد؛ از لحاظ ماهوی مبیّن استقلال این قرارداد از حیث ماهیت از سایر عقود معین باید م
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گذارد و هر قراردادی و از منظر شکلی اطلاق تعریف مزبور تفاوتی بین قرارداد رسمی و عادی نمی 1است
 داند.فروش منعقد شود مشمول آن قانون میمنظور پیشبا هر عنوانی را که به

رغم این، امتیازات سند رسمی در مقایسه با سند عادی بر کسی پوشیده نیست. به همین سبب ممکن هب
هایی سند رسمی با حسن نیت با چالش ۀخریدار دارندی سند عادی در مقابل پیشاخریدار داراست پیش

فروش اد پیشخریدار در قبال طرف دیگری که براساس سند رسمی قراردمواجه شود. زیرا سند عادی پیش
منظور تحصیل ایشان به مراجع صالح به ۀمنعقد کرده تاب تعارض ندارد. لیکن این امر مانع از مراجع

قانونگذار در  ۀحکم برای اثبات تقدّم تاریخ قرارداد یا اثبات مالکیت نیست. این نظر همسو با آخرین اراد
قانون احکام  62 ۀماد ،ست. در این خصوصبه اموال غیرمنقول ثبت شده اارتباط با کلیه معاملات راجع

به اموال معاملات راجع ۀکلی»دارد: مقرر می 10/11/1395کشور مصوب  ۀهای توسعمی برنامهئدا
طور گونه معاملات باید بهشده مانند بیع، صلح، اجاره، رهن و نیز وعده یا تعهد به انجام اینغیرمنقول ثبت

به اموال غیرمنقول ود. اسناد عادی که درخصوص معاملات راجعرسمی در دفاتر اسناد رسمی تنظیم ش
تنظیم شوند مگر اسنادی که براساس تشخیص دادگاه دارای اعتبار شرعی است در برابر اشخاص ثالث 

 «. غیرقابل استناد بوده و قابلیت معارضه با اسناد رسمی را ندارد

 منابع
ت عمومی دیوان عالی أمذاکرات و آراء هی (.1۳8۶) ن عالی کشللوروحدت رویه و نشللر مذاکرات هیأت عمومی دیوا ۀادار

 .چاپ اوّل دیوان عالی کشور، . تهران:1383کشور سال 
 .چاپ اوّل دانشگاه امام صادق)ع(، تهران: .قرارداد استناد تیقابل (.1۳۹۰) اسدی، محمدحسن

 .وپنجمتچاپ بیس . تهران: اسلامیّه.اول جلد .یحقوق مدن (.1۳84) امامی، سیدحسن

صور سند در ب» (.1۳88) امینی، من سه حقوق در رمنقولیغ مال عینقش ثبت  س و فران  حقوق در آن رشیپذ تیقابل یبرر
  .2۳8ل211، ص 4۹شمارۀ ، یحقوق قاتیتحق ۀمجل .«رانیا

 .کنگرهقم:  جلد سوم. ،المکاسب (.ق141۵) انصاری، مرتضی

 وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی. د اوّل. تهران:جل ،المکاسب ةیحاش (.ق14۰۶) ایروانی غروی، علی

 .چاپ اوّل میزان، . تهران:جلد دوم ،یمدن یدادرس نییآ (.1۳8۵) بهشتی، جواد و نادر مردانی

 سسة النشرالاسلامی.ؤمقم:  .نیالعناو (.ق1417) فتاحعبدالریم دیحسینی مراغی، س

 انصاریان. ۀسسؤم . قم:جلد سوم ،مصباح الفقاهه (.ق1417) خویی، ابوالقاسم

 . چاپ اوّل دانشگاه امام صادق)ع(، . تهران:یبودن اعمال حقوق ییاصل رضا (.1۳۹۰) رفیعی مقدم، علی

ارشد، دانشگاه علم کارشناسی ۀنامپایان .ساختمان فروششیپ یاوصاف و آثار قراردادها ت،یماه (.1۳۹۰) سکوتی، نیما
 و فرهنگ. 

 .چاپ چهارم مجد، . تهران:ها و تعهداتاصول قرارداد (.1۳8۵) شهیدی، مهدی

                                                      
ماهیت و اوصاف قرارداد » (.1۳۹۵زمستان ، نیما )زاده، جواد و سکوتیاوصاف این قرارداد رجوع کنید به: حسین آشنایی با ماهیت و برای .1

 .۶۳ل۳۵ ، ص17 ۀشمار ،جدید ۀ، دورحقوق یتعال ۀفصلنام .«فروش ساختمانپیش
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 چاپ سوم.مجد،  تهران: .یمجموعه مقالات حقوق (.1۳۹1) شهیدی، مهدی

 چاپ نهم. . تهران: دراک،دوم جلد ،یمدن یدادرس نییآ (.1۳84) شمس، عبدالله

 چاپ سوم. . تهران: میزان،قراردادها یقواعد عموم (.1۳84) صفایی، سیدحسین

 چاپ نهم. . تهران: میزان،مختصر حقوق خانواده (.1۳84)اسدالله  ،امیصفایی، سیدحسین و ام

 چاپ اول.تهران: شرکت سهامی انتشار،  .و آثار نظام ثبت املاک یمبان (.1۳۹۳) طباطبایی حصاری، نسرین

ک با ؛یآثار ثبت املاک بر اعتبار اعمال حقوق» (.1۳۹4) طباطبایی حصاری، نسرین و صادقی مقدم، محمدحسن  بر دیتأ
 .۶۹8ل۶77، ص 2، شمارۀ ۶دورۀ ، یقیمطالعات حقوق تطب ۀمجل .«یثبت نظام یکارکردها و اوصاف

 دار المصطفی لاحیاء التراث. .لاوّ  جلد ،المکاسب ةیحاش (.ق1418) غروی اصفهانی، محمدحسین

 چاپ اول.تهران: میزان،  .یدر حقوق مدن ییگراشکل (.1۳88) قاسمی، محسن

یل، سللک ماوتیقنواتی، جل ها»(. 1۳۹4پاییز جواد ) زاده،و حسللین ، نی نت اجرا ما ماهونقض مقرّ  یضلل قانون  یرات 
  ، 71شمارۀ  ،ییحقوق قضا یهادگاهید ۀفصلنام .«ساختمان فروششیپ

 چاپ پنجم. . تهران: میزان،خانواده یحقوق مدن یمقدمات ۀدور (.1۳8۵) کاتوزیان، ناصر

س صطفیمحقق داماد،  سن و  ،یریشب یوحدت ،لیجل ،یقنوات ،یدم حقوق قراردادها در  (.1۳۹1) میابراه پورفرد،یعبدح
 چاپ چهارم. . تهران: سمت،ل، جلد اوّ هیفقه امام

 چاپ سیزدهم.تهران: مرکز نشر علوم اسلامی،  .یبخش مدن 1قواعد فقه  (.1۳8۵) یدمصطفیداماد، س محقق

 . تهران: مرکز نشر علوم اسلامی،ادل ه تعارض و هی  صول علما ـــاز اصول فقه  یمباحث (.1۳87محقق داماد، سیدمصطفی )
 چاپ پنجم.
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  مستقل یهانامهضمانت یاسناد تیماه و استقلال اصل یبررس
 ونیکنوانس و URDG 758 با تجارت قانون دیجد ۀحیلا ۀسیمقا

 ترالیآنس

 2نبی فیضی چکاپغلام 1زهره خامه،
 

 1۹/7/1۳۹8تاریخ دریافت: 
 24/12/1۳۹8 تاریخ پذیرش:

 چکیده
المللی اند که در مقررات بینهای مستقلنامهاصل استقلال و ماهیت اسنادی دو ویژگی مهم ضمانت

اند. قسمتی از لایحۀ جدید قانون گرفته قرار توجه مورد اساسی اصول منزلۀبه هانامهضمانت مربوط به این
 هاینامهضمانت بر ناظر دستورالعمل این، از پیش. است مستقل هاینامهضمانت تجارت مربوط به

 لایحۀ مقررات مقاله، این بود که البته وافی به مقصود نبود. در کرده وضع ضمانت بهراجع مقرراتی بانکی
 که به مستقل هاینامهضمانت درخصوص المللیبین مقررات و ۶/1۰/۹۰ مصوب تجارت قانون جدید

 مقرراتاشاره به دستورالعمل ذکرشده و مقایسۀ آن با  شود. بااشاره دارند بررسی می ویژگی دو این
URDG 758 جدید شود که، ضمن اینکه لایحۀو کنوانسیون آنسیترال در این خصوص، نتیجه گرفته می 

نواقصی دارد، مقررات لایحه درخصوص اشاره به اصل استقلال و ماهیت اسنادی نیز در  تجارت قانون
 کارگیریبه علت، همین به ل نیست و نیاز به بازنگری بیشتری دارد.المللی کاممقایسه با مقررات بین

 المللیبین هایجنبه به توجه اراده، حاکمیت بنیادین اصل به توجه بیشتر ازجمله راهکارهایی
 است. ضروری لایحۀ جدید در المللیبین مقررات با هماهنگی ایجاد و مستقل هاینامهضمانت

 دیجد ۀحیلا ،یالمللنیبمستقل، مقررات  ۀنامضمانت ،یاسناد تیماه ،استقلال اصلواژگان کلیدی: 
  قانون تجارت

                                                      
  zohreh_khamei@yahoo.com ؛سئول(م ۀسندی)نو رانیا تهران، ،یطباطبائ علامه دانشگاه الملل،نیب تجارت حقوق ارشدکارشناس. 1

 Legalfayz@gamil.com؛ رانیتهران، ا ،ئیدانشگاه علامه طباطبا اریاستاد ،یخصوص حقوق یدکتر. 2

mailto:zohreh_khamei@yahoo.com
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 مقدمه
ابزاری مناسب برای  منزلۀجدید است که به نهادی نسبتاً 2تبعی ۀنامدر مقابل ضمانت 1مستقل ۀنامضمانت

ادلات تجاری ریشه در مقتضیات مب نامهضمانترود. پیدایش این تضمین تعهدات قراردادی به کار می
تنها نه نامهضمانتامروز گسترش فراوانی یافته است. این نوع  چهاندارد و استفاده از آن در  المللیبین

 رود.به کار میوفور حقوق داخلی نیز به صۀالملل که در عردر تجارت بین
ن به قانون محلی های تبعی که به علت حساسیت هر کشور در تعیین قوانین مربوط به آنامهبرخلاف ضمانت

ها نبودن آنها و وابستهالمللی از آنهای مستقل، به علت استفادۀ بیننامههرکشور وابسته است، درخصوص ضمانت
ها بوده است. یکی از منظور تسهیل استفاده ار آنسازی قواعد بهبه قوانین ملی و محلی، همواره تمایل به یکسان

های حقوقی ملی نیز قوانین و های منسجم است. در نظامن قوانین و رویههای مستقل فقدانامهمشکلات ضمانت
ها و مؤسسات هاست که سازمانهای بانکی وجود. لذا سالنامهمقررات گوناگون و بعضاً متعارض دربارۀ ضمانت

ل تدوین های مستقنامهی درخصوص ضمانتمتحدالشکلکوشند تا مقررات الملل میالمللی فعال در تجارت بینبین
الملل سازمان ملل متحد های دو سازمان در این زمینه شایان توجه است: کمیسیون حقوق تجارت بینکنند. فعالیت

به ها به تصویب کنوانسیون سازمان ملل متحد راجعاین تلاش 4المللی.و اتاق بازرگانی بین 3)آنسیترال(
 انجامید. المللیررات یکنواخت اتاق بازرگانی بینمقو  5تضمینیهای مستقل و اعتبارات اسنادی نامهضمانت

  URDG 458های مستقلنامهالمللی برای تنظیم روش کاربردی ضمانتدرحقیقت، نخستین گام اتاق بازرگانی بین
 است.  URDG 758و آخرین نسخۀ آن نیز 

 بانکیای هنامهضمانتموجود درخصوص  ۀجدید قانون تجارت، تنها مقرر ۀاز تدوین لایح پیشتا 
به  اگرچهکه  7بانکی )ریالی( مصوب شورای پول و اعتبار است،های نامهضمانتناظر بر  6العملدستور

                                                      
1. Independent Guarantee  

قرارداد  نیب یتبع ۀنامضمانت. در استدر قبال مضمون له  عنه مضمون یبده پرداخت به مملز ضامن آن در که ایهنامضمانت: یتبع ۀنامضمانت. 2
 .شود جادیا ضامنثابت شود تا تعهد به پرداخت  یابتدا قصور قرارداد دیمعنا که با نیبه ا ،ارتباط وجود دارد هیو قرارداد پا نامهضمانت

3. United Nation Commission for International Trade Law.  

(UNCITRAL)  : https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/payments/guarantees/guarantees.pdf)Last visited:2020-06-16) 
4. International Chamber of Commerce (ICC) 

5  . United Nations Convention on Independent Guarantees and Stand-by Letters of Credit,1995 

 انجام بیترت ازاست. دستورالعمل عبارت است  یو عمل یاطلاعات فن ۀارائ منظوربهشرکت  یواحدها یبرا ییضوابط اجرا نیی: تعGuideline دستورالعمل .6
 میتقس یفن و یادار نوع دو به هادستورالعمل. شودیم ابلاغ شرکت کارکنان به تیمسئول و فیوظا حدود در و صالحه مقامات به اجرا یبرا که آن یاجرا بیترت به کار

شرکت ابلاغ  یحوزه به واحدها نیدر ا یکار یراهنماها نیو همچن یو منابع انسان یمال ،یادار ییضوابط اجرا یاجرا منظوربه یادار یهادستورالعمل. شوندیم
 .است یفن یراهنما نیواحدها و همچن یتخصص ییاجرا ضوابط ۀدربردارند یفن یهادستورالعمل و شودیم

 «هابانک طرف از یسینوو ظهر نامهضمانتصدور  ۀنامنییآ»ابتدا  ،...و پرداخت مطالبه، د،یتمد اصلاح، صدور، یهاهیرو کردنکسانی منظوربه. 7
 وقوع و آن مفاد ونرامیپ ابهامات به توجه با که دیرس بیتصو به 9/2/1392 خیتار در العملدستور نیا. شد یبازنگر یمرکز بانک در کامل طوربه
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جایگزین قانون  آن را تواننمی بانکی اشاره نموده است،های نامهضمانتاصل استقلال و ماهیت اسنادی 
ران ین نقص در حقوق ایتا ا را فراهم ساخته است یاصلاح قانون تجارت فرصت ۀحین لای. تدودانست

و  استاداناز  شماریمذکور حاصل تلاش وزارت بازرگانی با همکاری  ۀجبران شود. مقررات لایح
کمیسیون حقوقی قضایی مجلس، مورخ  ۀدر این پژوهش مصوب کارشناسان حقوقی و اقتصادی است.

 مبنای تحلیل و بررسی قرار خواهد گرفت.  ،6/10/1390
که خود از نتایج اصل استقلال است، از  1،«ماهیت اسنادی»و  «استقلال»با دو اصل مستقل ۀنامضمانت

 و المللیبینشود. در این مقاله هدف این است که این دو ویژگی در مقررات ضمان تبعی تفکیک می
دربارۀ  المللیبینجدید قانون تجارت بررسی و مقایسه شوند. تردیدی نیست که مقررات  ۀلایح

در  المللیبینبا ذکر نقاط قوت مقررات  ،حالعاری از نقص و ایراد نیستند. بااین مستقلهای هنامضمانت
ال پاسخ داده شود که ؤشود به این سمی جدید تجارت، تلاش ۀها با مقررات لایحآن ۀاین زمینه و مقایس

در این زمینه  مللیالبینمستقل با مقررات های نامهجدید قانون تجارت در باب ضمانتۀ مقررات لایح
روزشدن مسائل با توجه به اقتضائات و نیاز به تغییر و به ،از طرفی .هایی دارندو تفاوتها چه شباهت

مستقل، های نامهضمانتو در پی آن مقررات مربوط به  المللیبینالملل و مبادلات مربوط به تجارت بین
ف دیگر با توجه به این مطلب که مقررات لایحه از طرو روزشدن داشته باشد، که بهتر است قابلیت به

توان برای المللی میبینکه آیا از مقررات  پرسش خواهیم رسیداین  پاسخ خالی از نواقص نیست، به
 .تر کمک گرفت یا ضرورتی به تدوین این مقررات وجود داشته استتدوین قوانین مناسب

 اصل استقلال. 1
از تعهدات  نامهضمانتمعنای استقلال و جدایی تعهد مندرج در به مستقل ۀنامضمانتاصل استقلال در 

نفع برای حق ذی کهشود می سبباین استقلال . شودنامه میضمانتعهد در تو توافقاتی است که سبب 
شود تعیین  نامهضمانتدر  مندرج با مراجعه به قیود و شروطفقط  نامهضمانتپرداخت به استناد  ۀمطالب

شدن اصل برای حاکماصولاٌ شود. می که از قرارداد اصلی ناشیکند ند به دفاعیاتی استناد و بانک نتوا
 ،نامهضمانتزیرا اصل استقلال از نوع  ؛ضروری نیست نامهضمانتذکر آن در متن  نامهضمانتاستقلال بر 

اشاره به صرف  ،د. از طرف دیگرشومی قواعد یا قانون حاکم بر آن و نیز شروط پرداخت آن احراز
اما  گذارد.از روابط پایه نمیها امهنضمانتاستقلال  درثیری أت نامهضمانتتعهدات پایه یا قرارداد در متن 

وانتقال شود که هرکس این سند مستقل مانند سند قابل نقل نامۀضمانتشود که این استقلال موجب نمی
کند )افتخار جهرمی و ند مبلغ آن را دریافت را، بدون توجه به قرارداد پایه، در دست داشته باشد بتوا

 (pp. 2008 Louw,-Kelly ,43-49 ؛14ـ13، ص 1380دیگران، 
های بانکی مبنای ارادی دارد و حاصل توافق طرفین است. با توافق بر استقلال نامهاصل استقلال در ضمانت

                                                      
  .شد یبازنگر 25/7/1396 خیدر تار نامه،ضمانتاز ابزار  ییهااستفادهسوء

1. Documentary nature  
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نامه و بانکی فقط مفاد و شروط ضمانتنامۀ نفع برای مطالبۀ وجه ضمانتنامۀ بانکی، معیار استحقاق ذیضمانت
شده از سوی نفع با این شروط، بدون نیاز به بررسی نقض یا عدم نقض تعهد تضمینمطابقت درخواست ذی

نفع به ایرادات ناشی از رابطۀ خود بانک، ازجمله اعتبار پذیرد که در مقابل ذیخواه، است. بانک نیز میضمانت
 (.101، ص 1375نامۀ بانکی، استناد نکند )محبی، نتوثیقۀ دریافتی برای صدور ضما

 مهناضمانتبانک باید لذا است. غیرقابل استناد بودن ایرادات ناشی از قرارداد پایه  اثر مهم اصل استقلال
ازجمله  ،گیردمی که از قرارداد پایه سرچشمه عللیتواند به را با اولین درخواست پرداخت کند و نمی

خوداری کند و این  نامهضمانتوجه از پرداخت  ،یه یا حتی اجرای آن، تهاتر و امثال آنبطلان قرارداد پا
این در حقیقت برای اجرای  .نیست استنادقابل  نامهضمانتوجه  نپرداختنبرای توجیه  دلایل و ایرادات

جادله بعد م اول بپرداز،»مستقل با عنوان های نامهضمانتجهانی در  ۀیک اصل کلی است که در عرص
 شود.می ( شناخته51 ص ،1395 ،یالمللنیب یبازرگان اتاق) «کن

 URDG 758مه در مقررات ناضمانت استقلال اصل .1ـ1
به مقررات اتاق ها نامهضمانتمقررات مربوط به این  کردنهای اتاق بازرگانی برای یکنواختلاشت

 المللیبینررات یکنواخت اتاق بازرگانی مقو  1(325 ۀ)نشری قراردادیهای نامهضمانتبرای بازرگانی 
با انتشار مقررات یکنواخت مربوط به  انجامید. 2(458 ۀ)نشری عندالمطالبه هاینامهضمانتبرای 

 ۀرا در زمین اعتبار خود 325 ۀمندرج در نشری ، قواعد458 ۀنشری ۀعندالمطالبهای نامهضمانت
کاربرد چندانی نداشته گرچه ( 49-46، صص.1395 )آفاکی، بانکی از دست داده استهای نامهضمانت
کمیسیون بانکی و کمیسیون شیوه و قوانین بازرگانی  شدن ایرادات در مقررات فوق،بعد از نمایان .و ندارد

ICC  المللیبینعندالمطالبه تجدیدنظر کرد و اتاق بازرگانی های نامهضمانتدر مقررات متحدالشکل 
( در آوریل 758) عندالمطالبههای نامهضمانتعنوان مقررات متحدالشکل  ارا ب جدید این مقررات ۀنسخ

 پردازیم.می 3 758ۀ این اتاق یعنی نشری ۀبه بررسی آخرین مصوبجا در این. کردمنتشر  2010
عندالمطالبه  نامۀضمانتیک »است: شده گونه تعریف ینا نامهضمانتاین مقررات  1ـ1در بند 

دمختار یا اولین درخواست( تعهد غیرقابل برگشتی است که توسط ضامن و بنا مستقل، خو نامۀضمانت)
شده تواند هر مبلغی تا حداکثر مبلغ درجنفع میذیگردد و می صادر نفعذیبه تقاضای متقاضی به نفع 

فی در تعری ،از طرفی «دریافت نماید. نامهضمانتمنطبق با شرایط  ۀمطالب ۀرا به محض ارائ نامهضمانتدر 
ای به قرارداد پایه نشده است و مستقل ارائه داده است، هیچ اشارههای نامهضمانتکه این مقررات از 

را دریافت کند. در  نامهضمانتتواند وجه موجود در می مطابق اسناد ۀنفع با صرف درخواست و ارائذی
از قرارداد پایه را اجرا  کند که متقاضی تعهدات ناشیاز دید این مقررات، ضامن ضمانت نمی ،حقیقت

                                                      
1. URCG 

2. URDG 

3. URDG 758 
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مربوط ها خدمات یا اجرای تعهدی که اسناد به آن زیرا ضامن با اسناد سروکار دارد نه با کالاها، کند.
 شود.می المطالبه یا اولین درخواست گفتهعند هانامهضمانتبه همین علت است که به این  است.

 نفعذیالمطالبه از روابط پایه بین متقاضی و عند نامۀضمانتمقررات مذکور،  ، بنابراز طرفی دیگر
آن است.  ۀعندالمطالبه استقلال دوگان نامۀضمانتویژگی ذاتی یک » دارد:می مقرر 7ـ1 در بند جداست.

باشد نامه میضمانتکه علت صدور  نفعذیپایه میان متقاضی و  ۀعندالمطالبه از رابط نامۀضمانتاولاً 
و متقاضی  نفعذیبین  ۀاز هر نوع رابط نامهضمانتشود. می گانه محسوبمستقل بوده و قراردادی جدا

بین  نامهضمانتتقاضای صدوری که قبل از صدور  ۀعندالمطالبه از رابط نامۀضمانتمستقل است. ثانیاً 
را به  نفعذیبه نفع  نامهضمانتمتقاضی و ضامن شکل گرفته و بر اساس آن متقاضی درخواست صدور 

 «دهد مستقل است.می هضامن ارائ
 ۀمستقل دانسته شده است. اول از رابط نامهضمانتقراردادی از قرارداد  ۀدو نوع رابط ،در این ماده

شدن اصلی در مستقل ۀتوان گفت نکتنفع وجود دارد که در حقیقت میای که میان متقاضی و ذیپایه
و  ودشتبعی شناخته می نامهضمانت ،باشد مربوط نامهضمانتهمین است. اگر این رابطه به  نامهضمانت

جدا دانسته شده  نامهضمانتای که از قرارداد د. دومین رابطهوشبانک درگیر روابط قراردادی طرفین می
تأمین نفع است. علت نامه به نفع ذیضمانتدرخواست متقاضی از ضامن مبنی بر صدور  ۀاست رابط

پرداخت وجه در آینده  پذیرشممکن است این تقاضا و  را، زیمستقل است نامهضمانتوصف استقلال 
قصور در  و کنندهبه علت تنش در روابط بانک و متقاضی ازجمله ورشکستگی درخواستاز سوی 

 ثیر قرار گیرد. أپرداخت کارمزد تحت ت
خود است و  قراردادی متکی به خود است و تنها تابع شروط مندرج در نامهضمانتبنابراین قرارداد 

 اتاق) یابدنمیتسری  نامهضمانتپذیرد و شروط قرارداد پایه به نمی تأثیرجز آن از هیچ قرارداد دیگری به
ضامن در مقابل » بینی شده است:پیش 12 ۀ( این موضوع در ماد44ـ38ص  ،1395 ،یالمللنیب یبازرگان

 نامهضمانتط مندرج در مطابق مقررات حاضر تا جایی که با شرای نامه وطبق شرایط ضمانت نفعذی
پس ضامن نگران شرایط قرارداد پایه نیست و  «متعهد است. نامهضمانتمطابق باشد و تا میزان مبلغ 

 مشمول این مقررات ذکر شود. نامهضمانتمندرج در قرارداد پایه در  ۀناملزومی ندارد که کل توافق
نیز تسری داده شده است.  1متقابل نامۀضمانتاصل استقلال به  یادشده،مقررات  17ـ1 ۀدر ماد

دهد عنه به بانک خود دستور می که مضموناست  مستقیم نامۀضمانتمتقابل در مقابل  نامۀضمانت
به شناختی نسبتیا نفع که اعتماد ذی ،متقابل نامۀضمانتدر  نفع صادر کند.را به نفع ذی نامهضمانت
را صادر کند. به این صورت که بانک  نامهضمانتبول او دهد بانک موردقمی عنه ندارد، ترجیح مضمون

ای با مشخصات موردنظر به نفع بانک موردقبول نامهضمانتدهد می مضمون عنه به بانک خود دستور
 دومی به نفع مضمون عنه صادر نماید. نامۀضمانتمضمون له صادر کند و آن بانک نیز متقابلاً 

اند، یک نامه مستقلای که قبلاً بیان شد که از قرارداد ضمانتبر دو رابطهدر این مقرره، علاوه
                                                      

1. Counter guarantee  
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نامۀ اصلی است. لذا نامۀ متقابل مستقل است و آن ضمانتمورد دیگر نیز هست که از ضمانت
نامه و دیگر حتی شروط، قانون حاکم، خاتمۀ قرارداد اصلی،کاهش یا افزایش مبلغ ضمانت

المللی، یابد. )اتاق بازرگانی بینۀ متقابل تسری نمینامنامۀ اصلی به ضمانتتعهدات ضمانت
 (44ـ38، ص 1395

هایی که در آن درج شده است نشان از نامه همراه با استفاده از مدلدر ضمانت URDGمنظورکردن مقررات 
ره مقررات مذکور صریحاً به این موضوع اشا 5قصد قطعی طرفین برای داشتن تعهدی مستقل دارد. در حقیقت مادۀ 

نامه مستقل است و رابطۀ پایه هیچ نامه طبیعتاً از رابطۀ پایه و از درخواست صدور ضمانتضمانت -الف»دارد: 
کردن نامه به رابطۀ پایه و برای مشخصای که در ضمانتربطی به ضامن ندارد و ضامن ملتزم به آن نیست. اشاره

نامه تابع ادعاها و تعهد ضامن به پرداخت مبلغ ضمانتدهد. نامه را تغییر نمیشود طبیعت مستقل ضمانتآن می
 12در حقیقت این ماده و مادۀ « باشد...نفع نمیدفاعیات ناشی از هیچ رابطۀ دیگری غیر از رابطۀ بین ضامن و ذی

 دهد که تعهد مستقل و فقط تابع شرایط مندرج در آن است.اطمینان می

نامه با اشاره به قرارداد پایه که صرفاً برای شناسایی تقلال ضمانتنکتۀ دیگر درخصوص این ماده این است که اس
های مستقل نامهشود. اشاره به رابطۀ پایه در ضمانتنامه تبعی نمیگیرد و ضمانتشود در خطر قرار نمیانجام می

کنند که ادعای نفعان وقتی به قراردادی اشاره میوکار است و ذیهیچ تأثیری بر طبیعت آن ندارد و لازمۀ کسب
 (.58-57، ص 1392شوند )خامه، تخلف در آن را دارند کمتر دچار اشتباه می

 یهانامهضمانت درخصوص ملل سازمان ونیكنوانس در نامهضمانت استقلال اصل. 2ـ1
 ینیتضم یهااعتبارنامه و مستقل

مان ملل متحد درخصوص های بانکی کنوانسیون سازنامهضمانت بارۀالمللی درکی دیگر از منابع بینی
این کنوانسیون شامل ضوابط قانونی است که در ابتدا با است.  تضمینیهای های مستقل و اعتبارنامهنامهضمانت

آور خواهد شد و ها تنظیم شده است. اگر کشوری آن را پذیرفت، جزو قواعد آمرۀ آن و الزامهدف قبول دولت
تر طور که پیشهای مستقل انتخاب شود. لذا، هماننامهی ضمانتنیازی نیست این مقررات از سوی طرفین برا

توانند با این نیز می URDGهستند، پس مقررات  URDGگفته شد که قوانین داخلی آمره قابل جمع با مقررات 
 ۀناماین کنوانسیون نیز موضوع استقلال ضمانت ردمقررات ضمن یک قرارداد جمع شوند و آن را تکمیل کنند. 

نامه از وصف استقلال برای ضمانت نیز در عنوان این کنوانسیون دارد وای ی از روابط پایه جایگاه ویژهبانک
 آن، دربرابزار مذکور و تمایز آن از نهادهای مشابه استفاده شده است. علاوه گذارینامبرای  واستفاده شده است 
 .کید شده استأنامه تبر استقلال ضمانت نیز کنوانسیونموارد مختلف مواد 

اما کنوانسیون . است کرده اشارهنامه خصوصیت استقلال ضمانتبه  این کنوانسیون در مقام تعریف تعهد 2 ۀماد
 1پرداخته است.نامه به توصیف و تعریف استقلال ضمانت 3 ۀماددر اکتفا نکرده و  اینسازمان ملل به 

                                                      
 است مستقل یصورت در تعهدنامه کی مقررات نیا نظر از» :داردیم مقرر یضمانت یاسناد اعتبارات و مستقل یهانامهضمانت بهراجع ملل سازمان ونیکنوانس. 1

که  یمستقل ۀنامضمانت ای یضمانت یاسناد اعتبار جملهاز) گرید یهر تعهد ای هیپا ۀمعامل اعتبار ای وجود به منوط (الف نفعیذ بهنسبت صادرکننده /ضامن تعهد که
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نامه را نیز بیان ماهیت اسنادی ضمانت ،نامهلال ضمانتبر استقای جامع تنظیم شده و علاوهگونهمذکور به ۀادم
المللی موجود بین ۀرسد این ماده روی. به نظر میشودبه آن پرداخته میکرده است که در مباحث بعدی 

ضمن آنکه عبارت کلی صدر ماده و بندهای آن ، کندمنعکس میکاملًا ها را نامهدرخصوص استقلال ضمانت
ایرادات ناشی از روابط پایه از سوی بانک ضامن را ارائه  ستناد بهبرای اصل عدم قابلیت اکافی لازم و مبنای 

که نامه احراز شود و درصورتی. از منظر کنوانسیون سازمان ملل، اصل استقلال باید از شروط خود ضمانتدهدمی
تأثیرات اصل استقلال نامۀ بانکی حاکم باشد، نامه اصل استقلال بر ضمانتمطابق مفاد و شروط ضمانت

کنوانسیون این است که برخلاف  3خود بر روابط طرفین اعمال خواهد شد. نکتۀ دیگر درخصوص مادۀ خودبه
شدن اصل استقلال سایر قوانین و مقرراتی که درواقع صرف حکومت این قوانین و مقررات را موجب جاری

شود، ای سبب حکومت اصل استقلال نمینامهتصرف حکومت کنوانسیون بر ضمان 3دانند، بر اساس مادۀ می
 نامه استنباط شود.بلکه این اصل باید از شروط ضمانت

 تجارت دیجدۀ حیلا در استقلال اصل. 3ـ1

چنین مستقل  نامۀضمانت، در تعریف 1390کمیسیون حقوقی قضایی مجلس در سال  ۀمصوب 839 ۀادم
موجب آن صادرکننده و ضامن به درخواست متقاضی بهمستقل سندی است که  نامۀضمانت» دارد:مقرر می

به  نامهضمانت)مضمون له( را با رعایت شرایط مقرر در نفع ذیپرداخت مبلغ معینی به  )مضمون عنه(
 «گیرد.می عهده

توان می شده با تعریفی کهتعریف ارائه ،مستقل است نامۀضمانتبا اینکه درصدد تعریف  ،در این ماده
که در تعریف  ،URDGاولاً برعکس مقررات ی ندارد، زیرا چندان تفاوتتبعی ارائه داد  مۀناضمانتاز 

 فقط، کندباید مبلغ موجود در آن را پرداخت  نامهضمانت ۀاست ضامن به محض ارائکرده خود مقرر 
یف از که در مقام بیان تعر ،گفته شده است که ضامن به پرداخت مبلغ معین تعهد دارد. ثانیاً این ماده

 از قرارداد پایه نیز اشاره نامهضمانتبودن در همین ماده به ویژگی مستقل دبای، مستقل است نامۀضمانت
کید بر ویژگی استقلال و هم پرداخت بدون ألذا هم ت است.کرده بعد محول  ۀاما آن را به مادکرد، می

 قیدوشرط به محض ارائه در این ماده نادیده گرفته شده است.
مستقل از تعهدات  موضوع این باب نامۀضمانتتعهدات ناشی از » مقرر شده است:چنین  837 ۀدر ماد

معتبر است و  ۀو متقاضی که ناشی از قرارداد اصلی و از تعهد متقاضی در برابر صادرکنند نفعذیمتقابل 
ات مالی و سسؤها و متنها بانک گردد.سقوط، فسخ یا بطلان تعهد اصلی موجب برائت صادرکننده نمی

 «باشند.می هایینامهضمانتاعتباری مجاز به صدور چنین 
 «است. تأثیررا تغییر دهد بی نامهضمانتهر شرطی که استقلال » دارد:می مقرر 841 ۀماد

که  آمره و غیرقابل تغییر است ۀیک قاعد منزلۀبه مشمول لایحهای نامهضمانتاصل استقلال در 

                                                      
نباشد  یآت نینامع ۀواقع ای فعل هرگونه ای نشده دیق تعهدنامه در که یشرط ای حکم هرگونه تابع (ب ای شدنبا (بوده مربوط هاآن به متقابل یهانامهضمانت ای هاهیدأییت

  «.باشدعمل ضامن /صادرکننده  ۀحوز در داخل که لیقب نیا از یاواقعه ای فعل گونههر ایاسناد  ۀبه جز ارائ
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را تحت  نامهضمانتصریح یا ضمنی، اصل استقلال  شرطی،اگر  لذا .کرد توان برخلاف آن توافقنمی
 اثر خواهد بود.ماند اما آن شرط بیمی دارای اعتبار باقی نامهضمانت دهد، قرار تأثیر

 «.روی سند.. بر "مستقل نامۀضمانت"درج عبارت  -1...» :838 ۀبند یک ماد
مستقل  نامۀضمانتاین قانون موجب بطلان  836 ۀدما 6تا  1عدم درج هریک از موارد » :839 ۀماد
 «است.

که نیاز به درج عبارت  مستقل،های نامهضمانتمربوط به  المللیبینبرخلاف اصل کلی قواعد 
گیرد، در لایحه می ها قرارآن مشمولمستقل بر روی سند وجود ندارد و با وجود شرایط  نامۀضمانت

در  .شودمیمستقل  نامۀضمانتآن موجب بطلان  نکردند که درجچنان اهمیت داردرج این عبارت آن
وجود  نامهضمانتضرورتی به ذکر آن در متن  نامهضمانتشدن اصل استقلال بر برای حاکم حقیقت،

 قواعد یا قانون حاکم بر آن و نیز شروط پرداخت آن احراز ،نامهضمانتزیرا اصل استقلال از نوع  ؛ندارد
 .داردتناقض  هاستنامهضمانترسد چنین حساسیتی با هدف لایحه که تسهیل کار با یم . به نظردشومی

زمان  نامهضمانتمبلغ آن را مطالبه کند، مگر آنکه در  نامهضمانت ۀتواند با ارائنفع میذی»: 844 ۀماد
 «یا شرایط خاصی برای مطالبه تعیین شود.

 یفیتعر. استمستقل  ۀنامضمانت ۀزکنندیمتما خاص و یژگیاصل استقلال و ،د تجارتیجد ۀحیلا در
در  ،در علم حقوق (.73، ص 1392ت )خامه، حه ارائه نشده اسیاستقلال در مقررات لا ۀجامع از واژ

ای طرفین است و سلیقه ۀاستفاده و استفادها و سوءاختلاف آرای دادگاه أداشتن تعاریف منشناختیار 
تعریفی جامع از  برد.می نویسی صحیح است از میاناصول قانون جزمیت و شفافیت در قوانین را که از

ذیل یک ماده و کاملاً گویا و دارای سه مطلب اساسی باشد: اشاره به ویژگی  دمستقل بای نامۀضمانت
 .نامهضمانت، اشاره به ویژگی ماهیت اسنادی ناپذیریاشاره به ویژگی برگشت ،استقلال

 مستقل یهانامهضمانت در استقلال اصلی استثنا .4ـ1
و نه مانعی کند می نفع ایجادی را برای ذیناپذیربانکی نه حق مطلق و انکار نامۀضمانتصل استقلال ا

 نفع اجازهبلکه به ذی ،آوردمی وجودهب نامهضمانتوجه  ۀمطالب منظوربهنفع دائمی برای اثبات ناحقی ذی
و تا زمانی  کندرا وصول  نامهضمانتفوراً وجه نامه ضمانتدهد تا در صورت رعایت مفاد و شروط می

پایه اثبات نشده است مبلغ مزبور را در تصرف خود  ۀرابط که خلاف فرض استحقاق وی به استناد به
  نگه دارد.

نخست اینکه  :بانکی بر چند مبنا استوار استهای نامهضمانتتقلب در  یضرورت برقراری استثنا
دوم اینکه  استفاده از چنین سندی پیشگیری شود.آن به این بستگی دارد که از سوءاعتبار این سند و دوام 

بانکی قطعاً در  نامۀضمانتتقلب در رادی و نتیجۀ توافق طرفین بدانیم، اگر برقراری اصل استقلال را ا
ابل در مق نامهضمانتگیرد و برعکس، تبانی طرفین بر این است که پرداخت وجه این توافق قرار نمی

در  ،بانکی بر اصل استقلال استوار استهای نامهضمانتغیرمتقلبانه صورت پذیرد. هرچند  ۀمطالب
اند پذیرفتهنیز تقلب را  یاطمینان استثنا برای ،اند، در کنار آنقضایی که اصل استقلال را پذیرفتههای نظام
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 ییکایآمر یهادر نظام مثال، یبرا. نشود واردای بر اصل استقلال اند که صدمهای به کار بردهگونهآن را به و
ممانعت از  یبرا آن ازاما استفاده  ،مطرح شده است نامهضمانتاستقلال  یبرا یاستثنائتقلب  ،ییاروپا و

 مهلت ظرف دراز دادگاه،  یو سپس گرفتن حکم قطع 1را به گرفتن دستور موقت یمدع یپرداخت از سو
  ( ,pp.2013Alawamleh , 3-5؛ 133ص  ،7513 ،ی)محباند کردهموکول  ن،یمع

خود  ۀحق مطالب ولی از است، وجه را رعایت کرده ۀشرایط مطالب ۀهم ظاهراً نفعیذلذا در مواردی 
رخ داده متقلبانه  ۀمطالبا همان یتقلب  ،در این شرایط .کندیکرده و درخواست پرداخت م 2استفادهسوء

 شود.می یا قراردادی یقهر عمل حقوسبب بطلان  قانوناًکه است 

 مستقل نامۀضمانت در متقلبانهۀ مطالب و تقلب مفهومالف( 
که در مقصود فاعل  یاست حقوق یعمل» یحقوق یقت است و در معنایقلب حق یمعندر لغت به 3قلبت

ای است که بر اساس قلب قاعده«. ک قانون استی ضا نقیگران یا منافع دیزدن به حقوق آن عمل، لطمه
وجه  ۀنفع، برای مطالبنفع یا شخص مجاز از طرف ذیشده از طرف ذیکه اسناد ارائهدرصورتی آن،

ولی پیش از پرداخت باشد انطباق داشته  نامهضمانتمستقل، حسب ظاهرشان با مفاد و شروط  ۀنامضمانت
شده جعلی ناد ارائهپایه واقع شده یا اس ۀکه تقلبی در رابط شوداز طرف بانک ضامن با دلایل متقنی معلوم 

تواند با می و مضمون عنه نیز کند خودداری نامهضمانتتواند از پرداخت وجه می بانک ،یا متقلبانه است
بانکی یا منع پرداخت  ۀنامضمانتوجه  ۀنفع از مطالبقرار منع ذی ،حسب مورد ،مراجعه به دادگاه صالح

افرادی نباشد که  ونفع نیز جزارائه نماید و ذیکه دلیل و درصورتیکند وجه از طرف بانک را تقاضا 
 .کندرا تحصیل  این قرار ،با حسن نیت ۀمانند دارند ،کندمی صورت نیز از آن حمایتقانون در این

آمده شیهای دشوار پتیمذکور و موقع یهاسکینفع از ریاست که ذ یامتقلبانه مطالبه ۀمطالب
 نامه، ضمانتاست نکرده یل تخلفیاص و با وجود اینکهط یاز شراناروا  ۀو با استفاد کنداستفاده سوء

 باید دهد،یبه بانک ضامن ارائه م ل رایبر تخلف اص یمبن ۀینفع اعلامیکه ذیزمان .کندمطالبه  را
 شود. هرچند بعداً خلاف آن ثابت ،است کردهتخلف  یل از تعهدات قراردادیباشد که اص مطمئن

 & Malekباشد )متقلبانه  مطالبۀ بر یلید نداشته باشد، ممکن است دلوجواطمینان ن یچنانچه ا

Quest, 2009, p. 75.)  
تقلب  ۀکه قاعدبر این نظرند  یر است و برخیپذاتاً انعطافذزیرا  ،ز استیبرانگچالش یمفهوم تقلب

، 1386کلی، یانگ و بو(باشد ق اجرا شود و صرفاً در موارد تقلب فاحش قابل استناد ید به نحو مضیبا
 (.243ص 

نفع ذیتقلب آشکار  فقطن یآشکار باشد. بنابرا باید است که تقلب آنمتقلبانه  ۀمطالباز شرایط مهم 
                                                      

1. Injunction  

2. Abuse  

3. Fraud 
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 ۀنامضمانتبر پرداخت وجه  یتعهد خود مبن اجرایکند تا از یفراهم مضامن بانک  ین امکان را برایا
  (.Van Houtte, 1999, p. 314) دینما خوددارینفع یعندالمطالبه به ذ

متقلبانه  ۀان مطالبید میاست و با ینسب یالهئبودن مطالبه و مفهوم تقلب مسعادلانهباید توجه داشت که 
ممکن ک مطالبه یکه  ین معنیه تفاوت قائل شد. بدیو قرارداد پا یبانک ۀنامضمانترعادلانه از نظر یو غ

رعادلانه یغ متقلبانه و ه کاملاًیاز منظر قرارداد پا کهیدرحال ،کاملاً منصفانه باشد نامهضمانتاز نظر است 
نتواند تعهدات  علت فورس ماژور بهل یچنانچه اص ،مثال یز صادق است. براین مورد نیبرعکس ا .است

 نامهضمانتوجه  ۀمطالب ه،یک انسان متعارف و از منظر قرارداد پاید یاز د ،کندخود را اجرا  یقرارداد
 برای ناپذیرفسخ یبانک تعهد ،نامهضمانتبا توجه به اصل استقلال  ،گرید یسواز  رمنصفانه است؛یغ

تواند ادعاها و شبهاتی را درخصوص وقوع تقلب لذا اصیل نمینفع دارد. یپرداخت وجه آن در مقابل ذ
ت در صور فقطبلکه بانک ، و از بانک انتظار داشته باشد که بررسی و تحقیق لازم را انجام دهد کندمطرح 

جای اینکه جانب مشتری را بگیرد یا بانک به ،در حقیقت .کندمی دلیل مسلم از طرف اصیل اقدام ۀارائ
حال در جایگاه طرف و درعینوقوع تقلب بپردازد، همچون قاضی بی ۀآوری ادلهمچون مدعی به جمع

 اگرپردازد و می به تدبر در دلایلی که از طرف اصیل ارائه شدهفقط بانکی که تخصص قاضی را ندارد 
اند گه ها نگرانبانکازآنجاکه  .کندخودداری میاز پرداخت وجه  ،شده محکم و متقن باشددلائل ارائه
از ا بانک را وارد دعوایی کند که لطمه بزند ی شانبانکی به اعتبار نامۀضمانتاز پرداخت وجه  خودداری
 نامۀضمانتمنظور صدور ه با مشتری خود بهشود، در قراردادی کمی طرح هاآننفع بر علیه طرف ذی

الضمان گیرند که به هیچ عنوان از بانک نخواهد که از پرداخت وجهمی ند از وی تعهدکنمی بانکی تنظیم
ممکن است  فورس ماژورنفع آگاه به وقوع یذ ۀاستفادهرچند که سوء ،. بنابراینخودداری کندبه اصیل 

آمده آگاه شیط پینفع از شرایا ذی ن مورد از نظر بانک آشکار نباشدیااما چنانچه  شمار آید،بهتقلب 
ن یا نامهضمانتن از نظر ی. بنابراکند وجه آن را پرداخت نامهضمانتط یبا توجه به شراباید نباشد، بانک 

دادگاه  استرداد آن به برایتواند بعداً یداشته باشد، م ییل ادعایپرداخت کاملاً عادلانه است و چنانچه اص
 ط سند مستقلیا مطالبه طبق شرایآ ندیکند تا ببیمتوجه  نامهضمانتبه  فقطز ی. دادگاه نکندمراجعه 

در قرارداد درج  یتیمسئول کنندۀفعکننده و رتیط حمایشرا که هرچند امکان دارد .ریا خیرفته یصورت پذ
یی نیست موثر و اجرا نامهضمانترد در مو درج نشده نامهضمانتن شروط در یکه ا یشده باشد، تا زمان

(Pierce, 1993, p 170.)  

که اصل  ییقضاهای نظام ،بر اصل استقلال استوار است یبانکهای نامهضمانتهرچند  ،رونیازا
اند که به کار برده یآن را با ظرافت یول ،اندرفتهیپذ در کنار آننیز تقلب را  یاستثنااند رفتهیاستقلال را پذ

 .نبیند یاتقلال صدمهاصل اس

 و كنوانسیون آنسیترال  URDG 758 درمقررات تقلب (ب
، 1390، امیرپور( استتقلب نداشته  یمندکردن استثنای در قاعدهتأثیر المللیبینقررات اتاق بازرگانی م

اره هیچ اشها، نامهضمانتازجمله قواعد مربوط به  المللی،بیندر قواعد اتاق بازرگانی  ( و123-122 ص
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شمار زیرا از طرفی تقلب از گذشته موضوعی مربوط به نظم عمومی به ؛ ای به موضوع تقلب نشده است
که نهادی خصوصی و متشکل از تجار در  ،ICCآمده و این امر مانع از آن است که مرجعی صنفی مانند 

بنا  ،از طرف دیگر .(294 ص ،1387 ،استوفلهباره بپردازد )ایناست، به قانونگذاری در المللیبینسطح 
در  چونو  ندارندآور داخلی را تاب مقاومت در برابر مقررات الزام ،مقررات مذکور به ماهیت قراردادی

 .نیز ممکن نیستها دادن آنبرترینیستند قالب عهدنامه 
مستقل و اعتبارات اسنادی ضمانتی، خلأ موجود در  نامۀضمانتبرای  ،سازمان ملل اما کنوانسیون

های فقدان شباهت ،. درواقعکرده استآور پر رات اتاق بازرگانی در این زمینه را با وضع مقرراتی الزاممقر
جای باعث رشد اعتبار اسنادی ضمانتی بهها نامهضمانتبه حقوقی داخلی راجعهای اساسی بین نظام

ندالمطالبه که اعمال عهای نامهضمانتبرخلاف مقررات متحدالشکل  است.شده مستقل های نامهضمانت
کنوانسیون زمانی که از طرف قانونگذاران داخلی به تصویب  به توافق طرفین بستگی دارد،فقط ها آن

گیرد. مقررات کنوانسیون در صورت تصویب و طی مراحل می آور و قانونی به خودالزام ۀجنب برسد
لذا طبیعی  .اتر از قانون خواهد یافتقانون داخلی و حتی در برخی کشورها جایگاهی فر ۀمثابقانونی به

 ای را به امر تقلب اختصاص دهد.است که مقررات مذکور ماده
 1به موضوع تقلب پرداخته است. «استثنا بر تعهد پرداخت»عنوان  باخود  19 ۀاین کنوانسیون در ماد

کند می ب اجتناباستفاده و تقلسوءو  نیتکاربردن عناوین سوءهرچند از به ،کنوانسیون سازمان ملل
 تأثیرکننده و غیرثابت دارند و ممکن است این اصطلاحات تحتمعانی گیجها زیرا در بعضی سیستم

ولی مفهوم و شرایطی را که  ،نیستها نامهضمانتقرار گیرند که متناسب با ها مفاهیم قوانین جزایی آن
 .ت بیان نموده استالملل مطرح استقلب در حقوق تجارت بین ۀبرای استناد به قاعد

از مصادیق تقلب باشد بیان کرده است. اما برخی از این موارد  ممکن است کنوانسیون مواردی را که
شکی وجود ندارد که » دارد:می که مقرر 19 ۀدرخصوص مورد اول ماد نخست :رسدمی تأمل به نظرقابل

کنوانسیون  ،«آن بوده، واقع نشده استنفع در مقابل حادثه یا خطری که مقصود تعهدنامه برای تضمین ذی
کار  کند که چه معیاری را باید برای تعیین اینکه خطر یا ریسک مزبور اتفاق افتاده است یا نه بهمقرر نمی

                                                      
 : شده استمقرر چنین عنوان استثنا بر تعهد پرداخت  با ونیکنوانس نیا 19 ۀدر ماد .1
 به ملحق سند ای مطالبه در مقرر یمبان اساس برمخدوش است؛ ب(  اینبوده  یواقع یمیالف( سند تقد :که باشد واضح و نیّ ب که یصورت در( 1»

 با که یاصادرکننده /ضامن صورت آن در ندارد، یتصور ابلق یمبنا مطالبه ضمان، منظور و نوع حکم بهج(  ای ندارد؛ وجود پرداخت استحقاق آن،
 .دارد را پرداخت از یخوددار حق نفعیذ مقابل در کند،یم عمل تین حسن

 که ندارد وجود یشکالف(  :ندارد یتصورقابل یمبنا مطالبه هاآن در که هستند یحالات انواع ریز موارد ماده، نیا 1 بند زیر ازج بند منظور به( 2
 ای دادگاه ۀلیوسهب یمتقاض /لیاص یۀپاتعهد  ب( .است نشده واقع است، بوده آن مقابل در نفعیذ نیتضم یبرا ضمان مقصود که یخطر ای دثهحا

 شده، داده پوشش ضمان توسط که یخطر در داخل زین مزبور یاحتمال اتفاق که دینما مقرر ضمان نکهیا مگر است، شده اعلام باطل یداور وانید
نفع یذ یرفتار ارادد( واضح است که سوء .است دهیگرد اجرا باشد، یراض نفعیذ که ینحو به هیوجود ندارد که تعهد پا یشک ج( .ردیگیم قرار

 (3 .است نموده مطالبه به اقدام تینسوء با شود،یمربوط م یمتقابل به و ۀنامضمانتکه  یضمان ۀعنوان ضامن/ صادرکنندمتقابل، به ۀنامضمانت
 «.باشدیم موقت یقضائ اقدامات مستحق ریز ۀماد مطابق یمتقاض /لیاص ماده، نیا 1 بندپ  ب، الف، بند زیر در مقرر طیشرا در
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های نامهضمانتدر  ،مثالبرای محل مناقشه است؛  گرفت و در برخی مواقع تعیین مصداق ریسک یا خطر
ال عدم استرداد وجه دریافتی از طرف اصیل در صورت عدم انجام توان ریسک را احتممی پرداختپیش

الوقوع بودن نفع به محض اطلاع از قریبکه ذی، درصورتیاین وجود . باکردتعهد موردانتظار تعریف 
 تعیین اینکه آیا ریسک تحقق یافته یا خیر دشوار است. کند،را مطالبه  نامهضمانتورشکستگی اصیل مبلغ 

 تجارت قانون جدید لایحه در بتقل جایگاه( ج
 گیرد ومی از حق را نیز در بر استفادهسوءمصادیق  آن ، تقلب در مفهوم عامالمللبینرحقوق تجارت د

شود، بیشتر از آنکه تقلب را از مفهوم سوءاستفاده منفک می تمایزی که گاهی بین این دو مفهوم دیده
 ۀتوان گفت در لایحمی .سازدمی هبرداری نزدیک، این اصطلاح را به مفاهیم کیفری همچون کلاکند

 .اندیجدید نیز این دو مفید یک معن
شده مجعول یا وقوع جرمی در مواردی که اسناد ارائه»دارد: مصوبۀ کمیسیون مقرر می 859مادۀ 

از « شود.صلاح قضایی اعلام میها محرز باشد، پرداخت وجه متوقف و مراتب به مراجع ذیدر آن
نامۀ مستقل است که فقط به استفاده از ضمانتاین ماده تنها مقررۀ کمیسیون درخصوص سوء طرفی،

نامه اشاره انگاری آن پرداخته است و هیچ مادۀ دیگری از آن به تقلب یا سوءاستفاده از ضمانتجرم
دارد که  نامه این اثر مثبت رانکردن به این عناوین در ضمانتنکرده است. اگرچه گفته شد که اشاره

توان شرایطی را بیان کرد که گیرد، حداقل میها صورت نمیکننده و متفاوت از این واژهتفاسیر گیج
نفع خودداری کند. از این نامه به ذیتواند از پرداخت وجه ضمانتها ضامن میدر صورت وجود آن

لۀ تقلب و درخصوص اشاره به مسئ URDGجهت، مصوبه نیز همان خلئی را دارد که مقررات 
 سوءاستفاده از حق در پیش گرفته بود.

که سزاوار درحالی، انگاری پرداخته استبه جرم فقطز بسیار مبهم است و ، همین ماده نیاز طرف دیگر
و هدف  نامهضمانتزیرا با روح  ؛قوانین جزایی قرار داد تأثیراین قسم مواد تحت  را با نامهضمانتنیست 

تا زمانی که تکلیف کیفری موضوع مشخص  مغایرت دارد.است  تفاده از آنآن که ترغیب تجار به اس
 گذاشتنانگاری و بازدر جرم قانونگذاربه  دادنمعلق خواهد ماند. این اندازه اختیار نامهضمانتنشده است، 

حقوق جزای نظام به  نامهضمانتسپردن اختیار  در این مقرره و «هر جرمی»واژۀ دست قضات با وجود 
توانست با تعریف عناوین ، میجای آنکند. بهدر استفاده از آن دچار تردید می ی یک کشور تجار راداخل
این اختیار  کنوانسیون آنسیترال، 19 ۀهمانند ماد و تقلب، نامهضمانتاز  استفادهسوءمصادیقی از  ۀو ارائ

 ,UNCITRAl) ی کندرا به ضامن بدهد که درخصوص برخورد با این موارد از پرداخت وجه خوددار

the Explanatory Note, Article 19.) .و تعریف از  کردهعناوین مذکور خودداری  ۀارائ کنوانسیون از
قوانین داخلی گذاشته است که متأسفانه لایحه این موضوع را مسکوت  ۀاستثنائات اصل استقلال را به عهد

برای  ،در نتیجه 1انگاری آن پرداخته است.به جرم فقط، استفادهسوءتعریفی از  ۀبدون ارائ وگذاشته 

                                                      
حداکثر تا مبلغ  ینقد یبه جزا ،یاستفاده کند، متناسب با عمل ارتکابسوء نامهضمانتهرکس از »: داردیمقرر م ونیسیکم ۀمصوب 168 ۀماد .1
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که در اینجا مورد توجه قرار نگرفته  است عمل، اولین اصل تعریف دقیق عمل مجرمانه هرانگاری جرم
سابقه بوده و با هدف و کارکرد اصلی مستقل بیهای نامهضمانت ۀدرزمین انگاریجرمبراین، است. علاوه

 (.417، ص 1382 ا،ینیشهبازتفرشی و )ها مغایرت جدی دارد آن
 را ندارد: نامهضمانتنفع در موارد زیر حق دریافت مبلغ ذی» دارد:می مصوبه مقرر 863 ۀماد
 صادرکننده را به طور کتبی ابراء کند. 1

 نفع و صادرکننده تهاتر صورت گیردبین ذی. 2

 پرداخت شود نامهضمانتمبلغ . 3

 «منقضی شود. نامهضمانتاعتبار . 4

خودداری  نامهضمانتتوان از پرداخت وجه می هاپردازد که با وجود آنمی مصادیقی ۀر این ماده به ارائد
 ،مطالبهرا مبلغ  نفعذی در آن اگرکه  کردهطور غیرصریح مواردی را ذکر به قانونگذاررسد می به نظر .کرد
 است. کرده استفادهسوء نامهضمانتاز 

نزد صادرکننده را  نامهضمانتاصولاً وجود  846 ۀبراء است که در مادبند اول این ماده درخصوص ا
او  سویوجه از  ۀمطالب باشد، کردهنفع صادرکننده را ابراء که اگر ذی یبه این معن 1داند.می ابراء ۀمنزلبه

 آید.شمار میاز حق به  استفادهسوءدیگر توجیهی ندارد و حتی نوعی 
به هر نحوی قبلاً پرداخت شده  نامهضمانتاین دلالت دارند که اگر مبلغ این بند و بند دوم و سوم بر 

تواند از پرداخت می ضامن پرداخت هستند، ۀمنزلکه به چه ابراء یا تهاترو  چه با پرداخت مستقیم ،باشد
در  ،مغایرت دارد نامهضمانتاگرچه این در نگاه اول با اصل استقلال  .خودداری کند نامهضمانتمبلغ 

 .کندمی از این سند جلوگیری استفادهسوءحقیقت از 
خوبی عمل نکرده استثنائات اصل استقلال به ۀنویس لایحه درزمینرسد مصوبه هم مانند پیشمی به نظر

است و اگر هدف این مقررات تسهیل  المللیبینمستقل سندی  نامۀضمانت نیاز به بازنگری دارد.و است 
 ۀنیز پاسخ گوید. تاجری که قصد انجام معامل المللیبین ۀها در حیطازهای آنبه نی بایدامر تجار باشد 

به مقررات باید  کند،مستقل استفاده  نامۀضمانتخواهد از می با تاجری از کشور دیگر دارد و المللیبین
به همچنان  نامهضمانتوگرنه ترجیح خواهد داد در  اوست تکیه کند ۀاعتماد که پشتوانکامل و قابل

 ارجاع دهد تا حقوق او تأمین شود.  URDGمقررات کنوانسیون و 

 مستقلهای نامهضمانت اسنادی وصف. 2
که این ویژگی خود  هاستبودن آناسنادی المللیبینمستقل های نامهضمانتاصلی  هایویژگییکی از 

                                                      
 «.شودینخواهد بود، محکوم م شتریب نامهضمانتکه از دو برابر مبلغ  دهیدانیجبران خسارت زو  نامهضمانت

 اریمنظور مطالبه و وصول وجه ان در اختکه ثابت شود اسناد بهنیمگر ا است، یبرائت و ۀمنزلنزد صادرکننده به نامهضمانت: وجود 864 ۀماد. 1
 گرفته است. رصادرکننده قرا
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 .است از قرارداد پایه نامهضمانتاصل استقلال  از لوازم و آثار
 ۀچنانچه شرط مطالب ،پرداخت منتخب ۀنظر از شیومستقل بانکی، صرف ۀنامضمانتاع انو ۀدر هم

که طرفین  باشد ی دادگاه و داور یا هر سند دیگریأکتبی تخلف یا گواهی شخص ثالث یا ر وجه اعلام
 ۀ، وظیفنفعذیاز سوی وجه  ۀدر مقام رسیدگی به مطالباند، کردهشرط  نامهضمانترا در متن  آن ۀارائ

 نامهضمانتشده در متن شده با اسناد توصیفاست که آیا اسناد ارائهبررسی بانک ضامن محدود به این 
 .مطابقت دارد یا نه

خود را در  ۀتواند وظیفقرارداد پایه و احراز واقعیت شود، نمی بارۀاگر بانک مجبور به تحقیق در
با سند سروکار دارد و ابزار و تخصص لازم  بانک معمولاًزیرا بانکی انجام دهد،  ۀنامضمانتچارچوب 

را در اختیار ندارد.  نفعذیاستحقاق یا عدم استحقاق  بارۀبرای بررسی وضعیت قرارداد پایه و اظهارنظر در
ها حاضر نیستند شروطی را که ماهیت اسنادی ندارد در متن ، بانکالمللیبین ۀعرص رد ،روازاین

 نامهضمانتتوافق کنند که پرداخت وجه  نفعذیخواه و اگر ضمانت . فرضاًکنندخود درج  ۀنامضمانت
 صادرکنندهبانک  ۀخواه از قرارداد پایه باشد و تشخیص این امر به عهدمنوط به احراز تخلف ضمانت

خود نیست.  ۀنامضمانتهیچ بانکی حاضر به قبول چنین شرطی و پذیرش چنین تعهدی در  ،شود گذاشته
عهده شخص ثالثی نظیر مهندس ناظر گذاشته ر تعهدات ناشی از قرارداد پایه ب ضاما اگر تشخیص نق

تعهدات  ضگواهی مهندس ناظر دال بر نق ۀ، ناگزیر به ارائنامهضمانتوجه  ۀدر مقام مطالب ،نفعذیشود و 
 .کنددرج  نامهضمانتاست این شرط را در متن  خواه باشد، بانک حاضرضمانت

ید أیمورد ت ،المللیبینبانکی  ۀبر رویعلاوه ،درحال حاضر نامهضمانتخت بودن شروط پردااسنادی
به لحاظ  ،تضمینیهای در مورد اعتبارنامه .قضایی کشورهای مختلف نیز قرار گرفته است ۀدکترین و روی

 اشارهبودن شروط پرداخت با صراحت و قاطعیت بیشتری اعتبار اسنادی تجاری، لزوم اسنادی اشباهت ب
 .استشده 

  URDG 758  در یاسناد وصف. 1ـ2

ازجمله اینکه تعهد باید طبیعت  ،شروطی لازم است نامهضمانتبر URDG مقررات  شدنحاکمرای ب
درخواست و اسناد مرقوم در  ۀمنوط به ارائ فقطبه این معنا که پرداخت وجه  ؛اسنادی داشته باشد

 نیاز باشد. قرارداد پایهباشد، بدون اینکه به اثبات تخلف متعهد  نامهضمانت
اما حاوی مقررات و قواعدی  ،خودی خود قانون نیستبه URDGدیگر این است که مقررات  ۀنکت

بنابراین از حیث قلمرو اجرا الزاماً  شود.یی مییا سایر تعهدات اجراها نامهضمانتاست که با درج در 
اثر  ،بنابراین و تحت قانون حاکم بپذیرند. محدود به ضوابطی است که طرفین آزادانه آن را در قراردادی

 ۀوسیلتوانند بهاند و طرفین نمییعنی مقرراتی که اجباری؛ این ضوابط تابع مقررات حقوق داخلی است
نظر از یعنی صرفاند؛ مرجع رسیدگی ۀتابع مقررات قانونی آمر ،علاوهبه قرارداد آن را کنار بگذارند.

 .)مقررات دادگاه محلی( شوندمی هرحال اجرابه قانون حاکم
 علتپذیر است و این به در یک قرارداد امکان URDGشدن قانون حاکم و مقررات جمع ،حالبااین
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 1کند.می آمیز با مقررات داخلی را فراهمهمزیستی مسالمت ۀبودن مقررات مذکور است که اجازقراردادی
عندالمطالبه و در مقام های نامهضمانتبرای  المللیبینمقررات یکنواخت اتاق بازرگانی  ۀدر مقدم
 ضامن چنین آمده است: ۀتبین خواست

درخواست کتبی و دیگر اسناد  ۀشرطی غیر از ارائ نباید برای پرداخت نامهضمانتاز نظر این مقررات، 
یا عدم نباید ضامن را وادار نماید که در مورد اجرا  نامهضمانتویژه مفاد بینی کند. بهپیش شدهمعین

 ؛گیری کندارتباط به ضامن هستند تصمیمل که ناشی از قرارداد پایه و بیینفع و اصاجرای تعهدات ذی
 .ابهام باشدباید روشن و بی نامهضمانتعبارات 
کید قرار گرفته و در چند أنیز مورد ت 20 ۀبراین، ماهیت اسنادی شروط پرداخت در بند ب مادعلاوه

از قرارداد پایه  نامهضمانتکید بر جدایی أضمن ت 20 ۀبند ب ماد .شاره شده استبه آن انیز دیگر  ۀماد
 :دارداشعار می

درخواست  ۀدر آن بر اساس ارائ شده، پرداخت مبلغ یا مبالغ مشخصنامهضمانتضامن در  ۀوظیف...»
 نامهضمانتاند و حسب ظاهر با مفاد مشخص شده نامهضمانتکتبی پرداخت و اسناد دیگری است که در 

 «.مطابقت دارند
و  نفعذی ۀاز ناحی نامهضمانتوجه  ۀمقررات مذکور درخصوص رسیدگی بانک به مطالب 10و  9مواد 

کید أمستقل بانک ت ۀنامضمانتاسنادی  وصفنیز به نحوی بر  نامهضمانتاعتبار  پایان بارۀدر 22 ۀماد
 دارند.

و با واقعیات یا شرایط غیراسنادی  دارداسناد سروکار  دهد که فقط بامی به ضامن اطمینان 7و  6مواد 
ای د که ضامن وظیفهندهمی این دو ماده اطمینان 2وقایع است سروکاری ندارد. ۀکه مستلزم تحقیق دربار

روی مسائل  بر بایدشود ندارد و تمرکز او صرفاً می در کشف حقیقت که باعث لطمه به استقلال او نیز
 نامهضمانتطرف  مشخص نکرده است که اگر از یک 7 ۀماد اینکهدیگر  ۀنکت باشد. نامهضمانتقراردادی 

حاوی شروط غیراسنادی باشد و از طرف دیگر با شرط مندرج در آن تابع این مقررات قرار گرفته باشد، 
مقررات یکنواخت مربوط به  13 ۀاعتبار اسنادی تجاری، مادبارۀ در .چه وضعیتی ایجاد خواهد شد

اما تکلیف این موضوع  .دهد شروط غیراسنادی را نادیده بگیردمی به بانک اجازه اسنادی صراحتاًات اعتبار
در  ،مستقلهای نامهضمانتدرخصوص  مشخص شده و مقرر داشته است که URDG 758از  7 ۀدر ماد

ک مغایرت نداشته باشد، بانمتحدالشکل مذکور  اگر شروط غیراسنادی با روح مقررات ،این حالت

                                                      
 گریموضوعات د یها هم براکنند و در کنار آن تیرعا ها راناچارند آن نیتوان خلاف آن توافق کرد. لذا طرفیند و نماود دارند که آمرهوج یمقررات .1

 حذف مقرره آن فقط ،شود آورده است متناقض آمره مقررات با که URDGاز یاماده قرارداد در اگر. کنندیاستفاده م  URDG یاز مقررات قرارداد
 .مقررات کل نه شد واهدخ
 یاسنادریغ طی: شرا7 ۀماد .دارد سروکار باشد داشته ارتباط هاآن با است ممکن که ییکارها انجام ای خدمات کالاها، با نه و اسناد با ضامن: 6 ۀماد. 2

 .شودیگرفته م دهیو ناد یتلقمشخص شده احراز کرد که ذکر شده  نامهضمانتکه در  یشاخص ایها را نتوان از سوابق ضامن که انجام آن
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 1بگیرد.ها را نادیده تواند آننمی
یید کند، أکننده ملزم بود با دقت اصالت ظاهری اسناد را بررسی و تکه طرف ابلاغ UCP500 برخلاف

 URDG  600همانندUCP  19 ۀطور که مادالبته همان 2دهد.می دستوردهنده قرار ۀاین امر را بر عهد 
با ها کند که آیا صورت ظاهر آنمی مدارک تعیین ۀاس ارائنماید، ضامن فقط بر اسمی این مقررات مقرر

شده برای تعیین وقایع یا قانونی که شرایط منطبق است یا نه و لازم نیست که به ماورای ظاهر اسناد ارائه
ها محدود به بررسی دقیق با دید آن ۀوظیف شده در سند است توجه نماید.مربوط به اطلاعات داده

و شرایط  نامهضمانتبا اطلاعات سایر مدارک لازم در  هاآنشده و تطبیق هتخصصی مدارک ارائ
 متقابل( است. نامۀضمانت)یا  نامهضمانت

دارد می مقرر 7 ۀاشاره به موضوع شرایط غیراسنادی است. در ماد URDG 758از ابداعات مقررات 
ای که برآورد آن شرط را ونهگبهنباید حاوی شرطی غیر از تاریخ یا گذشت زمان باشد،  نامهضمانتکه 

بدون اینکه سندی را برای  مشخص شده است، نامهضمانتنتوان از سوابق ضامن یا از شاخصی که در 
 تطبیق آن با آن شرط معین کنند، تعیین نمود.

طبق این ماده شرطی غیراسنادی است که غیر از تاریخ یا گذشت زمان، انجام آن را نتوان از موارد زیر 
 ین کرد:تعی

شرطی مقرر کند که به طرفی غیر از  اگر مشخص شده باشد. نامهضمانتمدرکی به ضامن که در  ۀارائ. 1
 نه به بررسی اسناد. ،بپردازد نامهضمانتدلالت دارد که ضامن باید به حقایق خارج از  ضامن ارائه شود،

 به او اجازه نفعذیزیرا  ی کند،مشخص نشده بررس نامهضمانتتواند سندی را که در همچنین ضامن نمی
 . بنابراین چنین شرطی غیراسنادی است.بگیرد آن تصمیم بارۀدهد که درمی

بلکه سوابقی است که دلالت بر واریز وجه به  ،سوابق ضامن نیست ۀسوابق ضامن که منظور کلی. 2
 .شودمیمربوط  نامهضمانتحساب ضامن دارد و به 

رود که شاخص می از طرف دستوردهنده انتظار مشخص شده است. نامهضمانتشاخصی که در . 3
ضامن با منظورنمودن آن در صدور  کندرا در دستورات خود منعکس  نامهضمانتشده در اشاره

مدرک  ۀیا ارائ نامهضمانتبا رد نکردن درج آن در  نفعذیو  کندبا دستورات او موافقت  نامهضمانت
 پذیرفته باشد.شده آن را موجب شاخص مشخصبه

                                                      
 یباشد که نتوان برا یشرط یحاو دینبا نامهضمانت ینیگذشت زمان مع دیق ای خیجز درج تاربه :مقرر شده است  URDG 758از  7 ۀدر ماد .1

باشد و از سوابق موجود نزد نکرده  نیشرط را نشان دهد مع یاجراکه  یمدرک یباشد ول یشرط یحاو نامهضمانتاگر  ارائه کرد. یاحراز آن مدرک
 یخواهد گرفت، مگر برا دهیاحراز کرد، شامن آن شرط را ناد نتوان تحقق شرط را زینامه مشخص شده است نمانتضکه در  یشخص ایضامن 

ارائه شده  امهنضمانتکه مشخص شده و تحت  یدر مدرک مندرج یهابا داده نامهضمانتدر  مندرج یهاداده نیاز عدم تناقض ب نانیحصول اطم
 است.

 کنندیکه ابلاغ م یانامهضمانت یاصالت ظاهر دأییت یبرا هاآن رودیم انتظار آنچه و هابانک یالمللنیب یهانامهضمانتمفهوم با استاندارد  نیا .2
 .ی بیشتری داردهماهنگ دهند انجام
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 و مستقل یهانامهضمانت درخصوص ملل سازمان ونیكنوانس در یاسناد وصف. 2ـ2
 ینیتضم یهااعتبارنامه

نیز در  تضمینیهای مستقل و اعتبارنامههای نامهضمانتدرخصوص  ،ر کنوانسیون سازمان ملل متحدد
تعریف  دربارۀ 2 ۀماد 1ه در بند ازجمل .است شدهکید أموارد متعددی بر ماهیت اسنادی شروط پرداخت ت

، نامهضمانتاعتبار  یانقضا دربارۀ 12 ۀمتقابل، ماد ۀنامضمانتتعریف  دربارۀ 6 ۀماد C، بند نامهضمانت
و اسناد  نفعذیرسیدگی بانک به درخواست  دربارۀ 16 ۀو ماد نامهضمانتوجه  ۀمطالب دربارۀ 15 ۀماد

  شده است.شاره بودن شروط پرداخت ااسنادیپیوستی به 
یک تعهد مستقل است تا جایی که  برای اهداف این کنوانسیون،»: داردمی این کنوانسیون مقرر 3 ۀماد
باشد ب( به شرایطی که در این تعهد وجود ندارد متکی نمی :.. نفعذیضامن/ صادرکننده در قبال  ۀوظیف

 «وظایف ضامن است. ۀو یا اقدامی که در حیط اسناد ۀغیر از ارائ و یا به هر اقدام غیرمنتظره یا رویداد،
شروط درج ممنوعیت و  نامهضمانتصراحت بر ماهیت اسنادی شروط کنوانسیون به 3 ۀاین بند ماد

شده رسیدگی ظاهری به اسناد ارائهفقط ضامن  ۀدر مقررات کنوانسیون نیز وظیف .غیراسنادی دلالت دارد
 ,Affaki & Goode) است ،یعنی قرارداد پایه ،نامهضمانتبه شروط و مسائل خارج از  نکردنتوجهو 

2011, p. 227) 

 تجارت قانون دیجدۀ حیلا در یاسناد تیماه. 3ـ2
پرداخت  یاست که بانک برامعنی ن یا به یت اسنادیاصطلاح ماه ،ش گفته شدیطور که در مباحث پمانه

پردازد که اسناد مقررشده در اعتبار  یم یقعالضمان را مووجهو با اسناد سروکار دارد  نامهضمانتمبلغ 
ق گردش اسناد یاز طر )ضامن( تعهد متعهد ،تریبه عبارت کل .ارائه شده باشد نامهضمانتا ی یاسناد

  .ردیپذیصورت م
های نامهضمانتای گذرا و ضمنی به ویژگی اسنادی اشاره ،کمیسیون ۀمصوب 836 ۀانتهای ماد در

در موقع پرداخت  نامهضمانتبه شروط مقرر در باید توضیح که اولاً ضامن مستقل شده است. با این 
معلق به تحقق باید فقط را  نامهضمانتنفع توجه کند. ثانیاً پرداخت مبلغ به ذی نامهضمانتوجه مبلغ 

بودن را ثابت تنهایی اسنادیالبته این مقرره به .1درج شده باشد نامهضمانتشروطی کند که در سند 
کند، چراکه ممکن است شرطی ذکر شده ولی اسنادی برای آن ارائه شده یا اساساً نتوان اسنادی برای ینم

باقی مقررات لایحه را نیز در  بایدبا توجه به اهمیت بحث ماهیت اسنادی،  ،حالاحراز آن ارائه کرد. بااین
 .کرداین خصوص بررسی 

اثر یب ،ر دهدییتغ را نامهضمانتاستقلال که  یهر شرط» :داردیمقرر م کمیسیون ۀمصوب 841 ۀماد
ن ماده منع درج شروط یا ینیبشیرسد مقصود از پیبه نظر م است وقواعد آمره  ون ماده جزیا« .است

را افاده  یین معنایچن یکاف ۀتواند به اندازیمذکور نم ۀکاررفته در ماداما عبارات به .بوده است یراسنادیغ
                                                      

 یاسناد شروط. 1
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برای پرداخت به  نامهضمانتهر شرطی در » :شدمی ارت این ماده به این شکل بیان. لذا بهتر بود عبکند
 .«است. منوعمه مدرج شروط غیراسنادی در ضمانتا»یا  «.است ممنوع نامهضمانتجز شروط مندرج در 

مستقل های نامهضمانت یاسناد یژگیدرخصوص و آن ۀن مادیترحیصرکمیسیون،  ۀمصوب 856 ۀماد
ن اسناد با آنچه در یق ایتطبو خاص در قرارداد  یاسناد ۀضامن در مقابل ارائ ۀفیوظ ،ن مادهیطبق ا. است

ن یا امنته .تعهد ندارد یفایبه ا یضامن تعهد ،نداشتنمطابقتو در صورت  استقرارداد ضمان آمده 
ضامن و مشخصات مندرج در قرارداد است و ها یژگیاسناد با واقع و و یف در حد مطابقت ظاهریتکل
که  نامهضمانتی یغانفع با هدف یکردن ذرا معطلیز .د خود را به تکلف اندازدیها نباآن یبررس یبرا

 . شودیتجارت م یایگونه اسناد در دننیجلب اعتماد است منافات دارد و مانع از گسترش ا

نفع سنادی که ذیدیگر در راستای ویژگی ماهیت اسنادی و در ارتباط با ا ۀکمیسون چند ماد ۀدر مصوب
  1.اندوجود نداشته 84دولت در سال  ۀمقرر شده است که در لایحدهد می ارائه

وصف اسنادی  ۀگونه که باید به سه جنبشود که لایحه آنمی با عنایت به این مواد پی برده
ه و ممنوعیت دخالت در قرارداد پای که همان ممنوعیت درج شروط غیراسنادی، مستقلهای نامهضمانت
که اشاره درحالی است.نکرده طور صریح اشاره به ابهام استکاربردن عبارات صریح و روشن و بیلزوم به

با مقررنمودن  باید لایحه کمدست .نامه استضمانتبه این موارد از تبعات اصلی و ضروری اصل استقلال 
ها در را از درج آن امهنضمانتطرفین  ،URDGهمانند مقررات  ها،شروط غیراسنادی و توضیح آن

 (.1378کرد )اتاق بازرگانی بین المللی، میممنوع  نامهضمانت

 پیشنهاد و گیرینتیجه
دریافتیم  المللیبینجدید تجارت و مقررات  ۀمستقل در لایحهای نامهضمانتبا بررسی دو ویژگی مهم 

از قرارداد  نامهضمانتل استقلال صراحت اصعندالمطالبه، بههای نامهضمانتکه در مقررات متحدالشکل 
 2المللیبینو سایر مقررات  و به رسمیت شناخته شده است. در مقررات کنوانسیون آنسیترالشده پایه بیان 

است )اتاق بازرگانی بین و مقررات خاصی به آن اختصاص یافته  داردای نیز اصل استقلال جایگاه ویژه

                                                      
 نامهضمانتشده را با اسناد ذکرشده در توسط صادرکننده منوط شود و صادرکننده اسناد ارائه یاسناد ۀمبلغ به ارائ ۀچنانچه مطالب» :857 ۀماد .1

رد را  لینفع اصل اسناد را مسترد کند و دلیذ یبه تقاضا دینفع برساند. صادرکننده بایظرف دو روز مراتب را به اطلاع ذ دیدهد، با صیتشخ ریمغا
  «دهد.اطلاع  یبه و یظرف ده روز به صورت کتب

 «شخص ثالث منوط شود. یامضا ای نامهضمانتصدور  یمتقاض دییتأ ایبه امضا  دیاز اسناد نبا کیچیقبول ه» :858 ۀماد
 صلاحذی مراجع به مراتب و متوقف وجه پرداخت باشد، محرز هاآن مورد در یجرم وقوع ای مجعول شدهارائه اسنادکه  یموارد در» :859 ۀماد

 «.شودیم اعلام ییقضا
 خسارات یۀکل جبران به ملزم کند، رد قبولقابل هیتوج بدون را نفعیذ پرداخت یتقاضا ای شدهارائه اسناد کنندهصادر که یصورت در»: 860 ۀماد

 .است یمتقاض و نفعیذ به واردشده

2. ISP 98, UCP 600 (article 4) 
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 ۀتجارت نیز اصل استقلال ویژگی خاص و متمایزکنندجدید  ۀدر لایح(. 6-3، ص.1378المللی، 
اهمیت اصل استقلال  توان به مفهوم ومی کمیسیون ۀو از مجموع مواد مصوب استمستقل  نامۀضمانت

 پی برد، با این تفاوت که در آن تعریف جامعی از اصل استقلال ارائه نشده است.
مستقل است نیز در های نامهضمانتل درخصوص ویژگی ماهیت اسنادی که خود معلول اصل استقلا

مقررات  ۀتوجه شده است و حتی در مقدم ویژگیعندالمطالبه به این های نامهضمانتقواعد متحدالشکل 
ماهیت اسنادی که ممنوعیت اندراج شرطی غیراسنادی، ممنوعیت  ۀعندالمطالبه سه جنبهای نامهضمانت

 است. شدهتصریح  است ابهامردن عبارات روشن و بیکاربدخالت ضامن در قرارداد پایه و لزوم به
دیگر مواد قواعد یادشده نیز که در جای خود بررسی شدند هرکدام به نحوی بر ماهیت اسنادی 

ویژه براین، کنوانسیون آنسیترال در برخی از مواد خود، بههای مستقل تأکید دارند. علاوهنامهضمانت
نامه و ممنوعیت شروط غیراسنادی یت اسنادی شروط ضمانتصراحت بر ماه، به3در بند ط مادۀ 

 دلالت دارد.
مصوبه درخصوص  ۀترین مادصریح 1391کمیسیون در سال  ۀمصوب 856 ۀماد ،طور که گفته شدهمان

کدام مفهوم این ویژگی و خصوصیات بارز آن را اما این ماده و مواد دیگر آن هیچ ،ماهیت اسنادی است
زمان رسیدگی به اصالت اسناد و مطابقت بانک درخصوص مدت ۀبه وظیف فقطن ماده کنند. ایبیان نمی

ای ضمنی به ممنوعیت بانک از اشاره فقطاست که کرده اشاره  نامهضمانتها با اسناد ذکرشده در آن
و درخصوص  استاو به رسیدگی به مطابقت ظاهری اسناد  ۀدخالت در قرارداد پایه و محدودیت وظیف

 کمیسیون وجود ندارد. ۀصریح و روشنی در مصوب ۀاندراج شروط غیراسنادی، ماد ممنوعیت

کارگیری توان با بهحال میمصوبۀ کمیسیون نیز همانند هر متن نوپای دیگر خالی از نواقص نیست. بااین
ری مطالب آوالمللی تلاش کرد. چند راهکار کلی که از جمعراهکارهایی درجهت تطابق مقررات آن با ضوابط بین

شود که با درنظرگرفتن این پیشنهادها و مطالب جزئی که ذیل هر شده به دست آمده در ذیل ارائه میبررسی
 تر و بهتری در این زمینه تدوین شود:مبحث جداگانه توضیح داده شد، امید است که مقررات کامل

همواره درحال تغییر و نو  یگیری در اثر اقتضائات تجاری و اقتصاد. این قبیل قواعد به علت شکل1
سعی در وضع  دست به اصلاح قانون بزند. تواند همپای با این تحولاتگذار نمیلذا قانون .است شدن

مانعی بر سر راه  عمل درممکن است شود، بلکه تنها به تسهیل روابط تجاری منتهی نمیقواعد آمره، نه
ده را در گذار همچنان اصل بنیادین حاکمیت ارانونبهتر است قا ،تجاری باشد. بر این اساسهای فعالیت

 منشأ آسیب به نظام مذکورنکردن و جز در مواردی که مداخلهدهد قرار  روابط تجاری و اقتصادی اساس
بلکه این  ،تنها لزومی به این کار نیست. زیرا نهکند ویژه قواعد آمره خودداریاز وضع قواعد به شود،می
 .زندبب صدمه و آسی روابط اقتصادی و تجاری آزاد است، ۀکه عرص المللی،بینت تواند به تجارمی کار

مستقل قواعد یکنواخت اتاق بازرگانی های نامهضمانت المللیبینمنابع قانونی  ،طور که گفته شد. همان2
 قل ومستهای نامهضمانتعندالمطالبه و کنوانسیون آنسیترال برای های نامهضمانتبرای  المللیبین

مورداستفاده در هر کشور ازجمله های نامهضمانت. درواقع حجم مهمی از است تضمینیهای اعتبارنامه
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ها نامهضمانتبسیاری از این  دهد.می تشکیل المللیبینصادره در قراردادهای های نامهضمانتایران را 
مستقل  نامۀضمانت المللیینهای برو توجه به جنبهازاین شوند.می خارجی صادرهای از سوی بانک

جدید  ۀلایح ،حالبااین دهد.می نشان روشنیبهرا  المللیهای بینضرورت توجه به اسناد و کنوانسیون
که رفع درحالی مطابقتی ندارد.ها ها به مقررات مذکور توجهی ننموده و با آنتجارت در بسیاری از بخش

جدی دارد، به استحکام  تأثیر المللیبینین مقررات با مقررات ا کردنتنها در منطبق و هماهنگاین خلأ نه
 کند.می جدید نیز کمک شایانی ۀو درستی لایح

ای از مقررات لایحه به ماده نیافتنکوتاه و حتی بعضاً تخصیص ۀتعاریف یا اکتفا به اشار نکردن. ارائه3
ی خود که همسویی و همگامی با مقررات آن را معارض با هدف اصل ،کندمی تنها ایجاد خلأاین موارد نه

کلیدی  مباحثی مهم و ،دهد. برای مثالمی قرارنیز است  المللبیندر راستای تسهیل تجارت  المللبین
ای نقش عمده المللیبینکه در معاملات و بانکداری  ،مستقلهای نامهضمانتمانند بحث تهاتر و توثیق 

نویس جدید قانون تجارت پیش تی در این زمینه وجود دارد، درکنند و نیاز به تدوین مقررامی ایفا
بر علاوه، ولی این امر دارند این دو مبحث خلا ۀدرزمین نیز المللیبینمسکوت مانده است. البته مقررات 

 نیاز و ضرورت بیشتر تدوین و ۀدهندنشان ،گذاری در این موضوع نیستقانون فقدانتوجیهی بر  اینکه
و در  را پر کند المللیبینجدید تجارت به این مباحث است تا خلأ مقررات  ۀاز لایح اختصاص موادی

 مستقل باشد. نامۀضمانتعمل نیز کارگشای طرفین 

م نکرده است و یترس یمستقل و تبع نامۀضمانتن یب یقیمرز دق ییقضا ۀینهایتاً در حقوق ایران نیز رو
گیری در برای تصمیم گرید یولی برخ ،دهندمیحکم امه نضمانت یها به پرداخت فوراز دادگاه یبرخ

 یچارچوب قانونی مدون برا ینیبشیله پئن مسی. همکنندمی یز بررسیه را نیاین خصوص قرارداد پا
 .کندن یمحاکم را تضم از سوین یسازد تا احترام به قصد طرفیم یمستقل را ضرورهای نامهضمانت

 منابع
ــ یاراهنم(. 1۳۹۵) ژرژ ،یآفاک ــکل مقررات متحد یریتفس ــمانتالش  دهیفر ۀترجم .(URDG) المطالبه عند یهانامهض

 ی، چاپ دوم.المللنیب یاتاق بازرگان ۀتیانتشارات کم ی. تهران: بیتذه

انتشللارات  :تهران ی.بیتذه دهیفر ۀترجم .(URDG) المطالبهعند یهانامهضــمانت (.1۳۹۵ی )المللنیب یبازرگان اتاق
 ی.المللنیب یق بازرگاناتا ۀتیکم

اتاق  ۀتی، انتشارات کمانیعباس زیپرو ۀترجم (،ISP 98) هانیتضم یالمللنیبمقررات  (.1۳78) یالمللنیب یبازرگان اتاق
 .1۳78 ،یالمللنیب یبازرگان

 ۀترجم .«یمسللتقل بانک ۀنامو ضللمانت ینیتضللم ۀ، اعتبارنامیتجار یتقلب در اعتبار اسللناد(. »1۳87)اسللتوفله، ژان 
 .2۹8-2۹1، ص ۳۹ ۀ، شماریالمللنیب یحقوق ۀمجل. یاسرینه بناءلماشاءال

در  یبانک ۀنامضمانت یتحول نظام حقوق» (.1۳8۰) ی، مرتضاینی، شهبازیسیعمحمد ،یگودرز، تفرش ،یجهرم افتخار
 پنجم، ۀدور مدرس، تیدانشللگاه ترب ،)حقوق(یعلوم انســان یپژوهشــ یعلم ۀفصــلنام، «یالمللنیب یاتاق بازرگان

 (.2یاپیپ ۀ)شمار چهارم ۀشمار

کارشناسی ارشد  ۀنامپایان .المللنامه بانکی در حقوق تجارت بینمطالبۀ متقلبانه وجه ضمانت .(1۳۹۰امیرپور، رسول )
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 ی.ئالملل، دانشگاه علامه طباطباحقوق تجارت بین
 ۀنام«. المللنیو آثار آن در تجارت ب یبانک ۀنامانتضماستقلال (. »1۳82) یا، مرتضینیشهباز ،یسیمحمدع، یتفرش

 24-۵ ، ص۳7 ۀ، شمار۹ ۀدور، دیمف
نامۀ کارشناسی . پایانتجارت دیجد حهیو لا یالمللنیمستقل در مقررات ب یهانامهضمانت یبررس(. 1۳۹2خامه، زهره )

 طباطبایی.الملل، دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی دانشگاه علامه ارشد حقوق تجارت بین
حقوق  ۀمجل. «متحده الاتیا للللل رانیا یدعاو یوان داورید ۀیدر رو یبانک ۀنامضللمانت»(. 1۳7۵) محسللن ،یمحب

 .2۰ ۀشمار ،یالمللنیب

گائو ایکس و بوکلی، راس پی ) نگ،  بارات (. »1۳8۶یا یار آن در حقوق اعت لب و مع عدۀ تق قا عۀ تطبیقی در مورد  طال م
 .۳22-24۳، ص ۳۹ ۀ، شماریالمللنیب یحقوق ۀمجل. یاسرینه بناءلماشاءالترجمۀ «. اسنادی
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 تأثیر دکترین کارکرد عمومی بر قراردادهای اداری

 1مجید نجارزاده هنجنی

 

2۰/1/1۳۹۹ تاریخ دریافت:  

2۳/4/1۳۹۹ تاریخ پذیرش:  

 چکیده
چراکه  ،لی بنیادین در مفهوم کلاسیک خدمات عمومی ایجاد کرده استدکترین کارکرد عمومی تحوّ 

نفی کرده و با توسل به برخی انحصار ملاک شخصی و سازمانی را در تشخیص خدمت عمومی 
خدمت  ،در کنار خدمات بخش عمومی ،های بخش خصوصی را نیزهای دیگر برخی فعالیتملاک

مفهومی نوین از خدمت عمومی، ملاک تشخیص قرارداد  ۀداند. دکترین کارکرد عمومی، با ارائعمومی می
فارغ از  ،آن خدمتی عمومی باشد بر این اساس هر قراردادی که موضوع .کندل میرا نیز متحوّ  اداری

 ۀبا پشتوان ،شود. به این ترتیب در چنین قراردادهایی نیزتلقی می شخصیت طرفین قرارداد، قراردادی اداری
، بر هستندقراردادی که طرفین آن خصوصی  ؛ یعنیبینی امتیازات ترجیحی وجود داردقانونی، امکان پیش

و متولی  شودمیتلقی  های منفعت عمومی، قراردادی اداریلفهؤمبنای وجود موضوع خدمات عمومی و م
ل مفهومی و محتوایی، صلاحیت تواند دارای امتیازات ترجیحی باشد. با این تحوّ خدمت عمومی می

خواهد یافت و این  افزایشهای اداری در رسیدگی قضایی به دعاوی ناشی از قراردادهای اداری نیز دادگاه
به شرط موضوعیت خدمتی عمومی در آن  ،وی قراردادی دو طرف خصوصیتوانند به دعامراجع می

 قرارداد، رسیدگی کنند.

 حقوق اداری ،حقوق قراردادها ،خدمات عمومی ،کارکرد عمومی ،قرارداد اداری: کلیدی واژگان
  

                                                      
 Majid.law63@yahoo.com ؛تهران دانشگاه یارابف سیپرد ی ازعموم حقوق یتخصص یدکتر. 1
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 مقدمه
یل ذ ،حقوق اداری و حقوق خصوصی دانست. بر این اساس اتصال ۀتوان حلققراردادهای اداری را می

قراردادهای  دربارۀتوان در کنار قراردادهای تجاری و مدنیِ حقوق خصوصی می ،بحث حقوق قراردادها
به عبارت  به معنای اشتراک حُکمی نیست. اداریِ حقوق اداری نیز بحث کرد. البته این اتصال موضوعی

م بر قراردادهای اداری عد حاکاحکام و قواعد حاکم بر قراردادهای تجاری و مدنی با احکام و قوادیگر، 
ها، مبانی و اصول حقوق عمومی در موضوع قراردادهای اداری . وجود ریشههای مهمی دارندتفاوت
قراردادهای »... ،های حکمی فراوانی را با قراردادهای تجاری و مدنی سبب شده است. بنابراینتفاوت

واقع حقوقدانان حقوق عمومی با  اداری در چارچوب حقوق عمومی معنا و مفهوم پیدا کرده است. در
برتری  ۀخدمت عمومی و نظری ۀخصوص نظریهای گوناگون، بهتوجیهات مختلف و با استناد به نظریه

، 1392)زارعی و مولائی، « کنندنهاد مذکور را به عنوان نهادی مستقل... تعریف و تبیین می ،منافع عمومی
 (.169ص 

های دولت ۀچندانی ندارد. چراکه در دور ۀمی و اداری سابقموضوع قراردادهای اداری در حقوق عمو
عمال حاکمیتی هایشان از اَطور سنتی برای انجام وظایف و اِعمال صلاحیتها بهدولت ،پیشامدرن

عمال های مدرن از اَکردند. اما برخی تحولات نظری و عملی سبب استقبال دولتجانبه استفاده مییک
اند که اصطلاح قرارداد درستی اذعان کردهبرخی به ،ای اداری( شد. بر این اساساداری دوجانبه )قرارداده

 (.124، ص 1394اداری محصول دولت مدرن ملی است )مولائی، 
امور  ۀتوان در گسترش حوزها از قالب قراردادهای اداری را میساز استقبال دولتت زمینهتحولا

ی که دولت به تدریج وظایف جدید پیدا کرد و وظایف از زمان» .عمومی و وظایف حکومتی مشاهده کرد
این وظایف  ۀچون به تنهایی قادر به ارائ ،آن از حاکمیت به تصدی، بلکه خدمات عمومی گسترش یافت

کند نبوده، تأمین بعضی خدمات و نیازهای عمومی را طبق قرارداد با نظارت خود به دیگران واگذار می
برداری بعضی خدمات عمومی را طبق قرارداد و با حفظ از، اداره یا بهرهیا تدارک مواد و خدمات موردنی

زاده، )عراقی و حبیب« سپارددار حقیقی یا حقوقی میحق هدایت و نظارت خود به اشخاص صلاحیت
 ۀظرین ۀساز اصلی تأسیس و توسعزمینه« خدمات عمومی»توان گفت موضوع (. بنابراین می82، ص 1388

 های مبنایی حقوق ادارینظریهخدمات عمومی یکی از مفاهیم کلاسیک و  ی بوده است.قراردادهای ادار
کنترل حدود و ثغور قدرت  ،ها و در نتیجهاست که درصدد تبیین مبنای مشروعیت حاکمیت دولت

 است. عمومی
لازم است مفهوم خدمات  نخستمفهوم قراردادهای اداری،  ۀمنظور فهم مبنای تأسیس و توسعبه
دوم  ۀگیری رژیم قرارداد اداری از نیمشکل»به لحاظ تاریخی زیرا  1،شود تبیینصورت اجمالی ی بهعموم

                                                      
مفهوم خدمات عمومي و تحول آن در » .(1۳۹۶پاییز ) دیمج ،یهنجن نجارزاده و نیمحمدحس ،یزارع: خصوص رک نیدر ا شتریب ۀمطالع یبرا. 1

 .۳2ل۹.، ص ۵۶ ۀ، شمار1۹ ۀدور ،یعموم حقوق پژوهش «.پرتو دکترین کارکرد عمومي
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خدمت عمومی پیوند خورده است... به نحوی که فهم قرارداد اداری بدون فهم  ۀقرن نوزدهم به نظری
شده در باب در تعاریف کلاسیک ارائه .(133 ، ص1394)مولائی، « باشدپذیر نمیخدمت عمومی امکان

 :محوریِ ماهوی و سازمانی تأکید شده است ۀبر دو نکت ، هموارهمفهوم خدمات عمومی
خدمات وجود دارد.  خدمات عمومی با منافع عمومی ی است که بیننکته اول )ملاک ماهوی( ارتباط

عمومی  ، منافعاز رهگذر رفع نیازهای عمومیو  اندنیازهای عمومی شکل گرفتهبرای رفع عمومی اساساً 
شده تعاریف ارائه یمشترک تمام ۀای است که برخی پژوهشگران نقطگونهاین ارتباط به .کنندرا تأمین می

(. پر 24، ص 1391زاده و کاظمی، )رضایی دانندمیتأمین نیازهای عمومی جامعه  را از خدمات عمومی
عبارتی سود عموم است. بر هنهایی رفع نیازهای عمومی تأمین منافع عمومی و ب ۀواضح است که نتیج

گونه شود، وصف بارز اینمبادرت به خدمتی که به سود عموم منتهی می»توان گفت این اساس می
ها و خدمت عمومی فعالیتی است که متضمن رفع نیاز»( و 136، ص 1386)کاتوزیان، « ها استخدمت

 (.265، ص 1391تمنی، ؤی مئ)طباطبا« تأمین منافع عمومی است
ایفای  دوم )ملاک سازمانی( که در ادبیات کلاسیک خدمات عمومی همواره بر آن تأکید شده ۀنکتاما 

 1،لئون دوگی ،خدمات عمومی ۀبنیانگذار نظرینقش دولت در ارائه و مدیریت خدمات عمومی است. 
اهمیت این حضور و جز با مداخلۀ حاکمیت امکان تحقق کامل ندارد. معتقد است که خدمات عمومی 

اند خدمت عمومی مأموریت اصلی اداره است دولتی به حدی است که برخی مدعی شده ۀداخلم
(Bilouseac, 2012, p. 238) .ۀاز مداخل یحضور و نوع نیهمواره قر یمفهوم خدمات عموم لیدل نیبه ا 

 رد یعموم خدمات انحصار ۀدیا به را نظرانصاحب یبرخ که بوده یحد به دیتأک نیدولت بوده است. ا
از خدمت عمومی به اختصاص خدمات شده ف ارائه. تا جایی که در تعاریاست رسانده یعموم بخش

 را فعالیت یک نهاد خصوصی»اند: مثال گفته برایدند. کرعمومی به اداره و شخص عمومی تصریح می
اند که . برخی نیز گفته(ibid, p. 241 ) « دکرخدمت عمومی تلقی  ۀدهندیک فعالیت ارائهتوان نمی

« را دربر داردبخش دولتی  کارکنانشود و تمامی خدمت عمومی اغلب مترادف خدمت دولت استفاده می»
(Perry & Wise, 1990, p. 368). تی که در ادامه به آن اشاره خواهد شد، ملاک تحولابا  ،البته امروزه

 .به چالش کشیده شده است یادشدهسازمانی 
های های سیاسی و پلیسی مسئولیتها در کنار وظایف و صلاحیتدولت خدمات عمومی، ۀبا پذیرش نظری

صورت مباشرتی در توان های متنوع بهمتنوع اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی را پذیرفتند. اما انجام این مسئولیت
و برای  ندخصوصی روی آورد شهای بخها به ظرفیتدولت روازاینها نبود. مالی، اداری و تخصصی دولت

قراردادگرایی  ۀو به این منظور وارد عرص ندأمین خدمات گوناگون دست نیاز به سوی بخش خصوصی دراز کردت
ای که امروزه شاهد انعقاد روزافزون قراردادهای اداری در گونهشدند. این پدیده نه موقتی بود و نه محدود؛ به

 2«دولت قراردادی»ای که از آن به پدیده .خدمات عمومی )و حتی بعضاً امور پلیسی( هستیم گوناگونهای حوزه

                                                      
1. Léon Duguit 

2 .Contracting State 
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قراردادی  ۀاداره از خدمات بخش خصوصی در قالب قراردادهای اداری را ادار گیریهمچنین، بهره .شودتعبیر می
 .(Guettier, 2004, p. 2)اند نامیده

 گیری دكترین كاركرد عمومیهای شکلزمینه
مفهومی خدمات  ۀمحور در هستت دیگر تلقی دولتها و به عباررسانی دولتکارکرد خدمات ۀتوسع

های نوین درخصوص نقش دولت در بازار، نظریه ۀبا بروز تحولات اقتصادی و مدیریتی و ارائ ،عمومی
 1:ت ذیل دو عنوان قابلیت بررسی داردتحولااین های زمینهشد.  روجدی روبه تحولبا چالش و 

 زی خدمات عمومیساالگوی مدیریت دولتی نوین و خصوصی (الف
های دولتی داری، رواج رانتدر جهان سرمایه ،سواز یک .گرایی استافول دولت ۀدور 1970 ۀواخر دها

رقابت اقتصادی و  ۀبه علت فقدان انگیز یدولت یهابنگاه یشدن اقتصاد دولتی، ناکارآمدبه علت فربه
ی، افزایش نرخ بیکاری، نرخ بالای تورم دولت، گسترش فساد، رکود اقتصاد یهاارانهیها به آن یوابستگ

اند یاد کرده« داریموج سوم بحران اقتصاد سرمایه»عنوان  باهای بحرانی بود که برخی از آن از جمله نشانه
با فروپاشی اتحاد شوروی، جذابیت  ،در جهان کمونیستی ،(. از سوی دیگر113 ، ص1388اللهی، )رحمت
ریزی متمرکز و دستوری و فته بود. این تجربیات ثابت کرد که برنامهر بیناقتصاد کمونیستی از الگوی 
آفرین بحران مکن استتنها به دور از نقص و نارسایی نیست، بلکه مشدید دولت در اقتصاد نه ۀمداخل

تر از شکست بازار است. درنتیجه، تر و پُرهزینهنیز باشد و شکست دولت عملاً مشکلی مزمن
زیست و کاهش فقر به تلاش برای ر حفظ ثبات اقتصادی، حفاظت از محیطها دهای دولتشکست»

 .(Van Der Waldt, 2014, p. 125)« هایی نو و راهبریِ خارج از بخش دولتی منجر شدحلراه
دو نهاد  در جایگاه 3و بانک جهانی 2المللی پولگرایی و اقتصاد دولتی، صندوق بیندر گذار از دولت

 ۀداری ایالات متحدها خزانهاقتصادی کشورها و در کنار آن ۀأثیرگذار در روند توسعالمللی مهم و تبین
ها، داشتند. در فضای این سیاست تأثیر بسزاییهای بازارگرا در ترویج نظری و عملی سیاست 4امریکا

ابت بهبود کارایی از طریق رق و برای شکستن انحصار دولتی ،شفابخش ایهنسخ مثابۀبه ،سازیخصوصی»
 ,Warner and Bel, 2008) «شودهای بیشتر برای شهروندان در بازار توصیه میکردن گزینهو فراهم

p.724) .دشوکه با فشار رقابتی، کارایی تضمین می بر این نظرندداران آزادسازی طرف» زیرا »(Bance, 

2003, p. 43)جان  ،1989عدها در سال ب ،شددنبال می یادشدهسه نهاد  از سویکه را ها . این سیاست

                                                      
 یعموم خدمات از ؛یعموم خدمات ی  تیریمد یت الگوهاتحولا»(. 1۳۹8) دیمج ،یهنجن نجارزاده: رک خصوص نیا در شتریب ۀمطالع یبرا. 1

 .288ل2۶۵ص  1۹ ۀشمار ،۶ ۀدور ،یادارحقوق . «نینو یعموم خدمات تا کیکلاس
2. International Monetary Fund 

3. World Bank 

4. United States Department of the Treasury 
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 هر سه نهاد در واشنگتن مستقر بودند. چون ،نامید 1«اجماع واشنگتنی»ویلیامسون 
 ۀسازی و آزادسازی از ایالات متحدکه موج خصوصی 1980و  1970های در دهه»... ،به این ترتیب

و  (Mory, 2013, p. 57)« شد آغاز تحولامریکا و بریتانیا به بسیاری از کشورهای غربی رسید، 
اصلاحات بخش عمومی به سمت بخش خصوصی و مدیریت بازارمحور در اغلب اقتصادها رواج »

های نئوکلاسیکی، رویکرد به مدیریت خدمات عمومی متفاوت . در آموزه (Ngowi, 2008, p. 98)«یافت
به مشارکت بخش  از بُعد نظری، ایدئولوژی نئولیبرال اولویت را .اقتصاد نبود ۀبا رویکرد کلی به حوز

که در قلب نئولیبرالیسم اصول اقتصادی وجود دارد که همواره از دولت دهد. چه اینخصوصی می
و  1970 ۀده یدولت در ط از سویخدمات  ۀکند. از بُعد عملی نیز ناکامی ارائداری میبازارمحور طرف

 & Warner)نجر شد سازی خدمات مدر بسیاری از کشورها به رویکردی گسترده به خصوصی 1980

Bel, 2008, p. 723)سازی خدمات عمومی بر مبنای داران خصوصی. بنابراین، ادعا و البته انتظار طرف
 ، پساستبخش عمومی  خدماتتر از هکیفیت خدمات بخش خصوصی بتئوری کارایی این بود که 

ها نیز در این اقبال تای دولهای پولی و بودجهالبته نارسایی. باید خصوصی شود نیز خدمات عمومی
 تأثیرگذار بود.

را به این نتیجه رساند  ای که برخیگونهبه ،خدمات عمومی را تغییر داد ۀت، چارچوب ارائتحولااین 
شدن این تفاوت و رنگواضح میان بخش عمومی و خصوصی به سمت کم یاز تفاوت»...که حرکتی 

. به عبارت دیگر، مرز بین عمل دولتی و (Waldo, 1980, p.164)آغاز شده است  «پیوستن این دوهمبه
سازی را افتادنِ مدیریت عمومی شد. برخی نیز رواج تقریباً جهانیِ خصوصی مشخصعمل خصوصی نا

با نظر به  ،. برخی نیز(Shamsulhaque, 1996, p. 213)بحران اعتباری و هنجاری دانستند  ۀبه ورط
 ,Major)د که این تغییرات کمتر از انقلاب نیست خدمات، مدعی شدن ۀهای گستردسازیخصوصی

1989, p. 1) .توان چنین شود که میت، اندازه و نقش دولت چنان کوچک و محدود میتحولابا این  زیرا
 .) ,p.2013Mccann ,7( نامید 2«دولت پوک»دولتی را 

که  3«ت دولتی نوینمدیری» ۀهای مدیریت دولتی، این دوره مقارن است با رواج نظریبه لحاظ نظریه
و  یخدمات عموم یسپار، برونیبه بخش خصوص یدولت یهاشرکت یو واگذار ییبر بازارگرا

گری دولت و نهایتاً ترویج رقابت در خدمات عمومی تأکید دارد. به همین ف تصدییمحدودشدن وظا
های بخش روشیندهای خاص مدیریتی بخش عمومی با ادادنِ فر، مدیریت دولتی نوین را وفقعلت

 .(Matei & Razvan, 2014, p.687) اندخصوصی دانسته
گذاری معطوف با اصلاحات مدیریت نوین دولتی، خدمات عمومی به لحاظ هدف»که با توجه به این

، شاید بتوان این ادعا را که (Rayner et al., 2012, p.122) «وری، کارایی و کارآمدی شده استبه بهره

                                                      
1. Washington Consensus 

2. Hollow State 

3. New Public Management 
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بهتر درک   (ibid, p.118)«مختصات خدمات عمومی زده است ۀتی تیشه به ریشمدیریت نوین دول»...
های منفعت عمومی را های منفعت خصوصی، دغدغهارزشبا تأکید بر  ،مدیریت دولتی نوین زیرا کرد.

  راند.که مبنا و هدف خدمات عمومی است به حاشیه می

 الگوی خدمات عمومی نوین و حکمرانی خوب (ب
آخر قرن بیستم برخی اقتصاددانان را به این نتیجه رساند که دولت حداقلی و بازار  ۀادیِ دهطالعات اقتصم

آمار بانک جهانی حاکی از این واقعیت بود که رشد اقتصادی  .آزاد عملکرد چندان موفقی نداشته است
ر دیگری که نظ ۀاست. نکت داشته 1999ـ1980 ۀدور ازوضعیت بهتری  1979ـ1960 ۀجهانی در دور

کشورهای آسیای شرقی و برخی از  1980 ۀکرد این بود که در دهاقتصاددانان را به خود جلب می
ها به نقش فعال خود ادامه دادند، به رشد بسیار خوبی دست ها دولتکشورهای جنوب آسیا که در آن

عمومی و بخش  ۀ. گذشته از این، تحقیقات تجربی در مقایس(278، ص 1398)نجارزاده هنجنی،  یافتند
این فرض »...و  (Girth et al., 2012, p.888) خصوصی کارایی بیشتر بخش خصوصی را ثابت نکردند

 ۀوسیلهای دولت ضرورتاً ناکارآمد است و دولت باید بهفعالیت ۀبه اثبات نرسیده و نخواهد رسید که هم
 . (Radygin et al., 2015, p.56)« حیات اقتصادی به خارج رانده شود ۀهای خصوصی از عرصبنگاه

از خدمات  ۀتفاوت فاحش میان ارائ نبودخدمات عمومی شهری نیز حاکی از  ۀمطالعات اخیر در حوز
موارد »های اخیر . در سال(Warner & Bel, 2008, p.725) دولت و بخش خصوصی بوده است سوی

های مختلف با شده در کشورهای طراحیسازیاند و خصوصیسازی رسیدهاندکی به هدف خصوصی
سازی شدت یافت. های خصوصیها علیه طرحاند... در تعدادی از کشورها مخالفتشکست مواجه شده

های آب شهری بود. سازی شرکتخصوصی ۀایتالیا دربار 2011یکی از اتفاقات اخیر، رفراندوم عمومی 
ها از سالگذشت پس از  ،. در بریتانیا نیز(Mory, 2013, p.66)« آرا مخالف این گزینه بوداکثریت 

. این جلب نکردندآب رضایت مردم را  ۀشدهای خصوصیسازی کامل بخش آب، شرکتخصوصی
آمیز بر اظهارات اغراق برخلافهای بسیار کم )گذاریها، سرمایهها به افزایش مفرط قیمتشرکت
 ,Bance)د شدنمتهم ان منافعش افزایشمنظور هنیروهای کار ب تعدادگذاری کلان( و کاهش جدی سرمایه

2003, p.40). 
موجب که به شدجویانه مطرح رویکردی مشارکت 1با تکیه بر این تجربیات، در اجماع پساواشنگتنی

نه دولت بر بازار  ،. در این رویکردروندشمار میبهآن، دولت و بازار در روند توسعه شریک و مکمل هم 
این طرز تفکر که  دست آمدبهارزشمند  ۀین تجربا ،دیگربرتری دارد و نه بازار بر دولت. به عبارت 

توسعه نیازمند ایفای بنا بر این رویکرد،  است. رراهبرد توسعه انتخاب دولت یا بازا درست نیست که
تولید خصوصی محض  . همچنین،نقش بازار و دولت در کنار یکدیگر است، نه حذف یکی به نفع دیگری

های توانند تواناییکاملی نیستند، بلکه بازیگران خصوصی و دولتی می هاییا تولید دولتی محض گزینه

                                                      
1. Post Washington Consensus 
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 .(Cabral et al., 2013, p.7)کار گیرند های نو بهها و همکارینامتجانس یکدیگر را برای خلق ترکیب
 ندیاکند، بلکه فقط در فرینم حکومت و ستین حاکم گریدولت د یپساواشنگتن یهااستیس یدر فضا

همین  است و به 1تیریکردن و مدتر از ادارهعام یحکمران ب،یترت نیکند. به ایم شارکتم «یحکمران»
و در این فضا  (Van Der Waldt, 2014, p.125)دانند آن را جایگزین الگوهای مدیریت دولتی می علت

 3.شوندارائه می 2«حکمرانیِ خوب»های متعدّدی برای ویژگی
کالاها و خدمات  ۀارائ درگویی و پاسخ پذیریب مسئولیتیکی از مشخصات الگوی حکمرانی خو

الگوی  زیراکه با تکیه بر ویژگی کارآمدی دولت معنا خواهد داد.  (ibid, p.131)عمومی است 
هایی کند که در عرصهحکمرانی خوب در مدیریت خدمات عمومی این ایده را ترویج و از آن دفاع می

مدیریت مطلوب را دارد، دولت باید آن  برایمدی لازم از خدمات عمومی که بخش خصوصی کارآ
گری گری و هدایتحال به ایفای نقش تنظیمو درعین کندعرصه را برای ورود بخش خصوصی مهیا 

 برای ایجاد د. درواقع، در کنار دولت کارآمد، بایکندحقوق مردم را تضمین  راهو از این  بپردازد
های بازاری در راهبردوجود  . همچنین،گذاری شوداستبخش خصوصی کارآمد و قدرتمند نیز سی

 نشینی دولت از مسئولیت عمومی نیستگری و عقبالگوی حکمرانی خوب به معنی فقدان تنظیم
 .(280، ص 1398)نجارزاده هنجنی، 
 به دستمستقیم برخی خدمات عمومی را  ۀگری، حتی ارائبر نقش تنظیمعلاوه ،حکمرانی خوب

در حکمرانی خوب، دولت  ،کند. بنابراینبخش خصوصی تجویز می میلیبیکارایی یا نادولت بر مبنای 
 Cabral)شود خدمات عمومی وارد می ۀشریک فعالِ بخش خصوصی در ارائ در جایگاهدر مواردی حتی 

et a.l, 2013, p.7) .محدودکردن قلمرو فعالیت »است که  کردهتجربیات گذشته به وضوح ثابت  زیرا
 «شودگیریِ روابط بازاری نمیخود سبب تأمین مدیریت اقتصادی کاراتر و تضمین شکلخودیدولت به

(Radygin et al., 2015, p.56) خدمات توسط بخش خصوصی به ایجاد  ۀو اعتماد زیاد به تولید و ارائ
 .(Warner & Bel, 2008, p.723)شود هایی در مردم منجر مینارضایتی

ت یریبا مد یسسات خصوصؤسو م حکمرانی خوب، از یک ۀجویانمشارکت که در الگوینتیجه این
دولت بسیاری از کالاها »...و از سوی دیگر لازم است که  کنندرا تأمین میمردم  یازهایو نظارت دولت ن

شوند خود عرضه بازار خصوصی به نحو کارآمدی تولید و ارائه نمی از سویو خدمات عمومی را که 
 .(Girth et al., 2012, p.888) کند

ده و الگوی کر تحولالگوی مدیریت دولتی را م ،در نقش دولت تحولبا ترویج  ،حکمرانی خوب ۀاید

                                                      
1. Administration 

2. Good Governance 

 :است نموده یمعرف هگوننیخوب را ا یحکمران یهاملاک 2۰۰۰در گزارش سال  CCPOQ ۀبه مسائل و برناممشورتي سازمان ملل راجع ۀ. کمیت3
 و شفافیت عمومي، خدمات ۀارائ مدیریت قانون، حاکمیت بشر، حقوق زیست،محیط از حمایت و مدیریت عدالت، مشارکت، سالاري،مردم

گاهانه شهروندي ها،تعارض مدیریت و صلح استقرار امنیت، گویي،پاسخ  .الکترونیك دولت و آ
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ت یریات مدیادب تحولر ین سییدنهارت در تب»بر همین اساس، . نمایدرا ارائه می 1خدمات عمومی نوین
« کندیاد مین ینو یت دولتیریمد یبرا ینیگزیجا منزلۀن بهینو یکرد خدمات عمومیاز رو یدولت

(. با این تفاصیل، حکمرانی خوب فضا را برای تمرکز حاکمیت 57 ، ص1391پور، )سالارزهی و ابراهیم
مشارکت بخش » ،د. به عبارت دیگرکنخدمات عمومی مهیا می« تأمینِ»بنیادینِ  ۀو بخش عمومی بر وظیف

 ۀدهد تا بر اصل ارائندان آن اجازه میمدیران و کارم و صورت بالقوه به بخش عمومیخصوصی به
 .(Ngowi, 2008, p.104)« خدمات عمومی تمرکز یابند

محور از مفهوم خدمات عمومی ناشی از های دولتتوان گفت تلقیمی یادشدهت تحولابا توجه به 
سازی و ماقبل رواج خصوصی ۀهای نوین خدمات عمومی است و بیشتر به دوربه نسل نداشتن اشراف

بخش  اصلیوظایف خدمات عمومی یکی از  ۀارائهرچند در گذشته ها ناظر است. سازی دولتوچکک
هایی خدمات عمومی وارد شده و مسئولیت ۀاما امروزه بخش خصوصی نیز در ارائ، عمومی بوده است

های نوین خدمات عمومی، محصورکردن خدمات با توجه به نسل بنابراین،است.  بر عهده گرفتهرا 
« مدیریت دولتی ۀآیند» ۀدنهارت در مقال ،رسد. به همین اعتباربه نظر نمی درستمی به بخش عمومی عمو

خدمات عمومی  ۀهای جدیدی برای ارائها و تواناییدر آینده مهارت»است که  کردهتأکید  1999در سال 
 .(Denhardt, 1999, p.279)« خواهد بود لازم

د بخش خصوصی به عرصۀ امور و خدمات عمومی فراهم و از گفته زمینه برای وروبا تحولات پیش
ها برای تأمین خدمات عمومیِ تحت مدیریت خود به استفاده از شود. از یک طرف، دولتآن استقبال می

سازی خدمات عمومی، بخش قالب قراردادهای اداری ترغیب شدند و از طرف دیگر، با خصوصی
ور مدیریت خدمات عمومیِ تحت مدیریت خود، به انعقاد منظخصوصی متولیِ خدمات عمومی نیز، به
 آورد. قرارداد با سایر بازیگران بازاری روی می

 فاد دكترین كاركرد عمومیم  
و ورود بخش خصوصی به  محور در تبیین مفهوم خدمات عمومیشدن رویکردهای دولتبا شکسته

های بخش سایر فعالیت ز خدمات عمومیِ بخش خصوصی ازی، ضرورت تمیعرصۀ خدمات عمومی
معیاری دقیق برای شناسایی خدمات عمومی از  ۀیز مستلزم ارائی. این تمیافتخصوصی کاملًا ضرورت 

. دکترین کارکرد شدهای بخش خصوصی بود. در این راستا دکترین کارکرد عمومی ارائه میان سایر فعالیت
های تعدیل، ینی چون سیاستدر فضای جدید سیاسی و اقتصادی شکل گرفت که با عناو عمومی
 سازی شناخته شده است.سازی دولت و خصوصیکوچک

بر مبنای دکترین کارکرد عمومی، مفهوم خدمات عمومی را نباید در خدمات بخش عمومی منحصر و 
خدمات عمومی موضوعاً ناظر بر نیازهای عمومی است و از این حیث کارکرد »چراکه . کردمحدود 

چه دولت آن را ارائه دهد  (،123، ص 1397شرقی، )نجارزاده هنجنی و حسین« دروشمار میعمومی به
                                                      

1. New Public Services 



 1399 ، بهار و تابستان1 ۀ، شمار1 ۀ/ دور نینو یهایحقوق قراردادها و فناور ۀدوفصلنام

90 

های منافع عمومی عمل بنگاه منزلۀتوانند بهنهادهای عمومی و خصوصی می» زیراچه بخش خصوصی. 
بخش خصوصی تغییری در  از سویخدمات عمومی  ۀ. یعنی ارائ(Cabral et al., 2013, p.8)« کنند

نه نوع  دهدبلکه صرفاً نوع رفتار را تغییر می ،کندیک کارکرد( ایجاد نمی منزلۀمات )بهماهیت عمومیِ خد
مفهوم استدلال کارکرد عمومی این »سازی خدمات عمومی، خصوصی ۀدر برخورد با پدید کارکرد را.

 ،به عبارت دیگر .(McCoy, 1987, p.815)« است که رفتار خصوصی جانشین رفتار عمومی شده است
شمار بهبر مبنای اجرای کارکردهای سنتی دولت، بازیگران عمومی  ،نهادهای خصوصی»...این فرض  در
دادن به بازیگران که اجازه کردالبته باید به این نکته هم توجه  .(Edgar, 2005, p.864)« روندمی

 ,Kornelius, 2011) ها به بازیگران دولتی نیستخدمات عمومی به معنی تبدیل آن ۀخصوصی برای ارائ

p.90،)  نهادهای اجتماعی و  ۀهای خصوصی را نمایندما بنگاه»بلکه بر اساس دکترین کارکرد عمومی
انجام خدمت  برایو صرفاً  (Cabral et al., 2013, p.8)« کنیممنافع عمومی تلقی می ۀکنندنهادهای دنبال

خیص قانونگذار برخی امتیازات به شود و با تشمیها تحمیل های خاص بر آنعمومی، برخی محدودیت
 شود.ها اعطا میآن

جای توجه بر شخصیت بازیگر، موضوع مهم تمییز اما بعد از تأکید بر لزوم توجه به نوع کارکرد به
به ای نیست. بودن یک کارکرد موضوع سادهتشخیص عمومیکارکرد عمومی از کارکرد خصوصی است. 

ص کارکرد عمومی چه در سطح دکترین و چه در رویۀ قضایی پردازی در باب تشخیهمین علت نظریه
 شروع شد:

امریکا، در تبیین  ۀقضاییِ مرتبط با دکترین کارکرد عمومی در نظام حقوقی ایالات متحد ۀروی
از  1«صورت سنتیبه»آن فعالیت  ۀسازی، ابتدا ملاکِ ادارمفهوم خدمات عمومی پس از خصوصی

 Perez v. Sugarman (499. به طور مثال در قضیه (Black, 1979, p.650)دولت را پذیرفت  سوی

F.2d 761(2d Cir.1974)) های خصوصی، بازیگر عمومی محسوب دادگاه مقرر داشت که بیمارستان
 ,Edgar, 2005)دار خدمتی هستند که از کارکردهای سنتی دولت بوده است شوند چرا که عهدهمی

p.865)همچنین در قضیه . Evans v. Newton (382 U.S.296.1966)  دادگاه مقرر داشت که
ها در اختیار ها، سالشوند چرا که پارکمتولیان خصوصیِ یک پارک، بازیگرانی عمومی محسوب می

ها بوده و هدف از تأسیس این پارک نیز مرتبط با امور شهری بوده و بنابراین، متولیان شهرداری
. (Edgar, 2005, p.865 -Black, 1979, p.651)هستند  دار کارکردی عمومیها، عهدهخصوصی آن

راستا با این رویه قضایی و در جهت تکمیل آن برخی در تبیین خدمات عمومی به این نکته تأکید هم
شده و یا شدیداً توسط دولت به طور سنتی توسط دولت ارائه می»... اند که خدمات عمومی کرده

 .(Cabral et al, 2013, p.8)« شده استتنظیم می
 ,Major)هایی انحصاری بودند صورت سنتی سازمانبا توجه به این واقعیت که خدمات عمومی، به

1989, p.4)امریکا در تبیین ملاک تشخیص خدمات عمومی از سایر  ۀقضایی ایالات متحد ۀ، روی
                                                      

1. Traditionally 
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آن  «یسنت» ۀادار لاکم به زیرا ن دولت 1«یانحصار» تیفعال ۀها ملاک ادارالمنفعه بعدهای عامفعالیت
 Jackson v. Metropolitan Edison ۀی. در قض(Black, 1979, p.650)خدمت توسط دولت اضافه کرد 

Co (419 U.S. 345.1974) استدلال  ،یسابق صادره در موضوع کارکرد عموم یآرا یبا بررس ،دادگاه
زیرا  ،ستین یکارکرد عموم قمصدا سونیاد سیمتروپول یردولتیشرکت غ یرسانخدمت برق ۀد که ارائکر

 ,ibid)شده اما در انحصار دولت نبوده است توسط دولت انجام می در گذشته تیفعال نیا کهبا وجود این

p.651)لازم  ،شود یتلق یکارکرد عموم یش خصوصفعالیت بخهر که برای این ،طبق این رأی ،. درواقع
 هیدر قض ن،یاِعمال شود. همچن یخش خصوصتوسط ب دولت به مختص یِانحصار یِسنت اراتیاست اخت

Flagg Brothers, Inc. v. Brooks (436 U.S. 149.1978) ییهاتیکه فقط آن فعال کرد نییدادگاه تب 
 و صرف روندیم شماربه یعموم یاند کارکردهابه دولت اختصاص داشته یو انحصار یصورت سنتهب که

 ,ibid)یک کارکرد کافی نیست  شدنشمردهعمومی  صورت سنتی برایانجام فعالیت توسط دولت به

p.645) .،خدمت عمومیِ در اختیار بخش خصوصی»دکترین کارکرد عمومی امروزه در تعیین  بنابراین »
صورت شود؛ آن دسته از خدمات که بهخدمات عمومی می ۀنماید که سبب تضییق دامندو ملاک ارائه می

اند، مشمول عنوان سازی شدهاند و امروزه خصوصیبوده از کارکردهای حکومتی سنتی و انحصاری
طبق دکترین کارکرد عمومی، امروزه آن دسته در نتیجه،  .(Sullivan, 1987, p.465)ند اخدمات عمومی

« انحصاری»از کارکردهای « سنتی»صورت ند که بهاای مصداق خدمات عمومیالمنفعههای عاماز فعالیت
که توسط بازیگری  ایالمنفعهآیا فعالیت عام»ال که ؤبرای پاسخ به این س ،راینحکومت بوده باشند. بناب

، «شود یا نه؟کند خدمت عمومی محسوب میشود و نیازهای عمومی مردم را رفع میخصوصی انجام می
طور ای است که بهآیا بازیگر خصوصی درحال انجام وظیفه»لازم است ابتدا این موضوع روشن شود که 

ال ؤ. اگر پاسخ به این س(Edgar, 2005, p.860) ؟«گرفته استو انحصاری توسط دولت انجام میسنتی 
برای  ،. به عبارت دیگرشماردمیمثبت باشد، دکترین کارکرد عمومی این فعالیت را خدمتی عمومی 

صورت سنتی و که عمل خصوصی کارکرد عمومی شناخته شود، دولت باید کارکردی را که بهاین»...
 .) ,p.1979Black ,656(« ده باشدکرانحصاری در اختیار خودش قرار داشته واگذار 

و  1938با رأیی که در سال  ویژهبهچهارم قرن بیستم و  ۀشورای دولتی از ده نیز، در حقوق فرانسه
خدمت عمومی توسط شخص خصوصی  ۀ، امکان ارائکرد صادر 2های کمک و محافظتصندوق ۀدر قضی

در بررسی قانون  ،(. شورای قانون اساسی فرانسه نیز173-172، ص 1392ارعی و مولایی، را پذیرفت )ز
بودنِ  ضمن تأیید ورود بخش خصوصی، بر خدمت عمومی ،2004 دسامبردر  خدمات عمومی گاز و برق

کارکرد  بر اساس دکترین در حقوق آلمان، (. همچنین188، ص 1393ذنی، ؤاست )م کردهها تأکید آن
ده است: مآلمان، در تعریف مقام عمومی آ 1976قانون اقدامات اداری مصوب  1 ۀماد 4بند  ،عمومی

 .«دهدعمومی را انجام می ۀکه وظایف ادار ـ از دولتی یا غیردولتی اعم ـ مقام عمومی هر شخصی است»

                                                      
1. Exclusively 

2. EC/13 Mai 1938/Classic Primair Aid et Protection 
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به این سازی آن، با توجه اما بعد از تصور این مفهوم و در مقام تصدیق آن در حقوق ایران و بومی
شده و حداقل توسط بخش خصوصی ارائه می ابتداواقعیت که در ایران بسیاری از مصادیق خدمات 

نظر  دولت در بسیاری از مصادیق خدمات مفقود است، به از سویانحصاری خدمات  ۀارائ ۀکه سابقاین
مومی پس از ، در تشخیص خدمات ع«انحصاری خدمت توسط دولت ۀارائ»رسد که استفاده از معیار می
سال  دردر صنعت برق، سازمان برق ایران  ،مثال برای. نباشدسازی چندان راهگشا یندهای خصوصیافر

در حقوق ایران، دکترین کارکرد  بنابراین، 1.تأسیس شد و مدیریت برق در اختیار دولت قرار گرفت 1341
پذیرفت و بر این اساس « لتسنتی خدمت توسط دو ۀارائ»توان صرفاً با تمسک به ملاک عمومی را می

و امروزه بخش  کردهو یا سابقاً دولت ارائه می کندای که دولت ارائه میالمنفعههای عامآن دسته از فعالیت
این  (. به152 ص، 1396)زارعی و نجارزاده هنجنی،  د را خدمت عمومی دانستکنغیردولتی ارائه می

زم است بر این نکته تأکید شود که به لحاظ سازمانی، ترتیب و با توجه به دکترین کارکرد عمومی لا
های خصوصی، نهادهای در مالکیت دولت و تحت مدیریت بوروکراتیک دولت و یا ترکیبی از شرکت»

در پرتو  ،. به عبارت دیگر(Cabral et al., 2013, p.8)« توانند خدمات عمومی را ارائه دهنداین دو می
خدمات عمومی توسط بخش خصوصی را پذیرفت.  ۀتوان امکان ارائبا صراحت کامل می ،این دکترین

اجرای قواعد حقوق خصوصی در مورد امور و خدمات عمومی تضادی با امور عمومی بودن »...  بنابراین
  (.274، ص 1391تمنی، ؤی مئ)طباطبا« این خدمات ندارد

 اداری هایقرارداد ابعاد تأثیر دكترین كاركرد عمومی بر
 نخست، .قرارداد اداری تأثیرگذار خواهد بود ۀبر سه محور نظری کمدسترین کارکرد عمومی پذیرش دکت

در محتوای قرارداد اداری تأثیر خواهد  دوم،در ملاک تشخیص قرارداد اداری خواهد شد.  تحولسبب 
تسرّی امتیازات ترجیحی را به قراردادهای متولیان خصوصی خدمات عمومی ممکن خواهد گذاشت و 

                                                      
 مطهر حرم ییروشنا یبرا تا شد نصب مشهد ابانیخ بالا در و یداریخر کشور از خارج از ولت 11۰ یاسب 12 برق موتور کیش  127۹. در سال 1

 الضربنیام آقانیحس حاج نام به یرانیا یبازرگان به کشور در برق ۀکارخان سیسأت مجوز نیاول اما. ردیگ قرار استفاده مورد)ع(  رضاامام حضرت
 ابانیخ چند بعد به زمان نیا از. نداشت برق ش 128۳ سال تا تهران. س کردیسأت تهران دررا  یعموم برق ۀکارخان نیاول الضربنیام حاج. شد داده

 برعهده را معابر ییروشنا به مربوط ساتیتأس ینگهدار و ریتعم نصب، ه،یته تیلئون مستهرا یشهردار هنگام نیا در. شدند برق یدارا تهران اصلی
 برق ۀمؤسس ۀاساسنام بیتصو باش،  1۳1۵ سال در نکهیا تا. شد اندازیراه ییروشنا ۀادار نام به یواحد تهران یشهردار در منظور نیا به و داشت

 سال تا درواقع. پرداخت خود فیوظا انجام به یشهردار رنظریز و شد لیتبد تهران برقمستقل  ۀمؤسس به یشهردار ییروشنا ۀادار تهران، یشهردار
 و هایشهردار به بودجه و برنامه سازمان و کشور وزارت سوی از کلان ماتیتصم و نداشت وجود یواحد سازمان کشور برق تیریمد یبرا 1۳41

 محدود تیوضع از برق مصرف و دیتول شدنخارج و تقاضا شیافزا با. شدیم اعمال و غابلا هاشهرستان در برق یمتول یدولت ای یخصوص مؤسسات
 و افتی یشتریب تیاهم برق صنعت شد، گذاشته اجرابه  1۳41 مهرماه از که کشور یعمران سوم ۀبرنام در یآب یهاروگاهین جادیا ویژهبه و یامنطقه

 عیسر ۀتوسع. شد سیتأس رانیا برق سازمان 1۳41 ماهید در ،منظور نیا به. شد داده صیشخت لازم صنعت نیا ۀتوسع یبرا یمستقل سازمان جادیا
. شد سیتأس برق و آب وزارت 1۳42 اسفند 22 در اساس نیهم بر و کرد جادیا را کشور برق و آب نیتأم یبرا یاوزارتخانه جادیا فکر برق صنعت

 روین وزارت به وزارت نیا برق و آب وزارت به کشور سطح در یانرژ تیفعال کردنهماهنگ و جامع یزیربرنامه کردنمحول با 1۳۵۳ بهمن 28 در
 .(http://www.tavanir.org.ir/page_preview.php?page_id=p11) افتی نام رییتغ
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های اداری را برای رسیدگی به دعاوی ناشی از قراردادهای منعقده های دادگاهصلاحیت کهسوم ایند و کر
 در ذیلمیان اشخاص خصوصی با موضوع خدمات عمومی توسعه خواهد داد. مشروح این تأثیرات 

  :بررسی خواهد شد

 موضوعینفی ملاک سازمانی در تشخیص قرارداد اداری و تأكید بر ملاک  :د اولعب  
 1های گوناگونی ارائه شده استبرای تشخیص قراردادهای اداری از سایر قراردادها ملاک ،صورت سنتیبه

 :ها دو ملاک شخصی )سازمانی( و موضوعی به شرح زیر قابل بررسی استکه از میان آن

های یکی از ملاک بر این نظرند کهاغلب حقوقدانان حقوق عمومی  :ملاک شخصی )سازمانی( (الف
یکی از طرفین شخص حقوق عمومی باشد. به عبارت  حداقلتشخیص قراردادهای اداری این است که 

قرارداد عمومی یا دولتی قراردادی است که بین دولت یا یک سازمان دولتی و یک شخص حقوقی » ،دیگر
(. 103ص  ،1384تمنی، ؤی مئ)طباطبا« گردد...حقوق خصوصی اعم از اتباع داخلی یا خارجی منعقد می

ها بلکه صرفاً یکی از ملاک ،قرارداد اداری نیست ۀالبته این حقوقدانان تأکید دارند که این ملاک وجه ممیز
 است.

اغلب حقوقدانان حقوق عمومی موضوع قراردادهای اداری را امور عمومی و  :ملاک موضوعی (ب
دانند. به عبارت ات عمومی میصورت خاص هدف از انعقاد قرارداد عمومی را ارائه و مدیریت خدمبه

ای مستفاد از نظر بیشتر حقوقدانان قرارداد دولتی ناظر به قراردادهایی است که... برای تأمین پاره» ،دیگر
)عراقی « به خدمات عمومیمانند عقد راجع ،شوداز خدمات عمومی و به عنوان حقوق عمومی منعقد می

انعقاد قرارداد اداری و تفسیر مفاد آن باید در راستای  ۀنحو ،(. بر این اساس82، ص 1388زاده، و حبیب
و بنابراین قرارداد اداری قراردادی است که نهاد اداری  (Richer, 2006, p.693)خدمات عمومی باشد 

، 1377)انصاری، « کندمنظور انجام یک عمل یا خدمت مربوط به منافع عمومی... منعقد میبه»...و عمومی 
نظران وعیت خدمات عمومی در قرارداد اداری سبب شده است که برخی صاحب(. موض33-32ص 

 (.175، ص 1392)زارعی و مولائی، « آیدشمار میمحور بهقرارداد هدف»...اذعان کنند که قرارداد اداری 

وجود خواهد آمد ی که با پذیرش دکترین کارکرد عمومی در ملاک تشخیص قراردادهای اداری بهتحول
یکی از  ،به عبارت بهتر .ت از نفی ملاک شخصی )سازمانی( و تأکید عمده بر ملاک موضوعیعبارت اس

تأثیرات پذیرش دکترین کارکرد عمومی این است که در تشخیص قراردادهای اداری ملاک لزوم طرفیت 
حداقل یک شخص عمومی کنار گذاشته خواهد شد. درواقع، احراز قرارداد اداری نیازی به بررسی نوع 

خصیت طرفین قرارداد ندارد. چراکه در دکترین کارکرد عمومی امر عمومی موضوعیت دارد نه شخص ش
های حقوق خصوصی با موضوع ارائه عمومی. با پذیرش دکترین کارکرد عمومی، قرارداد میان شخصیت

                                                      
 یبررس ران؛یر حقوق اد یدولت یقراردادها»(.  1۳88) محمدکاظم زاده،بیحب و اللهعزت ،ی: عراقرک خصوص نیا در شتریب ۀمطالع یبرا. 1

 .1۰4ل77ص 1۵ ۀشمار ، ۶ ۀدور ،یحقوق خصوص. «هاشاخص
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در مواردی که  ،. به عبارت دیگرشودشمرده میو مدیریت خدمت عمومی قرارداد اداری )عمومی( 
، آن قرارداد اداری ببندندمتولی خدمات عمومی در موضوع خدمت عمومی قرارداد  شخاص خصوصیِا

با پذیرش دکترین  ،شود. به عبارت دیگرو تمامی احکام قراردادهای اداری بر آن بار می شودمیتلقی 
فین قرارداد( را بایستی قرارداد ابتدائاً یک ویژگی سازمانی )طر»...این ملاک کلاسیک که  ،کارکرد عمومی

« اشخاص حقوقی حقوق عمومی تلقی گردد... ویعنی حداقل یکی از طرفین قرارداد بایستی جز ،دارا باشد
( زیر سوال می رود و حتی اگر هیچ شخص حقوق عمومی در قراردادی 150، ص 1387زاده، )رضایی

شمار بهدمت عمومی( اداری هدف )خ بنابرقرارداد  نیزد خدمتی عمومی حضور نداشته باش ۀائبا هدف ار
. چراکه شخص خصوصی در صورت انعقاد قرارداد برای ارائه و مدیریت خدمات عمومی، بر رودمی

 .(Craig, 1989, p.496)مبنای کارکرد عمومی موضوع قرارداد، مشمول قرارداد عمومی است 
وضوع قرارداد امر در حقوق فرانسه پذیرفته شده است که فارغ از شخصیت طرفین قرارداد، اگر م

 ,Peiser, 2008) رودیم شماربه یباشند، آن قرارداد ادار یصعمومی باشد ولو طرفین قرارداد خصو

p.73)است  رفتهیرا پذ نیدکتر نیا زیفرانسه ن یدولت ی. شورا(Chapus, 1994, p.480)در  شورا نی. ا
به شرط  یوسط دو طرف خصوصت یبر امکان انعقاد قرارداد ادار EC/26 Avril 1956/Bertin یرأ

 TC/8 یحل اختلاف فرانسه در رأ وانید نیده است. همچنکر حیتصر یانجام خدمت عموم

Juillet,1963/Socie te Enterprise Peyrot است هدکر دیموضوع تأک نیبر ا. 
و که قراردادی بین دامکان این»...  ،هاها و مقاومتبرخی مخالفت با وجود ،در حقوق انگلیس نیز

و آن زمانی  شته استدی عمومی تلقی شود وجود داحال قرارداطرف خصوصی منعقد گردد و درعین
)زارعی و مولائی، « است که یکی از طرفین چنین قراردادی مشغول ارائه خدمتی از خدمات عمومی باشد

 R.V.Great Western یۀدر قض گذارد؛یمعنا صحّه م نیبر ا زین سیانگل ییقضا یۀرو (.171ص ، 1392

Trains Co.Lted Exp.Fredrick,1998,C.O.D.239 وR.Datafin plc. V. Takeover Panel,Court 

of Appeal,1987, 1 All ER 564 عمومی و در  منافع یدر راستا یاعلام شد که اگر شخص خصوص
ین همچنشد. ل بازنگری قضایی خواهد مشمو کند،اش عمل موضوع خدمات عمومی به تعهدات قراردادی

که در قراردادهای خصوصی اگر  کرداعلام  1992روی علیه کنزیتگتن در سال  ۀمجلس اعیان در پروند
و قابلیت بازنگری قضایی را خواهد داشت  شودمیموضوع کارکردی عمومی باشد، قرارداد عمومی تلقی 

 (.189، ص همان)
قرارداد دولتی آن است که حداقل اولین شرط »که  نظراین  ،بر اساس دکترین کارکرد عمومی ،بنابراین

، ص 1388زاده، )عراقی و حبیب شودنفی می« یکی از طرفین قرارداد از اشخاص حقوق عمومی باشد...
 ،در قراردادهای اداری... حضور مستقیم شخص عمومی ضروری نیست»( و به جای آن باید گفت 88

اد است و در موارد استثنائی ممکن بلکه اصل بر حضور شخص عمومی به عنوان یکی از طرفین قرارد
خدمت عمومی منعقد گردد. در این صورت باز هم  ۀاست قراردادی بین اشخاص خصوصی به قصد ارائ

 (.170، ص 1392)زارعی و مولائی، « پذیر خوهد بودعنوان قرارداد اداری امکانای بهپذیرش چنین معامله
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قراردادهای اداری متصور هست در ایران با چالش انگاری خاصی که برای غایت»...که اینبا وجود 
توان (، در دکترین کلاسیک حقوق اداری ایران می179، ص همان)« مواجه بوده و نهادینه نشده است

نظران که در آثار برخی صاحبهایی از تأثیرگذاری دکترین کارکرد عمومی را ردیابی کرد. چه اینرگه
رخصوص امکان پذیرش قرارداد اداری با طرفین خصوصی وجود برخی اشارات بسیار کلی و اجمالی د

 ابتدا تصریح کرده« امر عمومی»در تبیین مفهوم  (265، ص 1391تمنی )ؤی مئطباطبا ،مثال برایدارد؛ 
آن از  ۀن رفع نیازها و تأمین منافع عمومی است و ادارامر عمومی فعالیتی را گویند که متضمّ »که  است

اما  .«دولت قرار گرفته باشد و تصدی ای در اختیارگونهر خصوصی خارج شده و بهروابط آزاد و ابتکا
افراد ... و چه چه دولت آن را تنها اداره کند»...این امور تصریح دارد که  ۀادار ۀدر ادامه درخصوص نحو

یقی بر آن نظارت آن امر با افراد باشد اما دولت به نحو بسیار دق ۀ... و چه اداربتوانند در آن مشارکت کنند
رساند که امر عمومی قابلیت مدیریت توسط نهاد می وی(. این بیان 265، ص همان)« داشته باشد

در  ویکند. خصوصی تبدیل نمی کارکردرا به  کارکرد عمومیخصوصی، آن  ۀخصوصی را دارد و ادار
به »...عمومی هستند  خدمات ۀکنندسسات خصوصی که ادارهؤکه این م است تأکید کرده نیز جای دیگری

، همان)« شونداشخاص حقوقی حقوق عمومی محسوب می وجز ،انددار امور عمومیکه عهدهسبب آن
ماند، نوعی تغییر در شخصیت متولی فقط کارکرد، عمومی باقی میدرواقع، از نظر وی نه(. 271ص 

مات عمومی توجه داشته به ورود بخش خصوصی به امور و خد ویهمچنین افتد. خصوصی نیز اتفاق می
 ،امور عمومی نیز تجدیدنظر شود و از آن ۀدر نظری»...مقتضی است  تحولبا این که  است و تأکید کرده

، 1381) (. جعفری لنگرودی274، صهمان)« تعریف جامعی که مفاهیم جدید را در بر بگیرد ارائه گردد
که اگر اینبا که  کرده استتصریح  ،ریدر ترمینولوژی حقوق و ذیل عنوان قرارداد ادا ،( نیز533ص 

بر این قاعده »طرفین عقد اشخاص حقوق خصوصی باشند این قرارداد را باید قرارداد مدنی تلقی کرد، 
درهرحال، با وجود همۀ موانع و . را ذکر نکرده استاین استثنائات  ویالبته «. استمستثنیاتی وارد 

به وجود چنین مستثنیاتی  او ۀاشار 1داری در حقوق ایران،شدن مفهوم قراردادهای اهای نهادینهچالش
 دارد. ویدواندن دکترین کارکرد عمومی در دیدگاه نشان از ریشه

 تسرّی امتیازات ترجیحی به متولیان خصوصی خدمات عمومی :د دومعب  
حقوقدانان حقوق عمومی برای تشخیص قراردادهای اداری وجود برخی  مؤکدهای یکی از شاخصه

و حاکمیتی برای طرف عمومی است که با اصطلاحات دیگری مثل شروط استثنائی  2تیازات ترجیحیام
شود که در تعریف قرارداد اداری بر این نکته تأکید می ،اند. بر این اساسالعاده نیز معرفی شدهیا فوق

شود منعقد می« ...قرارداد اداری... بر طبق احکام خاصه )نوعاً ترجیحی یا امتیازی و بعضاً حمایتی(»

                                                      
ک یقرارداد ادار یشناسمفهوم» .(1۳۹4) تیآ ،یمولائ: رک خصوص نیا در شتریب ۀمطالع یبرا.  1  ۀمجل «.رانیا در آن شدن نهینهاد موانع بر دیبا تأ

 .1۵۰ل12۳، ص 8۹ۀ شمار ،7۹دورۀ  ،یدادگستر یحقوق
2. Prerogative Power 
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مبنای وجود این امتیازات ترجیحی افزایش قدرت طرف اداری برای (. 33-32، ص 1377)انصاری، 
تأمین هدف عمومی این است که هر قرارداد  ۀلازم» تأمین هدف منفعت عمومی است. به عبارت دیگر،

« کند...جاری و کار متمایز میاداری احکام خاص خود را دارا شود که آن را از احکام قراردادهای مدنی، ت
 ۀخاستگاه این اصول و قواعد در بستر نظری»توان گفت می(. بنابراین 93، ص 1388زاده، )عراقی و حبیب

« خدمت عمومی قرار دارد ۀبرتری منفعت عمومی و نظری ۀعمل حاکمیت، نظری ۀاقتدار عمومی، نظری
 (.181، ص 1392)زارعی و مولائی، 

کارکرد عمومی، قراردادهای متولیان خصوصی خدمات عمومی که با هدف ارائه با پذیرش دکترین 
های منفعت عمومی، قابلیت لفهؤبرخورداری از م علتبه  ،شود نیزیا مدیریت خدمات عمومی منعقد می

امتیازات  یاخذ امتیازات ترجیحی را خواهد داشت. درواقع همان منطقی که در قراردادهای اداری اعطا
، )صیانت از منفعت عمومی( کندمتولی خدمات عمومی را ایجاب میو دولتیِ ه طرف عمومی ترجیحی ب

کند؛ چراکه منطق نفع متولی خدمات عمومی را نیز ایجاب می این امتیازات به طرف خصوصیِ یاعطا
عمومی در هر دو وضعیت وجود دارد؛ هم در قراردادی که طرف عمومی مسئولیت مدیریت خدمتی 

برعهده دارد و هم در قراردادی که طرف عمومی وجود ندارد و مسئولیت ارائه و مدیریت عمومی را 
 متولی خصوصی است. به عبارت دیگر، قراردادهایی که متولیان خصوصیِ ۀعهد خدمتی عمومی بر

 ۀها که خدمات عمومی است با پشتوانکنند نیز باید با اتکا به موضوع آنخدمات عمومی منعقد می
ها ممکن است منافع عمومی در معرض آسیب ارای احکام ترجیحی باشند. چراکه بدون آنقانونی د

 ،ایهای حرفهنظیر نیست؛ در امور صنفی و نظامبیسابقه و قرار گیرد. این موضوع در نظام حقوقی ما بی
ه این منطق پذیرفته شد، شوندمصداقی از امور عمومی که توسط اشخاص خصوصی اداره می منزلۀبه

دار امور و خدمات به دلیل این که عهده»...ای طور که در امور صنفی و حرفههمان بنابراین،است. 
)طباطبائی « کنندهای عمومی از اختیارات و امتیازات قدرت عمومی استفاده میاند، نظیر سازمانعمومی

قتدارات ترجیحی (، به اشخاص خصوصی متولی خدمات عمومی نیز باید این ا273، ص 1391تمنی، ؤم
تأمین منافع و امور عمومی که قرارداد اداری برای آن منعقد می شود ممکن » ،بر این اساس داده شود.

کننده بعضی امتیازات و حقوق ناشی از قدرت عمومی خود را به معامله ۀاست سبب شود که ادار
یمانکار را در وضع ممتازی پیمانکار تفویض کند و یا اجرای آن را به دست او بسپارد و در نتیجه پ

(. 355، ص همان)« قرار داده برای او در مقابل اشخاص ثالث حقوق و اختیارات خاصی قائل شود
ها صیانت از منافع عمومی، نظام حقوق عمومی را به این قبیل فعالیت منظوربه ،بنابراین لازم است

امور عمومی  وتوان جزعمومی نباشد نمیزیرا فعالیتی را که تابع هیچ نوع قواعد حقوق » 1؛سرایت داد
در امور عمومی، اجرای قواعد حقوق عمومی منافاتی با اجرای قواعد حقوق  ،براینشمار آورد. علاوهبه

(. 274، ص همان)« موازات یکدیگر وجود داشته باشند...توانند بهخصوصی ندارد و این دو می
                                                      

عمال حاکم یمبان» .(1۳۹۵) دیمج ،یو نجارزاده هنجن نیحس ،یاللهرحمت: رک خصوص نیا در شتریب ۀمطالع یبرا.  1  بر دولت تیلزوم ا 
 .128ل111، ص 11 شماره ،4دورۀ  ،یادارحقوق  «.یعموم خدمات یمتول شدهیخصوص یهابنگاه
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این  13مادۀ ین ظرفیت نوین قابل برداشت است؛ خوشبختانه در قانون مدیریت خدمات کشوری نیز ا
بخش  ۀاز طریق توسع... های اجتماعی، فرهنگی و خدماتیامور تصدی»قانون مقرر داشته است که 

نظارت و حمایت  تعیین صلاحیت شده و با تعاونی و خصوصی و نهادها و مؤسسات عمومی غیردولتیِ
مدیریت خدمات کشوری دولت مکلف گردیده است از  در قانون» درواقع«. ...گرددانجام می... دولت

دهند حمایت های اجتماعی، فرهنگی و خدماتی را انجام میامور تصدی ،اشخاصی که از طریق قرارداد
گونه اشخاص العاده به نفع اینبینی شروط فوقتواند پیشاز جمله مصادیق چنین کمکی می ...کند

 .(190، ص 1392)زارعی و مولائی، « باشد
 1،ان خصوصی خدمات عمومیمتولیهای عمومی در قراردادهای لفهؤهمچنین در راستای تزریق م

این قراردادها که به قراردادهای نمونه نیز »توان از ابزار قراردادهای ارشادی و تحمیلی استفاده کرد. می
عمومی رأساً تهیه  سساتؤها را دولت و مبلکه آن ،اندمشهور هستند توسط طرفین قرارداد تنظیم نشده

شده توسط های تهیهها طبق نمونهدهند تا آنو در اختیار فروشندگان یا تولیدکنندگان قرار میکنند می
نقش او تنها  ،دولت قرارداد خود را تنظیم و مبادله کنند. در این قراردادها دولت طرف معامله نیست

کار معمولاً ارشاد اقتصاد ملی و تأمین اهداف  باشد و هدف از اینهدایت و راهنمایی طرفین معامله می
ها و یا برقراری توازن لازم بین باره و یا صرفاً تنظیم یا تعدیل یا کنترل قیمتهای دولت در اینو سیاست

ای (. با تدوین چنین قراردادهای نمونه344، ص 1391تمنی، ؤ)طباطبائی م« صادرات و واردات است...
خدمات عمومی و  متولیالعاده و امتیازات ترجیحی به نفع طرف خصوصی قبا محتوای برخی شروط فو

توان در قراردادهای خدمات عمومی که دولت مستقیماً در آن ها، میایجاد الزام قانونی در تبعیت از آن
ای برداشت. چراکه های بایسته و شایستهقدمصیانت از منافع عمومی  جهتطرف قرارداد نیست، در 

شدۀ متولی خدمات های خصوصیسازی و عدم اِعمال حاکمیت دولت بر بنگاهت خصوصیدر صور»...
، 1395اللهی و نجارزاده هنجنی، )رحمت« هایی جدی متوجه منافع عمومی خواهد شدعمومی، آسیب

 (.125ص 

صلاحیت دادگاه اداری در رسیدگی به دعاوی ناشی از توسعۀ  :د سومعب  
 اداری قراردادهای

رسیدگی به دعاوی  ۀهای قضایی و دادرسی بر اساس نحوهای رایج درخصوص نظامبندیسیمیکی از تق
بر مبنای برخی مبانی نظری و تاریخی، رسیدگی به  ،های قضاییاداری است؛ به این معنا که برخی نظام

 دعاوی اداری ازجمله دعاوی ناشی از قراردادهای اداری را اختصاصاً در صلاحیت مرجعی مستقل از
نمونه  برایاند. ای نظام قضایی دوگانه یا دوپایه را طراحی کردهگونهاند و بهمراجع عمومی قرار داده

های اداری و در رأس آن شورای دولتی مرجع دادگاه»...توان نظام قضایی فرانسه را مثال زد که در آن می
                                                      

عمال یهاوهیش» .(1۳۹7) دایش ،یشرقنیحس و دیمج ،یهنجن زادهنجار: رک خصوص نیا در شتریب ۀمطالع یبرا. 1  یهابنگاه بر دولت تیحاکم ا 
 .148ل122ص، 2۹ۀ شمار ،1۵دورۀ  ،یاساس حقوق «.یعموم خدمات یمتول ی  خصوص
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، ص 1394)مولائی، « باشدمی های مربوط به قراردادهای اداریدار ذاتی رسیدگی به پروندهصلاحیت
بر اساس برخی مبانی حقوقی و تاریخی، هیچ تفکیکی میان  ،های قضایی نیز(. در مقابل، برخی نظام129

دعاوی اعم از اداری و غیراداری را در صلاحیت مراجع  ۀو رسیدگی به هم نیستندمراجع قضایی قائل 
نامند که پایه میام قضایی را نظام قضایی یگانه یا تکاند. این نوع نظقضائیه قرار داده ۀقضایی عمومی قو

قضائیه  ۀدعاوی اداری در مراجع عادی قو ۀآن نظام قضایی انگلستان است و در آن رسیدگی به هم ۀنمون
 گیرد.صورت می

حدودی به  تا ،منظور رسیدگی به دعاوی اداریبینی دیوان عدالت اداری بهبا پیش ،نظام قضایی ایران
 ،این مرجع قضایی است مؤسسکه  ،قانون اساسی 173که اصل است. چه این دوپایه نزدیکالگوی 

 مأمورین به نسبت مردم و اعتراضات ، تظلماتشکایات به منظور رسیدگیبه»تصریح دارد که این دیوان 
اطلاق و  با وجودحال و بااین«. گرددمی تأسیس ...هاآن حقوق و احقاق دولتی هاینامهیا واحدها یا آیین

قضایی دیوان در این راستا شکل نگرفته است و رسیدگی  ۀبه دعاوی اداری، رویعمومیت این اصل نسبت
این  1.دعاوی ناشی از قراردادهای اداری را از صلاحیت دیوان عدالت اداری خارج دانسته استعمدۀ به 

 دیوان همان که مربوطه اختصاصی مرجع در اداره هبراجع یدعاو باید الاصولعلی»... درحالی است که
شکل »که ویژه اینبه (.41، ص 1398راد، نگینی و ابریشمی)آئینه« باشند متمرکز است، یادار عدالت

ناظر بر قراردادهای اداری مقتضی دادگاه خاص با  ۀالعادخاص، ماهیت ویژه، هدف معین و شروط فوق
های هو صلاحیت دادگا (192، ص1392)زارعی و مولائی،  «باشدقضات متخصص حقوق عمومی می

انگاری قراردادهای اداری با قراردادهای مدنی و تجاری عمومی در رسیدگی به این دعاوی نوعی یکسان
 گرایی تعارض دارد.است و با اصل تخصص

ی به اثر پذیرش دکترین کارکرد عمومی در موضوع صلاحیت مرجع صالح در رسیدگمنزلۀ آنچه به
مصادیق  ۀتوان ذکر کرد این است که دکترین کارکرد عمومی با توسعدعاوی ناشی از قراردادهای اداری می

قراردادهای اداری به هر قراردادی که موضوع آن خدمات عمومی باشد )خواه در آن طرف عمومی وجود 
دهد. به می ارتقاری را های اداداشته باشد خواه هر دو طرف قرارداد خصوصی باشند(، صلاحیت دادگاه

 های اداری صرفاً قراردادهاییهای دکترین کارکرد عمومی دادگاهاین معنا که اگر تا قبل از پذیرش آموزه
که یک طرف آن شخصیت حقوق عمومی بود و صرفاً به دعاوی ناشی از  دانستندمیرا قرارداد اداری 

کارکرد عمومی، هر قراردادی که موضوع آن  کردند، با پذیرش دکترینچنین قراردادهایی رسیدگی می
خدمات عمومی باشد، فارغ از طرفیت یا عدم طرفیت شخصیت حقوق عمومی در آن قرارداد، قرارداد 

 های اداری قرار خواهد گرفت.و رسیدگی به دعاوی ناشی از آن در صلاحیت دادگاه شودمیاداری تلقی 
حال حاضر دیوان عدالت اداری خود را در هرچند در ،درخصوص نظام حقوقی و قضایی ایران

                                                      
 استخدام از یناش یدعاو به یدگیرس در یادار عدالت وانید تیصلاح ،«یعموم استخدام» مفهوم یبرا یقرارداد تیماه رشیپذ فرض با البته. 1

 یقراردادها اغلب فاتیتشر منزلۀبه دهیمزا و مناقصه یقانون ضوابط نکردنتیرعا دربارۀ اعتراضات به یدگیرس نیهمچن. است شده رفتهیپذ یعموم
 .دارد قرار یادار عدالت وانید تیصلاح در زین یادار
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در صورتی که روزی این  1،دانداختلافات ناشی از قراردادهای اداری صالح نمیعمدۀ رسیدگی به 
، دیوان شودصلاحیت بر اساس اصلاحات قانونی یا تغییر رویه قضایی برای دیوان عدالت اداری اثبات 

که خدمات عمومی  متولی راردادهای نهادهای خصوصیِبر اساس دکترین کارکرد عمومی، به ق ،تواندمی
 نیز رسیدگی کند. اند مدیریت خدمات عمومی منعقد شدهدر راستای 

 گیرینتیجه
دکترین کارکرد عمومی، با ارائۀ مفهومی نوین از امر عمومی و خدمت عمومی، تأثیرات شگرفی بر ابعاد 

 گذارد:مفهومی قراردادهای اداری می
کارکرد عمومی در تشخیص قرارداد اداری از سایر قراردادها ملاک شخصی و سازمانی یکم، دکترین 

جای آن بر موضوعیت خدمت عمومی که یعنی لزوم طرفیت حداقل یک شخص عمومی را نفی و به
کند. بر این اساس، هر قراردادی که موضوع آن ارائه و مدیریت ای میمتضمن نفع عمومی است تأکید ویژه

 شود.می باشد، به علت وجود مؤلفۀ نفع عمومی در آن، قراردادی اداری تلقی میخدمتی عمو
العاده در قراردادهای اداری را دوم، دکترین کارکرد عمومی وجود امتیازات ترجیحی و شروط فوق

داند و بر مبنای لزوم صیانت از منافع عمومی، این امتیازات را مختص اشخاص دولتی و عمومی نمی
داند که مدیریت خدمتی عمومی را برعهده دارند. به این ترتیب، اشخاص ه به همۀ اشخاصی میارائقابل

توانند، با پشتوان، قانونی، در قراردادهای مرتبط با موضوع خصوصیِ متولی خدمات عمومی نیز می
 مند شوند.خدمات عمومی، از امتیازات ترجیحی قراردادی بهره

های اداری را در رسیدگی به قراردادهای اداری گسترش یت دادگاهسوم، دکترین کارکرد عمومی صلاح
جز صلاحیت رسیدگی به های اداری، بهدهد. به این معنا که بر اساس دکترین کارکرد عمومی، دادگاهمی

دعاوی ناشی از قراردادهای اداری با طرفیت شخص عمومی، درخصوص دعاوی ناشی از قراردادهایی 
می ندارد اما دربارۀ ارائه و مدیریت خدمت عمومی است نیز صلاحیت رسیدگی که طرفین دولتی و عمو

 خواهند داشت.
های دکترین کارکرد عمومی و با توجه به آثاری که درخصوص قراردادهای اداری بر اساس آموزه

 شود:خواهد داشت، پیشنهاد می

قرارداد »بین اصطلاحات رایجِ نظران حوزۀ قراردادهای اداری، از . پژوهشگران حقوق عمومی و صاحب1
استفاده کنند تا از یک طرف، « قرارداد عمومی»، از اصطلاح «قرارداد عمومی»و « قرارداد دولتی»، «اداری

پیوند مبنایی این عمل حقوقی دوجانبه با دکترین کارکرد عمومی و به عبارت دیگر موضوعیت امر عمومی 
قرارداد »و « قرارداد اداری»کارنبردن اصطلاحات ، با بهو خدمت عمومی نشان داده شود و از طرف دیگر

گونه قراردادها شدن ملاک سازمانی و شخصی )اداره و دولت( در تبیین مفهوم این، بر منسوخ«دولتی
                                                      

 به یدگیرس در رانیا محاکم ییقضا هینقد رو» .(1۳۹8) نیراد، محمد امیشمیابر و نیحس ،ینینگنهیآئ: رک خصوص نیا در شتریبۀ مطالع یبرا. 1
  .۵۵ل۳۳ص ، 21 ۀشمار ،7دورۀ  ،یحقوق ادار ۀفصلنام «.یادار یقراردادها به راجع یدعاو
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 تأکید شود.

سازی برخی مصادیق خدمات عمومی که متضمن منافع عمومی است، قانونگذار . با توجه به خصوصی2
وچهارم قانون اساسی، قانون مدیریت های کلی اصل چهلنون نحوۀ اجرای سیاستدر قوانینی مثل قا

خدمات کشوری و سایر قوانین مرتبط با خدمات عمومی و همچنین قوانین حاکم بر قراردادهای اداری 
شدن قراردادهای اشخاص خصوصی متولی خدمات عمومی مثل قانون برگزاری مناقصات، عمومی تلقی

 یت خدمات عمومی و منفعت عمومی به رسمیت بشناسد.را به علت موضوع

. در راستای صیانت از منافع عمومی در قراردادهای موردنیاز اشخاص خصوصیِ متولی خدمات عمومی، 3
ضروری است، با الزام از سوی قانونگذار، قراردادهای نمونه و تحمیلی یا حداقل ارشادی در موضوعات 

ی متولی خصوصیِ خدمات عمومی از برخی امتیازات ترجیحی و مندخدمات عمومی با محتوای بهره
 ها الزامی گردد.های ضروری تدوین شود و رعایت شرایط و مفاد آنالبته برخی محدودیت

های تخصصی قراردادهای اداری و دعاوی ناشی از آن که متضمن اصول و قواعد . با توجه به جنبه4
ضمن اصلاح قانون یا تغییر رویۀ قضایی، رسیدگی به  خاص حقوق عمومی و اداری است، لازم است،

این دعاوی در صلاحیت دیوان عدالت اداری قرار گیرد. متعاقباً، بر اساس دکترین کارکرد عمومی، 
ضروری است که دعاوی ناشی از قراردادهای با موضوع خدمات عمومی که میان اشخاص خصوصی 

از طرف دیگر منعقد شده قرارداد عمومی تلقی متولی خدمات عمومی از یک طرف و سایر اشخاص 
 شود و رسیدگی به آن در صلاحیت دیوان عدالت اداری قرار گیرد.

 منابع
 بهراجع یدعاو به یدگیرسلل در رانیا محاکم ییقضللا ۀینقد رو» .(1۳۹8) نیراد، محمدامیشللمیابر و نیحسلل ،ینینگنهیآئ

 .۵۵ل۳۳ص ، 21 ۀشمار ،7دورۀ  ،یحقوق ادار ۀفصلنام «.یادار یقراردادها
 .نشر حقوقدان :تهران .یادار یقراردادها حقوق اتیکل .(1۳77) اللهیول ،یانصار
 .چاپ دوازدهم ،گنج دانش تهران: .حقوق ینولوژیترم .(1۳81محمدجعفر ) ،یلنگرود یجعفر

 زانیشدن، نشر م یخ تا عصر جهانیدمان تاردهیت از سپیقدرت؛ دولت و حاکم تحول(، 1۳88ن )ی، حسیاللهرحمت
عمال حاکم یمبان» .(1۳۹۵) دیمج ،یو نجارزاده هنجن نیحس ،یاللهرحمت  شدهیخصوص یهابنگاه بر دولت تیلزوم ا 

 .128ل111ص ، 11 ۀشمار ،4دورۀ  ،یادارحقوق  «.یعموم خدمات متولی
 .1۵1ل1۳۵، 2 ۀشمار ،۳8 ۀ، دورحقوق ۀفصلنام «.یادار یقراردادها یژگیو» .(1۳87جواد )محمد زاده،ییرضا

 قانون در آن بر حاکم اصللول و یعموم خدمات هینظر یبازشللناسلل» .(1۳۹1) داود ،یکاظم و محمدجواد زاده،ییرضللا
 .4۶-2۳ص  ،۵ ۀشمار، ۳دورۀ  ،یاسلام قوقفقه و ح ۀینشر «.رانیا یاسلام یجمهور یاساس

سمحمد ،یزارع س»(. 1۳۹2پاییز ) تیآ ،یمولائ و نیح سبیآ  حقوق با سهیمقا در رانیا یادار قرارداد یهایژگیو یشنا
 .2۰۶-1۶7ص ، ۶۳ ۀشمار، 18دورۀ ، ییحقوق قضا یهادگاهید ۀفصلنام «.انگلستان و فرانسه

ن کارکرد یو تحول آن در پرتو دکتر یمفهوم خدمات عموم» .(1۳۹۶) دیمج ،یو نجارزاده هنجن نیمحمدحسلل ،یزارع
 .156-135ص ، ۵۶ ۀشمار، 1۹ ۀدور ،یعموم حقوق پژوهش «.یعموم
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م ی؛ از پارادایت دولتیریمد یهامیر تحول در پارادایسلل یبررسلل» .(1۳۹1ب )یپور، حبمیو ابراهالله بی، حبیسللالارزه
 .۶2-4۳، ص ۹ۀ ، شمار4 ۀ، دوریت دولتیریمد ۀمجل «.خوب یم حکمرانیتا پارادا یسنت یت دولتیریمد

، یحقوق یهاپژوهش ۀمجل «.یعموم ی، انواع و قواعد حاکم بر قراردادهامفهوم» .(1۳84) منوچهر ،یتمنؤم یئطباطبا
 .127-۹۹، ص 7ۀ ، شمار4دورۀ 

 .هجدهمچاپ  ،انتشارات سمت تهران: .یحقوق ادار .(1۳۹1) منوچهر ،یتمنؤم یطباطبائ
لهاعزت ،یعراق مدکاظم )بیو حب ل تان یپازاده، مح ها» .(1۳88یز و زمسلل  یبررسلل ران؛یدر حقوق ا یدولت یقرارداد

 .1۰4-77ص ، 1۵ ۀشمار ،۶دورۀ ، یحقوق خصوص «.هاشاخص
 .چاپ سوم ،زانینشر م :تهران .یحقوق عموم یمبان .(1۳8۶) ناصر ان،یکاتوز

 .انتشارات مجد :تهران .و فرانسه( رانیا یقیتطب ۀ)مطالع یاقتصاد یحقوق عموم .(1۳۹۳) اللهروح ،یذنؤم
ک یقرارداد ادار یشللناسللممفهو» .(1۳۹4بهار ) تیآ ،یمولائ  یحقوق ۀمجل «.رانیا در آن شللدن نهینهاد موانع بر دیبا تأ

 .1۵۰-12۳ص ، 8۹ ۀ، شمار7۹دورۀ ، یدادگستر
 خدمات تا کیکلاس یعموم خدمات از ؛یعموم خدمات ی  تیریمد یت الگوهاتحولا» .(1۳۹8) دیمج ،یهنجن نجارزاده

 .288-2۶۵ص  ،1۹ ۀشمار ،۶دورۀ  یادارحقوق  «.نینو یعموم
عمال یهاوهیش» .(1۳۹7) دایش ،یشرقنیحس و دیمج ،یهنجن نجارزاده  متولی ی  خصوص یهابنگاه بر دولت تیحاکم ا 
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ها در های نقض تعهدات قراردادی و شرایط مطالبۀ آنانواع خسارت
 نظام حقوقی آلمان با مروری بر رویکرد حقوق ایران

 1مینا حسینی

  ۶/4/1۳۹۹ تاریخ دریافت:
 2۳/4/1۳۹۹تاریخ پذیرش: 

 

 چکیده
 یقوقحقوق قراردادها در هر نظام ح یهابخش نیتراز مهم یکی ینقض تعهدات قرارداد یضمانت اجرا

تعهدات متعهد است. اگر متعهد  نیتعهد از اول نیع یآلمان، تعهد بر اجرا یاست. در حقوق قراردادها
حاکم بر مطالبۀ  طیشرا ۀخسارت را دارد. مطالع ۀرا انجام دهد، متعهدله حق مطالب یتعهد نینتواند چن

آلمان  یمدن قانون دیجددر اصلاحات  یقرارداد ریکه مفهوم تقص دهدینشان م یقرارداد هایتخسار
این نوع از که بر مطالبۀ  است یقواعد گریاز د انیز ینیبشیپ تیو قابل تیاست. رابطۀ سببمهم همچنان 
 تیآلمان برحسب ماه یدر نظام حقوق یقرارداد یهاخسارت .استدر حقوق آلمان حاکم  هاخسارت

های تخسار ،یماندادن فرصت، صدمات جسازدست ،یبه خسارت تلف مال، خسارت معنو
تأخیر در اجرا و اجرا، خسارت  یجاو برحسب سبب به خسارت به ییو اتکا یانتظار ،ستقیممریغ

شده است.  یمقاله بررس نیها در اهر کدام از آن بۀمطالامکان که  شوندیم یبندمیساده تقس یهاخسارت
مورد توجه قرار  زیآلمان ن ییقضا ۀیرو دگاهیاز د یقرارداد هایتو انواع خسار طیپژوهش، شرا نیدر ا

حقوق  یهاخلأ توانیآلمان م ینظام حقوق ییو قضا ینیاستفاده از تجارب تقنبا گرفته است. از آنجا که 
 یبا روش زین یدو نظام حقوق نیا سۀیمختلف مقاله، مقا یهادر قسمت ،را شناسایی کرد رانیادر  تتعهدا

 .مدنظر بوده است یفیتوص ل یلیتحل

  آلمان، حقوق ایران خسارت قراردادی، نقض قرارداد، حقوق ژگان کلیدی:وا

                                                      
 mina.hosseini@usc.ac.ir ؛مسئول( ۀسندی)نو دانشگاه علم و فرهنگ، تهران ،یعلوم انسان ۀدانشکد حقوق، گروه اریاستاد. 1
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 مقدمه
مشترک دارد:  ایهژرمنی ریش ـ های رومیلا و نظامخسارت برای نقض تعهدات قراردادی در کامن ۀمطالب

منشأ و مبنای  1«گرفته از عملش استصورتهر کس مسئول خسارت »ای در حقوق رم به نام قاعده
 ( Jansen, 2016, p.234؛ Gotanda, 2006,p.3)های حقوقی است سارت در این نظاممطالبۀ خ

 درخصوصاروپا  ۀهای اتحادیگذار آلمانی برای اجرای دستورالعملکه قانون، هنگامی2000در سال 
مانند برخی کشورهای  کهاینجای ، تصمیم گرفت بهداشت قرارکنندگان تحت فشار حقوق مصرف

ها را وارد نظام حقوقی خود کند، تغییرات بنیادینی در حقوق مدنی و فاد دستورالعملم فقطاروپایی 
واسطه شد تا نظام پیچیده و قدیمی  کننده حقوق قراردادها صورت دهد. درواقع حقوق مصرف ویژهبه

 گرفت صورت علت نیتحول به ا نیا(. Berger, 2001, p.896)سازد روز حقوق تعهدات آلمان را به
و است قراردادی بنا شده  ۀکننده در رابطمصرف بودنفیضع یمبنا بر کنندهمصرف از تیحما کردیرو که
تا جای ممکن باید با دورشدن از قواعدی همچون تقصیر راه را برای تسهیل اثبات نقض تعهدات  کهاین

 تولیدکنندگان باز کرد.
. ( ,p.2014Ridder & Weller ,371)ود شیمآغاز  2حقوق قراردادهای آلمان از اصل لزوم قراردادها

تعهد است. درواقع تعهد  به تسلیم و اجرای ایفای در حقوق آلمان متعهد، پس از انعقاد قرارداد، ملزم
لزوم قراردادها  اصل. (Mak, 2009, p.48) آوردیموجود به« حق مالکیت بر اجرا»برای متعهدله نوعی 

ون مدنی پذیرفته شده است. سرپیچی از اجرای تعهدات قراردادی قان 219 ۀدر حقوق ایران به استناد ماد
 ی)جعفر استایران  قانون مدنی 221و  220مسئولیت مدنی قراردادی موضوع مواد  ۀوجودآورندبه

 (.142ص، 1378 ،یلنگرود

را  و شروط خاصی ببندندمنافعشان آزادانه قرارداد  تأمینطرفین قرارداد توانایی این را دارند که برای 
که رابطۀ قراردادی شکل گرفت و حقوق و تعهدات طرفین شان بگنجانند. زمانیدر روابط قراردادی

در حقوق آلمان حق دارد متعهد را مجبور به  دیدهمشخص شد، اگر قرارداد نقض شود، متعهدله زیان
ایران  حقوق(. Bejesky, 2002, p.360) نمایدهای جبرانی را جایگزین یا سایر راه کنداجرای قرارداد 

شدن متعهدله با خودداری طرف قرارداد از انجام نیز راه حل مشابهی را اتخاذ کرده است و صرف مواجه
 (.113، ص1387؛ کاتوزیان، 43، ص 1386تعهد مجوزی برای فسخ قرارداد نیست )شهیدی، 

دات است که جبران خسارت نقض تعه صورت گرفته الؤیافتن پاسخ این س برایاین پژوهش 
 .کند و چه تفاوتی در این زمینه با حقوق ایران داردقراردادی در حقوق آلمان از چه سازوکاری تبعیت می

برای حقوقدانان ایرانی  در این کشور،ویژه پس از اصلاحات جدید قانون مدنی به ،وضعیت حقوق آلمان
اصلاح و تقویت حقوق  ای درجهتناشناخته است و واردشدن به قلمرو حقوق تطبیقی همانند آیینه

                                                      
1. casum sentit dominus 

2. pacta sunt servanda 
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 آید. میکار داخلی به
خسارات قراردادی،  ۀدر این مقاله، پس از بررسی مفهوم نقض تعهدات قراردادی، شرایط حاکم بر مطالب

مطالبه برحسب سبب در نظام های قابلمطالبه برحسب ماهیت و انواع خسارتهای قابلانواع خسارت
 گیرد.گذار ایرانی مورد بررسی قرار میقانونهای حقوقی آلمان درکنار مرور دیدگاه

 مفهوم نقض تعهدات قراردادی  .1
موجب قرارداد متعهد در حقوق آلمان به معنای این است که متعهد آنچه به 1نقض قرارداد یا نقض تعهد

 242 ۀماد 2( یا نقض تکلیفی انجام دهد )بند 2قانون مدنی آلمان 241 ۀبه انجامش بوده انجام ندهد )ماد
تواند یمتعهدله غیرمتخلف مبنابراین  (.Zekoll & Wagner, 2018, pp.300-302) قانون مدنی آلمان(

 )ایفای عین تعهد، فسخ و خسارت( متوسل شود.  به یکی از سه راه جبرانی
دهد، یکه نقضی رخ مدر اینجا اهمیت دارد که نقض را از مسئولیت برای نقض منفک کنیم. زمانی

نقض »درواقع  .(Markesinis et al., 2006, pp. 387-390است مسئول آن شناخته نشود ) متعهد ممکن
)بادینی و فروزان  دربر داردرا « هرگونه عهدشکنی»و  استمفهومی فراتر از روابط قراردادی « تکلیف

 (. 43، ص1397بروجنی، 
 3.کنندیاستفاده م« عهدعدم اجرای ت» ۀجای نقض قرارداد یا نقض تعهد از واژبرخی نویسندگان به

انواع نقض تعهد مانند  ۀبرند که همیکار مهرا ب 4«ترتیبی در اجرابی» عبارتجای آن برخی دیگر نیز به
 .(Markesinis et al., 2006, p.379) شودیرا نیز شامل م عدم مطابقت اجرا یا اجرای بخشی از تعهد

در ایفای تعهدات، اجرای قسمتی  تأخیرت قراردادی، در حقوق ایران، نقض قرارداد با عدم انجام تعهدا
جعفری  ؛50، ص 1386از تعهدات یا عدم اجرای تعهدات مطابق با قصد طرفین معنا شده است )شهیدی، 

ایران و آلمان در این است که در حقوق آلمان در در  ن(. تفاوت رویکرد قانو288، ص 1378لنگرودی، 
گرفته در با تحولات صورت ،نقض تعهد رخ داده است. درواقع صورت عدم امکان انجام تعهدات نیز

 ,Aksoy) گیرد، مفهوم نقض عدم امکان را نیز دربر می«نقض تکلیف»آلمان و تعریف مفهوم  قانون جدید

9p., 2016.) قاهره، نقض  ۀقو علتبه  ،در حقوق ایران، نظر غالب بر این است که عدم اجرای قرارداد
( اگر چه برخی معتقدند 35، ص 1390زاده باقی، ؛ نقی33، ص 1397ود )طهماسبی، شقرارداد تلقی نمی

شرایط  علتقاهره قرارداد به قوت خود باقی است و متعهد ناقض قرارداد است، اما به  ۀبا وجود قو
 .(106،ص 1375شود )نیکبخت، معاف از پرداخت خسارت می

                                                      
1. Pflichtverletzung 

2. The Bürgerliches Gesetzbuch )BGB) 

وجود دارد که متعهد  یکشور موارد نیدر حقوق ا رایبحث دارد. ز ینظر جا کینقض تعهد در حقوق آلمان از  یجااصطلاح عدم اجرا به کاربرد. 3
 ( را نقض کرده مرتکب نقض قرارداد شده است. یتعهدات فرع ایحقوق و منافع متعهدله ) ریکه سااین علتاما به  ،انجام داده را یتعهد اصل

4. Irregularities in performance 
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 عدم ر،یتأخبا  یاجرا :شمرده شده بود تیبه رسمآلمان، سه نوع نقض قرارداد  میقد یقانون مدن در
اجرا را دربر  ۀکه هم 1یقرارداد تعهدات مثبت نقض و( دهد رخ قرارداد انعقاد از پس)که  اجرا امکان

 یخاص یهایدگیچیپ ستمیس نیا(. Pieck, 1996, p.116) ستین یقرارداداما منطبق با شروط  رد،یگیم
پرداختند. یقراردادی م ی آلمانی، به تفسیر انواع نقض در تعهداتها دکترین حقوقو برای سال داشت

 انواع نقض تعهد در قانون مدنی جدید آلمان تغییر کرده و دیگر به شکل سابق نیست. 

 خسارت قراردادی  ۀشرایط حاكم بر مطالب. 2
این دسته  ۀر مطالبنظام جبران خسارت در تعهدات قراردادی، ابتدا باید بدانیم چه شرایطی ب ۀبرای مطالع

ترین این شرایط در مهم منزلۀبه ،بینی زیانسببیت و قابلیت پیش ۀتقصیر، رابط از خسارات حاکم است.
 شود.این قسمت بررسی می

 تقصیر .1ـ2
برخلاف  ،دانستند ویتقصیر را عنصر اصلی حقوق تعهداتشان م دیربازژرمنی از  ـ های حقوقی رومیظامن

 ,Samuel,1999)مباحث بسیاری پیرامون تقصیر در حقوق این کشورها وجود دارد  لا،های کامننظام

395-393pp..)   کردند که قابل انتساب به تعریف می« سرزنشنامشروع یا قابل یعمل»تقصیر سنتی را
گرفته در مفاهیم البته پس از تحولات صورت .(146ص  ،1397 ،و رحیمی ییصفا)عامل آن است 
ملاک « تجاوز از رفتار متعارف»در قرن بیستم، تقصیر مفهومی نوعی یافته است و اکنون مسئولیت مدنی 

ذکر است که مفهوم تقصیر در مسئولیت مدنی قراردادی و الزامات خارج از قرارداد  شایانتقصیر است. 
 متفاوت است. 

شود و یر تلقی میعدم اجرای تعهدات ناشی از قرارداد تقص ،به اعتقاد برخی، در نظام حقوقی ایران
خسارت نیاز به اثبات تقصیر متعهد ندارد. البته بین نویسندگان در این خصوص  ۀطرف قرارداد برای مطالب

نظر  :توجه از طرف حقوقدانان ایرانی در اینجا مطرح شده است شایاندو نظر  .نظری وجود ندارداتفاق
، 1387ات تقصیر تلقی می شود )کاتوزیان، اول این است که اجرانشدن قرارداد و تخلف از اجرای تعهد

بر مبنای این نظر، عمد  ؛(؛ نظر دوم مبتنی بر این است که اجرانشدن قرارداد اماره بر تقصیر است156ص 
احتیاطی و اهمال از مصادیق تقصیر به فعل تخلف و خودداری از انجام تعهد یا بیو آگاهی کامل نسبت

بلکه  ،اثبات خطا بر متعهدله نیست»(. درواقع 158، ص 1387ن، کاتوزیا ؛67، ص 1386است )شهیدی، 

                                                      
 گونه دو .است یدادقرار شروط خلاف ای ناقص اجرا اما ،کندیم اجرا را خود تعهد متعهد که دهدیم رخ یزمان یقرارداد تعهدات مثبت نقض. 1

 متعهد که است یحالت دسته نیدوم ؛(مثبت تعهد)نقض  است وبیمع ای ناکامل متعهد یاجرا که است یحالت دسته نیاول: دارد وجود مثبت نقض
 بوده سابق یمدن انونق به مربوط نیدکتر نیا که معتقدند یاریبس(. یمنف تعهد)نقض  است کرده منع انجامش از را او قرارداد که داده انجام را یزیچ
 نیدکتر نیا کامل حذف از سندگانینو یبعض یحت و شده پرداخته بدان کمتر ،بعد به 2۰۰2 سال چاپ قراردادها حقوق یهاکتاب در ،رونیازا و

 .اندداده خبر آلمان یحقوق نظام در
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قانون مدنی نیز به پیروی از قانون مدنی فرانسه  227 ۀو ماد« گذار فرض خطا برای متعهد کرده استقانون
 (.290، ص 1378این معنا را آورده است. )جعفری لنگرودی،  صریحاً

کنندگان و با دیدگاه ناظر بر حمایت از حقوق مصرف که پس از اصلاحات ،اما قانون مدنی جدید آلمان
خسارات محدود کرده و با این کار گام  ۀبه مطالب فقطتصویب شده است، تقصیر را در روابط قراردادی 
غیر از قانون مدنی، در حقوق آلمان قوانین  ،است گفتنیدیگری به سوی مسئولیت محض برداشته است. 

سببیت بین ضرر  ۀاند و در موارد خاصی حتی اثبات رابطان مبنا پذیرفتهعنوبسیاری مسئولیت محض را به
  1.اندوارده و فعل مرتکب را نیز حذف کرده

چنانچه متعهد به تعهدات خود عمل »دارد یقانون مدنی آلمان مقرر م 280 ۀماده 2بند « الف»قسمت 
که متعهد مسئول عدم کند. در صورتیتواند خسارت ناشی از این نقض تعهد را مطالبه ینکند، متعهدله م

اصل تقصیر یکی از اصول زیربنایی حقوق آلمان  2.«توان از او خسارت مطالبه کردایفای تعهد نباشد، نمی
متعهد، ضامن فعل و » ،قانون مدنی این کشور است. مطابق این ماده 276 ۀاصلی آن متبلور در ماد ۀو نقط

تر مقرر شده باشد یا از ط وجود مسئولیت شدیدتر یا خفیفشر کهاینترک فعل عمدی خود است مگر 
 «. موضوع تعهد، وجود تضمین یا توجه ضمان استنباط شود

طور خلاصه، در صورت فقدان هرگونه حالت استثنایی، نظام حاکم بر جبران خسارت در حقوق به
 علتگفت که گاه به  مسئولیت شدیدتر در این ماده باید ۀآلمان مبتنی بر تقصیر است. درخصوص واژ

نظر ناظر بر انجام تعهد مربوطه، متعهد باید استاندارد بالاتری را در  نوع خاص تجارت یا تخصص مورد
 ۀطور ضمنی تضمین کرده باشد که همممکن است متعهد به کهاینانجام تعهدش مبذول دارد یا 

 .ای را ظرف شش ماه بسازدکند که خانهیهای موردنظر اجرا را دارد. برای مثال، پیمانکاری تعهد متوانایی
تواند این متعهد نمی .شود که او قادر به ساخت خانه در شش ماه استیگونه برداشت ماز تعهد او این

از مسئولیتی که  ،عدم امکان اجرای این تعهد علتبه  ،با دفاع عدم توانایی ساخت خانه ظرف این مدت
 برعهده گرفته شانه خالی کند.

 است: BGH NJW 2002-812 ۀشمار ۀتوجه در این زمینه پروندشایان نمونۀ

افزاری برای کارهای پزشکی مطبش، با فرد متخصصی تجهیزات نرم تأمینپزشکی، برای دندان
باره از قراردادی منعقد کرد. هارد دیسکی که شامل اطلاعات لازم برای اهداف حسابداری مطب بود یک

متعهدله برگرداند و این  ۀاطلاعات را از دیسک مطابق خواست توانستنمی کار افتاد. متخصص کامپیوتر
وارد  صورت دستیبه لازمغیرممکن نبود(؛ در نتیجه اطلاعات  کهدرحالی) دانستمیغیرممکن را امر 

آیا متعهد  کهاینخسارت مطالبه گردید. در اثبات  منزلۀانجام چنین کاری به ۀکامپیوتر دیگری شد و هزین
، او استدر تخصص متعهد بازیافت اطلاعات بسیار مرسوم  که چونصر بوده یا نه، دادگاه حکم داد مق

                                                      
 ۀتنها رابطنه آن در که رفتهیپذ را محض تیمسئول یر نوعگذاقانون ،(1۹7۶آلمان ) ییدر قانون دارو 2۰۰۰گرفته در سال . در اصلاحات صورت1

 نرسانده باشد(.  یبیاگر درواقع آس یبرساند )حت بیتوانسته به او آسکننده ثابت کند که دارو مياست مصرف یبلکه کاف ،حذف شده تیسبب

 شده است. اشاره  ریبه تقص زیآلمان ن یالف قانون مدن-۳11 ۀماد 2و بند  28۶ ۀماد 4در بند  .2
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توانسته نمی متعهد شخصاً  کهاینکرد. های بازیافت اطلاعات موردنیاز متعهدله را امتحان میراه ۀباید هم
شود. با توجه به حسوب نمیدانسته که چنین امکانی وجود دارد، دفاع مرتبطی مکار را انجام دهد یا نمی

خسارت، تقصیر لازم است اما این تقصیر  ۀتوان گفت که در حقوق آلمان، در بحث مطالبیفوق م ۀپروند
 خود را از بار تقصیری که بر او تحمیل شده برهاند وظیفه داردو متعهد  1است به نوعی مفروض

(219-218, pp.2009Cosson, & Mazeaud, -Fauvarque.) 

درخصوص تعهدات پولی است. اگر تعهد شامل پرداخت مبلغی پول باشد،  ذکرنکتۀ شایان دومین
اما از ماهیت  ،در قانون مدنی آلمان نیامده صراحتبه. این امر کندتواند مشکلات مالی را بهانه متعهد نمی

  2.تعهد درحقوق این کشور قابل برداشت است
شرط قراردادی، حد متعارف  ۀلیوسبه ،است که طرفینیکی دیگر از موارد مسئولیت مشدده هنگامی 

قانون مدنی آلمان آمده  276 ۀماد 1کنند. این موضوع در بند یاحتیاط را به مسئولیت محض تبدیل م
اگر مانع اجرا در زمانی  3.گویدیکه قانونگذار از شرط تضمین مندرج در قرارداد سخن ماست، زمانی

حتی اگر تصادفی  ،در این خصوص او مسئول چنین مانعی نیز هست ،ودهآید که متعهد مقصر ب وجودبه
 (. Markesinis et al., 2006, pp 433-451) بوده باشد

تخلف، متعهد ضامن  ۀطی دور»دارد: یمقرر مچنین قانون مدنی آلمان  287 ۀماد ،در این خصوص
 کهاینه ایفای تعهد است، مگر ی خود است، حتی در صورت بروز حوادث، او ضامن و مکلف بمبالاتیب

ای را در حقوق چنین مسئولیت مشدده« .شده استیخسارت حتی در صورت ایفای تعهد نیز حادث م
توان در بحث عقود امانی و تبدیل ید امانی به ضمانی مشاهده کرد. البته این موضوع در فقه ایران می

یر امین، او ضامن است و چنین ضمانی حتی اما نظر مشهور این است که با وقوع تقص ،اختلافی است
ماند و برای اثبات این مدعا، به اصل استصحاب و بقای حالت ضمانی پس از زوال تقصیر نیز باقی می

 (55ص ، 1393، همکاراناند )دهقانی و ید استناد کرده
ت افزایش یافته هایی که در این قسمت بیان شد بیشتر مربوط به مواردی بود که ملاک معیار مراقبمثال

قانون مدنی آلمان  276 ۀماد 1رود(؛ اما بند یهای مبتنی بر تضمین انتظار ماز مسئولیت آنچهبود )مشابه 
شود. در سه حالت، این موقعیت یبه متعهد اجرا مکند که مسئولیت مخففه نسبتیموردی را بیان م

تا معیار متعارف  اندکردها در قرارداد درج که طرفین شرط معافیتی رهنگامی نخست،کند: یمصداق پیدا م
مقرراتی که در قانون مدنی آلمان ذکر شده و درخصوص انواع  ،دوم 4.احتیاط )مراقبت( را پایین بیاورند

                                                      
 . افتیدر را ریتقص بودنمفروض توانمي زین آلمان یمدن قانون ۶۳4 و 4۳7 ۀماد ،28۰ ۀماد 1 بند از. 1

 میرژ نیا زین یکل نیع میتسل به تعهد درخصوص نیهمچن. است حاکم آلمان حقوق در یپول تعهدات بر محض تیمسئول میرژ ینوع درواقع. 2
 . است شده رفتهیپذ

3. BGH NJW 1968, 2238 ,Case no. 116 

 پذیرفتن و است پذیرفتنی یسختبه شرط نیا زین کنندگانمصرف با یقراردادها در و است خارج طهیح نیا از یعمد نقض یبرا یتیمسئول هرگونه .4
 . است یخاص طیشرا به منوط آن
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در قراردادهای غیرمعوض،  برای نمونه،خاصی از قراردادها، معیار متعارف احتیاط را کاهش داده است؛ 
رفتار  ۀملاک احتیاط متعارف در نتیج ،سوم 1.شودشناخته نمی متعهد درخصوص قصور سبک مسئول

در این حالت، متعهد برای قصور سبک . در قبول تعهد( تأخیر تواند کاهش یابد )مثلاًمتعهدله نیز می
  2.مقصر نیست

رویکرد اول بر این مبناست  شود:میدو رویکرد در آثار نویسندگان ایرانی درخصوص تقصیر مشاهده 
همانند الزامات خارج از قرارداد، تقصیر یکی از عناصر تحقق مسئولیت  ،مسئولیت قراردادی نیزکه در 

تواند تقصیر است و عدم اجرای قرارداد، در صورتی که متعهد مانند انسان متعارفی رفتار کرده باشد، نمی
قانون  113 ۀماد 2د مانند بن ،در موارد خاصی فقطاو را اثبات کند. رویکرد دوم بر این باور است که 

تقصیری کرده باید اثبات کند که مانند انسان متعارفی رفتار کرده است.  کهایندریایی، متعهد برای اثبات 
در صورتی که متعهد ثابت کند مطابق مواد  فقطقانون مدنی ایران،  229و  227به استناد مواد  ،در نتیجه

بینی و غیرقابل اجتنابی بوده، تقصیر از او یرقابل پیشغ ۀعدم اجرای قرارداد مستند به حادث 229و  227
نند داتر می( استدلال این گروه را اکثریت نویسندگان قوی74ص  1387شود )کاتوزیان،برداشته می

 (7 ص، 1387 ،یرینص)

 سببیت ۀوجود رابط 2ـ2
به متعهدله است. سببیت بین نقض قرارداد و خسارت وارده  ۀکی از شرایط مسئولیت متعهد وجود رابطی

درخصوص تعهدات قراردادی، تقصیر متعهد برای جبران خسارت شرط  ،هرچند در قانون مدنی آلمان
سببیت توسط متعهد تردید  ۀاین تقصیر مفروض است، برخی در اثبات رابط کهاینبه  توجه بااست، اما 

فرض وجود تقصیر  ،داشته است تقصیر متعهد را مقرر ۀکه قانون اماردارند؛ اما باید گفت حتی هنگامی
 سببیت برای خسارت وارده بر متعهدله دانست. ۀبودن وجود رابطتوان دلیل مفروضرا نمی

اساسی بر  ۀقاعد کهاینذکر است: اول  شایانسببیت  ۀدو نکته در حقوق آلمان درخصوص رابط
که نقض قرارداد سبب جایی  کهاینسببیت است. دوم  ۀمحدودیت جبران خسارت در حقوق آلمان رابط

های آلمان بیشتر شود، لازم است ثابت شود نقض سبب قانونی است. دادگاهیا شرط خسارت شناخته می
در آثار نویسندگان ایرانی نیز این نظریه مورد بررسی قرار گرفته است.  4.ندامتمایل 3«سبب کافی» ۀبه نظری

طور واقع اتفاق افتاده به خسارت را که در اگر تقصیر شخص احتمال نوعی ورود ،بر طبق این نظریه
خاص بالا برده است، مسئول ورود خسارت است. در نتیجه، باید بین سبب ورود ضرر و شرایطی که 

                                                      
 . کندمي یرویپ قاعده نیا از ،فرزندانشان با نیوالد یقراردادها نیهمچن آلمان، یمدن قانون ۵۹۹ و ۵21 مواد .1

 «. است خود دیشد غفلت و عمد مسئول تنها متعهد متعهدله، ریتقص زمان در» :داردميچنین  مقرر ۳۰۰ ۀماد 1 بند .2
3. Adequate cause 

 کارهب معنا کی به یاصل و عارفمت سبب و یکاف سبب مقاله، نیا در .اندنموده یمعرف یاصل و متعارف سبب عنوان با را هینظر نیا انیکاتوز دکتر .4
 .است رفته
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ثیر سبب فراهم آورده است تفاوت قائل شد و نباید تمامی حوادث و شرایطی را که در أزمینه را برای ت
 (.466، ص 1389اسباب آورد )کاتوزیان،  ۀاند در زمرآمدن ضرر دخیل بودهوجودبه

کند تنها محدود نمیسبب کافی هم نوعی و هم شخصی است و پرداخت خسارت را نه ۀاعمال قاعد
مبنی  ،این معیار، معیار انسان متعارف در موقعیت طرف خطاکار ناقض قرارداد است نماید.که بیشتر می

 در چنین موقعیتی دارد چنین فردی مقصر است یا نه. آیا با دانشی که هر انسان متعارفی  کهاینبر 
مشخص است. اگرچه این پرونده  BGHZ ,3,261-1951شماره  ۀچنین دیدگاهی در پروند تأثیرات

 کند:اما نکات مهمی را درخصوص خسارات قراردادی روشن می ،غیرقراردادی است ۀمربوط به رابط
)سبب متعارف و  سبب کافی ۀنظریکه ن داشت در این پرونده دادگاه در حکم خود اذعا :نخست

منصفانه است کسی که شرایط کافی را فراهم کرده برای تبعات ناشی از آن که دارد اصلی( مقرر می
 .مسئول شناخته شود

 ای را که رخ داده است فراهم آورده باشد. دوم: شرط هنگامی کافی است که امکان نوعی نتیجه

شرایط است مد  ۀآورندوجودبهو  1یک ناظر خوب از سویقابل شناسایی توان تمام شرایطی را که می
 .شناخت بازها آن نظر قرارداد و سپس شرط اصلی را از

تجارب بشری را در زمان صدور حکم  یگیری محاکم درخصوص دانش ناظر با تجربه تمامنتیجه
 (.Markesinis et al., 2006, pp. 470-471شود )شامل می

متخلف از انجام تعهدات قراردادی را مسئول  کهاینسببیت برای  ۀان نیز وجود رابطدر حقوق ایر
بودن خسارت از عدم انجام قانون آیین دادرسی مدنی که ناشی 520 ۀبدانیم ضرورت دارد؛ همچنین از ماد

سببیت  ۀداند، لزوم وجود رابطدر انجام تعهد را برای قابل مطالبه بودن آن ضروری می تأخیرتعهد یا 
 ۀمفروض است، رابط برخلاف تقصیر متعهد که معمولاً ،تخلف از انجام تعهد قابل برداشت است؛ درواقع

 سببیت نیاز به اثبات متعهدله دارد.

 بینی زیانقابلیت پیش .3ـ2

های مستقیم ناشی از نقض تعهد قراردادی ممکن است طبیعی و عادی یا استثنایی و نامتعارف باشد. یانز
های حقوقی این قاعده که ناقض تعهد تنها مسئول خساراتی است که برای او قابل نظاماز اری در بسی

 کرده پذیرفته شده است. بینی میرا پیشها آن بایستبینی بوده یا حداقل از نظر عرف میپیش
 ۀدصراحت ذکر شده و تردیدی در وجود آن نیست؛ اما در حقوق آلمان قاعلا این قاعده بهدر کامن
ای در حقوق این کشور صراحت نیامده است و بسیاری در وجود چنین قاعدهبینی زیان بهقابلیت پیش
بینی توان قابلیت پیشمی« سبب متعارف و اصلی» ۀبرخی معتقدند که از نظری ،اند. از طرفیتردید کرده

 .(Treitel, 1976 , PP.121-126)لا مرسوم است دریافت گونه که در کامنرا آن

شد و نویسندگان آلمانی رد می از سویبینی زیان در حقوق آلمان ، قابلیت پیش1970 ۀتا اواخر ده

                                                      
1. Optimal Observer 
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بینی تحت شرایط قانون مدنی آلمان را به خسارت قابل پیش 2521 ۀهایی که معتقد بودند باید مادآن
نان درخصوص پذیرش حقوقدا شدند. در اواخر این دهه،رو میهنقض احتمالی تفسیر کرد با مخالفت روب

قضایی آلمان نیز شرط  ۀهایی را مطرح کردند. رویبینی بودن خسارات بحثهایی بر قابل پیشمحدودیت
 .کردبینی بودن خسارات را بر انواع خاصی از خسارات قراردادی اعمال قابل پیش
از این  پیشا هسال محاکم در این خصوص است. شرفتیپ ازای اولیه نمونه  2پنیر آلمانی ۀپروند

برتر درخصوص خسارات  ۀنظری منزلۀ)سبب کافی( را به پرونده، محاکم تئوری سبب متعارف و اصلی
فوق حکم داد که بایع مسئول خسارات معقولی  ۀبردند. دیوان عالی آلمان در پروندکار میقراردادی به

جالب توجه این  ۀاست. نکت بینی بودهاست که برای یک متعهد متعارف دراثر نقض قرارداد قابل پیش
بینی زیان، این منظور رسیدن به اصل قابلیت پیشبه ،است که در این پرونده دیوان عالی فدرال آلمان

حل های حقوقی بررسی کرد و درواقع از حقوق تطبیقی برای رسیدن به راهدکترین را در سایر نظام
بینی زیان در حقوق قابلیت پیش. (Schneider, 1995,p. 625-626) مناسب در حقوق داخلی بهره جست

های در این قاعده که زیان»ایران نیز در آثار نویسندگان مورد توجه قرار گرفته است و به تعبیر برخی 
دعوا بستگی دارد در قلمرو مسئولیت  ۀویژ بینی دو طرف که به اسباب نامتعارف ودور از انتظار و پیش

قانون مدنی  632 ۀاز روح ماد .(226، ص 1387)کاتوزیان، « نباید کرد گیرند، تردیدقراردادی قرار نمی
نشده قابل برداشت است. بینیهای ناخواسته و پیشگذار برای معافیت از مسئولیتنیز قصد قانون

 (.82-81، ص 1386)شهیدی، 

 مطالبهانواع خسارات قابل. 3
مطالبه برحسب های قابلو انواع خسارتمطالبه برحسب ماهیت های قابلدر این قسمت انواع خسارت

هریک از این بارۀ گیرند و موضع حقوق ایران درسبب در نظام حقوقی آلمان مورد مطالعه قرار می
 شود.خسارات بررسی می

 مطالبه برحسب ماهیتهای قابلانواع خسارت .1ـ3
رمستقیم قراردادی، های غیدادن فرصت، ضرر بدنی، خسارتسارت تلف مال، خسارت معنوی، ازدستخ

هایی هستند که در نظام حقوقی آلمان برحسب های اتکایی انواع خسارتهای انتظاری و خسارتخسارت
 .استمطالبه ها در نظام حقوقی ایران نیز قابلشوند. برخی از این خسارتبندی میماهیت تقسیم

                                                      
 یعاد انیجر در که شوندیم محسوب رفتهازدست یهنگام یمنافع نیچن.شودیم زین( النفع عدم) رفتهازدست منافع شامل جبرانقابل خسارات .1

 .اندبوده انتظار قابل احتمالاً  گرفته،صورت اطاتیاحت و اقدامات به توجه با ویژهبه خاص، احوال و اوضاع در ای حوادث
2. Judgment of Oct. 24, 1980, BGH [Supreme Court] 
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 مال تلف خسارت. 1ـ1ـ3
یعنی  ،تعهد، مالی از اموال متعهدله از دارایی او خارج شوددر اثر خودداری متعهد از اجرای  ،مکن استم

متصدی  تأخیرکه متعهدله به علت مانند این (؛90، ص 1397 ،یی و رحیمیصفاتلف شود )نسبت به او 
کارگران  ۀسیسات در نصب دستگاه گرمازا که مورد تعهد او بوده است، مجبور شود مبالغی بیشتر از هزینأت
. این مبالغ اضافی که کندحرارت لازم ساختمان محل نصب دستگاه صرف  تأمینی سیسات مزبور براأت

 تعهد قراردادی اگرشود که در حقیقت از دارایی متعهدله خارج شده است، خسارت تلف مال محسوب می
قانون مدنی  249 ۀدر ماد (.70-69، ص 1386شد )شهیدی، به متعهدله تحمیل نمیشد، می موقع اجرابه

ن به این خسارت پرداخته شده است و مطابق این ماده، این دسته از خسارات در حقوق آلمان آلما
 ند.امطالبهقابل

 یمعنو خسارت. 2ـ1ـ3
های معنوی موردحمایت قانون وارد شود، ای که به منافع و سرمایهقانون مدنی آلمان، هرگونه لطمه نا برب

 نکردهحمایت ها از آن هایی که قانونه منافع و سرمایهآن دست ،جبران آن ضروری است و برهمین منوال
دعوا برای زیان معنوی جز در موارد  ۀقانون مدنی آلمان، اقام 253 ۀموجب مادجبران نیستند. بهباشد قابل

های معنوی ناشی نیست. این موارد ناظر به زیان پذیرفتنیهمین قانون  1300و 847استثنایی مقرر در مواد 
جبران در صورتی قابل فقطاما لطمه به عواطف  ،رده به سلامتی جسمانی و آزادی فردی استوا ۀاز لطم

قانون مدنی آلمان راه را برای پذیرش  847 ۀاست که باعث آسیب به سلامت جسمانی نیز شده باشد. ماد
سلامتی . این ماده مقرر داشته است که در فرض تجاوز نامشروع بر جسم، کردجبران خسارت معنوی باز 

طور عادلانه مطالبه دیده حق دارد که جبران نقدی خسارت وارده را بهشخص زیان ،یا محرومیت از آزادی
جدید در این خصوص  ۀتر شد. ماد،گسترده2001قانون مدنی آلمان در اصلاحات سال  253 ۀ. مادهکند

خسارت معنوی  نظراز بر صدمات مادی، علاوه ،مقرر داشت که صدمه به جسم، سلامتی و آزادی فرد
گذار قانون ۀخسارات معنوی همچنان به اراد ۀمذکور، محدود ۀماد 1کید بند أبا ت ،البته مطالبه است؛نیز قابل

 . وابسته است

در مسئولیت متعهد متخلف در برابر متعهدله نسبت به  ،قانون مسئولیت مدنی 1 ۀماد در حقوق ایران،
عبارت هرگونه حق دیگر در »گذارد و به تعبیر برخی، ی نمیجبران خسارت معنوی جای تردیدی باق

گیرد و دلیلی بر تخصیص آن به برخی از حقوق این ماده، حق ناشی از قرارداد و تعهد را نیز دربر می
رغم وجود به ،(. آنچه مسلم است207، ص 1387کاتوزیان،  ؛260، ص 1386)شهیدی، «. وجود ندارد

قانون مسئولیت مدنی و قوانین و مقررات  10و  9، 8، 2، 1ون اساسی، مواد قان 171بستر قانونی )اصل 
قضایی و البته نظر منفی  ۀ، مقاومت رویاست دیگر( که راه جبران خسارت معنوی را باز گذاشته ۀپراکند

( 1392گذار در قانون آیین دادرسی کیفری )شورای نگهبان درخصوص خسارات معنوی و عملکرد قانون
 ۀدر حوزویژه ( در برابر جبران این دسته از خسارات )به34، ص1392درس و گلشنی، )حسینی م
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 ناپذیر است.قراردادها( در نظام حقوقی ایران توجیه

 فرصت دادنازدست. 3ـ1ـ3
 ۀدایر .دهدتعهدله گاه در اثر تقصیر متعهد فرصت تحصیل منفعت یا اجتناب از ضرر آینده را ازدست میم

النفع مسلم است النفع است، زیرا حصول منفعت آینده در عدمرفته بیشتر از عدمشمول فرصت ازدست
جبران بودن . یکی از اصول جبران خسارت این است که برای قابلشودو تقصیر خوانده مانع ایجاد آن می

های حقوقی که ضرری آن ضرر باید مسلم باشد و بین ضرر و تقصیر خوانده )یا فعل مرتکب در نظام
سببیت وجود داشته باشد. آنچه باعث تردید  ۀخسارت نیست( رابط ۀصر تقصیر شرط ضروری مطالبعن

 رفته شده تردید در وجود این دو شرط است.درخصوص جبران خسارت ناشی از فرصت ازدست
رفته شرایط خاصی نیز لازم جبران بودن فرصت ازدستنظر از شرایط عام مسئولیت، برای قابلصرف
، 1380این فرصت باید جدی و واقعی باشد و صرف وهم و خیال نباشد )کاظمی،  کهاینله ازجم ،است
 ،مثالبرای قراردادی طرفین باشد؛  ۀرفته ممکن است ناشی از رابط( فرصت ازدست195-192ص 

برد های متعهدله را ازبین میدر اجرا فرصت تأخیرکه طرف قرارداد با امتناع از انجام تعهد یا هنگامی
 (74، ص 1395، و همکاران )بهاری اردکانی

تواند باعث رفتن فرصت میآیا نفس ازدست کهاینهای حقوقی مختلف درخصوص موقعیت نظام
اگرچه مقررات دقیقی در این خصوص در قانون  ،در حقوق آلمان .مسئولیت شود یا نه متفاوت است

دادن فرصت در حقوق قراردادها را که دستهای قضایی جدید تمایل دارند مدنی وجود ندارد، اما رویه
نشده است. پذیرفته که این نظریه در مسئولیت مدنی غیرقراردادی ضرر مستقل بپذیرند؛ درحالیدرحکم 

جبران شامل قابل خسارات ،(1PECL)، قسمت الف اصول قراردادهای اروپایی2، بند 501-9 ۀدر ماد
شوند. این ماده را وجود دارد نیز میها آن وجودآمدنطور متعارف احتمال بههای آتی که بهخسارت

 ,.Von Bar et al) دادن فرصت استاند که مقصود از خسارات آینده نوعی ازدستگونه تفسیر کردهاین

2004, pp.83-85.)  

 یبدن ضرر. 4ـ1ـ3
ص عضو، شود )شکستگی، نقاند که بر تمامیت جسمانی فرد وارد میرر بدنی را آسیبی تعریف کردهض

هایی های درمان و خسارتدرواقع هزینه (.140 ص، 1396فوت( )دینانی و براهیم باستانی،  ،ازکارافتادگی
 .رودشمار میبهضررهای بدنی  ۀازکارافتادگی بر فرد وارد شده در زمر علتکه به 

گذاشته  دیدهۀ خود شخص زیانتصمیم را برعهداین قانون مدنی آلمان،  249 ۀماد 2قسمت اول بند 
دیده خواهد داشت یا نه. ممکن ثیری بر بازگرداندن سلامتی شخص آسیبأآیا مسئولیت متعهد ت کهاست 

 اش مبلغی پول مطالبه کند. است این شخص برای بازگرداندن سلامتی

                                                      
1. The Principles on European Contract Law 
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 ،کند افتیوارده در ۀصدم یبرا را یفرض یزانیم تواندیم دهیدصدمه شخص ایآ: نجاستیا الؤس حال
 BGH,97,14,Case ۀشمار ۀپروند در است؟ نشده خرج اشیبازگرداندن سلامت یپول برا نیاگرچه ا

no.142، صدمات و اموال به صدمه حالت نیب و کرد رد یمبلغ نیچن یبرا را خواهان یدعوا دادگاه 
 بر یمبتن یوادع کیدرد و رنج در  یخسارت برا ۀمطالب که است ذکر شایان. شد قائل زیتما یجسمان
 .(Markesinis et al., 2006, p.482) است ریپذامکانآلمان،  یقانون مدن 253 ۀماد 2 بند بر بنا اد،قرارد
های مادی و غیرمادی ناشی از (، جبران خسارت1339قانون مسئولیت مدنی ) 6و  5 ۀایران، ماد قحقو

نظام پرداخت دیه  شناسد؛ البته این قانون نظام متفاوتی را نسبت بهصدمات جسمانی را به رسمیت می
همزمان  ۀکند. در نظام حقوقی ایران، بیشترین بحثی که درخصوص ضرر بدنی وجود دارد مطالبترسیم می

موجب به ،های درمان است. گروهی بر این باورند که برای جبران برخی از ضررهای بدنیدیه و هزینه
برخلاف این  ،گذار نبوده است و گروهیزاید بر آن مقصود قانون ۀمال معینی تعیین شده و مطالب ،قانون

کنند. کید میأخسارات که منطبق با موازین حقوقی و عدالت و انصاف است ت ۀنظر، بر اصل جبران کلی
، 1397رحیمی، و  شود )صفاییقضایی نیز آرایی در حمایت از هریک از این دو نظر مشاهده می ۀدر روی

 (. 142-140ص 

  1یقرارداد( واسطه اب) میرمستقیغ خسارات. 5ـ1ـ3
ند، متفاوت از سایر خسارات مستقیمی هستند که اکه به خسارات خاص نیز معروف ،سارات با واسطهخ

خسارات غیرمستقیم  ،ممکن است به نفع خواهان در یک دعوای مدنی بدان حکم داده شود. درواقع
« الت داشته باشدبین نقض قرارداد و ورود خسارت اسباب دیگری دخ»دهد که هنگامی رخ می

 (. 51، ص 1395نژاد، )سلطانی
و در صورتی قابل  هستندرفتن سرمایه النفع یا ازدستخسارات غیرمستقیم شامل خسارات تولید، عدم

سببیتی  ۀلا( یا رابط)در کامن بینی باشندطرفین قابل پیش برایطور معقولی در روز قرارداد اند که بهمطالبه
های از پرونده یکی .(Schneider,1995, p.636)  د برقرار باشد )در حقوق آلمان(و عمل متعهها آن بین

دانمارکی و خوانده  ۀپنیر آلمانی است. در این پرونده، خواهان صادرکنند ۀمشهور در این خصوص پروند
ام فروخت. پس از انجفروشان دیگری میآلمانی یک نوع پنیر بود که این کالا را به خرده ۀکنندوارده

طور کامل منعقد کردند. خریدار به تعهدات خود به 1977مذاکرات قراردادی، طرفین قراردادی را در 
 عمل نکرد و فروشنده از خریدار شکایت کرد.
. 2 فروشنده به تخفیف در ثمن راضی بوده است.. 1 :کردخریدار در دفاعیاتش این ادعاها را مطرح 

چنین  ۀشده نقض کرده است. در نتیجدرصد از پنیرهای تسلیم 3 فروشنده قرارداد را به دلیل فاسدبودن
چهار نفر از مشتریان خریدار . 1نوع خسارت را مطرح کرد:  سه ۀتسلیم معیوبی، خریدار درخواست مطالب

سال  چهاردر  این موضوعکه شان را با خریدار قطع کردند تجاری ۀکه مشتریان دائمی و عمده بودند رابط

                                                      
1. Consequential Loss 
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 شرکت یکی از مشتریان خریدار،. 2 .رفتن منفعت را برای او به همراه داشته استازدستهزار مارک 228

H مارک  800بایست منظور خریدار )اول( میپنیرهای فاسد ازدست داده و بدین ۀ، بازارش را در نتیج
(، قرارداد I قطع روابط تجاری با یک مشتری، شرکت دیگری )شرکت ۀدر نتیج. 3به او بپردازد. 

 400هزار و 62ونقل او را در طی چهار سال های حملونقلی را ازدست داد که این موضوع هزینهحمل
 .افزایش دادمارک 

اند. دیگری با او قطع رابطه کرده عللدر جریان دادرسی، فروشنده ادعا کرد که مشتریان خریدار به 
پنیرهای  به علتاما  ،با واسطه رد کرددادگاه به نفع فروشنده حکم داد و ادعای خواهان را برای خسارت 

خسارات  ۀخواهی کرد و دوباره ادعای مطالبدرصد از قیمت قرارداد کم کرد. خریدار تجدیدنظر 3 فاسد
و به نفع فروشنده کرد یید أغیرمستقیم را مطرح نمود؛ اما دادگاه تجدیدنظر نیز حکم دادگاه بدوی را ت

شده را مطالبه تواند آن دسته از منافع تفویتخریدار تنها می»د: آمده بوچنین حکم داد. در حکم دادگاه 
بینی کند و در این مورد فروشنده قادر نبوده را پیشها آن توانستهکند که فروشنده در هنگام قرارداد می

ص نیز درخصو دیوان عالی آلمان« .بینی کندشده را در هنگام قرارداد پیشالنفع ناشی از روابط قطعکه عدم
است درصد پنیرهای تسلیمی فاسد بوده نپذیرفته  3کند که فروشنده این واقعیت را که ذکر می این پرونده

نقض  ۀمکن است در نتیجم Hالنفع مورد ادعای خریدار و شرکت کند که عدمو درنهایت تصریح می
محقق شده است که قبل از قرارداد با فروشنده  باشدارسال پنیر فاسدی  به علتو  نباشدفروشنده 

(Schneider,1995, p.637-638). 
بینی خسارت در هنگام انعقاد قرارداد و هم از حیث مطالبه این پرونده هم از جهت بحث قابلیت پیش

خسارات غیرمستقیم در حقوق آلمان اهمیت دارد. این دسته از خسارات در نظام جدید تعهدات آلمان 
و تحت عنوان خسارات ساده قابل مطالبه است. در  شودمین قانون مدنی آلما 280 ۀماد 1مشمول بند 

زیان  ۀها به واردکنندکند کدام دسته از خسارتعرف تعیین می بر این نظرند کهحقوق ایران، برخی 
که حدود چنین  نظرندالبته برخی نویسندگان نیز بر این  .(60، ص 1395نژاد، منتسب است )سلطانی

 (.480، ص 1387 ،یی و دیگرانصفاکند )میتعیین  هایی را توافق طرفینخسارت

  1یانتظار یهاخسارت. 6ـ1ـ3
آوردن آنچه برای آن معامله دستهمنظور حمایت از انتظارات متعهدله برای بها بهین دسته از خسارتا

که هدف درحالی ،کرده وضع شده است. هدف راه جبرانی اجرای اجباری تحصیل موضوع قرارداد است
های حقوقی مختلف برانی خسارات این است که به متعهدله جایگزین پولی منافعش را بدهد. نظامراه ج

بر سر این موضوع توافق دارند که معیار عمومی پرداخت خسارات انتظاری باید قراردادن شخص 
 گرفت.موقعیت قرار می آندر  در صورت انجام سروقت قرارداددیده در موقعیتی باشد که زیان

لا این منافع به منافع انتظاری معروف است و در حقوق آلمان و اتریش بدان منافع مثبت امندر ک

                                                      
1. Expectation Loss 
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دیده هم ضرری که زیان معمولاً و تفاوت دارندهای اتکایی ها با خسارتگویند. این نوع از خسارتمی
النفع ان که به عدمقانون مدنی آلم 252 ۀگیرد. مادمی متحمل شده و هم نفعی که از آن محروم شده را دربر

  (.Lando & Beale, 2000, pp.440-445) استاختصاص دارد این منافع را به رسمیت شمرده 

النفع است. جبران خسارت هم شامل عدم»گوید: النفع میعدم دربارۀقانون مدنی آلمان  252 ۀماد
یا مطابق با شرایط و اوضاع  اشدب انتظارقابلی امور عاد ریسشود که در رفته تلقی میمنفعت زمانی ازدست

قانون  280 ۀماد 1بند  مبنای «.گرفته، متوقع باشدتمهیدات صورت ۀو احوال خاص، بالاخص در سای
 ی است.انتظار منافعمدنی آلمان نیز حمایت از 

 ،مثال برایای اقامه شده است. منافع انتظاری، از طرف حقوقدانان، ادله ۀبرای موجه دانستن مطالب
شود. متعهدله انتظار اجرای تعهد را دیدن روان متعهدله میاند که نقض تعهد باعث خسران و آسیبگفته

داشته و نقض قرارداد باعث شده که او از حق خود محروم شود و همین موضوع، لزوم جبران منافع 
 کند. انتظاری را برای او توجیه می

در حقوق قراردادها، طرفین قرارداد در برابر  1اراده اند این است که بنا بر تئوریدلیل دومی که آورده
. اگر الف تعهد کرده که به ب هزار دلار بپردازد، ما الف را مسئول پرداخت انداند مسئولآنچه تعهد کرده
 بند باشنداند و باید به آن پایکنیم. درواقع قرارداد قانونی است که طرفین وضع کردهثمن معامله می

(Fuller & Perdue, 1936, pp. 52-66).  
برخی نویسندگان  ،خسارات انتظاری ممکن است با واسطه، جانبی یا مستقیم باشند. در حقوق ایران

آوردن آن را بر مبنای سیر متعارف دستدانند که طرف قرارداد انتظار بهشامل منافعی می»منفعت انتظار را 
دانند های مختلفی میزیان ۀاین تحلیل را مطالب ۀایدو ف« و طبیعی امور داشته و اکنون ازدست داده است

 (.206 ، ص1387گنجد )کاتوزیان، های سنتی تلف مال و فوت منفعت نمیقالب ۀکه در نتیج

  2ییاتکا یهاخسارت .7ـ1ـ3
با اتکا و اعتماد به تعهد خوانده، موقعیتش  ،آید که خواهانوجود میها هنگامی بهوضوع این خسارتم

ضمن قراردادی برای فروش زمین، درخصوص تحقیقات در مورد سمت  ،خریدار مثلاًر داده است. را تغیی
متحمل شده یا فرصت ورود به قراردادهای دیگر را ازدست داده است. هدف از  ییهافروشنده هزینه

 قرارداد در درصورت منعقدنشدنجبران خسارات اتکایی قراردادن متعهدله در همان موقعیتی است که 
در چند ماده از مواد قانون مدنی آلمان به این  (.Fuller, 1936, pp.52-66گرفت )قرار میموقعیت آن 

منافعی که در اثر اتکا به اعتبار »این قانون به صراحت از  122 ۀمنافع اشاره شده است. ازجمله در ماد
 ۀدر مقام مطالب»دارد: ن نیز مقرر میقانون مدنی آلما 284 ۀنام برده شده است. ماد« اعلام اراده متحمل شده

هایی را که از حیث اتکای معقول به ایفای تعهد هزینه ۀتواند تادیخسارت عوض ایفای تعهد، متعهدله می

                                                      
1. Will Theory 

2. Reliance Interests 
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حتی اگر متعهد تعهد خود را نقض  ،شدکه مقصود آن هزینه حاصل نمیمتحمل شده مطالبه کند، مگر این
اند و آن را خساراتی نام نهاده« منفعت اعتماد»ها را ن دسته از خسارتبرخی نویسندگان ایرانی ای« کرد.نمی

تغییر وضع خود و به اعتماد اجرای قرارداد متحمل شده  ۀطرف قرارداد در نتیج»اند که تعریف کرده
نظر (.البته به206 ، ص1387)کاتوزیان، « گیردمنظور اجرای قرارداد میاست. مانند وامی که بازرگانی به

 ها در حقوق ایران تردید وجود دارد.این دسته از خسارت ۀرسد درخصوص مطالبمی

 سبب برحسب مطالبهقابل یهاخسارت انواع 2ـ3
جای اجرا،  های بهخسارت ۀمطالبه برحسب سبب در قانون جدید آلمان به سه دستهای قابلسارتخ

 شود.بندی میهای ساده( تقسیمسارتهای در کنار اجرا )خدر اجرا و خسارت تأخیرهای برای خسارت

 اجرا یجا به خسارت ۀمطالب .1ـ2ـ3
جدیدی است که جایگزین واژه قدیمی  ۀدر قانون مدنی جدید آلمان واژ 1«خسارت به جای اجرا ۀمطالب»
زمانی قابل مطالبه است که شرایط موردنظر قانونگذار در  فقطشده است و  2«خسارت برای عدم اجرا»

Cosson-rqueFauva ,) قانون مدنی آلمان( فراهم باشد 3-280 ۀ)مندرج در ماد 283یا  822، 281مواد 

296 , p.2009Mazeaud, & .) در مقایسه با  ،الزام به اجرای عین تعهدات قراردادی در حقوق ایران
تواند به جبران خسارت می هنگامی فقطاسناد نوین حقوق خصوصی، راه جبرانی اصلی است و متعهدله 

 کندکه امکان چنین اجرایی وجود نداشته باشد و دادگاه نیز نتواند شخص را اجبار  روی آورد
 (.70، ص 1396)خورسندیان، 

 اجرا امکانعدم 
 تعهدخود از قانون مدنی آلمان شود، متعهد خودبه 275 ۀماد 1اگر اجرا غیرممکن باشد و مشمول بند 

و  کندتواند دفاع خود را مطرح یمتعهد م ،قانون مدنی آلمان نیز 275 ۀماد 3و  2مطابق بند . شودیآزاد م
قانون مدنی آلمان درخصوص جبران خسارت به جای  283 ۀمذکور است. ماد ۀماد 1اثرش همان اثر بند 

تا  1موجب بندهای چنانچه به»دارد: که طرف مکلف به ایفای تعهد نباشد مقرر میایفای تعهد درصورتی
خسارت  ۀبه جای ایفای متعهد، مطالب ،تواندیتعهد مکلف به ایفای تعهد نباشد، متعهدله م، م275 ۀماد 3

مهم دیگر  ۀنکت 3«.شوندیبا تغییرات مقتضی اعمال م 5و بند  ،های دوم و سوم، جمله281 ۀماد 1کند. بند 
درصورت عدم بودن عقد حتی خود به صحیح 1است. این ماده در بند « الف» 311 ۀدر قانون جدید ماد

                                                      
1. Damages in lieu of performance 

2. Damages for non-performance 

 ۀمطالب مستحق متعهدله ،یقبل قانون میرژ مطابق. است ییابتدا امکان عدم درخصوص یفعل میرژ و آلمان سابق یمدن قانون میرژ تفاوت .3
گاه امکان عدم از متعهد اگر ،بود ییاتکا منافع یۀبرپا خسارت گاه ستیبامي ای بوده آ  یتلق حیرصحیغ قرارداد بود، یشخص امکان عدم اگر. باشد آ

 . کردندمي بار متعهد بر را نیتضم بر یمبتن تیمسئول ینوع هادادگاه و شدمي
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به جای اجرای تعهد، به نحو مقرر  ،تواندمتعهدله می» دارد:یمقرر م 2امکان ابتدایی اذعان دارد و در بند 
که هنگام انعقاد قرارداد، متعهد از وجود مانع بر اجرای تعهد . درصورتیکندخسارت  ۀمطالب 284 ۀدر ماد

او نباشد، چنین حکمی اعمال  ۀنیز بر عهد اطلاعی نداشته و مسئولیت عدم آگاهی از )وجود مانع(
 «.شودنمی

شود که ینتیجه این م .(Oliveira, 2005, p.131) مسئولیت مندرج در این ماده مبتنی بر تقصیر است
متعهد ثابت کند که او  کهاین، مگر کندموارد عدم امکان ادعا  ۀتواند منافع مثبتش را در همیمتعهدله م

 ,Zimmermann) متعهد است( ۀنیست )درواقع بار اثبات مسئول نبودن بر عهد مسئول عدم امکان اجرا

2002 ,pp.21-22). 

 228و  227ترین مفهوم به عدم امکان آلمانی فورس ماژور است. در مواد در حقوق ایران، نزدیک
هایی از ون نمونهاین قان 1312ماده  2قانون مدنی ایران به اثر قوه قاهره در قراردادها اشاره شده و در بند 

دست از قانون مدنی به« ناپذیر بودنمقاومت»و « بودنخارجی»فورس ماژور ذکر شده است. دو وصف 
داند و بند شناختن او کافی می را برای مسئول که ارتباط مانع با متعهد 227 ۀاز بخش اخیر ماد»آید و می
بینی پیشقاهره باید قابل ۀآید که قون برمیوصف کرده است، چنی« غیرمنتظره»که حادثه را  1312 ۀماد 4

 (.182، ص 1387هم نباشد )کاتوزیان، 

 و غیرمنطبق  رهنگامیداجرای 
منطبق با قرارداد انجام داده است، کرده یا اجرا را به شکلی غیر تأخیردر حالتی که متعهد برای اجرا 

محقق باشد.  281 ۀماد 1ه شرایط بند ، به شرط آنککندخسارت  ۀتواند به جای اجرا مطالبیمتعهدله م
طور صحیح ایفا که متعهد تعهد خود را در موعد مقرر یا تعهد را بهدرصورتی»این ماده بدین شرح است: 

طور کامل تعیین که مدت معقولی برای ایفای تعهد یا ایفای تعهد بهتواند درصورتیینکند، متعهدله م
صورت خسارت کند. چنانچه متعهد به ۀ، به جای ایفای تعهد، مطالب280 ۀماد 1نکرده باشد، با رعایت بند 

 ،شودطور جزئی منتفع نمیکه از ایفای تعهد بهتواند درصورتییجزئی ایفای تعهد کرده باشد، متعهدله م
به جای ایفای تعهد کامل، مطالبه خسارت کند. چنانچه متعهد تعهد را به نحو صحیح ایفا نکرده باشد، 

«. خسارت کند ۀتواند به جای ایفای تعهد مطالبکه نقض تعهد، امر اساسی نباشد، متعهدله نمییدرصورت
خسارت به جای کل  ۀنگیرد، حق مطالب مهم این ماده این است که اگر عدم اجرا کل قرارداد را دربر ۀنکت

و در قسمت مربوط  ندارداجرا بسته به این است که آیا متعهدله نفعی در اجرای قسمتی از قرارداد دارد یا 
  (.Reimann & Zekoll, 2005, p.194نبوده است )به عدم انطباق اجرا، آیا نقض جدی بوده یا 

اند. به این معنا که تخلف قانون مدنی حکم مشابهی را استخراج کرده 221 ۀحقوقدانان ایرانی نیز از ماد
 ،با عمل معهود منطبق دانست یا کلاً جزئاً جای آورده است راهشود که نتوان آنچه او بمتعهد باعث می

(. البته باید 144 ، ص1387؛ کاتوزیان، 57-56 ، ص1386 شهیدی،)آِید شمار میرو او متخلف بهازاین
توجه داشت که خودداری از پذیرش اجرای تعهد در فرض ما مربوط به اجرای غیرمنطبق یا دیرهنگام 
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هد خود را مطابق با قرارداد انجام دهد و متعهدله از قبول در تعهدات قراردادی است. اگر متعهد تع
 (78، ص 1396، و همکاران قانون مدنی است )پارساپور 273 ۀخودداری کند، موضوع مشمول ماد

 یفرع تعهدات نقض
 282 ۀدهد، با مادیخسارت به جای اجرا را م ۀسومین حالتی که قانون مدنی آلمان به متعهدله حق مطالب

 ندارد،تعهدات قراردادی مربوط به اجرا اهمیت  فقطمرتبط است. در حقوق آلمان  280 ۀماده 3و بند 
(. طیف وسیعی از تعهدات 241 ۀماد 2طرفین ملزم به رعایت حقوق و منافع قانونی یکدیگرند )بند  بلکه

اجرا خسارت به جای  ۀفرعی در این اصل کلی نهفته است. نقض تعهدات فرعی به متعهدله حق مطالب
 دهد.می

اما به سایر وسایل  ،دهدیدقت انجام ممثال مشهور در این خصوص نقاشی است که کار نقاشی را به
کنند، یرساند. البته تعهدات فرعی که مستقیم به اجرا صدمه وارد میمتعهدله مانند مبلمان و لوستر آسیب م

و به اجرای غیرمنطبق با قرارداد ارتباطی شود یقانون مدنی آلمان م 281 ۀو ماد 280 ۀماد 3مشمول بند 
 شود(یبندی نامناسب کالا، باعث ورود خسارت به کالا مبه علت بسته ،ای کهفروشنده ندارد )مثلاً

(Zimmermann, 2002 ,p. 22.) قانون مدنی ایران، متعهد را باید  221 ۀبا توجه به ماد ،رسدنظر میبه
شود و هر طور طبیعی از عهدشکنی حاصل میمتعارف امور به مسئول خساراتی دانست که برحسب سیر

توان به مسئولیت قهری رسانی نقاش به لوستر و مبلمان میدو طرف انتظار آن را دارند. در مثال آسیب
 (.226 ، ص1387نقاش استناد کرد )کاتوزیان، 

 اجرا در ریتأخ یبرا خسارت ۀمطالب. 2ـ2ـ3
)اگر اخطار پس  1فایبر ا یچنانچه پس از اخطار متعهدله مبن»دارد: یرر مآلمان مق یقانون مدن 286 ۀادهم

اخطار موجب متخلف  نینکند، ا فایتعهد ابلاغ شده باشد( متعهد تعهد خود را ا یفایاز موعد ا
 یاختصار یدگیتعهد و ابلاغ اخطار دادگاه در مقام رس یفایبه ا ریشود. طرح دعوا دایشدن او ممحسوب

  «.تعهد است یفایهد، در حکم اخطار امتع نیبه د
حاصل  تأخیرپرداخت آن دسته از خساراتی است که از اجرای با  تأخیرخسارت برای  ۀهدف از مطالب

برد. اگر ایفای عین تعهد را از بین نمی ۀحق مطالب تأخیرخسارت برای  ۀاست مطالب گفتنیشده است. 
اجرا غیرممکن  کهاینیا  2خسارت به جای اجرا نماید ۀمطالبمتعهدله  کهایناجرا پایان یابد )چه به دلیل 

 یابد. یدر اجرا نیز پایان م تأخیرخسارت برای  ۀ(، مطالب3باشد
کند. سه شرط موردنظر یشرایط وقوع تأخیر از سوی متعهد بیشتر دیدگاه سنتی حقوق آلمان را دنبال م

                                                      
1. Nachfrist 

 آلمان یمدن قانون 281 ۀماد 4 بند موضوع. 2
 آلمان یمدن قانون 27۵ ۀماد موضوع. 3
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چنان ممکن باشد و اگر اجرا غیرممکن باشد، بدین شرح است: اول، تأخیر مستلزم این است که اجرا هم
دهد که مهلت اجرای تعهد قراردادی یدرخواست اجرا هیچ هدف عملی ندارد. دوم، تأخیر فقط هنگامی روی م

مطالبه باشد. زمان اجرا بسته به قصد طرفین است، اما در فقدان قصدی واضح و صریح، فرا رسیده باشد و قابل
قانون مدنی آلمان(. سومین شرط این است که متعهد باید از سوی  271 ۀماد 1این زمان فوری است )بند 

متعهدله و با اخطاری آگاه شود. لازم نیست این اخطار شکل خاصی داشته باشد، اما نباید مشروط و مبهم 
 .( Reimann & Zekoll , 2005, p. 193; Markesinis et al., 2006, pp. 464-466باشد )

قانون مدنی  286 ۀماد 2خواهان از ابلاغ اخطاریه معاف شود. این موارد را بند  است ممکندر مواردی 
 است:  برشمردهآلمان 

خر بر رویدادی باشد و ؤایفای تعهد م. 2 ،زمان ایفای تعهد بر اساس تقویم تعیین شده باشد. 1اگر: »
بر اساس تقویم از روز وقوع آن شکلی که بتوان آن را  بهزمان مقتضی برای ایفای تعهد تعیین شده باشد 

با توجه به منافع  .4 و طور صریح و قاطع از ایفای تعهد خودداری ورزدمتعهد به .3، رویداد محاسبه کرد
 .1 «الوقوع باشد، نیازی به اخطاریه نیستتقصیر قریب طرفین

ریه، تعهد روز از موعد مقرر و تاریخ دریافت اخطا 30اگر متعهد دعوای جبران خسارت، در ظرف 
 ۀیک قاعد منزلۀبه ،شود. باید گفتدر اجرا می تأخیرخود را ایفا نکند، مسئول پرداخت خسارت برای 

 شایانبر لزوم تقصیر متعهد، صحه گذاشته شده است. البته « متخلف» ۀکلی، در این ماده نیز با ذکر کلم
 ،تقصیر ۀهد است. استثنائات قاعدمتع ۀو اثبات عدم تقصیر بر عهد استذکر است که این تقصیر مفروض 

مادام که ایفای تعهد »بیان شده است:  286 ۀماد 4ازجمله اوضاع و احوال خارج از کنترل متعهد، در بند 
 تأخیر«. به دلیل اوضاع و احوال خارج از کنترل متعهد صورت نگیرد، او متخلف محسوب نخواهد شد

حق جبران خسارت، آن دسته  کهاین نخستهمراه دارد: متعهد در اجرای تعهدش تبعات و آثاری نیز به 
ثیر جبران أتگیرد )حق اجرا تحتیآیند، دربر میوجود منیز به تأخیر ۀلیوسبههایی را که از خسارت

قانون  288 ۀماد 1تعهدات پولی است. بند خصوص گیرد(. حالت دوم درقرار نمی تأخیرخسارت برای 
کند که یکید مأت 4، متعهد ملزم به پرداخت بهره است )بند تأخیررصورت د ،داردیمدنی آلمان مقرر م

 تأخیر این است که متعهدی که رسماً تأخیرخسارت به قوت خود باقی است(. سومین اثر  ۀحق مطالب
قانون مدنی آلمان، این بدان  287 ۀدهد. مطابق مادیخود را در موقعیت تشدید مسئولیت قرار م کرده

حتی مسئول قصور سبک نیز هست و اگر اجرا غیرممکن شود، او مسئول این عدم امکان  معناست که او
 ;Zimmermann, 2002 ,pp.24-25)حتی اگر این عدم امکان منسوب به او نباشد ،نیز هست

Markesinis, 2006, pp.466-468.)  در حقوق ایران، شرایطی مانند گذشتن موعد انجام تعهد و عدم
سببیت  ۀقانون مدنی(، واردآمدن ضرر به متعهدله، رابط 226 ۀمتعهد )به استناد ماد از سویاجرای تعهد 

موجب قرارداد، عرف در انجام تعهد یا عدم انجام تعهد و ورود ضرر و لزوم جبران خسارت به تأخیربین 
                                                      

 اخطار رابطه، نیا در. ریخ ای است کرده ارسال را یبیومع یکالا روشندهف که دارد تیواقع نیا به بسته خسارت قرارداد، با رمنطبقیغ یکالا ۀنیدرزم .1
 . ندارد تیموضوع نهیزم نیا در یاخطار چیه که است نیا غالب نظر اما ،است یاختلاف موضوع هرچند نیبنابرا. ندارد یعمل هدف متعهد به
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لزوم  در انجام تعهد لازم است. تأخیرخسارت ناشی از  ۀقانون مدنی( برای مطالب 221 ۀیا قانون )ماد
قانون مدنی در قرارداد  230 ۀکه به استناد ماداثبات ضرر در دو حالت استثنایی لازم نیست: درصورتی

دائن و تمکن مدیون و  ۀو با مطالب باشدبینی وجه التزام شده باشد یا تعهد از نوع تعهدات پولی پیش
که در قرارداد برای رصورتید ،قانون مدنی(. درواقع 221 ۀتغییر فاحش شاخص قیمت همراه باشد )ماد

اجرای تعهد خواهد بود، برخلاف زمانی  ۀدر اجرا خسارتی تعیین شده باشد، متعهدله مستحق مطالب تأخیر
چون اعمال  ،پذیر نیستکه دریافت خسارت برای عدم اجرا باشد که در این صورت الزام به اجرا امکان

  (28 ص، 1383)احمدوند، شود میشرط خسارت بدل اجرا محسوب 

 ساده خسارات ۀمطالب. 3ـ2ـ3
 نکند، فایا را تعهد از یناش فیوظا متعهد چنانچه»: داردیم مقرر آلمان یمدن قانون 280 ۀماد 1 ندب

عدم ایفای  مسئول متعهد که یصورت در. کند مطالبه را تعهد نقض نیا از یناش خسارت تواندیم متعهدله
این  ۀبه خسارات در کنار اجرا یا خسارات ساده بر پای« .البه کردتوان از او خسارت مطتعهد نباشد، نمی
 شود. اصل تقصیر در اینجا نیز حضوری پررنگ دارد. یماده حکم داده م

 و خسارت به جای اجرا کاملاً تأخیربرخلاف قانون قدیم، در قانون مدنی جدید آلمان خسارت برای 
و خسارات در کنار اجرا  تأخیرایز بین خسارات برای برانگیز تماز هم متمایزند. درواقع موضوع بحث

)خسارات ساده( است. اگر خسارات ساده مطالبه شوند، کافی است که متعهد مسئول نقض قرارداد باشد. 
ای که متعهد اخطاریه را دریافت کرده مطالبه شود، متعهدله از لحظه تأخیرکه اگر خسارت برای درحالی

 پشتیبان ۀنوعی ماد 280 ۀماد 1(. درواقع بند 286 ۀماد 1ت )بند است مستحق جبران خسارت اس
در مورد  280 ۀماد 3و بند  تأخیردرخصوص  280 ۀماد 2)جایگزین( است که اگر ملزومات خاص بند 

 Zimmermann, 2002, p.27; Markesinis) شودخسارت به جای اجرا فراهم نبود، این بند اعمال می

et al., 2006, pp.468-469.)  

  گیرینتیجه
گذار برای پیونددادن حقوق آنچه در اصلاحات اخیر قانون مدنی آلمان مشهود است، تلاش قانون

اوری روز است. روح حاکم بر قانون مدنی کننده و فنّ قراردادها با تحولات جدید صنعت، حقوق مصرف
لمانی مفهوم تقصیر قراردادی گذار آقانون کننده است. بدین جهت،دار حقوق مصرفجدید آلمان طرف

برآن، این تقصیر را مفروض تلقی کرد و این خسارت نمود و علاوه ۀرا محدود به راه جبرانی مطالب
 رود. شمار میهای قوانین قدیم و جدید آلمان بهترین تفاوتموضوع از مهم

له را از توسل به راه توسل به یکی از این دو راه جبران خسارت و فسخ متعهد در قانون قدیم آلمان،
، این امکان را فراهم کرد که از نظر 325 ۀگذار در قانون مدنی جدید، در مادداشت؛ اما قانوندوم باز می

 وجود آورده است. گذار بههای جبرانی مدنظر قانونحقوقدانان آلمانی این موضوع تحول عمیقی در راه
جدید به خسارات به جای اجرا، خسارات برای  مطالبه برحسب سبب در قانونتفکیک خسارات قابل
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 یاما ابهامات ،تر کردهاجرا )خسارات ساده( هرچند سیستم سابق را ساده در اجرا و خسارات در کنار تأخیر
شدن دکترین و آرای قضایی مرتبط، تفکیک این خسارات با مرور زمان و غنی ،نیز برجا گذاشته است که

گرفته در قانون مدنی این کشور را حقوقدانان آلمانی تحولات صورت تر خواهد شد.از یکدیگر روشن
شدن حقوق مدنی سازی حقوق خصوصی و مترقیمثبت ارزیابی کرده و آن را گامی به سوی یکسان

  دانند.همگام با تحولات روز جهان می
لات در ند و حل این مشکاجوامع در اصل با مشکلات یکسانی مواجه ۀبر طبق این فرضیه که هم

 (،Berger, 2001, p. 877)گیرداما با نتایج یکسانی صورت می متفاوتهای جوامع مختلف با روش

 برایاند توان از تجاربی که حقوقدانان آلمانی درخصوص موضوع خسارات قراردادی کسب کردهمی
انواع خسارات  ،فتاین دو نظام حقوقی باید گ ۀ. با مقایسکردهای قانونی داخلی استفاده کردن خلأبرطرف

نقض تعهدات قراردادی و شرایط جبران چنین خساراتی در حقوق ایران به صورت پراکنده و از خلال 
ای در قوانین آیین دادرسی مدنی، قانون مجازات اسلامی، قانون آیین موادی از قانون مدنی و مواد پراکنده

ایران همچنان درخصوص جبران خساراتی قضایی  ۀگذار و رویدادرسی کیفری قابل برداشت است. قانون
دادن فرصت قضایی آلمان حتی خسارت ازدست ۀکه رویدرحالی ،مانند خسارات مازاد بر دیه تردید دارد

های اجتماعی و با توجه به واقعیت ،گذار ایرانی بایدرسد قانونداند. به نظر میمی پذیررا نیز جبران
های های معنوی، خسارت مازاد بر دیه، خسارتایی مانند خسارتهاقتصادی، راه را برای جبران خسارت

صرف بر  ۀبه جای تکی ،های غیرمستقیم نیزانتظاری و اتکایی هموار سازد و برای تشخیص خسارت
 سببیت را بپذیرد. ۀبینی یا رابطای مانند قابلیت پیشعرف، ضابطه

 منابع
ین خسللارت ناشللی از تاخیر و عدم اجرای تعهد در حقوق ایران با (، آثار و احکام شللرط تعی1۳8۳احمدوند، ولی الله )

 .۳2-۵، ص ۶1مطالعه تطبیقی، فصلنامه مصباح، شماره 

بودن اجرای عین نگرش تحلیلی به امکان فسللخ قرارداد با وجود ممکن(. »1۳۹7بادینی، حسللن و فرزان بروجنی، فرناز )
 .۵۹-۳7، ص 1، شمارۀ 1۰ۀ مطالعات حقوقی، دور«. تعهد در حقوق آلمان و ایران

ضل ) سلیمیان، اباالف سیدجعفر و  شمی باجگانی،  ضل، ها شی از (. »1۳۹۵بهاری اردکانی، ابوالف سئولیت مدنی نا م
 .۹4-۶۹، ص 1۳۹۵، 8۶، شمارۀ 2۳، سال مجلس و راهبرد «.رفتهفرصت ازدست

شاه سان و کبیری  ساپور، محمدباقر، قدیمی، اح سی خودداری از پذیرش اجرای قرارداد از برر(. »1۳۹۶آباد، حمید )پار
المللی سللوی متعهدله در حقوق ایران و فقه امامیه با نگاهی به اصللول حقوق قراردادهای اروپا و کنوانسللیون بیع بین

 .82-۵7، ص 4، شمارۀ 21ی، دورۀ قیتطب حقوق یهاپژوهش «.کالا
 . تهران: انتشارات گنج دانش، چاپ سوم.اتحقوق تعهد ی:حقوق مدن ۀدور(. 1۳78جعفری لنگرودی، محمدجعفر )

شنی ) صمت گل سیدمهدی و ع سینی مدرس،  سارت نقض تعهدات قراردادی در (. »1۳۹2ح طریق جبرانی پرداخت خ
، 2، شمارۀ 2پژوهشی دانش حقوق مدنی، دورۀ  لللل دوفصلنامۀ علمی«. حقوق انگلستان و طرح آن در حقوق ایران

 ۳۹-27ص 
الزام به اجرای عین تعهدات قراردادی در حقوق ایران در (. »1۳۹۶مدی بصللیر، فرهاد )خورسللندیان، محمدعلی و مح

 .۹۶-۶7، ص 8۰و  7۹یی، شمارۀ قضا حقوق یهادگاهید ۀدوفصلنام«. مقایسه با اسناد نوین حقوق خصوصی
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شیدی ) سف جم ضا فلاح و یو ضمانی(. »1۳۹۳دهقانی، ایمان، محمدر صلنام«. انقلاب ید امانی به ید   یهاپژوهش ۀف
 .۶۰-4۵، ص ۳۵، شمارۀ 1۰ی، دورۀ اسلام حقوق و فقه

و  رانیدر حقوق ا یاز صللدمات بدن یناشلل یمدن تیمسللئول(. »1۳۹۶دینانی، عبدالرسللول و معصللومه براهیم باسللتانی )
 .172-1۳7، ص ۳۶شمارۀ  ،، سال دهمالمللنیب و رانیا یقیتطب یحقوق قاتیتحق«. سیانگل

ستقیم قراردادی(. »1۳۹۵له )انژاد، هدایتسلطانی سارت غیرم شخیص خ ضابطۀ ت سی تطبیقی  مطالعات  ۀمجل«. برر
 .۶۵-۵1، ص ۳، شمارۀ 8، دورۀ رازیدانشگاه ش یحقوق

 . تهران: انتشارات مجد، چاپ سوم. تعهدات و قراردادها آثاری، جلد سوم: مدن حقوق(. 1۳8۶شهیدی، مهدی )
ضی، کاظمی، محم سین، عادل، مرت س: المللنیب عیب حقوق (،1۳87ود و  میرزا نژاد، اکبر )صفایی، ح س یبرر  ونیکنوان

. تهران: کایآمر ۀمتحد الاتیو ا سیفرانسلله، انگل ران،یدر حقوق ا عیآن با مقررات ب ۀسللیمقا و 1۹8۰ یللالمنیب عیب
 انتشارات دانشگاه تهران

خارج از قرارداد(، چاپ یازدهم، تهران: (، مسللئولیت مدنی )الزامات 1۳۹7صللفایی، حسللین و رحیمی، حبیب الله)
 انتشارات سمت.

 یهاپژوهش «.مطالعۀ تطبیقی الزام به ایفای عین تعهد و فسخ قرارداد در حقوق ایران و آلمان(. »1۳۹7طهماسبی، علی )
 .4۹-27، ص1، شمارۀ 22ی، دورۀ قیتطب حقوق

 . شرکت سهامی انتشار، چاپ پنجم.قرارداد یجراا جلد چهارم: ،قراردادها یعموم قواعد(. 1۳87ناصر ) کاتوزیان،
 چاپ تهران، دانشگاه نشر ی.عموم قواعد :1 جلد ،یمدن تیمسئول قرارداد، از خارج یهاالزام .(1۳8۹) ناصر ان،یکاتوز

 .نهم
ی، دورۀ اسیحقوق و علوم س ۀدانشکد ۀمجل«. دادن فرصت در مسئولیت مدنینظریه ازدست(. »1۳8۰کاظمی، محمود )

 .227-18۵، ص 81۳، شمارۀ ۵2
 .۳-1۰، ص 71 ۀشمار ،یدادرس ۀمجل. «یقرارداد تیمسئول در ریتقص نقش»(. 1۳87) یمصطف ،یرینص

، ص 11، سال سوم، شمارۀ حقوق یتعال«. قوۀ قاهره و تأثیر آن بر مسئولیت، تعهد و قرارداد(. »1۳۹۰زاده بافقی، پیام )نقی
27-44. 

-۹۵، ص 21، شمارۀ 1۵ی، دورۀ المللنیب یحقوق ۀمجل«. ار قوۀ قاهره و انتفای قراردادآث(. »1۳7۵نیکبخت، حمیدرضا )
124. 
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 و فایف مقررات منظر از راردادهای فوتبالق
 رانیا فوتبال ونیفدراس

 2سربها محمدجوادسید  1ان،یاصغر یمجتب

 

  ۵/4/1۳۹۹تاریخ دریافت: 
 21/۵/1۳۹۹تاریخ پذیرش: 

 چکیده
 .المللی دچار خلأها و نواقص فراوانی استوبیش در عرصۀ بینعرصۀ داخلی و کم قراردادهای فوتبال در

برابر اعلام فیفا، هر قرارداد فوتبال در صورتی معتبر است که حداقل دارای سیزده سرفصل مشخص باشد، 
ای در زمینۀ حداقل الزامات قرارداد فوتبال اعلام نکرده ویژهکه فدراسیون فوتبال ایران مقررات درحالی

در این تحقیق، ضمن بررسی حداقل الزامات این قراردادها از نظر فیفا و فدراسیون فوتبال ایران، به  است.
که این قراردادها ویژه درصورتیوضعیت حقوقی قراردادهای داخلی بازیکنان با باشگاه پرداخته شده، به

شدۀ بازیکنان در فدراسیون فوتبال باشد، و این نتیجه به دست آمده است ض با قرارداد رسمی ثبتدر تعار
در تعارض میان مفاد قرارداد باشگاهی با قرارداد رسمی منعقدشده در فدراسیون فوتبال، قرارداد اخیر  که

زی مفاد این  قراردادها، سابراین، تدوین حداقل استانداردهای قرارداد فوتبال، یکسانمقدم است. افزون
 ناپذیر است.ها امری ضروری و اجتنابروزرسانی دقیق مقررات حوزۀ فوتبال و رفع ابهام از آنبه

 فوتبال ونیفدراس ،فایف ،قرارداد فوتبال واژگان کلیدی:
  

                                                      
 asgharian@khu.ac.irۀ مسئول(؛ )نویسندی دانشگاه خوارزم ی،اسیحقوق و علوم س عضو هیئت علمی دانشکدۀ .1

 sarbaha67mj@gmail.com؛ دانشگاه علم و فرهنگ ی،ارشد حقوق خصوص یکارشناس آموختۀدانش .2



  1399 ، بهار و تابستان1 ۀ، شمار1 ۀ/ دور نینو یهایحقوق قراردادها و فناور ۀدوفصلنام

126 

 مقدمه
و پیوندی  رودشمار میهای اجتماعی در میان جوامع گوناگون بهامروزه، ورزش یکی از ارزشمندترین فعالیت

(. در این 386p., 2005, Giulianottiها ازجمله سیاست، اقتصاد، فرهنگ و رسانه دارد )ناگسستنی با سایر حوزه
ها، همانند فوتبال، وارد مرحلۀ جدید ساختاری شده و در جایگاه ورزشی جهانی معرفی ای از ورزشبین، پاره

های گیری حوزهاست که به شکلزندگی اجتماعی به قدری گسترده های گوناگون اند. ارتباط فوتبال با عرصهشده
برای مثال، ابعاد سیاسی ورزش فوتبال تا آن حد  (.7، ص 1385، دوفرانس)است  پژوهشی متعددی منجر شده

ها جایگاه فوتبال حتی والاتر از دولت و سایر ارکان کشور است و به علت اهمیت دارد که برای بسیاری از ملت
(. برخی  ,p2000Horne ,.37کنند )ی و همدلی با تیم ملی فوتبال کشورشان، خود را ملتی کامل قلمداد میهمراه

شدن فوتبال حتی از مفاهیمی مانند ترین پدیدۀ حال حاضر است و میزان جهانیبر این نظرند که فوتبال جهانی
توان حتی با مقایسۀ این استدلال را می .( ,p.1998Boniface ,88دموکراسی و اقتصاد بازار نیز بیشتر بوده است )

تعداد که یدارد، درحال عضو 193 حاضر حالتعداد اعضای سازمان ملل و فیفا هم ثابت کرد. سازمان ملل در 
 1نفر است. 211 اعضای فیفا

شود، اهمیت دوچندان و در این میان، موضوعات حقوقی گوناگونی که در حاشیۀ فوتبال ایجاد می
  (.2، ص9138، صنعتی)یابد زافزون میگسترش رو

بار ای امروزه شکلی از بازار واقعی را به خود گرفته است. اولینوانتقال بازیکنان حرفهفوتبال و نقل
وانتقال بازیکنان وضع کرد. قبل از تصویب م، اتحادیۀ فوتبال انگلستان الزاماتی را برای ثبت نقل1885در 

کردند. چنین مدتی را برای انعقاد قرارداد جدید طی میزنی طولانید چانهاین الزامات، بازیکنان فراین
در فرانسه نیز ایجاد شد. هدف از وضع چنین الزاماتی حمایت از  1925وانتقال در الزاماتی برای نقل

، در انگلستان، الزامات بیشتری برای انعقاد 1959وانتقال بود. از های کوچک در جریان نقلباشگاه
 (. ,.p.2018Chadwick et al ,157-160شد)ردادها بر طرفین تحمیل قرا

های ورزشی از لحاظ اقتصادی و قدرت کسب درآمد، این رشتۀ ورزشی جایگاه والایی در میان رشته
ای فوتبال از باشگاهی به باشگاه دیگر مبلغ گزافی نصیب دارد، تا آنجا که با انتقال یک بازیکن حرفه

ها، انتقال کریستیانو رونالدو از باشگاه منچستر یونایتد به رئال مادرید یکی از این نمونهشود. باشگاه می
های مختلف مالی، وانتقالات ممکن است چالش(. در جریان این نقل43، ص1394است )شرکاییان، 

 مالیاتی و حقوقی ایجاد شود.
را انکار « حقوق فوتبال»یا  «حقوق ورزشی»اگرچه برخی نویسندگان اساساً وجود گرایشی به نام 

های حقوق کنند و بر این نظرند که قواعد حاکم بر این رشته ماهیتی متفاوت با قواعد عام سایر حوزهمی
 ,Grayson, 1994)ندارد و بهتر است از عباراتی مانند ورزش و حقوق یا فوتبال و حقوق استفاده شود 

p. 37)  موضوعات گوناگونی را تحت پوشش خود قرار « یورزش حقوق»اما به نظر برخی، گرایش

                                                      
1. https://www.fifa.com/associations (last visited: 2020-08-25) 
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ترین بخش آن مطرح کرد، زیرا ایجاد الزامات قانونی در توان مهمدهد و شاخۀ قرارداد ورزشی را میمی
 (. 2، ص1393نیا، گرو انعقاد قرارداد است )آقایی

فین قرارداد، یکی از مباحث مهم در حوزۀ فوتبال قراردادهایی است که در سایۀ آن مواردی همچون طر
شود. تاکنون مبلغ قرارداد، مدت قرارداد، شروط ضمن آن و الزامات قراردادی به طور شفاف بیان می

مطرح شده و در بسیاری از موارد نحوۀ تنظیم شروط ضمن عقد  فایف در رانیا هیعل یمتعدد یهاپرونده
ر فوتبال، شایسته است مطالعات های قراردادی دکند. به علت اهمیت چالشاست که نتیجه را تعیین می

 حقوقی عمیقی دربارۀ ماهیت و مفاد چنین شروطی صورت گیرد.
 نییتب نیفوتبال از ابعاد متعدد تحت مضام یقراردادها یبا واکاو ،است آن بر یسع پژوهش نیا در

 ۀسیمقا ،یو رسم یداخل یقراردادها ۀسیمقا ،یداخل و یالمللنینوع عقود در بخش ب نیا لزاماتا
و  قیدق یشناسبیآسبه  ،فوتبال یموجود در قراردادها یخلأها نیو همچن یو فرامل یمل یقراردادها

 . افتیحوزه دست  نیدر ا یعلم

 . الزامات قراردادهای فوتبال1
الزامات قراردادهای فوتبال از دو بعد قابل بررسی است: الزامات فیفا و الزامات فدراسیون فوتبال ایران 

 شود. ها اشاره میبه ترتیب به آن که در ادامه

 فایف منظر از فوتبال یقراردادها الزامات .1ـ1

 فایوضع الزامات ف ضرورت( الف
 کنیباز کیحداقل الزامات قرارداد » ،1171 ۀشمار ۀنامبخش 2008نوامبر  24 در تاریخ ،فایفمیتۀ اجرایی ک

 شده تبیین یسرفصل مهم قرارداد سیزدهنامه بخش نیدر ا(.  ,2008FIFA) را تصویب کرد 1«یاحرفه
و  وجود داشتهسرفصل در آن  سیزدهاست که  یقرارداد معتبر قرارداد نامۀ مذکور،موجب بخشست. بها

برشمرده  دشو فیتکل نییتع دیکه بارا  ییهاحداقل یعنی ؛شده باشد فیتکل نییتعها درخصوص آن
 کرد.مورد اضافه  سیزده نیرا به ا یموارد توانیو م وجود ندارد یبه آن معنا است که حداکثر نیا ؛است

حق  ونیو فدراس شودیم نییو باشگاه تع کنیبا توافق باز قراردادها یامحتوالبته شایان ذکر است که 
 . دخالت در محتوا را ندارد

 گانۀ مذکور از قرار ذیل است:موارد سیزده

حقوق . 6 تعهدات بازیکن؛. 5؛ باشگاه . تعهدات4؛ ارتباط. 3؛ فیتعار. 2؛ هاآن نیقرارداد و طرف. 1
. حل اختلاف؛ 10. مقابله با نیروافزایی؛ 9؛ تیو شکا کنیباز هیتنب. 8؛ کنیباز یقرارداد قرض. 7ی؛ ریتصو
 . قوانین نهایی.13. قرارداد دسته جمعی؛ 12. مقررات فوتبال؛ 11

                                                      
1. Professional Football Player Contract Minimum Requirements 
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شده از نییشرط تع سیزده ی کهقراردادکرده و هر  فیتعرفوتبال قرارداد  یرا برا ییهاحداقلا فیف
 .است یحداقل یارا داشته باشد قرارداد حرفه فایف یسو

توانند آزادانه قرارداد خود را به هر ترتیبی که ، طرفین عقد می«اصل آزادی قراردادی» با توجه به
که مغایرتی با قانون، اند  منعقد کنند و نتایج و آثار دلخواه خویش را برقرار سازند، مشروط بر اینمایل

رو به نظر برخی (. ازاین146، ص1، جلد1398)کاتوزیان،  نظم عمومی و اخلاق حسنه نداشته باشد
ها و الزام آنان به استفاده شده برای انعقاد قراردادهای فوتبال به باشگاهنویسندگان، ارائۀ فرم از پیش آماده

المللی برای تحمیل شروط قدرت یک سازمان بین و ندارد مطابقت« قراردادی یآزاد»با اصل  از آن
قراردادی، بدون اینکه طرفین واقعاً بر مفاد قرارداد رضایت داشته باشند، قرارداد را از ماهیت اصلی خود 

رسد ضرورت و فلسفۀ وضع چنین البته به نظر می (.Feeburn, 2018, p. 60)کند ها( دور می)توافق اراده
ف ضعیف قرارداد )بازیکنان( بوده است و آزادی قراردادی در مواردی که با نقض الزاماتی حمایت از طر

 شود.حقوق طرف ضعیف قرارداد همراه باشد محدود می

سازی ظاهر قراردادها، یک قالب آماده ترتیب دهند، اقدامی منظور یکسانها، بههرچند اگر فدراسیون
ها نیز به طرفین قرارداد اضافی یا حذف برخی از آنشایسته است؛ ولی در مقابل باید امکان درج شروط 

 داده شود. 

 یهادغدغه شود،یم ذکر فایف یسو از یالزامات نیچن یاجرا و نیتدو لزوم یبرا که عللی جمله از
داد می نشان که شدیم داده یمل فوتبال ینهادها و فایف به ییهاگزارش درواقع. است یبشر حقوق
 یحداقل تیرعا بدون و افراد حقوق ۀگسترد نقض با کنان،یباز طیشرا رگرفتندرنظ بدون ،هاباشگاه

 نقض ،یگاریب جزبه قراردادها نیا انعقاد و کردندیم منعقد هاآن با را ییقراردادها ،یحقوق فاتیتشر
 به ،هرچند. نداشت دنبال به یاجهینت فرد یجوان و کار یروین از سوءاستفاده و یکشبهره بشر، حقوق

 که دارد وجود یکیتار و یررسمیغ یهابخش همچنان فوتبال ورزش در سندگان،ینو از یاریبس اورب
 .(Yamazaki, 2018, pp. 40-43) است برده الؤس ریز را ورزش نیا بر «قانون تیحاکم» اصل اعمال

 به پاارو ونیسیکم. گرفت صورت یمشابه علل به زین اروپا یۀاتحاد در فایف الزامات یاجرا و رشیپذ
 یکشورها فوتبال یهاگیل در انهیگراسوءاستفاده و انهیجوبهره یقراردادها از که ییهاگزارش علت
 یکشورها در الزامات نیا یاجرا فا،یف یهمکار با ییسازوکارها وضع با کرد،یم افتیدر یشرق یاروپا
  (.Geeraert, 2016, p.132) داد قرار نظارت تحت را هیاتحاد عضو

 مطالعات. گرفت قرار یبررس و بحث مورد اروپا ونیسیکم در 2009و  2008 یهاسال در ماتالزا نیا
 در یکار گروه دو و شد برگزار یفراوان یزگردهایم و هاکارگاه ها،کنفرانس .شد انجام یاگسترده

 وهگر نیدوم و کردندیم تیفعال الزامات نیا یاجرا درخصوص گروه نیاول. شد لیتشک اروپا ونیسیکم
 در. کردندیم تلاش( اروپا یۀاتحاد سطح در یجمع یتوافق قالب)در  یالزامات نیچن یجمع یاجرا یبرا

 ونیسیکم یهمکارو  1(پروفی)ف یاحرفه یهاستیفوتبال یجهان یۀاتحاد یهاتلاش با، 2012 آگوست
                                                      

1. The Fédération Internationale des Associations de Footballeurs Professionnels (FIFpro) 
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 اختلافات، وفصلحل صدرخصو یترمفصل موارد و شد یینها اروپا یۀاتحاد در الزامات نیا ،فایف و اروپا
 و مهیب منصفانه، دستمزد بر حق)مانند  کنانیباز وها باشگاه یۀاول حقوق و تعهدات ،اجراشدنی نیقوان

 یمقررات و کنیباز یسو از یآمادگ یبالا سطح و سالم یزندگ به تعهد ،یکاریب ۀمیب ،یاجتماع نیمأت
 .(Pijetlovic, 2015, p.85) شد اضافه آن به( یریتصو حقوق درخصوص

است. یکی از ایراداتی که روزرسانی نشده نامه از زمان تصویب تا کنون تغییر نکرده و بهاین بخش
نشدن تغییرات پس از گذشت بیش از یک دهه از تصویب آن است. مقررات توان مطرح کرد اعمالمی

ه فدراسیون جهانی رسد کفوتبال طی سالیان اخیر به وفور دچار تحول شده است و ضروری به نظر می
روزرسانی نشده های متمادی بهنامه و همچنین مقرراتی که در سالفوتبال بازنگری جامعی در این بخش

 انجام دهد.
ترین ترین و ضروریمنظور پوشش مهمنامه ارائۀ دستورالعملی بههدف اصلی فیفا از تصویب این بخش

و باشگاه است. بنابراین مواردی که در بندهای  ایحقوق و وظایف طرفین قرارداد یعنی بازیکن حرفه
ای و هایی است که برای انعقاد قرارداد میان بازیکن حرفهاست، حداقلنامه ذکر شده مختلف این بخش

نامۀ مزبور را کمیتۀ اجرایی فیفا تنظیم و که بخشباشگاه فوتبال ضروری است. فیفا نیز با تصریح بر این
 است.استفاده از این رهنمود تشویق و ترغیب کرده  تدوین کرده، اعضا را به

 یامر شودیم برگزار یالمللنیب سطح در که ییهارقابت در فایف همانند یالمللنیب یهاسازمان مقررات
 قیتعل لیقب از یمیجرا ها،آن از یتخط صورت در و است باعالاتّلازم یمل یهامیت و هاباشگاه یبرا و بوده

چنین مقررات سازمان مذکور در مورد خاطی خواهد بود. هم در انتظار در مسابقاتشرکت  و تیعضو
ها و سازوکار وانتقالات بازیکنان، نحوۀ تشکیل باشگاهمقررات باز، آمرانه است، اما درخصوص نقل

 (. Jorge, 2014, pp.165-167برگزاری مسابقات امری نیست و فقط جنبۀ ارشادی دارد )

 فایف زاماتال یبرخ لیتحل( ب
رخی از سیزده الزامی که باید در هر قرارداد فوتبال لحاظ شود نیاز به توضیح و تحلیل دارد که در ادامه ب

 تفصیل بررسی خواهند شد.به

 آن نی. قرارداد و طرف1ـ ب
است. قرارداد فوتبال عقدی تشریفاتی نامه به قرارداد و طرفین آن اختصاص داده شده ند الف این بخشب
 صورت مکتوب تنظیم شود و به امضای طرفین برسد. ست؛ زیرا باید بها

نکتۀ دیگر در این قسمت، توجه به یکی از شرایط صحت قرارداد با عنوان اهلیت طرفین است. 
موجب این بخش، چنانچه قرارداد فوتبال متعلق به اشخاص صغیر باشد، برخی وظایف بازیکن باید به

 ت گیرد. توسط ولی یا قیم آنان صور
در بحث حاضر، بازیکنان صغیر اهلیت تمتع را دارا هستند، لیکن شخصاً حق اجرای آن را ندارند و 

  کنند.موجب قانون، نمایندگان آنان )ولی قهری، قیم و...( این حق را اعمال میبه



  1399 ، بهار و تابستان1 ۀ، شمار1 ۀ/ دور نینو یهایحقوق قراردادها و فناور ۀدوفصلنام

130 

 ۀماد 2 اگرافپارتوان به ای را مقرر داشته است. برای مثال میفیفا برای حمایت از صغار مقررات ویژه
 دارد:دربارۀ وضعیت و انتقال بازیکنان اشاره کرد. این ماده مقرر می فایف مقررات 19

وانتقال بازیکنان زیر سن قانونی به کشوری غیر از کشور خودشان ممنوع است. )این ممنوعیت نقل»
 (.FIFA, 2020« ).(شود و وجود این شرایط باید به تأیید فیفا برسدی برداشته میخاص طیشرا تحتتنها 

منزلۀ طرف ضعیف فیفا به این علت چنین شرایطی را وضع کرده که منفعت صغیر و حمایت از او، به
را برای ضبط  نیآنلا یاسامانه فایف یاعضا یۀاتحاد، 2010قرارداد، به منافع باشگاه مرجح است. از سال 

استفاده از این سامانه از همان سال اجباری شد. ها ایجاد کرد و وانتقال بازیکنان بین باشگاهو کنترل نقل
وانتقال باید اطلاعات جزئی بازیکنان را در این سامانه وارد کنند درحال حاضر، هر دو طرف قرارداد نقل

  .شود صادروانتقال بودن نقلتا گواهی بلامانع
انین ملی از معنای سن توجه دیگر تفاوت قوانین کار )حتی در اتحادیۀ اروپا( و تفسیر قونکتۀ قابل

شوند و بازیکنان زیر هجده سال صغیر محسوب می ایاسپانقانونی است. به عبارت دیگر، مثلاً در 
 یهاسال درسال است.  شانزدهسن در انگلستان  نیکه ای. درحالکنندتوانند شخصاً قراردادی امضا نمی
ا بازیکنان زیر هجده سال تحت پیگرد نقض مقررات امضای قرارداد ب یبرا یمتعدد یهاباشگاه ر،یاخ

 اشاره کرد.  2018ی در سال چلس باشگاهتوان به پروندۀ اند که از آن جمله میفیفا قرار گرفته

  ارتباط. 2ـ ب
های رابطه ی، شاخصاحرفه کنیباز کیحداقل الزامات قرارداد (، FIFA, 2008نامۀ فیفا )ر اساس بخشب

 به شرح ذیل هستند:

قانون . اگر آوردبه رشتۀ تحریر در میرا  یاحرفه کنیبازیک قرارداد استخدام  درواقعامه نتوافق .1
که باشگاه در آن بر طبق مقررات به  یکشور یداخل نیقوان ،دیگری مورد توافق طرفین واقع نشده باشد

 نیکه طرف کند ینیبشیپ یآورمقررات الزام ممکن استکار ملی  نیاعمال خواهد شد. قوان دهیثبت رس
 در نظر گرفته شوند. دیو با تغییر دهندوانند آن را تیقرارداد نم

د نقرارداد باش ۀدو طرف امضاکنند نیو حقوق ماب فیوظا یۀکل ۀدارندردرب دیبا یاستخدام یهاقرارداد. 2
 قرارداد نیطرف نیماب یروابط حقوق ۀدهندتواند پوششینم یگریقرارداد د یچه(. مستخدم )کارفرما و

به اند قرارداد ملزم نیطرف ،بعد به امضا برسد ۀدر مرحل ایداشته باشد  وجودی گریباشد. اگر قرارداد د
 قرارداد اکه مرتبط ب یگری. هرگونه قرارداد دکنند رجوع یبعد یاستخدام قرارداد هرگونه ایقرارداد  نیا

 وتبال فرستاده شود.ف ونیفدراس ای یاحرفه گیسازمان ل ترتیب مقرر به به دیبا است، کار

 گیرد.به خدمت می شدذکر  نامهاین توافقکه در  یطیبا شرا یاحرفهبازیکن عنوان را به کنیباشگاه باز. 3

است. به این ریزی شده ای فوتبال ایران نیز بر همین مبنا پیوانتقالات بازیکنان حرفهنامۀ نقلرویکرد آیین
و و برای طرفین تعهدآور  ندمعتبر و قابل استناد عقد طرفینی مضاا جردبه م ی فوتبالقراردادهامعنی که 
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 1اند.الاتبّاعلازم
لزوم ارسال قرارداد به فدراسیون یا سازمان لیگ مربوطه است. « ارتباط»شدۀ دیگر در بند مسئلۀ اشاره

فدراسیون  وانتقالات و تعیین وضعیت بازیکنانمقررات نقل 19و  8مقررات فوتبال ایران نیز در مواد 
 به این موضوع پرداخته است. 1396فوتبال ایران مصوب 

 یری. حقوق تصو3ـ ب
نظری وجود ندارد. این ق بر تصویر از جمله حقوقی است که همچنان بر سر ماهیت و اجرای آن اتفاقح

و تصویر صاحب گیری تجاری از نام، شهرت، صدا عنوان به معنای حق دراختیارداشتن اختصاصی و بهره
 به(. Cloete, 2012آن در تبلیغات است. این حقوق به علت امکان استفادۀ دیگران ارزشمند است )

خصوص درو حق دارند آزادانه  هستند یانحصار حق یدارا خود ریتصو به نسبت اشخاص ،گرید عبارت
 (.152ص ،1397 ،یرشکاری)م کننداتخاذ  یمیهر تصم شیخو ریتصو

ق از شخصیت انسان است و از مصادیق حریم خصوصی محسوب براساس یک دیدگاه، حیات این ح
های حقوقی در اروپا به جنبۀ گرایش بیشتر نظام (.Gaillard, 1984, pp.161-181شود )می

در مقابل، گروهی عقیده بر  (.Westkamp, 2009, pp.535-538بودن حق تصویر است )غیرمالی
نمونه اشخاص مشهور، در برابر دریافت پول، اجازۀ  ه برایبودن این حق دارند. ایشان بر این نظرند کمالی

توان حقوقی امریکا را می (. نظام153، ص1397دهند )میرشکاری، استفاده از تصویرشان را به دیگران می
  .(Lauterbach, 2005داران این دیدگاه دانست )از طرف

نکه در برخی موارد هر دو بعد غیرمالی ویژه آجنبه است؛ به رسد حق بر تصویر دارای هر دوبه نظر می
، 1394گردند؛ مانند حقی که مؤلف بر اثر خود دارد )کاتوزیان، و مالی یک حق با یکدیگر ممزوج می

(. حق بر تصویر نیز هرچند وابسته به انسان و شخصیت اوست و امکان انکار بعد غیرمالی آن 12-11ص
است؛ همانند تصویر افراد مشهور و محبوب که از ارزش بالای وجود ندارد، جنبۀ مالی آن نیز انکارناپذیر 

 (.Balcarczyk, 2010, p. 523مالی برخوردار است )
شد. نخستین در ایران، ابتدا برای تبلیغ محصولات و خدمات از پیراهن بازیکنان باشگاهی استفاده می

استفاده از چهرۀ اشخاص مشهور  گردد. در ابتداباز می 1385های سینمایی به سال گیری از چهرهبهره
برای تبلیغات تجاری غیرقانونی بود، اما با گذشت زمان، معاونت مطبوعاتی وزارت ارشاد این ممنوعیت 

های آگهی و تبلیغاتی نامۀ تأسیس و نظارت بر نحوۀ کار و فعالیت کانونآیین 12را به استناد بند ب مادۀ 
ل حاضر، استفاده از حق تصویری به شکل روزافزون شورای انقلاب لغو کرد. درحا 13582مصوب 

                                                      
 11 -2۰ ۀماد، 1۳۹۳ ران،یا فوتبال یاحرفه کنانیباز وانتقالاتنقل ۀنامنییآ .1

 مقامات نیعناو و ریتصاو ازفاده است»: داردیم انیب یغاتیتبل و یآگه یهاکانون تیفعال و کار ۀنحو بر نظارت و سیسأت ۀنامنییآ 12 ۀماد ب بند. 2
گه در کشور یفرهنگ و یخیتار یهاتیشخص و یمذهب انیشوایپ تمثال و یمملکت ۀرتبیعال  خدمات و یمصرف یکالاها ۀارائ هاآن هدف که ییهایآ

 «.است ممنوع باشدیم مشابه



  1399 ، بهار و تابستان1 ۀ، شمار1 ۀ/ دور نینو یهایحقوق قراردادها و فناور ۀدوفصلنام

132 

منظور ای که موجب ترغیب اشخاص مشهور ازجمله بازیکنان فوتبال بهگونهدرحال گسترش است، به
(. 523و  522، ص1394است )جعفری، کسب درآمد مضاعف از طریق تبلیغات با تصویرشان شده 

اند، مقرراتی که چنین حقی را به رسمیت شمرده توان گفت حتی در صورت فقدان قوانین ودرواقع می
بودن این حق مهر تأیید عرف جهانی حاکم بر فوتبال و رفتار بازیکنان آن )و سایر افراد مشهور( بر مالی

ای دارند و حتی از تعداد های اجتماعی فعالیت گستردهزده است. امروزه بازیکنان فوتبال در شبکه
 کنند. درآمد می های تصاویرشان نیز کسبلایک

در رشتۀ فوتبال، فدراسیون فوتبال ایران از داشتن مقررات  با وجود توسعۀ حق تصویر و نقش مؤثر آن
المللی فوتبال که مباحث مربوط به بهره است. ضروری است، همانند فدراسیون بینبی ویژه در این حوزه

باشگاه و بازیکن به رشتۀ تحریر درآورده حقوق تصویری را در زمرۀ حداقل الزامات قراردادهای میان 
 گونه حقوق در مقررات داخلی نیز تبیین شود.است، این

 کنیباز ی. قرارداد قرض4ـ ب
طور کامل در مقررات فدراسیون جهانی فوتبال و همچنین فدراسیون قررات مربوط به قرارداد قرضی بهم

وانتقالات خود به این امر ررات وضعیت و نقلمق 10است. فیفا در مادۀ بینی شده فوتبال ایران پیش
به تشریح آن مبادرت  10و تعیین وضعیت بازیکنان ایران نیز ذیل مادۀ  وانتقالاتنقل مقررات و 1پرداخته

بین بازیکن و دو باشگاه ای براساس یک قرارداد مکتوب بازیکن حرفه»به استناد این ماده،  2است.کرده 
با انقضای مدت زمان »این ماده،  7همچنین به استناد بند «. قرضی انتقال یابدتواند به صورت مرتبط می

 «.باشدقرارداد انتقال قرضی، بازیکن در اختیار باشگاه اولیه می

 یی)دوپینگ(روافزاین با مقابله. 5ـ ب
د در نامۀ کمیتۀ اجرایی فیفا درخصوص حداقل الزامات قراردادهای فوتبال، موضوعاتی که باینابر بخشب

 یی در قراردادهای بین باشگاه و بازیکن مورد توجه قرار گیرد به شرح زیر است:روافزاین با مقابلهزمینۀ 

 .کنند تیارکان فوتبال را رعایی روافزاین با مقابلهمربوط به  نیقوان یۀکل باید کنیباشگاه و باز. 1

ممنوعه در  یهاوهیجاز و استفاده از شمریمواد غ ستیاستفاده ازمواد موجود در ل یبه معن ییروافزاین. 2
 .است ییروافزاین مربوط به ستیل

به  کند قیتشو ای تیهدا یقیر طره مجاز را بهریکه استفاده از مواد غ یممنوع است. هرکس ییروافزاین. 3
 مربوطه ارجاع خواهد شد. یالمللنیب ریگمیتصم یهاارگان ایعضو  یهاونیفدراس یانضباط ارکان

که در  یکنیرا درقبال باز یدارد که هر گونه اقدامیخود محفوظ م یحق را برا نیباشگاه ا نیهمچن. 4

                                                      
1. Regulations on the Status and Transfer of Players, March 2020 edition, Article 10. 

 .1۰ۀماد، 1۳۹۶ مصوب فوتبال ونیفدراس کنانیباز تیوضع نییتع و وانتقالاتنقل مقررات .2
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 کند.شده اتخاذ شناخته مقصریی روافزاین یاجرا

در شرح این موارد باید گفت از موضوعاتی که همواره در مقابل روح جوانمردانۀ فوتبال قرار گرفته 
اران به این امر به علل متعددی است و در بسیاری موارد یی است. اقدام ورزشکروافزایناست، معضل 

پذیرد: جنبۀ روانی و باطنی دارد. با وجود این، مقابله با این پدیدۀ ناپسند به سه علت اساسی انجام می
حفظ سلامت ورزشکاران؛ حفظ شئون ورزشی و پزشکی؛ تدارک فضای سالم، برابر و عادلانه برای 

(. درواقع حمایت از رقابت سالم و منصفانه بین 10، ص1386چی، ب)حل رقابت میان ورزشکاران
 یی دانست. روافزاین با مقابلهترین فلسفۀ وضع قوانین توان مهمبازیکنان را می

شود، اما خطرهای بسیاری را برای سلامتی و یی موجب بهبود عملکرد ورزشکاران میروافزایناگرچه 
یی روافزاینایی برخی از ورزشکاران تراز اول جهانی پس از احراز حرفۀ آنان به همراه خواهد داشت. رسو

ای وارد ها صدمات گستردهدارشدن چهرۀ آنان شده و به حرفه و شغل آنو اعلان آن، منجر به خدشه
  .(McPherson, 2016, pp. 5-6آورد )می

ها راه یافته است طور گسترده در تمامی ورزشیی فقط مختص به فوتبال نیست و بهروافزاینموضوع 
است. با توجه به اهمیت رشتۀ  1(WADAیی )روافزاین با مقابلهکه نظارت بر آن بر عهدۀ آژانس جهانی 

یی در روافزاینتری دربارۀ پدیدۀ المللی، نیاز به کنکاش دقیقفوتبال و تأثیرگذاری فراگیر آن در سطح بین
یی نشان روافزاینهای مختلفی به لیان اخیر واکنششود. فدراسیون جهانی فوتبال در سافوتبال احساس می

است. در همین راستا، فیفا به تدوین مقرراتی اقدام کرد داده و همواره در صدد مقابله با این مشکل بوده 
را به رشتۀ تحریر  2«یی فیفاروافزاین با مقابلهمقررات »ای با عنوان طور جامع به آن بپردازد و مجموعهتا به

(. مقررات مذکور FIFA, 2018است ) انجام پذیرفته 2018آخرین اصلاحات آن در سال  درآورد که
ها، های عضو فیفا، بازیکنان، باشگاهدرخصوص فدراسیون جهانی فوتبال، کنفدراسیون و فدراسیون

ها و کارکنان بخش پشتیبانی از بازیکن، مسابقات رسمی، مقامات رسمی و سایر افرادی که در فعالیت
شود. همچنین این شده اعمال میشود و سایر موارد تصریحدهی میهایی که توسط فیفا سازمانیباز

کار یی که فدراسیون جهانی فوتبال و اعضای آن صلاحیت دارند بهروافزاینهای مقررات دربارۀ تمام کنترل
 3شود.گرفته می

 اختلاف حل. 6ـ ب
نین تکمیلی حاکم باشد. این امر در زمان بروز اختلاف اعده این است که توافقات طرفین بر عرف و قواق

شود. مطابق بند مندرج در قرارداد با عنوان حل اختلاف، نهاد داوری میان طرفین قرارداد نیز اعمال می
توانند اختلاف خود را به اتاق کند. همچنین طرفین میوفصل اختلاف میطرف اقدام به حلمستقل و بی

                                                      
1. The World Anti-Doping Agency (WADA). 

2. FIFA Anti-Doping Regulations, 2018. 

3. FIFA Anti-Doping Regulations, Article 1. 
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تأسیس شده است و  2001رند تا در آنجا رسیدگی شود. این نهاد در سال بب 1حل اختلاف فیفا 
های مختلفی مانند نقض قرارداد، فسخ موجه قرارداد، رسیدگی به اختلافات ناشی از قراردادهای صلاحیت

 (. De Weger, 2016, p.5المللی را برعهده دارد )کار )در حوزۀ فوتبال( در سطح بین

ل اختلاف به صراحت بیان شده، آرای صادره از اتاق حل اختلاف فیفا قابل گونه که در بند حهمان
 تجدیدنظرخواهی در دیوان داوری ورزش خواهد بود. 

شود. مقررات وضعیت و قابل اعتراض بودن آرای اتاق حل اختلاف فیفا در مقررات فیفا هم دیده می
تاق حل اختلاف اختصاص داده و در انتهای وانتقالات فدراسیون جهانی فوتبال یکی از مواد را به انقل

 2است.مادۀ مزبور به موضوع قابلیت اعتراض تصمیمات متخذه از سوی این اتاق اشاره نموده 
نیز به موضوع حل  1396وانتقالات و تعیین وضعیت بازیکنان فدراسیون فوتبال مصوب مقررات نقل

 است.تبیین شده « اتاق حل اختلاف»وان با عن 27است. این امر در ذیل مادۀ اختلاف پرداخته 

 فوتبال مقررات. 7ـ ب
 ، موارد ضروری در باب درج مقررات در یک قرارداد فوتبال به ترتیب زیر است:2008نامۀ طابق بخشم

مقررات فوتبال شامل قوانین کمیتۀ اخلأق و تصمیمات فیفا، کنفدراسیون مربوطه، اعضای سازمان و  .1
 ای است.ال( لیگ حرفه)در موارد قابل اعم

صورت امضای ذیل فرمی که هم بهمقررات مذکور موافقت کنند، آنباشگاه و بازیکن باید با مجموعه .2
 است.صورت صحیح تدارک دیده شده به

 کنند مقررات فوتبال مذکور ممکن است در اثر گذشت زمان تغییر یابد.باشگاه و بازیکن اذعان می .3

ای است که ای کامل از مقررات را در اختیار دارد. تنوع این مقررات به اندازههدنیای فوتبال مجموع
المللی مقررات اختصاصی است. فدراسیون جهانی فوتبال نهادی بینهربخش از ساختار آن دارای مجموعه

ررات موجب اساسنامۀ فیفا، مقاند. بههای عضو مکلف به تبعیت از آنها و فدراسیوناست که کنفدراسیون
توانند بنابر اعضا باید مطابق با مقررات فیفا باشد و از آن تبعیت کند. به عبارت دیگر، هریک از اعضا نمی

صورت کامل و جامع مورد دید خود به تنظیم مقررات اقدام کنند. تعهدات اعضا در اساسنامۀ فیفا بهصلاح
مقررات فیفا جانبۀ اعضا از مجموعههبحث قرار گرفته و فدراسیون جهانی فوتبال به موضوع تبعیت هم

ذیل عنوان قوانین بازی اظهار  7برای نمونه، اساسنامۀ فیفا در مادۀ  3است.وضوح صحبت به میان آورده به
اند حق تعیین و تغییر قوانین بازی را دارد و اعضا مکلف 4(IFABالمللی فوتبال )داشته که تنها هیئت بین

ی برای تغییر آن ندارند. این هیئت تنها نهادی است که در فوتبال صلاحیت از آن تبعیت کنند و اختیار

                                                      
1. The FIFA Dispute Resolution Chamber (the DRC) 

2. Regulations on the Status and Transfer of Players, March 2020 edition, Article 24. 

3. FIFA Statutes, Article 14. 

4. The International Football Association Board 
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گذاری دارد و متشکل از نمایندگان فیفا و چهار اتحادیۀ فوتبال بریتانیا، اسکاتلند، ولز و اتحادیۀ قانون
 .استفوتبال ایرلند شمالی 
نامۀ کمیتۀ اجرایی فیفا با خشدر صدد بیان تأثیر تغییر مقررات بر ب« مقررات فوتبال»قسمت آخر بند 

است که در نتیجه بر قرارداد هم اثر خود را خواهد  «یاحرفه کنیباز کیحداقل الزامات قرارداد »عنوان 
کند و متأثر از مقررات روز خواهد صورت شناور حرکت مینامۀ مزبور بهگذاشت. به دیگر بیان، بخش

خوش تغییرات قررات فوتبال از آن زمان تاکنون دستتصویب شد و م 2008نامۀ موردبحث در بود. بخش
صورت گرفته و یا  2019است. برای مثال، آخرین تغییرات اساسنامۀ فدراسیون جهانی در بسیاری بوده 

است. مقررات اخلاق و انضباطی فیفا روزرسانی شده به 2020وانتقالات فیفا در مقررات وضعیت و نقل
است. بنابراین، با توجه به صورت گرفته  2019ها در خرین اصلاحات آناز دیگر مقرراتی هستند که آ

اند و تأثیر خود را اند بر این مقرره و قراردادهای منعقده حاکمنامه، مقرراتی که تغییر کردهبند اخیر بخش
 کنند.اعمال می

 الزامات قراردادهای فوتبال از منظر فدراسیون فوتبال ایران .2ـ1
های است که از سوی فدراسیونای شدهاد باشگاه و بازیکن در ایران متن ازپیش تعیینعمولاً قراردم

ها نیز هنگام انعقاد قرارداد آن را گیرد. باشگاهها قرار میشود و در اختیار باشگاهورزشی تهیه و تنظیم می
مینۀ حداقل الزامات قرارداد فردی در زکنند. فدراسیون فوتبال ایران از مقررات منحصربهبه بازیکن ارائه می

است. برای صورت پراکنده در مقررات عام خود به این امر اشاره نموده فوتبال برخوردار نیست و به
طول مدت قرارداد »است: بیان شده  1وانتقالات فدراسیون فوتبالمقررات نقل 19مادۀ  2نمونه، در بند 

تا انتها همان فصل و حداکثر پنج فصل ورزشی  ای حداقل از تاریخ شروع آنبرای بازیکنان حرفه
 «باشد.می

است؛ بنابراین ای وضع شده شود، مقررات موجود برای بازیکنان حرفهگونه که ملاحظه میهمان
وانتقالات به این امر اختصاص یافته مقررات نقل 2ای تعریف شود. مادۀ ضروری است بازیکن حرفه

ای و آماتور تقسیم کنند به دو دستۀ حرفهکه در فوتبال شرکت می است. مطابق این ماده، بازیکنانی
ای با یک باشگاه داشته باشد و ای بازیکنی است که قرارداد کتبی بازیکن حرفهشوند. بازیکن حرفهمی

شود. هایی است که متحمل میآورد بیش از هزینهدست میاش بههای فوتبالیدرآمدی که از فعالیت
های جاری نیز بازیکنی است که قرارداد کتبی آماتوری دارد و درآمد وی کمتر از هزینه بازیکن آماتور

 2زندگی او است.

شود، قابل تغییر و دخل و شروط و مندرجات قرارداد ورزشی که از سوی فدارسیون تنظیم و ارائه می
ادی را به همان نحو ها و بازیکنان نیست. بنابراین طرفین یا باید چنین قراردتصرف از سوی باشگاه

                                                      
 .1۹ ۀماد دو بند، 1۳۹۶ مصوب فوتبال ونیفدراس کنانیباز تیوضع نییتع و وانتقالاتنقل مقررات .1
 .2 ۀماد همان، .2
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 بپذیرند یا آن را رد کنند.
شده متضمن موضوعاتی مثل دستمزد و نحوۀ پرداخت آن، مدت قرارداد، وظایف قرارداد ورزشی ارائه

های طرفین قرارداد، ضمانت اجرای عدم انجام تعهدات، حقوق و تکالیف باشگاه و بازیکن، مسئولیت
یست که قرارداد استاندارد همواره در خدمت منافع باشگاه باشد، بلکه گونه نمالیاتی و غیره است. البته این

برخی موارد و بندهای قراردادهای استاندارد به سود بازیکنان است. برای مثال، در بیشتر قراردادها بندی 
، 1393 مقدم، یشعبانکند )های اسکان و مسافرت معاف میوجود دارد که بازیکن را از پرداخت هزینه

 .(131ص
نامه شود، برخلأف مقررات فیفا، آیینبنابراین از مداقه در قوانین موجود در فوتبال ایران مشخص می

است و فقط در ذیل مادۀ بینی نشده ای در زمینۀ حداقل الزامات قراردادهای فوتبال پیشنامۀ ویژهیا بخش
با عنوان الزامات  1396مصوب وانتقالات و تعیین وضعیت بازیکنان فدراسیون فوتبال مقررات نقل 19

 ها و بازیکنان مورد بررسی قرار گرفته است.ویژۀ مربوط به قرارداد بین باشگاه

 و رسمی . مقایسۀ قراردادهای داخلی2
های فوتبال مطرح است، تمیز میان قراردادهای داخلی ترین مباحثی که در زمینۀ قراردادیکی از مهم

 های فدراسیون است.ن و قراردادهای رسمی در فرمانعقادیافته بین باشگاه و بازیک
شروط   فرض کنید ابتدا باشگاهی در محل خود اقدام به انعقاد قرارداد داخلی با بازیکنی کرده و توافق

کند. سپس، در فدراسیون فوتبال، قرارداد دیگری میان همان باشگاه و بازیکن و مواردی را نامه ذکر می
ها و شروط موجود در این دو قرارداد با یکدیگر ون منعقد شود. چنانچه بندهای رسمی فدراسیدر فرم

 متفاوت باشد، چه باید کرد؟ 

  یداخل یقراردادها.1ـ2
کنند. ها بدون ثبت رسمی قرارداد در مرجع صالح، اقدام به انعقاد عقد با بازیکنان میر بسیاری از موارد، باشگاهد

تر رواج دارد، به قراردادهای داخلی معروف است. به بیان دیگر، و پایینهای دسته یک این امر که در لیگ
 نامند.شود قرارداد داخلی میقراردادی را که میان باشگاه و بازیکنان و بدون ثبت در فدراسیون منعقد می

وق شود و تشکیل آن نیاز به انجام تشریفات خاصی ندارد. در حقصورت رضایی منعقد میقرارداد داخلی به
شود و نیازی به رعایت ترتیبات معین ایران نیز، اصل بر این است که عقد با توافق و تراضی طرفین منعقد می

نیست. به عبارت دیگر، هرگاه طرفین قراردادی درخصوص انعقاد آن به توافق دست یابند، آن عقد بدون احتیاج 
 (.88، ص1جلد ،1398شود )کاتوزیان، ای تشکیل میداشتن تشریفات ویژهبه ملحوظ

وانتقالات و توان به رویکرد مقررات نقلها و بازیکنان میاز دلایل اعتبار قرارداد داخلی میان باشگاه
ی امضا جردبه م ی فوتبالقراردادهاتعیین وضعیت بازیکنان فدراسیون فوتبال اشاره کرد که مطابق آن، 
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موجب همچنین، به 1الاتبّاع است.و لازمو برای طرفین تعهدآور  استاستناد معتبر و قابل عقد ینطرف
منظور معتبر دانستن یک قرارداد فوتبال، درج مشخصات کامل باشگاه بخش دیگری از مقررات مذکور، به

در زمینۀ شیوه پرداخت  و بازیکن، تصریح به موضوع قرارداد، مدت اعتبار آن، قید مبلغ قرارداد و توافقات
همچنین مقررت فدراسیون فوتبال ایران اعتبار قرارداد  2و درنهایت امضای طرفین عقد لازم و کافی است.

 3داند.را منوط به موفقیت در تست پزشکی یا اخذ مجوز کار نمی
ا و بازیکنان هبنابراین، با توجه به مطالب ذکرشده، تردیدی در اعتبار قراردادهای داخلی میان باشگاه

مطرح نخواهد بود و هر متنی که بین طرفین قرارداد به رشتۀ تحریر درآید و به امضای ایشان برسد، در 
 منزلۀ مستند قابل ارائه است.رکن قضایی به

های نداشتن بر چنین قراردادهایی و ابهاماتی که ممکن است در حوزهالبته باید توجه داشت نظارت
نقض حقوق بازیکنانی را به دنبال داشته  نتقالات وجود داشته باشد ممکن استوامختلف از جمله نقل

 ای خود هستند. باشد که در ابتدای راه حرفه

  یرسم یقراردادها.2ـ2
سرگذاشتن تشریفات مقرر و ثبت در محل راردادهای رسمی فوتبال قراردادهایی هستند که پس از پشتق

 شوند. فدراسیون واجد اثر می

 صورت داخلی منعقد شده و به ثبت نرسیدهمعنای بطلان قراردادی که بهبت قرارداد فوتبال بهلزوم ث
منظور اعطای امتیاز از سوی فدراسیون فوتبال به نیست. به عبارت دیگر، الزام به ثبت قرارداد فوتبال به

را به عقدی تشریفاتی مبدل طرفین قرارداد است. بنابراین، لزوم ثبت قرارداد در فدراسیون قرارداد فوتبال 
کند و در مواردی نیز کند؛ بلکه عدم ثبت طرفین را از امتیازهای مترتب بر ثبت قرارداد محروم مینمی

 شود.سبب مجازات بازیکن و باشگاه خاطی می
وانتقالات و تعیین وضعیت بازیکنان فدراسیون فوتبال چرایی ثبت قرارداد و آثار و تبعات مقررات نقل

وانتقالات و تعیین وضعیت بازیکنان مقررات نقل 5طور جامع عنوان کرده است. مطابق مادۀ ا بهآن ر
منظور انجام بازی در یک باشگاه باید در سازمان ، نام بازیکن فوتبال به1396فدراسیون فوتبال مصوب 
بازیکنان آن است که ای یا آماتور ثبت شود و علت ثبت نام عنوان بازیکن حرفهلیگ فدراسیون فوتبال به

همچنین، هر بازیکنی در هر  4شده حق شرکت در مسابقات فوتبال را خواهند داشت.فقط بازیکنان ثبت
تبع آن ضمانت اجرای عدم ثبت بازیکنان و به 5برهۀ زمانی فقط حق ثبت قرارداد با یک باشگاه را دارد.

                                                      
 1۹-1۰، مادۀ 1۳۹۶وانتقالات و تعیین وضعیت بازیکنان فدراسیون فوتبال، مصوب مقررات نقل .1

 .1۹-8 ۀماد همان، .2
 1۹-۶ ۀماد همان، .3
 .۵-1 ۀماد، 1۳۹۶ مصوب فوتبال، ونیفدراس کنانیباز تیوضع نییتع و وانتقالاتنقلمقررات   4
 .۵-2 ۀ. همان، ماد5
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زیکن و باشگاه از سوی کمیتۀ انضباطی فدراسیون بر تغییر نتیجۀ بازی، لزوم مجازات باقرارداد نیز، علاوه
 1فوتبال ایران خواهد بود.

وانتقالات مقررات نقل 19مادۀ  10یکی دیگر از علل لزوم ثبت قراردادهای میان باشگاه و بازیکن در بند 
 2است. بردن از بازیکن مستلزم ثبت قرارداداست. مطابق این بند، بهرهو تعیین وضعیت بازیکنان بیان شده 

شده( موضوع دیگری که باید بدان توجه نمود امکان تعارض میان قرارداد داخلی و قرارداد رسمی )ثبت
توان به شرح ذیل شده تعارضی پیش آید، میاست. چنانچه میان قرارداد داخلی و قرارداد رسمی ثبت

 قائل به تفکیک شد:

برآمده از ارادۀ ظاهری باشد، قراردادی که که یکی از عقود تابع قصد باطنی و دیگری الف( درصورتی
برخاسته از قصد واقعی طرفین است معتبر خواهد بود. زیرا قصدی منشأ اثر حقوقی است که منطبق با 

ای که برخاسته ارادۀ واقعی طرفین باشد. به عبارت دیگر، در تعارض میان قصد درونی و ظاهری، اراده
 (.220ص، 1378 ان،یکاتوزداشت )از باطن است رجحان خواهد 

صورت صوری تشکیل شود، تردیدی ب( چنانچه یکی از عقود بنا به هر دلیلی از قبیل فرار از مالیات به
در بطلان آن نخواهد بود. زیرا در قرارداد صوری، ارادۀ جدی برای انعقاد عقد وجود نداشته و عقد بدون 

 قصد درهرحال باطل است. 

یک جنبۀ صوری نداشته باشد، قرارداد رمبنای ارادۀ باطنی باشند و هیچکه هر دو قرارداد بج( هنگامی
 شده برایطی مراحل قانونی و درحکم آخرین ارادۀ طرفین معتبر خواهد بود.ثبت

کند، دار نبودن آن درصورت خودداری از ثبت را بیان میاز دیگر مواردی که اعتبار قرارداد داخلی و خدشه
بسا انعقاد قرارداد با بازیکن فقط منوط به حضور در مسابقات نیست. چه آن است که هدف باشگاه از

ونشانی به بهای اندک کند تا نامممکن است باشگاهی مبادرت به انعقاد عقد با بازیکن مستعد جوان بی
 دست آورد.بتواند، پس از آموزش و پرورش وی، درآمد چشمگیری به

بودن قراردادهای شود که در تأیید رضاییاشاره می 3(CAS)در پایان، به دو رأی دیوان داوری ورزش 
 ها و بازیکنان صادر شده است:داخلی میان باشگا

. ادعای باشگاه مبنی بر بطلان قرارداد به دلیل عدم ثبت در هیئت فوتبال هیچ اعتباری ندارد و باشگاه 1
 4باید دستمزد بازیکن را بپردازد.

های داخلی یک مقررات فیفا تنظیم شود اما مغایرتی با دستورالعمل. در فرضی که قراردادی مطابق 2

                                                      
 .11 ۀهمان، ماد. 1
 .1۹ -1۰ ۀ. همان، ماد2

3. Court of Arbitration for Sport. 

4. CAS 2013, A, 3163 (Dnipro Dnipropetrovsk Football Club v.Dorian Bylykbashi), Award of 11 December 2013. 
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 1کشور برای ثبت بازیکن داشته باشد، باید قرارداد را صحیح تلقی نمود.

بودن قراردادهای داخلی منوط به این است که در این قراردادها قواعد آمره رسد صحیحالبته به نظر می
ی از بازیکنان تبدیل نشوند. امری که با فقدان نظارت بر کشنقض نشده باشد و به بیگاری و بهره
 قراردادهای داخلی دور از ذهن نیست.

 المللی. مقایسۀ قراردادهای ملی و بین3
های منعقدشده در ایران شوند، بسیار متفاوت از قراردادالمللی منعقد میهایی که در عرصۀ بینقرارداد

 گیرد. ر قراردادها نیست و ابعاد دیگری را نیز دربر میها فقط از نظر ظاههستند. این اختلاف
 ها پرداخته شود.در این مبحث تلاش شده است به زوایای مختلف این تفاوت

 فرهنگ در تفاوت. 1ـ3

ها و بازیکنان فوتبال در سطح ملی و فراملی تفاوت چندانی از یان قراردادهای منعقدشده مابین باشگاهم
المللی است. های موجود تفاوت در فرهنگ داخلی و بینخورد. یکی از تفاوتلحاظ کلیات به چشم نمی

 انگاری شدهگذار جرمبرای نمونه، استفاده از مشروبات الکلی در ایران ممنوع است و از سوی قانون

 های استفاده از آننداشتن، در قراردادهای فوتبال دربارۀ محدودیتاست. بنابراین، با توجه به مشروعیت
آید. اما همین امر در بسیاری از کشورها ممانعت قانونی ندارد و افراد در استفاده از صحبتی به میان نمی

هایی را اند؛ با وجود این، در این قبیل کشورها، قراردادهای فوتبال از این منظر محدودیتآن منع نشده
دهند. چراکه استفادۀ وع اختصاص میبرای بازیکنان در نظر گرفته و بندهایی از قرارداد را به این موض

رویه از مشروبات الکی بر توانایی بازیکن تأثیرگذار خواهد بود و در نتیجه اضرار به باشگاه را در پی بی
 خواهد داشت.

 قرارداد فسخ طیشرا در تفاوت. 2ـ3

طرفۀ سخ یکشود مربوط به فالمللی دیده میهایی که در قراردادهای داخلی و بینکی دیگر از تفاوتی
گنجانده   JUST CAUSEقرارداد است. در قراردادهای فراملی بندی تأثیرگذار و پرکاربرد با عنوان

. است وانتقالات بازیکنان ملحوظ داشتهشود که این امر را فدراسیون جهانی فوتبال در مقررات نقلمی
رر در قرارداد پرداخت نکند، موجب این بند، چنانچه باشگاه حقوق بازیکنان را بر طبق شرایط مقبه

که بازیکن تخلفات طرفه فسخ کند. در مقابل، درصورتیبازیکن این حق را خواهد داشت تا قرارداد را یک
 2آورد.دست میطرفۀ قرارداد را بهآشکار مرتکب شود، باشگاه نیز اختیار فسخ یک

شود. معنی لغوی این الفظی ترجمه ، اصطلاحی تخصصی است و نباید تحتJUST CAUSEعبارت 

                                                      
1. CAS 2010, A, 2059 (FK Dac 1904a.s. v.Dritan Stafsulaj), Award of 15 November 2010. 

2. The FIFA Regulation on the Status and Transfer of Players, Article 15. 
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است، اما در متون تخصصی حقوقی معنایی متفاوت از این گزاره دارد. مراد از آن در « تنها دلیل»عبارت 
 1است.« فسخ موجه»ویژه بحث حاضر، متون حقوقی، به

تواند قرارداد راحتی میباشگاه دستمزد بازیکن را ندهد، بازیکن با حصول شرایط مقرر به اگر ،اروپا در
  2است. بینی نشدهچنین شرطی پیش رانیفوتبال امقررات که در یدرحال را فسخ کند،

 قرارداد انعقاد مدت در تفاوت. 3ـ3

و  رانیفوتبال ا بیناست که  ییهااز تفاوت یکی زین کنانیزمان جذب بازقرارداد و مدتانعقاد  ۀحون
که  وضعیتی را ایجاد کرده استندماهه چ و بعضاً یفصل کی ،یفصلمین یوجود دارد. قراردادها جهان

مدت کوتاه یقراردادها نینداشته باشند، چون با ا شانیمت کنانیبه باز یقیعم ۀعلاق میت کیهواداران 
 یلیو خ دیاز چند ماه طول نخواهد کش شیشان بموردعلاقه میت راهنیبه پ کنیباز کی یکه وفا دانندیم

جدا خواهد شد.  شانمیشده از تجذبتازه کنیباز نفوذاعمال  ها و باها و دلالزود با ورود واسطه
روشنی به ،دارند یمطرح یهاگیجهان که ل یلکشور بزرگ فوتبا فوتبال پنج یهازمان قرارداد ستارهمدت

(، ونهی(، فرانسه )لوشامپگای)لال ای(، اسپانگایآلمان )بوندس ل یباشگاه یهاگیل بیانگر این تفاوت است.
که  فوتبال هستند یمسابقات باشگاه ۀدر عرص جهان یهانیبرتر( بهتر گی)ل سیآ( و انگلی)سر ایتالیا

ی، بازیکن سابق تیم ملی ایتالیا و باشگاه توت فرانچسکوشود. مثلاً قرارداد بازیکنانشان بلندمدت منعقد می
ها در ست نمونهسال در این باشگاه عضویت داشت. از این د 25به مدت  2017تا  1992رم، از سال 

شود. استیون جرارد، پائولو مالدینی، جان تری، کارلس پویول، سطح اول فوتبال جهان به وفور دیده می
 آیند.شمار میهای برجسته در این امر بهپاول اسکولز، خاویر زانتی از چهره

 جوان کنانیباز و هیپا یهامیت به نسبت دگاهید تفاوت. 4ـ3
کنند، ها صرفاً در ردۀ بزرگسالان فعالیت نمیفت چشمگیر ورزش فوتبال، باشگاهر عصر حاضر و با پیشرد

های مطرح بلکه آنسطوح متفاوتی از قبیل نونهالان، نوجوانان و امید را در اختیار دارند. امروزه، باشگاه
نشان امروز ونامهای پایۀ خویش دارند. چراکه بازیکنان نونهال و نوجوان بیای به تیمجهان توجه ویژه

های فردای باشگاه را خواهند ساخت و موفقیت باشگاه را به ارمغان خواهند آورد. به همین منظور، باشگاه
وسال و سنای که در اختیار دارند در صدد کشف بازیکنان کمهای خبرهای از طریق استعدادیابحرفه

گیرند لب قراردادهایی بلندمدت به خدمت میآیند و آنان را با مبالغی بسیار اندک و در قاناشناخته بر می
ریزی دقیق و کنند. متعاقب انعقاد قرارداد، باشگاه با برنامهطرفه به سود خود منعقد میو قراردادی یک

قیمت تبدیل به کند و پس از گذشت مدتی، آن نوجوان مستعد ارزانمنظم اقدام به پرورش بازیکن می
ین موقعیت، باشگاه دو راهکار پیش روی خواهد داشت؛ اول آنکه این شود. در ابها میای گرانستاره

ستارۀ جوان را به تیم اصلی خود، یعنی بزرگسالان، انتقال دهد تا از نبوغ و توانایی وی جهت موفقیت 
                                                      

1. Ibid, Article 14. 

2. Ibid, Article 14bis. 
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مند شود و دیگر آنکه بازیکن جوانی را که با مبلغی ناچیز خریداری کرده با بهایی چند برابر باشگاه بهره
اف به باشگاه دیگری بفروشد تا از این طریق درآمدی ایدئال کسب کند. این امر ممکن است موجب و گز

 افزایش اعتبار باشگاه و بالارفتن سهام آن نیز بشود.
اما متأسفانه در فوتبال ایران این موضوع بسیار مهم و مؤثر مغفول مانده و اهالی فوتبال توجه لازم را 

گرفتن خدمتاند و بههای ایران از داشتن استعدادیاب محرومیند. اکثر باشگاهنمابه این امر مبذول نمی
های داخلی به دانند. از همین رو باشگاهبازیکنان موجود در بازار فوتبال را تنها راه ادامۀ حیات خود می

فته و جای تولید بازیکن در صدد استفاده از بازیکنان رشدیاهای پایه توجه خاصی ندارند و بهتیم
مدت باشد و با توجه شود عمر قراردادهای فوتبال معمولاً کوتاهگذاشته هستند.  این امر باعث میسنپابه

 دهند قرارداد بلندمدت منعقد نکنند.ها ترجیح به شرایط حاکم و معضلات موجود، بازیکنان و باشگاه

 گیری نتیجه
یافته، اهمیت فراوانی دارد؛ زیرا فوتبال ورهای توسعهویژه در کشقراردادهای فوتبال، در دنیای کنونی، به

های گوناگونی نظیر سیاست، اقتصاد، فرهنگ، قشر انبوهی از جوامع جهانی را دربر گرفته و بر حوزه
 است. جامعه و مانند آن تأثیر بسزایی گذاشته 

بودهای بخش داخلی را الزامات موردنیاز و کم المللی فوتبال حداقلبررسی قراردادهای داخلی و بین
ای به همین منظور از سوی کمیتۀ اجرایی فدراسیون جهانی نامهالمللی، بخشنمایان ساخت. در حوزۀ بین

ها از بازیکنان جوان های باشگاهتهیه شد که ضرورت تصویب آن به علت سوءاستفاده 2008فوتبال در 
ها بود. البته، با عنایت ین بازیکنان و باشگاهکار و نقض گستردۀ حقوق بشر در روابط قراردادی بو تازه

شود. روزرسانی این مقرره احساس میبه گذشت بیش از یک دهه، نیاز به اعمال تغییرات لازم و به
ای محروم است. فدراسیون فوتبال ایران تنها در یک ماده فدراسیون فوتبال ایران از داشتن چنین مجموعه

 است. میان آورده درخصوص این موضوع مهم سخن به 
 قراردادها غالب ران،یا در یورزش حقوق مقررات در موجود یخلأها و صینقا به توجه با متاسفانه،

 طیبا شرا یگریقرارداد د آن، یپ درو  شوندیم منعقد تیشفاف از دور به و محرمانه فوتبال ۀحوز در
جمله  از. دیآیمدر ریتحر ۀرشت به فوتبال ونیمخصوص فدراس یهادر فرم محرمانه توافقات بامتفاوت 

مربوطه  مسئولانو ضعف نظارت  یاتیمال فرار ۀدیپد توانیم راامر  نیقرارداد به ا نیعلل مبادرت طرف
 .کرد اشاره

 لزوم ثبت قرارداد فوتبال به معنای بطلان قراردادی که به صورت داخلی منعقد شده و به ثبت نرسیده
منظور اعطای امتیازهایی از سوی فدراسیون فوتبال به ثبت قرارداد فوتبال بهنیست. به عبارت دیگر، الزام 

شده نیز، قراردادی به طرفین قرارداد است. وانگهی، در فرض تعارض میان قرارداد داخلی و قرارداد ثبت
معتبر است که به صورت واقعی منعقد شود و صوری نباشد و از سوی دیگر، با اراده و قصد باطنی آنان 

 منطبق باشد.
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شود. یکی های گوناگون مشاهده میهای متعددی از جنبهمیان قراردادهای فوتبال ملی و فراملی تفاوت
شود. قراردادهای منعقدشده در هر سرزمینی بر ها به اختلاف در فرهنگ مربوط میترین ناهمسانیاز مهم

ها تفاوت در شرایط فسخ ر مغایرتگیرد. از دیگپایۀ فرهنگ، آداب، رسوم و سنن آن سرزمین شکل می
شود ( در نظر گرفته میJUST CAUSEالملی بندی با عنوان فسخ موجه )هاست. در قراردادهای بینآن

جانبه تا هریک از طرفین قرارداد )باشگاه و بازیکن(، در صورت تحقق شروط مفروض، حق فسخ یک
 است. بینی نشدهدست آورند. اما چنین بندی در قراردادهای داخلی پیشبه

شود که این المللی غالباً بلندمدت منعقد میتفاوت دیگر مربوط به مدت قرارداد است. قراردادهای بین
انجامد. امر به هماهنگی بیشتر بازیکنان و درک بهتر از تاکتیک گروه و در نتیجه موفقیت باشگاه خواهد می

شوند و پیامدی جز ثباتی در باشگاه میرو باعث بینکه قراردادهای ملی عمر کوتاهی دارند، ازایدرحالی
های پایه و بازیکنان جوان از دیگر نگری نسبت به تشکیل تیمشکست مجموعه را در پی ندارد. ژرف

برند و بدین وسیله بازیکنان های خبره بهره میهای مطرح اروپایی از استعدادیابها است. باشگاهتفاوت
دهند و اقدام به انعقاد قرارداد بلندمدت و نوجوانی را مد نظر قرار می مستعد در سنین نونهالی و

آورند. در مقابل، دست میجانبۀ بازیکن، منافع بسیاری بهکنند و پس از پرورش همهقیمت با آنان میارزان
ریزی ههای پایه و بازیکنان جوان برنامفوتبال ایران از توجه به این موضوع مهم غافل بوده و برای تیم

 است.شایانی در نظر نگرفته 
 شود:پیشنهاد می

منظور جلوگیری از انعقاد قراردادهای غیراستاندارد و در پی آن طرح دعاوی . فدراسیون فوتبال ایران، به1
متعدد در ارکان انضباطی و ورود ضررهای نامتعارف، کارگروهی از اشخاص متخصص در حوزۀ فوتبال 

 نظیم مقررات تخصصی در زمینۀ الزامات لازم در قراردادهای فوتبال اقدام کنند.تشکیل دهد تا نسبت به ت

ها و ای در زمینۀ تعدد قراردادهای منعقدشده میان باشگاه. فدراسیون فوتبال ایران باید مقررات ویژه2
ادهای فوتبال ای واحد در قلمرو گستردۀ انواع قراردبازیکنان فوتبال تدوین کند تا در سایۀ آن بتواند رویه

 حاکم کند.

ای مواجه است که علت اصلی آن، . مقررات کنونی فدراسیون فوتبال ایران با ایرادهای گسترده3
ها نگرفتن از افراد متخصص در حیطۀ فوتبال است. فدراسیون فوتبال ایران باید برای رفع این نارساییبهره

ده از دانش و تسلط اشخاص خبرۀ حقوق ورزش مقررات خود بازنگری کلی کند تا، با استفادر مجموعه
 فوتبال، از مقرراتی همسو و مطابق با فدراسیون جهانی فوتبال برخوردار باشد.
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 تکالیف متعهدله در قرارداد

 2افروز صمدی 1پور،محمدکاظم مهتاب

 

  ۵/۵/1۳۹۹تاریخ دریافت:
 8/۶/1۳۹۹تاریخ پذیرش: 

 چکیده
یرات حقوقی غالباً در مقام تبیین شود و تقرنقش متعهدله در پیشبرد قراردادها اغلب نادیده انگاشته می

له نیز برای تسهیل اجرای اند. این درحالی است که متعهدنقش متعهد و وظایف او در اجرای قرارداد بوده
سان متعهدله وظیفه دارد تعهدات قراردادی وظایفی برعهده دارد که شایستۀ تأمل و توجه است. بدین

ورد که متعهد بتواند، ضمن عمل به تکالیف قانونی و قراردادی ای فراهم آگونهامکان انجام تعهد را به
المللی که ایران نیز به خود، آنچه متقابلاً استحقاق دارد دریافت کند. این موضوع در بعضی از اسناد بین

تکالیف  شود. همچنین، بعضی مواد قانونی موجود نیز مؤید این موضوع است.ها پیوسته مشاهده میآن
مانت اجرای نقض هریک از تکالیف در مقاطع زمانی گوناگون قرارداد در این مقاله بررسی متعهدله و ض

شمرده شده است. ارائۀ اطلاعات، مطالبۀ تعهد، بازرسی تعهد و پذیرش آن از تکالیف و مصادیق آن بر
موقع ال بهمتعهدله حین اجرای قرارداد است. در صورت نقض قرارداد، اولویت الزام، مذاکرۀ دوستانه، اعم

ماندن قرارداد نیز حق فسخ و تقلیل خسارات از مواردی است که متعهدله باید به آن عمل کند. عقیم
 تکالیفی همچون مذاکرۀ مجدد و فسخ را برای او به دنبال خواهد داشت.

  تکالیف متعهدله، ارائۀ اطلاعات، الزام، مذاکرۀ مجدد واژگان کلیدی:

                                                      
   mkmahtab@gmail.com. دانشجوی دکتری حقوق خصوصی دانشگاه شهید بهشتی، ایران )نویسندۀ مسئول(؛ 1
  afsamadi@yahoo.com انشگاه تهران، ایران؛ آموختۀ دکتری حقوق خصوصی د. دانش2
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  مقدمه
کنند و بر این باورند که این نهاد منفعت ۀ قراردادی اهداف مشترکی را دنبال میاشخاص از ورود به عرص
گونه نیست که تنها متعهد بار انجام موضوع و کند. بنابر ماهیت قرارداد، اینهردو طرف را تأمین می

که نقش گر را ایفا نماید، بلتعهدات قراردادی را به دوش بکشد و متعهدله در این میان فقط نقش مطالبه
ها انکارناپذیر است. له در ایجاد بستری مناسب برای اجرای تعهدات قراردادی در بسیاری از قراردادمتعهد
گر انجام تعهدات از سوی متعهد باشد. به بیان دیگر، ازآنجاکه هیچ مسئولیتی، نظارهتواند، بیله نمیمتعهد

برد آن همکاری متعهد، متعهدله نیز باید در پیشبر کنندۀ منافع هر دو طرف است، علاوهقرارداد تأمین
و ضمانت  های متعهد پرداختهکند. این در حالی است که بیشتر تآلیف موجود، فقط به وظایف و مسئولیت

کدام به سهم متعهدله در پیشبرد قرارداد و تعهدات قراردادی اند و هیچاجرای نقض آن را بررسی کرده
 اند.توجه نکرده

های حقوقی مختلف، از رهگذر بعضی اصول و قواعد کلی، شناسایی شده است. در نظام این مسئله
، ص 1390که در مراحل گوناگون قرارداد برعهدۀ طرفین است )باریکلو و خزائی، « حسن نیت»رعایت 

 طور مطلق برای هر دوی متعهد و متعهدلهقانون مدنی فرانسه نیز پایبندی به آن را به 1104( و مادۀ 46
نفع قرارداد استفاده از حق، ذیموجب قاعدۀ منع سوءای از این امر است. همچنین، بهالزامی دانسته، نمونه

که همان متعهدله تعهدات قراردادی است باید با رفتار متعارف خود زمینۀ تحقق عدالت معاوضی را 
ن خود سوءاستفاده کند. همچنین بودنفعتواند از ذی( و نمی74، ص 1392فراهم آورده )خندانی و خاکباز، 

های تجاری اصول متحد قرارداد»المللی مانند هایی از تکالیف متعهدله در بعضی اسناد بیننمونه
 شود.مشاهده می 3«المللی کالاکنوانسیون بیع بین»و  2«اصول اروپایی حقوق قراردادها»، 1«المللیبین

ام حقوقی ایران است نیز، بدون آنکه به تکالیف فقه شریف شیعی که یکی از زیربناهای مستحکم نظ
نکردن وی در هایی از آثار اقدامطور پراکنده نمونهمتعهدله در اجرای قرارداد اشارۀ مستقیم داشته باشد، به

هایی از این مورد ذیل قاعدۀ های آن را بیان داشته است. نمونهاجراراستای اجرای قرارداد و ضمانت
شود که فلسفۀ اعمال خیار، ازجمله شود. برای نمونه، گفته میمشاهده می« یاراتخ»و مبحث « لاضرر»

شدنی باشد و درنتیجه خیار عیب، جلوگیری از ورود ضرر به متعهدله است. بنابراین، هرگاه عیب رفع
تواند از این حق خود ( و نمی527، ص 1419ضرر منتفی شود، متعهدله باید آن را بپذیرد )اصفهانی، 

 (. 139، ص 1387مشهدی و محمدزاده، ءاستفاده کند )اصغری آقسو
آید که متعهدله نیز، در اجرای درست و کامل قرارداد، تکالیفی شده چنین برمیاز مجموع موارد گفته

برعهده دارد. اما پرسش اینجاست که مصادیق تکالیف متعهدله در اجرای قرارداد کدام است و 
 ت؟ها چیساجرای نقض آنضمانت

                                                      
1. UNIDROIT 

2. Principles of European Contract Law - PECL  

3. United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods 
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شدن اجرای رسد این تکالیف در سه مقطع زمانی حین اجرای قرارداد، نقض قرارداد و عقیمبه نظر می
قرارداد ظهور بیشتری دارد. حین اجرای قرارداد، متعهدله باید اطلاعات لازم برای انجام تعهدات قراردادی 

ام موضوع قرارداد، متعهدله باید را در اختیار متعهد بگذارد. همچنین، در فرض نبود موعد معین برای انج
مبادرت به مطالبۀ تعهد کند. بازرسی موضوع تعهد و پذیرش آن هم از دیگر الزاماتی است که متعهدله 

(. در فرض نقض انجام تعهد نیز متعهدله نقشی فعال 1در راستای اجرای قرارداد برعهده دارد )شمارۀ 
اجراها به الزام متعهد روی آورد. همچنین، برای رفع مانتدارد. جایی که او باید ابتدا از میان تمامی ض

موقع حق فسخ، از ورود زیان مشکل، مبادرت به مذاکرۀ دوستانه کند و با تقلیل خسارت و اعمال به
ماندن قرارداد نیز مذاکرۀ مجدد (. درنهایت، در صورت عقیم2غیرمتعارف به خود جلوگیری کند )شمارۀ 

(. در این مقاله، با مطالعۀ بعضی 3شود )شمارۀ خ از تکالیف او شمرده میموقع حق فسو اعمال به
 المللی و تطبیق آن با مفاد حقوق داخلی، مصادیق تکالیف متعهدله بررسی خواهد شد. های بینکنوانسیون

 . حین اجرای قرارداد1
جرای دقیق و منظم موارد منظور اگونه که متعهد در حین اجرای قرارداد باید تمام تلاش خود را بههمان

مصرح در عقد و نیز مفادی که عقد متبایناً بر آن بنا شده به کار ببندد، انجام برخی اقدامات از سوی 
 تر سوق خواهد داد.تر و سریعمتعهدله نیز قرارداد را به سمت اجرای هرچه دقیق

 . ارائۀ اطلاعات1ـ1
اطلاعاتی است که منحصراً در اختیار اوست و اجرای کی از تکالیف متعهدله حین اجرای قرارداد ارائه ی

نیت در مرحلۀ تجلی حسن قرارداد بدون دسترسی به آن اطلاعات غیرممکن یا دشوار است.
ویژه حین اجرای آن، دادن اطلاعات ضروری است که در زمره تعهد به همکاری جای قراردادی، بهپیش
دله اطلاعات بیشتری دربارۀ موضوع قرارداد دارد. در این . گاه متعه(Eisenberg, 2002, p.675گیرد )می

تواند ضمن یاری رساندن به او دهد، میها و اطلاعاتی که در اختیار متعهد قرار میصورت، با راهنمایی
در راستای انجام هرچه بهتر تعهد خود، نتیجۀ بهتری را نیز عاید خود کند. به بیان دیگر، ارائۀ اطلاعات 

تری قرار دارد تر به موضعی است که به علت فقدان آن اطلاعات در جایگاه ضعیفایاز طرف حرفه
ای مزبور متعهدله قراردادی باشد، وظیفۀ ارائۀ (. حال هرگاه شخص حرفه231، ص1393)قاسمی حامد، 

 اطلاعات برعهدۀ او قرار خواهد گرفت.
و بر این باورند که این تعهد جزئی از گیرند ای برای دادن اطلاعات مبانی قراردادی در نظر میعده

(. به عبارت دیگر، هرگاه طرفین ملزم باشند مالی را به دیگر 16، ص1381تعهد به تسلیم است )جنیدی، 
داری و نکات ایمنی مربوط تسلیم کنند، درصورت نیاز باید اطلاعات لازم درخصوص نحوۀ استفاده و نگه

صورت، تسلیم کامل صورت نپذیرفته است. در این معنا، تعهد به را نیز به وی اعلام کنند؛ در غیر این 
دادن اطلاعات اغلب در مورد متعهد مصداق دارد و درواقع جزئی از یکی دیگر از تعهد او یعنی تعهد به 

 تسلیم است.
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جایی رسد متعهدله نیز مستقلًا موظّف است در اجرای تعهدات قراردادی، آنبا وجود این، به نظر می
پذیر نیست، اطلاعات مربوط جرای تعهد جز با استفاده از اطلاعاتی که تنها در اختیار او است امکانکه ا

نمودن تمامی مقدمات لازم برای آن، از را در اختیار متعهد قرار دهد. به بیان دیگر، انجام تعهد و فراهم
اعلام کند انجام تعهد به  که متعهدجمله گردآوری اطلاعات ضروری، برعهدۀ متعهد است؛ اما درصورتی

تواند به بهانۀ پذیر نیست، متعهدله نمیعلت فقدان اطلاعاتی که فقط در اختیار متعهدله است امکان
یا حتی تمهیدات الزام  (Collins, 1992, p.556موقعیت قراردادی خویش هیچ اقدامی به عمل نیاورد )

 متعهد به انجام تعهد را فراهم سازد.
جرای نقض این تعهد، ازآنجاکه در حقوق ایران فسخ اولین ضمانت اجرا نیست، طبق درخصوص ضمانت ا

، لازم است ابتدا الزام به انجام تعهد صورت پذیرد و فقط در فرض عدم امکان الزام یا اجرای 239تا  237مواد 
 . (128، ص1390آن از سوی طرف معامله یا شخص ثالث، قرارداد قابل فسخ خواهد بود )شعاریان، 

 . مطالبۀ تعهد2ـ1
ز دیگر مصادیق تکالیف متعهدله حین اجرای قرارداد، مطالبۀ تعهد در مواردی است که قانون بدان ا

تصریح کرده است. هرچند موضوع مطالبه در قوانین ایران اصولاً در مورد بحث خسارت مطرح است 
گونه نتیجه گرفت که عدم توان اینقانون آیین دادرسی مدنی(، می 522قانون مدنی و  226)همانند مواد 

استحقاق متعهدله به دریافت خسارت از متعهد درخصوص عدم انجام تعهد، به معنای عدم الزام متعهد 
به انجام تعهد تا پیش از مطالبۀ متهدله است. به بیان دیگر، در مواردی، اجرای تعهدات قراردادی منوط 

از مطالبه، متعهد الزامی به اجرای آن ندارد. عدم مطالبۀ به مطالبۀ تعهد از سوی متعهدله است و پیش 
تعهد از سوی متعهدله ممکن است قرارداد را در موقعیتی قرار دهد که اجرای آن به نحو نامتعارفی به 
درازا کشد. این چنین است که متعهدله مکلف به مطالبۀ تعهد است؛ در غیر این صورت، عدم انجام تعهد 

 وی مسئولیتی در پی نخواهد داشت.از سوی متعهد برای 
در مواردی که تعهدات قراردادی حال باشد یا در فرضی که درخصوص زمان انجام تعهد سکوت 

موقع اجرا گذارد؟ همۀ فقها بر این باورند شده باشد، آیا متعهد مکلف است به محض ایجاد تعهد آن را به
( و قاعدۀ 333، ص1368رداد نیست )خمینی، درنگ تعهدات قراردادی مقتضای اطلاق قراکه اجرای بی

موقع اجرا گذاشته شود، اما عدم که متعهدله انجام تعهد را مطالبه کرد، تعهد بهکند همینسلطنت اقتضا می
ای صورت نپذیرفته است تزاحمی با سلطنت مالک )متعهدله( نخواهد داشت که مطالبهانجام تعهد درحالی

 ( 59تا، ص)اصفهانی، بی
راین، اگرچه حق متعهدله ایجاد شده و استقرار یافته است، اجرای آن منوط به مطالبۀ وی است و بناب

های قانونی یا قراردادی اجراتواند مدعی عدم انجام تعهد شود و از این باب از ضمانتبدون مطالبه نمی
 ببرد. عدم انجام تعهد بهره
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واهد خسارت عدم انجام تعهد در سر وعده را اگر شخصی بخ 1قانون مدنی، 226با استناد به مادۀ 
دریافت کند، بدیهی است که باید انجام تعهد را مطالبه کند، چه ممکن است متعهدله منافع خود را با 

 ( 133، ص1389عدم انجام تعهد در سر موعد منطبق یافته و عمداً در مقام مطالبه بر نیامده باشد. )عدل، 
که اصل در حقوق ایران، عدم لزوم مطالبۀ تعهد است و این ی بر اینرسد عقیدۀ بعضی مبنبه نظر می

( نادرست باشد. این 168، ص 1398موضوع فقط در موارد مصرح قانونی ضروری است )گندمکار، 
شود. درواقع، فقط در فرض وجود موعد معین قانون مدنی نیز استنباط می 226موضوع با دقت در مادۀ 
شده، تعهد خود را به انجام رساند. ه مطالبه نیست و متعهد باید، در موقع مشخصبرای انجام تعهد نیازی ب

ویژه در جایی که موقع انجام تعهد به سکوت برگزار شده، مطالبۀ تعهد از سوی متعهدله در سایر موارد، به
اصولی  گیرد. ازآنجاکه از منظرضروری است و این مسئله اغلب در موارد عملی نیز مورد توجه قرار می

شود، باید گفت که اصل لزوم مطالبه است و اصل آن چیزی است که در موارد تردید به آن رجوع می
 شود. این لزوم فقط در صورت وجود سررسید مرتفع می

بنابر آنچه بیان شد، باید به دو موضوع توجه کرد: الف( درخصوص انجام اصل تعهد، متعهدله زمانی 
با او بوده ه یا زمان انجام تعهد تعیین نشده باشد یا اختیار تعیین زمان انجام مکلف به مطالبۀ تعهد است ک

که برای انجام تعهد زمانی مقرر شده باشد، (. بنابراین، درصورتی117-113الف، ص 1388باشد )شهیدی، 
(. درخصوص 206، ص1389نیازی به درخواست اجرای تعهد از سوی متعهدله نیست )صفایی،  دیگر

 2شی از عدم انجام تعهد، مبدأ محاسبۀ خسارت تاریخ مطالبۀ انجام تعهد از سوی متعهدله است.خسارت نا
شایان ذکر است که دریافت خسارت تأخیر تأدیه منوط به مطالبۀ رسمی طلب است، مگر در مواردی 

تابع  ای برای جبران خسارت متعهدله باشد که در این صورت تاریخ استحقاق بستانکارکه قرارداد ویژه
 ( 216، ص1387قرارداد خواهد بود )کاتوزیان، 

که در عقود افزون بر موارد مذکور، مطالبۀ متعهدله ممکن است آثار وضعی در پی داشته باشد؛ چنان
برای تحقق تقصیر امین در بازگرداندن مال ودعی، باید مالک آن را مطالبه کند »امانی مانند ودیعه و عاریه 

دارد: قانون مدنی در تأیید این نظر مقرر می 616مادۀ  (.64، ص1389)کاتوزیان، « رزدو او از رد امتناع و
 «. هرگاه مال ودیعه مطالبه شود و امین از رد آن امتناع کند از تاریخ امتناع...ضامن...است»

 . بازرسی تعهد3ـ1
کمیّ و کیفی  است جنبۀ کی دیگر از وظایف متعهدله حین اجرای قرارداد، بازرسی تعهد است. بازرسی ممکنی

ای انجام گونهبه عبارت دیگر، متعهد باید کالایی را تسلیم کند یا تعهد را به (.62، ص1379پور، داشته باشد )ملک

                                                      
د که اختیار موقع انجام با او بوده و ثابت نماید که انجام تعهد تواند ادعای خسارت نمایاگر برای ایفاء تعهد مدتی مقرر نبوده طرف وقتی می. »...1

 «.را مطالبه کرده است
که موضوع تعهد تأدیه وجه نقدی باشد درصورتی»دارد: ق.م درخصوص خسارت تأخیر در انجام تعهدات پولی مقرر می 228. همچنین مادۀ 2

 «ت حاصله از تأخیر تأدیۀ دین محکوم نمایدمدیون را به جبران خسار 221تواند با رعایت مادۀ حاکم می
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(. برای اطمینان از این تطابق، 111، ص1391مشهدی، دهد که با کمیّت و کیفیت قرارداد مطابق باشد )اصغری آق
 های لازم را انجام دهد. گرفتن تعهد بازرسیویلله موظف است هنگام تحمتعهد

رود یا حقیّ حال ممکن است این سؤال مطرح شود که آیا بازرسی جزو وظایف متعهدله به شمار می
گونه پاسخ داده شود که بازرسی است که برای تضمین حقوق متعهدله به او اعطا شده است؟ شاید این

تواند از این شود و متعهد نمیم آن موجب نقض قرارداد نمیوظیفۀ متعهدله نیست؛ چرا که عدم انجا
که امری با وجود این، تشخیص این (84، ص1393رهگذر خسارتی مطالبه کند )شعاریان و رحیمی، 

که عدم انجام یک است یا خیر ارتباطی با امکان نقض قرارداد و مطالبۀ خسارت ندارد، بلکه همین« تعهد»
دانستن « تعهد»قوقی منع کند و به بیان دیگر دارای ضمانت اجرا باشد برای امر شخصی را از داشتن ح

 آن کافی است.
درستی و در کمال صحت به انجام رسانده ای است بر این که متعهد تعهد خود را بهعدم بازرسی اماره

 است و بار اثبات خلاف این موضوع بر دوش متعهدله خواهد بود.
های کند، در غیاب آن، مفاد کنوانسیوناه ابتدا به شروط قراردادی توجه میهرچند درخصوص این تعهد دادگ

 ,Butlerاجراهایی وضع شده جاری است )ها برای عدم انجام بازرسی متعهدله ضمانتالمللی که در آنبین

2007, p. 28 ظرف  الملل کالا، پس از آنکه مشتری را ملزم کرده کهکنوانسیون بیع بین 39و  38(. در مواد
ترین مدت به بازرسی کالا اقدام کند، ضمانت اجرای عدم انجام آن را اسقاط حق او در استناد به عدم تطابق کوتاه

کنوانسیون سی.ام.آر هم عدم بازرسی و اعلام وجود عیب و نقص در کالای  30همچنین مادۀ  داند.موجود می
 آورد. شمار مید بهمنزلۀ تطابق آن با قرارداشدۀ خریدار را بهتحویل داده

التجاره بدون هیچ قیدی را موجب اسقاط حق اقامۀ ، قبول مال391قانون تجارت ایران نیز، ذیل مادۀ 
 داند.دعوا علیه متصدی حمل می

گونه است که در قرارداد مورد توافق طرفین قرار گرفته است و در حدود بازرسی و نحوۀ اعمال آن همان
(. طبق رویۀ 77، ص1393طابق با عرف و عادت خواهد بود )شعاریان و رحیمی، صورت فقدان این توافق، م

قضایی هم بازرسی کالا باید در حدود متعارف با توجه به زمان، مکان و عرف تجاری موجود صورت پذیرد که 
 گیری تصادفی و غیره باشد )دیمتئو، لاری. ای وبندی، داخل محموله نمونهممکن است شامل بازرسی بسته

رسد حضور خود متعهدله هنگام بازرسی ضروری نیست و او نظر می(. همچنین، به200، ص1387همکاران، 
 (.78، ص3139)شعاریان و رحیمی،  1تواند با تمسک به وسایل مقتضی این کار را انجام دهدمی

 . پذیرش تعهد4ـ1
ور شد، پذیرش تعهد از سوی توان حین اجرای قرارداد برای متعهدله متصکی دیگر از تکالیفی که میی

اوست. توضیح آن که متعهدله باید کالای موضوع قرارداد را هنگام ارائۀ متعهد تحویل گرفته و تسلّم کند 

                                                      
الملل بدین صورت مورد اشاره قرار گرفته است که خریدار موظّف است موجبات بازرسی کالا کنوانسیون بیع بین ۳8. این موضوع در بند اول مادۀ 1

 را فراهم کند.
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شده و مطابقت آن با اوصاف قراردادی و توافق یا فعل موضوع قرارداد را در صورت انجام از سوی متعهد
 قبول کند. 

این کنوانسیون  53ن تکلیف صراحتاً برعهدۀ متعهدله قرار داده شده است. مادۀ الملل، ایبیندر کنوانسیون بیع 
دو تعهد تأدیۀ ثمن و قبض مبیع را برعهدۀ مشتری گذاشته است. پرداخت ثمن شامل انجام اقدامات لازم برای 

م اقدامات سی یا انجارو، اگر خریدار درخصوص افتتاح الشود. ازاینکردن امکان پرداخت ثمن هم میفراهم
 ,Butler, Ibidمنظور پرداخت ثمن از طریق تقصیر کند، به تعهد مندرج در این ماده عمل نکرده است )لازم به

p. 17 بر پذیرش تعهد )تسلم مبیع( از آید که، علاوهگونه بر میاین کنوانسیون این 60(. از جمع این ماده و مادۀ
 ,Stoneکند را نیز به انجام رساند )ده را متمکن از تسلیم مبیع میسوی خریدار، وی ملزم است اقداماتی که فروشن

2015, p. 758مشتری باید اقداماتی را که عرفاً باعث قادرساختن بایع به تسلیم مبیع »خوانیم که (. در این ماده می
 .(96و  95، ص 1381)ارسطا، « شود انجام دهدمی

بینی شده الزام خریدار به قبض مبیع از سوی فروشنده پیشالملل، امکان کنوانسیون بیع بین 62در مادۀ 
اجرای دیگر برای عدم پذیرش تعهد از سوی دو ضمانت 88و  85است. همچنین، این کنوانسیون در مواد 

بینی کرده است: حبس کالا از سوی فروشنده و بازفروش آن توسط او. درواقع، این موارد متعهدله پیش
مبیع از سوی خریدار یا نپرداختن ثمن توسط اوست، در جهت حفاظت و  که در فرض تحویل نگرفتن

 1فروش مبیع در قانون متحدالشکل تجاری آمریکا(. بحث باز .809Stone, Ibid, pداری از مبیع است )نگه
 (185، ص1389مشهدی و زارعی، است )اصغری آقنیز مورد اشاره قرار گرفته 

الملل حقوق ایران صراحتی مشابه صراحت کنوانسیون بیع بین رسد که دردر وهلۀ نخست به نظر می
قانون مدنی خریدار را موظف به تأدیۀ ثمن کرده است، ولی  362وجود ندارد؛ چراکه برای نمونه مادۀ 

همان قانون صرف امتناع  273درخصوص تعهد وی به قبض مبیع تصریحی ندارد. از طرف دیگر، مادۀ 
« الحاکم ولی الممتنع»داند بلکه بنابر قاعدۀ را باعث برائت ذمۀ متعهد نمی صاحب حق از قبول مورد تعهد

کند که حق را به حاکم تسلیم کند و بدین وسیله برائت ذمه ( او را موظف می469، ص1385)کاتوزیان، 
توان نتیجه گرفت که قبض مورد تعهد یا پذیرش آن حق مطلق حاصل نماید. ولی از جمع این دو ماده می

بینی حلی درخصوص آن پیشای متعهدله نیست که درخصوص آن به اختیار خود عمل کند؛ بلکه راهبر
مثابۀ ضمانت اجرا است و آن تحویل موضوع تعهد به حاکم است. همچنین، همین امر که با شده که به

دله به تسلم پذیرد، خود نشان از الزام حقوقی متعهتسلیم موضوع تعهد به حاکم مسئولیت متعهد پایان می
گرفتن موضوع تعهد در زمرۀ اختیارات متعهدله موضوع تعهد دارد؛ چراکه اگر این چنین نبود و تحویل

 کرد.آمد، متعهد حق تحویل تعهد به حاکم را نداشت و باید تا زمان قبول متعهدله صبر میشمار میبه
هرگاه کفیل مکفول خود را مطابق » دارد:قانون مدنی مقرر می 747گذار در مادۀ براین، قانونافزون

تواند احضار مکفول و امتناع له از قبول آن امتناع نماید کفیل میشرایط مقرره حاضر کند و مکفول
بنابراین، با عنایت به فقدان « .له را با شهادت معتبر نزد حاکم و یا احضار نزد حاکم اثبات نمایدمکفول

                                                      
1. UCC 
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که اثبات انجام تعهد ناشی از عقد کفالت نماید و نظر به اینای که حکم مذکور را مختص تعهد خصیصه
رسد در سایر گذار بوده است، به نظر میاز جانب متعهد و امتناع متعهدله از پذیرش تعهد منظور قانون

 تواند با شهادت معتبر نزد حاکم برائت حاصل کند.عقود نیز متعهد می
روی متعهد )متصدی حمل( حل دیگری را پیشاهونقل رق.ت در قرارداد حمل 384همچنین مادۀ 

موجب این المللی است. بهبین حل بازفروش در کنوانسیون بیعها مشابه راهقرار داده که در بعضی قسمت
ونقل بابت التجاره را قبول نکند و یا مخارج و سایر مطالبات متصدی حملالیه مالاگر مرسل»ماده، 

ونقل باید مراتب را به اطلاع متصدی حمل ،الیه دسترسی نباشدبه مرسل التجاره تأدیه نشود و یامال
طور امانت نگاه داشته یا نزد ثالثی امانت گذارد و التجاره را موقتاً نزد خود بهکننده رسانیده و مالارسال

کننده و یا کننده خواهد بود. اگر ارسالارسال ۀدر هر دو صورت مخارج و هر نقص و عیب به عهد
 362 ۀتواند مطابق مادونقل میمتصدی حمل ،التجاره را معین نکندالیه در مدت مناسبی تکلیف مالمرسل

 «.آن را به فروش رساند

 . در صورت نقض قرارداد2
ای که مبتنی بر حق فسخ متعهدله باشد، به استحکام قرارداد خللی وارد نقض قرارداد پیش از اعلام اراده

ر خلال بروز نقض تا انحلال قرارداد تکالیفی را برعهده دارد که در ادامه به آن آورد و متعهدله دنمی
 شود.پرداخته می

 فسخ قرارداد رب الزام تقدم. 1ـ2
توان دریافت که در صورت عدم انجام تعهد از سوی متعهد قانون مدنی می 239تا  237ا تأمل در مواد ب

روی های پیشله یا شخص ثالث یا فسخ قرارداد راهکارمتعهدالزام وی به انجام تعهد، انجام تعهد از سوی 
های مزبور (. حال سؤال اساسی این است که آیا میان راهکار50، ص1389له هستند )صفایی و الفت، متعهد

 کنندۀ پاسخ این پرسش خواهد بود.ها روشنحلترتیب و اولویتی برقرار است؟ توجه به مبنای این راه
شود و مطلوب او در رفع نیازهای خود و نیز کسب منافع وارد روابط قراردادی میمنظور انسان به

وهلۀ نخست انجام تعهد قراردادی است. طبق نظریۀ حاکمیت اراده نیز اجرای عین تعهد خواستۀ اصلی 
حال اگر در بعضی مواقع یکی از طرفین به تعهد خود عمل  (.45و اولیۀ طرفین قرارداد است )همان، ص

دهد، برای دفع این ضرر پیش از هر چیز باید مسیری در و طرف مقابل را در معرض ضرر قرار  نکند
تر مقابل طرفین قرارداد گذاشته شود که ایشان را به مطلوب خود، که همان اجرای قرارداد است، نزدیک

سخ دانست، چراکه ها خصوصاً فحلکند. در نتیجه اجبار متعهد به انجام تعهد را باید مقدم بر سایر راه
رسد و طرفین قرارداد که به خواستۀ خود نرسیده و بر سر این راه زمان قرارداد با اعمال فسخ به پایان می

 آیند.اند ناگزیرند با ورود به قراردادی دیگر در پی رفع نیاز برزیادی را هم از دست داده
قراردادها این است که بتوان متعهد را اند که اقتضای اصل لزوم دانان بر این مهم تأکید کردهحقوق

(. جز در مواردی خاص، در صورت تقدم الزام است 50، ص1377ملزم به اجرای قرارداد کرد )شیروی، 
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نفع به نحوی شایسته جبران شود؛ چراکه اگر در همان وهلۀ اول قرارداد فسخ شود، که خسارت ذی
عدالتی بزرگی رخ داده است، و داشته باشد، بیخصوصاً در صورتی که قرارداد مطلوبیت زیادی برای ا

   (298، ص1388)صادقی نشاط، 
مادۀ  1نظر وجود دارد،در حقوق ایران هرچند میان نویسندگان درخصوص اولویت الزام متعهد اختلاف

به  دارد که ابتدا باید الزام متعهدحل پذیرفته است و اظهار میمنزلۀ آخرین راهقانون مدنی فسخ را به 237
  (192، ص1387انجام تعهد را درخواست کرد )کاتوزیان، 

بنابراین، یکی از تکالیف متعهدله این است که در صورت عدم انجام تعهد از سوی متعهد، ابتدا به 
 الزام وی اقدام کند و ضمانت اجرای این تعهد، نپذیرفتن فسخ از جانب او است. 

 دوستانه. مذاكرۀ 2ـ2
شناخته  3وفصل اختلافهای جایگزین حلهای حقوقی دنیا یکی از شیوهیشتر نظامدر ب 2ذاکرۀ دوستانهم

کند و از تنها هزینۀ کمتری به طرفین تحمیل میشده است. این روش خصوصاً در اختلافات جزئی نه
(. هرگاه از 25، ص1378سازد )عرفانی، کاهد، بلکه عدالت بیشتری را نیز برقرار میحجم کار محاکم می

   توانند به دادگاه مراجعه کنند.دست نیامد، طرفین میراه توفیقی برای رفع اختلاف به این

درج شرط حل اختلاف از طریق مذاکرات دوستانه در قرارداد مبتنی بر مصلحتی است که طرفین در 
رک اند. تبعیت از این شرط در وهلۀ اول در جهت توجه به خواست مشتحین انعقاد عقد بدان نظر داشته

گرفتن آن مستقیماً متوسل به تواند با نادیدهطرفین است و یکی از طرفین در صورت بروز اختلاف نمی
 وفصل اختلاف شود. های حلسایر شیوه

وفصل اختلافات، ازجمله مذاکرات دوستانه، مراجعه به مرجع حل های جایگزین حلالبته در روش
وفصل اختلاف ین ابتدا باید از شیوۀ جایگزین حلاختلاف به صورت دائمی ممنوع نشده، بلکه طرف

شده در قرارداد استفاده کنند و در صورت عدم توفیق، با مراجعه به مراجع دادگستری اختلاف بینیپیش
های جایگزین خود را حل کنند. به عبارت دیگر، صلاحیت مراجع قضایی معلق به اجرای روش

 وفصل اختلاف است.حل

زمینۀ مراجعه ه شرط مذاکرۀ دوستانه در قرارداد درج شده باشد، اجرای آن پیشبنابراین در فرضی ک
رود. این موضوع از منظر اقتصادی نیز شمار می به مرجع حل اختلاف است و از تکالیف متعهدله نیز به

کاهد. طرفین برای انعقاد قرارداد هزینۀ زیادی متحمل به صرفه است و از حجم کار دادگستری نیز می

                                                      
یر تکوین حق فسخ ناشی از اجرانشدن )نقض( تعهد قراردادی در حقوق س(. »1۳۹۳. برای مطالعۀ بیشتر ر.ک: امینی، منصور و حقّانی، سعید )1

 .1، ش۵، دورۀ نشریۀ مطالعات حقوق تطبیقی«. اروپایی، رهنمودهایی برای حقوق ایران
و پیش از  وگوی همراه با حسن نیت در بدو امرآمده از طریق گفتای است که در آن طرفین سعی در رفع اختلافات پیش. مذاکرۀ دوستانه شیوه2

 کنند.مراجعه به مراجع دادگستری می
3. ADR (Alternative Dispute Resolution) 
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شده را فراهم آورد اند. هرگاه در صورت نقض تعهد بتوان با مذاکرۀ دوستانه زمینۀ اجرای تعهد نقضشده
ویژه آمیز از رابطۀ قراردادی خارج شد، هم زیان مادی کمتری متوجه طرفین بهیا به صورت مسالمت

 ود.شوفصل اختلاف در دادگستری صرف نمیشود و هم زمان زیادی برای حلمتعهدله می

 هنگام حق فسخ. اعمال به 3ـ2
ارادۀ طرفین قرارداد حین انعقاد آن بر این است که در صورت تحقق شرایطی یکی از طرفین حق  اهگ

فسخ قرارداد را داشته باشد. همچنین ممکن است، در اثر نقض تعهدات قراردادی یا حدوث شرایطی، 
ها مسیر برقراری عدالت معاوضی ایجاد حق چنان ضرری متوجه یکی از اطراف قرارداد شود که تنآن

فسخ برای متضرر باشد. بنابراین مبنای خیار فسخ در غالب موارد حکومت ارادۀ طرفین یا جبران زیان و 
 (66، ص1387اجرای عدالت است )کاتوزیان، 

هریک از مبانی مذکور زمانی مورد حمایت حقوق خواهد بود که با حقوق طرف دیگر قرارداد در 
م نیفتد. به بیان دیگر، حق فسخ ناشی از ضرر ناروا که در صدد برقراری عدالت معاوضی است، تزاح

شود، بلکه تنها به جبران زیان وارده منجر نمیحق اعمال نشود، نهچنانچه در مدت معقولی توسط ذی
 آورد.خود موجبات عدم توازن موقعیت قراردادی را فراهم می

ن قائل به لزوم تسریع در اعمال خیار فسخ از سوی متعهدله در صورت توابنابراین به سه دلیل می
 نقض تعهدات قراردادی شد: 

(، 204، صب1388 باشد )شهیدی،الف( در فرضی که هدف از برقراری خیار دفع ضرر و جبران زیان 
ایجاد  ها در موقعیت متزلزل قرار دهد، خود باعثاگر اجرای این حق به درازا کشد و قرارداد را مدت

خیار فسخ نیز ساقط « الدلیلان اذا تعارضاً تساقطاً»( و براساس قاعدۀ 7شود )همان، صضرر دیگری می
 خواهد شد.

نمود، ممکن است در عالم گفته که در عالم ثبوت حکم به انتفای خیار صادر میب( برخلاف دلیل پیش
با علم به وجود آن و تحقق شرایط برای اثبات نیز قائل به این مهم شد که کسی که از اعمال خیار خود 

خصوص در مواردی ورزد این امر حاکی از رضایت وی به عقد خواهد بود؛ بهبهی امتناع میمدت متنا
الخیار تقاضای اعمال خیار و که متعهد به عدم توانایی خود به اجرای عقد اذعان داشته و از متعهدله ذی

 باشد. رفت از شرایط قراردادی را داشتهبرون

ج( همچنین ممکن است براساس قاعدۀ اقدام گفته شود زمانی که صاحب حق از اعمال حق خویش 
ورزد و بر این اساس به دنبال برتری خویش در روابط قراردادی است، به زیان خود عمل کرده امتناع می

 (.171، ص1390پور، و با فوت وقت حق خویش را زائل ساخته است )ایران

که متعهدله در اثر عدم اجرای تعهد از سوی متعهد مستحق فسخ قرارداد ، درصورتیبر این اساس
حقی خود حق فسخ را برای مدتی به تأخیر اندازد که طرف دیگر قرارداد از تواند به استناد ذیشود، نمی

او نماید. بلکه این موضوع زیان ببیند و به استناد اقدام متعهد براثر عدم انجام تعهد، زیان وارده را متوجه 
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بار قراردادی خاتمه متعهدله مکلف است حق خود را در مدت متعارفی اعمال کند و به وضعیت زیان
یابد که تا پیش از فسخ، متعهد موظف به پرداخت روزانۀ دهد. این موضوع خصوصاً زمانی اهمیت می

پرداخت خسارت قابل خسارت تأخیر است و این به تعویق انداختن اعمال حق فسخ او را مکلف به 
 کند.توجهی می

  خسارات. تقلیل 4ـ2
منظور تقلیل و کاهش گیرد تلاش بهکی از تکالیفی که در صورت نقض قرارداد برعهدۀ متعهدله قرار میی

 خساراتی است که در نتیجۀ عدم انجام تعهد از سوی متعهد ممکن است به وی تحمیل شود. 
ف است درجهت کاهش این خسارت تلاش معقولی مبذول دیده موظدر صورت ورود خسارت، زیان

تقلیل »تواند تمامی خسارت واردشده را مطالبه کند. این مسئله به قاعدۀ دارد؛ در غیر این صورت نمی
توان گفت هر شخصی به عبارت دیگر، می (.36، ص1392معروف است )شعاریان و مولایی، « خسارت

 ادرت کرده است نباید منتظر بماند تا طرف مقابل قرارداد را نقضکه با حسن نیت به انعقاد قراردادی مب
کند و از این رهگذر خسارت گزافی به او وارد آورد، بلکه باید با اقدامات و تدابیر متعارف جلو بروز 

 ,.Reifegerste et al؛ 79، ص1392کم میزان آن را کاهش دهد )ابهری و کاویار، ضرر را بگیرد یا دست

2004, p. 182.وگرنه به میزانی که در این راستا قصور کرده مستحق جبران خسارت نخواهد بود ،) 
هرچند در حقوق ایران به صراحت تعریفی از این قاعده به عمل نیامده، بعضی از مواد ازجمله مادۀ 

نوعی از منظر فقهی نیز قواعد لاضرر به 1ای از آن دانست.توان نمونهرا می 1316قانون بیمه مصوب  15
( و قواعدی چون تحذیر و 103ص 1389ی خسروآبادی، داماد و جعفرمؤید تقلیل خسارت بود )محقق

 4(. همچنین شاید بتوان بند سوم مادۀ 80، ص1394پور، اقدام نتایجی مشابه آن به همراه دارند )مهتاب
 قانون مسئولیت مدنی را نیز مصداقی از تقلیل خسارت به شمار آورد.

وانین، بعضی اصول حقوقی و اقتصادی مؤید وجود این تعهد است. اصل کارائی اقتصادی یکی از افزون بر ق
(. توجیه اقتصادی یک رابطۀ حقوقی مانع از آن است که طرفین 82، ص1392این اصول است )ابهری و کاویار، 

قدام یکی از طرفین که با ااجازه دهند از رهگذر نقض قرارداد خسارت زیادی به بار آید. خصوصاً درصورتی
ته باشد. هرچه خسارت کمتری وارد شود، هم عامل زیان برای جبران له امکان تقلیل آن وجود داشازجمله متعهد

دیده، در کنار تحمل خسارتی کند و هم زیانافتد و درنتیجه هزینۀ کمتری تحمل میخسارت به مشقت کمتری می
خواهد شد. همین توجه به جنبۀ اقتصادی است که لزوم اجرای کمتر، با خطر زیاد اعسار طرف مقابل مواجه ن

 (.89، ص 1399سازد )صمدی، قاعدۀ تقلیل خسارت را بیشتر می
براین، با توجه به لزوم وجود رابطۀ سببیت درخصوص جبران زیان، اگر متعهدله با وجود توانایی افزون

متعهد را موظف به جبران کلیۀ خسارت توان جلوگیری یا تقلیل خسارت از این کار سر باز زند نمی

                                                      
نماید نسبت به موضوع بیمه نیز بنماید گذار باید برای جلوگیری از خسارت، مراقبتی را که عادتاً هرکس از مال خود میبیمه»قانون بیمه:  1۵. مادۀ 1

 «بیند به عمل آورد.آن اقداماتی را که برای جلوگیری از سرایت یا توسعۀ خسارت لازم میشدن حادثه یا وقوع و در صورت نزدیک
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است )صفایی و رحیمی، واردشده بداند؛ چراکه بخشی از آن ناشی از اقدام یا عدم اقدام خود او بوده 
 (.193، ص1389

همچنین، درخصوص قرارداد میان متصدی حمل و صاحب کالا یا مسافر، در صورت نقض قرارداد 
لازم تا حد امکان خسارت واردشده به خود را کاهش دهد از طرف متصدی طرف دیگر باید با اقدامات 

 (. 40، ص1392)شعاریان و مولایی، 
دیده به تقلیل خسارت از نوع تعهد به وسیله است و البته باید به این نکته توجه داشت که تعهد زیان

ه امکان کهم درصورتیاو فقط موظف است اقدامات معقول برای جلوگیری از خسارت را انجام دهد، آن
تواند تمامی این اقدامات وجود داشته باشد. در غیر این صورت، مسئولیتی بر عهدۀ او نیست و می

  (.45خسارات واردشده را مطالبه کند )همان، ص 

 1شدن قرارداد. در صورت عقیم3
ع ( این موضو173، ص1395معنای عدم امکان اجرای آن است )عسگری و احتشامی، شدن قرارداد بهعقیم

خصوص از سوی متعهدله قرارداد قابل رفع است. بنابراین شخص گاه با تمهیداتی از سوی طرفین به
 بست حادث مسئولیت دارد.رفت قرارداد از بنمنظور برونیادشده نسبت به انجام این اقدامات به

 مجدد. مذاكرۀ 1ـ3
طور نی که در زمان انعقاد قرارداد بهاه اجرای قرارداد، به علت بروز حوادث اقتصادی، مالی، حقوقی یا فگ

 2«دشواری»شود. حدوث چنین وقایعی به عنوان بینی نبوده است، با مشکل مواجه میمشخص قابل پیش
. مذاکرۀ مجدد و در صورت (UNCITRAL, 1988شود )یا عسر و حرج در اجرای قرارداد شناخته می

های ( یکی از مسئولیتRimke, 1999, P.197-243امکان بازنگری در قرارداد مطابق با شرایط جدید )
متعهدله در صورت حدوث شرایط دشواری در اجرای قرارداد است که ممکن است با رعایت شرایطی 

 .(Unidroit, 2010, Article 6.2.2)به تعدیل مفاد آن منجر شود 
انعقاد قرارداد  ها یا کاهش منافع به هر ترتیب در زمانکه حدوث شرایط و افزایش هزینهدرصورتی

بینی باشد، الزامی به مذاکرۀ مجدد برای متعهدله به وجود نخواهد آمد، چراکه این برای متعهد قابل پیش
آورد تا لازم باشد از طریق تغییر در شرایط به انگیزۀ مشترک و هدف غایی انعقاد قرارداد خللی وارد نمی

 (.Unidroit, 2010, Article 6.2.3مذاکرۀ مجدد جبران شود )
شرط دیگر الزام متعهدله به مذاکرۀ مجدد این است که حدوث شرایط دشواری خارج از حیطۀ ارادۀ 
متعهد باشد یا متعهد نتواند از آن جلوگیری کند. در غیر این صورت، براساس قاعدۀ اقدام، متعهد زیان 

 (.ibidناشی از شرایط دشواری را به دوش خواهد کشید )

                                                      
1. Frustration 

2. Hardship. 
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متعهد ضمن قرارداد خطر ناشی از شرایط دشواری را پذیرفته باشد، الزامی  کههمچنین، درصورتی
برای متعهدله در مذاکرۀ مجدد وجود نخواهد داشت. پذیرش خطر ناشی از شرایط دشواری لزوماً نیازمند 

 تصریح در قرارداد نیست، بلکه گاه ماهیت و طبیعت قرارداد اقتضای پذیرش چنین خطری را دارد.
له به مذاکرۀ مجدد را نباید منحصر در برگزاری جلسه و صرف مذاکره دانست؛ بلکه دالزام متعه

منظور صیانت از موقعیت قراردادی که حاصل توافق طرفین برای اجرای تعهدات است و با عنایت به به
ید نیت در حقوق ایران برخوردار است، بااستفاده از حق که از آثاری مشابه اصل حسناصل مهم منع سوء

که متعهدله مکلف است با متعهد مذاکرۀ مجدد را مستلزم دو تعهد برای متعهدله دانست: نخست این
که متعهدله تر آنملاقات کند یا ترتیبی را فراهم آورد که بتوان به آن عنوان مذاکره را نهاد. دیگر و مهم

دن شرایط دشواری و شو به قصد برطرف (Norbert, 1985, P.188)نیت موظف است با رعایت حسن
بینانه و جدی به مذاکره صورت واقعآمده و بهعدم توازن قراردادی با توجه به اوضاع و احوال پیش

 .(Berger, 2003, P.1367)بپردازد 
که همان بازنگری شرایط بینی نشده، نتیجۀ آن، طور صریح در حقوق ایران پیشهرچند مذاکرۀ مجدد به

معنای تغییر که در حقوق ایران دارای جایگاه است مشابهت دارد. تعدیل به« تعدیل»قراردادی است، با 
های اجتماعی و در شرایط و مفاد قرارداد با هدف تطبیق آن با خواست و ارادۀ جدید طرفین یا ضرورت

(. هرچند اینجا مجالی برای پرداختن به مبانی تعدیل در حقوق 149، ص1376اقتصادی است )شقایی، 
توان نفی عسر و حرج، شرط ضمنی و غبن حادث را از مبانی آن درنظر طور خلاصه میست، بهایران نی

شدن یا دشواری انجام قرارداد از ای باعث عقیم(. هرگاه حادثه1397زاده و همکاران، گرفت )یوسف
ه نتیجۀ توان تعدیل قرارداد کشده و در راستای حسن نیت، میسوی متعهد شود، با توجه به مبانی گفته

در این « تکلیف»ها گذاشت. هرچند، شاید اطلاق واژۀ مذاکرۀ مجدد طرفین قرارداد است را بر عهدۀ آن
خصوص با اندکی مسامحه همراه باشد و از منظر قانونی نتوان متعهدله را به این موضوع الزام کرد، مصالح 

رجهت توجه هرچه بیشتر به این عاملی د 1موجود در این اقدام و نیز رعایت صرفۀ اقتصادی قرارداد
 تکلیف خواهد بود.

 حق فسخ هنگامبه. اعمال 2ـ3
صرف اثبات عدم انجام تعهدات قراردادی مسئولیت متعهد را در پی خواهد  2قانون مدنی، 221طابق مادۀ م

داشت؛ اما، در صورت اختلاف درخصوص میزان خسارت، دادرس با بررسی اوضاع و احوال خسارت 
 خواهد کرد.را برآورد 

                                                      
و . در بعضی موارد اصلاح یک قرارداد و تعدیل آن با هزینۀ کمتری به نسبت انعقاد مجدد آن و از سرگیری مذاکرات با شخصی ثالث همراه است 1

 رسد تعدیل قرارداد با کارایی اقتصادی بیشتری نیز همراه باشد.می نظراز این منظر به
اگر کسی تعهد به اقدام امری را بکند یا تعهد نماید که از انجام امری خودداری کند، در صورت تخلف مسئول خسارت »قانون مدنی:  221. مادۀ 2

 «طرف مقابل است.
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با وجود این، گاه برای جلوگیری از بروز اختلاف درخصوص میزان خسارت و تسریع در جبران آن، 
 (.44، ص1367شود )اسکینی، برای عدول متعهد از تعهدات قراردادی، وجه التزام تعیین می

کلی وجود ندارد طور در حقوق ایران امکان تعدیل وجه التزام به 1قانون مدنی، 230با استناد به مادۀ 
(. با وجود این، وجه التزام به دنبال جبران خسارت واردشده ه به 128، ص1387آبادی، )برزگر صمغ

بار تواند با اعمال حق فسخ خویش از موقعیت زیانله ناشی از عدم انجام تعهد است، اما متعهدله میمتعهد
 یری کند.قراردادی رهایی یابد و از ورود خسارت مضاعف به خویش جلوگ

استفاده از حقی است که به بیان دیگر، مطالبۀ وجه التزام از تاریخ ایجاد حق فسخ برای متعهدله سوء
توان گفت شرط وجه التزام در قرارداد موجب قرارداد برای متعهدله ایجاد شده است. از سوی دیگر، میبه

تواند با اعمال ، از این تاریخ، متعهدله میپذیرد؛ بنابراینمقید به زمان است و با ایجاد حق فسخ پایان می
بار قراردادی رهایی یابد یا با پذیرش این موقعیت و عدم فسخ قرارداد الزام به حق فسخ از موقعیت زیان

 انجام تعهد اصلی را مطالبه کند.
بینی نقض موجب آن این تعهد متعهدله اهمیت بیشتری یابد، پیشیکی از مواردی که ممکن است به

رارداد از سوی طرف مقابل است. این مسئله به این معنا است که یکی از طرفین پیش از رسیدن موعد ق
یابد که طرف مقابل بنا به عللی قادر به انجام تعهد خود نیست )رفیعی و حسینی، انجام تعهد اطمینان می

ز بروز زیان موقع حق فسخ خود اشده باید با اعمال به(. در این فرض، شخص گفته44، ص1391
حده جلوگیری کند. هرچند این تعهد برای هر دو طرف قرارداد وجود دارد، شاید درصد بروز آن علی

المللی کالا نیز مورد اشاره قرار کنوانسیون بیع بین 72برای متعهدله بیشتر باشد. این موضوع در مادۀ 
 گرفته است.

رسد اعمال آن منافاتی با مبانی نظر میی نشده است، بهبینطور شفاف در حقوق ایران پیشهرچند این قاعده به
دانند گونه که بعضی از نویسندگان قاعدۀ لاضرر را همسو با این موضوع میحقوقی و فقهی نداشته باشد. همان

(. همچنین، قاعدۀ رفع ضرر محتمل نیز ممکن است در این خصوص کارایی 10، ص1393)صفایی و عسگری، 
موجب این قاعده، هرگاه انسان احتمال وقوع ضرر را بدهد یا مقتضی ورود آن وجود داشته . بهداشته باشد )همان(

 (. 209، ص1391باشد، به حکم عقل باید آن را دفع و از آن جلوگیری کند )لطفی، 

 گیرینتیجه
ها گیری قرارداد توافق ارادۀ اشخاص برای نیل به هدفی مشخص است. به بیان دیگر، انساناساس شکل

شوند تا با کمک هم بتوانند نیازهای خود افزایی توان خود وارد رابطۀ قراردادی با دیگران میمنظور همبه
دست آورند. بنابراین، انجام کامل و صحیح قرارداد ای مطلوب بهرا به بهترین شکل برطرف سازند و نتیجه

ها با یکدیگر برای نیل به این ری آنشود. به همین علت، همکااصولاً باعث تحقق منافع هر دو طرف می
                                                      

اگر در ضمن معامله شرط شده باشد که در صورت تخلف، متخلف مبلغی به عنوان »دارد: قانون مدنی درخصوص وجه التزام مقرر می 2۳۰. مادۀ 1
 «.تواند او را به بیشتر یا کمتر از آنچه که ملزم شده است محکوم کندخسارت تأدیه نماید، حاکم نمی
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کند و مانند متعهد تکالیفی را برعهده دارد رو، متعهدله نیز نقشی فعال ایفا میهدف ضروری است. ازاین
کند اجرایی شود. این موضوع از اند و نفع اجتماعی اقتضا میکه طرفین آن خواستهتا مفاد قرارداد چنان

رساند. ای کمتر به اهداف خود میست و طرفین را با صرف هزینهمنظر اقتصادی نیز حائز اهمیت ا
 تکالیف متعهدله در سه مقطع زمانی متصور است: 

الف( در مرحلۀ اجرای قرارداد متعهدله مکلف به ارائۀ اطلاعات، مطالبۀ تعهد، بازرسی تعهد و پذیرش 
 آن است. 

دوستانه و در صورت نگرفتن نتیجه، اعمال  ب( در صورت نقض قرارداد، متعهدله اولویت الزام و مذاکرۀ
 منظور تقلیل خسارات ناشی از نقض قرارداد را برعهده دارد. موقع حق فسخ و تلاش بهبه

 شدن قرارداد، متعهدله مکلف به انجام مذاکرۀ مجدد یا در نهایت فسخ قرارداد است.ج( در صورت عقیم

، ولی برای دستیابی به هدف غایی بینی نشده پیشهرچند بعضی از این موارد در حقوق ایران صراحتاً
موجب قرارداد ممکن است ها توجه شود. اگرچه طرفین بهقرارداد و نیز کارایی اقتصادی لازم است به آن

کند به غرض اصلی خود نرسند، اعمال بسیاری از این موارد از ورود ضرر گزاف به هر دو جلوگیری می
موقع قراردادی که دیگر امکان داف قراردادی به وسایل دیگر مانند فسخ بهو زمینه را برای پیشبرد اه

سازد. رویۀ قضایی در این خصوص نقش مهمی اجرای آن وجود ندارد و انعقاد قراردادی دیگر فراهم می
 نماید. را ایفا می

 منابع
وین( و حقوق  1۹8۰المللی کالا )ننظریۀ تقلیل خسارت در کنوانسیون بیع بی(. »1۳۹2ابهری، حمید و کاویار، حسین )

 .۹4-7۹، ص 1، سال دوم، شمارۀ دانش حقوق مدنی«. ایران

 .117-۹2، ص 4و  ۳، شمارۀ پژوهشنامۀ حکمت و فلسفۀ اسلامی«. بازفروش کالا(. »1۳81ارسطا، محمدجواد )

 .88-41، ص ۹، شمارۀ المللیینمجلۀ حقوقی ب«. المللیوجه التزام در قراردادهای تجاری بین(. »1۳۶7اسکینی، ربیعا )

مطالعۀ تطبیقی در کنوانسیون بیع -حق فروشنده در مطابق کردن کالا با قرارداد(. »1۳۹1مشهدی، فخرالدّین )اصغری آق
 .12۶-111، ص ۹1، شمارۀ نامۀ مفید«. ، حقوق انگلیس و حقوق ایران1۹8۰الملل کالا وین بین

، فصلنامۀ پژوهشگاه بازرگانی«. حق بازفروش کالا مطالعۀ تطبیقی(. »1۳8۹ا )مشهدی، فخرالدین و زارعی، رضاصغری آق
 .2۰7 -18۳، ص ۵7شمارۀ 

بررسی تطبیقی حق درخواست تعمیر کالا از سوی خریدار (. »1۳87مشهدی، فخرالدین و محمدزاده، علی )اصغری آق
-121، ص 4۹، شمارۀ 1۳، دورۀ ۀ بازرگانیپژوهشنام«. وین و حقوق ایران 1۹8۰المللی کالا در کنوانسیون بیع بین

144. 

 . ذواقربی.1، جلد المکاسبحاشیه کتاب (. 141۹اصفهانی، محمدحسین )

 جا.. بی۵، جلد المکاسب حاشیه کتابتا(. اصفهانی، محمدحسین )بی

های لعات و پژوهش. تهران: مؤسسۀ مطاالمللینظام حقوقی حاکم بر قراردادهای تجاری بین(. 1۳۹۰پور، فرهاد )ایران
 حقوقی شهر دانش.
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قراردی؛ با مطالعۀ تطبیقی در اصل حسن نیت و پیامدهای آن در دورۀ پیش(. »1۳۹۰باریکلو، علیرضا و خزائی، علی )
 .88-۵۳، ص 7۶، شمارۀ مجلۀ حقوقی دادگستری«. حقوق انگلیس و فرانسه

-128، ص 12، شمارۀ نشریۀ گواه«. یران، مصر و انگلستانتعدیل وجه التزام در حقوق ا(. »1۳87آبادی، اکبر)برزگر صمغ
1۳2. 

مجلۀ دانشکدۀ حقوق و «. های کامن لامطالعۀ تطبیقی تعهد به دادن اطلاعات با تأکید بر نظام(/ »1۳81جنیدی، لعیا )
 .48-11، ص ۵۶، دورۀ علوم سیاسی دانشگاه تهران

 سۀ اسماعیلیان.. قم: مؤس۵، جلدکتاب البیع(. 1۳۶8الله )خمینی، روح
مطالعات فقه و حقوق «. تفسیر نظریۀ عدالت معاوضی در قلمرو قراردادها(. »1۳۹2خندانی، پدرام و خاکباز، محمد )

 ..84-۶۹، ص 8، شمارۀ اسلامی

تعهدات (. »1۳87دیمتئو، لاری. ای؛ لوسین جی. دووگ؛ استفانی گرین؛ ویرجینیا جی. مائورر؛ ماریسا آنه پا گناتارو )
مجله حقوقی ، «المللی کالا(ای تحلیلی در رویه قضایی کنوانسیون بیع بینالمللی )مطالعهار در بیع بینخرید

 .2۳2 -1۹۹، ص ۳8، شماره المللیبین
بینی قرارداد در های اجرایی نقض قابل پیشبررسی تطبیقی ضمانت(. »1۳۹1رفیعی، محمدتقی و حسینی، منصوره )

، شمارۀ مطالعات حقوق تطبیقی«. المللی و حقوق ایرانالا، اصول قراردادهای تجاری بینالمللی ککنوانسیون بیع بین
 .۶4-41، ص 4

، ص 18، شمارۀ 8، دورۀ مجلۀ حقوق خصوصی«. له در اجرای قراردادتعهد همکاری متعهد(. »1۳۹۰شعاریان، ابراهیم )
1۰۹-1۳8. 

المللی کالا و و اخطار عدم انطباق آن در کنوانسیون بیع بین بازرسی کالا(. »1۳۹۳شعاریان، ابراهیم و رحیمی، فرشاد )
 .۹8-7۵، ص 8۳، شمارۀ های حقوق تطبیقیپژوهش«. حقوق ایران

، پژوهش حقوق خصوصی«. شرایط و موانع اعمال قاعدۀ تقلیل خسارت(. »1۳۹2شعاریان، ابراهیم و مولائی، یوسف )
 .۶4-۳۵، ص ۳سال دوم، شمارۀ 

 . تهران: انتشارات ققنوس.بررسی تطبیقی تغییر اوضاع و احوال در قراردادها(. 1۳7۶شقایی، محمدرضا )

 . تهران: انتشارات مجد.3حقوق مدنی الف(. 1۳88شهیدی، مهدی )

 . تهران: انتشارات مجد.سقوط تعهداتب(. 1۳88شهیدی، مهدی )

مجلۀ مجتمع عالی «. تعهد در حقوق ایرانفسخ قرارداد در صورت امتناع متعهد از انجام (. »1۳77شیروی، عبدالحسین )
 .72-4۹، ص 1، سال اول، شمارۀ قم

مجلۀ دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی «. حق فسخ با وجود امکان الزام به اجرا در حقوق ایران(. »1۳88صادقی نشاط، امیر )
 . ۳14-2۹7، ص 4، شمارۀ دانشگاه تهران

 . تهران: نشر میزان.2لد ، جقواعد عمومی قراردادها(. 1۳8۹صفایی، حسین )

 (. مسئولیت مدنی )الزامات خارج از قرارداد(. تهران: انتشارات سمت. 1۳8۹الله )صفایی، حسین و رحیمی، حبیب
، دورۀ نامۀ مفید«. اجرای اجباری عین تعهد و تقدّم آن بر حقّ فسخ قرارداد(. »1۳8۹الله )صفایی، حسین و الفت، نعمت

 .۶2-4۳، ص 7۹، شمارۀ 1۶

لا بینی قرارداد در فقه و حقوق ایران با نگاهی به نظام کامننقض قابل پیش(. »1۳۹۳صفایی، حسین، عسگری، جعفر )
 .28-۵، ص 4۰، شمارۀ پژوهشنامۀ حقوق اسلامی«. 1۹8۰وکنوانسیون وین 

شکدۀ حقوق و . رسالۀ دکتری حقوق خصوصی، دانقلمرو ضمان قهری در حقوق ایران و فرانسه(. 1۳۹۹صمدی، افروز )
 علوم سیاسی، دانشگاه تهران.
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 . تهران: انتشارات خرسندی.حقوق مدنی(. 1۳8۹عدل، مصطفی )

مجلۀ دانشکدۀ حقوق و علوم سیاسی «. وفصل دعاوی در حقوق تجارتطرق جایگزین حل(. »1۳78عرفانی، محمود )
 .۳۶-21، ص 4۳، شمارۀ دانشگاه تهران

شدن قرارداد با نظریات قوۀ قاهره، تغییر اوضاع و احوال مقایسۀ نظریۀ عقیم(. »1۳۹۵عسکری، سامان و احتشامی، سامان )
 . 1۹4-17۳، ص 14، شمارۀ 8، دورۀ مطالعات فقه و حقوق اسلامی«. و دشواری اجرای قرارداد

، طبیقینشریۀ مطالعات حقوق ت«. ای، متعهدله ارائۀ اطلاعات در حقوق فرانسهغیرحرفه(. »1۳۹۳قاسمی حامد، عباس )
 .244-22۹، ص 1، شمارۀ ۵دورۀ 

 . تهران: شرکت سهامی عام انتشار.1، جلد قواعد عمومی قراردادها(. 1۳87کاتوزیان، ناصر )

 . تهران: شرکت سهامی عام انتشار.۳، جلد قواعد عمومی قراردادها(. 1۳8۹کاتوزیان، ناصر )

 کت سهامی عام انتشار.. تهران: شر4، جلد دورۀ عقود معین(. 1۳8۵کاتوزیان، ناصر )

پژوهش «. بررسی تطبیقی مطالبۀ اجرای تعهد در حقوق ایران )اسلام(، فرانسه و انگلیس(. »1۳۹8گندمکار، رضاحسین )
 .182-1۵۵.ص 2، شمارۀ ۶، دورۀ تطبیقی حقوق اسلام و غرب

های حقوق دیدگاه«. ی مدنیقاعدۀ وجوب دفع ضرر محتمل و کاربرد آن در قانون آیین دادرس(. »1۳۹1لطفی، اسدالله )
 .2۳4-2۰۵، ص ۵۹، شمارۀ قضایی

بررسی قاعدۀ مقابله با خسارت بر اساس فقه اسلامی و (. »1۳8۹آبادی، نصرالله )داماد، مصطفی و جعفری خسرومحقق 
 .1۰۳-118، ص 2، شمارۀ 4۳، دورۀ فقه و مبانی حقوق اسلامی«. حقوق موضوعۀ ایران

 .۶2-۶1، ص ۹۰، شمارۀ های اقتصادتازه«. 2۰۰۰بازرسی کالا و اینکوترمز » (.1۳7۹پور، ملک رضا )ملک

نامۀ کارشناسی ارشد حقوق اسناد . پایانمبنا و ماهیت تکالیف متعهدله در اجرای قرارداد(. 1۳۹4پور، محمدکاظم )مهتاب
 و قراردادهای تجاری، دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری.
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 از بایعیافتۀ مبیع سنجی مطالبۀ قیمت افزایشامکان
 فضولی با توجه به رویۀ قضائی

 2سادات حسینیفاطمه 1عباس میرشکاری،

  ۶/4/1۳۹۹ تاریخ دریافت:
 21/۶/1۳۹۹ تاریخ پذیرش:

 چکیده
ضمان درک فروشندۀ فضولی را مسئول استرداد ثمن به خریدار و در صورت جهل او، جبران خسارت 

گرداندن هایی در ارتباط با باز، با رجوع مالک، زیانکند. خریدار در این معامله ممکن استناشی از آن می
مقامی او، برای مطالبۀ آنچه پرداخته، به فروشنده تواند به قائمشود که میمال به مالک اصلی آن متحمل 

کرده  رجوع کند. علاوه بر این، ممکن است رأساً زیان ببیند؛ برای نمونه، آنجا که برای انجام معامله هزینه
تواند به اصالت از فروشنده خساراتش را مطالبه کند. در این میان، یکی از در این صورت، میاست. 

 مصادیق ضررهای خریدار مال فضولی، کاهش ارزش ثمنی است که به فروشنده داده و اینک به او مسترد
ا خیر؟ در تواند تعدیل ثمن را به نرخ روز بخواهد یشود. پرسش اصلی این است که آیا خریدار میمی

رأی وحدت  مطالبه، فراز و نشیب وجود دارد و در نهایت، با صدورمنزلۀ زیان قابلپذیرش این زیان، به
 مطالبه مورد توافق قرارمنزلۀ زیان قابلاصل موضوع یعنی تلقی کاهش ارزش ثمن به، 7۳۳رویۀ شمارۀ 

باید معیار محاسبۀ خسارت باشد یا آنکه حال، اختلاف در این است که افزایش قیمت مبیع گیرد. بااینمی
ثمن باید به نرخ روز و براساس شاخص بانک مرکزی حساب شود. در ضابطۀ اول، تفاوت قیمت مبیع با 

تر است. اما در ضابطۀ دوم، شاخص قیمت براساس سایر رو واقعیشود، ازاینمیمثل خودش محاسبه 
بود. در این مقاله، مسئولیت فروشنده نخواهد ت دقیق شود که در نتیجه جبران خسارمی ها مشخصکالا

کید بر امکان اعمال ضابطۀ نخست بررسی خواهد شد.  با تأ
  ضمان درک، غرامت، کاهش ارزش ثمن، افزایش قیمت مبیع واژگان کلیدی:

                                                      
 mirshekariabbas1@ut.ac.irاستادیار دانشکدۀ حقوق دانشگاه تهران، ایران؛  .1

 Hosseini.fatemesadat@yahoo.comۀ دکتری حقوق خصوصی، دانشگاه تهران، ایران )نویسندۀ مسئول(؛ آموختدانش .2
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 مقدمه
ی .(، یعن.مق 362 ۀمادشود )این است که فروشنده ضامن درک مبیع می بیعقرارداد  ثاریکی از آ
باید ثمن دریافتی را مسترد دارد. شمار آید، وی میکه مبیع از آنِ دیگری بوده و بیع فضولی بهدرصورتی

در این حکم، تفاوتی میان علم و جهل خریدار نیست. افزون بر این، باید از عهدۀ غراماتی که به خریدار 
در این باره  ری به مبیع جاهل باشد.که خریدار نسبت به استحقاق دیگآید؛ البته به شرط آنوارد شده بر

 را بایع باید ثمن مبیع ،مبیع بعض از برآمدن کل یا درصورت مستحق للغیر»دارد: مقرر می .م.ق 391 ۀماد
 نیز غرامات وارده برمشتری ۀعهد از بایع باید، فساد وجوده صورت جهل مشتری ب در و دارد مسترد
که شده برای برائت فروشنده کافی است یا آنخت ثمن دریافتاینک، پرسش این است که آیا پردا .«برآید

کند؟ اگرچه کاهش ارزش پول و نیز شده را به نرخ روز به خریدار مسترد وی مکلف است ثمن دریافت
ها کمتر به این حال، دادگاهکند، بااینمی فروشنده از ثمن لزوم محاسبۀ آن را به نرخ روز توجیه استفادۀ

تازگی هیئت عمومی دیوان عالی کشور با صدور یک رأی وحدت رویه که بهداشتند تا اینباور گرایش 
در صورت کاهش ارزش ثمن و اثبات آن، با توجه به  ،است ع بودهیار بایچون ثمن در اخت»داشت:  مقرر

موضوع اصلی  آنچه «....ع قانوناً ملزم به جبران آن استیبا ،یقانون مدن 391 ۀماد اطلاق عنوان غرامات در
ویژه در این مقاله است امکان مطالبۀ کاهش ارزش ثمن و ضابطۀ محاسبۀ آن است؛ مطالعۀ این موضوع به

یابد، شدت در نوسان است و گاهی روزانه افزایش میشرایط روز جامعه که قیمت اجناس و املاک به
ر بند دوم جبران خسارت مالک برای شود، دمی رو ابتدا مفهوم ضمان درک بیاناینبسیار اهمیت دارد. از

شود، سپس اثر ضمان درک و جبران خسارت خریدار و اقسام زیان میحمایت از حق مالکیت او بحث 
 گردد.میو تحلیل آن ارائه  733شود و در پایان رأی وحدت رویۀ شمارۀ میمطالبه مطالعه قابل

 . مفهوم ضمان درک1
موردی است که مبیع یا جزیی از آن ملک دیگری درآید و او معامله  در نظام حقوقی ما، ضمان درک ویژۀ

(. 223، ص 1384را تنفیذ نکند. در این صورت، فروشنده باید ثمن را به خریدار مسترد کند )کاتوزیان، 
بودن را به ملزم توان آنمی ،ضمان درک قهای ضروری برای تحقبه لحاظ حقوقی و با درنظرداشتن ویژگی

، ص 1391)محمدی،  کردتعریف کرده اصیل اخذ قد معوض به استرداد مالی که به ناروا ازفضول در ع
که بایع ضامن سلامت مبیع است و باید هر نوع خسارت (. درحقیقت، در عقد بیع، علاوه بر این187

ی از ناشی از عیب و نقصان آن را جبران کند، متعهد است مبیع را در شرایطی به خریدار بفروشد که خال
رو خریدار حق دارد، در صورت مستحق للغیر بودن مبیع، علاوه بر مطالبۀ تعلق حق غیر به آن باشد. ازاین

ثمن، در فرض جهل به استحقاق، خسارات و غرامات وارد بر خویش را بخواهد. بنابراین ضمان درک 
(. به 38ص، 1389 ،یزمان)نژاددر فرضی مطرح است که بیع فضولی باشد و مالک معامله را تنفیذ نکند 

است و نیفتاده داشته، درواقع اصلاً بیعی اتقاق شود مبیع به دیگری تعلق عبارت بهتر، وقتی معلوم می
آنچه انجام شده صورتی از بیع است که به دلیل تعلق آن به دیگری و عدم تنفیذ از سوی مالک اصلی 
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قانون مدنی دو اشتباه مرتکب شده است؛  362در مادۀ  گذارتوان گفت قانوناست. بنابراین، میشده باطل 
که گونه نیست. دیگر آنکه در صدر ماده ضمان درک را از آثار بیع صحیح برشمرده که گفتیم اینیکی این

اگر بعد »آمده:  390در بند دوم، عقد بیع را باعث ضمان درک دانسته است. این درحالی است که در مادۀ 
« باشد.آید، بایع ضامن است اگرچه تصریح به ضمان نشده  یا جزئاً مستحق للغیر دراز قبض ثمن مبیع کلاً

موجب قانون و نه عقد بیع است. از بررسی سایر مواد براساس این ماده حکم به ضمان بایع فضولی به
ود شمیجهت و ایفای ناروا این نکته روشن قانون مدنی در باب معاملات فضولی، غصب، داراشدن بلا

ای بیان کرده که فصل مشترک گذار، به جای وضع قواعد واحد، احکام آن را در مباحث پراکندهکه قانون
ها این است که الزام بایع فضولی به رد ثمن و غرامات الزامی قانونی است، نه قراردادی )محمدی، همۀ آن
قواعد عمومی ضمان قهری  شد، از(. بنابراین حتی اگر در مادۀ مذکور ضمان مطرح نمی217، ص1391

تر این بود که قانون مدنی ضمان درک را نتیجۀ فساد مسئولیت بایع قابل استنباط بود. بنابراین، درست
حال اگر چنین  (.223، ص1384)کاتوزیان،  معامله و ناشی از حکم قانون بداند، نه از آثار بیع درست

آید، در صورت عدم تنفیذ مالک ه قبض خریدار دربیعی نسبت به مال متعلق به غیر انجام شود و مبیع ب
خصوص زمانی و مراجعۀ او به خریدار برای دریافت ملک و منافع آن، باید دید وضع حقوقی خریدار، به

حال، پیش از آن، مناسب است دربارۀ حقوق بااینبودن بیع بوده، چگونه خواهد شد؟ که جاهل به فضولی
 اندکی بحث شود. مالک و روش جبران خسارت او نیز

 . جبران خسارات مالک2
طبیعتاً، در  1که مبیع از آن دیگری باشد، اعتبار بیع منوط به تنفیذ مالک است.که گفتیم، درصورتیچنان

بود. در این صورت، دغدغۀ اصلی حفظ خواهد فرضی که بیع توسط مالک تنفیذ نشود، معامله باطل 
داده تا هم به خریدار  ی حمایت از حقوق مالک، به او اجازهحقوق مالک است. قانون مدنی، در راستا

غاصب  از کسی ملک مغصوب را اگر» این قانون، 323 ۀمادکند و هم به بایع فضولی. براساس رجوع 
مشتری  بایع و ریک ازه فوق به طبق مقررات مواد بر تواندمی ضامن است و مالک ن کس نیزآ بخرد

حال مطالبه  هر در منافع آن را ،همچنین قیمت مال و مثل یا ،آن شدنتلفصورت  در عین و ،کرده رجوع
 است:شده قانون مدنی، البته فقط در اندازۀ مسوولیت خریدار، تکرار  261 ۀماداین حکم در «. نماید

مشتری به اصل مال  نکرد اجازه معامله را هرگاه، شود که مبیع فضولی به تصرف مشتری دادهدرصورتی»
همچنین است  و نکرده باشد استیفا منافع را اگرچه ،بوده ضامن است تصرف او نافع مدتی که درم و

فقط دربارۀ مسوولیت  261اگرچه مادۀ «. شده باشد مدت تصرف مشتری حادث عیبی که در نسبت به هر
از  323مادۀ که در بهره برد: توضیح آن 323توان از آن برای رفع اجمال از مادۀ گفته، میخریدار سخن 

رجوع مالک به  261مسئولیت خریدار در برابر مالک به صورت مطلق سخن گفته شده، اما در مادۀ 
                                                      

پس  مقام اوقائم مالک یا ولی اگر. راضی باشد که صاحب مال باطناً نیست ولواین وکالت نافذ وصایت یا عنوان ولایت یاه ب معامله به مال غیرجز» .1
 قانون مدنی 247 ۀماد. «شودمی نافذ این صورت معامله صحیح و در، اجازه نمود آن را وقوع معامله از
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، اگرچه به امکان مطالبۀ 323خریدار منوط به تصرف مبیع توسط خریدار شده است. به علاوه، در مادۀ 
اجمال شده و به مسئولیت  ، رفع«در هر حال»از واژۀ  261شده، اما در مادۀ منافع در هر حال تصریح 

ترتیب، خریدار و بایع است. بدینشده ، تصریح «نکرده باشد استیفا منافع را اگرچه»خریدار دربارۀ منافع 
کند. تواند به هریک از این دو رجوع بود. مالک نیز میخواهند  در برابر مالک به صورت تضامنی مسئول

داده تا با مراجعه به خریدار شناخته و به او اجازه  رسمیترای مالک بهگذار ببنابراین، با اختیاری که قانون
داشت، اما موضوع خواهد کند، دغدغۀ کمتری دربارۀ حقوق او وجود  و بایع خسارات خویش را جبران

 ای مبهم است.دربارۀ خریدار تا اندازه

 داریاسترداد ثمن و جبران خسارات خر درک؛ ضمان اثر. 3
و در  برگرداند داریخر بهثمن را  دیبا عیبا ر،یغ به عیمب تعلق صورت در ،یمدن قانون 391 ۀادمموجب به
: است شده تأکید مضمون نیهم بر ز،ین 392 ۀماد در. ستیعالم و جاهل ن داریخر انیم یمورد تفاوت نیا
اگرچه  دیبعض برآ ایاست نسبت به کل  که اخذ نموده یتمام ثمن ۀاز عهد دیبا عیقبل با ۀدر مورد ماد»

  .«باشد شده حاصل یمتیق کسر عیاز علل در مب یعلت به عیبعد از عقد ب
که مالک به او رجوع شود، از جمله اینمیهمچنین، بر اثر معاملۀ فضولی به خریدار خساراتی وارد

کرده مله هزینه است، خریدار احتمالاً برای انجام معاگرفته  کرده و از او بابت عین یا منافع مال خسارت
شد شده یا خواهد کرده و اینک توسط بایع مسترد  ها از ارزش ثمنی که پرداختتر از همه اینو مهم
کند؟ قانون مدنی ما پاسخ مثبت به این  ها را از بایع مطالبهتواند این خسارتاست. آیا او میشده کاسته 

باشد، بودن بیع بوده ، اگر خریدار عالم به فضولیاست. درواقعکرده پرسش را به جهل خریدار مشروط 
تواند خواستار غرامت شود؛ اما اگر جاهل به واقعیت باشد، به او کرده و نمی خود به زیان خویش اقدام

 عوضی که مشتری عالم بر اگر» .م.ق  326 ۀمادکند. براساس  شده تا به بایع فضول رجوع دادهاجازه 
رجوع  تواندزیاده نمی به مقدار باشد ثمن مقدار بر است زیاد به مالک داده صورت تلف مبیع غصب در

مورخ  899توان از دادنامۀ شمارۀ برای مثال می «.دثمن حق رجوع دار به بایع کند ولی نسبت به مقدار
کرد. در این رأی دادگاه عمل یاد  دادگاه عمومی حقوقی تهران 218 ۀشعبسوی  صادره از 29/11/13901

تر راجع به مالکیتش طرح دعوی آگاهانۀ خواهان را در اخذ جواز و احداث بنا در مورد ملکی که پیش
داند و نمیمطالبه کرده و خسارات را از این بابت قابل فیه است، اقدام به ضرر خود تلقیشده و متنازع

بر ثمن، که بایع شد، باید ببینیم علاوهکند. بنابر آنچه گفته نظر نیز آن را تأیید میتجدیدشعبۀ ششم دادگاه 
 بود. مطالبه خواهدها به عنوان غرامت قابلیک از زیانزگرداندن آن است، کدامدر هر صورت مکلف به با

کند. می بر استرداد ثمن، به پرداخت غرامت مشتری جاهل مکلفقانون مدنی بایع را، علاوه 391مادۀ 
گردان ثمن و کلیۀ معاملات فضولی هم آمده و بایع فضولی به بازدر باب  263این موضوع در مادۀ 

، در باب غصب نیز، به مشتری جاهل به غصب 325است. در مادۀ شده  غرامات مشتری جاهل ملزم
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گذار واژۀ غرامت و شده نسبت به ثمن و خسارات به بایع رجوع کند. بنابر این مواد، قانونداده اجازه 
که معنا و مفهوم و حدود برده، بدون اینکار ریدار ناآگاه به تعلق مبیع به دیگری بهخسارت را دربارۀ خ

ای اند، با توجه به معنای عرفی واژۀ غرامت، تا اندازهکردهکند. برخی از نویسندگان تلاشآن را مشخص
ل زیان در نهایت شده که غرامت پولی است که عاماز مواد مورد بحث رفع ابهام کنند. برای نمونه، گفته 

کند میغرامت شود و به سبب آن مطالبۀ میپردازد، اما خسارت آسیبی است که بر او وارد دیده میبه زیان
(. اما حقیقت این است که دو واژۀ خسارت و غرامت همپوشانی 49، ص1393)چلکاسری و همکاران،

 گذار را ترسیممعنای دقیق هریک مراد قانونمعنایی دارند، بنابراین بعید است که بتوان از طریق توجه به 
موجب مقررات مذکور باید جبران شود توان گفت ضرر و زیان وارد بر خریدار ناآگاه بهکرد. درواقع، می

 ها و نه ضرورت جبران است.و اختلاف در دامنۀ این زیان

 مطالبه از سوی خریدار. اقسام خسارات قابل4
ت ثمنی که پیش از این به بایع داده و هم بابت خسارات به بایع رجوع تواند هم بابمشتری جاهل می

 شود که مشتری جاهل پس از رجوع مالک به وی پرداختکند. این خسارات قطعاً شامل خساراتی می
کند. قانون می مقامی مالک به فروشنده رجوعاست. دربارۀ این دسته از خسارات، خریدار به قائمکرده 

ق.م.:  325 ۀمادکه براساس است. چنان کردهدر فصل غصب، عمدتاً به این خسارات توجه ، مدنی نیز
 و نسبت به ثمن تواندمی او نیز باشدکرده  رجوع مالک به او واگرمشتری جاهل به غصب بوده »

 «. باشد... شده خود مشتری تلف اگرچه مبیع نزد، کندخسارات به بایع رجوع
ورت عدم تنفیذ معاملۀ فضولی از سوی مالک و در نتیجه بطلان بیع، مبیع متعلق به مالک به عبارت دیگر، در ص

تواند برای دریافت آن به مشتری مراجعه کند و رو مالک میایناصلی است و ناروا در اختیار مشتری قرار دارد؛ از
مت( را از مشتری بگیرد. شدن، عوض آن )مثل یا قیبودن عین مال، خود آن و در صورت تلفدر صورت موجود

چه عین مال دارای منافع و نمائاتی باشد، مالک به تبع عین حق مراجعه به مشتری را دارد. در این خصوص چنان
باشد باید عوض منافع را به مالک بین منافع مستوفات یا غیر آن تفاوتی نیست و خریدار ولو از مبیع بهره هم نبرده 

، در ضرورت جبران این خسارت از 325شد و با استناد به مادۀ چه گفته، با توجه به آنرسدمینظر گرداند. بهباز
 (. 148، ص 1395سوی بایع تردیدی نیست )شکاریان، 

اگر مشتری بابت زیادی قیمت مبیع در زمان جبران غرامت مالک ناچار به پرداخت مبلغی بیش از ثمن باشد، 
کرده ملک بایع را می که مشتری تصورمقامی مالک از بایع بگیرد، چراه قائمالتفاوت را نیز ببهتواند این مامی
تواند این خسارت است و به استناد قاعدۀ غرور میشده که ملک دیگری بوده و خریدار مغرور خرد، درحالیمی

ع در روز ادا به (. پس اگر خریدار مبیع و قیمت منافع یا افزایش قیمت مبی77، ص1387را مطالبه کند )محمدی، 
بودن به معاملۀ فضولی امکان رجوع به بایع و اخذ ثمن و منافع را دارد. درواقع مالک را بپردازد، در صورت جاهل

 کند.می مقامی از مالک اصلی تقاضادر این حالت جبران ضرر را به قائم
مقامی الت است نه به قائمشده به اصاما دعوای خریدار برای مطالبۀ خساراتی که مستقیماً بر او وارد
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کند. قانون مدنی در فصل ضمان میکرده را مطالبه از سوی مالک، زیرا او خساراتی که شخصاً تجربه 
صورت جهل مشتری  در» .م.،ق 391 ۀمادموجب است. بهداشته درک عمدتاً به این نوع از خسارات توجه 

دامنۀ خساراتی که به مشتری  .«برآید نیز مشتری غرامات وارده بر ۀعهد از بایع باید، فساد وجوده ب
ها کند روشن نیست. در غرامت دانستن برخی از این زیانمیها را به اصالت مطالبه شده و آنجاهل وارد 

که برخی کنند. توضیح آننمیدانان در ضرورت جبران آن تردید تردیدی نیست و رویۀ قضائی و حقوق
نگرفته و به عنوان قدر متیقن خسارت براساس قوانین مدنی و  دانان قرارها مورد تنازع حقوقزیان

است. اما بخشی دیگر از زیان ناظر به تفاوت ارزش واقعی بهای ثمن در روز جبران مسئولیت مدنی قابل
 مطالبه از بایع فضولی با زمان انعقاد معامله است که ضرورت جبران آن مورد تردید رویۀ قضائی واقع

شده که همچنان اختلاف در دیوان عالی کشور منجر  733و سرانجام به رأی وحدت رویۀ شمارۀ  شده
 است.نکرده ضابطۀ این محاسبه را حل 

مطالبه است، بحث زیادتی است که ممکن است از عمل مشتری هایی که به اصالت قابلاز جمله زیان
که صحیحاً مالک ملک خریدار جاهل به تصور ایندر مبیع حاصل شود. توجه داشته باشیم که پس از بیع، 

هایی در آن انجام دهد؛ مثلاً عیوب آن را رفع کند، بازسازی کند، باغ را آباد شده است احتمال دارد هزینه
دانیم خریدار کند و... . گرچه مشتری در این موارد بر فرض صحت بیع اقدام به این امور کرده، اما می

تواند اجرت بخواهد و نه ل غاصب است و از بابت کاری که انجام داده نه میدر بیع فاسد در هر حا
آمده وجود ای که در نتیجۀ کار او بهرسد. البته اگر افزودهبه او می شدهقیمتی که از این راه ایجاداضافه

 (.315، ص1389عین مستقل و جدای از مبیع باشد، به او تعلق دارد )کاتوزیان، 
است تردیدی شده های معامله بر خریدار وارد وص جبران زیانی که در اثر هزینههمچنین، درخص

دادگاه  6 ۀشعببود. برای مثال، مطالبه خواهد نیست و این دسته از خسارات به عنوان غرامت قابل
خسارت  27/10/1391تاریخ  در 910997022060149در دادنامۀ شمارۀ  تجدیدنظر استان تهران

مشتری در که  تنظیم سند رسمی و امثال آن ،شامل مخارج و خساراتی نظیر مخارج دلالی رامطالبه قابل
داند و رأی دادگاه نخستین را در قسمتی که بایع را به پرداخت قیمت روز مبیع می شودمیمعامله متحمل

دانند، امت میها، اگرچه خریدار را سزاوار مطالبۀ غرکند. برخی از دادگاهمیبود نقض کرده محکوم 
دانند که هایی می، به نحوی که آن را فقط شامل هزینهکنندمیغرامت را در محدودترین معنایش تفسیر 

شده از ثمن یا رو، در امکان مطالبۀ ارزش کاستهاست. ازاینخریدار برای انجام معامله و زیادت آن کرده 
 دارد. نظر وجود یافتۀ مبیع اختلافقیمت افزایش

 امکان مطالبۀ كاهش ارزش ثمن یا افزایش قیمت مبیع .5
ندارد، مسئلۀ مهمی ها وجود شد و تردیدی در ضرورت جبران آن ها اشارههایی که در بند پیشین به آنبر زیانعلاوه

شود امکان جبران کاهش ارزش ثمن یا مطالبۀ افزایش قیمت مبیع از فروشندۀ فضولی است. با توجه می که مطرح
ترین مصداق زیان است، ه شرایط روز جامعه و میزان تورم و کاهش ارزش پول، اگر بگوییم این موضوع مهمب
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نظر پدید ها بر سر معیار محاسبۀ آن، اختلافگزافه نیست. با وجود این اهمیت در لزوم جبران این خسارت و بعد
 .است. بررسی این مصداق از زیان موضوع مطالعۀ این بند است آمده

هایی که دارد: براساس یک دیدگاه، فقط هزینهتوان گفت دو رویکرد در این خصوص وجود می
تصور نیست. برای مثال، این رویکرد مطالبه است و بیش از آن، غرامتی قابلکرده قابلخریدار برای معامله 

دید. در  توانمی هراندادگاه عمومی ت 108 ۀشعبز صادره ا 24/8/91 در تاریخ 547 ۀ شمارۀدادنامرا در 
این رأی دادگاه، خواهان دعوا را مستحق دریافت ثمنی که به فروشنده پرداخته و غرامت وارد بر او که 

شود، نظیر مخارج دلالی، باربری و امثال عبارت است از مخارجی که مشتری در معامله مربوط متحمل می
در تاریخ  9109970269500031دنامۀ شمارۀ در دا دادگاه تجدیدنظر تهران 52 ۀشعبداند و آن، می

 کند. میاین رأی را تأیید  30/10/1391
للغیر درآمدن مبیع، خریدار فقط حق دارد داران این رویکرد بر این نظرند که، در صورت مستحقطرف

 که بتواند از بابت کاهش ارزش پولی کهکند، بدون آن کرده مسترد ثمنی را که به فروشنده پرداخت
 ۀشمار ۀدادنامکند. برای نمونه، در  کرده و در این مدت در اختیار فروشنده بوده خسارتی مطالبهپرداخت 

شود می بر این نکته تأکید دادگاه عمومی حقوقی تهران 190 ۀشعبصادره از  10/2/1393مورخ 00089
 شود.نمیکه افزایش و کاهش قیمت مبیع غرامت محسوب 

در دادنامۀ  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 44 رأی مذکور که نهایتاً از سوی شعبۀشده، در دادگاه یاد
در »حال که معتقد است شود، درعینمیتأیید  30/4/1393در تاریخ  9309970224400593شمارۀ 

، اما به صدور «غرامات وارده بر مشتری نیز برآید ۀبایع باید از عهد ،صورت جهل مشتری به وجود فساد
دهد، میحقی خواهان حکم به محکومیت خوانده به استرداد ثمن اکتفا کرده و دربارۀ غرامات به بیحکم 

است و افزایش و کاهش قیمت مغازه هم  نکرده خواهان دلیلی بر ورود خسارت ارائه» به این علت که
دیهی و روشن است رسد کاهش ارزش پول آن اندازه بمینظر حال، بهبااین«. آیدنمی حسابغرامت به

رو، مشخص نیست دادگاه انتظار ارائۀ چه دلیلی شود؛ ازایناحراز میهای جامعه که با نگاهی به واقعیت
که دادگاه افزایش قیمت مغازه را غرامت از سوی خواهان برای اثبات ورود خسارت دارد. همچنین، این

 شمرد نیز، سخنی بدون دلیل و مستند است. نمی
درخصوص ثمن و غرامات در  5/12/1381 مورخ 179/7 ۀشمار ۀیدر نظر هئیقضا ۀقو یحقوق ۀادار

ر ی، در صورت مستحق للغیقانون مدن 391و  390با توجه به مواد »است:  نظر نیع بر ایضمان درک با
جاهل به فساد معامله باشد، غرامت  یبر رد ثمن، چنانچه مشترد علاوهیع بایع، بایا بعض مبیدرآمدن کل 

در  یاست که مشتر یخسارات و مخارج الاصولیعل یز بپردازد. غرامت وارده به مشتریوارده به او را ن
مت یش قیرات و امثال آن و شامل افزایو تعم یو باربر یر مخارج دلالیشود نظیممعاملۀ مربوط متحمل

گردد، یمار ابراز دیان وارده بر خریکه در مورد جبران ضرر و ز یات مختلفیگردد. درخصوص نظرینم
است، اصولاً خسارات  یع تابع مقررات قانون مدنیع است و عقد بیه، عقد بیکه موضوع متنازع فبر آنعلاوه

ن مقررات به آن اشاره یکه در ا یفقط در محدودۀ همان موارد 1379ق.آ.د.م.  522و  515موضوع مواد 
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 «. ستین یقانون مدن 391مورد نظر مادۀ ن موارد، غرامت یک از ایچیاست و ه یبررسشده قابل 
کم در مقایسه با وضعیت کنونی قیمت املاک در گذر های پیشین، که دستاین نظر شاید برای دهه

نمود. آن زمان اگر می یافت، مناسبزمان افزایش چشمگیری نداشت و ارزش پول کاهش چندانی نمی
دانست که مالک از او گرفته دی و عوض منافعی میدادگاهی خریدار را فقط مستحق استرداد ثمن قراردا

منقول که گاه تدریج و با افزایش چشمگیر ارزش اموال غیربود، رأی صادره چندان ناعادلانه نبود؛ اما به
داشت، دیگر صرف صدور حکم به ثمن  همراهها را بهدر زمانی کوتاه افزایش چندبرابری قیمت

رسد )طهماسبی نمینظر مقدمات معامله همچون تنظیم سند منصفانه بهالمعامله و خسارت مربوط به حین
 (.248، ص1398و شیرازی، 

که این دیدگاه است. ضمن اینشده های اقتصادی جامعه نادیده گرفته علاوه، در این دیدگاه واقعیتبه
 برآمدن کل یا یرمستحق للغ صورت در»ق.م. نیز سازگار نیست. براساس این ماده،  391 ۀمادبا ظاهر 
 از بایع باید، فساد وجوده صورت جهل مشتری ب در و دارد مسترد را بایع باید ثمن مبیع ،مبیع بعض از

مطلق است و طبیعتاً شامل « غرامات وارده بر مشتری»واژۀ  .«برآید نیز مشتری غرامات وارده بر ۀعهد
 شود. زیان ناشی از کاهش ارزش پول نیز می

که خسارت ناشی از تغییر ارزش ثمن در زمان مطالبه با زمان معامله ارزیابی و تر آن است درست
توسعه، وجود حالهای دررویژه در کشوهای بارز اقتصادی قرن اخیر، بهجبران شود. درواقع، از ویژگی

یافتن ارزش پول و مدت است و این موجب کاهشهای دو رقمی در مقاطع زمانی بلندتورم نرخ
های معوقه شد )یوسفی، دار و بدهیای در معاملات مدتشدن مشکلات حقوقی و اقتصادی پیچیدهرپدیدا

ای از این مشکلات در مورد تغییر فاحش ارزش املاک و ضرورت استرداد (. نمونه144، ص1381تابستان 
تصور کنید ثمن و غرامت حاصل از معاملۀ فضولی برای خریدار جاهل به مستحق للغیر بودن مبیع است. 

بود، اینک مالک آن ملک بود. حال به علت ها قبل خریدار ثمنی پرداخته که اگر معامله فضولی نمیسال
کند. میزان ثمنی  گرداند و برای ثمن و غرامت به بایع رجوعبودن معامله باید عین و منافع آن را برفضولی

شده شخص مذکور با ثمن معامله  یع باعثکه در قرارداد بوده امروز ارزشی ندارد و افزایش قیمت مب
منزلۀ ضرر امری دور از ذهن نیست. رسد تلقی این امر بهمینظر حتی نتواند بخشی از آن را تهیه کند. به

یابد، میها کاهش ها افزایش و ارزش پول آنکنند که قیمتمیبینی واقعیت آن است که وقتی مردم پیش
زنند. وگیری از کاهش دارایی خود دست به اقداماتی نظیر خریدن ملک میمنظور حفظ ارزش پول و جلبه

 راستی زیان است. شود و بهمی این اقدامات از سوی عرف عقلا تأیید
این رویکرد، با توجه به قواعد نظام حقوقی اسلام نیز، تأییدشدنی است. درواقع دین اسلام، درحکم آخرین 

گوی نیازها و ضامن سعادت دنیا و آخرت بشر است، چراکه به اصولی پاسخ هاها و مکانشریعت، در همۀ زمان
کند که باید برطبق شرایط و اوضاع و احوال مختلف زمانی میثابت، مطابق فطرت بشر و بدیهیات عقلی دعوت 

قه، در شود. بدین جهت ف شوند و حکم موارد جزئی متغیر با ارجاع به اصل مربوط به آن معلومو مکانی تفسیر 
هر عصر، توان رهبری جامعۀ بشری را دارد و برای همگامی با رویدادهای نوین زندگی و پاسخ به نیازهای 
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بخشد )فیض و جدید، در پرتو اجتهاد، قادر به هماهنگی شرع با مقتضیات زمان است و امکان حیات به آن می
ضور در زمان و رویارویی با حوادث واقع (. از جمله شرایطی که در پویایی فقه ح98، ص1387حسینی سمنانی، 

شده در قلمرو روابط مختلف اجتماعی است تا فقیه بتواند با فراست، تمام سؤالات عصر خود را دریابد و با 
برماست »اند: که امام صادق)ع( نیز فرمودهکردن آن بر اصول و ضوابط شریعت، پاسخ مناسب را بیابد، چنانعرضه

ق،  1403)حرعاملی، « رسانیم و وظیفۀ شماست که فروع تازه را به اصول یا فقه بازگردانید.که اصول را به شما ب
گرفت که مصادیق مسلم زیان از جمله موضوع بحث بدون ( بنابراین باید از قواعد فقهی چنان بهره 41، 18ص 

 نماند.جبران باقی 
الحصول است که تبعی و ممکنتوان گفت اضافه ارزش ثمن منفعتی در این موضوع، از یک سو می

بودن معامله، شود و در زمان کشف فضولیمیصورت تدریجی و بدون دخالت بایع ایجاد بعد از قرارداد به
است. در بیع فضولی، به این علت که ثمن از ملکیت مشتری شده اغلب این منفعت برای ثمن حاصل 

اند و تملک آن توسط فضول بدون سبب و مشمول ممیشود، منافع آن نیز برای مشتری باقینمیخارج 
در صورت جهل مشتری، فضول باید معادل کاهش  ،روایناست. از« لا تأکلوا اموالکم بالباطل» آیۀ شریفۀ 

 (.54، ص1393گرداند )چلکاسری و همکاران، ارزش ثمن را به وی باز
ناس )پول( که ثمن بر مبنای آن توان جبران کاهش ارزش ثمن را براساس ماهیت اسکاز طرف دیگر می

های شدن نسبتها و مشخصشده توجیه کرد. بر این مبنا، ازآنجاکه فلسفۀ وجودی پول بیان ارزشگذاری ارزش
ها باید به ارزش و قدرت خرید حقیقی ها و خدمات است، در دیون، مهریه و امثال آنمختلف ارزش بین کالا

 یواقع ۀو پشتوان یواقع ارزش به دیبا که شدی مدع توانیم روازاین 1.(39، ص1395کرد )محمودی، پول توجه 
به  صادرکننده سازمان که هستند یابرگه تنها یاعتبار یهاپول. دید را اسکناس خود کهنیا نه کرد، توجه پول
 پس. است وانهپشت محل از نقره و طلا پرداخت دارعهده آن یبها ۀانداز به و است دهیاعتبار و ارزش بخش هاآن

مورد ضمان  گونهنیبد پول ارزش کاهش و تورم نیبنابرا. است پول همان ۀانداز به یطلا دیآیم عهده به آنچه
ست، ارزش آن به لحاظ کاغذی کالا و متاع نیست و واسطۀ مبادلات کالا علاوه، چون پولاست )همان(. به

 (.63، ص 1381قدرت خریدشان است )یوسفی، پاییز 
توانیم به قواعد زیانی میچنین بر ماهیت پول و ارزش حاکم بر آن، برای ضرورت جبران این افزون

شد، غرامتی که بایع فضولی باید بپردازد براساس طور که بیان شویم. همانعام ضمان قهری متمسک 
، 1394انی، قرارداد. بنابراین استناد به قواعد لاضرر )شعب اثرضمان قهری و تکلیف قانونی است، نه 

 و ( و قاعدۀ مایضمن بصحیحه یضمن بفاسده )صادقی283، ص1385(، عدل و انصاف )محامد، 101ص
 کند. می ( تکلیف بایع به جبران را توجیه45، ص1395، زادهمحمدخان

بدیل آن در استنباط احکام شرعی است. بسیاری اما نکتۀ مهم در این مسئله  اهمیت عرف و جایگاه بی
گرفته و در تشخیص مفاهیم و مصادیق بسیاری های عرف و عقلا مورد امضای شارع قرارهاز سیر

                                                      
قانون پولی و بانکی دۀ یک ؛ بند ب ما«.خالص است گرم طلای (۰1۰8۰۵۵/۰) صد و هشت هزار و پنجاه و پنج ده میلیونیمیک ریال برابر یک» .1

 .1۳۵1، مصوب کشور
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(. درواقع 274، ص1387زاده، آبادی و ولیای جز رجوع به عرف نیست )عباسی حسینموضوعات چاره
شود. در موضوع گاه براساس قواعد ضمان قهری حکم به جبران آن میاگر عرف چیزی را ضرر بداند، آن

با این مسئله از  عرفاست. ارتباط موضوع شده ساز بها مسئلهنیز همین تردید در ضرربودن این اضافه ما
جا است که از مبانی عمده و اصلی استدلال، چه برای اثبات لزوم جبران کاهش ارزش پول و چه برای آن

ها در اصل به ر استدلالهای اعتباری است و اکثاثبات عدم لزوم آن، رفتار و نگرش عرف نسبت به پول
، «پول اعتباری»که مفاهیمی چون کند. علت این امر هم چیزی نیست جز اینمی قضاوت عرف رجوع

همگی تعاریفی عرفی دارند و تشخیص مفهوم و مصداق « اخذ زیادی»و « ادای دین»، «کاهش ارزش پول»
روش مال غیر فرصت تحصیل منفعت (. بایع فضولی با اقدام به ف275ها برعهدۀ عرف است )همان، صآن

کند. درواقع نمیکرده و عرف در اثبات رابطۀ سببیت بین عمل او و زیان تردید دیده زائلمسلمی را از زیان
گذاری خریدار نسبت به میزان بردن فرصت سرمایهبینیکی از دلایل پرداخت بهای روز قیمت مبیع از

 (92، ص1395است )بهاری و همکاران، شده پولی است که داشته و اینک از آن محروم 
است که قانون مدنی، این واقعیت را پذیرفته  1082گذار نیز با وضع تبصرۀ مادۀ رسد قانونمینظر به

گیرد، اسکناس با شمارۀ خاص نیست، بلکه مالیت و قدرت خرید در دیون پولی آنچه مدیون بر ذمه می
شود که، از نظر مالیت و قدرت داده  رقمیباید اسکناس با شماره و دارد و پول است که بر ذمۀ او قرار

که مهریه صرفاً است. قابل توجه آنگرفته ذمه خرید، مساوی با اسکناسی باشد که مدیون در گذشته بر 
گذار در تبصرۀ مزبور مصداقی از دیون پولی است و هیچ خصوصیتی نسبت به سایر دیون ندارد و قانون

است ای برای ایجاد وحدت بین موضوع تعهد و موضوع تأدیه در دیون پولی بوده عیین ضابطهدر مقام ت
 (.74، ص1385)غریبه، 

شود، لیکن در تعیین میموجب این رویکرد تغییر ارزش مبیع در زمان مطالبۀ خسارت تلقیبنابراین به
مطالبه یش قیمت مبیع را قابلدارد. بعضی کاهش ارزش ثمن و دیگران افزا وجودنظر ضابطه اختلاف

آن  تالتفاوبهدانند. نتیجۀ عملی آن است که چون ثمن وجه نقد است شرایط خاصی برای محاسبۀ مامی
شود. اما اگر آید محاسبه میمیدست ها بهلازم است و بعضاً براساس نرخی که از سنجش سایر کالا

شود و ارزیابی خسارت نیز براساس قیمت وا تسهیل میشود، شرایط دعگرفته نظر افزایش قیمت مبیع در
 شد.خواهد گیرد. در ادامه، این دو ضابطه بررسی خود مبیع صورت می

 روز نرخ به عیمب .1ـ5
شود. میشده و فروشنده به پرداخت آن به خریدار محکوم  ، قیمت کنونی مبیع محاسبهرویکردر این د

از همین  9/4/93مورخ  80300 ۀشمار ۀدادنامدر می حقوقی تهران دادگاه عمو 107 ۀشعب برای نمونه،
های با استفاده از نظر کارشناسان، که مجموع ارزش قیمت زمیناین دادگاه است. کرده  روش استفاده

حکم قرار کردند، همین میزان را غرامت موردموردمعاملۀ فضولی را به دستور دادگاه به نرخ روز محاسبه 
 9309970221601204در دادنامۀ شمارۀ  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 16 ۀشعبرأی از سوی داد. این 
 213 ۀشعبصادره از سوی  10/12/90مورخ  1101ۀ شمار ۀدادنامشود. در میتأیید  26/9/1393به تاریخ 



 سادات حسینیو فاطمه عباس میرشکاری /یافتۀ مبیع از بایع فضولی...سنجی مطالبۀ قیمت افزایشامکان

173 

خت آن مبیع به نرخ روز محاسبه و حکم به الزام فروشنده به پردا نیز، دادگاه عمومی حقوقی تهران
در دادنامۀ شمارۀ  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 51 ۀشعبشود. این رأی از سوی میصادر

گونه شود. در بخشی از رأی این دادگاه اینمی تأیید 8/9/1391به تاریخ  9109970269400277
 خوانیم:می

 ۀموضوع ماد هایهغرامات و هزین ۀتوان در زمراز آنجایی که مابه التفاوت شاخص قیمت ملک را می»
فیه باشد و در مانحنکرد و بایع فضولی ملزم به پرداخت آن ]به[ مشتری می قانون مدنی محسوب  391

کارشناس منتخب دادگاه تعیین گردیده رسیدگی  ۀمصون از تعرض ماند ۀنیز مبلغ مزبور براساس نظری
ا مطابق موازین و مقررات قانونی متخذه ر تصمیمدادگاه و استدلالات قاضی محترم در رأی صادره و 
 «....داند که بتواند موجبات فسخ یا نقض فراهم نمایدتشخیص و تجدیدنظرخواهی واصله را در حدی نمی

دادگاه عمومی  86 ۀصادره از شعب 30/5/90مورخ  900529 ۀشمار ۀدادنامبر این دو رأی، در علاوه
است. شعبۀ مزبور، در مقام شده رت خریدار استفاده نیز، از همین معیار برای تعیین خسا حقوقی تهران

که یا خیلی دور از ماجرا هستند، مانند آنجا که به قانون  کندمی استنادتوجیه سخن خویش، به قوانینی 
شوند، نتیجۀ موردنظر دادگاه را اثبات می شود، یا اگرچه به ماجرا مربوطمی مجازات اسلامی استناد

به بعد قانون مذکور.  331به بعد قانون مدنی و مادۀ  308قانون مسئولیت مدنی،  2و  1واد کنند مانند منمی
است: او به دنبال جبران کامل خسارات است، بنابراین به اصول و درک حال، دغدغۀ دادگاه قابلبااین

ین فقط به لزوم کند؛ اما حقیقت این است که این اصول و قوانقواعد کلی و نیز قوانین مختلف استناد می
باشند. بنابراین، پاسخ این گفته  آنکه دربارۀ مصداق خسارات سخنیاند، بیجبران خسارات پرداخته

شود یا خیر را می مطالبه شمردهپرسش که خسارت ناشی از افزایش قیمت مبیع نیز جزو خسارات قابل
موضوعی و مصداقی است و  شده جست: تشخیص مصادیق خسارت امرینباید در قوانین و اصول یاد

رو که در متن قوانین به دنبال آن گشت. ازاینالقاعده برای تشخیص آن باید به عرف رجوع کرد نه آنعلی
شناخت. به بهتر بود قاضی، با مراجعه به عرف، افزایش قیمت مبیع را جزو خسارات وارده به خریدار می

در دادنامۀ شمارۀ  نظر استان تهراندادگاه تجدید 49 ۀشعبهر روی، این رأی به دست 
 شود. میتأیید  31/2/1392به تاریخ  9209970225000256
تهران  یعموم دادگاه 148 ۀشعب از صادره 12/9/91 ۀمورخ 788 ۀشمار ۀدادنامدر همین مسیر، در 

 رخصوصد عیب عقد انعقاد نکهیا به نظر روز متیق به ثمن استرداد درخصوص »...خوانیم: گونه میاین
 اتیمحتو دلالت به کهنیا به توجه با و است مسلم و محرز...  موصوف ملک دانگ شش از دانگ سه

 دادگاه 149 ۀشعب از صادره 29/4/90 ۀمورخ 900239 ۀشمار ۀدادنام خصوصاً 149/90061 ۀکلاس ۀپروند
 کی به نسبت شدهجامان معاملات که دهیگرد محرز، بنا قمع قلع و دی خلع بر یمبن تهران یحقوق یعموم
 طبق و بوده فاسد و باطل و فاسد عیمب مدنآدر ریللغمستحق علت به مترمربع 60 حدوداً پارتمانآ واحد

 عیمب به نسبت منعقده یقراردادها و عقود ۀهم و نداشته تملک در یاثر فاسد عیب یمدن قانون 365 ۀماد
...  ارجاع کارشناس به را موضوع، ملک روز یبها نییتع جهت دادگاه ... باشد ویم فاسد و باطل ابتدا از
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 الیر 000/000/660 مبلغ به را شدهادی ملک ارزش 25/5/91 ۀمورخ ۀینظر یط زین مذکور کارشناسان و
 به و مانده مصون اعتراض و رادیا هرگونه از یقانون مهلت در ابلاغ از پس که اندنموده وردآبر و نییتع

 ثابت و وارد مطروحه یدعو لهذا .ندارد یرتیمغا هیقض معلوم و محقق حوالا و اوضاع با دادگاه نظر
 حکم یمدن قانون 391 و 390 مواد و یمدن یدادرس نییآ قانون 519 و 198 مواد استناد به و صیتشخ

 حق در ... خواسته اصل بابت الیر 000/000/660 مبلغ پرداخت به( .ن.ص) یاصل ۀخواند تیمحکوم به
 «....گرددیم اعلام و صادر خواهان

شمارۀ  دادنامۀدر  تهران استان دنظریتجد دادگاه 3 ۀشعبپس از تجدیدنظرخواهی دادباخته، 
 ،باشدینم وارد ... یدنظرخواهیتجد»گیرد: چنین تصمیم می 31/01/1392 مورخ 9209970220300086

 آن جبران به مکلف دکن وارد ضرر یگرید به هرکس یمدن تیمسئول قانون 2و 1 مواد ساس بر رایز
 مطالبهقابل قانون خلاف عمل از یناش شدهوارد خسارت عنوانبه ثمن بر مازاد زین هیفمانحن در باشد ویم
 «....ستین نقض جهت متضمن یدنظرخواهیتجد لذا ،باشدیم

دوم دادگاه  ۀصادره از شعب 21/2/93مورخ  9309970207200126 ۀشمار ۀدادنامهمچنین، براساس 
دادگاه محترم تجدیدنظر  18 ۀقطعی شعب ۀموجب دادنامنظر به اینکه به»، ومی حقوقی شهرستان ورامینعم

گردیده و نظر به اینکه خسارت وارده ناشی  بودن ملک صادرللغیرحکم بر بطلان معامله به لحاظ مستحق
قصد حفظ ارزش پول خود هردیف اول در انتقال مال غیر بوده و نظر به اینکه خواهان ب ۀاز رفتار خواند

و نیز افزایش آن اقدام به خرید ملک نموده و جبران خسارت وی مستلزم قراردادن وی در موقعیتی است 
است و نظر به جهل خواهان از  بردهکه در فرض انتقال مالکیت آپارتمان به وی از منافع آن بهره می

ده در مسئولیت مربوط به خسارات وارده به مستحق للغیر بودن مبیع و عدم تأثیر علم یا جهل فروشن
خواهان و با توجه به عدم ثبات ارزش پول، جبران غرامات خواهان صرفاً از طریق پرداخت بهای روز 

 «. ..یابد.میمبیع تحقق
کند: تلاش برای حفظ می دادگاه به قصد اشخاص متعارف جامعه از خرید ملک توجه بدین ترتیب،

ترین ین، برای جبران خسارت باید به فکر روشی بود تا خسارت خریدار به کاملارزش دارایی. بنابرا
جبران خسارت وی مستلزم قراردادن »شود که می باوراین شود. بر همین اساس، دادگاه بر روش جبران 

«. است بردهمی وی در موقعیتی است که در فرض انتقال مالکیت آپارتمان به وی از منافع آن بهره
دادگاه تجدیدنظر استان تهران، به عنوان دادگاه تجدیدنظر از این رأی، این رویکرد  18حال، شعبۀ ااینب

 گیرد:میچنین تصمیم  16/7/1393به تاریخ  9309970221800873را نپسندیده و در دادنامۀ شمارۀ 
مبیع، بایع باید ثمن را از قانون مدنی، در صورت مستحق للغیر درآمدن  391تصریح مادۀ ثانیاً، به»... 

« تمام ثمنی که اخذ نموده...»از قانون مرقوم مجدداً با این عبارت  392مسترد دارد و این موضوع در مادۀ 
ترکیب ضمان درک همانا ضمان معاوضی بوده و بر این  دراست. ثالثاً، واژۀ ضمان شده  تکرار و تأکید

وافق با مقررات موضوع بوده و در فرض احراز جهل مشتری مبنا محکومیت بایع به استرداد ثمن دریافتی م
ۀ غرامات وارده به مشتری برآید. بنابراین اصدار حکم به پرداخت بهای آن دهعبه فساد عقد بایع باید از 
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للغیر برآمدن مبیع باشد. رابعاً، آنچه خریدار در صورت مستحقبه نرخ روز فاقد وجاهت قانونی می
 391علاوه بر ثمن پرداختی همانا غرامات بوده و مقصود از غرامات موضوع مواد  استحقاق دریافت دارد

هایی همچون تنظیم سند رسمی، دستمزد دلال، هزینۀ نگهداری مبیع و یا منافع قانون مدنی هزینه 392و 
باشد که مطالبۀ بهای ملک به نرخ روز خروج موضوعی از بحث غرامات دارد رفته میمسلمی که ازدست

از قانون آیین دادرسی مدنی  351رو دادگاه ضمن رد درخواست تجدیدنظرخواهی مستنداً به مادۀ .. ازاین.
از قانون مرقوم با اصلاح دادنامه از حیث پرداخت بهای  358از باب اصلاح دادنامه و قسمت اخیر مادۀ 

عنه را تأیید ادنامه معترضوپنج میلیون ریال بابت اصل خواسته دو سی چهارصدملک به نرخ روز به مبلغ 
 «. نمایدمیو استوار 

قیمت  داده و خسارت ناشی از افزایش بر این اساس، دادگاه از مفهوم غرامت تفسیری مضیق و محدود ارائه
منافع »که این دادگاه در مقام بیان مثال برای غرامت از جمله از دهد. جالب آننمیمبیع را جزو مصادیق آن قرار 

، حال جای این پرسش است که آیا افزایش قیمتی را که در مبیع رخ داده بردمینام« رفتهه ازدستمسلمی ک
 است؟  شدهآورد که به علت خطای خواهان فوت شمار توان جزو منافع مسلمی بهنمی

ار دید. شعبۀ سوم دادگاه عمومی حقوقی سبزوتوان نظر را میدر پروندۀ دیگری نیز، باز همین اختلاف
حکم به الزام فروشنده به پرداخت قیمت روز مبیع داده  7/10/90 به تاریخ 301184 ۀشماردر دادنامۀ 

احراز فساد معامله هریک از عوضین باید  لحاظبه »است: گونه آمده است. در بخشی از این دادنامه این
گردد دارای میپول تلقی ۀشود و نظر به اینکه اسکناس پول نیست بلکه نمایند داده به طرفین عودت

گردد و نمی ارزش اعتباری است و درواقع پرداخت ثمن معامله به نرخ روز افزایش عین ثمن محسوب
 «....باشدمشمول معاملات ربوی نمی

 14/8/1392به تاریخ  9209970908900496در دادنامۀ شمارۀ  عالی کشوردیوان 5 ۀشعبحال، بااین
خواسته در خواهی نسبت به دادنامه فرجامفرجام»کند. براساس این دادنامه، میشده را نقض رأی یاد

دانگ به  9دانگ از  5المعامله نسبت به التفاوت ثمن حینقسمتی که ناظر بر محکومیت به پرداخت مابه
 دادنامهباشد وارد و صائب است و صدور رأی از سوی دادگاه در این جزء از نرخ روز مبیع می

قانون مدنی بیع فاسد اثری در تملک  365 ۀزیرا بر طبق ماد ،باشدسته واجد اشکال قانونی میخوافرجام
ندارد و نیز درخصوص ضمان درک مبیع، بایع ضامن درک بوده و مبیع باید ثمن غرامات وارده بر مشتری 

طور طه بهمربو ۀنماید. لیکن این امر مربوط به خسارات و مخارجی است که مشتری در معامل پرداخت
هذا و با توجه به وارد علیباشد بناقیمت روز مبیع نمی ۀشده و غرامت شامل مطالب مستقیم متحمل

المعامله و قیمت روز التفاوت قیمت حینمبلغی بیشتر از ثمن معامله تحت عنوان مابه ۀالذکر مطالبفوق
  «....خوانده فاقد وجاهت شرعی و قانونی بودهمبیع از سوی فرجام

 17/10/1392به تاریخ  870شمارۀ  در پروندۀ دیگری نیز، شاهد تقابل این دو رویکردیم. در دادنامۀ
 است:چنین آمده دادگستری بهارستان  حقوقیدوم دادگاه  ۀشعبصادره از سوی 

آن به میزان  حاضر فضای سبز و در اختیار شهرداری بوده که قیمت روزدرحال خواسته موضوع ملک»
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است و نظر به دفاعیات غیرمؤثر خوانده دادگاه دعوی خواهان را  شده میلیون تومان برآورد شصت و سه
 بایع مبیع درآمدن للغیرقانون مدنی در صورت مستحق 391 ۀوارد تشخیص و نظر به اینکه مطابق ماد

 ثمن و غرامات وارده است و تفاوت قیمت ملک در زمان انجام با قیمت فعلی و پرداخت به مکلف
کاهش قدرت خرید ثمن پرداختی در زمان عقد با حال حاضر درواقع نوعی ضرر است که بر خواهان 

و  515و  194و  198لذا دادگاه ضمن وارد دانستن دعوی خواهان را مستنداً به مواد  ،است گردیده وارد
 نامۀن مبایعهقانون مدنی حکم بر اعلام بطلا 391و  365و  10قانون آیین دادرسی مدنی و مواد  519

 پرداخت و وارده غرامات و ثمن عنوان به تومان میلیون سه و شصت مبلغ پرداخت و 29/12/83 مورخ
 «. دارد...میاعلام  و صادر خواهان حق در دادرسی هزینۀ

رأی  8/10/1393به تاریخ  9309970223700949دادگاه تجدیدنظر استان تهران  37 ۀشعب، حالبااین
 گیرد:میگونه تصمیم قض و اینیادشده را ن

دادگاه با عنایت به اینکه در فرض که ملک موضوع معامله مشمول ضمان درک باشد، بیع نسبت  »...
 مطالبۀ استحقاق که گردد،نمیمستقر  مبیع بر مشتری مالکیت قسمت این لحاظ به آن فاسد بوده و به

رامات حاصله مستند به غ علاوۀبه ثمن مطالبۀ تحقمس صرفاً مشتری فلذا باشد.داشته  را آن روز بهای
باشد، بنابراین مستند به مواد هیأت عمومی دیوان عالی کشور می 15/7/93-733 ۀشمار ۀرأی وحدت روی

قانون مدنی با اصلاح مبلغ محکومیت به میزان  390و  365قانون آیین دادرسی مدنی و مواد  358و  351
 اجرای لغایت نامهزش ریالی از تاریخ مبایعهار کاهش از ناشی خسارت لاوۀعسی و پنج میلیون ریال به

 «..است قطعی دادگاهرأی  نماید.میتأیید  را عنه معترضرأی  متفرعات علاوۀبه حکم
شود. بر این اساس و با توجه به میبدین ترتیب، افزایش قیمت مبیع از مصادیق منافع مال شمرده 

تواند که خریدار مالک مبیع نیست، نمیث مالکیت تابع عین مال است و با توجه به اینکه منافع از حیاین
در دادنامۀ شمارۀ  دیوان عالی کشور 18 ۀشعبهمین رویکرد،  ادامۀکند. در یافته آن را مطالبه بهای افزایش

 نویسد:چنین می 25/1/1393به تاریخ  9309970907800005
است در نتیجه بیعی  آمدهللغیر درمبیع مستحق ،خود اذعان نموده ۀخواست طور که خواهان نیز درهمان»
شده در مبیع، در ملک مالک نماء حاصل ،با این وصف .است نگرفته وانتقالی صورتنشده و نقل واقع

قانون مدنی مشتری جاهل  391 ۀمطابق موازین شرعی و قانونی خصوصاً مفاد ماد .است شده آن واقع
باشد، صدور رأی در غرامات نمی واء مبیع جزمباشد و نتحق ثمن معامله و غرامات وارده میفقط مس
کارشناسی صحیح نیست  ۀخواه به پرداخت قیمت روز مبیع بر مبنای نظریفیه و محکومیت فرجاممانحن

 «. باشدخواسته از حیث مذکور دارای ایراد و اشکال میفرجام ۀو دادنام
 گونه تصمیماین 18/11/1393به تاریخ  9309970907800475در دادنامۀ شمارۀ  همچنین، همین شعبه

 نموده و مورد تأیید کارشناس نیز قرارطور که خواهان نیز درخواستۀ خود اذعان زیرا همان»... گیرد: می
است. با فته نگر وانتقالی صورتنشده و نقلاست. در نتیجه بیعی واقع للغیر درآمده گرفته، مبیع مستحق

نظر از اینکه از اراضی ملیّ است(، در ملک مالک آن واقع شده در مبیع )صرفاین وصف، نماء حاصل



 سادات حسینیو فاطمه عباس میرشکاری /یافتۀ مبیع از بایع فضولی...سنجی مطالبۀ قیمت افزایشامکان

177 

قانون مدنی، مشتری جاهل فقط  391است و طبق موازین شرعی و قانونی خصوصاً مفاد مادۀ شده 
شد. کاهش ارزش ثمن بر باباشد و نماء مبیع جزو غرامات نمیمستحق ثمن معامله و غرامات وارده می

است. لذا صدور رأی در جبران مبنای تورم اعلامی از سوی بانک مرکزی جزو غرامات محسوب و قابل
خواه به پرداخت قیمت روز مبیع بر مبنای نظریۀ کارشناس صحیح نیست فیه و محکومیت فرجاممانحن

باشد. بنابراین با اختیار حاصل از بند ج خواسته از حیث مذکور دارای ایراد و اشکال میفرجام دادنامۀو 
 «.شود.می عرض ارجاعقانون آیین دادرسی مدنی، نقض و جهت رسیدگی به شعبۀ هم 401مادۀ 

گاه به مالکیت دارند که چون مال مذکور هیچدر ادبیات حقوقی نیز، برخی همین استدلال را باور 
کند رد تا نسبت به ارزش افزوده حقی برای اصیل ایجاد ندا دادن آن معنادستاست، ازنیامده اصیل در

گردد و افزایش شده مبیع به مالک برمیچون معامله با رد مالک باطل تلقی »(، 185، ص 1391)محمدی، 
غافل از این نکته است که  (. اما این باور30، ص1395، )صفایی، «بودقیمت هم متعلق به او خواهد 

خریدار بر آن نیست. درواقع،  مالکیته پرداخت ارزش روز مبیع از بابت محکومیت فروشنده فضول ب
دهیم تا ارزش روز مبیع را تردیدی نیست که خریدار مالک مبیع نشده است، بنابراین اگر به او اجازه می

کند، برای این است که این معیار ابزار مناسبی برای تقویم و سپس جبران خسارت خریدار است  مطالبه
توانست معاملۀ درستی انجام کنیم. درواقع، خریدار میمیز این جهت که خریدار را مالک مبیع تلقینه ا

توان آن را در یابد؛ منفعتی که دور از دسترس نیست و میوسیله به منفعت مناسبی دست دهد و بدین
ل منفعتی به عنوان علاوه، خریدار مقتضی لازم برای تحصیالحصول دانست. بهسیر متعارف زندگی ممکن
کرده تا بتواند در ای که کرده، شرایط لازم را ایجاد است. او، با معاملهآورده  افزایش قیمت کالا را فراهم

که مقتضی برای کسب منفعت قیمت مبیع بهره ببرد. برای همین و با توجه به این افزایشگذر زمان از 
 مطالبه دانست.ول و قابلالحصتوان قطعیفراهم است، چنین منفعتی را می

 پرداخت ركردید انیز علاوه به ثمن. 2ـ5
کند. شود تا، افزون بر ثمن، زیان دیرکرد پرداخت را مطالبه میر این رویکرد به خریدار اجازه داده د

شود می نیز، براساس شاخص نرخ تورم که از سوی بانک مرکزی اعلام پرداختمحاسبۀ زیان دیرکرد 
شد. درواقع در این رویکرد محور محاسبۀ کاهش ارزش، خود ثمن مبلغی پول است که باید خواهد تعیین

شود. کرد محاسبه منزلۀ دیرقانون آیین دادرسی مدنی به 522براساس شاخص تورم با استناد به مادۀ 
داین و تمکن بوده و با مطالبۀ ها دین و از نوع وجه رایج در دعاویی که موضوع آن» موجب این ماده: به

رسید تا هنگام نموده، در صورت تغییر فاحش شاخص قیمت سالانه از زمان سرمدیون امتناع از پرداخت 
پرداخت و پس از مطالبۀ طلبکار، دادگاه با رعایت تناسب تغییر شاخص سالانه که توسط بانک مرکزی 

بنابراین مادۀ مذکور «. داد... هد خوا حکم قرار گردد محاسبه و موردمی جمهوری اسلامی ایران تعیین
باشد و دائن با وجود کرده است؛ مدیون باید مطالبه داده  برای مطالبۀ خسارت تأخیر تأدیه شرایطی قرار

شود، خسارت تأخیر تأدیه از زمان کند. بنابراین اگر این رویکرد پذیرفته ملائت از پرداخت استنکاف 
شود. نکتۀ مهم دیگر این میها پس از معامله است، محاسبه ن درک، سالمطالبه که در بسیاری موارد ضما
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شود است که کاهش ارزش ثمن تابع زمان و تورم است؛ یعنی ارزش ثمن براساس نرخ تورم محاسبه می
علاوه ممکن است قیمت ملک گردد، نه خود مبیع. بهمیهای مشخص تعیین که با توجه به قیمت کالا

که حتی زمان زیادی هم نگذشته یابد، درحالیشود و افزایش برابر مدت کوتاهی چند مستحق للغیر در
 کند.باشد. بنابراین، محاسبه براساس نرخ تورم چنین زیانی را جبران نمی

-1بایگانی  ۀکلاسۀ موضوع پروند 30/7/92-985-2و  15/2/92-134-1 ۀهای شماردادنامهتوجه به 
در همین خصوص نشانگر این  دادگاه عمومی حقوقی تهران 127 ۀشعب صادره از 910957-2-920476

اول اینکه ارزش فعلی ملکی که  ؛تصور استجبران خسارت به دو شکل قابل ۀنحو»... دیدگاه است:
وانتقال مالکیتی از طرفین پرونده به مورد نقل اولی چون از ابتد .شده مبنای جبران خسارت باشدمعامله

دادگاه در این  .شود دوم اینکه شاخص تورم لحاظ .تواند مبنای محاسبه باشدبنابراین نمی ،معامله نبوده
 حکمکرده جهت جبران خسارت موردگذار در دین منظورمورد با تنقیح مناط خسارت تأخیر را که قانون

نگرفته، مالکیت صورت  وانتقالکه از ابتدا نقلدر این رأی دادگاه به علت بطلان بیع و این...«. داده  قرار
رسد مطالبه براساس قیمت روز مبیع بر مبنای می نظراست. اما به نگرفتهنظر ارزش فعلی ملک را در

داشته باشد. درهرحال نهایتاً دادگاه در مقام  ضمان قهری است، نه قراردادی که انتقال ملکیت در آن تأثیر
است. وکیل فروشنده در مقام واخواهی بر این نظر است ه کردق.آ.د.م. استناد  522صدور رأی به مادۀ 

دائن و تمکن مدیون  ۀمطالب»که در مادۀ یادشده شرایطی برای مطالبۀ زیان دیرکرد مقرر شده: در این ماده، 
این درحالی است که «. نامهنه زمان مبایعه ،داده و مطالبه از زمان تقدیم دادخواست استرا ملاک قرار

داده است.  نامه رأیعلاوه به مطالبۀ زیان دیرکرد از زمان مبایعهشده توجهی نداشته، بهرایط یاددادگاه به ش
دادگاه، در هنگام صدور رأی، در مقام توجیه استناد خویش به مادۀ یادشده بر نیامده و تنها به این نکته 

 است. داده از تاریخ معامله رأی  کند که با تنقیح مناط از مادۀ مذکور، به مطالبۀ زیان دیرکردبسنده می
شود. در بخشی از میتأیید  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 50 ۀشعببه هر روی، این رأی به دست 

بیع م»است:  آمدهچنین  25/3/1393به تاریخ  9309970001000299دادنامۀ این دادگاه به شمارۀ 
بایست از بر ردّ ثمن میها علاوهدنظر خواهانللغیر بوده و فروشندگان فضول تجدیغیرمنقول مستحق

وقوع معامله بخشی از غرامات  زمانثمن با جمع خسارت تأخیر تأدیه از  ۀغرامات برآیند که محاسب ۀعهد
ترتیب، برای دادگاه تجدیدنظر نیز موضوع آن اندازه روشن است که دلیلی برای بدین «....متلقی است

آسانی توان بهشده نمیکند. با وجود این، از ایراد یادنمیتاریخ معامله ذکر امکان محاسبۀ زیان دیرکرد از 
توان مبدأ محاسبۀ داده شود، نمیق.آ.د.م. به زیان دیرکرد رأی  522گذشت. اگر قرار است به استناد مادۀ 

 داد.آن را از تاریخ معامله قرار 
توان از جبران کامل با این شیوه از صدور رأی، میشود که آیا میحال، تردید اصلی از آنجا آغاز بااین

یافت؟ درواقع، محاسبۀ زیان دیرکرد از تاریخ دادخواست، که ممکن است خسارت خریدار اطمینان 
که پول ویژه آنشود، بهباشد، باعث جبران خسارت خریدار نمیافتاده ها پس از وقوع معامله اتفاق سال

 است.کرده میمدت در دست فروشنده بوده و او از آن استفاده  متعلق به خریدار در طول این
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کردن این رویکرد، لازم است زیان دیرکرد پرداخت را نه از تاریخ مطالبه، که از بنابراین، برای عادلانه
کنیم. بر این اساس، زیان دیرکردی که در راستای ضمان درک از سوی فروشنده طریق معامله محاسبه

 522که در آن، لزوماً نیازی به رعایت شرایط مادۀ  استای از زیان دیرکرد شد نوع ویژهد خواه پرداخت
حال، پذیرش مستثناکردن زیان دیرکرد پرداخت در ضمان طور خاص، مطالبه نیست. بااینق.آ.د.م. و به

ندارد. وجود که چنین نصی درک از قواعد عمومی زیان دیرکرد نیاز به دلیل و نص قانونی دارد، درحالی
 بود.بنابراین احتمال پذیرش زیان دیرکرد از تاریخ مطالبه بیشتر خواهد 

شده از سوی بانک مرکزی تعدیل و درحقیقت در این نظریه، ثمن معامله براساس شاخص تورم اعلام
، شود. بنابراینمی شود. این شاخص براساس قیمت برخی از کالاها و خدمات مصرفی تعیینمی روزبه

کند، با این تفاوت  این دیدگاه نیز درصدد است، با توجه به شاخص قیمت کالا، خسارت خریدار را تعیین
ندارد. شود که واقعاً ارتباطی با مالی که موضوع معامله بوده میگرفته نظر که شاخص قیمت کالاهایی در

ش مالی که درصدد خریداری آن این درحالی است که در نظریۀ اول دقیقاً خسارت خریدار براساس ارز
صورت نوعی و بدون توجه که در نظریۀ دوم ارزیابی خسارت بهترتیب، درحالیشود. بدینمی بوده معین

شود، در دیدگاه اول دقیقاً به وضعیت طرفین پرونده و مالی که می به اوضاع و احوال پرونده تعیین
(. 162-145، ص1398ی دارد )قنواتی و همکاران، گرفته توجه شده و جنبۀ شخصموضوع معامله قرار 

ها داشته باشد و شود ارزیابی زیان براساس ضابطۀ اول انطباق بیشتری با واقعیتهمین تفاوت سبب می
شود. این امر هم با هدف حقوق مسئولیت مدنی، یعنی است جبران  شدهگونه که وارد خسارت دقیقاً آن

گذار در ارزیابی خسارت وارده با توجه به و هم با خواستۀ قانون جبران کامل خسارت، سازگار است
علاوه، این پرسش منطقی است که اگر قرار است برای ارزیابی خسارت اوضاع و احوال پرونده. به

نظر باشیم، چرا باید افزایش قیمت کالاهایی درداشته واردشده به مشتری به افزایش قیمت کالا توجه 
 شده ندارد؟)همان(ارتباطی با معاملۀ انجامشود که گرفته 

ها داشت که در شمول واژۀ غرامت بر ثمنی که با شاخص قیمت کالا به این نکته نیز باید توجه
شود. بنابراین اگر الف هزار میشده تردید است. درواقع، با گذر زمان، از ارزش پول کاسته رسانی روزبه

دین بگذرد، ارزش هزار ریال در زمانی که پنج  سررسیدج سال از ریال به ب بدهکار باشد و مدت پن
کند. بنابراین، بدهکار باید نمی سال از سررسید دین گذشته با ارزش آن در تاریخ سررسید دین برابری

مبلغی را به طلبکار خویش بدهد که معادل هزار ریال در تاریخ سررسید دین باشد، حتی اگر در ظاهر 
با کاهش آن همراه  معمولاًترتیب، جبران تغییر ارزش اسکناس که ز هزار ریال باشد. بدیناین مبلغ بیش ا

، 1395، زادهمحمدخانو  شود، بلکه صرفاً ایفای اصل دین است )صادقینمی است خسارت محسوب
بر ثمن، به آن اندازه که ارزش آن را با ارزش اقتصادی ثمن رو پرداخت مبلغی افزون(. ازاین45ص

 معنای واقعی کلمه و مشمول واژۀ غرامت نیست. دریافتی برابر کند، خسارت به

 . معرفی و تحلیل رأی دیوان عالی كشور6
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 پرونده یدادهایرو شرح. 1ـ6
 88/914 ۀشمار ۀدادنام .م.ع یه آقایعل .ق.س یآقا یماکو در مورد دعو یدوم دادگاه حقوق ۀشعب ـک ی

دو قطعه  ۀبطلان معامل ۀبه خواست...  یدرخصوص دعو»کرد: ح صادر ن شریرا به ا 30/8/1388 به تاریخ
ون یلیو پنج م یال و استرداد ثمن به مبلغ سیون ریلیم ع مقوم به دهیمب آمدنردر یللغمستحق ن به علتیزم
ت امر توجهاً یدرخصوص ماه ...الیون ریلیم صد و نودیمت( به مبلغ سیش قیال و استرداد غرامات )افزایر
 یکه بر مل یعیاستعلام واصله از منابع طب 13/6/1386مورخ  ۀنامعهی، مبایمیتقد شرح دادخواست به

 خواهان را مدلل یدعو که بطلان یات موجهینکه خوانده دفاعیدارد و ا مذکور اشعار ۀشدن رقباعلام
خواهان را وفق  یدعو مانده از تعرض،کارشناس مصونۀ یلذا دادگاه با لحاظ نظر ،است نداده سازد ارائه

 ین دادرسییقانون آ 198 ۀو ماد یقانون مدن 348 ۀبه استناد ماد ،یتلق مذکور، محمول بر صحت ۀینظر
و الزام خوانده  13/6/1386 مورخ ۀنامعهیحکم بر بطلان مبا یو انقلاب در امور مدن یعموم یهادادگاه

مضاف بر  .داردیم ق خواهان محکوم و اعلاممعامله در ح ال ثمنیون ریلیو پنج م یبه پرداخت مبلغ س
قانون  391 ۀنکه از غرامات مندرج در مادیمت ملک( توجهاً به ایش قیغرامات )افزاۀ آن درخصوص مطالب

نکه یگردد چه اینم ر مستفادیللغمستحق موضوع ۀو مخارج مصروفه بر رقب یدلال یهانهیصرفاً هز یمدن
ات عظام مندرج در یشده و حسب استفتائات معموله از آ برده کارهبه صورت مطلق ب« غرامات»عبارت 

با  بود؛ لذا دادگاه ز خواهدیمت نیش قیغرامات شامل افزا ،وست پروندهیپ 34 ۀشمار ام آموزشیپ ۀینشر
ال از بابت یون ریلیم ست و دهی، خوانده را به پرداخت مبلغ دویکارشناس ۀیلحاظ مراتب فوق و نظر

  .«داردیم در حق خواهان محکوم و اعلام متیش قیافزا
نداده و افزایش قیمت مبیع را نیز، جزیی درستی از غرامت تفسیر محدودی ارائه ترتیب، دادگاه بهبدین

دنظر استان یتجد سوم دادگاه ۀمعمول، شعب یدنظرخواهیپس از تجدحال، کند. بااینمیاز غرامت تلقی 
مطالبه های انجام معامله را قابلگردد و فقط هزینهمیمحدود غرامت باز آذربایجان غربی به همان معنای

 : کرد اتخاذی میتصمن یچن 27/8/1389مورخ  3700705 ۀشمار ۀدادنام ی، طداند. این شعبهمی
 دادگاه 733/88 ۀکلاس ۀصادره در پروند 914/88 ۀشمار ۀاز دادنام...  یدنظرخواهیدر مورد تجد»

ع و پرداخت ثمن معامله یر درآمدن مبیللغمستحق به علت ...ماکو، یحقوق یدادگاه عموم دوم ۀمحترم شعب
ون یلیست و ده میدنظرخوانده و پرداخت غرامات به مبلغ دویال در حق تجدیر ونیلیو پنج م یبه مبلغ س

ه و بطلان معامل نکه درخصوصیدنظرخوانده اولاً، نظر به ایمت در حق تجدیش قیاز بابت افزا الیر
موصوف  ۀدنظرخواه که موجبات نقض دادنامیتجدۀ یاز ناح یراد و اعتراض مؤثر و موجهیاسترداد ثمن ا

 ز مشخصیکارشناسان ن ۀنفرأت سهین دادگاه به هیا یبا ارجاع امر از سو امده وین عملبه ،آورد را فراهم
 یاز سو یعتراض موجه و مؤثرا داشته و ت فروشنده قراریقطعات مورد عامله خارج از مالک شده که

 یرتیه مغایکارشناسان با اوضاع و احوال مسلّم قض ۀینظر ده وینگرد ه معمولین نظریدنظرخواه به ایتجد
 گردد ویم صیتشخ ین قانونیح و منطبق با موازین موارد صحیدنظرخواسته در ایتجدۀ ندارد؛ لذا دادنام

د ینمایم دییآن را تأ یامور مدن و انقلاب در یعموم یهااهدادگ ین دادرسییقانون آ 358 ۀبه استناد ماد
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ال، چون یون ریلیست و ده میپرداخت غرامات به مبلغ دو یعنیگر دادنامه یو اما درخصوص قسمت د
معامله  است که مربوط به ییهانهیشده و غرامات شامل هز گرفته نظرمت دریش قیافزا ن مبلغ به عنوانیا
مت یش قیجامعه که موجب افزا شود و تورم موجود دریم دار واردیم معامله به خرشود و از انجایم
 ین قسمت از دادنامه را موجه و قانونیبه مراتب ا گردد؛ بنا یتواند داخل در غرامت تلقیشود نمیم

 ...نقض یو انقلاب در امور مدن یعموم یهادادگاه ین دادرسییقانون آ 358 ۀماد نداده، به استناد صیتشخ
غرامت به آن  دار به سبب انجام معامله نموده ویکه خر یمخارج ۀن حکم مانع از مطالبیصدور ا .شودیم

 «.است یقطع ن دادگاهیا یصادره از سو یبود. رأ نخواهد ،شودیم مخارج شامل

به  .ح.ب یآقا یدعو ۀشهرستان ماکو دربار یحقوق یدوم دادگاه عموم ۀشعب ای دیگر،در پرونده ـ دو
 : داشت اعلامچنین  11/9/1388 به تاریخ 88/950شمارۀ  ۀدادنام یط .ف.ه یت آقایطرف

ر یللغبه علت مستحق 5/12/1383مورخ  1025مورخ  ۀفسخ معامل ۀخواست به...  یدعو درخصوص»
هزار یچهارصد و س ون ویلیال، استرداد ثمن معامله مقوم به هفت میون ریلیازده میمقوم به  عیبودن مب

با توجه به دادگاه نظر از  ... یکارشناسۀ یمت ملک مرقوم طبق نظریش قیال و مطالبه غرامات و افزایر
الف ـ  نکهیاست چه ا نداده سازد ارائه خواهان را مدلل یکه بطلان دعو یات موجهینکه خوانده دفاعیا

ادعا  رغمیآورد. ب ـ عل نخواهد مرا فراه یو یولیت مدنئمس یبودن تلقریللغمستحق ع ازیعدم اطلاع با
است. ج ـ غرامات مقرر  هنشده مطروحه ارائ ۀن دادگاه در پروندیجلب ثالث به ا یبر طرح دعو یمبن

مت ملک با توجه به یش قیآن به افزا یتسر عدم ،شده صورت مطلق آوردهبه یقانون مدن 391 ۀدر ماد
 ،شودینم و امثال آن مستفاد یو نگهدار یدلال یهاهنیصرفاً هز آن یتورم و کاهش ارزش پول و تلق

براساس تورم  ایت اعتقاد به پرداخت روز ثمن یر از مراجع عظام به اکثریحسب استفتاء اخ نکهیبالاخص ا
 348و  391، 390به استناد مواد  یتلق خواهان را محمول بر صحت یدادگاه دعو ،اند. بنا به مراتببوده

، ضمن یو انقلاب در امور مدن یعموم یهادادگاه یدادرس نییقانون آ 515و  198، مواد یقانون مدن
ن پرونده خوانده را پرداخت ثمن مورد یین متداعیمابیف 5/12/1383ع مورخ یب صدور حکم بر بطلان

ال از بابت ثمن معامله، یون و چهارصد و پنجاه هزار ریلیم به پرداخت مبلغ هفت معامله به نرخ روز صادر
در حق  ...مت( یش قیال از بابت غرامات )افزایون و هفتصد و پنجاه هزار ریلیم کصد و چهلیمبلغ 

  «.داردیم خواهان محکوم و اعلام
 ۀه، شعبیعلا اعتراض محکومکند. بترتیب، دادگاه خوانده را بابت افزایش قیمت ملک محکوم میبدین

 کرده صادر 31/3/1389 به تاریخ 14500360 ای به شمارۀدنظر استان مربوطه دادنامهیتجد ازدهم دادگاهی
ع مورخ یموجب آن حکم به بطلان بکه به ... یدنظرخواهیتجد». در این دادنامه چنین آمده است: است

نقض  یاعتراض مؤثر در راستا راد ویاست، به لحاظ عدم ا شده و 1025 ۀقرارداد شمار 5/12/1383
 یو انقلاب در امور مدن یعموم یهادادگاه ین دادرسییآ قانون 358 ۀماددادنامه وارد نبوده به استناد 

 «.است یصادره قطع یگردد. رأیم دییتأ یبدو ۀن دادنامیع یدنظرخواهیتجد ضمن رد
که دادگاه نخستین در دو جا از رأی به افزایش قیمت ملک نکتۀ جالب توجه این است که درحالی
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حال که است، دادگاه تجدیدنظر درعینکرده ت افزایش قیمت ملک محکوم کرده و خوانده را از باباشاره 
کرده اما در نخستین سطرهای رأی، آنجا که رأی دادگاه نخستین را روایت  رأی دادگاه نخستین را تأیید

کند. بر همین اساس، برخی مییاد  پرداخت ثمن موردمعامله به نرخ روزرا  کند، رأی دادگاه نخستینمی
دادگاه بدوی حکم به پرداخت افزایش قیمت ملک به عنوان غرامت داده، »ز استادان بر این تظرند که ا

اشتباه آن را به دادگاه بدوی کرده و بهکه دادگاه تجدیدنظر به پرداخت ثمن به نرخ روز اشاره درحالی
ن است که اگرچه در رأی (. اما حقیقت ای25، 1395)صفایی، « استنموده داده و رأی را تأیید  نسبت

گونه که پیش از این گفتیم، به دو روش دادگاه تجدیدنظر سخن از ثمن معامله به نرخ روز شده، اما همان
بار براساس تغییر بار براساس تغییر قیمت مبیع و یکتوان ثمن معامله را به نرخ روز تبدیل کرد: یکمی

رأی دادگاه نخستین )که ثمن را براساس تغییر قیمت مبیع قیمت سایر کالاها و اقلام. اتفاقاً از تأیید 
است. داشته توان فهمید که دادگاه تجدیدنظر به تعدیل ثمن براساس قیمت مبیع نظر کرده( میتعدیل

و سپس، دادستان کل کشور به کشور  یوان عالید ییمعاون قضاهایی که از سوی که در گزارشویژه آنبه
ش یافزا ن دادگاه،یازدهم ای ۀشعب»شده: ترتیب اعلام دید، بهه و در ادامه خواهیم شدهیئت عمومی ارائه 

دنظر استان یتجد ازدهم دادگاهی ۀشعب یرأ» و« ...یاز تورم موجود در جامعه را غرامت تلق یمت ناشیق
را صائب شود یم یتوجه به تورم اقتصاد مت بایش قینکه غرامات شامل افزایبر ا ی، مبنیجان غربیآذربا

 کنند.میترتیب، این دو مرجع نیز، رأی دادگاه تجدیدنظر را با توجه به همین خوانش تفسیر بدین«. دانسته

طی گزارشی از هیئت عمومی دیوان عالی کشور درخواست رأی کشور  یوان عالید ییمعاون قضاسه ـ 
د برداشت شعب سوم و ییمافریکه ملاحظه م طورهمان»خوانیم: وحدت رویه کرد. در این گزارش می

 یقانون مدن 391 ۀمذکور در ماد« غرامات»از عبارت  یجان غربیآذربا دنظر استانیتجد یهاازدهم دادگاهی
دنظر تورم یتجد سوم دادگاه ۀکه شعب یطورده بهیمات صدرالاشعار گردیبوده که منجر به تصم متفاوت

دوم  ۀشعب 88/914 ۀنکرده و دادنام یغرامت تلقشود یها ممتیش قیموجود در جامعه را که موجب افزا
 یول ،کرده صادر یخواهان بدو یحقینقض و حکم بر ب ن قسمتیماکو را در ا یحقوق یدادگاه عموم

 88/950 ۀو دادنام یاز تورم موجود در جامعه را غرامت تلق یمت ناشیش قیافزا ن دادگاهیازدهم ای ۀشعب

متهافت  یصدور آرا از یریجلوگ یاست که برا نموده دییرا تأ ماکو یحقوق یدوم دادگاه عموم ۀشعب
 یهادادگاه ین دادرسییقانون آ 270ۀ موضوع ماد ییقضا ۀیوحدت رو یصدور رأ یه را برایطرح قض

 «.دارد را تقاضا یفریو انقلاب در امور ک یعموم

 از این قرار است: دادستان کل کشور ۀینظر چهار ـ

 یدر اثر تورم و به عبارت ید ویاست کاهش قدرت خر یان خسارت مشترجبر ـ آنچه ملاک در1»
است. در ه مت ملک آمدیش قیبا عبارت افزا یحقوق ۀادار ۀیمت ثمن است نه آنچه در نظریق کاهش

ن یو همچن یهمدان ینور ،یرازی، مکارم شیزنجان یریات بهجت، شبیمراجع عظام حضرات آ یفتاو
، یگرید در موارد دیتوجه به کاهش قدرت خر از موارد و یحه در برخنظر به مصال یمقام معظم رهبر

اند که از جهت وحدت ملاک قابل استناد ها فرمودهییآن دارا حضرت امام )ره( در مورد غصب بودن
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 .است ا نرخ تورم شدهیمت ثمن یز اشاره به قیاند و نرا فتوا داده یخسارت مشتر است که جبران
ن است که خسارت یا غالب مراجع عظام یو فتاو یقانون مدن 392و  391ـ مستفاد از مواد 2

ع مکلف شده اصل ثمن را یملک، با متیدر صورت کسر ق ید بلاجبران و حتینبا یوارده بر مشتر
در ملک موردمعامله خلاف ظاهر و  یمشتر یهانهیهز د؛ لذا حمل لفظ غرامات فقط برینما استرداد

 .اطلاق آن است
که  یبتوان فتاو دیاست شا مت نشدهیش قیبه افزا یااشاره ،نکه در سؤال مورد استفتاءیابه  ـ نظر3

در صورت کسر  ین معنا که حتیا مت ملک دانست بهیح دارد حمل بر فرض کسر قیاصل ثمن را تصر
 ۀشعب یجتاً رأیهذا با توجه به مراتب فوق نتیعل. دارد ع موظف است اصل ثمن را مستردیبا ،مت ملکیق
توجه به  مت بایش قینکه غرامات شامل افزایبر ا ی، مبنیجان غربیدنظر استان آذربایتجد ازدهم دادگاهی

 «.مینمایم دییشود را صائب دانسته و تأیم یتورم اقتصاد

به  کشور یوان عالید یت عمومئیه 15/7/1393 به تاریخ 733 ۀشمار ۀیوحدت رو یرأسرانجام  پنج ـ
 شد: این شرح صادر

ت یکماکان در مالک ع و ثمنیمب یعنیدر تملک ندارد،  یع فاسد اثری، بیقانون مدن 365 ۀموجب مادبه»
ا یع کلاً یمرقوم، اگر بعد از قبض ثمن، مب قانون 391و  390ماند و حسب مواد یم یباق یع و مشتریبا

به وجود  یصورت جهل مشتردارد و در  د ثمن را مستردیضامن است و با عید، بایر درآیجزئاً مستحق للغ
صورت  است در هع بودیار باید و چون ثمن در اختیز برآین یغرامات واردشده بر مشترۀ عهد فساد، از

ع قانوناً ملزم یبا یقانون مدن 391 ۀماد کاهش ارزش ثمن و اثبات آن، با توجه به اطلاق عنوان غرامات در
دنظر استان یازدهم دادگاه تجدی ۀشعب 31/3/1389مورخ  360ۀ شمارهۀ ن دادنامیبه جبران آن است؛ بنابرا

گردد. یم صیتشخ یح و قانونیت آراء صحین نظر انطباق دارد به اکثریکه با ا یدر حد یغرب جانیآذربا
 1378مصوب  یفریانقلاب در امور ک و یعموم یهادادگاه ین دادرسییقانون آ 270 ۀطبق ماد یرأ نیا

 «.الاتباع استها لازمدادگاه کشور و یوان عالیشعب د یدر موارد مشابه برا

 هیرو وحدت یرأ ریتفس. 2ـ6
است. برخی از استادان معتقدند هیئت عمومی به تعدیل آمده وجود نظر بهر تفسیر این رأی، اختلافد

داشته و نظریۀ مطالبۀ افزایش قیمت ملک را نپذیرفته است ثمن با توجه به شاخص قیمت کالاها نظر 
به تاریخ  7/94/406 ۀقضائیه به شمار ۀقو یحقوق ۀاداربرای نمونه، در نظریۀ (. 32، ص1395فایی، )ص
 است:شده چنین گفته  19/2/94

عالی کشور، ناظر به ثمن معامله  دیوان 15/7/93مورخ  733 ۀشمار ۀبا توجه به اینکه رأی وحدت روی»
باید با کاهش ارزش پول رایج می ۀاین محاسباست که حسب سوابق مربوطه ثمن وجه نقد بوده، بنابر

   .«گردد قانون آیین دادرسی در امور مدنی بر مبنای شاخص بانک مرکزی محاسبه 522 ۀتوجه به ماد
آورده عمل در متن رأی تنها از کاهش ارزش ثمن سخن به»برخی از نویسندگان نیز، بر این نظرند که 
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گفت که دیوان توان (. در تأیید این نظر می1393ری و همکاران، )چلکاس« است و نه افزایش قیمت مبیع
 داند.را نیز از مصادیق آن می« کاهش ارزش ثمن»کرده و  عالی کشور از اطلاق واژۀ غرامت استفاده

جبران  آنچه ملاک در»است: رفته  کارعبارتی نزدیک به این واژگان در نظریۀ دادستان کل کشور به
مت ثمن است نه آنچه یق کاهش یدر اثر تورم و به عبارت ید ویت کاهش قدرت خراس یخسارت مشتر

کاهش »گفت که توان میترتیب، بدین .«است مت ملک آمدیش قیبا عبارت افزا یحقوق ۀادار ۀیدر نظر
است که دادستان کل کشور « مت ثمنیق کاهش»گوید، همان گونه که هیئت عمومی میآن ،«ارزش ثمن

علاوه، دیوان عالی کشور رأی کند و این هر دو، در مقابل افزایش قیمت ملک هستند. بهمی از آن یاد
پرداخت ثمن موردمعامله »کرده است. در این رأی نیز، از شعبۀ یازدهم دادگاه تجدیدنظر استان را تأیید 

عمومی از نظر است. اما حقیقت این است که دلیلی برای تبعیت هیئت  شدهگفته  سخن« به نرخ روز
ندارد. دادستان و تفسیر وی از عبارت کاهش قیمت ثمن و تقابل آن با عبارت افزایش قیمت ملک وجود 

بوده کرده که دادستان با آن مخالف گونه که در بسیاری از موارد هیئت عمومی دقیقاً نظری را تأیید همان
شد، در مقام بیان اصل لزوم تعدیل ثمن بوده و  گونه که گفتهعلاوه، رأی شعبۀ یازدهم نیز، هماناست. به

روز کرد. این دادگاه نیز ثمن را براساس قیمت مبیع بهشیوۀ تعدیل را باید از رأی دادگاه نخستین برداشت 
کرده و این شعبه نیز، ترتیب، هیئت عمومی رأی شعبۀ یازدهم دادگاه تجدیدنظر را تأیید است. بدینکرده 

است. بر این اساس، نظر داشته  کرده که به تعدیل ثمن براساس قیمت مبیع نظرتأیید رأی دادگاهی را 
توان علاوه، کاهش ارزش ثمن مفهومی نسبی است: هم میبود. بهاستنباط خواهد هیئت عمومی نیز قابل

مله. آن را با توجه به قیمت کالاها و اقلام مصرفی سنجید و هم با توجه به قیمت کالای موضوع معا
 بنابراین، لزوماً حمل و تفسیر عبارت یادشده بر مبنای قیمت کالاهای مصرفی درست نیست.

علاوه، یادمان باشد که تعدیل ثمن براساس نرخ کالاها و اقلام مصرفی غرامت نیست، بلکه ایفای به
ت عمومی به آید، هیئگونه که از متن رأی دیوان بر میکه همان(، درحالی52اصل تعهد است )همان، ص

است. اگر نظر هیئت عمومی را لزوم تعدیل ثمن براساس شاخص  بوده« غرامت»دنبال تعیین تکلیف برای 
شد، زیرا از متن رأی دلیلی داده خواهد  ق.آ.د.م. ارجاع 522قیمت کالاها بدانیم، عملاً موضوع به ماده 

 براین، اولاً تحولی در نظام حقوقی اتفاقبنا 1شود.نمیشده دیده بر عدم لزوم رعایت شرایط مادۀ یاد
ویژه با توجه به شرط مطالبه، عملاً شده، بهافتاد. ثانیاً، با توجه به شرایط مذکور در مادۀ یادنخواهد 

ها، تعدیل ثمن براساس قیمت کالاها از اصول حقوق شد. جدا از اینخسارت خریدار جبران نخواهد 
بینانۀ خسارت دور است. درواقع، خسارت خریدار باید با امل و واقعمسئولیت مدنی مبنی بر جبران ک

شود، نه براساس قیمت کالاهایی که هیچ توجه به قیمت همان کالایی که موضوع معامله بوده ارزیابی
 ۀشماربه  کشور عالی دیوان 10 ۀشعبارتباطی با معاملۀ طرفین ندارند. در همین راستا، رأی 

 است: توجه جالب 21/11/1393ه تاریخ ب 9309970907000693

                                                      
)طهماسبی و شیرازی، « قانون آیین دادرسی مدنی را لازم ندانسته است. ۵22تنها هنجارسازی دیوان آن بوده که احراز شرایط منعکس در مادۀ » .1

 (27۰-247، ص1۳۹8
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ای را پذیرفته ر، نظر شعبهکشوعالی دیوان عمومی هیأت 15/7/93 – 733 ۀشمار ۀرأی وحدت روی»
به عبارت دیگر غرامات همان است.  نموده که غرامت را به میزان کاهش ارزش ثمن همان معامله تلقی

است و ملاک احتساب کاهش  شده للغیر درآمدن مبیع به مشتری واردخسارتی است که از قِبَل مستحق
توان ارزش ثمن که موقعیت خاص حقوقی دارد، عنوان وجهی ارزش ثمن، ثمن همان معامله است و نمی

وحدت رویه، صرف کاهش ارزش پول  عمومیت کرد والّا اگر نظر اعضای هیأانتزاعی از آن معامله لحاظ
 اشعاری استناد 522 ۀبوده، صراحتاً در رأی مذکور به ماد قانون آیین دادرسی مدنی 522 ۀمادبر مبنای 

یک از اکثریت قضات هیأت هیچ است و نه که نه در رأی وحدت رویه آمدهاست؛ درحالی شدهمی
عمومی چنین برداشتی داشتند و قدر متیقن رأی وحدت رویه آن است که تورم ناشی از کاهش ارزش 

است. مضافاً اینکه اگر منظور  گردیده همان معامله یا به تعبیر دیگر تورم موضوعی لحاظ ۀثمن با ملاحظ
 ۀگان5باشد، با توجه به شرایط  قانون مزبور بوده 522 ۀرأی وحدت رویه کاهش ارزش پول بر مبنای ماد

رأی شد. نتیجه آنکه نباید  موضوع رأی وحدت رویه نخواهد ۀمندرج در این ماده، اصولاً شامل مسئل
خاصیت در منابع د که عملاً یک رأی بیکر را به نحوی تفسیر هیأت عمومی 733 ۀشمار ۀوحدت روی

 عالی یک از اکثریت قضات هیأت عمومی دیوانهیچ ۀنماید، چیزی که در مخیل حقوقی کشور جلوه
 ..«..است کشور نبوده

 گیرینتیجه
دانیم، در صورت که میدر این نوشتار، یکی از مباحث مهم دربارۀ ضمان درک مطرح شده است. چنان

گرداندن قانون مدنی مکلف به باز 391و  390رآمدن مبیع، فروشندۀ فضول به حکم مواد للغیر دمستحق
بر مشتری جاهل است. خریدار بیع فضولی موظف به بازگرداندن  واردثمن در هر صورت و غرامات 

عین مبیع یا مثل و قیمت آن در صورت تلف و نیز منافع مستوفات و غیرمستوفات آن به مالک اصلی 
دارد. کند و آن را مسترد تواند برای ثمنی که برای معامله به بایع پرداخته به او مراجعه مقابل می است. در

تواند آنچه به عنوان مثل یا قیمت و منافع باشد، میبوده بودن معامله جاهل همچنین، اگر نسبت به فضولی
باشد  شدهت خساراتی را رأساً متحمل ها ممکن اسبر اینبگیرد. علاوه مقامی مالک پسپرداخته به قائم

ها تردیدی نیست، اما آنچه اند. در برخی مصادیق این زیانمطالبهکه بر مبنای قواعد ضمان قهری قابل
گرفت. تردید قرار افتاده مورد  شدن فساد آن اتفاقبه کاهش ارزش پول در زمان بین معامله و آشکارراجع

واژۀ غرامت در بحث ضمان درک، فقط هزینۀ معامله بدون توجه به افزایش منظور تفسیر مضیق ابتدا، به
رفتن نرخ خصوص با بالارفته و بهشد. اما رفتهمیمنزلۀ خسارت پذیرفته رفتن تورم بهقیمت مبیع و بالا

بار در شد و اینتورم و کاهش قدرت خرید، توجه رویۀ قضائی به ضرورت پذیرش چنین زیانی جلب 
بودند که برای آمد. بعضی بر این نظر  نظر پیشتشخیص میزان زیان و معیار ارزیابی اختلافضابطۀ 

که ثمن مبلغی عمل باشد و برخی دیگر با توجه به اینجبران این خسارت باید قیمت روز مبیع ملاک 
اعلامی  پول است که به علت تورم از ارزش آن کاسته شده، بر این نظر بودند که باید براساس شاخص

https://www.ghazavatonline.com/?p=20931
https://www.ghazavatonline.com/?p=8322
https://www.ghazavatonline.com/?p=20931
https://www.ghazavatonline.com/?p=20931
https://www.ghazavatonline.com/?p=20931
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 11، ضمن تأیید رأی شعبۀ 733شود. در نهایت رأی وحدت رویۀ شمارۀ بانک مرکزی خسارت جبران 
غربی مبنی بر پرداخت ثمن موردمعامله به نرخ روز، ضرورت جبران کاهش نظر آذربایجاندادگاه تجدید

 کند. نمیحال ضابطۀ ارزیابی را دقیقاً معلوم پذیرد. بااینارزش ثمن را می
رسد زیان ناشی از افزایش قیمت مبیع مینظر با توجه به وضعیت اقتصادی موجود و عرف جامعه، به

است و بهترین راه جبران آن پرداخت قیمت روز مبیع به اوست  شدهخسارتی است که برای خریدار محقق 
کان به وضعیت سابق و معنوی که از بابت معاملۀ فضولی دیده، در حد ام مالیکم، در عوض زیان تا دست

باشد. رأی وحدت رویه را هم باید به همین شکل تفسیر کرد و  گردد و همان میزان قدرت خرید داشتهباز
 معیار محاسبۀ ثمن به نرخ روز را، به جای شاخص بانک مرکزی، قیمت همان مبیع دانست.

 منابع 
 از یناش یمدن تیمسئول» .(1۳۹۵ تابستانابالفضل ) ان،یمیسل و جعفردیس ،یباجگان یابوالفضل، هاشم ،یاردکان یبهار

 .۹4-۶۹ ص، 8۶ ۀشمار، 2۳دورۀ  ،راهبرد و مجلس یۀنشر «.رفتهتازدس فرصت

 مطالبهقابل غرامت ۀگستر و تیماه» .(1۳۹۳ تابستان) نینوش ،یروحان یفرهان و رضامحمد ،یعباداله، سرگز ،یچلکاسر
 یعال وانید یعموم ئتیه ۹۳/7/1۵-7۳۳شماره  یۀرو وحدترأی  یرسبر و)نقد  ریللغ مستحق عیمب در عیبا از

 .۶۶-4۵، ص 7 ۀشمار، ۳دورۀ  ،یأر یۀنشر «.کشور(

 . هی: المطبعه الاسلامقم، 18، جلد عهیالشر مسائل لیتحص یال عهیوسائل الشهل. ق(.  14۰۳محمد بن حسن ) ،یحر عامل

 فقه یۀنشر «.لاضرار و لاضرر قاعده یاجرا ضمانت قلمرو و اریمع رد یشیاندباز» .(1۳۹4 زییپا) یهاد ،یکندسر یشعبان
 .142-1۰1 ص، 8۳ ۀشمار ،تیب اهل

 و نید یۀنشر «.عیمب آمدندر ریللغ مستحق فرض در ثمن کاهش از یناش غرامات» .(1۳۹۵ زییپا) یمصطف ان،یشکار
 .1۶8-14۵ ص، 1۳ ۀشمار ،قانون

 «.عیمب درآمدن ریللغ مستحق صورت در جبران قابل خسارت» .(1۳۹۵ ابستانتزاده، راحله )محمدخان و محمد ،یصادق
 .۵2-۳7ص، 1۵ ۀشمار ،أیر یۀنشر

 شرکتتهران:  .دانش و دل قافله مامن: در روز، نرخ به ثمن بازپرداخت و یفضول ۀمعامل .(1۳۹۵) نیحسدیس ،ییصفا
 .۳۵-2۳ص انتشار، یسهام

 صورت در ثمن ارزش کاهش از یناش خسارت ۀمطالب تیقابل» .(1۳۹8بستان و تا بهار) یعل ،یرازیش ی وعل ،یطهماسب
 .27۰-247 ص، 4۹ ۀشمار سال بیستم، ،یاسلام حقوق ۀنامپژوهش «.قرارداد فسخ

 یۀنظر یفقه حکم در عرف عملکرد ریتأث» .(1۳87 زمستان و زییپا) محمدجواد زاده،یول و حسن ،یآبادنیحس یعباس
 .2۹8-27۳ص، 28 ۀشمار، ۹دورۀ  ،یاسلام حقوق ۀنامپژوهش .«پول ارزش کاهش جبران

 کانون یۀنشر «.یپول ونید در هیدأت ریخأت خسارت با پول ارزش کاهش زانیم ۀمطالب تیقابل» .(1۳8۵ بهار) یعل به،یغر
 .78-۶8 ص، 4 و ۳ ۀشمار ،مرکز یدادگستر یوکلا

سال  ،یفقه و حقوق اسلام ۀنامشپژوه «.فقه ییایل پوعوام یبررس» .(1۳87) ، بتولیسمنان ینیحس و رضایعل ض،یف
 .1۳4-۹7 ص ،1 ۀاول، شمار

 یۀرو وحدت یرأ ینظر یمبان لیتحل» .(1۳۹8 تابستان و بهاربرهان مجرد، محسن ) و جعفر ،یرمضان ل،یجل ،یقنوات
 .1۶2-14۵ص، 1 ۀشمار، ۵2 ۀدور ،یاسلام حقوق و فقه یۀنشر «.درک ضمان درخصوص 7۳۳ ۀشمار

 چاپ نهم. انتشار، یسهام شرکتتهران:  .1 جلد ،نیمع عقود ۀدور: یمدن حقوق .(1۳84) ناصر ان،یاتوزک
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 .2۶ چاپ زان،یم نشر . تهران:یکنون یحقوق نظم در یمدن قانون .(1۳8۹) ناصر ان،یکاتوز

 ،2 ۀشمار، 8 ۀدور، یکلام ـ یفلسف یهاشپژوه یۀنشر «.عدل و انصاف و آثار آن ۀقاعد یبررس» .(1۳8۵) یمحامد، عل
 .27۰-2۳۵ ص ،۳۰ ۀ پیاپیشمار

 زانیم نشر . تهران:فقه قواعد .(1۳87) ابوالحسن ،یمحمد

، 1دورۀ  ،یدانش و پژوهش حقوق یۀنشر «.درک ضمان دانستن یقهر ضرورت» .(1۳۹1 زمستان و زیی)پا پژمان ،یمحمد
 .222-18۵ ، ص2 ۀشمار

ک با عیبا درک ضمان قلمرو» .(1۳۹۵)زمستان  عبدالله ،یمحمود  یۀنشر «.پول ارزش کاهش از یناش غرامات جبران بر دیتأ
 .۵۶-۳۳ص، ۹ ۀشمار ،رسائل

، شمارۀ فروغ وحدت«. مطالعۀ تطبیقی ضمان درک مبیع در فقه امامیه و حقوق ایران(. »1۳8۹نژادزمانی خلجان، مهدی )
 .44-۳۳، ص 21

 ۀشمار ،تیب اهل فقه ۀمجل .(1) پول ارزش کاهش جبران یهاهیرنظ یفقه یبررس» .(1۳81 تابستان) یاحمدعل ،یوسفی
 .1۹4-144ص، ۳۰

، ۳1 ۀشمار ،تیب اهل فقه ۀمجل .(2) پول ارزش کاهش جبران یهاهینظر یفقه یبررس» .(1۳81 زییپا) یعلاحمد ،یوسفی
.1۳7-۵۹ ص
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 جانبهکیاعتبار شروط حل اختلاف  یقیتطب یبررس

 2ینلادن زر 1شهاب جعفری ندوشن،
 

  24/4/1۳۹۹ تاریخ دریافت:
 24/۶/1۳۹۹ تاریخ پذیرش:

 دهیچک
وفصل اختلاف در هستند که در قالب شرط حل یجانبۀ حل اختلاف شروطی قراردادكیشروط 

دهنده، درج و به نفع وام یالمللنیوام ب یاعطا یژه قراردادهایو، بهیگذارهیو سرما یتجار یقراردادها
ا یر دادگاه یك طرف قرارداد را در انتخاب مسیروط، در صورت بروز اختلاف، موجب این ششوند. بهیم

دهد ین منافع خود قرار میتأم یبرا یترت مناسبیرا در موقع یر ویکه کدام مسآنبا درنظرگرفتن  ل یداور
دعوا  سازد. این درحالی است که طرف مقابل برای اقامۀیر میمخ ل دارد یترسهل یتاً امکان اجرایو نها

 یحاو یآرای صادره درخصوص قراردادها یهرچند در بررس فقط حق مراجعه به یکی از مراجع مذکور را دارد.
 یآرااعتبار آن شروط وجود دارد، ا عدمیدر اعتبار  یمختلف، اختلاف فاحش یحقوق یهاجانبه در نظامشروط یک

 در یدیجد روند آن، یاعتباریبر ب ینوشته مبن حقوق یاز کشورها گرید یر صادره از دادگاه فرانسه و برخیاخ
 یحقوق یهاۀ نظامیرو ین نوشتار، ضمن بررسی. در ااست کرده جادین شروط ایا اعتبارمعد در هاهدادگا کردیرو

گرفتن دهیناد یامدهاین با درنظرگرفتن پیها و همچندن آنیکشچالشل آرای مخالفان و بهیوتحلهیمختلف، با تجز
عدالتی جانبه، غیر از موارد معدودی که متضمن بیآید که اصولًا شروط یکدست میجه بهین نتی، ان شروطیا

 آشکار باشند، اعتبار دارند.

طرفه، شرط حل اختلاف كی، شرط حل اختلاف یبیوفصل اختلاف ترکشرط حل :یدیواژگان کل
  رمتقارنی، شرط حل اختلاف غیانتخاب

                                                      
 shjafari@gmail.com ؛ی حقوق خصوصی دانشگاه تهرانآموختۀ دکتردانش. 1

 Ladanzarrin1139@gmail.com (؛ئولمس ۀسندینو) فرهنگ و علم دانشگاه ک،یالکترون تجارت حقوق ارشد یکارشناس یدانشجو .2
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 مقدمه
 ییه دارایحکم عل ین از اجرانایاطم برایخاص  یل به استفاده از ابزارهایاتم ۀندیرشد فزا علتبه 

و  واقع شده است، یمتفاوت ییهای قضاکه اموال وی در حوزهی، خصوصاً در زمانمحکوم علیه یا مدیون
ط یمتناسب با شرا سازوکاریجاد یاختلافات و ا وفصلحلمعمول  یهاعبور از روش منظورن بهیهمچن

درج  در قراردادها 2یبیا ترکی 1جانبهیکاختلاف  وفصلحلن شکل ممکن، شرط یبه بهتر یقرارداد
از شروط حل  یاگرچه انواع گوناگون. ده شده استینام زین 5رمتقارنیو غ 4یانتخاب 3طرفه،کید که شویم

است که  همراجعه به دادگاحق و  یاز شرط داور یبین شرط عمدتاً ترکیاجانبه وجود دارد، اختلاف یک
ترین شکل، این شرط در رایج رنده کاربرد دارد.یگدهنده و وامان وامیم یو مال یتجار یدر قراردادهااکثراً 

)یا  یدر داور یطرف مقابل صرفاً حق دادخواه یو برا یداور ایک طرف حق مراجعه به دادگاه ی یبرا
 کرد.جاد خواهد یرا ا بعضاً فقط دادگاه(

نظر از تنوعی که در نحوۀ نوشتار به دنبال پاسخ آن هستیم این است که صرف پرسش اصلی که در این
منظور توان اصولاً حکم به اعتبار انواع رایج این شروط داد؟ بهشود، آیا میتنظیم این شروط دیده می

 پردازیم و پسن شروط مییت، محتوا، هدف و نحوۀ عملکرد ایبه این پرسش، در ابتدا به ماه ییگوپاسخ
منظور طرح ادعا در چند مرجع، ک طرف بهی یجادشده برایح فروض متفاوت درخصوص حق ایاز تشر

ل و یشود. در ادامه، پس از تحلمی یجانبه بررسران به شروط یکیاز جمله ا یحقوق یهاکرد نظامیرو
حقوق در ع یتقارن توزرسیم که صرف عدمیجه مین نتیجانبه، به ااعتبار شروط یک یهاچالش یبررس

بوده است( باعث  ین در انجام مذاکرات قراردادیت طرفیتوازن موقعبر عدم ین شروط )که مبتنیا
 شود.اعتباری این شروط نمیبی

 جانبهیکت شروط یماه. 1

 محتوا و هدف .1ـ1
رفین ت نامتقارن طیشه در موقعیجانبه در توافقات، رواسطۀ درج شرط یکف، بهیع نامتقارن حقوق و تکالیوزت

 یهاا طرفیبرای اقناع طرف  یبهتر یزنک طرف قرارداد قدرت چانهیباً در بسیاری موارد یقرارداد داشته و تقر
 یها و مؤسسات اعتبارگر به قبول و درج شروط مدنظر خود در قرارداد دارد. از همین رو، در اکثر موارد، بانکید

رنده( هستند. یگون )وامیمد یهاییبات معوقه از محل داراتر مطالن شرط برای وصول سهلیخواهان استفاده از ا
، قرارداد استخدام و قرارداد یر قراردادها مانند چارترپارتین شروط در سایالبته نباید از نظر دور داشت که از ا

                                                      
1. Unilateral. 

2. Hybrid. 

3. One-side. 

4. Optional. 

5. Asymmetrical. 
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 ,.1985Cir.  th11( 1547d 2F. 750Hull v. Norcom Inc;( e Amendariz v. Health Psychcarاجاره )

 )2000(S. Ct. California  83 th4Cal.  24nc., Servs Iن )21 ;شود )یز استفاده می, p.2014Draguiev, 

Nesbitt & Quinlan, 2006, p. 135.) 

ان اطراف یت میجذاب ی، دارایدر حل اختلافات قرارداد یریپذ، به علت انعطافیهمواره شرط داور
در  یآرای داور ی، امکان اجرا1958ورک یویون نیانسکه، با توسل به کنوقرارداد بوده است؛ خصوصاً آن

ن امکان وجود دارد که، در یون فراهم شده است. با این وجود، این کنوانسیکشور عضو ا 150حدود 
)یا سایر موانع( مواجه شود و  یبا مانع نظم عموم یرأ یداوری، اجرا یرأ یو اجرا ییمرحلۀ شناسا

طرف  ین، منطق تجارین برود. بنابراین در کشور محل اجرا از بویمد ییه دارایت اجرای رأی علیقابل
متمایل است که او را قادر سازد تا  یوفصل اختلافحلربانک( به داشتن شرط یا غیتر قرارداد )بانک یقو

خود را مطرح کند. درواقع، ذات شروط  یمتنوع( ادعا یهاا دادگاهیا دادگاه )ی یدر هر مرجع داور
که از اجرانشدن تعهدات )عموماً  یمختلف برای احقاق حقوق طرف یرهایاست که مس یانهگوجانبه بهیک
 گر متضرر شده است باز گذاشته شود.ی( طرف دیمال

 عملکرد ۀنحو .2ـ1
باشند وفصل اختلافات حلوط شر کلی و عمومی یهایژگیهمان و یدارا جانبهیکرسد شروط ینظر مهب
(Draguiev, 2014, p.22)تر افتهی، توسعهدارنده یچندلا ین شروط ساختاریکه انیبا توجه به ا ،رچنده ؛

  ند.و قدرتمندتر
 وشود که عمدتاً دمیمطرح  ی، فروض مختلفجانبۀ حل اختلافدرخصوص نحوۀ عملکرد شروط یک

 ترند:عیشا بقیهفرض از 

را  یمراجعه به داور گر صرفاً حقیو طرف د یان دادگاه و داوریک طرف حق انتخاب می فرض اول:
طرح کند، طرف دوم ملزم به  یا داوریدادگاه در را  ییاگر طرف اول دعوا ،ن حالتیداشته باشند. در ا

تواند مشابه ین دعوا در دادگاه مطرح شود، طرف دوم نمیاگر ا ،نین انتخاب است. بنابرایت از ایتبع
ا متعاقباً )به ی( ین دادگاه و داوریامر مطروحه برش اصل اعتبار یزمان )البته با فرض پذهمان دعوا را هم

شروع کند،  یرا در داور ییکه اگر طرف دوم دعوایرش اعتبار امر مختومه( طرح کند. درحالیعلت پذ
 تواند همان دعوا را به دادگاه ببرد.یو نم استن انتخاب یت از ایطرف اول ملزم به تبع

را داشته باشد و طرف دوم صرفاً حق مراجعه  یو داوران دادگاه یطرف اول حق انتخاب م فرض دوم:
اگر شروع دعوا از جانب طرف اول باشد، طرف دوم ملزم به  ،ن حالتیبه دادگاه را داشته باشد. در ا

است که  ییطرف اول است. اما مشکل در جا از سویشده ت از مرجع حل اختلاف انتخابیعبت
 ین است که اگر طرف دوم در مراجع دادگاهیسؤال ا ،تن حالیدعوا طرف دوم است. در ا ۀکنندشروع

 یهانهیاز گز یکیکه  ،یتواند با استفاده از حق مراجعه به داوریا طرف اول مید، آینما یطرح دعو
ر؟ یا خی دهدارجاع  یموجود را به داور یو دعوا نکند یدگیاوست، از دادگاه بخواهد که به دعوا رس
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ال پاسخ مثبت ؤهای انگلستان به این سه که در یک دعوای مهم در دادگاهگونآن ـباشد اگر پاسخ مثبت 
 ـ (NB Three Shipping Ltd. v. Harebell Shipping Ltd. 2004, paras 10-11است )داده شده 

کند،  شروع دعوا انتخاب یبرا ین دادگاه و داوریتواند بیمکه نیبر اعلاوه ،ن معناست که طرف اولیبد
 یموجود برا ۀنیتنها گز یحت ؛ت کندیریز مدیند طرح دعوا در مرجع موردنظر طرف دوم را نتواند رویم

ت شود که یریطرف اول مد از سوی یاگونهز ممکن است بهین ،دادگاه یعنی، شروع دعوا یطرف دوم برا
ر یاخرسد که در حالت ینظر مبهبرای رهایی از این مشکل، تفسیر درست چنین  شود. یل به داوریتبد

شروع طرح دعوا منشأ اثر  یبرا فقططرف اول(  یعنینش دارد )یکه حق گز یطرف یامکان انتخاب برا
 ییو دعوا کندن حق خود استفاده یرا دارد از ا ییحق طرح دعوا در مراجع قضا فقطکه  یاست و اگر طرف

، جانبهود در شرط یکنش خیامکان گز یاتواند بر مبنیگر نمیطرف د ،مطرح کند یرا در مراجع دادگستر
 .(80، ص1397)جعفری ندوشن،  ببرد یموجود را به داور یدعوا ،یت دادگاه با داوریدر تعارض صلاح

 جانبهیکشروط  دربارۀ یحقوق یهاکرد نظامیرو. 2

 لا كامن ینظام حقوق .1ـ2
کم عدم اعلام ط یا دستطور مشخص انگلستان در تأیید این شرولا و بههای کشورهای کامن ویۀ فعلی دادگاهر

لا گزارش شده مربوط جانبه در نظام حقوقی کامن که دربارۀ شروط یک یمین تصمیها است. اولاعتباری آنبی
و اهمیت آن  یبودن شرط داورصادره بر دوجانبه یدنظر انگلستان بوده است. در این رأیم دادگاه تجدیبه تصم

د توافق بر ارجاع ی، هر دو طرف بایک شرط ارجاع به داوریدر »: ن دادگاه بیان داشت کهید شده است. ایتأک
 «استن ی، توافق طرفیشرط داور یداشته باشند و در زمان بروز اختلاف، عنصر اساس یاختلاف به داور

(Baron v. Sunderland Corp., 1996 .)که گرفت قرار دییتأ مورد زین گرید یاپرونده در کردیرو نیا 
 Tote Bookmarkers Ltd) دارد دهه آن در انگلستان یهانزد دادگاه جانبهکیشروط  یباراعتیب از تیحکا

vs. Development and Property Holding Co Ltd. (1985)).  
دنظر انگلستان یدادگاه تجد ،1986در سال  ،یاکه در پروندهنیه همچنان ادامه داشت تا این رویا
و اظهار داشت که در  دادرا مورد چالش قرار  یاختلاف به داور ن به شکل سنتی در ارجاعیت طرفیرضا
جاد یدوجانبه بر ا ین امر درواقع توافقیند و ایبینم یرادیک طرف ای یبرا یحق ارجاع به داور یاعطا
 کند.یجاد میرا ا یارجاع به داور یطرفه براکیحق 

بودن شرط ارجاع دوجانبه یبرا اهمیت ۀانگلستان درخصوص درج یهادادگاه پس از پروندۀ مزبور،
وجود  یلیدل» :بیان کردچنین دیگری دادگاه  ۀترتیب در پروندتغییر رویه داد و بدین یاختلاف به داور

 کینسبت به « بهتر»ت یموقع یمعتبر شناخته شود و در اعطاناجانبه( )شرط یک ین شرطیندارد که چن
 ,.Law Debenture Trust Corp. PLC v. Elektrim Finance B.V) «.ندیبینم یتناقض طرف

NB Three Shipping Ltd. v. Harebell ; 1Elektrim S.A., Concord Trust. 2005, Para 44

                                                      
1. Available at: http://www.nadr.co.uk/articles/published/ArbitrationLawRep/Law%20v%20Elektrim%202005.pdf. 



 1399 ، بهار و تابستان1 ۀ، شمار1 ۀ/ دور نینو یهایحقوق قراردادها و فناور ۀدوفصلنام

192 

1Shipping Ltd. ,2004, Para 11.) دوباره جانبهکی شروط تأیید در انگلستان یاهدادگاه ۀیرو زین راًیاخ 
 Mauritius Commercial Bank Ltd. v. Hestia Holdings Ltd. & Sujana) است شده تأیید

Universal Industries Ltd., 2013). 
های کشورهای کامن لا نبوده و در دادگاه جانبهیکالبته نظریات فوق به معنی پذیرش مطلق شروط 

ها که در آن کنندگانبا مصرف یاستخدام و قراردادها یدرخصوص قراردادها ،طور مشخصنیست. به
به چالش  برایه یدو نظر ،وجود داردها ری در تنظیم روابط قراردادی از جانب دولتحساسیت بیشت

 3.یا نامعقول بودن یرمنطقیغ یگریو د 2ی: اول فقدان دوجانبگن شروط وجود داشته و داردیدن ایکش
رمعتبر یغ یرا به علت فقدان دوجانبگ جانبهیککا شروط یآمر یهااز دادگاه یاریبس 1990تا سال 

 جانبهیکشروط  ۀان کارفرما و کارگر که دربردارندیقرارداد م 4،هال دربرابر نورکام ۀاند و در پروندستهدان
 ،حقوق و تعهدات متقارن نباشند یدارا دادگاه اظهار داشت که هرچند دو طرف ممکن است لزوماً ،بود

که مطلقاً نینه اهر دو طرف باشد  یاز سو یتعهد یعنی ؛اما وجود عوض در قرارداد ضروری است
 جانبهیکصحت شرط  ین پرونده وجود عوض را شرط لازم براین، دادگاه در ایدوجانبه باشد. بنابرا

 ست.ناد یت قرارداد ضرورینه در خود شرط، بلکه در کل را دانست و وجود عوض
ودن شرط اعتبارنمیمنظور برمعقول بودن را بهین غیها دکترکه چگونه دادگاهاینشتر یح بیدر توض

« یفقدان دوجانبگ»استدلال  یریکارگبه 1990د گفت از اواخر سال یبا ،بندندیکار مبه جانبهیک
معتبر نارا  یفاقد دوجانبگ یب شروط داوریترتنیبد و قراردادها قابل اعمال بوده است ۀدرخصوص هم

و  یاستخدام یدادهامثل قرار یخاص یشتر درمورد قراردادهایب« رمعقول بودنیغ»دانستند، اما یم
اثبات از سوی مدعی  یخاص برا یوجود عناصر علتبه  کهشده است یکار گرفته مکننده بهمصرف

 اعتبارعدم ای اعتبار درخصوصد. دادگاه عالی استرالیا نیز کنیجاد میا یشتریب یو بار اثبات استدشوارتر 
 اعلام دادیم را یداور ای دادگاه نایم انتخاب امکان طرف کی به که جانبهیک اختلاف حل شرط کی

 PMT Partners Pty. Ltd. (In Liq) v. Australian National) است معتبر یشرط نیچن که کرد

29-15, paras 1995Parks & Wildlife Service,).5 

 نوشته یحقوق نظام .2ـ2
شروط  دربارۀکرد یبا رو کامن لا و حقوق نوشته در رابطه یحقوق یهاان نظامیمرا  یتوان مرز مشخصیمن

رویارویی در  یثابت ۀیو رو یتئور ین دو نظام حقوقیک از ایچیدر ه براین،م کرد. علاوهیجانبه ترسیک

                                                      
2018/08/14 

1. Available at:http://alrr.oxfordjournals.org/content/2004/1/495.extract 2018/08/14 

2. Lack of mutuality 

3. Unconscionability 

4. Available at: https://casetext.com/case/hull-v-norocom-inc. 2020/05/08 

5 . Available at:http://www.austlii.edu.au/au/cases/cth/HCA/1995/36.html. 2015/08/07 
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 ،ندان شروطیقائل به اعتبار ا نوشته ینظام حقوق ها درشتر دادگاهی. بن شروط وجود نداشته و نداردیبا ا
ن و لهستان شروط یه، بلغارستان، چیته مانند فرانسه، روسحقوق نوش یکشورها یبرخ ۀیراً در رویاما اخ

است. این مسئله در  معتبر شناخته شدهنا یدر مواردو شده  طرح یمندرج در قرارداد در دعاو جانبۀیک
 .است رگذار بودهیتأث نیز ن شروطیا یابیر کشورها در ارزیسا رویۀ

درمورد  یادانسته شده است. اما در پروندهن شرط معتبر یکه در فرانسه عموماً اشتر آنیح بیتوض
 بود فرانسهاز شعب بانک لوکزامبورگ در  یکیکه مربوط به  ییایاسپان یمتعلق به شخص یحساب بانک
 Mme ‘X’ v. Banque Privee Edmond de Rothschild (the) (لدیراتش ۀپروند به)معروف 

Rothschild Case), September 2012،)1 ان یده بود که در صورت بروز اختلاف مش شرط گونهنیا
 یلوکزامبورگ حق دادخواه یهاطرح دعوا در دادگاه برای یحق انحصار داشتنبر ن، بانک علاوهیطرف

( یالملل خصوصنیب یگر )در اثر اعمال قواعد حقوقیا هر دادگاه صالح دیدر دادگاه محل اقامت خوانده 
ن یو تعادل حقوق طرف یتساوعدم علتنه به  ،ن شرطیات یخود محفوظ خواهد داشت. در نها یرا برا

 یکه تا حد جانبهیکشروط  یت ذاتیو ماه یکمقررات بروکسل  23 ۀمخالفت با ماد یبلکه بر مبنا
( و پذیرفتنی نیستندفرانسه  یوان عالیاز نظر د ین شروط ارادی)ا 3بوده 2یارادشباهت با شروط  یدارا

 یوان عالید از سوی، یطرح دعو برایبه بانک در انتخاب دادگاه  حق انتخاب گسترده ین اعطایهمچن
بود  جانبهیکشروط  یابیدر ارز ین نظام حقوقید در ایجد یکردیدرواقع رو .معتبر شناخته شدنافرانسه 

 ینیبشیت پیقابلآن عدم ۀجیر و در نتیتفس یساز نوعنهیجاد کرد و زمیها ار دادگاهیدر سا ییر بسزایکه تأث
 .شدن شروط یرش ایت در پذیقطعدمو ع

ه و شرکت یان شرکت تلفن روسیم ین شرط را معتبر دانسته، هرچند در دعوایز عموماً ایه نیروس
ه یروس تلفنکه شرکت یدرحال ،کسون که حق مراجعه به هر دادگاه صالح را داشتیار یل سونیموبا

 Russ kaya) کردمعتبر اعلام نارا  یطن شریبرخوردار بود، دادگاه چن یصرفاً از حق رجوع به داور

Telephony v. Sony Ericsson Mobile Rus Ltd, 2012) (Draguiev, 2014, p.30 .) 

و  ییشر اروپاب ه و حقوقیروس یمدن یحقوق ید عمومبراساس قواع ،هیروس یوان عالین دیبنابرا
 هت نکردیجانبه را حمایکشرط ها، ان آنیعادلانه و تعادل م ۀبه محاکم ین در حق دسترسیطرف یتساو

 ،ن شرطیا یاعتباریبنوعی پس از اعلام  ،که استآن  فرانسه دارد یوان عالید یکه با رأ یاما تفاوت است؛
م شرط ین در تنظیوتصرف در توافق طرفبا دخل ،باطل ندانسته بلکه ضمن رد دادخواستکاملاً آن را 

ن یطرف یکه متضمن تساو شودم و اصلاح یتنظ یاونهگآن شد که شرط به راختلاف، خواستا وفصلحل
  در رجوع به مراجع حل اختلاف باشد.
                                                      

1  Available at: https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/983_26_24187.html. 

2015/08/07 
2. Potestativite. 

 دیگر هايطرف یا طرف اختیار در آن وقوع از جلوگیري یا وقوع که شود ايحادثه وقوع به ستهواب قرارداد اجراي که شودمي موجب ارادي شرط. 3
 .باشد قرارداد
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ن به علت یراتشیلد و همچن ۀذکرشده در پروند عللهمان  یاً بر مبنابعض ،زیبلغارستان ن یهادادگاه
 چنین،ند. همت دانست، شرط را باطل اعلام کردینرا خلاف قواعد اخلاق و حسن که دادگاه این شرطآن
ن یطرف یتساوبودن و عدمعادلانهنا ین شرط بر مبنایا یاعتبارین و لهستان بر بیچ یهااز دادگاه یآرائ

 1.( ,p. 2016Ustinov ,24وجود دارد ) یدر روند دادخواه
جانبه شکل گرفته است که خود موجب اعتبار شروط یکدر عدم یدیجد یرهایها و تفسکه، استدلالجه آنینت

ل یل دلایوتحلهین لزوم تجزینبودن نظر مراجع حل اختلاف خواهد شد. بنابرا ینیبشیتشتتّ آرا و قابل پجاد یا
 های بعدی به آن پرداخته خواهد شد.شود که در قسمتیموافقان و مخالفان مطرح م

 رانیا ینظام حقوق .3ـ2
الاً مورد پذیرش روح قوانین است رسد که رعایت اصول عدالت معاوضی اجمنظر میران، هرچند بهیر حقوق اد

نابرابر در  یزنت و قدرت چانهیکه عملاً دو طرف قرارداد در وضع یی(، نهایتاً در جا64، ص1387)کاتوزیان، 
است و  یالحاق یاستخدام که از انواع قراردادها یدر قراردادها یتعادل )حتن عدمیمذاکرات هستند، صرف ا

شدن توافق نیست؛ نامعتبر شناخته یبرا ییدهد( مبناین قرارداد تن میرش ایتر صرفاً به پذفیظاهراً طرف ضع
که  یطیوجود دارد و افراد به اضطرار به معاملات و شرا یزندگ یهاش ضرورتیوبچراکه در جامعه همواره کم

فاد عقد را در دارد و تا م یدهد و ارادۀ او جنبه انشائت مییرندۀ شرط به آن رضایدهند و پذیخواهند تن مینم
 یکه به استوارآن یت و براین واقعیشود. به لحاظ همیشنهاد بار نمیبر پ یچ اثریجاد و اعلام نکند هیذهن خود ا

معاملۀ اضطراری را معتبر  یقانون مدن 206گذار صراحتاً در مادۀ صدمه وارد نشود، قانون یخصوص یهامانیپ
 (. 26، ص 1383شناخته است )کاتوزیان، 

 یبرا یسلب حق دادخواه یبه معنا جانبهیکشروط  ید توجه داشت که اعمال و اجراین بایهمچن
حق  است ریشتب یزنا قدرت چانهیت بهتر یموقع یکه دارا یطرف یبلکه صرفاً برا نیست،تر فیضعطرف 

 یستنبه عدالت  یبا حق دسترس یمناف لذا این شرطکند. یجاد میا یدادخواه یبرا یشتریب یهاانتخاب
حقوق بشر  یجهان ۀیاعلام 10 ۀمطابق با ماد ،طرفیمستقل و ب یحق مراجعه به دادگاه همچنانو 
)تحت عنوان  134از جمله اصل  یو اصول قانون اساس فراهم است ،رفتهیز آن را پذیران نی( که ا1948)

ر اصول یاح شده است( و سیموجب قانون حق مراجعه به آن تصرصالح که به یهارجوع به دادگاه
پس  رود.جانبه در قرارداد از بین نمیمدنی لزوماً و صرفاً با درج شرط یک ین دادرسییآ شده دررفتهیپذ

ن مرجع یدر ا یدگیو رس یریگیوجود داشته باشد و طرح و پ ییکه حق مراجعه به محاکم قضا ییتا جا
ن شرط ذاتاً و ی، درج اردیصورت پذ (135-128، ص 1383)شمس،  عادلانه یت اصول دادرسیبا رعا
 . به عدالت ندارد یبا حق دسترس ینتیمبا یاز نظر تئور کمدست

                                                      
 :نمونه برای. انددانسته معتبرنا را جانبهکی شروط انواع از یبرخ زین آلمان یهادادگاه یموارد در .1

. BGH, Judgment , 24 Sep. 1998, III ZR 133-97 Available at:  

http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=BGH&Datum=24.09.1998&Aktenzeichen=III%20ZR%20

133/97>.2016/07/08 
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شروط »به چالش بکشد در بحث  ران راین شروط در حقوق ایعتبار ااتنها مورد مهمی که ممکن است 
به  آور عقد را تماماً منوطاثر الزام جانبهیکران شروط یممکن است ادعا شود در حقوق ا .است« یاراد

د. پاسخ این است که شروط ارادی مربوط به امور ماهوی )همانند شرط خیار کنیک طرف میخواست 
(. 80، ص1397)جعفری ندوشن،  کنددایمی برای یک طرف( است و ارتباطی با بحث حاضر پیدا نمی

درحالی است بودن این اختیار است و این شود دایمیبودن تعهد میوانگهی آنچه باعث ارادی یا اختیاری
نظر و انتخاب نهایی نفع در نهایت موظف به اعمالجانبه طرف ذیکه در فرض شروط حل اختلاف یک

(. در این خصوص در ادامه  377، ص1398زاده اصلی، مرجع حل اختلاف خواهد بود )سربازیان و رستم
 بیشتر سخن خواهیم گفت.

 جانبهیکاعتبار شروط های . تحلیل و بررسی چالش3

 1نیطرف انیم تعادلعدم .1ـ3
است که  یبوده و منطق یلات مالیوام و تسه یاعطا یدر قراردادها جانبهیکموماً کاربرد شروط ع

ک یاز  خود داشته باشند. یزنرت چانهبر حفظ قد ی، سعن شروطیا ینفعان اصلیذ ،یمؤسسات مال
شان یتعادل در روابط قراردادعدم ینوع ۀندرنده دربرداریگدهنده و وامان وامیم ۀرابط یت تجاریطرف ماه

 یراتییجاد تغین و ایورود به توافقات طرف یخود را برا یها تا حدگر، عموماً دادگاهیو از طرف د است
ک طرف یان یتعادل من عدمیکه ا یطیکه در شراجه آنیاند. نتاختلاف صالح دانسته وفصلحلدر شروط 

گر شخص یو طرف د یک طرف صرفاً شخص حقوقیا یباشد  یقیحق یشخص منزلۀکننده بهمصرف و
ا موجب یرا رقم زند  یکه مخالفت با نظم عموم باشد یتعادل به حدن عدمیکه ا یا زمانیباشد  یقیحق
تواند شرط می تعادلن عدمیکننده به استناد ایدگیک طرف شود، دادگاه رسی یرفتن حق دادخواهانیازم

 را نامعتبر بداند.
کننده و قراردادهای ویی در قراردادهای الحاقی، مانند قراردادهای استخدام، قراردادهای مصرفاز س

تر ایجاد کرده است و های خاصی را برای صیانت از منافع طرف ضعیفبیمه، قانونگذار محدودیت
یین ترتیب در این حیطه درخصوص قانون حاکم یا دادگاه صالح از طریق وضع قوانین از پیش تعبدین

المللی خصوصی تکلیف شده است. مثلاً قانونگذار کشور ترکیه، در قانون آیین دادرسی و حقوق بین
توافق بر صلاحیت دادگاه خارجی را اصولاً معتبر شناخته  47که در بند یک مادۀ ، پس از آن2007مصوب 

توان با ادهای الحاقی نمیها برای قرارداین ماده مقرر کرده که در مورد صلاحیت دادگاه 2است، در بند 
توافق اشخاص تغییر ایجاد کرد و با این بیان اصولاً توافق بر صلاحیت در قراردادهای الحاقی را نپذیرفته 

 یوان عالید استدلال ،راتشیلد ۀپرونددر (. از سوی دیگر، 33، ص1398است )مجد کابری و انصاری، 
ت و اثر یماه است، بلکهکننده ک طرف پرونده مصرفی نبوده که این علتشرط به  یاعتباریفرانسه در ب

                                                      
1. Balance of parties  
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داران این دیدگاه، باید بنابراین، از دید طرف .است ن شرط دانستهیا یاعتباریرا موجب ب جانبهیکشرط 
 ,Draguiev) ردیمدنظر قرار گ نیت طرفیبدون توجه به موقع یدادرس یهان در نظامیان طرفیتعادل معدم

2014, p.33.) 
نگارش  ۀدر نحو جانبهیکموجود در شروط  تعادلعدمد گفت آن است که یه باین نظریر رد اآنچه د
ک یحفظ حقوق و منفعت  برایشود که ین شرط استنباط میاز ظاهر ا زیرا، استن شروط یو ظاهر ا

شرط را ن یتوان اکتفا کرد و اینم ین ظاهریاند. اما به چنم شدهیتر( تنظیطرف قرارداد )عموماً طرف قو
ن اعتبار یتوافق طرف ۀنباشد در محدود ین شرط مخالف با نظم عمومیکه ا ییجا تا زیراباطل اعلام نمود، 

 یا وجود انحصار در برخیکننده به انعقاد قرارداد از مصرفین علتا به یعقود  یبودن برخیو الحاق دارد
که ، خصوصاً آننیستن شرط یدر رد ا یه محکمین  توجیطرف یت نامتعادل اقتصادیتاً وضعیموارد و نها

 یلیشده و دل 1قطعین حق انتخاب یو انتخاب مرجع حل اختلاف ا ییپس از طرح دعوا در محاکم قضا
ل یدلا ۀعادلانه برگزار شود و حق ارائ یکه دادرس ییتا جا ،جهینت در ست.یگر نید یانتخاب مرجع یبرا

در  تعادلعدمن یتاً ایو نها شودمی، مطلوب حاصل هر دو طرف وجود داشته باشد یو انتخاب داور برا
 2.نخواهد بودن شرط یا یاعتباریب برای یین مبنایت طرفیوضع

 3ین در دادخواهیطرف یبرابر .2ـ3
ز بر ین« برابر به عدالت یحق دسترس»است که « منصفانه یدادرس»اصل  یشده در دادرسرفتهیز اصول پذا

ن یگفته شده است ا جانبهیکن مبنا و در تطابق با بحث شروط یبر ان اصل قرار گرفته است. یا یمبنا
 اگر توان گفت:در پاسخ میکند. یآن را نقض م یصورت فاحشو بهاین اصل بوده شرط در مخالفت با 

که طرف مقابل  این معنی نیستلزوماً به  داشته باشد،گر ینسبت به طرف د« یبهتر»ت یک طرف موقعی
 است: یابیارزعادلانه در دو مرحله قابل ۀمحاکم ۀکه محدودقرار دارد، ضمن آن« یبدتر»ت یدر موقع

است و  یدگی)طرح دعوا( و مرحلۀ دوم پس از انتخاب مرجع و شروع رس ییمرحلۀ اول ورود به نظام قضا
در  یشتریگر حق انتخاب بیک طرف نسبت به طرف دین علت که یجانبه صرفاً به ارسد شرط یکینظر مبه
 قرار نخواهد گرفت. یبرابر به دادخواه یدر تقابل با دسترس ییتنهانش مرجع حل اختلاف دارد بهیگز

، توافق عادلانه صورت بگیرد یدادرس یدگیانتخاب مرجع و شروع رسمتعاقب که با فرض آن درنتیجه،
مگر در  ،بود عدالت نخواهد یو اجرا یبا حق دادخواه یمناف ییتنهادر قرارداد به جانبهیکبر شروط 

 ک طرف ساقط شده باشد.ی یم شده باشد که عملاً حق دادخواهیتنظ یاگونهکه شرط به یزمان

                                                      
1. Crystallizes 

کید  ۀاتحادی ۹۳/1۳دستورالعمل  1/۳ ۀطور که در مادهمان .2 تعادل شرط باید سبب عدم که ستا شدهاروپا درخصوص شروط غیرمنصفانه تأ
تعادل میان طرفین در ازآنجاکه میزاني از عدم ،رسدنظر ميپس به ،کننده شودمیان حقوق و تعهدات قراردادي طرفین و به ضرر مصرف« توجهقابل»

 .است شده اضافه« توجه قابل»قید  ،عقد معوض امري طبیعي است
3. Equal Access to Justice 
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  یک و مقررات بروكسل جانبهکیشروط  .3ـ3
جاد حق انتخاب یامکان ا(، 17ون بروکسل مادۀ ینوانسن کیگزی)جا 1یک مقررات بروکسل 23 ۀطابق با مادم

وفصل حلدر ک مرجع ی یبرا یت انحصاریجاد صلاحیا یجاداد بهک طرف قراریچند دادگاه به نفع 
ن مقررات یدر هم جانبهیکشروط  یریگشکل یشه و مبنایرسد رینظر مبه یو حت اختلاف وجود دارد
 بروکسل بوده باشد.

وان یاز د یصدور رأ ن نوع شروطیدر اعتبار ا کیطور که گفته شد، یکی از علل مهم تشکاما همان
ن شرط یاعتبار ادنظر در عدمیدادگاه تجد یرأ نیز، فرانسه یوان عالید .بود راتشیلد ۀپروندرانسه در ف یعال

مخالفت با  درو  دارد« ارادیشروط »ه یشب ین شرط کارکردیکه ا کردد ییتأاستدلال ن یارا با استناد به 
 یو فراملّ ییوپاار یحقوق یسند است که مقررات بروکسل ین درحالی. ااست یک مقررات بروکسل

قواعد  یسازکسانیبا هدف  ییاروپا یر اسناد حقوقیهمانند سا و استاروپا  ۀیاتحاد یاعضا یتمام یبرا
د بدون درنظرگرفتن ین مبنا بایبر هماست.  ییان دول اروپایت در مناسبات و روابط میقطع یجاد نوعیو ا

ون بروکسل در یازجمله کنوانس ،خود یونقان یهانهیزمشیخچه و پیو صرفاً براساس تار یمقررات مل
ر یتفس ،1968سپتامبر  27مورخ  یو تجار یدر موضوعات مدن ییقضا یآرا یو اجرا یدگیمورد رس

ر سند یاقدام به تفسبراساس قانون مقر  بدهکار بانک ۀمورد مراجع درکه دادگاه فرانسه نین، ایبنابرا شود.
 دانست. ین رأیرادات وارده به ایتوان از ایاست را م کرده ییاروپا یحقوق

مات یه و تصمیدانند، روین شرط را خلاف مقررات بروکسل میفرانسه ا یهاهر چند همچنان دادگاه
ن صراحت یشده و همچنحات ارائهیو با توجه به توض کندنمیت یت و تعبیه حماین رویر کشورها از ایسا
 رسد.ینظر مقابل دفاع به جانبهیکون بروکسل اعتبار شروط یکنوانس 23 ۀماد

فرانسه آن  یوان عالیصادره از د یس ضمن اشاره به رأیانگل یدادگاه عال 2013که در سال جه آنینت
 Mauritius Commercial Bank Ltd. v. Hestia Holdings Ltd. & Sujana) دانسته یرا اختلاف

Universal Industries Ltd., 2013 ) خود شروط  یلوکزامبورگ در رأ یدادگاه محل 2014و در سال
 Tribunal d’arrodissement de) مقررات بروکسل دانسته 23 ۀرا موافق با ماد جانبهیک

Luxembourg, 2014) جانبهیکاعتبار شرط فرانسه درخصوص عدم یوان عالیصادره از د یو از رأ 

                                                      
 دارد:مقررات مزبور مقرر مي 2۳داند. ماده شرط انتخاب دادگاه را معتبر مي 2۰۰1/44وکسل یك . مقررات بر1

Article 23 “1. If the parties, one or more of whom is domiciled in a member state have agreed that a court or the courts 

of a member state are to have jurisdiction to settle any dispute which have arisen or which may arise in connection with 
a particular legal relationship, that court or those courts shall have jurisdiction. Such jurisdiction shall be exclusive unless 

the parties have agreed otherwise…” 

 عضو، کشور یك هايدادگاه یا دادگاه که نمایند توافق است، عضو کشور یك در اقامتگاه داراي هاآن از یکي از بیش یا یکي که اطرافي چنانچه»
 هادادگاه یا دادگاه آن دارد، را است نیامده وجود به هنوز یا آمده وجود به که معین حقوقي رابطه یك از ناشي اختلافات به رسیدگي صلاحیت
 «...کنند توافق آن خلاف نیطرف کهآن مگر بود، خواهد انحصاري صلاحیت مزبور صلاحیت و وندشمي دارصلاحیت

Council Regulation (CE) NO 44/2001 of 22 December 2000 on Jurisdiction and the Recognition and Enforcement of 

Judgment in Civil and Commercial Matters. 
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را بر  جانبهیکشروط  دوباره یافرانسه در پرونده یدادگاه عال 2015سال در  نکرده است. البتهت یتبع
 International Chamber of Commerce, August) اجرا دانسته استرقابلیون لوگانو غیطبق کنوانس

2015, p2.) دارد و نشانگر آن  2012اتخاذشده در  ۀیم و روین دادگاه از تصمیا یرویت از پیحکا که
 .تمایل دارند جانبهیکاعتبار شروط ود در عدمکرد خیفرانسه درهرحال به حفظ رو یهااست که دادگاه

 یاراد شروط ۀلئمس .4ـ3
 یشروط یاراد شروط ،مبنا نیا در .نوشته است یحقوق نظام از برخاسته یحقوق یمفهوم یاراد رطش

از  یکی و( Garner, 2004, p.313) دهندیمک طرف قرار یار یدر اخت صرفاً  راکنترل قرارداد  که هستند
 یمبنا بر شرط نیا شناختن اعتباریب در جانبهکیاختلاف  حلل مخالفان شروط یلامستندات و د

 .(Mme ‘X’ v. Banque Privee Edmond de Rothschild, First plea, Para 4) است آن بودنیاراد
موجب  ین شرطیکه درج چناند؛ اول آنل باطل دانسته شدهیبه دو دل یکه، شروط ارادشتر آنیح بیتوض

موجبات فرار از شود و ک طرف وابسته ین قرارداد به یو سرنوشت ا ید که انجام تعهدات قراردادوشیم
ق ین شرط به نفع او صورت گرفته است از طریکه ا یطرف ،متعهد را فراهم آورد. دوم یانجام تعهدات برا

ر ییرا تغ یاردادتعهدات قر ۀمحدود یصورت ناگهاند خود و بهیاعمال آن قادر خواهد بود مطابق صلاحد
 (.Draguiev, 2014, p.35) ا اصلاح کندی دهد

ن یان چندیطرح دعوا از م برایحق انتخاب مرجع حل اختلاف  یا اعطایآن است که آ اساسی پرسش
 یهاد گفت، در دادگاهیجاد کرده است؟ در پاسخ بایا یشرط اراد یک طرف قرارداد نوعیمرجع به 

که  شود وابسته یاقرارداد به حادثه موضوع یشود که اجرایناخته مش«  ارادی» یتعهد یفرانسه زمان
 ،نیابنابر (.Article 1170 of the French civil code) ک طرف استیار یاز آن در اخت یریشگیا پیوقوع 
او صرفاً  از سویک طرف و ین به نفع یق توافق طرفاختلاف طب وفصلحلک مرجع ی انتخاب علت
ن یو ا است در مرجع انتخاب شدهاختلاف  وفصلحل نتیجۀ آنکه  استر قرارداد شرط مندرج د یاجرا

 یتوان باطل شناخت و توافق قبلینمدارد « یشروط اراد»با  یکه از نظر ظاهر یشباهت علتبه را شرط 
 .کرداعتبار ین را بیطرف

« یشرط اراد» یبر مبنا جانبهیکاعتبار شناختن شروط یدر ب عالی فرانسه وانید این استدلالهرچند 
دانند از جهات متعدد قابل نقد می را یدگاهین دیچن نظرانبنا شده بود، بسیاری از صاحب دانستن آن

(International Chamber of Commerce, 2015, p.1-2.) جانبه در قرارداد که درج شرط یکنتیجه آن
شرایط مندرج در همان قرارداد است و ماهیت از سوی یکی از طرفین بر مبنای اصل آزادی اراده در قبول 

 تفاوت دارد.شروط ارادی آن با 

 كنندهمصرف حقوقدگاه یاز د جانبهکیشروط  .5ـ3
 ییهاشرط را با چالش یابیارز جانبهکیرسد اعمال شروط ینظر مدر بدو امر به ،کنندهبا مصرف یقراردادها رد

و مقررات بروکسل  یحقوق یهانظام یبرخ .(Kaufman & Babbitt, 2002, p.11د )کنمیمواجه 
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ک طرف در قرارداد ی یان چند مرجع برایاختلاف از م وفصلحلانتخاب مرجع  ییدر توانا ییهاتیمحدود
 اند. جاد کردهیکننده ابا مصرف

 یدر برخ ست؟یکننده چب به مصرفیتوازن و آسار عدمیشود آن است که معیکه مطرح م یسؤال
 یاعتباریب یمبنا طور که گفته شدهمان وجود دارد که« بودن رمعقولیغ» عنوان با یاهینظر هاپرونده
طرفه )به نفع کی یادیرمعقول است که تا حد زیغ یقراردادطور کلی، بهرد. یگیقرار م جانبهیکشروط 

 یقرارداد نیحاضر به انعقاد چن در حالت عادی یچ شخصیه باشد کهرعادلانه یچنان غو آن ک طرف(ی
  .(Ustinov, 2016, p.40باشد )ن

رد آن است که طرف یگیشتر مورد استناد و توجه قرار میکننده ببا مصرف ین آنچه در قراردادهایبنابرا
، یشدن از منافع قراردادن فرد، به علت متمعیکه هم یدارد؛ اما در فرض یکمتر یزنتر قدرت چانهفیضع

شدن شرط قرار نامعتبر شناخته یبرا ییجانبه بودن مبنان یکیگر ایکند دیداد مخود را آگاهانه متعهد به قرار
اغماض نباشد. البته در نهایت باشد که قابل یتوازن به حدن عدمیگونه که شرح داده شد ارد، مگر همانیگنمی

ع از اعتبار شود که دفاکننده باعث مینباید از نظر دور داشت که ماهیت خاص و حمایتی در حقوق مصرف
 کننده است دشوارتر باشد.ها مصرفجانبه حل اختلاف در قراردهایی که طرف آنشروط یک

 یریگجهینت
ان یکه انتخاب م است یداور ۀنامن توافقیگزیجا ینوعبه جانبهیکمطابق آنچه گفته شد، شرط 

رحالی است که طرف . این دکندیجاد میک طرف ای یو دادگاه را برا یداور یهاوانیمراجعه به د
 یمانند اعطا یمال یشتر در قراردادهایبدوم صرفاً حق مراجعه به یکی از این مراجع را دارد. این شرط 

در صورت عدم انجام  ،ونیمد یهاییف دارایو توق یریگیل در پیلات و با هدف تسهیوام و تسه
در این  شکلی ع حقوقیرن توزتقاعدمشود. گنجانده میلات یتسه ۀاعطاکنند ی، برایو یتعهد از سو

 که البتهاست  ین در طول انجام مذاکرات قراردادیت طرفیتوازن موقعبر عدم یز عموماً مبتنینشرط 
 .استحاکم  ییقضا یهانظام یاز سو این شروط رشیپذسک عدمیر یموارد دارا یدر برخ

هرچند نظام  شد کهلاحظه ها، من شروط و اعتبار آنیا دربارۀ یحقوق یهاکرد نظامیرو یدر بررس
ه بر یباً درحال حاضر رویمخالف با اعتبار آن بود، اما تقر ین شرطیطرح چن یلا در ابتدا کامن ییقضا
ره صاد یراً رأینوشته اخ ینظام حقوق برخی کشورهای دارای دراست. این درحالی است که رش آن یپذ

 یکه همچنان آثار آن را در برخ شده شرط اینک در اعتبار یجاد تشکیموجب ا فرانسه یوان عالیاز د
ل و ی. هرچند دلاتوان ملاحظه کردن، بلغارستان و لهستان مییچ یکشورها یهاصادره از دادگاه یآرا
نظران بررسی و به چالش )دیوان عالی فرانسه( از سوی سایر صاحب مورداستناد در آن پرونده یانمب

در  یالمللنیح بدر سط جاد ابهامیوان عالی فرانسه موجب اشود که رأی دیملاحظه می، ده شده استیکش
 جانبه شده است.یک شروط اعتبار

ن ید به ایبا که این شروط انواع متعددی دارند،و با توجه به این ین شرطیم چنیمقام تنظنهایتاً در 
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و قانون  یوردا ۀنامحاکم بر موافقت ییدر موافقت با نظام قضا جانبهیکموضوع توجه داشت که شروط 
 ییخواهد بود مثل قانون کشور محل وقوع دارا یرأ یکه احتمالاً محل اجرا یو قانون کشور یمقر داور

 .شودم یون تنظیمد
شود در زمان انعقاد قرارداد و درج شروط شده، پیشنهاد میدرمجموع، با عنایت به مباحث طرح

همچنین، در زمان بروز اختلاف و رسیدگی جانبه در آن به نحوۀ تنظیم و نگارش شرط توجه شود. یک
منظور اعتباربخشی به اراده و خواست طرفین که آگاهانه و با ارادۀ کامل به قرارداد و از سوی مراجع، به

ای تفسیر شود که از بطلان آن اجتناب شود گونهجانبه بهاند، شرط یکتمامی شروط مندرج در آن پیوسته
نماید به دادخواهی عادلانه را از طرف مقابل سلب کرده یا نامعقول می و جز در مواردی که حق دسترسی

جانبه همچنان معتبر باقی بماند تا هم الزامات یا مخالف نظم عمومی و قوانین امری است، شرط یک
قانون حاکم رعایت شده باشد و هم از توافق طرفین در ارجاع به مرجع یا مراجع خاص متناسب با 

 ها حمایت شده باشد.آن راردادیشرایط و وضعیت ق
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بررسی مقررات ناظر بر تبلیغات الکترونیکی؛ مطالعۀ تطبیقی نظام 
 حقوقی ایران و انگلستان

 2نطنزی فاطمه جعفری 1نیما نصرالهی شهری،
 

  ۳1/4/1۳۹۹ تاریخ دریافت:
 22/۶/1۳۹۹ تاریخ پذیرش:

 چکیده

گاهی عموم جامعه و دسترسی ایشان به سابقۀ آدر جهان امروز، با پیشرفت سریع فنّاوری و افزایش بی
هزینه حال کمهای کارآمد و درعینهای تبلیغ و بازاریابی متحول شده است. یکی از روشاینترنت، روش

های اقتصادی بازاریابی اینترنتی و ایمیلی است. استفاده از بازاریابی ایمیلی و ارسال هرزنامه از سوی بنگاه
اند. ها مقرراتی وضع کردهوجود آورده است که در پاسخ به آن دولتن بهکنندگامشکلاتی را برای مصرف

ها و دستورالعمل ها پیشرو در این زمینه است. قانون حمایت از دادهنظام حقوقی انگلستان یکی از نظام
ها است. در نظام حقوقی ایران، گذاری تبلیغات و هرزنامهتبلیغات مستقیم دو سند مهم ناظر بر مقررات

 های الکترونیکی قانون تجارت الکترونیک ایران است.تنها نصوص موجود دربارۀ تبلیغات از طریق واسط
در این مقاله سعی بر آن شده است که قواعد تبلیغات الکترونیکی در حقوق انگلستان بررسی شود و با 

وق ایران شناسایی مقایسۀ چارچوب حقوقی موجود در انگلستان و ایران، نقاط قوت و ضعف موجود در حق
نظر ویژه در ضمانت اجرا، بهشود. با توجه به همگام نبودن مقررات ایران با استانداردهای جهانی، به

 رسد تصویب مقررات خاص در این حیطه لازم باشد.می

 بازاریابی دیجیتال، هرزنامه، نظام حقوقی انگلستان، تجارت الکترونیکواژگان کلیدی: 
  

                                                      
 nima_nasr@yahoo.comالملل )نویسندۀ مسئول(؛ حقوق بین آموختۀ دکتری. دانش1

  f.jafarinatanzi@gmail.com. دانشجوی کارشناسی ارشد تجارت الکترونیک دانشگاه علم و فرهنگ؛ 2
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 مقدمه
ای تعریف شده های چیزی یا کسی یا عقیدهکردن دیگران از فایدهغت به رساندن خبر و آگاهدر ل 1تبلیغ

از تبلیغ ارسال پیامی به گروه مخاطب در دورۀ زمانی خاص است.  (. هدف1377است  )فرهنگ عمید، 
وری رسانی، تشویق و یادآتوان براساس مقصود اصلی آن در سه دستۀ اطلاعالبته هدف تبلیغات را می

 (.757، ص1380بندی کرد  )کاتلر و آرمسترانگ، طبقه
های فناّوری اطلاعات که در جهان امروز از اهمیت بسزایی منزلۀ یکی از شاخصهتجارت الکترونیکی، به

دارد و نوردد و تفاوت روز و شب در مناطق مختلف را از میان برمیبرخوردار است، موانع جغرافیایی را درمی
(. 25، ص 1387شود )رضایی، المللی میرتباطات و گشودگی اقتصادی در سطح ملی و بینباعث گسترش ا

های مختلف حقوقی چنین تجارتی میان، ماهیت مجازی و فرامرزی تجارت الکترونیکی توجه جدی به جنبهدراین
چشمگیر در ابعاد و  ویژه نوع اینترنتی آن باعث تغییراتسازد. درحقیقت، تجارت الکترونیکی و بهرا ناگزیر می

روز کنند و در های حقوقی باید همگام با این تغییرات خود را بههای گوناگون شده است و ناگزیر نظامزمینه
 (.10، ص 1390قانونمندکردن آن اهتمام ورزند )قریشی،

ق های فراوانی از قبیل کسب درآمد و بالارفتن سـود از طریهای ناخواسته، اگرچه مزیتارسال پیام
کننـدگان بـه همـراه دارد، عاملی بالقوه برای ها مشتری بالقوه برای ارسالتبلیغات تجاری و جلب میلیون

شود که رود. قابلیت دوگانه در این ابزار ارتباطی سبب میشمار میسوءاستفاده در روند تبادل پیـام به
ضرر به ابزاری مخرب برای ده و بیفضا بـرای سـوءاسـتفاده از آن فـراهم شود و از ابزار تبلیغی سا

تنها پیامدها و مشکلات زیادی برای کاربران دارد، کاربران تبدیل شود. اسـتفادة نـاروا از ابزار پیامی نه
های متفاوت کنندگان را به واکنشای کـه دریافـتگونـهبـه دهد،کارایی مثبت ارسال پیام را کاهش می

 (. Kikuchi, 2004, pp. 279-280کند )مجبور می
ای دربردارندۀ هرگونه محتوای متنی و تصویری و صوتی است. های ناخواسته، بستهپیام، در مفهوم پیام

های الکترونیکی بنابراین، هر پیامی که در بستر فضای سایبر تبادل شود، بـا لحـاظ سـایر شـرایط، در مفهوم پیام
ای از داده )لایحۀ پیـام دیجیتال( تعریف نشده، ه پیام بستهشود. درحقوق ایران، اگرچناخواسته گنجانده می

 2قانونگذار محتوا و اطلاعات پیامی را تحت عنوان دادۀ پیـام تعریف کرده است. در این خصوص، در مادۀ 
 قانون تجارت الکترونیکـی، دادۀ پیـام هـر نمادی از واقعه، اطلاعات یا مفهوم تعریف شده اسـت. از نگاه قانونی،

ه کشور دیگر متفاوت است. بیشتر رویکرد مقنن در مورد پیام هـای الکترونیکـی ناخواسـته از یـک کشـور بـ
ه جنبـه های ناخواسته را در قوانین خود مدنظر هـای تجـاری پیـام، تبلیغـات تجـاری پیامکشورها، با توجـه بـ

این پدیده باید حول محور تبلیغات تجاری باشد، بلکه اند؛ اما این بدین معنا نیست که تعریف قـانونی قرار داده
هایی با ماهیت سیاسی، مذهبی یا کنندگان، پیامگیـرد. بسیاری از دریافتهای غیرتجـاری را دربر تواند جنبهمی

ای هـاند. وجـود پیـامها تجاری نیستند، ولی ناخواسـتهکنند. اگرچه این پیامتبلیغات نژادپرستانه مشـاهده می

                                                      
1. Advertisement 
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های کیفـی میـان بداندیشانه مثل فریب، کلاهبرداری و مسـائل غیراخلاقـی از یـک سـو، و تفـاوت
سـازد که های بداندیشانه و بازاریابان قانونی از سوی دیگر، این مطلب را آشکار میکنندگان پیامارسال

های رو، پیام. ازاین(Jacob, 2004, p. 10) های ناخواسته به بازاریابان ناعادلانه و نادرست استمحدودکردن پیام
صورت ناخواسته و هـایی دانست که در سطح گسترده، بهالکترونیکی ناخواسته یا اسپم را باید آن دسته پیـام

شود )پاکزاد، کنندۀ پیـام ارسال میرسان الکترونیکی برای دریافتهای پیامطور غیرقانونی، ازطریق سیستمبه
 .(198، ص 1395
سابقۀ آگاهی شدن تجارت الکترونیکی و افزایش بیرسد با پیشرفت سریع فنّاوری، متداولنظر میبه

های های تبلیغ و بازاریابی نیز متحول شده است. واسطهعموم جامعه و دسترسی ایشان به اینترنت روش
فراهم کرده است.  های اقتصادیهزینه را برای بنگاهالکترونیک امکان تبلیغات گسترده و کارآمد و کم

ها و تزاحم حق استفاده از فضای مجازی برای گیری فراگیر از این ابزارهای اقتصادی به بهرهتمایل بنگاه
گذاری کرده است. نظام حقوقی انگلستان ها را مجاب به مقرراتکننده دولتتبلیغات و حقوق مصرف

رالعمل تبلیغات مستقیم دو مقررۀ با اهمیت در ها و دستودر این زمینه پیشرو است. قانون حمایت از داده
ها است. در نظام حقوقی ایران، تنها مقررات موجود دربارۀ تبلیغات از طریق حیطۀ تبلیغات و هرزنامه

 های الکترونیکی قانون تجارت الکترونیک ایران است.واسطه
حقوقی انگلستان، با مطالعۀ قانون  در این مقاله ابتدا چارچوب حقوقی حاکم بر تبلیغات الکترونیکی در نظام

شود. های شخصی و مقررات مربوط به حریم خصوصی و ارتباطات الکترونیکی، بررسی میحمایت از داده
 لای نصوص قانونی موجود مورد مداقه قرار خواهد گرفت.سپس، قواعد تبلیغات الکترونیکی از لابه

ویژه ایمیلی در حقوق ر بر تبلیغات الکترونیکی و بهسعی نگارندگان این مقاله بر آن است که قواعد ناظ
انگلستان بررسی شود و با مقایسۀ چارچوب حقوقی موجود در انگلستان و مقررات موجود در نظام 

اند در حد حقوقی ایران، نقاط قوت و ضعف موجود در حقوق ایران شناسایی گردد. نگارندگان کوشیده
 مبنی بر اصلاح قواعد ناظر بر تبلیغات اینترنتی ایران ارائه دهند.  توان و بضاعت علمی خود پیشنهادهایی

 . بررسی چارچوب حقوقی حاكم بر تبلیغات الکترونیکی در نظام حقوقی انگلستان1
های اند از قانون حمایت از دادهقوانین اصلی دربارۀ تبلیغات آنلاین در نظام حقوقی انگلستان عبارت

که  20032مربوط به حریم خصوصی و ارتباطات الکترونیکی در و مقررات  19981شخصی مصوب 
است. البته بعضی از مقررات مربوط به حریم خصوصی  3نامۀ اتحادیۀ اروپاییقانون اخیر منبعث از بخش

اصلاح شد و پس  2018و ارتباطات الکترونیکی با مقررات عمومی حفاظت از دادۀ اتحادیۀ اروپا مصوب 

                                                      
1 .Data Protection Act 2018 و بعد از تصویب سند  2۰18؛ این قانون در سالGDPR شد. روزاتحادیۀ اروپایی به 

2. The Privacy and Electronic Communications (EC Directive) Regulations 2003 (PECR), 2003. 
3. Directive 2002/58/EC of the European Parliament and of the Council of 12 July 2002 concerning the processing of 

personal data and the protection of privacy in the electronic communications sector  (Directive on privacy and electronic 

communications) 
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 م حقوقی انگلستان، ابن دو مقرره را باید در کنار یکدیگر خواند. کمیسیون اطلاعاتاز این تاریخ، در نظا
های مفیدی را برای درک بهتر این قوانین تنظیم که نهاد ناظر و مجری این قوانین است راهنمایی 1بریتانیا

 ها استفاده شده است.کرده است که در این مقاله از آن

 در مقررات انگلیس . تبلیغات الکترونیکی مستقیم1ـ1
ارتباط »دارد که شده در رابطه با تبلیغات الکترونیکی در قانون محافظت از داده بیان میعریف ارائهت

شمار ای که مستقیماً به شخص خاصی ابلاغ شود تبلیغات الکترونیکی بهبازاریابی یا تبلیغاتی به هر وسیله
  )(. 2«رودمی

ها های غیرانتفاعی ازجمله خیریهازاریابی از سوی نهادها و سازماناین تعریف شامل هرگونه تبلیغ و ب
های واقعی و غیرمجازی از شمول تعریف مستثنا شود. البته مسلماً بازاریابییا احزاب سیاسی نیز می

های تمامی پیام خواهند بود. تبلیغات و بازاریابی باید مستقیماً به اشخاص خاصی ابلاغ شود. در عمل،
ولی  3گیرند،شود در گسترۀ تعریف مذکور قرار مییکی مرتبط که مستقیم به شخص ابلاغ میالکترون

  4شود.ها نمیشده شامل تبلیغ اهداف و ایدهتعریف ارائه
آید. به شمار نمیرسانی متداول به مشتری تبلیغ مستقیم بهاین نکته حائز اهمیت است که خدمات پیام

های سابق ها دربارۀ قرارداد فعلی یا پرداختن برای ارائۀ اطلاعاتی که آنعبارت دیگر، مکاتبه با مشتریا
گنجد. همچنین، تبلیغات عمومی و لوگوها و شعارهای خود به آن احتیاج دارند در این تعریف نمی

شانۀ ها شامل هر نآید. با وجود این، اگر این پیامحساب نمیها تبلیغات الکترونیکی بهتبلیغاتی در این پیام
ها به تبلیغاتی با هدف جذب مشتریان برای خرید خدمات یا محصولات بیشتر یا برای ترغیب آن

تمدیدکردن قراردادهایی باشد که رو به پایان است مشمول قواعد تبلیغات الکترونیکی خواهند شد 
(Kikuchi, 2004, pp. 279-280 .) 

تبلیغ الکترونیکی قواعدی را وضع های گوناگون قانون ارتباطات الکترونیک درخصوص شیوه
 نماید.ها را تبیین و تشریح میو راهنمای تبلیغات مستقیم این شیوه کندمی

اند از تماس تلفنی اند عبارتترین ابزارهای تبلیغاتی که در این قوانین مورد اشعار قرار گرفتهمهم
 ها خواهیم پرداخت.رت برخط که به آنصوخودکار، تبلیغات از راه فکس، تبلیغات با ایمیل و تبلیغات به

 خودكار . تبلیغات با تماس تلفنی1ـ1ـ1
خودکار به این معنی است که تماس تلفنی از راه سیستم اتصال خودکار صورت بگیرد و  ماس تلفنیت

                                                      
1. Information Commission 

2. Data Protection Act, 2018 

3. Direct Marketing Guidance, 2018, pp. 13,14 

4. Direct Marketing Code of Practice, 2020, P. 6 
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تر از سایر موارد است. در تبلیغات با شده ارسال شود. در این مورد، قواعد کمی سختگیرانهپیامی ضبط
ها رضایت توانند با کسانی تماس برقرار کنند که صراحتاً از آنها فقط میاس تلفنی خودکار، سازمانتم

اند. درنتیجه، گرفتن رضایت ضمنی از مشتریان در این دسته از تبلیغات ناکافی است. نکتۀ دیگر در گرفته
تلفن آدرس تماس یا یک شمارهگیرنده و باید هویت تماسها میگونه تماساین باب این است که در این

تلفنی که با آن تماس خودکار ها باید اجازه دهند شمارهبراین، سازمانرایگان به مخاطب داده شود. علاوه
  1گیرد برای مخاطب در زمان دریافت تماس آشکار باشد.صورت می

 . تبلیغات از راه فکس2ـ1ـ1
شرکا، فاکس تبلیغاتی بفرستند، مگر با گرفتن رضایت  ها نباید برای افراد حقیقی، شامل تجار وازمانس

ها فاکس تبلیغاتی ارسال کنند. به توانند، بدون نیاز به اجازه، به شرکتها میها. البته سازمانصریح از آن
اند طور خاص اعلام کردههایی که مخالفت خود را صریحاً و بهها نباید به شرکتعبارت دیگر، سازمان

اتی بفرستند. درواقع این قانون حقی برای اعلام مخالفت مبنی بر دریافت تبلیغات به شکل فاکس تبلیغ
 2ها قائل شده است.فاکس برای شرکت

رضایت در دریافت فاکس توجه در این قانون این است که برای همه حق اعلام عدمنکتۀ جالب
اند یا افرادی که از این حق استفاده کردهها ها نباید به شرکتتبلیغاتی درنظر گرفته شده است و سازمان

های تبلیغاتی اند فاکس تبلیغاتی بفرستند. شایان ذکر است که تمامی فاکسو مخالفت خود را اعلام کرده
 3تلفن رایگان باشد.باید شامل نام فرستنده، آدرس تماس یا یک شماره

 . تبلیغات از راه پیام و ایمیل3ـ1ـ1
طور شخصی ارتباطات الکترونیکی به تبلیغات از راه ایمیل پرداخته شده است. بهقانون حریم  22ر مادۀ د

ها نباید به افراد پیام تبلیغاتی ارسال کنند، مگر طور بیان شده است که سازمانخلاصه، در این ماده این
سازمان که فرد صریحاً به دریافت پیام از سوی سازمان رضایت داده باشد یا در گذشته مشتری آن این

رضایت آوری اطلاعات از فرد به او اعلام شده باشد که در صورت مخالفت عدمبوده باشد و در زمان جمع
تواند همیشه بر رضایت افراد برای فرستادن ایمیل تبلیغاتی تکیه کند؛ یک سازمان نمی 4خود را اعلام کند.

مقررات حفاظت از داده نیز  ل کنند.توانند از رضایت خود عدوچراکه افراد هر زمانی که بخواهند می
که اطلاعات مربوط به برقراری ارتباط با او در اختیار سازمان کند که هر فرد باید از اینطور بیان میاین

بایست کاملًا اش دارد آگاه باشد. سازمان میرا در اهداف تبلیغاتی است و سازمان قصد استفاده از آن
ها وط به افراد را جمع کرده باشد و منحصراً در همان هدف تبلیغاتی از آنقانونی و منصفانه اطلاعات مرب

                                                      
1. Direct Marketing Guidance, 2018, p. 39 

2. "What are PECR?", available at: ico.org.uk.  

3. Direct Marketing Guidance, 2018, p. 45 
4. The Privacy and Electronic Communications Regulations, 2003, p. 22 
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 استفاده کند.
طور کلی، در تبلیغات از راه پیام و ایمیل، قوانین مربوط به تبلیغات الکترونیکی، مانند رضایت، بر به

ن است که فرستنده ها در این شرایط ایشود و تنها الزام برای سازماناند بار نمیافرادی که عضو شده
 اش را ذکر کند.خودش را معرفی کند و جزئیات اطلاعات ارتباطی

ها استفاده کنند، ها در تبلیغات برخط، تبلیغ بر افراد باشد و از اطلاعات هویتی آناگر هدف سازمان
 شوند.مشمول مقررات حفاظت از دادۀ شخصی می

ها های آنوجوستفاده کند یا بخواهد از سوابق جستبرای مثال، اگر سازمانی از سوابق مرورگر افراد ا
ها را لازم دارد، باید برای جلوگیری از تعدی های شخصی آننوعی دادهاستفاده کند به این علت که به

 های شخصی قرار داد.ها آن افراد را تحت شمول مقررات حمایت از دادهسازمان

 . رضایت و انواع آن در تبلیغات الکترونیکی2ـ1

ها قبل از فرستادن تبلیغات به شکل طور کلی سازمانضایت رکن اساسی در تبلیغات مستقیم است. بهر
ها را لازم دارند؛ همچنین گاهی اوقات برای پیام یا تماس به افراد گرفتن رضایت از آن ایمیل، فاکس،

 از دارند.ها به گرفتن رضایت از آنان نیدادن اطلاعات مشتریان به سایر سازمانارائه
ها باید سازمان 1طور مشخص و روشن گرفته شود.رضایت برای معتبربودن باید آگاهانه، آزادانه، به

اند را در سوابقشان نگه دادن افراد و همچنین مواردی را که به آن رضایت دادهچگونگی و زمان رضایت
اهانه برای در اختیار قراردادن توان گفت رضایت اظهار موافقت آزادانه و آگطور کلی میبه 2دارند.

 اطلاعات شخصی است.
و حریم  یک از دو قانون حفاظت از دادۀ شخصیرضایت ممکن است صریح یا ضمنی باشد. در هیچ

طور صریح گرفته شود یا خیر صحبتی نشده که رضایت باید به شخصی ارتباطات الکترونیکی از این
نوع رضایت  وب متن رضایت کاربر نتیجه گرفته شود، اینطور منطقی از چارچاست. در نتیجه، اگر به
  3شده دانست.ضمنی را باید پذیرفته

منظور اعلام زدن گزینۀ پذیرش بهکردن مشتریان به علامتترین راه برای گرفتن رضایت دعوتروشن
س تلفنی و... های گوناگون مانند پست، ایمیل، تماهای تبلیغاتی است که از راهتمایل برای دریافت پیام

گویند. با توجه به مقررات مربوط به می 4پذیرد. به این روش گرفتن رضایت روش ایجابیصورت می
دهندۀ تبلیغات، این کار باید در قالب ارتباط یا فعل مثبت باشد و آگاهانه و روشن گرفته شود که نشان

ه، فرستادن یک ایمیل، عضویت کردن بر یک گزینصورت کلیکموافقت فرد است. این کار ممکن است به

                                                      
1. GDPR, 2018, article 4 (11) 

2. Direct Marketing Guidance, 2018, p. 20 

3  . Ibid, p. 24 

4. Opt-in 
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ها باید با قانون حریم در یک سرویس خدماتی یا توافقی شفاهی باشد. در این روش عملکرد سازمان
 شخصی ارتباطات الکترونیکی مطابقت داشته باشد.

 1در روش دیگر، گرفتن رضایت اولیه برای ارسال تبلیغات الکترونیکی لازم نیست که روش سلبی
تواند انصراف دهد. درواقع، ، زیرا اگر مشتری به دریافت تبلیغات رضایت نداشته باشد میشودنامیده می

شود، اما حقی در روش ایجابی رضایت اولیه باید گرفته شود و در روش سلبی رضایت اولیه گرفته نمی
 برای انصراف درنظر گرفته شده است. روش ایجابی در مقررات تبلیغات الکترونیکی بیشتر توصیه

گرفتن رضایت غیرمستقیم )توسط شخص ثالث( نوع دیگر اعلام رضایت است. این نوع رضایت 2شود.می
گیرد که یک شخص به نمایندگی از یک سازمان رضایت آن سازمان را برای دریافت زمانی صورت می

توسط ثالث گرفتن روش ایجابی کند. به این نوع رضایتتبلیغات الکترونیکی از سازمانی دیگر اعلام می
رضایت در صورتی معتبر است که شخص ثالث از  در این شیوه، 3شود.یا رضایت شخص ثالث گفته می

کنندۀ تبلیغات شخص ثالث را نمایندۀ خود جانب سازمان به رسمیت شناخته شود و آن سازمان دریافت
 کننده معرفی کرده باشد.به سازمان تبلیغ

 . محدودیت زمانی رضایت1ـ2ـ1
توان که نمیشده وجود ندارد، با وجود اینخودی رضایت گرفتهت زمانی خاصی برای انقضای خودبهحدودیم

 ماند. مدت معتبربودن رضایت بستگی به سیاق کسب آن دارد.گفت رضایت برای همیشه باقی می
از طور صریح در هر زمانی از بین برود. برای مثال، سازمانی فرم روش ایجابی رضایت ممکن است به

دهنده کند، اما مدتی بع، فرد رضایتمشتری در دست دارد و برای ارسال تبلیغات خود به آن استناد می
کند. در نوعی از روش سلبی برای خروج از آن رضایت استفاده میکند و بهاز رضایت خود عدول می

شده ندارد. درواقع فتهاین حالت، سازمان دیگر حقی برای ارسال تبلیغات به فرد و استناد به رضایت گر
شده موثر است و محدودیت زمانی توان گفت آخرین ارادۀ مشتری بر تاریخ انقضای رضایت گرفتهمی

   4کند.استفاده از آن را تعیین می

 . بار اثبات گرفتن رضایت2ـ2ـ1
رای ر مواردی که گرفتن رضایت پیش از ارسال تبلیغات شرط است، اگر شخصی ادعا کند که رضایتی بد

شده است، آن سازمان دریافت تبلیغات الکترونیکی نداده است و با وجود این، برای او تبلیغات ارسال می
گیرد مگر رضایت معتبر فرد را تبیین کند. به عبارت دیگر، بار اثبات گرفتن در معرض طرح دعوا قرار می

                                                      
1. Opt-out 

2. Direct Marketing Guidance, 2018, pp. 26-29 

3. Direct Marketing Guidance, 2018, p. 29 

4. Ibid, p. 30 
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ارسال کرده است. به همین منظور، رضایت بر عهدۀ سازمانی است که با اتکا به این رضایت تبلیغاتی را 
داری کنند و ممکن است از طور کاملاً روشن نگهها باید سوابق دریافت رضایت از افراد را بهسازمان
 1ها این سوابق را به عنوان ادله درخواست کنند.سازمان

 . ضمانت اجرا3ـ1
کنندۀ داده دسترسی های شخصی ممکن است به این معنی باشد که شخصی غیر از کنترلقض دادهن

های شخصی داشته باشد. اما اگر دسترسی غیرمجاز در سازمانی وجود داشته باشد یا اگر غیرمجاز به داده
های شخصی را تغییر دهد یا حذف کند، ممکن است نقض طور تصادفی دادهکنندۀ داده بهکارمند کنترل

 اطلاعات شخصی نیز رخ دهد.
یابند به ادارۀ ها آگاهی میساعت از زمانی که به نقض داده24 دهندگان خدمات باید ظرفارائه

 2هزار پوند جریمه شوند.کمیسیون اطلاعات اطلاع دهند، در غیر این صورت ممکن است تا پنج
های رفتن، تغییر، افشای غیرمجاز یا دسترسی به دادهنقض امنیتِ منجر به تخریب غیرقانونی، ازبین

شده و یا در غیر این صورت در رابطه با ارائه خدمات ارتباطات الکترونیکی شده، ذخیرهشخصی منتقل
 عمومی پردازش شده است.

ها های شخصی تعهدات مشخصی دارند. آندادن نقض امنیت دادهکنندگان خدمات در صورت رخارائه
و جزئیات این نقض  ها را از این مسئله آگاه کنندکنندهباید ادارۀ کمیسیون اطلاعات و همچنین مصرفمی

های ترین ضمانت اجرا برای نقض مقررات مربوط به مقررات حقاظت دادهداری کنند. مهمرا ضبط و نگه
شخصی عبارت است از جبران خسارت و امکان طرح شکایت در کمیسیون اطلاعاتی که مختصراً به 

 ها پرداخته شده است.آن

 . جبران خسارت1ـ3ـ1
های شخصی از سوی هر شخص از الزامات مقررات حمایت از داده خصی که به علت نقض هریکش

 دیگری متحمل خسارت شده باشد، حق دارد برای جبران خسارت از آن شخص دیگر اقامۀ دعوی کند.
باید دفاعی وجود داشته باشد نامه علیه شخص مقرر شده است، میموجب این آییندر روندی که به

منطقاً موظف به رعایت مقررات مربوط بوده، این مقررات را رعایت  که اثبات کند در شرایطی که شخص
 کرده است.

 . امکان طرح دعوی2ـ3ـ1

ها( یا سایر موارد مربوط به حریم خصوصی های ناخواسته یا متنگر کسی از تبلیغات الکترونیکی )مثلًا تماسا

                                                      
1. Ibid, p. 31 

2. Guide to privacy and electronic communications regulations, 2018, p.39  
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عات نگرانی او را ثبت و بررسی خواهد درمورد ارتباطات الکترونیکی شکایت داشته باشد، ادارۀ کمیسیون اطلا
کرد و ممکن است پیروی شاکی از مقررات حریم خصوصی و ارتباطات الکترونیکی را بررسی کند. اگر تصمیم 

ها پیروی کند، ممکن است بر آن شود که احتمالاً شاکی نتوانسته از این مقررات یا سایر قوانین محافظت از داده
ت اصلاح این کار و جلوگیری از شکایات مشابه در آینده استفاده کند. در صورت از او خواسته شود که درجه

 لزوم، ممکن است تصمیم بر آن شود که اقدامات اجرایی را انجام دهند.
های کنند تا نگرانیحال، افراد را تشویق میکند. بااینکمیسیون همیشه شکایات فردی را بررسی نمی

کنند، از این اطلاعات برای اگرچه درمورد هر شکایت فردی تحقیق نمیها گزارش دهند. خود را به آن
گیرند که در آن اقدامات اجرایی انجام کنند و تصمیم میگیری استفاده مینظارت بر پیروی از تصمیم

هایی متمرکز است که بیشترین شود. احتمالاً اقدامات اجرایی ادارۀ کمیسیون اطلاعات روی سازمان
حاوی اطلاعات بیشتری « سایت ادارۀ کمیسیون اطلاعاتهای وبنگرانی»کنند. بخش اد میشکایت را ایج

 هایشان است.رسانی و گزارش افراد از نگرانیدربارۀ زمان و چگونگی اطلاع

اگر کسی به علت نقض مقررات حریم شخصی و ارتباطات الکترونیک متحمل خسارت شده باشد، 
سیون اطلاعات در دادگاه علیه فرد خاطی برای مطالبۀ جبران خسارت تواند بدون دخالت ادارۀ کمیمی

های منطقی را برای طرح دعوی کند. دفاع احتمالی در برابر چنین ادعایی این است که شاکی تمام مراقبت
 1رعایت آن انجام داده باشد.

 . بررسی چارچوب حقوقی حاكم بر تبلیغات الکترونیکی در نظام حقوقی ایران  2
گذاری پرداخته است. فصل م حقوقی ایران در حوزۀ تبلیغات الکترونیکی، هرچند محدود، به قانوننظا

به قواعد تبلیغ در بستر  1382دوم از مبحث دوم باب سوم قانون تجارت الکترونیکی ایران مصوب 
ی از اصول قانون تجارت الکترونیکی به برخ 57تا  50مبادلات الکترونیکی اختصاص یافته است. در مواد 

شده در زمینۀ تبلیغات اشاره شده است. برخی دیگر از قواعد تبلیغ اینترنتی نیز در این قانون ذکر شناخته
نشده است و باید در سایر مقررات به دنبال آن گشت. همچنین، دربارۀ برخی مسائل مطرح در این 

 موضوع قانونگذاری نشده است.
حقوقی ایران، نحوۀ گرفتن رضایت و ضمانت اجراهای موجود  در این بخش به قواعد تبلیغات در نظام

 پردازیم.در این حوزه می

 . بررسی قواعد تبلیغات الکترونیکی در نظام حقوقی ایران1ـ2

بندی ر قانون تجارت الکترونیکی ایران دربارۀ انواع تبلیغات الکترونیکی صحبتی نشده است و دستهد
وسیلۀ ابزارهای الکترونیکی و از راه مبادلات و ما هرگونه تبلیغی که بهرخاصی برای آن وجود ندارد. ازاین

 گیریم.الکترونیکی صورت بگیرد را تبلیغ الکترونیکی درنظر می

                                                      
1. Ibid, p. 38 
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در این بخش به قواعدی می پردازیم که قانون تجارت الکترونیکی در حیطۀ تبلیغات الکترونیکی 
 .کندرعایت می

 كننده راه. قاعدۀ ممنوعیت تبلیغات گم1ـ1ـ2
شود ممنوعیت تبلیغاتی است که کننده هم گفته مینظور از این قاعده که به آن قاعدۀ منع فریب مصرفم

شدن دهد و ممکن است عمداً باعث منحرفاطلاعات نادرست و غیرواقعی را به مخاطب ارائه می
کننده کننده، مصرفتأمیندهد که به علت نحوۀ تبلیغ کننده شود. گمراهی و انحراف زمانی رخ میمصرف

کردن، غلوکردن، اظهار مطالب نماییدر کیفیت یا کمیتو یا قیمت به اشتباه بیفتد و فریب بخورد. بزرگ
 (.271ص  1397کننده قرار دارد )محمدیان، غیرواقعی دربارۀ کالا همگی در زمرۀ تبلیغات گمراه

دارد: گونه مقرر میکننده اینیغات گمراهقانون تجارت الکترونیکی در زمینۀ ممنوعیت تبل 50مادۀ 
شدن کنندگان در تبلیغ کالا و خدمات خود نباید مرتکب فعل یا ترک فعلی شوند که سبب مشتبهتأمین»

 «و یا فریب مخاطب از حیث کمیت و کیفیت شود.
د. یکی از کنندگان قرار دههایی برای تأمیندر این ماده سعی قانونگذار بر آن بوده است تا ممنوعیت

ها با کالا و خدمات گرفتن آنای باشد که موجب اشتباهگونهها این است که تبلیغ نباید بهاین ممنوعیت
 مشابه شود. برای مثال، تاجر نباید از اسم یا عناوین کالای دیگری استفاده کند که مخاطب به اشتباه بیفتد.

د مشتری را از حیث کمیت و کیفیت فریب ممنوعیت دیگری که وجود دارد این است که تبلیغ نبای
(. به بیان 70، ص 1396دهد. برای مثال، تاجر نباید وصفی از کالا بکند که کالا فاقد آن است )زرکلام، 

دیگر، این قاعده به معنی ارائۀ اطلاعات نادرست و غیرواقعی به مخاطب با ایجاد انحراف عمدی در 
دهنده تلقی شود. سؤالی کننده و فریبشود تبلیغ گمراهاعث میکننده است که بارزیابی و انتخاب مصرف

شود و معیار دهندگی تبلیغ مشخص میشود این است که چگونه فریبکه در این مرحله مطرح می
 قانون تجارت الکترونیکی چیست؟ 50تشخیص در مادۀ 

نون در این زمینه، باید دهندگی تبلیغ وجود ندارد و به علت سکوت قادر این قانون ملاکی برای فریب
کننده و به اصول کلی حقوقی مراجعه کرد و بررسی کرد که از نظر انسان متعارف چه چیزی گمراه

دهنده است. درواقع معیار تشخیص در این زمینه نوعی و عرفی است. البته، با توجه به متن صریح فریب
کننده است. صیت و وضعیت مصرفماده، باید گفت معیاری نوعی و عرفی با درنظرگرفتن سن و شخ

کننده قرار داده است، که قانونگذار این ممنوعیت گمراهی را برای حمایت از مصرفنکتۀ دیگر این
 شود که محاطب آن تجار باشند )همان(.بنابراین شامل تبلیغاتی نمی

  قاعدۀ ممنوعیت اضرار به سلامتی افراد 2ـ1ـ2

کنند کنندگانی که برای فروش کالا و خدمات خود تبلیغ میتأمین»د: داراین قانون چنین مقرر می 51ادۀ م
 «نباید سلامتی افراد را به خطر بیندازند.

شود که تبلیغات دربارۀ نحوۀ استفاده از کالا و خدمات نباید باعث طور برداشت میاز این ماده این
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اضرار را مشخص نکرده است و  کننده و شخص ثالث شود. البته این ماده نوعاضرار به سلامتی مصرف
قانون تجارت  51دانیم منظور قانونگذار اضرار جسمی، روحی یا هر دو است. همچنین مادۀ نمی

کند که معیار تشخیص برای اضرار چیست و چه تبلیغاتی برای افراد مضر است الکترونیکی مشخص نمی
توان گفت این ماده هم در باب حمایت طور کلی میآید. بهکه این موضوع از نواقص قانون به حساب می

 کننده مقرر شده است.از مصرف

 . قاعدۀ شفافیت تبلیغات3ـ1ـ2
چنین مقرر  52قانون تجارت الکترونیک بر لزوم شفافیت در تبلیغات دلالت دارند. مادۀ  54تا  52واد م

صحیح و روشن اطلاعات  طور دقیق وکننده بهکننده باید به نحوی تبلیغ کند که مصرفتأمین»دارد: می
 «مربوط به کالا و خدمات را درک کند.

کننده دربارۀ کمیت و کیفیت به عبارت دیگر، تبلیغات نباید موجز و مبهم و غلط باشد، زیرا مصرف
 افتد )همان(.کالا یا قیمت آن به اشتباه می

در تبلیغات »دارد: مقرر می 53ۀ همین قانون این نیز اشاره کرد. ماد 54و  53توان به مادۀ در این باره می
 «و بازاریابی باید هویت شخص یا بنگاهی که تبلیغات به نفع اوست روشن و صریح باشد.

کنندگان نباید از خصوصیات ویژۀ معاملات به روش الکترونیکی تأمین»دارد: نیز مقرر می 54مادۀ 
 «کنند. کردن حقایق مربوط به هویت و محل کسب خود سوءاستفادهجهت مخفی

کننده و محل کار او برای کارکنان روشن و اند: باید هویت تبیلغهر دو ماده تقریباً بیانگر یک نکته
کننده و بنگاه او قرار نگیرد. کردن هویت تبلیغای برای مخفیصریح باشد و قالب الکترونیکی بهانه

 کنندگان وضع شده است.از مصرفطور که در قواعد بالا ذکر شد، این دو ماده نیز در پی حمایت همان
شود شود که تبلیغات دربارۀ نحوه استفاده از کالا و همچنین کالایی که تبلیغ میطور برداشت میاز این مواد این

 رود.شمار میکننده بهنباید باعث اضرار به سلامتی افراد شود که درواقع نوعی حمایت از مصرف

 . كسب  رضایت4ـ1ـ2
حاضر کننده وجود ندارد. درحالای دربارۀ روش و شیوۀ گرفتن رضایت از مصرفمقررهر قوانین ایران د

 قانون تجارت الکترونیک است.  55تنها مقررۀ قانونی موجود مادۀ 
را برای  باید تمهیداتیکنندگان تأمین»دارد: مقرر می 55قانون تجارت الکترونیکی ایران در مادۀ 

به دریافت تبلیغات به نشانی پستی و یا پست الکترونیکی ا آنان راجعکنندگان در نظر بگیرند تمصرف
 «خود تصمیم بگیرند.

منظور اعلام موافقت یا مخالفت با دریافت کننده باید موقعیتی را بهشود که تأمینطور استنباط میاز این ماده این
طور برداشت کرد که گرفتن توان ایندیدگاه میکننده قرار دهد. با این های ناخواستۀ تبلیغاتی در اختیار مصرفپیام
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 1کننده ضرورتی نخواهد داشت و روش سلبی پذیرفته شده است.رضایت قبلی مصرف

 . ضمانت اجرا2ـ2
انون تجارت الکترونیکی ایران در چند ماده به ضمانت اجرای تخلف از قواعد معنونۀ فوق پرداخته ق

شده در قانون تجارت بینیصولاً، ضمانت اجراهای پیشاست که در این قسمت بررسی خواهیم کرد. ا
الکترونیکی مالی است که با توجه به کاهش مداوم ارزش ریال در مقایسه با مقررات سایر کشورها بسیار 

 ناچیز است.

 نکردن قوانین مربوط به قواعد تبلیغات الکترونیکی. ضمانت اجرای رعایت1ـ2ـ2

میلیون 100میلیون تا20را  54و  53، 52یکی، ضمانت اجرای نقض مواد قانون تجارت الکترون 70بق مادۀ ط
ریال جزای نقدی تعیین کرده است.  بدیهی است چنانچه در نتیجۀ نبود شفافیت یا سوِءاستفاده از 
خصوصیات ویژۀ قراردادهای الکترونیکی ضرر و زیانی متوجه خریدار شده باشد، امکان مطالبۀ آن 

 ی یا قواعد عمومی مسئولیت مدنی وجود خواهد داشت.براساس شرایط قرارداد
قانون تجارت الکترونیکی مقرر شده است، مطابق مادۀ  51قاعدۀ منع اضرار به سلامتی نیز که در مادۀ 

کننده خود جرم مستقلی تلقی شود، مرتکب قانون تجارت الکترونیکی است. همچنین، اگر عمل تبلیغ 70

                                                      
یس لایحۀ مدیریت پیامپیش قابل این دیدگاه،. در م1 ، صراحتاً روش ایجابی را پذیرفته 1۰و  1مواد  ، در1۳87های ناخواستۀ الکترونیکی سال نو

 است.

یس در تعریف پیام ناخواسته آن را پیامی میپیش 1مادۀ  کننده الکننده و ارسکننده یا بدون وجود رابطه بین دریافتداند که بدون رضایت دریافتنو
 شود.رسانی الکترونیکی مانند پست الکترونیکی و سیستم پیام کوتاه تلفن همراه برای وی ارسال میهای پیاماز طریق سیستم

یس ایناین پیش 1۰مادۀ  2در تبصرۀ  کننده موظف است در اولین پیام کننده باشد. تبلیغطور مقرر شده است: تبلیغ باید با رضایت صریح دریافتنو
رسان های پیامهای فنی و اجرایی هریک از انواع سیستمکند، با توجه به ویژگیبلیغاتی الکترونیکی خود که برای اخذ رضایت صریح دریافت میت

 کنندگان رعایت کند:درک برای دریافتالکترونیکی داخلی، ضوابط ذیل را به شکل قابل

یس امکان انصراف کاربر جهت عدمپیش (۳شرح موضوع تبلیغ؛  (2نوان پیام؛ فهم و مشخص در عطور قابلدرج برچسب تبلیغاتی به (1 دریافت نو
شرح دقیق نحوۀ دستیابی به آدرس یا شمارۀ تماس الکترونیکی یا دیگر اطلاعاتی  (4ای آسان و بدون هزینه و قید و شرط؛ مجدد پیام تبلیغاتی به شیوه

 زمان اعتبار رضایت کاربرمدت (۵که منجر به ارسال پیام تبلیغاتی شده است؛ 
 الرعایه خواهد بود.این ماده لازم ۳و  1کننده در تبلیغات بعدی، تنها ضوابط مندرج در بندهای در صورت رضایت صریح دریافت :1تبصرۀ 
ز عدول از رضایت در حکم کننده از رضایت خود عدول نماید. تبلیغ پس اتواند ضمن اعلام صریح به تبلیغکننده هر زمان میدریافت :2تبصرۀ 

 تبلیغ بدون رضایت است.
این  8نویس در زمینۀ رضایت کاربر برای دریافت تبلغات با مقررات قانون تجارت الکترونیکی تعارض دارد. هرچند در مادۀ مقررات این پیش

یس ذکر شده است که مقررات فصل دوم از مبحث سوم قانون تجارت الکترونیکی مصوب سالپیش یس در اجرای مقررات این پیش 1۳82نو نو
( را opt inحلی با الگوی روش ایجابی )نویس راهکنندگان این پیشتهیه الرعایه است، این مقررات با قانون تجارت الکترونیکی تعارض دارد.لازم

قانون تجارت الکترونیکی با  ۵۵مادۀ  که چنانچه گفته شد،کننده مبتنی است، درحالیاند که بر کسب رضایت قبلی کاربر یا مصرفانتخاب کرده
 ( استوار است.opt-outتوجه به نحوۀ نگارش آن بر روش سلبی )
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 شد. مجازات آن را هم متحمل خواهد

 . ضمانت اجرای نگرفتن رضایت2ـ2ـ2
میلیون 20آن قانون، جزای نقدی از  55قانون تجارت الکترونیکی برای نقض قاعدۀ مندرج در مادۀ  70ادۀ م

های نویس لایحۀ مدیریت پیامپیش 15که در مادۀ بینی کرده است، درحالیمیلیون ریال پیش100تا 
رسان الکترونیکی، های پیاممومی و مکرر پیام ناخواسته در سیستمناخواستۀ الکترونیکی، مجازات ارسال ع

قانون تجارت  70و  55میلیون ریال است. با توجه به تعارض آشکار بین مواد 10از یک میلیون تا 
های ناخواستۀ الکترونیکی، در صورت تصویب، لایحۀ نویس لایحۀ پیامپیش 15و  10الکترونیکی با مواد 

ویژه در آنچه به ضمانت بودن هر دو قانون و مؤخربودن لایحه حاکم خواهد بود. بهخاص اخیر با توجه به
بودن جرم و مجازات و تفسیر مضیق اجرای کیفری نقض این مواد مربوط است، با توجه به اصل قانونی

 تر اعمال خواهد شد.از احکام کیفری و تفسیر به نفع متهم، مجازات خفیف

 گیرینتیجه
که در این نوشتار ملاحظه شد، مقررات ایران دربارۀ ارسال تبلیغات اینترنتی در مقایسه با طور همان

سازوکارهای موجود در دیگر کشورها قدیمی و ناکافی است. این درحالی است که میزان پیشرفت و 
 حاضر، به نسبتهای اخیر در ایران چشمگیر بوده است و درحالوکارهای آنلاین در سالتداول کسب

براین، بسیاری از وکارهای آنلاین سهم بیشتری از اقتصاد کشور دارند. افزونهای گذشته، کسبسال
ها و ضریب نفوذ اینترنت در ایران از ابزارهای مجازی برای وکارهای سنتی نیز با توجه به جذابیتکسب

 کنند.تبلیغات و بازاریابی استفاده می
ی دربارۀ بازاریابی و تبلیغات الکترونیکی وجود ندارد و تنها در ایران قانون یا دستورالعمل مجزای

است که به آن ایرادات  1382قانونی که به این مسئله پرداخته است قانون تجارت الکترنیک مصوب سال 
ترین شده مهمبینیهای مالی پیشبودن مبلغ جریمهنشدن نهاد نظارتی و کمبینیفراوانی وارد است. پیش

 د به قواعد ناظر بر تبلیغات اینترنتی مندرج در قانون تجارت الکترونیک است. ایرادات وار
مسلماً بهترین مسیر برای اصلاح وضع موجود تصویب قوانین خاص و نسخ مقررات پیشین است؛ 

های تصویب لایحۀ مدیریت پیامگذاری در ایران و با عنایت به عدمولی، با توجه به کندبودن روند قانون
رسد بهترین راهکار عملی تصویب نظر میتۀ الکترونیکی که بیش از یک دهه پیش تنظیم شد، بهناخواس

هایی در این حیطه از سوی هیئت دولت یا سایر نهادهای مسئول باشد. البته، با توجه به تعیین نامهآیین
نامه وجود ندارد، ولی ها از طریق آیینمیزان جریمه در قانون تجارت الکترونیک، امکان تغییر این جریمه

های جدید تحت عناوین جدید در راستای تکمیل مقررات قانون تجارت الکترونیک امکان تحمیل جریمه
 وجود دارد.

 منابع
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 های شخصی و حریم خصوصی ومفهوم و اهمیت داده
 انواع حمایت از آن در فضای مجازی

 2امیره علیقلی 1فاطمه قناد

 

  2۰/۵/1۳۹۹تاریخ دریافت:
 27/۶/1۳۹۹تاریخ پذیرش: 

 چکیده
تنهایی به خسارات و جرایم بسیاری در این عرصه های فراوان خود، بهت فنّاوری، در کنار مزیتپیشرف

های شخصی توجه قانونگذاران و افراد درگیر در این حوزه را بسیار جلب کرده منجر شده است. نقض داده
ناپذیری به م جبرانطور گسترده خسارات و جرایهای فنّاورانه تا امروز بهاست، چراکه از شروع پیشرفت

بار آورده است که قانونگذاران را مجبور به توجه و تصویب قوانین جدید در این راستا کرده است. اگرچه 
های شخصی که بخشی از حریم خصوصی از دیرباز در قوانین سنتی نیز مورد حمایت بوده است، داده

جدید و مطابق با شرایط جدید دارد؛ شود در فضای وب امروز نیاز به قوانین حریم خصوصی محسوب می
در این نوشتار، با بررسی مفهوم  رو وجود قوانین مطابق با نیازهای روز همواره مورد توجه بوده و هست.ازاین

حریم خصوصی در مقررات اتحادیۀ اروپا و نظام حقوقی ایران، چنین تحلیل شده که قوانین نیاز به روزآمدی 
طور های شخصی بهعصر دیجیتال دارد و باید مفهوم حریم خصوصی و دادههای بیشتری نسبت به پیشرفت

شدۀ یک از قوانین بررسیمشخص در بطن قوانین معرفی و مورد حمایت قرار گیرد. این درحالی است که در هیچ
 های شخصی وجود ندارد و این خلأ در قوانین ایران بایدنظام حقوقی داخلی تعریف جامع و منسجمی از داده

 بررسی شود. در نهایت تعریفی جامع از دادۀ شخصی ارائه شده است.

های حریم خصوصی، دادۀ شخصی، فضای مجازی، مقررۀ عمومی حمایت از داده واژگان کلیدی:
  شخصی

                                                      
 ghanad@usc.ac.ir دانشگاه علم و فرهنگ )نویسندۀ مسئول(؛گروه حقوق دانشیار . 1

 amire.aligholi@gmail.comدانشگاه علم و فرهنگ؛  آموختۀ کارشناسی ارشد حقوق تجارت الکترونیکی،دانش. 2
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 مقدمه
های شخصی تعاریف متفاوتی ارائه شده است. در قوانین و مقررات مختلف از حریم خصوصی و داده

حق حریم خصوصی یکی از حقوق بنیادین حقوق بشر محسوب شده و در مقررات المللی در حقوق بین
های شخصی نیز یکی از ابعاد حریم های مختلف مورد حمایت قرار گرفته است. دادهو دستورالعمل

 خصوصی است که در این نوشتار بیشتر این بعد از حریم خصوصی مورد توجه قرار گرفته است.
ای دیگر به شناسایی موضوع تنهایی یا در کنار شناسهشود که بهی گفته میهای شخصی به هر موردداده

های شود. دادۀ شخصی از مسائل و مواردی است که از دیرباز در قوانین و ادیان و فرهنگداده منجر می
گوناگون مورد توجه قرار گرفته است، اما امروزه با رشد و توسعۀ فنّاوری و گسترش استفاده از شبکۀ 

های شخصی افراد بیشتر از گذشته نیاز به حمایت دارد، چراکه دسترسی به انی وب اطلاعات و دادهجه
گیرد و سوءاستفاده از این اطلاعات و دسترسی غیرمجاز تر از گذشته صورت میاین اطلاعات بسیار ساده

سازی و البته ذخیره مراتب بیشتر است. این روزها، با اتصال هر گوشی تلفن همراه به اینترنتبه آن به
های هر کسی ترین نگرانیهای شخصی در این ابزارهای فنّاورانه، یکی از مهمحجم زیادی از داده

افشانشدن این دسته از اطلاعات است. این نگرانی با رعایت برخی نکات ایمنی کاهش خواهد یافت، اما 
که یز از نظر روانی مفید است. ضمن اینهای قانونی که در این زمینه وجود دارد نمرور برخی از حمایت

 شدن در زمینۀ افشای اطلاعات شخصی خواهد بود.دیدهآگاهی از آن نقطۀ آغاز پیگیری در صورت بزه
های شخصی در دوران فنّاوری چقدر شود که اهمیت دادهدر این نوشتار، در طی دو بخش بررسی می

های که دیدگاهغییر و تحولاتی شده است؛ ضمن ایناست و مفهوم این مهم در این دوران دستخوش چه ت
ترین رسالت این مقاله های شخصی نیز بررسی خواهد شد. همچنین، مهمحمایتی سنتی و نوظهور از داده

بررسی و تبیین تعاریف متفاوت دادۀ شخصی و حریم خصوصی در متون و قوانین حقوقی ایران و 
 المللی است.مقررات بین

 های مربوط به آنیت حریم خصوصی و دیدگاه. مفهوم و اهم1
های حقوقی دنیا مورد توجه قرار گرفته اهمیت و ضرورت حمایت از حریم خصوصی از دیرباز در نظام

است و در مقررات مختلف تعاریف متفاوتی از حریم خصوصی ارائه شده است. با گسترش فنّاوری و 
های شخصی دوچندان شده است، تا ی و دادهپیشرفت استفاده از فضای مجازی اهمیت حریم خصوص

اند. در نظام های شخصی پرداختهبر قوانین سنتی، قوانین مدرن نیز به تعریف و تبیین دادهجایی که علاوه
طور ضمنی در صورت مشخص مورد حمایت قرار نگرفته است، اما بهحقوقی ایران حریم خصوصی به

المللی، اسناد سازمان همکاری اقتصادی و نظام حقوقی بینشود، در متن قوانین این حمایت دیده می
متناسب با  2(GDPRهای عمومی اتحادیۀ اروپا )و مقررات حمایت از داده 1(OECDتوسعه )

                                                      
1. Organization for Economic Co-operation and Development 
2. General Data Protection Regulation, Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 
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اند. در این نوشتار مفاهیم حریم خصوصی های شخصی پرداختههای فنّاورانه به حمایت از دادهپیشرفت
 ات مذکور مورد بررسی قرار خواهد گرفت.های شخصی در قوانین و مقررو داده

 . مفهوم حریم خصوصی در مقررات ایران1ـ1
ها و قوانین گوناگون بشری مورد حمایت قرار گرفته و یکی از ز دیرباز حریم خصوصی در فرهنگا

صورت بههای قانونگذاران در اعصار مختلف بوده است. در نظام حقوقی ایران حریم خصوصی دغدغه
شوند هایی که تحت عنوان حریم خصوصی حمایت مییت نشده است. حقوق و آزادیمشخص حما

های شخصی و حریم اند. دادهطور ضمنی و در بطن سایر قواعد حقوقی ایران مورد حمایت قرار گرفتهبه
 خصوصی یکی از حقوق اساسی و بنیادین بشر است که باید از طریق قانون حمایت شود.

جازات اسلامی و قانون آیین دادرسی کیفری در زمرۀ قوانین و مقرراتی هستند قانون اساسی، قانون م
اند. در قوانین طور ضمنی حمایت کردهکه در نظام حقوقی ایران از حریم خصوصی در فضای سنتی به

گذاری در حمایت از حریم خصوصی از سوی سازمان همکاری اقتصادی و المللی نیز نخستین مقررهبین
المللی حقوق مدنی و سیاسی که دولت ایران نیز به آن ملحق آغاز شد. میثاق بین 1970هۀ توسعه در د

ترین شده است از دیگر منابعی است که صریحاً بر حمایت از حریم خصوصی تأکید دارد. خانه مهم
رو دربارۀ بازرسی از خانه تشریفات خاصی وضع مصداق حریم خصوصی در فضای سنتی است. ازاین

که بازرسی باید با ارائۀ مجوز قانونی باشد، ضرورت داشته باشد، در صورت امکان ت، ازجمله اینشده اس
خانه باشد و... . در غیراین صورت، ورود افراد عادی و همچنین در روز انجام شود، با حضور صاحب

انون محکوم مأموران و مقامات غیرقضایی به منزل افراد ممنوع است و متخلفان به مجازات مقرر در ق
 (.7، ص 1391شوند )احمدی ناطور، می

های فنّاورانه قرار گرفته تأثیر پیشرفتترین حقوق اساسی بشر است که تحتحریم خصوصی از بنیادی
های جدید سبب شده است که همۀ آحاد جامعه با دسترسی به بسیاری از وسایل است. ظهور فنّاوری

حجم انبوهی از اطلاعات مربوط به حریم خصوصی افراد اقدام آوری و ضبط و انتشار پیشرفته به جمع
ای که این فضا به همراه دارد، استفادۀ نادرست از آن پیامدهای های گستردهکنند. درواقع، در کنار مزیت

ها از ها نقض حریم خصوصی افراد با استفاده از این فنّاوریدنبال دارد که یکی از آننامطلوبی را نیز به
 گیرد )همان(.هاست که با اهدافی متفاوت صورت میها یا حتی دولتخی اشخاص و سازمانسوی بر

قانون اساسی ایران، درحکم مرجع تمامی قوانین، از حریم خصوصی صریحاً حمایت نکرده است، 
هم نه با نام حریم خصوصی، بلکه تحت صورت ضمنی است آنبلکه در برخی اصول این حمایت به

ریم خلوت و تنهایی، حریم مکانی، حریم اطلاعات، حریم ارتباطات و حریم جسمانی. عناوینی چون ح

                                                      
April 2016 on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data and on the free movement 
of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation) (GDPR) (Text with EEA relevance), 

OJ L 119, 4.5.2016, p. 1–88 

ICO, Guide to the General Data Protection Regulation (GDPR), https://ico.org.uk/media/for-organisations/guide-to-the-

general-data-protection-regulation-gdpr-1-0.pdf 
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، 33، 32، 30، 28، 27، 26، 25، 24، 23، 22، 20، 19در تحلیل چند اصل قانون اساسی همچون اصول 
توان توجه خاص اما ناکافی به مفهوم حریم خصوصی را مشاهده کرد. وضوح میبه 40و  39، 38، 35

صورت مشخص و در قالب اصل یا اصول قوانین اساسی کشورهایی که از حریم خصوصی بهبرخلاف 
اند، در قانون اساسی ایران اصل خاصی که مشخصاً از حریم خصوصی حمایت کند خاصی حمایت کرده

طور کلی، اگر حریم خصوصی را حریم خلوت و تنهایی، حریم مکانی، حریم اطلاعات، وجود ندارد. به
 بندی کنیم، در قانون اساسی ایران:اطات و حریم جسمانی دستهحریم ارتب

 . داشتن حریم خصوصی حق اساسی شناخته نشده است.1

 صورت صریح و نه ضمنی حمایت نشده است.. حریم خلوت و تنهایی نه به2

نیز،  25در جای دیگری مطرح نشده است. در اصل  24صورت مضیق در اصل . آزادی اطلاعات جز به3
ن تصریح به آزادی ارتباطات، به استثناهای این آزادی اشاره شده و از حریم خصوصی ارتباطات بدو

از اصول مهمی است که از حریم  25ترین وسایل ارتباطی حمایت شده است. اصل درمورد شایع
 خصوصی ارتباطات صریحاً حمایت کرده است. 

منی به حمایت از حریم خصوصی جسمانی صورت ض. در دیگر اصول ذکرشده در قانون اساسی نیز به4
 (.138، ص 1389و حفظ کرامت انسانی و حفظ مال و مسکن پرداخته شده است )واعظی، 

های شخصی در قانون انتشار و دسترسی آزاد به اطلاعات ترین تعریف از دادهدر قوانین ایران، کامل
های محل نام و نام خانوادگی، نشانی اطلاعات شخصی، اطلاعات فردی نظیر»به این نحو بیان شده است: 

های جسمی، شماره حساب های فردی، ناراحتیسکونت و محل کار، وضعیت زندگی خانوادگی، عادت
 «بانکی و رمز عبور است.

 المللیحریم خصوصی در مقررات بین 2ـ1
قانون های شخصی و حریم خصوصی یکی از حقوق اساسی و بنیادین بشر است که باید از طریق ادهد

ها در مقررات ترین آنهای شخصی وجود دارد که یکی از کاملحمایت شود. تعاریف متعددی از داده
های عمومی مقررات حمایت از داده 4مادۀ  1های عمومی اتحادیۀ اروپا آمده است. در بند حمایت از داده

خصی را گسترده کرده و های شاین مقرره محدودۀ داده 1اتحادیۀ اروپا دادۀ شخصی تعریف شده است.
ویژه با یک شخص حقیقی قابل شناسایی کسی است که مستقیم یا غیرمستقیم، به»... کند: چنین بیان می

اشاره به یک شناسۀ خاص مانند نام، شمارۀ شناسایی، اطلاعات مکان، شناسۀ آنلاین یا شناسایی یک یا 
اقتصادی، فرهنگی یا اجتماعی قابل شناسایی  چند عامل و ویژگی فیزیکی، فیزیولوژیکی، ژنتیکی، ذهنی،

کند. در اسناد های شخصیتی یک فرد را که عامل شناسایی اوست بیان میباشد. این تعریف تمامی جنبه
نیز، با وجود تعریف حریم خصوصی، باز هم تعریفی به جامعیت  سازمان همکاری اقتصادی و توسعه

                                                      
1. General Data Protection Regulation, (GDPR), op.cit. and http://www.oecd.org/internet/digital-government/open-

government-data.htm; https://gdpr-info.eu 

http://www.oecd.org/internet/digital-government/open-government-data.htm
http://www.oecd.org/internet/digital-government/open-government-data.htm
https://gdpr-info.eu/
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شود اگرچه این سند نیز به حریم حادیۀ اروپا دیده نمیهای عمومی اتتعریف مقررات حمایت از داده
 دهد. ای میخصوصی اهمیت ویژه

برای حفاظت از حریم خصوصی  1980در سال  های سازمان همکاری اقتصادی و توسعهدستورالعمل
های دادۀ شخصی موافقت کشورهای عضو برای اداره و حفاظت از اطلاعات شخصی را دریافت و جریان
های متناقض یا رقابتی که در ها به علت نگرانی دربارۀ پیامدهای قوانین حفاظت از دادهورالعملکرد. دست

ها اند ایجاد شده است. دستورالعملوجود آمدههای جدید و خودکار پردازش اطلاعات بهپاسخ به روش
ظت از حریم منافع مشترک در حفا 1تأکید دارند که کشورهای عضو سازمان همکاری اقتصادی و توسعه

حال، هدف دیگر این بود که اطمینان حاصل شود که گسترش های فردی دارند. درعینخصوصی و آزادی
ها را بیش های اطلاعاتی بین مرزها و مزایای اقتصادی و اجتماعی آنقوانین حریم خصوصی نباید جریان

های دوگانه از نقض حریم نیدر مواجهه با نگرا از حد محدود کند. سازمان همکاری اقتصادی و توسعه،
های شخصی در عصر جدید و خطرهای احتمالی برای اقتصاد خصوصی به علت استفادۀ بیشتر از داده

های برجستۀ خود درجهت حمایت از جهانی ناشی از محدودیت جریان اطلاعات، یکی از دستورالعمل
حفظ حریم خصوصی با استفاده حریم شخصی و اصول آن را تهیه کرد. تمرکز بر خطرهای احتمالی در 

( برای ذخیره و پردازش اطلاعات شخصی تأثیری بر قانونگذاری ICTاز فنّاوری اطلاعات و ارتباطات )
داشت. مراجعات متعدد به کتب و مطالعاتی که در زمینۀ حریم خصوصی نگاشته شده بود  1970در دهۀ 

 2ر این زمینه انجامید.و تمرکز گسترده بر این حق بنیادین بشر به قانونگذاری د

 های مربوط به حریم خصوصی در عصر دیجیتالها و نگرانی. دیدگاه3ـ1
ر عصر فنّاوری اطلاعات و با توسعۀ فضای مجاز، حریم خصوصی بیش از هر زمان دیگری در خطر د

ی آوری و استفاده از اطلاعات اشخاص در فضاهای اجتماعی در گرفتن و جمعمیان شبکهاست و دراین
ها، با رصدکردن رفتار افراد در شبکه و افزودن این اطلاعات مجازی وضعیت ممتازی دارند. این شبکه

های کاوی، پروفایلکنند و از راه دادهآوری میای از اطلاعات را جمعهای خود، مجموعهبه بانک داده
فراد است. به این سازند که حاوی اطلاعات بسیار زیادی از زندگی خصوصی اشخصی برای اعضا می

کند. حساسیت به نقض حریم خصوصی ترتیب به حریم خصوصی تعداد بیشتری از مردم جهان نفوذ می
ای و ملی ایجاد شده، ولی هنوز مقررات کافی برای المللی و منطقهدر فضای دیجیتال در سطح بین

رتر است و نیاز به در ایران این فقر قانونی چشمگی .حفاظت مناسب از حریم خصوصی وجود ندارد
های شخصی با توجه به اصول موردپذیرش کننده از حریم خصوصی و دادهتصویب مقررات حمایت

 (39، ص 1395شود )حبیبی، المللی احساس میبین

                                                      
 کشور عضو سازمان همکاری و توسعۀ اقتصادی هستند. ۳۵. 1

2. OECD (2011). The OECD Privacy Guideline. http://www.oecd.org/sti/ ieconomy/49710223.pdf.  

Recitals of General Data Protection Regulation. https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/w0133003? 

transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true, p. 14 

http://www.oecd.org/sti/
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های شخصی تقسیم کرد. اطلاعات توان به دو گروه اطلاعات خصوصی و دادهحریم خصوصی را می
، دسترسی و آزادسازی اطلاعات اشاره دارد. در عصر دیجیتال، آوری، ضبطهای جمعخصوصی به شیوه

های داده وجود دارد. از زمان ظهور سوابق الکترونیکی، حفاظت از تعداد زیادی از سوابق افراد در پایگاه
ها تبدیل شده کنندههای قانونگذاران و کنترلترین مسائل و دغدغهاطلاعات خصوصی به یکی از مهم

ها از سوی سازمان همکاری گذاری برای حمایت از این دادهقدم در راستای مقرره تریناست. مهم
های شخصی مربوط به حریم شخصی و فضای خصوصی اغاز شد. داده 1970اقتصادی و توسعه در دهۀ 

برداری ها ممکن است با جعل تصاویر یا تصویرسازی با فتوشاپ یا ضبط فیلم و عکسفرد است؛ این داده
 (.Davidson, 2009, p. 218های عمومی و خصوصی مورد نقض قرار گیرد )در مکان

های بانکی و آدرس پستی خود در جامعۀ امروز، بیشتر مردم فقط نام و نام خانوادگی، جزئیات حساب
دانند. اگرچه این تصور درست است، اما اطلاعات متنوع دیگری هم هست که را اطلاعات شخصی می
یاری برخوردار است. اگر همۀ افراد حاضر در فضای مجازی بدانند که تمام حفظ آن از اهمیت بس

شود برای حریم خصوصی ها دنبال میها در این فضا نظاره و تمام رفتارها و حرکات آناطلاعات آن
شوند. این واقعیت ترسناک در عصر امروز وجود دارد که ما در خود و حفظ آن اهمیت بیشتری قائل می

توانند زندگی ما را نظاره کنند. ابعاد مختلف زندگی امروز ما کنیم و همه میای زندگی میهدنیایی شیش
شود و تأثیر پردازش اطلاعات شخصی بر اقتصاد و سیاست از راه فضای وب و هوش مصنوعی کنترل می

شته باشد. ناپذیر اجتماعی به دنبال داهای شخصی ممکن است تأثیرات جبرانباورناپذیر است. نقض داده
های های عمومی اتحادیۀ اروپا نقض دادهشود که مقررات حمایت از دادهبه همین علت مشاهده می

های شخصی به معنای نقض امنیت است که منجر به نقض داده»کند: بینی و حمایت میشخصی را پیش
شود. ت شخصی فرد میدادن، تغییرات غیرقانونی و افشای غیرمجاز یا دسترسی به اطلاعانابودی، ازدست

دهد صورت پذیرد. این بدان معنا است این نقض ممکن است در نتیجۀ اعمالی که سهواً یا عمداً رخ می
  «های شخصی دارد.دادن دادهمراتب بیشتر از صرف ازدستکه نقض در اینجا آثاری به

هیچ تعهدی برای ارائۀ  افراد در طول روز مدام درحال ارائۀ اطلاعات خصوصی خود به کسانی هستند که
های امروز ها هستند. حکومتاطلاعات شفاف از خود ندارند. افراد جامعه دائماً درحال خودافشایی به حکومت

توانند ها میتوانند به بهانۀ ارائه خدمات به اطلاعات خصوصی افراد دسترسی داشته باشند. آنخیلی راحت می
کنند حریم خصوصی افراد را نقض کنند. مواردی همچون تعیین میهایی که خودشان تعیین از طریق برنامه

وجو در خانه، حفظ و پردازش مشخصات اجباری هویت، آزمایش مواد مخدر، تجسس بدنی و شخصی یا جست
رود از جملۀ شمار مینوعی تفتیش عقیده بهسنجی که های ژنتیک و دروغهای داده، انجام آزمایشافراد در پایگاه

ها است. به عبارت دیگر، افراد مجبورند اطلاعاتی از خود به دولت بدهند، اما گرفتن اطلاعات از دولت نامهاین بر
 (.1391نیست )احمدی ناطور،  به این آسانی

رغم آنچه بیان شد، ضرورت تدوین قانون خاص برای رعایت حریم خصوصی در ایران احساس به
صورت ضمنی و منشور حقوق شهروندی و موارد دیگر به صورت کلیشود، چراکه قانون اساسی بهمی
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اند و تعیین جزئیات آن بر عهدۀ قانون عادی گذاشته شده تا در آن و غیرصریح به این موضوع پرداخته
شایان ذکر  .ها توجه شودهای مختلف آن و همچنین تعیین مجازاتبه حد و حدود این حریم و جنبه

منزلۀ نقطۀ عطف ای دو قانون مهمی است که بهو جرایم رایانهاست، قوانین تجارت الکترونیکی 
قانونگذاری در ایران مورد توجه قرار گرفته و تحولات این دوره را تا حدودی مدنظر قرار داده است. 

طور که در اسناد سازمان همکاری دادۀ شخصی تا حدودی در این قوانین تعریف شده است. همان
های عمومی اتحادیۀ اروپا تعریف دادۀ شخصی بررسی و حمایت از داده و مقررات اقتصادی و توسعه

ارائه شده است، در قوانین ایران نیز باید تعریف دادۀ شخصی کامل شود و شاید بتوان گفت تعریف 
ترین تعریف از دادۀ ترین و جامعهای عمومی اتحادیۀ اروپا کاملشده در مقررات حمایت از دادهارائه

های شخصی را گسترده کرده و اطلاعاتی چون نام، شمارۀ ین مقرره محدودۀ دادهشخصی است. ا
شناسایی، اطلاعات مکان، شناسۀ آنلاین یا شناسایی یک یا چند عامل و ویژگی فیزیکی، فیزیولوژیکی، 
ژنتیکی، ذهنی، اقتصادی، فرهنگی یا اجتماعی را که با استفاده از آن بتوان شخص را شناسایی کرد از 

کند. این درحالی است که قانون تجارت الکترونیکی ایران از دادۀ شخصی ارد دادۀ شخصی عنوان میمو
پیام هرنمادی از واقعه، اطلاعات یا داده»کند: گونه تعریف میکند و آن را اینپیام یاد میبا عنوان داده

 عات تولید، ارسال، دریافت،های جدید اطلابا وسایل الکترونیکی، نوری و یا فنّاوریمفهوم است که 
های بزرگ و نکتۀ حائز اهمیت در دوران حاضر این است که شرکت« شود.ذخیره یا پردازش می

های شخصی به کسب ها با استفاده از دادههایی چون فیسبوک یا اینستاگرام و گوگل و امثال آنپلتفرم
د. این تبلیغات صرفاً جنبۀ تجاری ندارد و گاهی شوها برای تبلیغات استفاده میپردازند و از آندرآمد می

ماند، اما گذارد که از چشم همگان پنهان میای میبر زندگی سیاسی و اجتماعی افراد نیز تأثیرات عمده
 دهد.تمامی زندگی اشخاص را تحت تأثیر قرار می

 های شخصی. نقش فضای مجازی و عصر دیجیتال در نقض داده4ـ1
کنندگان این فضا توان گفت فضای مجازی و کنترلداری به اتمام رسیده است، میگرچه دوران بردها

سازند. در این دنیای مدرن فقط با واردکردن کنند که کاربران را بردۀ خویش میهمچون حاکمانی رفتار می
ن توان حکم بردگی خود را صادر کرد. البته با این تفاوت که چون کاربرابرخی از اطلاعات شخصی می

ها دهند چراکه مزیتهای آن اگاهی ندارند، با کمال رضایت این کار را انجام میاز واقعیات و پشت پرده
توان گفت اشخاص را ناخوداگاه وادار به استفاده از آن های این فضا چنان زیاد است که میو جذابیت

نین متفاوت، از کودک و ای از اشخاص در سکنیم، طیف گستردهکه امروزه مشاهده میکند. چنانمی
نوجوان تا سالمند، را مجذوب خود کرده است. بنابراین اگر فضای مجازی را یک ملت مستقل درنظر 

مآبانه دارد تا بتواند به این فضا نظم بخشد و آن را بگیریم، نیاز به حکومتی مستقل و البته دموکراسی
 کنترل کند.

ترین و صوصی اشخاص حقیقی را که از بنیادیامروزه فضای مجازی تجاوز و تعدی به حریم خ
ازپیش آسان کرده شود و با شخصیت افراد ارتباط تنگاتنگ دارد بیشترین حقوق بشری تلقی میاساسی
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ای که مجرمان در اقصانقاط جهان، فارغ از مرزهای جغرافیایی، حق تنهابودن و با خود بودن گونهاست؛ به
نندۀ دیگران و رها از تفتیش و تجسس دیگران زیستن انسان را مورد کو به دور از چشم و نگاه کنترل

ای توانایی ورود به حریم خصوصی اشخاص و اگر پیش از ظهور فنّاوری رایانه .دهندتعرض قرار می
ریزی و هتک حریم خصوصی و سرقت اطلاعات سرقت اطلاعات محدود بود، با ظهور آن امکان طرح

رفت. همچنین، اگر پیش از این د که پیش از آن تصورش هم نمیسری و خصوصی اشخاص فراهم ش
جاسوسان اطلاعات با مشکلاتی مواجه بودند و چندان امیدی به اقدامات مجرمانۀ خود نداشتند، این 

اند که در کمترین زمان ممکن و با دقت و وضوح بسیار بالا اطلاعات سری ها امکاناتی فراهم کردهسیستم
سمع فقط این مفهوم را داشت که باید دست آورند. اگر شنود و استراقخود را به و غیرسری موردنظر

شخصی پنهان در جایی یا با تماسی تلفنی اطلاعات دیگران را کسب کند و درواقع فقط از این طریق بود 
این  ایهای رایانهکردند برسند، سیستمتوانستند به آنچه از فعل مجرمانۀ خود دنبال میکه مجرمان می

که خودشان ه که، در ورای مرزها و اقصانقاط جهان، اطلاعات دیگران را بدون اینامکان را فراهم آورد
بودن خارج کنند. متوجه شوند سرقت کنند و ارزش ذاتی آن را از بین ببرند و از حالت خصوصی و سری

کنند )فتحی و ستفاده میرایانه همچون تیغی است که منحرفان اجتماعی از لبۀ تیز آن علیه بشریت ا
 (235، ص 1396شاهمرادی، 

مراتب قوانین روزآمدتری بخشیدن به این فضا هستند و بههاست به فکر نظمکشورهای پیشرفته سال
های مختلف آن را تحت حاکمیت و کنترل درآورند، از جمله اند تا جنبهرا نیز تصویب و اجرا نموده

طور که بیان شد، از حظه و اساسی در این فضاست. همانملاحریم خصوصی اشخاص که بخش قابل
های اتحادیۀ و معاهدات و دستورالعمل تا کنون، سازمان همکاری اقتصادی و توسعه 1970های سال

اند تا به نسخۀ اروپایی این مهم را مد نظر قرار داده و قوانین متنوعی در این زمینه به تصویب رسانده
 اند. های عمومی اتحادیۀ اروپا، دست یافتهوانین، یعنی مقررات حمایت از دادهیافتۀ قپیشرفته و تکامل

یابد و همین موضوع خود را در حریم گرایانه، فرد اهمیت میدر دوران مدرن، با رشد تفکرات انسان
دهد. حال توجه به این نکته جالب و ضروری است که همین فرد تأثیرگذارترین خصوصی نشان می

بخشد. این موضوع مثابۀ کاربر آن هویت میضای مجازی است. فرد است که به اینترنت بهعنصر در ف
ای به خود گرفته است، چون در شبکۀ های اجتماعی شکل تازههای جدید و با ظهور شبکهویژه در سالبه

کند، می عبارتی فرد است. اوست که تولید محتوااجتماعی، آن که در مرکز توجه است همین کاربر یا به
های شود حریم خصوصی با فضای مجازی و شبکهروست که گفته میسازد. ازایندهد و جریان مینظر می

اجتماعی گره خورده است، بنابراین باید جهت جلوگیری از نقض حریم خصوصی در فضای اینترنت به 
 بسترهای مناسب پرداخته شود )همان(.
دارد تا جایی که برخی بر این باورند که رفتار کاربران این  میانرفتار کاربران نیز نقش مهمی دراین

مراتب اهمیت بیشتری از قانونگذاری در این عرصه دارد. اولین مشکل به رفتار کاربران مربوط فضا به
عمومی شود که بسیاری از اوقات بدون آگاهی از گسترۀ عمل خود دست به انتشار عمومی یا نیمهمی
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رود. این رفتار شمار میطور طبیعی جزئی از اطلاعات شخصی و خصوصی بهبه زنند کهاطلاعاتی می
های اجتماعی و اینترنت باشد. درواقع، های شبکهتوجهی به ویژگیغیرمحتاطانه ممکن است ناشی از بی

کنند ها، با قیاس ارتباطات رو در رو یا مخابراتی مانند تلفن، تصور میکنندگان از شبکهبسیاری از استفاده
که آنچه در ارتباطات دو یا چندجانبه در اینترنت به اشتراک گذاشته شده است محرمانگی خود را حفظ 

فرضی از ابتدا ها متفاوت است و چنین پیشکه ماهیت ارتباطات در این شبکهحال آن .خواهد کرد
که نگذاران بیش از آننادرست است. شاید به همین علت باشد که برخی نویسندگان بر این نظرند که قانو

کنندگان وقت خود را صرف تدوین قوانین حفاظت از حریم خصوصی کنند باید تلاش کنند تا استفاده
ها بسیاری اوقات تقصیر نیستند؛ آنها بیهای اجتماعی پی ببرند. البته مسئولان شبکهبه این ویژگی شبکه
یشتری پیدا کند سعی بر این دارند که اطلاعات که شبکۀ اجتماعی گسترش و تأثیر بعامدانه و برای این

کنند که اطلاعات عمومی ها را طوری طراحی میالمقدور به شکلی عمومی منتشر شود؛ بنابراین شبکهحتی
دهد توجه داشته باشد. کند و در اختیار عموم قرار میباشد، بنابراین کاربر باید به اطلاعاتی که افشا می

فرض شبکه از حریم خصوصی خود حفاظت با انجام تغییرات در تنظیمات پیشگاه لازم است کاربران 
 (Walther, 2011, p. 3کنند )

در آخر این گفتار گفتنی است که مفهوم حریم خصوصی در فضای سنتی و فضای مجازی به سبب 
در فضای  تفاوت این دو فضا تا حدودی با یکدیگر متفاوت است، اگرچه اشتراکاتی نیز با یکدیگر دارند.

سنتی اموری همچون اطلاعات شخصی مانند نام، نام خانوادگی، شمارۀ شناسنامه، کد ملی، آدرس پستی، 
رود و برخی از این اطلاعات به انضمام شمار میهای شخصی بهاطلاعات شغلی و تحصیلی از جمله داده

شناسایی ل شخص را قابل( سیستم شخص و هر آنچه در دنیای دیجیتاIP) آدرسآدرس پست الکترونیکی، 
شود. لذا شیوۀ قانونگذاری باید منطبق بر مبنای های شخصی فضای مجازی محسوب میکند از داده
 شده قرار گیرد و از آن حمایت کند.تعریف ارائه

 های شخصی. انواع حمایت از حریم خصوصی و داده2
دارد که انسان در برخورد با آن هایی پذیریفضای سایبری، همانند فضای حقیقی، تهدیدها و آسیب
دهد. فضای سایبری، هم از آن جهت که همۀ شرایطی را برای مصونیت در یک چرخۀ دائمی شکل می

شناختی فضای تولید فنّاوری و محتوا را گیرد و هم از آن جهت که مبانی انسانامور آدمی را دربر می
د. فضای جدید درحال دربرگرفتن همۀ شئون کندربر گرفته، مخاطراتی را متوجه انسان و جامعه می

 .گیردزندگی آدمی از تلاش و ادارۀ خانواده و محیط زندگی، تربیت فرزند و حتی فکرکردن را دربر می
ها مورد توجه قرار گرفته و در این فضا، همانند فضای حقیقی، تأمین امنیت کاربران و صیانت از آن

رود. اما، به علت ماهیت متفاوت فضای کار میدر این محیط به های عمومی تأمین امنیتبرخی از آموزه
ها و فنون مجازی از فضای مادی، تأمین امنیت و پیشگیری از جرایم ارتکابی در فضای جدید شیوه

 تر بررسی شود.طلبد که باید دقیقخاصی را می
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شگرفی نیز بوده است،  های اخیر شاهد تحولاتبا توجه به رویکرد کلی مقابله با جرایم که در دهه
 توان دو گزینه را پیش رو قرار داد: اقدامات کیفری و غیر کیفری.می

های جدید استفادهها و سوءانگاری هنجارشکنیشود، از طریق جرمدر زمینۀ اقدامات کیفری سعی می
تا از ارتکاب یا تجدیدنظر در قوانین کیفری گذشته، رعب بیشتری در مجرمان بالقوه یا مکرر ایجاد شود 

جای مسئولیت که در جرایم الکترونیکی بهتر است از تدابیر مسئولیت مدنی بهجرم باز داشته شوند. حال آن
 کیفری استفاده شود.

شود با اعمال تدابیری همچون تدابیر نظارتی، تدابیر صدور در زمینۀ اقدامات غیرکیفری نیز سعی می
روز، های امنیتی مناسب و بهکارگیری سیستمده و رمزگذاری، بهکننمجوز، استفاده از ابزارهای ناشناس

پرهیز از رفتارهای پرخطر و حضور نیروهای حفاظتی تا حد ممکن حریم خصوصی افراد محفوظ بماند. 
ای در پلیس آگاهی شکل ، واحدی تخصصی به نام واحد مبارزه با جرایم رایانه1381در ایران، از سال 

وارد فاز اجرایی شده است. این گشت قصد نفوذ به  1385ی پلیس از اواخر سال گرفته و گشت اینترنت
کند. حریم خصوصی افراد را ندارد و در حالت کلی فقط بر بخش عمومی مثل فضای مجازی نظارت می

نیز واحد پلیس فتا برای حضور فعال پلیس در فضای مجازی در ناجا تشکیل شد  1389در اوایل بهمن 
های شخصی افراد حمایت کند )احمدی کافی در فضای مجازی از اشخاص حقیقی و دادهتا با نظارت 

 (32، ص 1391ناطور، 
سازی خود اینترنت گسترشی افسارگسیخته یافته، اما ملاحظات آن نادیده گرفته شده است. جهانی

رنت از ابتدا با شود که اینتجا ناشی مییکی از عوامل گسترش فنّاوری اطلاعات بوده است. مشکل از آن
برداری نظامی و کنترل خارجی ابداع شده بود؛ حتی کسانی که مدافع توسعۀ اینترنت هستند هدف بهره

بر این باورند که زمانی اینترنت به ظرفیت کامل خود خواهد رسید و قواعد مسلمی بر آن حاکم خواهد 
 (Davidson, 2009, p. 2شد )

تفاده از اطلاعات شخصی و محرمانۀ حریم خصوصی اشخاص، ارتباط تنگاتنگ جرایم سایبری با اس
گیرد. بنابراین، اتخاذ راهکارهای های غیرقانونی قرار میطور مستقیم و غیرمستقیم، آماج فعالیتبه

نیازهای توسعه در جامعۀ اطلاعاتی است. ترین پیشپیشگیرانۀ مستمر و روزآمد در این خصوص از مهم
های شود، راهترین علل نقض حریم خصوصی تلقی میعمولاً یکی از عمدهاگرچه فنّاوری اطلاعات م

ها خودِ فنّاوری از محرمانگی و پیشگیری از نقض آن حمایت گوناگونی نیز وجود دارد که از طریق آن
است  های علمی طراحی شدههای محافظت از حریم خصوصی که به روشکند. امروزه رهنمودها و شیوه

گیرد، از ای از تمهیدات و راهکارها را دربر میگیرد. این امکانات طیف گستردهقرار میمورد استفاده 
منظور محافظت از اطلاعات رسانی اخلاقی تا رمزنگاری بهشده بر مبنای اطلاعهای طراحیشناسیروش

 (89، ص 1391شخصی در مقابل استفادۀ غیرمجاز )رنجبران، 
فواید و منافع بسیاری را برای زندگی بشر به ارمغان آورده است، ها حالی که این فنّاوری در عین

ها پیامدهای نامطلوبی همچون نقض حریم خصوصی افراد را نیز در پی داشته استفادۀ نادرست از آن
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گیرد. بنابراین، ها با اهداف مختلف صورت میها و حتی دولتاست که به دست برخی اشخاص و سازمان
ای که از سوی افراد عادی و بخش خصوصی و دولت علیه حریم خصوصی ی فزایندهبا توجه به تهدیدها

های منزلۀ یکی از جلوههای خصوصی افراد، بهوجود دارد، ضرورت حمایت از اشخاص و حریم داده
 شود.ازپیش احساس میاصلی حریم خصوصی، در عصر حاضر بیش

ح فرهنگی جامعه از طریق آموزش برای از جمله موارد ضروری در حفظ حریم خصوصی، ارتقای سط
جستن از مبانی اعتقادی در های نوین، یاریویژه در قبال فنّاوریصیانت خود افراد از حریم خصوصی به

های پیشگیری و قوانین جامع و گسترده و نهایتاً کاهش تعرض به حقوق دیگران، استفاده از روش
جامعه است. هرچند در برخی موارد ضمانت اجراهای  های کیفری برای اعمال اهداف مجازات درحمایت

کند، در برخی موارد مهم حمایت از حریم خصوصی مستلزم حمایت کیفری غیرکیفری مؤثرتر عمل می
است. البته براساس میزان اهمیت حقی که مورد تعرض قرار گرفته و درجۀ تهدیدی که از ناحیۀ عوامل 

تفاوت خواهد بود. نکتۀ مهم این است که استفاده از مختلف متصور است، واکنش حمایتی نیز م
کند و نقش آن محدود طور کامل تأمین نمیراهکارهای کیفری درحکم آخرین راهکار نیز مقصود را به

رسد این جنبه از حقوق با اتخاذ رویکردی متعادل و استفادۀ کمینه از آن در چارچوب نظر میاست. به
های های حقوقی، قادر به تعامل با حقوق و آزادینار دیگر حمایتبودن، در کاصل ضرورت و فرعی

 (28عمومی و خصوصی از جمله حریم خصوصی باشد )احمدی ناطور، همان، ص 
در ایران نیز شورای عالی فضای مجازی طی حکمی از سوی مقام معظم رهبری تأسیس شد که رؤسای 

ولیتی که به عهدۀ این نهاد گذاشته شده است ناشی قوا و برخی دیگر از مسئولان نظام در آن عضوند. مسئ
از خلئی بود که در مسئلۀ فضای مجازی و گسترش آن درجامعه و نفوذ آن در زندگی شخصی و اجتماعی 

گسترش فزایندۀ »شد. مقام رهبری طی حکمی علت تشکیل شورا را بیان کردند: افراد احساس می
ه شبکۀ جهانی اینترنت و آثار چشمگیر آن در ابعاد زندگی فردی ویژهای اطلاعاتی و ارتباطاتی بهفنّاوری

های ناشی از گیری حداکثری از فرصتگذاری وسیع و هدفمند در جهت بهرهو اجتماعی و لزوم سرمایه
جانبۀ کشور و ارائۀ خدمات گسترده و مفید به اقشار گوناگون مردم؛ همچنین آن در جهت پیشرفت همه

کند که نقطۀ های ناشی از آن اقتضا میمنظور صیانت از آسیبهماهنگی مستمر به ریزی وضرورت برنامه
« وجود آید.گیری و هماهنگی در فضای مجازی کشور بهگذاری، تصمیمکانونی متمرکزی برای سیاست

ای در بخش حقوق جزای عمومی و اختصاصی در ایران، تا کنون موضوعات مختلفی پیرامون جرایم رایانه
ای یا بررسی نقش فنّاوری اطلاعات و مطالعه قرار گرفته است که صرفاً به حیطۀ جرایم رایانهمورد 

پردازد و به سایر ارتباطات در ارتکاب جرایم یا نقش این فنّاوری در پیشگیری از بزهکاری می
دی، کند )احمهای جامعۀ اطلاعاتی از جمله تأثیر آن در نقض حریم خصوصی کمتر توجه میناهنجاری

 (.75همان، ص 
ویژه حریم خصوصی اطلاعاتی ایشان را به ترین عواملی که امروزه حریم خصوصی اشخاص بهمهم»

 :اند ازچالش کشیده است عبارت
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 . اینترنت1

 ها. توسعۀ ظرفیت کامپیوترهای شخصی در انباشت و پردازش داده2

های مداربستۀ پلیس( و بعضاً ین. پایش مداوم و گستردۀ شهروندان در اماکن عمومی )مثل دورب3
سنج یا شنود مکالمات افزارهای دروغخصوصی یا کنترل صحت و سقم اظهارات ایشان از طریق نرم

 های مخفی برای کنترل مکالماتشانتلفنی ایشان یا کارگذاشتن میکروفن

 . پایش جغرافیایی کاربران اینترنت سیار )مثل تلفن همراه(4

( با شناسایی DNAهای شخصی)های مرتبط با تشخیص هویت و ویژگی. پیشرفت چشمگیر دانش5
 (326، ص 1396)محسنی، « شخصیت از روی شبکیۀ چشم، صدا، یک تار مو، دندان و...

کدام از موارد مذکور استفاده نکرده و حریم تواند ادعا کند که از هیچیک از افراد جامعه امروز نمیهیچ
یابد، چراکه بسیاری از کارهای اشخاص از طریق ی از او انتشار نمیاخصوصی وی حفظ شده یا داده

ناچار باید پذیرفت که داده همۀ اشخاص در این گیرد. بنابراین بهاینترنت و در بستر اینترنت انجام می
 ای اندیشید.فضا در گردش است و برای حفظ آن و حراست از آن باید چاره

شونده در مسیر باطات امروزه نه تفنن و انتخاب، بلکه نیازی حیاتی و تحمیلاستفاده از فناّوری اطلاعات و ارت
تنها توسعه های شخصی، نهحمایت از داده باب مند دررشد و پیشرفت است. بدون برقراری نظامی دقیق و قاعده

ین رهگذر و گسترش ابزارهای اطلاعاتی و ارتباطاتی نوین در درون اجتماع با کندی مواجه خواهد شد و از ا
نیافتگی اقتصادی، اجتماعی، فرهنگی و علمی را از درون به جامعه تحمیل خواهد کرد، ماندگی و توسعهعقب

چندان مناسب بلکه با توجه به نیاز کشور به تبادل اطلاعاتی و علمی با جوامع پیشرفته، که خود ناشی از جایگاه نه
ت از جوامع پیشرفته به داخل کشور با خطر جدی مواجه بندی جهانی است، جریان اطلاعاعلمی کشور در رده

ارائه نظر از مبانی نظری قابلصرف 1خواهد شد و تحریم اطلاعاتی کشور را در بلندمدت به دنبال خواهد داشت.
ها، تردیدی نیست که حمایتی معقول و پذیرفتنی فواید علمی فراوانی به دنبال خواهد در باب حمایت از داده

ود آن ممکن است مشکلات بغرنجی برای جامعه در مسیر توسعه و پیشرفت در پی داشته باشد. داشت و نب
همچنین، با عنایت به اهمیت حیاتی و نقش کلیدی چنین حمایتی، حاکمیت در جایگاه حافظ و نگهبان منافع 

ذاری و تبیین حداقل گبر قاعدهاجتماع ناگزیر است که در این عرصه خود ابتکار عمل را به دست گیرد و علاوه
طور کلی شهروندان، نظارت بر حسن اجرای قانون و اعمال ضمانت الرعایه از سوی کاربران و بههنجارهای لازم

اجراهای قانونی مناسب را بر عهده گیرد. البته این امر به هیچ وجه نافی امکان پیگیری شهروندان دربارۀ حقوق 
اگذاردن امری حیاتی و کلیدی نظیر حریم خصوصی شهروندان به حوزۀ شان نخواهد بود. درنتیجه، وشدهتضییع

نظرکردن از ضمانت اخلاق و اکتفاکردن به ضمانت اجراهای اخلاقی و مبتنی بر اقناع درونی ایشان و صرف
خواه نوع بشر، عواقب وخیمی برای اجتماع به دنبال اجراهای بیرونی و حقوقی، با لحاظ طبع سودجو و زیاده

داشت. البته این سخن به هیچ وجه به معنای نفی فایدۀ استفاده از ابزارهای اقناعی در کنار ابزارهای  خواهد
                                                      

 شود.می اعمال ایران به نسبت علمی یا فرهنگی هايسایت برخی سوي از نیز اکنونهم که . کاری1
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حقوقی و مبتنی بر اجبار نیست، بلکه برعکس اتخاذ چنین تدابیری موفقیت هرچه بیشتر در این حوزه را به همراه 
کنندۀ است به اتخاذ تدابیر احتیاطی و منع دارد. از سوی دیگر، فقدان حمایت کافی و معقول در این حوزه ممکن

جریان آزاد اطلاعات از سایر کشورها به ایران منجر شود و در نتیجه نوعی تحریم اطلاعاتی را برای کشور به 
 (113دنبال داشته باشد )محسنی، همان، ص 

ثابت و همراه های ترین راه ارتباطی اشخاص در جامعه است که روزانه با تلفنارتباط تلفنی متداول
سمع و کنترل رو بیشترین حساسیت و نگرانی مربوط به مکالمات تلفنی است. استراقازاین .شودانجام می

ترین موارد نقض حریم خصوصی ارتباطی است. های رادیویی از رایجمکالمات تلفنی و سیگنال
معمولی، همراه و سلولی،  هایترین عواملی است که شنود و رهگیری تلفنهای فنّاوری از مهمپیشرفت

کند. با گسترش استفاده از رایانه برای را ممکن و تسهیل می ...ای وهای رادیویی زمینی یا ماهوارهکانال
شود، این نگرانی ایجاد شده های شخصی نیز میها که شامل دادهداری و انتقال انواع دادهتولید و نگه

ون در اختیار دیگران قرار گیرد و اطلاعات شخصی افراد افشا های گوناگهای مذکور از راهاست که داده
براین، استفادۀ روزافزون از اینترنت و کارکردهای گوناگون آن سبب شده است که اینترنت شود. علاوه

رقیب جدی برای وسایل سنتی ارتباط از راه دور باشد و تحول مهمی در شکل و سرعت ارتباطات 
تواند با استفاده از پست الکترونیک پیامی را به دیگری ارسال کند. می شخصی رخ دهد. امروزه هرکسی

های خدمات پست سنتی و تلفن پست الکترونیک این ظرفیت را دارد که جایگزین بسیاری از روش
طور طبیعی در معرض رهگیری و نظارت دیگران قرار دارد، شود، ولی استفاده از این شیوۀ جدید به

تواند به آن پیام دسترسی پیدا کند و از مفاد آن کنندۀ پیام میری غیر از دریافتکه شخص دیگطوریبه
 (185اطلاع یابد )همان، ص 

دهندگان خدمات ارتباطات از راه دور ممکن است سه دسته از اطلاعات شخصی در مجموع، ارائه»
 :آوری یا رهگیری کنندکاربران را جمع

دهندگان خدمات ارتباطات از راه تراک در شبکه در اختیار ارائههایی که در زمان درخواست اش. داده1
 .گیرد، نظیر نام، نشانی و سایر مشخصات مشترکدور قرار می

هایی که کاربر با آوری یا رهگیری است، نظیر شمارههایی که در زمان برقراری تماس قابل جمع. داده2
 .گیرد و مدت زمان مکالماتها تماس میآن

 (48، ص 1391)تبار، « ارتباطی که برقرار شده است اعم از صوت، متن یا تصویر. . محتوای3

 :گونه تعریف شده استپیام ایندر قانون تجارت الکترونیکی داده
پیام هر نمادی از واقعه، اطلاعات یا مفهوم است که با وسایل الکترونیکی، نوری و یا فنّاوری داده»

 «شود.یافت، ذخیره یا پردازش میجدید اطلاعات، تولید، ارسال، در
اصولاً در هر ارتباط چهار مؤلفۀ اصلی وجود دارد: فرستنده، گیرنده، پیام و محیط ارتباطی. در حوزۀ 

های ارتباطی است. فرستنده و فنّاوری اطلاعات و ارتباطات بستر انتقال داده از فرستنده به گیرنده رسانه
های ارتباطی نیز تنوع زیادی یوترها هستند. محیط ارتباطی و رسانههای الکترونیکی و کامپگیرنده ماشین



 امیره علیقلی و ی و ... / فاطمه قنادو حریم خصوصهای شخصی ادهمفهوم و اهمیت د 

229 

ها در بستر جاکنندۀ دادههای جابهدارند: سیم، کابل، فیبر نوری، امواج الکترومغناطیسی، ماهواره و... رسانه
توجه مبادلات الکترونیکی هستند. برای فنّاوری اطلاعات و ارتباطات تعاریف متفاوتی ارائه شده است. با 

توان گفت فنّاوری اطلاعات و ارتباطات عبارت است از هرگونه عملیات اعم از به تعاریف موجود می
بر روی اطلاعات و تبادل، توسعه، مدیریت  ...سازی وآوری، پردازش، ذخیرهمطالعه، طراحی، تولید، جمع

افزاری. افزاری و سختمهای نروسیلۀ ارتباطات، همگام با پیشرفتو پشتیبانی و خروجی اطلاعات به
های زیادی را سرعت در جوامع درحال فراگیرشدن است و مزیتگرچه فنّاوری اطلاعات و ارتباطات به

ها و اعمال نوبۀ خود در حملات گسترده به رایانهبرداری از آن بهبرای جامعه دارد، توسعه و بهره
های های سوء فعالیتاین عملیات با اندیشهتأثیر نیست. ها بیای همچون هک و کرک سایتخرابکارانه

 (114، ص 1391خوان، مجرمانۀ مجازی خطرناکی را به دنبال خواهد داشت )نوحه
های شخصی است. اطلاعات های عمده در تجارت الکترونیکی بحث حمایت از دادهیکی از بحث

خرید و فروش اجناس و تمامی همواره در تجارت نقش بسیار مهمی دارد. بازاریابی، تعیین زمان و مکان 
های شخصی های مرتبط با تجارت رابطۀ نزدیکی با اطلاعات دارد. بخشی از این اطلاعات دادهفعالیت
المللی، کشورهای پیشرو برای انجام مبادلات تجاری بین .کنندگان استهای تجاری و نیز مصرفطرف

طور که دهند و همانکافی هستند انتقال نمی هایی را به کشورهایی که فاقد حمایتاقتصادی چنین داده
های دیگر تواند باعث تحریم اطلاعاتی و کاهش توان بازیابی و ارزیابیتر اشاره شد، این امر میپیش

های داخلی های شخصی حتی در تجارتتجار در کشورهای تحت تحریم اطلاعاتی شود. حمایت از داده
  .نیز حائز اهمیت است

ها ای و چند ماده از قانون تجارت الکترونیکی به بحث حمایت از دادهقانون جرایم رایانه 1ادۀ قانونگذار در م
طور هرکس به»دارد: ها چنین مقرر میای در زمینۀ حمایت از دادهقانون جرایم رایانه 1مادۀ  .پرداخته است

تدابیر امنیتی حفاظت شده است دسترسی یابد، وسیلۀ ای یا مخابراتی که بههای رایانهها یا سامانهغیرمجاز به داده
به حبس از نود و یک روز تا یک سال یا جزای نقدی از پنج میلیون ریال تا بیست میلیون ریال یا هر دو مجازات 

جانبه از اقدام اشخاص در اتخاذ تدابیر امنیتی برای سیستم این ماده، با هدف حمایت همه« محکوم خواهد شد.
انگاری کرده است. ازآنجاکه هکرها و کرکرها دارای صورت ساده جرم، دسترسی غیرمجاز را بههای خودیا داده

بینی شده است که مسئولیت اند و جزای نقدی صرف قدرت پیشگیری ندارد، مجازات حبس نیز پیشامکانات
دربارۀ موافقان و تر کیفری در چنین قوانینی از دیدگاه برخی مثبت و برخی دیگر منفی و قابل رد است. پیش

 .مخالفان مجازات کیفری گفته شد
نیز قواعدی درخصوص حمایت از حریم خصوصی  1382در قانون تجارت الکترونیکی مصوب 

بینی شده است و قانونگذار فصل سوم از باب اطلاعات شخصی در فضای مجازی و محیط اینترنتی پیش
 58های شخصی اختصاص داده است. در مادۀ پیامه( را به حمایت از داد61تا  58سوم این قانون )مواد 

های قومی یا نژادی، های شخصی مبیّن ریشهپیاماین قانون، قانونگذار ذخیره و پردازش و یا توزیع داده
به وضعیت جسمانی، روانی یا های راجعپیامهای عقیدتی، مذهبی، خصوصیات اخلاقی و دادهدیدگاه
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 .داندها غیرقانونی میح آنجنسی اشخاص را بدون رضایت صری

های شخصی در بستر مبادلات الکترونیکی پیامقانون مورد بحث ذخیره و پردازش و توزیع داده 59مادۀ 
پیام موافق قوانین مصوب مجلس باشد، تابع که محتوای دادهرا در صورت رضایت اشخاص، به شرط آن

 :شرایط زیر قرار داده است

 .طور واضح شرح داده شده باشندو بهالف( اهداف آن مشخص باشد 

آوری برای شخص پیام باید فقط به اندازۀ ضرورت و متناسب با اهدافی که در هنگام جمعب( داده
 .کار رودشده بهآوری شود و فقط برای اهداف تعیینپیام شرح داده شده جمعموضوع داده

 .پیام باید صحیح و روزآمد باشدج( داده

های شخصی مربوط به خود پیامای حاوی دادههای رایانهپیام باید به پروندههد( شخص موضوع داد
 .های ناقص یا نادرست را محو یا اصلاح کندپیامدسترسی داشته و بتواند داده

ای پیام باید بتواند در هر زمان، با رعایت ضوابط مربوطه، محو کامل پروندۀ رایانه( شخص موضوع دادهـه
 .مربوط به خود را درخواست کند پیام شخصیداده

گفته را نقض کنند مجازات تعیین پیش 59و  58این قانون نیز برای اشخاصی که مواد  73تا  71مواد 
که این جرم را دفاتر خدمات صدور گواهی الکترونیکی و سایر نهادهای مسئول کرده است. درصورتی

کوم خواهند شد. سرانجام، چنانچه جرم به مرتکب شوند، به حداکثر مجازات مقرر )سه سال حبس( مح
احتیاطی دفاتر خدمات صدور گواهی الکترونیکی رخ دهد، مرتکب به سه ماه تا مبالاتی و بیعلت بی

 .یک سال حبس و پرداخت جزای نقدی محکوم خواهد شد

ساساً های شخصی اختصاص یافته است، اپیاماگرچه فصل سوم از این قانون به عنوان حمایت از داده
لفظ حریم شخصی که رکن اساسی در تجارت الکترونیکی است در این قانون مشخصاً تعریف نشده و 

 .شان مورد بحث و حمایت قرار نگرفته استحمایت از حقوق اشخاص درخصوص اطلاعات شخصی
یکی از کمبودهای مهم این قانون سکوت دربارۀ لزوم رعایت تدابیر امنیتی از سوی پردازشگر برای 
جلوگیری از نفوذ غیرمجاز و سایر اعمال ممنوع یا مجرمانه در بستر مبادلات الکترونیکی و بالاتر از آن 

ها، اعم از توجهی به انتقال دادهعدم ذکر و تعیین اعمال ممنوع و مجرمانه در قانون است. همچنین بی
های این قانون گر از کاستیکه انتقال داخلی یا خارجی یا به بخش خصوصی یا دولتی باشد، یکی دیاین

ها و ها و عدم ممنوعیت انتقال آنتوان به معنای فقدان چنین حمایتی از دادهاست. این سکوت را می
های آن، شناختن مرتکب تعبیر کرد. هرچند تصویب این قانون، با وجود نواقص و کاستیمسئول

لکترونیکی و جامعۀ ما بوده است، برای های اینترنتی در تجارت انویدبخش آغاز قانونمندشدن فعالیت
بهبود و پیشرفت و ارتقای آن باید تلاش کرد و توجه داشت که بستر قانونی برای توسعۀ اینترنت و 

نگری و توجه به سایر قوانین موجود در کشور تهیه تجارت الکترونیکی به قوانین متعددی که با جامع
 .داردشده باشند و نیز اصلاح قوانین موجود نیاز 
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های شخصی، مقررات و پیاماز دیگر قوانین موجود در زمینۀ حمایت از ارتباطات الکترونیکی و داده»
شورای عالی انقلاب فرهنگی( استت  488الی  482رسانی )مصوبات جلسات های اطلاعضوابط شبکه

رسانی و خدمات اطلاعکنندۀ ها، واحدهای ارائهنامهبراساس این آیین .نامه استکه مشتمل بر سه آیین
های اینترنتی کاربران، افشای روابط خصوصی افراد و اینترنتی از هرگونه دسترسی غیرقانونی به فعالیت

افزارهای های اطلاعاتی، نرمتجاوز به حریم اطلاعات شخصی آنان، انتشار اطلاعات حاوی رمزبانک
نه نفوذ غیرمجاز به مراکز دارندۀ ها، هرگوهای پست الکترونیکی یا روش شکستن آنخاص، صندوق

ها و هرگونه تلاش برای انجام اطلاعات خصوصی و محرمانه و تلاش برای شکستن قفل رمز سیستم
اند. همچنین های اطلاعاتی درحال گذر در شبکه که به دیگران تعلق دارد منع شدهشنود و بررسی بسته

رسانی های اطلاعت دسترسی حضوری به شبکهدفاتر خدمات اینترنت نیز، که محلی برای ارائۀ خدما
)اینترنت و اینترانت( هستند، از تجاوز به حریم خصوصی اطلاعاتی شهروندان، شنود و دسترسی غیرمجاز 

ها، ضمن تأکید بر مصونیت حریم خصوصی نامهاند. این آیینهای خصوصی ایشان منع شدهبه داده
مقیّد به یک سری ضمانت اجراهای اداری کرده است.  کاربران، تجاوز به حریم خصوصی کاربران را

ها و اعمال حقوق کیفری نخواهد بود. البته که این ضمانت اجراها مانع طرح مورد در دادگاهضمن این
که در این این علیرغم و ها فاقد شفافیت و وضوح کافی در تعیین ضمانت اجراهاستنامهاین آیین

جاوز به حریم خصوصی مانند شنود یا دسترسی غیرمجاز را تخلف ها مصادیق مهمی از تنامهآیین
ها مشمول هیچ حکم کیفری نامهاند، هنوز این موارد غیر از ضمانت اجراهای اداری این آیینشمرده

 (55)تبار، همان، ص « .شوندنمی
ه است، داری سابقۀ ارتباطات اینترنتی مورد حمایت قرار گرفتاگرچه در قانون ایران حفظ و نگه

دسترسی به آن فقط با حکم مقامات قضایی مجاز است. چنانچه پس از انقضای شش ماه قراری از جانب 
داری سابقۀ ارتباطات اینترنتی یک شخص حداکثر تا شش ماه مقامات قضایی دایر بر تمدید مدت نگه

س از انقضای موعد یا مواعد ها باید پالمللی و رساها ابلاغ نشود، آندیگر به دایرکنندگان نقطه تماس بین
اند از بین ببرند، وگرنه به مجازات مقرر برای نقض حریم مذکور کلیۀ سوابق ارتباطاتی را که ذخیره کرده

المللی و رساها، جز دایرکنندگان نقطه تماس بین .خصوصی ارتباطات در این قانون محکوم خواهند شد
آوری اطلاعات شخصی در این قانون، حق جمع با رعایت مقررات مربوط به حریم خصوصی اطلاعات

 ( 156خوان، همان، ص و افشای آن را ندارند )نوحه شخصی مشترکان، استفاده از آن
قوانین ایران در ارتباط با حمایت از حریم خصوصی همگام با تحولات پدیدآمده در این زمینه نیست. در 

انین عادی، به مفهوم حریم خصوصی صریحاً اشاره نشده سیاست کیفری ایران، چه در قانون اساسی و چه در قو
شود که برخی از مصادیق آنچه در اصطلاح به حریم خصوصی معروف است در برخی است و چنین استنباط می

دهد که اولاً قانونگذار شده در این مواد نشان میبینیمواد مورد توجه قرار نگرفته است. مجموع احکام پیش
م خصوصی را مدنظر قرار نداده است. ثانیاً، حتی در آن قسمت که مدنظر قرار داده، تمامی مصادیق حری

های لازم، چه کیفری و چه مدنی، از آن به عمل نیاورده است و این میزان از حمایت به هیچ وجه حمایت
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ب قوانینی های فراروی جامعه در عصر اطلاعات نیست. بنابراین تصویگوی نیازهای جامعۀ امروز و چالشپاسخ
جامع و کامل درخصوص امر یا بازبینی و تکمیل قوانین موجود در کشور که حداقلِ آن ارائۀ تعریفی صریح و 
دقیق از مفهوم حریم خصوصی و تا حد امکان تعیین و تعریف دقیق محدوده و مصادیق آن است، امری ضروری 

 (70، ص 1394رسد )رستمی، نظر میناپذیر بهو اجتناب
توان گفت، رویکرد قوانین ایران برای جلوگیری از نقض حریم خصوصی بیشتر جنبۀ ت میدر نهای

کیفری دارد و در برخی موارد به جبران خسارت و مسئولیت مدنی نیز اشاره کرده است. در اسناد سازمان 
یفری های عمومی اتحادیۀ اروپا رویکرد اصلی غیرکو مقررات حمایت از داده همکاری اقتصادی و توسعه

است و فقط به جریمۀ نقدی در صورت نقض قوانین اشاره کرده است، اما برخلاف قوانین ایران مجازات 
 حبس را برای مجازات نقض حریم خصوصی درنظر نگرفته است.

سازی و های مقرر در قوانین مذکور، این نکته نیز حائز اهمیت است که فرهنگجدا از مجازات
طور که ای قانون جدید تأثیر بسزایی در حاکمیت قانون داشته است. همانکردن اشخاص برای اجرآماده

سازی از زمان پیشنهاد قانون مذکور های عمومی اتحادیۀ اروپا این فرهنگدرمورد مقررات حمایت از داده
سازی مردم درخصوص مقررۀ قدر در آگاهها آنشدن آن مشاهده شد و تمام رسانهتا تصویب و اجرایی

شدن آن تمامی مشمولان این مقرره شرایط و ضوابط خود ای داشتند که پس از اجراییقش عمدهجدید ن
دهد راستا کردند و دربارۀ حقوق و وظایف خود آگاهی کاملی داشتند. این مهم زمانی رخ میرا با آن هم

های ان از خسارتتوسازی افراد دربارۀ حقوق و وظایفشان میکه تمامی اقشار جامعه آگاه شوند. با آگاه
 احتمالی بعدی جلوگیری کرد.

 گیرینتیجه
های زندگی اجتماعی بشر به قوانین و مقررات برای مدیریت و کنترل رابطۀ افراد نیازمند تمامی بخش

است. فضای مجازی جنبۀ جدیدی از زندگی است که نتیجۀ توسعۀ فنّاوری است. دهکدۀ جهانی همۀ 
ده است، بنابراین لازم است این فضا کنترل شود تا از جرایم جدی کشورها را به یکدیگر نزدیک کر

ای است که فرد توان دریافت که حریم خصوصی محدودهجلوگیری به عمل آید. از آنچه بیان شد می
ها مصون بماند. اسناد سازمان همکاری اقتصادی و توسعه، انتظار دارد از دسترس دیگران و حتی دولت

های شخصی پرداخته است، توجه قانونگذاران را به این قسمت که به حمایت از داده عنوان اولین سندیبه
 های خود به حمایت از حریم خصوصی پرداخته است.از فضای وب معطوف کرده و در دستورالعمل

های روزانه اقدام به قانونگذاری قدم با فنّاوریحریم خصوصی وارد دنیای جدیدی شده و باید هم
های زمان از مزیتهای آنان حمایت کرد تا کاربران هماز این راه از اشخاص حقیقی و داده مناسب کرد و

ای نداشته باشند. عصر فنّاوری امروز با خاطری آسوده بهره ببرند و از قراردادن اطلاعات خود واهمه
صی آنچه در قانونگذاری نیز حائز اهمیت است تعریف جامع و کامل از حریم خصوصی و دادۀ شخ

است. این دقیقاً همان خلئی است که متأسفانه در قوانین ایران وجود دارد. با توجه به مقررات عمومی 
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 گونه بیان کرد:توان اینهای شخصی، بهترین تعریف از دادۀ شخصی را میحفاظت از داده
طور شناسایی است که به2شده یا قابلدادۀ شخصی هرگونه اطلاعات مربوط به شخص حقیقی شناخته

ای خاص مانند نام، شمارۀ شناسایی، اطلاعات مکان، تنهایی یا با استفاده از شناسهمستقیم یا غیرمستقیم، به
شناسۀ آنلاین یا یک یا چند عامل خاص فیزیکی، فیزیولوژیکی، هویت ژنتیکی، ذهنی، اقتصادی، فرهنگی 

 شود.یا اجتماعی به شناسایی موضوع داده منجر می
های آنان حمایت کند و فرهنگ جامعه و آموزش تواند از اشخاص و دادهقانونگذاری نمی البته که تنها

های صحیح استفاده از ابزار فنّاوری نیز بسیار مهم و حیاتی است تا همۀ این عوامل در کنار هم از داده
سازی و آموزش نحوۀ درست استفاده از فضای شخصی کاربران در فضای وب حمایت کنند. فرهنگ

شود کاربران با حق و حقوق خود آشنا شوند مجازی نیز تأثیری کمتر از قانونگذاری ندارد و موجب می
 درستی از حریم خود محافظت کنند.و به
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Abstract  

Today, a new asset called cryptocurrency has entered the economic and financial realm 

of countries that have been able to stimulate governments to respond. Most governments 

have responded positively to these unsecured currencies, which are not monitored by 

any authority, and by considering these currencies as one of the complementary factors 

of the economic system, they have sought to develop this field and to enact principles. 

Of course, some countries have also reacted negatively to this currency, and some 

countries, such as the Islamic Republic of Iran, have reacted differently. It is clear that 

no country has declared cryptocurrencies as official "money" and now these currencies 

are mostly used as a commodity exchange tool. However, despite the negative attitude 

of some governments to this issue, international organizations and communities have 

expressed their willingness to accept these currencies and are seeking to expand their 

payments. It is expected that the power of cryptocurrencies will overcome the resistance 

of the opposing governments and eventually return to their international natural situation 

and away from any sovereignty. 
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Abstract 

Power purchasing agreements (PPA) seek to protect and develop electricity production 

specifically some kinds like renewable and green electricity. They have been common 

after restructuring electricity industrial. They now broadly are used as a mean to 

conservation of environment, electricity security of supply and foreign investment 

protection around the world. In Iran after restructuring of electricity industrial according 

to article 25(b) of "fourth development program act,” ministry of power and its company 

(Tavanir) designed and concluded some type of power purchasing agreements (PPA). 

These contracts comprise some terms and conditions, which refer to general rules of 

contract and either technical restrictions. This article seeks to study these contracts terms 

and conditions in the framework of sale contract and general rules of contract under 

Iranian civil law. We will answer to this question that these contracts shall be assumed 

as a sale contract or a specific contract under article 10? It seems to there are not exactly 

sale contract that has been mentioned in the article 338 and deem to be an especially 

contract.  
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Formality (Registry) Sanctions for Violation of 

Building Pre-sale Act 

 

Nima Sokouti1, Javad Hoseinzadeh23 

 

Abstract  

In the Iranian economy, housing is not a means only for family habitation but is a means 

for investment and saving. Undoubtedly, a considerable part of transactions of the 

country is dedicated to buying and selling or pre-selling of the building based on the 

direct effect of the health of this market on providing economic and Judicial order. The 

legislator has set several formal conditions for the pre-sale contract of building for 

organizing this full risk market in the Building Pre-Sale Act. One of these conditions is 

the necessity of setting a formal document for this contract and the provision of 

guaranteeing punishment execution for lack of doing that. In this research, the effect of 

setting a formal transition document on the validity of this kind of contract has been 

studied and based on relying on law principles, registration systems, judicial procedures 

and the Building Pre-Sale Act, tries to guarantee the execution of the reversal of the 

registration formality of the building pre-sale contracts. It has been concluded that in 

Iranian law, the preparation of an official document is generally a means of proof (not 

fixing) a building pre-sale contract. Document registration is only a notification tool, 

awareness of the statistics, and transfer of the real estate in order to guarantee the rights 

of persons, especially pre-buyer. Therefore, the lack of official registration of the 

building pre-sale contract cannot be considered as a reason for not forming it. 

 

Keywords: Building Pre-sale Contracts, Official document, the Building Pre-Sale Act, 
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Independent Principle and Documentary Nature of Independent 

Guarantees (Comparison of the New Bill of Trade law, the 

URDG 758 and UNCITRAL Convention) 

 

Zohre Khamei1, Gholam Nabi Feyzi Chekab2 

 
Abstract  

The principle of independence and the documentary nature are two essential features of 

the independent guarantee, considered as fundamental principles in the international 

regulations relating to these guarantees. Part of the provisions of the new bill of trade 

law in Iranian law relates to independent guarantees. Previously, the Bank Bid Guideline 

had issued about warranty law that, of course, could not replace the law. In this paper, 

the provisions of the new trade Law of 6/10/90 and URDG 758 and UNCITRAL 

convention, referring to these two characteristics and the guidelines and its comparison 

with the provisions of them, concluded that, while the new bill on trade is inadequate, 

the provisions of the bill regarding the reference to the principle of independence and 

the documentary nature arent in full compliance with international regulations and need 

to be reviewed further. For this reason, it is necessary to use policies such as observing 

the fundamental principle of the governorship of voluntariness, considering the 

international aspects of the independent guarantees, and aligning with the international 

regulations. 

 

Keywords: the principle of independence, the documentary nature of guarantees, 

independent guarantees, international rules, the new bill of Commercial law. 
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The Impact of the Public Function Doctrine on 

Administrative Contracts 

Majid Najarzadeh Hanjani1 

  

Abstract 

The doctrine of public function has fundamentally changed the classic concept of public 

services. Because this doctrine has denied the monopoly of personal and organizational 

criteria in recognizing public service and by resorting to some other criteria, some private 

sector activities are also considered public services in addition to the services provided 

by the public sector. The public function doctrine, by presenting a new concept of public 

service, also changes the criteria for recognizing administrative contract. Accordingly, 

any contract subject to public service, regardless of the personality of the contract parties, 

is considered an administrative contract. Thus, in such contracts, with legal supporting, 

it is possible to anticipate prerogative powers. In fact, a contract in which the parties are 

private, based on the existence of the subject of public services and the components of 

public interest, is considered an administrative contract and the public service provider 

can have prerogative powers. By this conceptual and substantive change, the jurisdiction 

of the administrative courts in judicial proceeding to claims arising from administrative 

contracts will also be expanded and these authorities can hear the contractual claims of 

both private parties, provided that there is a public service issue in that contract. 
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Damages for Breach of Contract in German Legal  

System with a review on Iranian Law 

 

Mina Hosseini1 
 

Abstract 

Remedies for breach of contractual obligations are among the most critical areas of 

contract law in every legal system. In German contract law, the right to receive specific 

performance is the first obligation of the debtor. If a debtor fails to do this obligation, 

the creditor has the right to claim compensation for the loss. Reviewing the conditions 

for a claim for damages shows that the notion of fault is still essential in the new German 

Civil Code. Causation and the predictability of loss, are some other notable rules for a 

claim for damages. The possibility of a claim for different contractual damages 

categorized by nature in this study includes damage to property, personal injury, 

consequential damages, expectation interests, reliance interests, the loss of opportunity, 

and the moral damages. The classification of Damages by cause includes Damages in 

lieu of performance, damages for delay in performance, and the simple damages that 

have great importance in the new German Civil Code. In this article, the claim for 

contractual damages and different types of damages also has been taking into account 

from the German legal precedent viewpoint. Since the use of legislative and judicial 

experience of the German legal system can identify gaps in the Iranian contract law, in 

various sections of the article, the comparison of these two legal systems has been 

considered in an analytical-descriptive manner. 
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Football Contracts under the Regulations of FIFA and IRAN’s 

Football Federation 
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Abstract  

Football contracts in the domestic arena and, to some extent, in the international stage 

suffer from a plethora of gaps and imperfections. According to pronouncements by 

FIFA, every football contract is valid only upon the possession of 13 specific headings. 

In contrast, the regulations of Iran’s football federation lacks any particular minimum 

criteria for football contracts. This paper, while examining the minimum criteria of 

football contracts under the regulations of FIFA and Iran’s football federation, deals with 

the legal status of player’s internal contracts with clubs, particularly when they conflict 

with the official agreements of the players registered in football federation and reaches 

the conclusion that in case of conflict between the contents of internal contracts and the 

formal agreements registered in the football federation, the latter prevails. Also, it comes 

up with the findings that codification of a minimum standards for football contracts, the 

unification of the contents of such agreements, modernization of regulations applicable 

in the football field, and the removal of their ambiguities, are necessary and unavoidable.  
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The Obligee’s Duties in a Contract 

 

Abstract 

The role of the obligee in advancing contract is usually ignored and Legal reviews often 

study the role of the obligor and his obligations. However, the obligee undertakes tasks 

that are significant to facilitate the performance of contractual obligations. In this way, 

the obligee shall enable the obligor to fulfill his obligations and reciprocally benefits 

from what he deserves. This matter can be detected in some international documents to 

which Iran is a party. Some legal articles have also approved it. This article describes 

the responsibilities of the obligee and their sanctions during different phase of the 

contract. Providing information, demanding the performance of the contractual 

obligations and inspection are the examples of oblige responsibility during the execution 

of contract. In the event of a breach of contract, the priority of demanding the execution 

of the contract (specific performance), the timely application of the termination right and 

reduction of the damage are among his obligations. In the case of the frustration of the 

contract, renegotiation and on- time termination are his obligations as reviewed in the 

third chapter. 

 

Keyword: obligee’s obligations, providing information, specific performance,  
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The Possibility to Demand the Increased 

Price of Contract Subject from the Unauthorized Seller, 

According to the Jurisprudence 

Abbas Mirshekari1 Fateme Sadat Hosseini2 

 

Abstract  

As a result of "Zaman-e- Darak" (i.e., When someone sells the other's property, the 

original owner can follow his property and can catch it everywhere that he finds it), the 

buyer shall refund the price and in case of seller's ignorance, shall pay the related 

compensation that is caused by this situation. In this case, if the original owner refers to 

the buyer and takes back his property and its interests, he should inevitably refer to the 

seller and refund the money which has paid. In our law, if the buyer was ignorant that 

the subject of the contract belongs to another right, he can want the money spent and his 

damages. A significant loss is the contract subject's increased price, and the main 

question is whether the seller is liable to demand the modified price on the refund date? 

Although this matter was controversial at first, it seems that according to the Supreme 

Court decision, this increase is considered a loss and, therefore, awardable. Due to the 

devaluation of money, our courts understood that just paying the pure price and the losses 

about transaction costs is not enough, and the social and legal customs don't accept it. 

This is necessary to choose a way that compensates for all certain damages. In this way, 

we should interpret the Verdict of the supreme court of unity procedure number 733 so 

that this kind of loss can be demanded and assessed. This method's advantage is that we 

compare the contract issue with the things that have similar value. 
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Abstract  

Unilateral dispute settlement clauses in international commercial and investment 

contracts –especially international loan contracts- are designed to provide one party to 

the contract with more dispute settlement options (normally domestic courts or 

arbitration) than the other contracting party. Thus one party may take into account 

different factors –including enforcement consideration- to choose from different options 

while the other party is stuck with only one forum. Although there is a wide range of 

opinions regarding the validity of unilateral dispute settlement clauses in different 

jurisdictions, the recent reasoning of the Supreme Court of France has caused a new 

trend in the invalidity of such clauses in other jurisdictions. Throughout this research, 

some important rationales behind the invalidity of unilateral clauses have been surveyed 

and assessed. In sum, it is fair to suggest that unilateral clauses are, in principle valid, 

unless such terms amount to blatant injustice.  
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E-marketing in Iran and the UK 
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Abstract 

In today’s world, marketing methods have changed dramatically due to rapid 

technological advances and increased levels of public awareness. Email marketing is an 

extremely efficient but at the same time inexpensive method of marketing. Excessive 

use of e-marketing and spams by companies has created difficulties for consumers in 

response to which governments have introduced new regulations. UK is one of the most 

advanced countries in this respect, while the only regulations concerning e-marketing 

are found in Iran E-commerce law. In this article, the authors have attempted to look at 

Iran and the UK laws through a comparative prism with a view to identifying existing 

pitfalls in Iranian laws. It appears that Iranian laws require to be updated to become in 

tune with global standards in particular as far as the severity of sanctions for 

infringements is concerned. 
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Their Various Protections in Cyber Space 
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Abstract 

Electronic commerce has affected all aspects of life; it results from technological 

development and is still in progress. This development has some consequences and 

results for people. Breach of personal data and privacy is one of them. Cyberspace has 

targeted all aspects of personal data such as genetic, identity, physiological, behavioral, 

and religious beliefs information to achieve their political, economic, and social goals. 

This article aims to assess the legal protection of privacy in accordance with GDPR and 

Iranian laws. That is, whether these rules can prevent the violation of privacy on the 

Web, or whether in the digital age, it is the end of privacy and personal data protection. 

It is a significant issue that requires careful analysis and evaluation. In this paper, by 

examining the concept of privacy in EU regulations and the Iranian legal system, it is 

analyzed that laws need to be more up-to-date than developments in the digital age. The 

concept of privacy and personal data must be specifically introduced and protected 

within the law. To be placed. However, none of the domestic legal systems examined 

laws have a comprehensive and coherent definition of personal data, and this gap should 

be addressed in Iranian law. Finally, a broad definition of personal data is provided. 

 

Keywords: Data Protection, Privacy, Web Space, Social Media, GDPR, Personal Data 

 

                                                      
1 Associate Professor, University of science and culture, Tehran, Iran; (Corresponding Author); ghanad@usc.ac.ir 
2. Master of Electronic commerce Law, University of science and culture, Tehran, Iran; amire.aligholi@gmail.com 


