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 چکیده

ی مصوب قانون تجارت الکترونیک 46شرط غیرمنصفانه که در نظام حقوقی ایران در ماده ی 

ر قوانین و ه.ش. حکم به عدم اثرگذاری آن شده است، نه تنها در این قانون ؛ بلکه در سای1382

ا با توجه به نشده و ملاکی برای شناخت آن نیزارائه نشده است. اممقررات نظام حقوقی ما تعریف 

برابری مقررات و اصول بین المللی، شرط غیرمنصفانه شرطی است که باید از یک سو، موجب نا

اشد. درواقع، بی مستقل و جداگانه قرار نگرفته عمده و فاحشی گردد و از سوی دیگر، مورد مذاکره

ست که بینی اصولی اهای خاص خود، نیازمند پیشتوجه به ویژگی قراردادهای الکترونیکی با

رعایت  عدالت قراردادی، آن گونه که در اصول و قواعد عمومی قراردادها وجود دارد، در آن

راردادهای قشود. به همین دلیل، عدم نفوذ شروط غیرمنصفانه در نظام حقوقی ایران، اختصاص به 

توان در یه به مبنای فرض عدم آگاهی طرف ضعیف قرارداد، نمالکترونیکی دارد. وانگهی با توج

 ی قراردادهای منعقده میان افراد، حکم به عدم نفوذ شرط غیرمنصفانه داد. کلیه

لکترونیکی، قانون تجارت ا 46: شرط غیرمنصفانه، قرارداد الکترونیکی، ماده ی کلید واژگان

 فرض عدم آگاهی.
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 مقدمه

رفی که نظریه ی جدید حمایت از طرف ضعیف قرارداد در حقوق عاز قرن پانزده میلادی 

در حال  )کامن لا( مطرح گردیده است. تاکنون تحولات شگرفی در این رابطه شکل گرفته است و

روه ضعیف توان یافت که با پیش بینی قانونی به حمایت این گای را میحاضر، کمتر نظام حقوقی

بردی در . هرچند اصل آزادی اراده به عنوان یک اصل راهیعنی؛ مصرف کنندگان نپرداخته باشد

ل به همین دلی نظام قراردادی قابل احترام است ؛اما نمی توان همه جا به کارایی صرف ان دل بست.

جو کرد تا در با حفظ چارچوب کلی احترام به آزادی اراده در قراردادها باید راهکارهایی را جست

 ارداد از سوء استفاده طرف مقابل جلوگیری کرد.فرض نابرابری یکی از طرفین قر

در حقوق ما قانونگذار در مواردی که نابرابری معاملی بین طرفین قرارداد وجود دارد تحت 

قانون دریایی ایران مصوب  179مقررات قانون موضوعه آورده است. به عنوان مثال، در ماده ی 

شرایط غیرعادلانه منعقد شده است، بحث شده  از امکان تغییر و یا بطلان قراردادی که تحت 1343

استفاده از شروط قراردادی خلاف »قانون تجارت الکترونیکی آمده است:  46یا در ماده ی  1است

با این «. مقررات این فصل و همچنین اعمال شروط غیرمنصفانه به ضرر مصرف کننده، مؤثر نیست

توان با ات تعریف نشده است.  ازاین رو، نمیوجود شرط غیرمنصفانه در هیچ یک از قوانین و مقرر

 این سابقه در نظام حقوقی ما برای شرط غیرمنصفانه مبنای مستحکمی یافت. 

تلاش برای توجیه شرط غیرمنصفانه تحت قواعد کلاسیک حقوقی این سوال را در ذهن ایجاد 

هوم و معنای اضطرار و می کند که آیا قانونگذار صرفا به دنبال اضافه کردن اصطلاحی دیگر در مف

براساس اضطرار همراه با سوءاستفاده که اکراه نامیده شده  46نظیر آن بوده است؟ آیا توجیه ماده ی 

                                                           
ر و تحت تاثیر آن منعقد شده و شرایط آن به تشخیص دادگاه غیر عادلانه هر قرارداد کمک و نجات که در حین خط».  1

در کلیه موارد چنانچه ثابت  .دادگاه باطل و یا تغییر داده شود ی باشد ممکن است به تقاضای هر یک از طرفین به وسیله

مذکور در قرارداد ذکر  شود رضایت یکی از طرفین قرارداد بر اثر حیله یا خدعه یا اغفال جلب شده است و یا اجرت

تواند به تقاضای یکی از طرفین قرارداد را تغییر العاده زیاد و یا کم است دادگاه میشده به نسبت خدمت انجام یافته فوق

 «.را اعلام نماید داده و یا بطلان آن
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تواند مبتنی بر مقصود قانونگذار باشد؟ در این مقاله، جهت است و یا قاعده ی غبن و لاضرر می

نه پرداخته شده و سپس مبنای ماده ی ها، ابتدا به شناسایی مفهوم شرط غیرمنصفاپاسخ به این پرسش

قابل سرایت  46را بیان می شود و در پایان به این سوال مهم پاسخ داده خواهد شد که آیا ماده ی  46

 به تمامی قراردادها علاوه بر قراردادهای الکترونیکی می باشد یا خیر؟

 ضوابط تحقق شرط غیرمنصفانه -1

ه.ش. حکم به عدم اثرگذاری شروط 1382ران مصوب قانون تجارت الکترونیکی ای 46ماده ی 

اما, نه تنها در این قانون بلکه در سایر قوانین و مقررات نظام حقوقی ما تعریف  1دهد.غیرمنصفانه می

و ملاکی برای شناخت این شروط ارائه نشده است. بنابراین, برای شناسایی مفهوم شرط غیرمنصفانه 

در تفسیر این قانون همیشه باید به خصوصیت »ر که مقرر می دارد: قانون مذکو 3با توجه به ماده ی 

المللی، ضرورت توسعه ی هماهنگی بین کشورها در کاربرد آن و رعایت لزوم حسن نیت توجه بین

 ای جز رجوع به مقررات مرتبط نظام های حقوقی معاصر وجود ندارد. ، چاره«کرد

ده است تا در صورت مواجهه با شروط غیرمنصفانه و یکی از قوانینی که به دادگاه ها اختیار دا

 3انگلستان 1977در قرارداد مداخله نمایند، قانون شروط غیرمنصفانه قراردادی مصوب 2ناعادلانه

ی شروط باشد. عنوان این قانون شاید این تصور را به وجود آورد که درصدد برخورد با کلیهمی

اشد، حال آنکه این قانون, عمدتا در صدد حمایت از مصرف بقراردادی غیرعادلانه و غیرمنصفانه می

است و در صورتی قابل اجرا می باشند که طبق  4ی مسئولیتکنندگان در برابر شروط محدود کننده

 (. 11:   1381همان قانون، متعارف و معقول باشند ) شیروی، 11معیارهای مصرح بند دوم ماده ی 

                                                           
مچنین اعمال شروط استفاده از شروط قراردادی خلاف مقررات این فصل و ه» :یقانون تجارت الکترونیک 46. ماده  1

 «.غیرمنصفانه به ضرر مصرف کننده، مؤثر نیست
2 . Unfair Terms. 
3. Unfair Contract Terms Act of 1977 Available at: 

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1977/50. 
4 . Exemption Clauses or Exclusion Clauses. 



 1399بهار و تابستان  /5ی شماره /چهارم دورهی حقوق تطبیقی / پژوهشنامه. 12

 19781کنندگان کالاها و خدمات فرانسه مصوب ه مصرفدر قانون حمایت و دادن اطلاعات ب

تعریفی ارائه  2کنندگان به تصویب رسید از شرط تحمیلیکه در جهت حمایت از حقوق مصرف

شود که با سوء استفاده یک شرط وقتی تحمیلی محسوب می»این قانون  35شده است. طبق ماده ی 

ارداد تحمیل شود و به صورت افراطی به از قدرت اقتصادی یک طرف قرارداد به طرف دیگر قر

قانون  1-132-این متن قانونی امروزه در ماده ال«. استفاده کننده از این قدرت باشدنفع طرف سوء

فرانسه راجع به  1995علاوه بر آن در ماده یک قانون اول فوریه  3مصرف فرانسه جای گرفته است.

در قراردادهای منعقده بین »ت آمده است: تعریف شروط تحمیلی بدین صور 4شروط غیرمنصفانه

صاحبان حرف و مصرف کنندگان، شروطی تحمیلی محسوب می شوند که موضوع یا آثار آنها 

)به نقل از « نابرابری معناداری بین حقوق و تعهدات متعاقدان به ضرر مصرف کننده ایجاد کند

فرانسه از شرط غیرمنصفانه با  شود در حقوق(. همان گونه که مشاهده می76و  75: 1381کریمی، 

کنند که دارای یک ویژگی اساسی است و آن اینکه شرط، عدم تعادل عنوان شروط تحمیلی یاد می

 فاحشی را میان حقوق و تعهدات طرفین قرارداد سبب شود.  

شرط غیر منصفانه در  1993اتحادیه ی اروپا مصوب EEC13/93/دستورالعمل  3مطابق ماده ی 

شرطی است که به صورت مجزا و جداگانه میان طرفین مورد مذاکره »مصرف کننده   قرارداد با

واقع نشده باشد و بر خلاف قاعده ی حسن نیت بوده و عدم تعادل عمده ای در حقوق و تکالیف 

طبق این ماده، شرط غیرمنصفانه نه تنها باید همانند «. قراردادی به زیان مصرف کننده ایجاد نماید

ای حقوق فرانسه گفته شده است، در حقوق و تکالیف ناشی از قرارداد نابرابری عمده آنچه که در

به زیان مصرف کننده ایجاد نماید ؛بلکه علاوه بر آن باید دوشرط دیگری هم داشته باشد: اول اینکه 

                                                           
1 . Loi n°78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l’information des consommateurs de 

produits et de services. Availableat:http://www.legifrance.gouv.fr. 
2 . Clause Abusive 
3. Code de la consummation, Modifié par Loi n°2010-737 du 1er juillet 2010 - art. 62. Available 

at: http://www.legifrance.gouv.fr. 
4 . Loi n°95-96 du 1 février 1995 concernant les clauses abusives et la présentation des contrats 

et régissant diverses activités d'ordre économique et commercial. Available at: 
www.legifrance.gouv.fr. 
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به صورت جداگانه و منفرد مورد مذاکره و توافق طرفین قرار نگرفته باشد؛ یعنی این شرط از قبل 

توانسته توسط عرضه کننده و یا فروشنده تهیه و به مصرف کننده ارائه شده و مصرف کننده نمی

تغییری در شرط مزبور به وجود آورد، به این دلیل که آن شرط در یک قرارداد نمونه قرار داشته 

است. دوم اینکه شرط مزبور خلاف قاعده حسن نیت باشد. یعنی اینکه باید توجه شود که قدرت 

عاملی و چانه زنی طرفین معامله در زمان انعقاد قرارداد رعایت شده است یا اینکه مصرف کننده م

ای دلیل و انگیزه خاصی داشته است و آیا کالاها و در انعقاد قرارداد با چنین شروط غیرمنصفانه

 . (16: 1381خدمات موضوع قرارداد به ازای سفارش خاص مصرف کننده ارائه شده است )شیروی، 

انگلستان که صرفا به شروط محدود  1977برخلاف قانون شروط غیرمنصفانه قراردادی مصوب 

ی مسئولیت توجه دارد، دستورالعمل اتحادیه ی اروپا کلیه ی شروط ناعادلانه و غیرمنصفانه کننده

ی مقررات ناظر به شروط غیر منصفانه در قراردادها 5دهد. بند یک ماده ی را تحت پوشش قرار می

شورای اروپا مصوب  13/93انگلستان در جهت اجرای دستورالعمل  1999مصرف کننده مصوب 

داند که برخلاف قاعده ی حسن نیت، موجد نابرابری عمده شرط غیرمنصفانه را شرطی می 19931

 میان حقوق و تکالیف طرفین قرارداد گردد و مورد مذاکره ی جداگانه هم قرار نگرفته باشد.

 مطالب مذکور، مشخص می شود که شرط غیرمنصفانه باید از یک سو موجببا توجه به 

گرفته باشد. ننابرابری عمده و فاحشی گردد و از سوی دیگر، مورد مذاکره مستقل و جداگانه قرار 

انه پرداخته بنابراین، در ذیل به طور جداگانه به بررسی این دو شرط اساسی برای شرط غیر منصف

 خواهد شد.

 موجد نابرابری عمده و فاحش میان طرفینشرط  -1-1

ی مرسوم توزیع و مبادله ی ثروت است. دو طرف قرارداد برای نفع خاص خود قرارداد وسیله

کنند و هرکدام از طرفین می خواهد در دادوستد سود بیشتری ببرد. قانون نیز ابتکار و فعالیت می

                                                           
1.Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 that is available at: 

http://www.legislation.gov.uk. 
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های داند. اما گاه، نابرابری ارزشادی میتلاش برای سود بردن را مشروع و لازمه ی آزادی قرارد

مبادله شده چندان زیاد است که تعادل اقتصادی قرارداد برهم می خورد. آنچه روی داده، به برخورد 

آورد و مقاومت قانون را در پی ماند. چنین نابرابری را عرف تاب نمیدو اراده آزاد و سودجو نمی

(. البته صرف نابرابری 399: 1385رر بکاهد )کاتوزیان، ای از زیان متضخواهد داشت تا به گونه

سبب نمی شود که شرط یا قرارداد غیرمنصفانه تلقی گردد؛ بلکه زمانی شرط، غیرمنصفانه تلقی می 

گردد که موجد نابرابری عمده و فاحشی میان طرفین قرارداد گردد به این نحو که یکی از طرفین 

زافی را برعهده بگیرد که در مقابل آن، چیز متناسب و متعارفی قرارداد به دلیل وجود شرط، تعهد گ

از لحاظ ارزش به دست نیاورد .درنتیجه، از این طریق، سود هنگفتی عائد طرف مقابل شود. درواقع، 

باید در هر مورد، بررسی شود که وجود شرط در قرارداد، وضعیت ناعادلانه و نامتوازن فاحشی به 

  1انسان متعارف و معقول قابل پذیرش نباشد. آورد که از دیدوجود می

ارزشی که  در هر حال، شرطی که سبب شود میان ارزش آنچه که باید پرداخته یا انجام شود و

اشد شرط موجب گردد تعادل و توازن نباشد و این عدم تعادل بسیار فاحش بدر برابر آن دریافت می

 گردد.نابرابری، فاحش و عمده قلمداد می

تمیز نابرابری فاحش، عرف است و به دشواری می توان تناسب ثابتی را بین ارزش های معیار 

مبادله شده معین کرد و مرز سود متعارف و غیر معقول را شناخت. داوری عرف هم شکننده و 

انعطاف پذیر است و به تناسب سنخ معامله و شرایط آن و نیاز جامعه به مبادله ی کالا تفاوت دارد. 

های دو طرف قرارداد اید نابرابری فاحش را تمیز دهد و دادرس نباید صرفا به انگیزهپس عرف ب

رجوع کند. معیار تمیز، عرف و عادت قراردادی است؛ باید دید آیا انسانی متعارف و معقول در 

                                                           
. این شرط شاید در بادی امر با نهاد حقوقی غبن در حقوق ما بسیار نزدیک باشد؛ اما تفاوت در این است که در غبن،  1

زند. ه طور کلی بر هم میورزد که تعادل میان ارزش عوضین را بمغبون به دلیل نااگاهی به پذیرش شروطی مبادرت می

درواقع، غبن برهم خوردن تعادل اقتصادی ارزش عوضین به ضرر یک طرف عقد است بدون اینکه متضرر در هنگام 

عقد بدان علم داشته باشد. اما، در بحث حاضر، ظاهرا خریدار نه به دلیل ناآگاهی بلکه به دلیل دیگر مجبور به پذیرش 

 کند.ی را میان وی و طرف قوی قرارداد ایجاد میشود که نابرابری فاحششرطی می
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بیند. به عبارت کند یا آن را ضرری ناروا میشرایط ویژه معامله، چنان نابرابری فاحشی را تحمل می

: 1382باشد یا خیر )صفایی، ای که عرفا قابل تحمل است مییگر، آیا این نابرابری بیش از اندازهد

تواند علاوه بر توجه به معیارهای عینی و خارجی، به معیارهای شخصی همانند ( البته دادگاه می280

دی و سن بدهکار، تجربه، توانایی تجاری، وضعیت سلامتی و روانی و شرایط و وضعیت اقتصا

 .(Beatson, 1998, 290)فشارهای مالی وارده در زمان انعقاد قرارداد نیز توجه نماید 

 عدم مذاکره مستقل و جداگانه شرط -1-2

یکی دیگر از مهمترین عوامل برای غیر منصفانه یا تحمیلی محسوب شدن یک شرط آن است 

این نحو که اگر شرطی در قرارداد  که به صورت جداگانه و منفرد مورد مذاکره قرار نگرفته باشد. به

گنجانده شود که خلاف قاعده ی حسن نیت باشد و سبب نابرابری عمده گردد در صورتی غیر 

گردد که طرفین قرارداد مستقلا آن را به عنوان یکی از موضوعات مذاکره خود منصفانه تلقی می

روپایی نیز به این موضوع اشاره اصول حقوق قراردادهای ا 4,110در نظر گرفته نباشند. در ماده ی 

اگر شرطی جداگانه مورد مذاکره و توافق قرار نگرفته باشد و در عین حال، مخالف »شده است که 

های عمده در حقوق و تعهدات مقتضیات حسن نیت و معامله منصفانه باشد و موجد نابرابری

طبیعت اجرای تعهدات  تواند این شرط را با لحاظقراردادی طرفین شود، طرف زیاندیده می

 1«.قراردادی ابطال نماید

قرار گرفته  به منظور شناسایی شرط غیرمنصفانه، آنچه که کمتر به صورت جداگانه مورد بررسی

جب است همین عامل مذاکره منفرد است. حتی اگر شرطی خلاف قاعده ی حسن نیت باشد و مو

دیده و واجد اثر تواند غیرمنصفانه تلقی گرنابرابری, باز هم بدون عامل عدم مذاکره ی منفرد، نمی

ذاکره و حقوقی باشد. بنابراین شرط غیرمنصفانه شرط موجب نابرابری است که جداگانه مورد م

 توافق قرار نگرفته باشد.

                                                           
1. The Principles of European Contract Law 1998 (PECL). Available at: 

https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/textef.html#a4110. 
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 ملاک تحقق چنین شرطی، نخست این است که شرط موصوف قبلا در پیش نویس قرارداد 

وصا در امکان و توانایی اطلاع از ماهیت شرط را خصگنجانده شده  و در نتیجه مصرف کننده 

ینجا اهمیت پیدا ای که در اشوند، داشته باشند. اما مسئلهقراردادهای نمونه که از پیش تنظیم  می

رارداد به قکند آن است که در قراردادهای منعقده با وسایل ارتباطی الکترونیکی، پیش نویس می

فحه صرسوم است، وجود ندارد و شروط اساسا به صورت یک مفهومی که در قراردادهای عادی م

آن است  شوند. در پاسخ باید گفت که منظور از پیش نویس و مذاکرات مقدماتیضمیمه بیان می

یی که در ی آن، مصرف کننده امکان اطلاع از مفاد شرط را داشته باشد و از آنجاکه درنتیجه

زاین رو، باید اا عنوان مذاکرات مقدماتی وجود ندارد. ای بمعاملات واقع شده از طریق وب، مرحله

طلاعات ابر این اعتقاد بود که در این گونه معاملات، منظور از مذاکرات مقدماتی، شروط و 

نده، مکلف به کنباشد که تامینقانون تجارت الکترونیکی( می 33مقدماتی )موضوع بند واو ماده ی 

حه وب( ارائه س، اطلاعاتی که به همراه مندرجات تارگاه )صفی آنها به مصرف کننده است. پارائه

 ی پیش نویس است.شود به منزلهمی

تر، قراردادهای مصرف کننده که از سوی دیگر، در قراردادهای فروش کالا و به طور کلی

تری نسبت به فروشنده دارا است، نابرابری در برخورداری از زنی پایینخریدار معمولا قدرت چانه

زنی میان طرفین طلاعات به همراه شرایط شخصی و اقتصادی ممکن است به نابرابری در توان چانها

 Lloyds Bank »قرارداد بیانجامد. این اصطلاح نخستین بار توسط قاضی لرد دنینگ در پرونده 

Ltd v Bundy ».زنی میان طرفینبه عقیده ی وی نابرابری در توان چانه 1به کار گرفته شده است 

                                                           
، سالها مشتری پیرمرد کشاورزی است که خود و فرزندش ،خوانده« Lloyds Bank Ltd v Bundy». در پرونده  1

 1966اند. پسر خوانده شرکتی تاسیس می کند که آن شرکت نیز مشتری بانک بوده است. در سال بانک خواهان بوده

پوند بوده است ضمانت می کند و مزرعه خود را جهت تضمین  1500خوانده بدهی شرکت فرزندش را که بالغ بر 

بدهی شرکت مذکور افزایش می یابد و بانک خواهان تضمین پرداخت بدهی، نزد بانک رهن می گذارد. متعاقب آن، 

خوانده که مشاوره حقوقی دریافت می دارد قرارداد جدیدی مبنی بر تضمین مبلغ  1969بیشتری می گردد. در ماه می 

 پوند دیگر را امضا می کند. در دسامبر همان سال، مدیر بانک به ملاقات خوانده می رود و به او متذکر می 111000

پوندی  14500شود که اگر بناست تسهیلات بانک برای شرکت فرزندش ادامه داشته باشد خوانده باید یک تضمین 
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تواند معلول دلایل مختلفی از جمله فشار روحی، شخصی و اجتماعی، ضعف روانی و به قرارداد می

طور کلی سودجویی ناعادلانه باشد. مقصود وی احتمالا نه تنها عیوب سنتی تراضی مانند اشتباه، 

اعی تقلب، اکراه و تدلیس را شامل می شود؛ بلکه شرایط واقعی و از پیش موجود اقتصادی و اجتم

به هنگام امضای قرارداد،  علم متقابل از مفاد قرارداد و مشارکت فعالانه هر دو طرف قرارداد در 

-شود. نابرابری شدید بین فروشنده و خریدار ممکن است فروشنده را به سوءانعقاد را نیز شامل می

برابری در توان استفاده از موقعیت برتر اقتصادی و قراردادی خود ترغیب کند. افزون بر این، نا

ی دخالت عوامل خارجی مانند شرایط بازار باشد. این امر ممکن است زنی ممکن است نتیجهچانه

بر یک طرف قرارداد که احتمالا استثمار او از سوی طرف مقابل وجود دارد فشار آورد. در چنین 

ظریه ی آزادی ی آزاد خود را بیان کند. حتی اگر چارچوب نتواند ارادهشرایطی خریدار نمی

قرارداد را هم بپذیریم که برابری تام میان طرفین قرارداد غیرممکن است مساله ی اساسی ارائه ی 

اصولی است که بتواند گسترش صحیح توافقات قراردادی را کنترل نموده و بدون وقفه در جریان 

 (.6: 1389پویای اقتصاد بازار از طرف ضعیف حمایت کند )کاظم پور، 

شود که یکی از طرفین قرارداد، یکی از اشکال فقدان شرط مذاکره ی منفرد ظاهر می بنابراین

ی مشارکت در تنظیم آن را بدهد، در طرف مقابل را به شرطی متعهد کند بدون آنکه به وی اجازه

پذیرد، طرفی که از موقعیت بازاری این صورت، که در قراردادهای نمونه یا الحاقی صورت می

نماید. بنابراین، چنانچه قرارداد یا برخی دار است شرایط خود را به دیگری تحمیل میبرتری برخور

از شروط آن قبلا تنظیم شده باشد و مصرف کننده در تغییر یا تعدیل آن نقشی نداشته باشد، چنین 

                                                           
دیگر بپردازد. در این مورد خوانده مشاوره حقوقی دریافت نمی دارد و با اعتماد به بانک قرارداد ضمانت جدید را امضا 

زیرا پیرمرد کشاورز،  ؛ل اجرا نیست و باید کنار گذاشته شودمی کند. دادگاه تجدیدنظر رای داد که تضمین اخیر قاب

اعتمادی که بین او و پیرمرد  ی حقوقی دریافت نداشته و خواهان از رابطه ی قبل از انعقاد قرارداد ضمانت اخیر، مشاوره

دون اینکه تبعات و کشاورز وجود داشته سوء استفاده کرده و قرارداد غیرمنصفانه و گزافی را به او تحمیل نموده است ب

)به نقل  نتایج این قرارداد را برای او توضیح دهد و یا او را راهنمایی کند با یک مشاور حقوقی مستقل مشورت نماید

 (.7 :1381از: شیروی،
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تلقی می گردد که این شرط به طور جداگانه مورد مذاکره قرار نگرفته است. این امر در بند دوم 

انگلستان آمده است  1999مقررات شروط غیرمنصفانه قراردادی مصرف کننده مصوب  5ده ی ما

 باشد.که به نظر صرفا ناظر به قراردادهای استاندارد می

ن شروطی شکل دیگر عدم مذاکره ی مستقل، آن است که یکی از طرفین قرارداد با اضافه کرد

اهی طرف وط دیگر تلاش می کند تا از ناآگبه قرارداد و سعی در مخفی کردن آنها در میان شر

مفاد شروط  برای ایجاد تعهد به نفع خویش استفاده نماید. برای مثال، ممکن است تامین کننده،

کند و قراردادهای الکترونیکی را توامان و به همراه مندرجات تارگاه )صفحه وب( ارائه ن

مفاد شروط  حه را کلیک کند و یا اینکهکننده مجبور باشد برای ملاحظه ی آنها، انتهای صفمصرف

تفاده از به صورت یک پنجره روی صفحه نمایشگر رایانه مصرف کننده ظاهر گردد یا از طریق اس

ه یک طرف حروف کوچکتر و بدون ذکر وجود آنها به طرف دیگر، پنهان نگه داشته شوند، یا اینک

ر شفاف استفاده روط گمراه کننده و یا غیزنی خویش، از شقرارداد با سوء استفاده از موقعیت چانه

دازد. این کرده و طرف دیگر را از توجه به شروطی باز دارد که ممکن است حقوقش را به خطر ان

و  دهد جایی که اغلب خریداران، دانشموضوع معمولا در قراردادهای مصرف کننده رخ می

 روط مندرج در قراردادتخصص کافی را برای قضاوت کردن و درک کامل معنای هریک از ش

 ندارند. 

مستقل در  بنابراین، شرط غیرمنصفانه شرط موجب نابرابری فاحشی است که مذاکره جداگانه و

فاد قرارداد در تواند ناشی از عدم توانایی خریدار در تغییر مآن مفقود است که فقدان مذاکره می

ی باشد که اهوی یا شکلی در مواردقراردادهای استاندارد باشد یا اینکه ناشی از عدم آگاهی م

 قرارداد امضا شود.
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 مبنا و گستره ی شرط غیرمنصفانه  -2

ذ چنین حال که شرایط تحقق شرط غیرمنصفانه شناخته شد باید دید که مبنای حکم عدم نفو

گرفت که  توان به عنوان یکی از قواعد عمومی در نظرشرطی چیست؟ وانگهی آیا این حکم را می

 ر قراردادهای الکترونیکی، در تمام قراردادها نیز قابل اعمال باشد؟علاوه ب

 مبنای حذف یا تعدیل شرط غیرمنصفانه -2-1

که در ذیل  توان مبانی متعددی را مطرح نمودبرای توجیه عدم اثرگذاری شرط غیرمنصفانه می

د به عنوان مبنای حذف تواننها میها می پردازیم تا ببینیم آیا این نظریهبه بررسی برخی از این نظریه

 یا تعدیل شرط غیرمنصفانه قلمداد گردند؟

 نظریه ی غبن -الف

دات قراردادی به موجب این نظریه، درج شرط غیر منصفانه در قرارداد، برابری عوضین یعنی تعه

ا قرار گرفته برداری ناروزند. برای حمایت از شخصی که بدین گونه مورد بهرهطرفین را بر هم می

رهایی که توان تعهد گزاف را با استفاده از نظریه ی غبن بلااثر ساخت. در حقوق کشواست می

یه کارساز بینند، این نظرمبنای غبن را در حفظ تعادل بین دو عوض و مربوط به نظم عمومی می

ئیس، هر عمل قانون تعهدات سو 21قانون مدنی آلمان و ماده ی  138است. برای مثال، وفق ماده ی 

ه دست باطلاعی و احتیاج دیگری برای ی آن، شخصی از عدم تجربه یا بیحقوقی که به وسیله

قرارداد و  آوردن سود نامتعارف استفاده کند باطل است به این معنا که عدم تعادل میان عوضین

ارداد است برداری از درماندگی و ناآگاهی طرف قرارداد، دو عامل اساسی تحقق غبن در قربهره

 (.510: 1383توزیان،)کا

دهد بر مبنای قاعده ی لاضرر توجیه در حقوق ما، غبن در قرارداد که حق فسخ به مغبون می

قانون مدنی، عدم آگاهی مغبون به غبن یکی از شرایط اساسی  418شود و با توجه به ماده ی می

شرط غیرمنصفانه، به غبن توان برای توجیه عدم نفوذ آید. ازاین رو، نمیایجاد این خیار به شمار می

گیرد و استناد نمود چراکه در این گونه موارد، خریدار عموما از سنگینی تعهدی که بر عهده می
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نابرابری فاحشی که در قرارداد وجود دارد آگاه است ؛ اما به دلایلی مجبور است که این نابرابری 

 فاحش را بپذیرد. 

 نظریه ی امر معقول و متعارفب. 

شی شد. معقول بودن که در نظام حقوق عرفی معرفی شده است از مفهوم اکراه نادکترین نا

شریح شد. طبق تزنی نامعقول توسط دادگاهها هرچند به صورت مبهم ی چانهنخستین بار مفهوم اولیه

ی هیچ فرد عاقل و ای که از سوشود به گونهزنی نابرابر عنوان میزنی نامعقول، چانهاین نظریه چانه

تحد الشکل مقانون  302-2(. این دکترین بعدها در ماده 7: 1389زند )کاظم پور،ارفی سر نمیمتع

یل شد. ای اساسی در حمایت از توافقات قراردادی و شروط تبدآمریکا آورده شد و به قاعده

ربرد احتمالی گسترش روزافزون قراردادهای متحدالشکل در برابر قراردادهای مبتنی بر مذاکره، کا

 شوندمی ن دکترین را افزایش داده است. این قراردادها عموما قراردادهای الحاقی نامیدهای

(Pakoff, 1983, 1184).  

رتیب، طرف تهیه در حقوق قراردادها عموما این قراردادها الزام آور دانسته شده است. به این ت

ف ملحق شونده د. چنانچه طرتواند برای اداره معامله، قانون خود را وضع کنکننده ی پیش نویس می

ند شروط آن تواننوشته به صورت عمومی اعلام کند دادگاهها می موافقت خود را با قرارداد پیش

، فهمیده، خوانده را الزام آور تلقی کنند، اعم از اینکه طرف ملحق شونده آن عبارات را قبول داشته

 یا درکی از محتوای آن داشته باشد یا خیر.

اگر دادگاه »دارد: قانون متحد الشکل تجاری آمریکا، در نخستین عبارت بیان می 302-2 ماده

تواند از طبق قانون دریابد که قرارداد یا هر شرطی از آن در زمان انعقاد، نامعقول بوده است می

ی آن استنکاف یا اعمال شروط نامعقول را برای جلوگیری از نتایج اجرای قرارداد یا باقیمانده

 1«.ل محدود نمایدنامعقو

                                                           
1. Uniform Commercial Code that is available at: http://www.law.cornell.edu. 

https://encrypted.google.com/url?sa=t&rct=j&q=ucc%20article%202&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CC0QFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.law.cornell.edu%2Fucc%2F2%2Farticle2.htm&ei=zaAPUfK_H6vmigKv1oDgDg&usg=AFQjCNEJ08IF0GvZujQLD8Dn3dWJbDVO_Q&bvm=bv.41867550,d.cGE


 21   شروط غیرمنصفانه در قراردادهای تجاری الکترونیکی در حقوق ایران و اروپا

 

معقول موضوع اساسی، درک رابطه ی میان نامعقول بودن و راهکارهای سنتی است چراکه نا

د اکراهی به آید که هرچنبودن بسیار عام تر از اکراه و نفوذ ناروا است. چراکه مواردی پیش می

را با نامعقول بودن  لیسآید. اگر اکراه و تدپیوندد اما شرط یا قرارداد نامعقول به شمار میوقوع نمی

ونه ای که کنیم به گمقایسه کنیم باید گفت که وظیفه ی اثبات دشواری را بر خواهان تحمیل می

فتار گمراه کننده رنسبت به ادعای اکراه و تدلیس باید قرائن واقعی مبنی بر سوء استفاده، تهدید یا 

رواقع براساس ده اثباتی وجود ندارد. ارائه شود. در حالی که در دکترین نامعقول بودن چنین وظیف

قرارداد را  تواندراهکارهای سنتی تنها وجود اشتباه، اکراه، تدلیس یا عمل خلاف نظم عمومی می

ای دیگر هباطل نماید. در نتیجه سوءاستفاده از موقعیت برتر اقتصادی، شروط ظالمانه و شکل 

 گیرند.مورد خدشه قرار میرفتارهای ناعادلانه قراردادی تنها در موارد محدودی 

صورت  نامعقول بودن در دو جهت قابل بررسی است؛ یکی نامعقول بودن ماهوی است به این

 بپذیردای را  که یکی از طرفین قرارداد به دلیل نقص دانش و عدم آگاهی مجبور شود شرایط پیچیده

ن پایین چانه به دلیل توا که به گونه آشکاری به ضرر وی است و دیگر آنکه یکی از طرفین قرارداد

وافقت به عمل زنی با تنظیم قرارداد از پیش نوشته ای که امکان دخل و تصرف در آن وجود ندارد م

  (Slawson, 1971, p.529)آورد که نامعقول بودن شکلی قلمداد می گردد.

تقریبا  هد تاددر حقیقت دو موضوع نامعقول بودن شکلی و ماهوی به دادگاهها این امکان را می 

ط طرف ملحق تمام اشکال چانه زنی نابرابر را چاره جویی کنند. بنابراین اگر شروط صراحتا توس

عادلانه شکلی شونده پذیرفته شوند در صورتی که در ماهیت خود نامعقول بوده ویا به شیوه های نا

 تحمیل شوند می توانند بی اعتبار اعلام شوند.

 فرض عدم آگاهیج. 

ز ویژگی های شرط غیرمنصفانه آن است که موجد نابرابری فاحشی میان طرفین بی تردید یکی ا

قرارداد می گردد که به آسانی قابل تشخیص است. اما مشکلی که وجود دارد این است که فروشنده، 

ای است. ازاین رو، قرارداد معتبری در دست دارد که یکی از شروط ضمن آن، واجد چنین ویژگی
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ضای قرارداد مبادرت می ورزد و قرارداد منعقد می گردد، فرض بر این است که وقتی خریدار به ام

با آگاهی کامل از مفاد آن، تن به چنین قرارداد نابرابری داده است. طبق اصول حقوق قراردادها در 

ای که تمایل دارد به انعقاد قرارداد مبادرت تمام نظامهای حقوقی، هر شخصی آزاد است به هرگونه

یکی از خصوصیات قراردادهای معاوضی، تلاش طرفین برای به دست آوردن سود بیشتر در ورزد. 

جریان چانه زنی است که سبب می شود که یکی از طرفین قرارداد دچار ضرر گشته و طرف مقابل 

سود ورزد. در واقع، ماهیت این گونه قراردادها بر این اصل استوار است اما، بازار، همیشه این آزادی 

دهد. درنتیجه، زمینه را رابری را در مذاکرات و چانه زنی در اختیار همه اطراف عقد قرار نمیو ب

برای سوء استفاده برخی از فروشندگان فراهم نموده تا شرایط خویش را بر طرف دیگر قرارداد، 

 سازند.تحمیل نمایند و از این طریق، زیان فاحشی را به خریدار ضعیف وارد می

بر سر راه دادگاهها  تردید این نابرابری را می فهمند و از آن رنج می برند اما مانعیدادگاهها بی 

خریدار ذیل آن،  وجود دارد تا بتوانند به حمایت از خریدار مبادرت ورزند. قرارداد معتبر و امضای

های حقوقی ای است. به همین دلیل، در نظامدلیل بر آگاهی وی بر وجود چنین شروط غیرمنصفانه

ی و نظریه های مطرح شده در جهت حمایت از خریدار ضعیف بر نقص آگاهی وی و تلاش برا

شروط »دارد: م میقانون مدنی ایتالیا اعلا 1341بند اول ماده شود. استفاده از این حربه تاکید می

ه هنگام استاندارد مقرر شده توسط یکی از طرفین نسبت به طرف دیگر نافذ است مشروط براینک

« داشته استطلاع میاد قرارداد طرف دوم از آنها اطلاع داشته یا با دقتی معمول و متعارف باید اانعق

( Gorla, 1962, 2این بند، تلاش می .)ی قرارداد کند تا با تحمیل دقت معمول در تصدیق محتوا

 ه طرفبر طرف ضعیف و در عین حال محکوم کردن هرگونه عمل ناعادلانه و یا گمراه کننده ک

ن صراحتا زنی مطلوب حمایت کند. بنابراین هرگاه طرفیشود از آزادی چانهدیگر مرتکب آن می

فقط هنگامی  وشروط را تایید نمایند و آنها را آشکارا بپذیرند این شروط جزیی از قرارداد شده 

 الزام آور نیستند که قرارداد معتبر نباشد. 

یا، این احتمال را فراموش کرده است که طرف ممکن است چنین تصور شود که قانونگذار ایتال

ی تاثیر منفی رفتارها و فشارها به اعلام رضایت ترغیب شود بدون آنکه مشمول ضعیف در نتیجه
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اما، باید گفت که این تصریح قانونگذار، واگذاری اختیار ضمنی به  .تقلب، تدلیس یا اکراه گردد

 به چالش بکشند. دادگاهها است تا آگاهی و اطلاع طرف ضعیف را 

افت بیان شده است، کسی که بدون دری Lloyds Bank v Bundy همان گونه که در پرونده  

زافی است و یا مشاوره مستقل، قراردادی را منعقد می نماید که حاوی شرایط بسیار غیرمنصفانه و گ

ایلات شخصی تم کند در حالی که به جهت نیاز و یااموال خود را در مقابل ثمن اندکی واگذار می

ولیت ها در خود و یا به دلیل بی سوادی و یا کم سوادی و یا عقب افتادگی ذهنی و یا سایر معل

رداد، برد، چنین فردی در یک وضعیت نابرابر نسبت به طرف دیگر قراوضعیت خاصی به سر می

ری معاملی هایی است که نابرابقرار دارد. درواقع، لزوم غیرمنصفانه قلمداد شدن، خاص وضعیت

 فاحشی به دلیل ناآگاهی یکی از طرفین وجود داشته باشد. 

ماهوی،  همان گونه که در نظریه ی معقول بودن گفته شد، دو موضوع نامعقول بودن شکلی و

ابرابر را چاره جویی نزنی دهد تا تقریبا تمام اشکال چانهلا میاین امکان را به دادگاههای نظام کامن

در ماهیت  گر شروط صراحتا توسط طرف ملحق شونده پذیرفته شوند در صورتی کهکنند. بنابراین ا

ار اعلام شوند. اعتبخود نامعقول بوده ویا به شیوه های ناعادلانه شکلی، تحمیل شوند ممکن است بی

ای دهد تا به شیوهیبنابراین، همه ی این شیوه ها و نظریه ها، ابزاری را در اختیار دادگاهها قرار م

مذاکره »رت املا یقینی از آگاهی و رضایت آزادانه طرف قرارداد مطمئن شوند. این امر در عباک

 قابل تشخیص است.« جداگانه

قانون مدنی پذیرفته شده است. بر  10در حقوق ایران، اصل آزادی قراردادی به موجب ماده ی 

ه ایجاب و قبول واقع شد شود و تشریفات خاص ندارد و همین کاین اساس، عقد با تراضی واقع می

دو طرف عقد، ملزم به رعایت مفاد آن هستند و باید به پیمان خویش احترام گذارند و تعهد ناشی 

از آن را به اجرا درآورند و دادگاه نیز حق ندارد به بهانه ی اجرای عدالت و انصاف شرایط عقد را 

(. به همین دلیل، متعهد 146: 1383زیان،تعدیل یا مدیون را از آنچه به عهده دارد معاف نماید )کاتو

نه تنها باید کاملا معنای قرارداد را بداند؛ بلکه بتواند رضایت خویش را به گونه ای آزادانه اعلام 
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ی تصمیم گیری از روی آگاهی است. به عبارت دیگر، اعلام اراده با نماید. رضایتی که نتیجه

 انجامد.نی میان طرفین قرارداد میآگاهی و صراحت خود به خود به فرایند چانه ز

ها به گونه ای بیان هدرواقع، برای انعقاد قرارداد باید اراده دو طرف وجود داشته باشد و این اراد

رای اینکه بگردند و علاوه بر آن موافق هم باشند تا تراضی که جوهر عقد است شکل بگیرد؛ ولی 

رضای کامل  سالم و از روی آگاهی و مبتنی بر تراضی نفوذ حقوقی پیدا کند باید اراده ی طرفین

صمیم گیری تباشد. از سوی دیگر، نقش اراده در انعقاد و آثار قراردادها به آزادی دو طرف در 

مطابق باشد چراکه  منوط است. اعمال حقوقی به مانند عقد زمانی اعتبار دارد که با اراده ی مبنای آن

خص از مایه ی اراده را تصوری فراهم می آورد که شکند. خمیر نفوذ خود را از آن کسب می

ه را معلول می سازد ها پیدا می کند. پس هرگاه این تصور به دلایلی با واقع موافق نباشد ارادواقعیت

: 1383کاتوزیان، )ای اثر متعارف را نداشته باشد و طبیعی است که قصد و رضای مبتنی بر چنین اراده

به ی خود با عناوینی فقدان اراده، معیوب بودن اراده یا رضایت طرفین به نو (. بنابراین، ناآگاهی،395

این رو، بیان شفاف شود.ازچون تدلیس, غبن, اکراه واشتباه و ...، سبب بطلان یا عدم نفوذ قرارداد می

ان دادی باید به عنواراده باید به عنوان پیش شرطی برای اعتبار قرارداد تلقی گردد و اصل آزادی قرار

رداد داده فرصتی تلقی گردد که به طرفین برای اتخاذ یک تصمیم آگاهانه در هنگام انعقاد قرا

 شود. می

ادهای دهد در قراردالذکر مطرح نباشد، دادگاه به خود اجازه نمیچنانچه اشکالات فوق

ض بر را فرخصوصی افراد دخالت کرده و نقش میانجی در حفظ تعادل قراردادی را ایفا نماید. زی

ف قرارداد این است که رضایت طرفین تحت تاثیر اکراه، تدلیس، اشتباه یا غبن حاصل نشده و طر

اهی و مهارت برد. هریک از طرفین قرارداد خود باید با دقت و آگنیز از مشکلات روانی رنج نمی

ر تضرمو مشورت و اطلاعات تخصصی منافع خویش را حفظ نماید و نباید کس دیگری را به جای 

تل نمود محکوم کرد و با دخالت در قراردادهای خصوصی، حقوق و مسئولیت های قراردادی را مخ

 (.2: 1381)شیروی،
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امضای  با این وجود ، گاهی شرایط واقعی و از پیش موجود اقتصادی و اجتماعی به هنگام

رداد را مخدوش می قرارداد، علم متقابل از مفاد قرارداد و مشارکت فعالانه هر دوطرف در انعقاد قرا

دی قراردادی سازد. نابرابری شدید ممکن است فروشنده را به سوء استفاده از موقعیت برتر اقتصا

تواند نمی ی توان چانه زنی طرفین است. در چنین شرایطی خریدارخود ترغیب کند که خود نتیجه

میان آثار  ر جمع کردناش را آزادانه بیان کند. نابرابری در توان چانه زنی چالش مهمی دارده

اد اجتماعی و اجرای اصل آزادی قراردادی و ضرورت حمایت از خریدار و مصرف کننده ایج

 کند.  می

ز جهت ماهیت یکی از مباحثی که در اینجا باید بدان پرداخت، قراردادهای الحاقی هستند که ا

طرفین است.  وافق و اراده یآور آن هم تآیند و مبنای حقوقی و منبع الزامجزء عقود به شمار می

راردادها تفکیک نشده قهرچند در قانون مدنی ایران، نامی از قرارداد الحاقی به میان نیامده و از سایر 

حیح و نافذ شمرده است، اماّ در عین حال، قانون مزبور، معامله مضطر را جزء عقود دانسته و آن را ص

 قانون مدنی(.  206است )ماده ی 

ض ای الحاقی را که از مصادیق معاملات اضطراری است بایست در دو فرحکم قرارداده

ه؛ ولی طرف مختلف مورد بررسی قرار داد: اگر در این قراردادها صرفاً اضطرار محض در کار بود

دمت خای نکرده است، یعنی هرچند عرضه کالا و مقابل از این شرایط اضطراری سوء استفاده

رف ضعیف هم قرارداد را نیز طرف پیشنهاد کننده ارائه کرده و ط انحصاری بوده و مفاد و شرایط

ای در آن نسبت به پذیرش آن اضطرار داشته؛ اما در عین حال شروط غیرمنصفانه و غیر عادلانه

حیح و نافذ صوجود ندارد و بهای کالا به قیمت متعارف تعیین شده، در این صورت این قراردادها 

حت و نفوذ صصادی میان طرفین یا وجود اضطرار نسبت به قراداد، به بوده و مجرد عدم توازن اقت

رجیح دارد کند. زیرا مصلحت ثبات و پایداری معاملات بر سایر مصالح تقرارداد خللی وارد نمی

 وگرنه تعداد زیادی از معاملات روزمره مردم باطل خواهد بود.

-اضطرار نیز مطرح باشد، یعنی پیشنهاددر مقابل، اگر علاوه بر اضطرار، مسئله سوء استفاده از 

ای را به طرف دهنده با سوء نیت از شرایط اضطراری موجود استفاده ناروا ببرد و شروط ظالمانه
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که خودش باعث ایجاد وضعیت اضطراری گردد تا بتواند از آن ضعیف و مضطر تحمیل کند یا این

تواند از کنار این ظلم و اجحاف به سادگی برداری ناروا کند، در این گونه موارد، حقوق نمیبهره

 بگذرد.

رارداد وجود دارد در حقوق ایران، قانونگذار بسیاری از مواردی که نابرابری معاملی بین طرفین ق

وسط تتحت مقررات قانون موضوعه آورده است. در واقع, عدم ضرورت ایجاد یک قاعده ی کلی 

خالت نموده و دد که قانونگذار در موارد مورد نیاز شودادگاهها تا حدی به این واقعیت مربوط می

 نیازی نبوده که قاعده کلی دیگری برای حمایت از طرف ضعیف و دخالت در قراردادهای

ا براین مبنا خصوصی وضع نماید. بنابراین در مواردی که قانون موضوعه وجود داشته باشد دادگاهه

بود )شیروی،  ه قراردادهای خصوصی بایستی محتاطرای خواهند داد ولی در باره سایر موارد نسبت ب

1381 :8.) 

قوقی بسته حای در قرارداد گنجانده شود که با توجه به قواعد کلاسیک اگر شرط غیرمنصفانه

جود ندارد. اما، به مورد به دلیل غبن، اکراه، عدم مشروعیت و... معتبر نباشد بحثی در این مورد و

ه آن از این ی اصول حاکم، صحیح و معتبر باشد و نتوان به کلیهاگر شرط غیرمنصفانه با توجه ب

گونه چقانون تجارت الکترونیکی و توجیه آن  46لحاظ خدشه ای وارد کرد پس مبنای ماده ی 

راردادی احتمال قتواند شرط را از اعتبار بیندازد در حالی که در هر است؟ صرف نابرابری چگونه می

  با چنین قصدی وارد معامله می شوند؟ سود و زیان می رود و طرفین

ای بدون مشارکت یا ملاحظه و آگاهی از متن شروط، اقدام به انعقاد قرارداد اگر مصرف کننده

مصرف با تامین کننده کند و به علت وجود شروط غیر منصفانه مدعی بطلان و بی اعتباری آن شود، 

های عمده در حقوق و تعهدات طرفین به  تنها در صورتی این شرط غیرمنصفانه است که نابرابری

زیان مصرف کننده ایجاد نماید و اینکه مدعی بتواند خلاف آگاهی خویش را از متن قرارداد اثبات 

نماید. از نقطه نظر اثباتی، در صورت وجود ظهور بر اطلاع مصرف کننده به اطلاع از مفاد شرط، 

ورت عدم ظهور موصوف، اثبات جداگانه مورد نامبرده مطلع از مفاد شرط فرض می شود. اما در ص

خواهد از آن استفاده نماید. مذاکره واقع نشدن شرط به عهده ی کسی است که مدعی آن بوده و می
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بدیهی است که شخص مزبور کسی نیست جز مصرف کننده. با توجه به اصل عدم جداگانه مورد 

 ی کند باید دلیل بیاورد.مذاکره واقع شدن شرط، مدعی که خلاف این اصل را ادعا م

شود احتمال یمرسد در قرارداد الکترونیکی چون معامله از طریق الکترونیکی انجام به نظر می

دن به این اشتباه و ناآگاهی و ضرر مصرف کننده بسیار محتمل است و قانونگذار برای نظم بخشی

کلاسیک را  ته تا هم قواعدگونه معاملات، ناآگاهی و اشتباه و جهل مصرف کننده را مفروض دانس

 .نظم بخشد زیر پا نگذارد و هم از حقوق مصرف کننده حمایت کرده باشد و به این گونه معاملات

مصرف کننده، ثابت  با این تفسیر به نظر می رسد اگر فروشنده به گونه ای کاملا یقینی مثلا با اقرار

 شخصی را به خاطر مصلحتی کاملا کند که وی )مصرف کننده( آگاه بوده است و خودش نابرابری

ه با هیچ یک همانند  قراردادهای غیرالکترونیکی پذیرفته باشد و احتمال مخالفت شرط غیرمنصفان

 د.تواند نفوذ شرط را به آن برگرداناز قواعد سنتی حقوق قراردادها وجود ندارد، می

نیکی قابل برداشت تجارت الکتروقانون  37به بعد و به ویژه ماده ی  34این نظر به راحتی از مواد 

رفین است، است. قانونگذار نگران این موضوع بوده است که مبادا این معاملات که بدون حضور ط

نچه اراده آای موجب شود که طرفین به ی تخلف از قواعد اساسی معاملات گردد و ناآگاهیوسیله

وزه، همه، رو اعطای حق فسخ هفت  34کرده اند، نرسند. لزوم ارائه ی اطلاعات موثر در ماده ی 

م قانع نشده همقدمات و راه هایی است که قانونگذار می خواسته جهل را برطرف کند و حتی به این 

رار نگرفته قو حق فسخ را پیش بینی کرده است. علاوه بر این، شرط غیرمنصفانه که مورد مذاکره 

 را ببندد.  را نامعتبر اعلام نموده تا راه هرگونه تخلف و ناآگاهی

ممکن است سوال شود حال اگر مبنا فرض جهل و نااگاهی است چرا فقط به نفع مصرف کننده 

در کنار فرض عدم آگاهی، می تواند مؤید این نظر  46یا همان خریدار است؟ البته اطلاق ماده ی 

ذار برخوردار تواند از حمایت قانونگباشد که فروشنده نیز اگر شرط غیرمنصفانه به ضرر او باشد می

در مبحث حمایت از مصرف کننده آمده است، به این معنا نیست که فقط 46شود. هرچند ماده ی 

کند، شرط برای او مضر است. زیرا دلیل حمایت قانون از مصرف کننده از خریداری که حمایت می

و فروشنده  ناظر به مورد غالب است. به عبارت دیگر، چون غالبا مصرف کننده امکان آگاهی ندارد
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به قراردادی که پیشنهاد می دهد و شرایط آن آگاه است، حکم قانونگذار به نفع خریدار انشاء شده 

است. اما مواردی هم می شود تصور کرد که فروشندگان در معامله ای واقع می شوند که خریدار 

منصفانه آن طرف قوی تر محسوب می شود و ممکن است در نتیجه نااگاهی فروشنده، شرطی غیر

در قرارداد گنجانده شود و این برخلاف غالب است. در واقع، نابرابری به تنهایی مبنا نیست ؛بلکه 

ای است که قانون فرض کرده و اینکه جهل به نفع چه کسی است در اینجا از مبنا، جهل و ناآگاهی

تر از شرایط  شود که ضعیف تر است. این هم بر اساس ظاهر و غلبه است که قویطرفی حمایت می

آگاه است و ضعیف تر احتمال دارد ناآگاه باشد. چون غالبا ضعف در طرف خریدار و مصرف 

کننده مشاهده می شود پس به نام حمایت از مصرف کننده شهرت دارد که این نام ناشی از غلبه 

اظ منطقی است و مانع این نیست که فرض ناآگاهی به نفع فروشنده به کار گرفته شود. درواقع از لح

و هم از لحاظ حقوقی، علت عدم اعتبار و مبنای شروط غیر منصفانه جهل مفروض است ولی اینکه 

 شود. این فرض به نفع چه کسی اعمال خواهد شد از ملاک و معیار نابرابری استفاده می

بری ابری و نابرادرنتیجه، آنچه که می تواند شرط را باطل کند طبق نظر قانون، جهل است نه نابر

الب این است غکند که این بطلان به نفع چه کسی است، آن هم به صورت غلبه. یعنی تنها تعیین می

-اثبات می که ضعیف تر ناآگاه بوده و شرط غیرمنصفانه را قبول کرده است و خلاف آن نیز قابل

 باشد.

 گستره ی عدم نفوذ شرط غیرمنصفانه در حقوق ایران -2-2

ط غیرمنصفانه و بررسی مبنای عدم نفوذ این شرط باید به این سوال پس از شناسایی مفهوم شر

قانون تجارت الکترونیکی علاوه بر قراردادهای الکترونیکی، قابل  46پاسخ داده شود که ماده ی 

سرایت به تمام عقود است یا خیر؟ اگر مبنای عدم نفوذ چنین شروطی فرض عدم آگاهی باشد 

تنها حمایت از مصرف کننده نبوده است ؛ بلکه علاوه بر آن به ی قانونگذار درواقع هدف عمده

دنبال اطمینان از اجرای درست قواعد کلاسیک حقوق قراردادها، به قراردادهای الکترونیکی بوده 

است که هر لحظه احتمال اشتباه و غبن و اکراه و ... در آن می رود. با این تفسیر، اگر معنای شرط 
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ب نابرابری فاحش بدانیم که مذاکره جداگانه و مستقل در آن مفقود است، غیرمنصفانه را شرط موج

مذکور در مقام بیان یک قاعده ی کلی نیست که قابل سرایت به تمامی قراردادها باشد  46ماده ی 

 و تنها به قراردادهای تجارت الکترونیکی اختصاص دارد.

حسوب می منون مدنی، قانون خاص علاوه بر این، قانون تجارت الکترونیکی در مقایسه با قا

ر این است شود و قانون خاص فقط در مورد مصادیق خود قابل اعمال است. به عبارت دیگر، اصل ب

انند قانون که در مورد قراردادها و شروط ضمن آن، قانون مدنی اعمال شود مگر در موارد خاص م

 تجارت الکترونیکی در باب شروط غیرمنصفانه.

 دلیل، دلایل دیگری نیز می توان به این شرح ارایه نمود؛ علاوه بر این دو

حتا بیان می خود در قلمرو و شمول قانون مذکور صرا 1قانون تجارت الکترونیکی در ماده ی  -

عات در ایمن اطلا آسان و ی این قانون مجموعه اصول و قواعدی است که برای مبادله»کند که 

خود قانون قلمرو «. رودکار می های ارتباطی جدید بهسیستم های الکترونیکی و با استفاده ازواسط

طی جدید بیان شمول خود را فقط مقید به واسطه های الکترونیک و با استفاده از سیستم های ارتبا

راردادهای سنتی قمی کند یعنی در قراردادهای الکترونیکی؛ حال چه با اینترنت باشد یا پیامک، ولی 

 گیرد.را در برنمی

ی به قراردادها 46قانون تجارت الکترونیکی مؤید عدم سرایت ماده ی  47اده ی م -

مله که به در معاملات از راه دور آن بخش از موضوع معا» 47غیرالکترونیکی است. وفق ماده ی 

 «.بود اهدشود مشمول مقررات این قانون نخوغیر از وسائل ارتباط از راه دور انجام می روشی

بینی شده است. باید دید چرا قانونگذار در ذیل باب سوم پیش 37و  36و  35و  34مواد  -

کند؟ اگر مبنای این مواد گیری خریدار میی اطلاعات مؤثر در تصمیمفروشندگان را ملزم به ارائه

نابرابری بود دیگر لزومی به تاکید نبود. چون اگر نابرابری حاکم باشد چه فروشنده اطلاعات مؤثر 

یری را بدهد یا ندهد باید شرط غیرمنصفانه باطل باشد هرچند قبلا مورد مذاکره قرار گدر تصمیم

شود. چراکه تلقی نمی 46گرفته باشد. این خود دلیلی است بر اینکه نابرابری به عنوان مبنای ماده ی 
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در این موارد اگر تمام این شرایط رعایت شود درواقع طبق دستورالعمل اتحادیه ی اروپا شرط 

 آید هرچند طرفین نابرابر باشند.ای که باطل باشد به وجود نمییرمنصفانهغ

 گیرینتیجه

ر آن شرط غیرمنصفانه شرط موجب نابرابری فاحشی است که مذاکره ی جداگانه و مستقل د

رارداد در تواند ناشی از عدم توانایی خریدار در تغییر مفاد قمفقود است. فقدان مذاکره می

رداد امضا اندارد باشد یا اینکه عدم آگاهی ماهوی یا شکلی در مواردی که قراقراردادهای است

 شود وجود داشته باشد.می

بر این است  وقتی خریدار به امضای قرارداد مبادرت می ورزد و قرارداد منعقد می گردد، فرض

قوق قراردادها ح که با آگاهی کامل از مفاد آن، به چنین قرارداد نابرابری تن داده است. طبق اصول

د قرارداد ای که تمایل دارد به انعقادر تمام نظامهای حقوقی، هر شخصی آزاد است به هرگونه

سود  مبادرت ورزد. یکی از خصوصیات قراردادهای معاوضی، تلاش طرفین برای به دست آوردن

ار است اما، توبیشتر در جریان چانه زنی است. درواقع، ماهیت این گونه قراردادها بر این اصل اس

ف عقد قرار بازار، همیشه این آزادی و برابری را در مذاکرات و چانه زنی در اختیار همه اطرا

ا شرایط خویش دهد. درنتیجه، زمینه را برای سوء استفاده برخی از فروشندگان فراهم نموده تنمی

عیف وارد می ضریدار را بر طرف دیگر قرارداد، تحمیل نمایند و از این طریق، زیان فاحشی را به خ

انعی بر سر راه مدادگاهها بی تردید این نابرابری را می فهمند و از آن رنج می برند؛ اما  سازند.

ر و امضای خریدار دادگاهها وجود دارد تا بتوانند به حمایت از خریدار مبادرت ورزند. قرارداد معتب

در نظامهای  ای است. به همین دلیل،ذیل آن، دلیل بر آگاهی وی بر وجود چنین شروط غیرمنصفانه 

 حقوقی و در نظریه های مطرح شده در جهت حمایت از خریدار ضعیف بر نقص آگاهی وی و

 تلاش برای استفاده از این حربه تاکید می شود.

ای بدون مشارکت یا ملاحظه و آگاهی از متن شروط، اقدام به انعقاد قرارداد اگر مصرف کننده

ه کند و به علت وجود شروط غیر منصفانه مدعی بطلان و بی اعتباری آن شود، مصرف با تامین کنند
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تنها در صورتی این شرط غیرمنصفانه است که نابرابری های عمده در حقوق و تعهدات طرفین به 

زیان مصرف کننده ایجاد نماید و اینکه مدعی بتواند خلاف آگاهی خویش را از متن قرارداد اثبات 

نظر اثباتی، در صورت وجود ظهور بر اطلاع مصرف کننده به اطلاع از مفاد شرط، نماید. از نقطه 

نامبرده مطلع از مفاد شرط فرض می شود. اما در صورت عدم ظهور موصوف، اثبات جداگانه مورد 

خواهد از آن استفاده نماید. مذاکره واقع نشدن شرط به عهده ی کسی است که مدعی آن بوده و می

شخص مزبور کسی نیست جز مصرف کننده. با توجه به اصل عدم جداگانه مورد بدیهی است که 

 مذاکره واقع شدن شرط، مدعی که خلاف این اصل را ادعا می کند باید دلیل بیاورد.

شود احتمال رسد در قرارداد الکترونیکی چون معامله از طریق الکترونیکی انجام میبه نظر می

ننده بسیار محتمل است و قانونگذار برای نظم بخشیدن به این اشتباه و ناآگاهی و ضرر مصرف ک

گونه معاملات، ناآگاهی و اشتباه و جهل مصرف کننده را مفروض دانسته تا هم قواعد کلاسیک را 

 .زیر پا نگذارد و هم از حقوق مصرف کننده حمایت کرده باشد و به این گونه معاملات نظم بخشد

گر فروشنده به گونه ای کاملا یقینی مثلا با اقرار مصرف کننده، ثابت با این تفسیر به نظر می رسد ا

کند که وی )مصرف کننده( آگاه بوده است و خودش نابرابری را به خاطر مصلحتی کاملا شخصی 

همانند  قراردادهای غیرالکترونیکی پذیرفته باشد و احتمال مخالفت شرط غیرمنصفانه با هیچ یک 

 تواند نفوذ شرط را به آن برگرداند.ردادها وجود ندارد، میاز قواعد سنتی حقوق قرا

قانون تجارت الکترونیکی قابل برداشت  37به بعد و به ویژه ماده ی  34این نظر به راحتی از مواد 

است. قانونگذار نگران این موضوع بوده است که مبادا این معاملات که بدون حضور طرفین است، 

ای موجب شود که طرفین به آنچه اراده سی معاملات گردد و ناآگاهیی تخلف از قواعد اساوسیله

 کرده اند، نرسند.
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