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مقاله حاضر با نظر به بازارهاي رقابت پذير و رقابت ناپذير، ضمن بررسي ابعاد و آثار ناشي از تفكيك بازار از 
نابازار، جايگاه آنها را در ميان قواعد حقوق رقابت و حقوق خصوصي مورد مداقهّ قرار مي دهد. از آنجا كه 
ابزار كنترل و نظارت بر بازارهاي رقابت پذير، حقوق رقابت و ابزار كنترل بازارهاي رقابت ناپذير، مقررات 
بخشي است، فهم ابعاد مترتب بر حقوق رقابت و حقوق خصوصي ناشي از اين تفكيك، آثار وارده بر آنها 
را نيز تسهيل خواهد كرد؛ به نحوي كه هم ارتباط اقتصاد خصوصي با اقتصاد دولتي را روشن مي كند و هم 
تأثير و  بازارهاي رقابت پذير و رقابت ناپذير،  بر  قاعده  قوانين و مقررات، وضع  به  بديعي در نگرش  نظرگاه 
و  اجراها  اشخاص، ضمانت  به  نسبت  نهايت  در  و  رقابت  دامنه شمول حقوق  قراردادهاي خصوصي،  نفوذ 

نظارت پذيري ها ارائه خواهد كرد.
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مقدمه
در اقتصاد مرسوم، بازار را از حيث ساختار به انواع مختلفي تقسيم مي كنند كه عبارتند از:

1. بازار رقابت كامل1: كه در آن، فروشندگان كالاهاي مشابهي را به نسبت فراواني خريدار 
عرضه مي كنند به نحوي كه در آن نمي توان اتحاديه اي ميان توليدكنندگان و مصرف كنندگان 

ايجاد كرد.2
2. بازار انحصاري3: در اين بازار، شرايطي وجود دارد كه عبارتند از اينكه كالاهاي مشابه 
تنها توسط يك فروشنده عرضه مي شود؛ كالاها يا خدمات عرضه شده در بازار جايگزين 

مناسبي ندارند و محدوديت ورود به بازار وجود دارد.
3. بازار رقابت انحصاري4: در اين نوع بازار، هم زمينه هاي انحصاري و هم رقابتي وجود 
يا  حقيقي  نظر  از  كه  مي پردازند  كالاهايي  عرضه  به  فروشنده،  زيادي  تعداد  آن،  در  دارد. 
مجازي با هم اختلاف دارند. در اين نوع بازارها انتخاب قيمت كالاها بايد به گونه اي باشد 

كه فروشندگان، مشتريان بيشتر را به خود جلب كنند )قنادان، 1389: 171(.
4. بازار چندقطبي/ انحصار چندقطبي5: در چنين بازاري توليدكنندگان بر قيمت بازار تأثير 
بسزايي دارند، اماّ نمي توانند همانند حالت انحصاري و به صورت مستقل قيمت كالا را مشخص 

كنند، بلكه بايد به واكنش هاي رقبا نيز توجه نمايند6 )محتشم دولتشاهي، 1379: 159(.
از رويكرد اقتصاددانان در تقسيم بازار، چنين نتيجه گرفته مي شود كه با توجه به 

1. Perfect Competition Market

تحقق  است.  مطلوبيت  مصرف كنندگان كسب حداكثر  و هدف  سود  توليدكنندگان حداكثر  هدف  بازار،  اين  در   .2
رقابت كامل نيازمند برقراري فروضي است كه عبارتند از: »1. هيچ كدام از طرف هاي بازاري از قدرت بازاري برخوردار 
نباشند، به عبارتي تعداد خريداران و فروشندگان آنقدر زياد باشد كه هيچ يك نتوانند بر قيمت تأثير گذارند.2.كالاها 
و خدمات به راحتي قابل مبادله با يكديگر باشند. 3. تمامي بنگاه ها بايد از شرايط قيمت گذاري يكديگر مطلع باشند. 
4. تمامي بنگاه ها دسترسي يكسان به منابع توليد و تكنولوژي داشته باشند. 5. براي بنگاه ها آزادي ورود و خروج كامل 

وجود داشته باشد« )حسيني و شفيعي،1386: 248(.
3. Monopoly Competition
4. Monopolistic Competition
5. Oligopoly

6. مهم ترين ويژگي بازار انحصار چندجانبه در مقايسه با ساير بازارها، آن است كه در اين بازارها، تعداد كمي فروشنده 
براي يك كالا وجود دارد، وابستگي متقابل بين بنگاه هاي صنعت بيشتر نمود مي يابد )سالواتوره، 1386: 9(.
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اينكه سازوكارهاي تعامل بخش خصوصي كه خارج از دولت انجام مي گيرد، بازار 
وجود  نه  و  است؛  آن  بر  حاكم  سازوكارهاي  نيز،  بودن  بازاري  معيار  و  بود  خواهد 
ازاين رو  قلمداد گردد.  انحصاري  و هم  باشد  رقابتي  مي تواند  بازار هم  رقابت، يك 
ازاين رو در  بود.  بازار خواهد  تابع سازوكار  انحصاري همچنان  با ساختار  بازار  يك 
يك نگاه، در نظريه اقتصاد خرد با دو بازار رقابتي و انحصاري مواجه خواهيم بود. به 
اين نحو كه در بازار رقابتي تعداد زيادي بنگاه فعاليت دارند به نحوي كه هيچ كدام 
را  بازار  كنترل  بنگاه،  تنها يك  انحصاري  بازار  در  ولي  نيست  قيمت  كنترل  به  قادر 
در اختيار دارد و قادر خواهد بود بر قيمت ها تأثير گذارد )خدادادكاشي، 1377: 1(. 
بود  نخواهد  پذيرفتني  رقابت،  قواعد حقوق  اعمال  در  لزوماً  فوق  موارد  اين حال  با 
چه اينكه در حقوق رقابت، آنچه اصالت دارد، وجود رقابت ميان اشخاص و فعالان 
بازارهاي مختلف است. از اين جهت است كه اقسام بازارها در اين علم تابعي از نحوه 
و امكان قواعد رقابت در آنها خواهد بود و رفتار فعالان بازارها، نوع و ماهيت آنها را 
رقم خواهد زد. با اين رويكرد، بازارهاي مختلف حسب مورد، مصداقي از بازارهاي 
رقابت پذير و رقابت ناپذير محسوب خواهند شد چرا كه بازار رقابتي و انحصاري در 
محيط بازارهاي رقابت پذير و انحصار در بازارهاي رقابت ناپذير نمود خواهد يافت. 

مراد از بازار رقابت ناپذير يا نابازار آن بازاري است كه شرايط و مميزه هاي »بازار«؛ 
و  طبيعي  حالت  از  و  ندارد  آن وجود  در  و كمال  تمام  به  رقابت پذير  محيطي  به عنوان 
اصلي خويش كه تجلي گاه كنش هاي آزاد اقتصادي است، خارج شده و به سمتي سوق 
كه  دانست  حالتي  را  »نابازار«  بايد  ازاين رو  مي سازد.  متمايز  »بازار«  از  را  آن  كه  يافته 
مفهوم،  اين  فلذا  است.  كرده  جلوه  رقابت ناپذيري  و  باخته  رنگ  رقابت پذيري  آن  در 
در كنار »اقتصاد بازار« و »اقتصاد دولتي« قرار خواهد گرفت و بايد آن را برزخي ميان 
دو مفهوم »اقتصاد بازار« و »اقتصاد دولتي« دانست كه لزوماً هيچ يك از آنها نيست اما 
برخي خصايص آنها را داراست )صادقي، 1393: 17( براي تبيين دقيق تر نابازار كه آن 
اقتصاد، حقوق  از  دانستيم، لازم است كه در بخش هايي  بازار رقابت ناپذير  مترادف  را 
انحصار  با  بازار را حفظ و تسهيل و  اين حيث مي توان  از  اعمال دارد و  قابليت  رقابت 
مقابله كرد. در حالي كه در بخش هاي ديگري از اقتصاد )همانند صنعت برق، رسانه ها، 
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گاز  نفت،  از  بازارهايي  بورس،  و  سرمايه  بازار  از  بخش هايي  زيست محيطي،  خدمات 
و...(1، به دلايل ماهوي و ساختاري قواعد رقابت قادر به تنظيم و نيل به اهداف مبتني بر 
بازار نيست؛ به عبارتي حقوق رقابت معمولاً در اين بخش ها اجرا نمي شود لذا  اقتصاد 
ابزارهاي حقوقي خاص  به عنوان  اقتصاد را از طريق مقررات بخشي2  از  بايد اين بخش 
رقابت،  بازارها كه حقوق  اول  بخش  ويژگي حقوق عمومي ضابطه مند كرد.  داراي  و 
قابليت اعمال در آن را دارد، بازارهاي رقابت پذير و بخش اخير را بازار رقابت ناپذير يا 

نابازار مي نامند )همان(.
با اين مقدمه مختصر، در ادامه به بحث اصلي مقاله ورود خواهيم كرد.3

باشد.  نابازار ممكن است در طول زمان متغير  بازار و  نبايد فراموش كرد كه مصاديق مختلف  اين نكته را هم  البته   .1
به عنوان نمونه تا چندي پيش، از مصاديق بارز بازارهاي رقابت ناپذير، صنعت مخابرات بود كه در كشورهاي مختلف 
به  نيز  نابازار را مي توانستيم در عرصه عمل  با  اين صنعت  ناگسستني  اندكي پيش، رابطه  تا  صنعتي شناخته شده است. 
وضوح مشاهده كنيم كه آن به عنوان عنصري براي ورود دولت شناخته مي شد. با نگاهي عميق تر به صنعت مخابرات و 
پيوند آن با مفهوم بازار و نابازار مي توان به فهمي صحيح و جامع دست يافت كه با توجه به سيال بودن مصاديق نابازار، در 
حالتي كه مخابرات را مصداق نابازار مي دانستيم، تنها ابزار وضع قاعده در اين نوع صنايع، مقررات بخشي بود و ماهيت 
رقابت ناپذير بودن اين صنعت هرگز قواعد حقوق رقابت را برنمي تابيد. چرا كه در اين حالت، اين نوع صنعت را بايد 
در عداد مصاديق نابازار و خاصيت آن را انحصار طبيعي دانست )معمارنژاد و هادي فر،1388: 49(. با اين وجود تحولات 
ناشي از امكان رقابت پذيري براي اشخاص خصوصي در اين صنعت در سال هاي اخير، اين امكان را فراهم آورده كه 

مخابرات را بتوان مصداق تغييريافته اي از نابازار به بازار تلقي نماييم )صادقي،1393: 136(.
2. مقررات بخشي كه جلو گاه اصلي حضور قواعد و مقررات در نابازار قلمداد مي شود، در راستاي تنظيم اعمال مي شود 
كه بسته به بالا بودن هزينه هاي ثابت و رقابت ناپذيري آن، معمولاً يك ارگان تنظيم گر بر آن نظارت داشته تا اين مقررات 
به منصه اجرا درآيند. ازاين رو تنظيم خود ابزار و اهرمي براي حُسن اجراي مقررات بخشي خواهد بود و مقررات بخشي 
از اين طريق شرايط لازم براي رشد  تا  نابازار و تنظيم آن خواهد بود  شاكله تقنيني- اجرايي براي سياست  رقابتي در 
اقتصادي فراهم آيد. فلذا يگانه طريق بي بديل در هدايت و نظارت بر بازرهاي رقابت ناپذير و نابازار، مقررات بخشي 
خواهد بود تا از اين حيث نه براي ايجاد بازار به معناي واقعي كلمه بلكه براي جبران رقابت ناپذيري بازار و ايجاد تعامل 
صحيح با بازارهاي رقابت پذير و بخش هاي دولتي به اعمال و اجراي قاعده بپردازد. چه اينكه ايجاد بازار به معناي واقعي 
كلمه در محيط هاي رقابت ناپذير و نابازار امري غيرقابل درك و ناصحيح است )براي مطالعه بيشتر در اين زمينه رك.: 

صادقي، 1393: 129(.
3. براي مطالعه تفصيلي مفاهيم اصلي اين مقاله رك.: محمد صادقي )1393(. »تفكيك بازار از نابازار و تأثير آن بر گستره 

اعمال حقوق رقابت«، پايان نامه كارشناسي ارشد حقوق خصوصي، تهران، دانشگاه امام صادق )ع(.
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1. ابعاد حقوقي بازار و نابازار
از  مي توان  را  حقوقي  توافقات  و  معاملات  به  مربوط  كنش هاي  تمام  الف( ماهیت: 
حيث امكان اعمال قواعد حقوق رقابت، به دو قسم كلي نمايان ساخت كه عبارتند از 
معاملات و  به  مربوط  نوع عمليات  ازاين رو هر  بازارها.  رقابت ناپذيري  و  رقابت پذيري 
رقابت پذير  بازار  بايد  را  باشد  داشته  رقابت پذيري  جنبه  نحوي  به  كه  بازار  در  فعاليت 
بازار  اين قالب قرار نمي گيرد را   فعاليتي كه در  بازار دانست و هر  و در معناي اخص؛ 
رقابت ناپذير يا نابازار ناميد. بنابراين ماهيت بازار، در رقابت پذيري آن و ماهيت نابازار، 

در رقابت ناپذيري آن خواهد بود. 
ب( جايگاه: پيداست كه بازار به معناي اعم كلمه به عنوان محل حضور فعالان اقتصادي 
و تجاري، بيش از هر چيز ديگر نيازمند ضوابط و مقرراتي است تا از اين طريق تجارت 
مقررات  و  قواعد  وجود  بنابراين؛  گردد.  حفظ  بازار  و  تسهيل  رقابت  و  برقرار  آزاد 
تسهيل كننده رقابت و مقابله كننده با انحصار از شروط اساسي يك اقتصاد مبتني بر بازار 
اصلي  فرايند رسالت  اين  قاعده مند كردن  و  تدوين  است  بديهي  و  مي باشد؛  منسجم  و 
حقوق رقابت است. ترديدي نخواهد بود كه از مباحث لازم در اين زمينه را بايد جايگاه 
بازار و نابازار بدانيم تا ضمن رد يگانگي نابازار با اقتصاد دولتي، نسبت بازار و نابازار با 

اقتصاد دولتي، اقتصاد خصوصي و قواعد حقوقي معاملات روشن شود. 

1-1. ارتباط  اقتصاد دولتي با بازار و نابازار
بخشي  كه  انحصارطلب  اقتصادي  فعاليت هاي  و  عوامل  كردن  محدود  براي  دولت  ورود 
انحصارات  تمامي  كه  نيست  اين  معناي  به  آورد،  خواهد  فراهم  را  بازار  تنظيم  اهداف  از 
في نفسه مطرود و مذموم باشد و هر نوع دخالتي از سوي دولت بدون خدشه قلمداد شود. 
يا تصدي،  امور حاكميتي و  قالب  از دخالت هاي گوناگون دولت در  فارغ  بدين  شرح كه 
برخي كنش هاي اقتصادي واجد قواعدي هستند كه بخشي از آنها مثل نابازار، نوعي انحصار 
گريزناپذير را طلب خواهند كرد. به واسطه همين مطلوب بودن برخي انحصارات در نابازار، 
با اعمال سياست هايي  ابزارهاي تنظيمي در جهت تغيير رفتار بنگاه ها و  با استفاده از  دولت 
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نظير قيمت گذاري مداخله مي كند.1 مي توان ادعا كرد كه مداخلات دولت در اقتصاد در عين 
اينكه بسته به نوع بازار، درجات مختلفي دارد، شديدترين نوع آن را نيز كنترل يا جايگزيني 
مي يابد  حضور  اقتصاد  در  بزرگ  توليدكننده  يك  به عنوان  خود  دولت  كه  است  نابازاري 
)حسيني و شفيعي،1386: 249(. البته تنظيم توسط دولت يا يك نهاد عمومي به معناي عدم 
وجود حدود و ثغور نبوده و اين امر خود مستلزم حاكم بودن قواعدي خاص خواهد بود. با 
اين حال درك دقيق مفهوم نابازار، با توجه به مسائل فوق و وجود مفاهيم مشابه و يا معارض 
ازاين رو  برطرف گردد.  احتمالي  قبِلَ آن شبهات  از  تا  بود  بيشتر خواهد  موشكافي  مستلزم 
براي تبيين مفهوم نابازار، با مفاهيمي چون انحصار به معناي مطلق، اقتصاد خصوصي و اقتصاد 
اقتصاد دولتي  و  نابازار  بازار،  از  بيان خواهيم كردكه هر يك  و  بود  مواجه خواهيم  دولتي 

مفهومي جداي از ديگري است. 
با توجه به اينكه نابازار عبارت است از آن بخش از بازار كه به دلايل ماهوي و ساختاري 
قواعد رقابت قادر به اعمال نيست و علاوه بر آن، بخش خصوصي نيز قادر به حضور در اين 
عرصه نبوده و اگر هم بخواهد در اين حوزه وارد رقابت شود، ماهيت اين بخش از اقتصاد به  
گونه اي است كه حضور بخش خصوصي را برنمي تابد و هزينه هاي گراني را بر او بار خواهد 
نمود. ازاين رو اولين ترديد در بيان مفهوم نابازار، مفهوم انحصار خواهد بود. چرا كه انحصار 
مفهومي است كه ماهيتاً در آن محدوديت ورود به بازار وجود دارد و كالا تنها توسط يك 
بازار، جايگزين مناسبي  يا خدمات عرضه شده در  فروشنده عرضه مي شود و عمدتاً كالاها 
اين،  بر  افزون  باشد!  انحصار  همان  نابازار  كه  شد  خواهد  متبادر  شبهه  اين  بنابراين  ندارند. 
گفتيم محيط نابازار، نوعي انحصار گريزناپذير را طلب مي كند كه بر اين شائبه دامن خواهد 

1. تنظيم و حفظ رقابت را مي بايست بخشي از مداخلات دولت براي جلوگيري از سوءاستفاده از قدرت بازاري برشمرد و آن را 
كنترل بي وقفه و متمركز فعاليت هاي ارزشمند از سوي يك نهاد عمومي به حساب آورد (Pool, 2006:45; Ogus, 1994:1). با 
اين وصف، تنظيم مقررات به محدوديت هايي اطلاق مي شود كه دولت بر تصميمات اشخاص درباره قيمت، كميت و ورود به 
بازارهاي رقابت ناپذير و خروج از آن اعمال مي كند. لذا هنگامي كه صنعتي خاص تحت تنظيم مقررات قرار گيرد، عملكرد آن 
از لحاظ بهره وري و تخصيص منابع توسط نيروي بازار و فرايندهاي اجرايي دولت تعيين مي شود. براي مثال دولت، طبق مقررات 
هواپيمايي تنها قيمت ها را كنترل مي كند و كيفيت خدمات تحت نظارت جدي قرار ندارد. لذا، اين حالت شركت هاي هواپيمايي 

را ترغيب مي كند تا رقابت را از حوزه قيمت به حوزه كيفيت نيز تعميم دهند )اصغرنيا، 1389: 96(.
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زد. در كنار اين شبهه، اقتصاد دولتي نيز دومين عامل ترديد در اصل وجودي نابازار مي كند 
كه خواهيم گفت كه اقتصاد دولتي در كنار نابازار، از نقاط مقابل اقتصاد آزاد محسوب و هر 
اقتصاد دولتي، ورود دولت به  اقتصاد را شامل مي شود. ازاين رو وجه مميزه  يك، ضلعي از 
تمامي يا اكثريت بخش هاي اقتصادي است كه خود نوعي انحصار را به دنبال دارد. اينجاست 
كه مفهوم نابازار با انحصار و اقتصاد دولتي مقابله مي كند و لازم است هر سه آنها از يكديگر 
تفكيك گردند. با اين حال توضيحي لازم است تا با ظرافتي تام، تفاوت اين سه مشخص شود.

بديهي است مرز مشترك ميان نابازار، انحصار و اقتصاد دولتي، در عدم امكان ورود 
بخش خصوصي و نيروهاي رقابتي خصوصي است. با اين تفاوت كه محدوديت ورود بخش 
خصوصي به انحصارات، منبعث از هر دو محدوديت هاي دولتي و نابازاري است. حال آنكه 
محدوديت موجود در نابازار مضيق تر از آن بوده و طبيعتاً محدوديت هاي دولتي بدان راهي 
نخواهد داشت. فلذا درك آن مستلزم بحث از مفهوم اقتصاد دولتي نيز خواهد بود. با در نظر 
از اين مفهوم  نابازار را  به تبع آن،  اقتصاد دولتي نموده و  بر  بيان شد، درنگي  گرفتن آنچه 
پالايش مي كنيم و نسبت آن را با اقتصاد خصوصي تصريح خواهيم نمود. براي درك بهتر 
اين نسبت، نقش اقتصاد دولتي را در جدايي بازار از نابازار، مي توان به شكل زير مجسم كرد:

شكل 1. اقتصاد دولتي در جدايي بازار از نابازار
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زيرا  از دو بخش ديگر جداست  اقتصاد دولتي تخصصاً  پيداست،  از شكل  همان طور كه 
در اين بخش، نيروهاي رقابتي جايگاهي براي ورود به عرصه رقابت نخواهند داشت، به تبع آن 
نيز قواعد حقوق رقابت در آن  قابليت ورود نمي يابد. مگر اينكه به نحوي مالكيت دولتي به نفع 
مالكيت خصوصي و بازار، سرشكن شود. از اين جهت آن بخش از انحصارات مذموم، همين 
بخش از اقتصاد است كه بايد فرايند انشعابات خصوصي در آن فراهم گردد تا بتوان آن را مشمول 
حقوق رقابت يا مقررات بخشي دانست. بنابراين اقتصاد دولتي مستلزم يك انحصاري است كه 
اقتدارگرايي دولت آن را به ارمغان آورده است. فلذا لزوماً امري نيست كه ماهيتاً انحصارپذير هم 

باشد. اينجاست كه بايد مرز انحصار از اقتصاد دولتي را شناخت و متمايز دانست. 
در بيان نسبت اقتصاد دولتي و بازار، پيداست كه در حد والاي خود، دو مقوله معارض 
نفي  مستلزم  خصوصي  حقوق  قواعد  بر  اقتصاد  ابتناي  كه  چرا  بود  خواهند  مانع الجمع  و 
ابتناي اقتصاد بر مالكيت دولتي متناسب است با رد هرگونه فعاليت  مالكيت دولتي است و 
فعالان خصوصي. البته ترديدي نيست كه ميزان غلظت اين رابطه تشكيك پذير خواهد بود. 
مفهوم  دو  اين  پيداست كه  نيز  رقابت پذير  بازار  از  اقتصاد خصوصي  بدين سان، در جدايي 
كاملًا متمايزند زيرا اقتصاد خصوصي مصداق بارز بازار رقابت كامل و اقتصاد دولتي مصداق 
نسبت  بيان  مي سازد،  مواجه  دشواري  با  را  تمايز  آنچه  اما  است.  مطلق  انحصار  از  نماياني 
اقتصاد دولتي و نابازار يا همان بازارهاي رقابت ناپذير است. چرا كه هر اقتصاد مبتني بر دولت 
بدين وسيله  و  متبادر مي كند  به ذهن  را  رقابت ناپذيري خاصي  در آن،  مالكيت ها  تمركز  و 
با اين حال،  با صعوبت مواجه خواهد كرد.  نابازار را  از  اقتصاد دولتي  امكانپذيرش جدايي 
ماهيت اقتصاد دولتي و نابازار را بايد از حيث قابليت و امكان اعمال قواعد حقوق رقابت يا 
مقررات بخشي، به اين نحو تفكيك كرد و متمايز دانست كه انحصار در يد دولت و اقتصاد 
دولتي، غالباً از نوع قانوني است و كمتر مي توان آن را طبيعي ديد و اگر هم انحصاري طبيعي 
در دست دولت وجود دارد، غالباً همان نابازاري است كه بخش خصوصي را به علت ماهيت 
و شرايط حاكم بر رقابت ناپذيري آن مجبور به خروج از عرصه رقابت كرده است. ازاين رو 
نهايتاً  نابازار.  بازار رقابت ناپذير و  نه  بازار رقابت پذير دانست و  نه مي توان  اقتصاد دولتي را 

جايگاه مقايسه اي بازار، نابازار، انحصار و اقتصاد دولتي، بدين ترتيب واقع خواهند شد كه:
الزاماً  انحصاري  هر  ولي  هم هست  انحصاري  لزوماً  باشد،  دولتي  كه  اقتصادي  هر   .1
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دولتي نخواهد بود. در اينجا نابازار، مقوله اي جدا و متمايز از اقتصاد دولتي است و اگر هم 
دولت متصدي هدايت آن است، به منزله دولتي بودن ماهيت آن نيست. به عنوان نمونه صنايع 
برق مصاديقي هستند كه كنترل دولت بر آن مثبت دولتي بودن آنها نيست بلكه اين كنترل 
ناشي از عدم توفيق بخش خصوصي در ورود بدان است. همين سنجه، شناسه اصلي نابازار 

از اقتصاد دولتي است.
نابازار قرار خواهند گرفت ولي  2. غالب انحصارات طبيعي و ذاتي در عداد مصاديق 

اصولاً انحصارات قانوني مصاديق اقتصاد مبتني بر دولت هستند.
3. مصاديق نابازار اصولاً در مالكيت ملي و مصالح  عامه1 و در حيطه نظارتي نهادهاي 
نظارت  علاوه بر  اصولاً  دولتي  اقتصاد  ولي  داشت  خواهند  قرار  غيردولتي  يا  و  عمومي 
دولتي، مالكيت دولت را نيز در پي دارد. به عنوان نمونه منابع و معادن نفتي2 را كه در فقه، 
در حال حاضر  اينكه  يا  دانست.  نابازار  زمره  در  مي توان  است،  انفال محسوب  از مصاديق 
نابازارهايي دانست كه  بازارهاي بخشي و مصداق  بايد  بازارهاي بورس را برحسب ماهيت 
در قالب مقررات گذاري و دستورالعمل هاي خاص، توسط سازمان بورس و اوراق بهادار؛ 
بانك ها  مثل  نهادهايي  نهادي عمومي و غيردولتي هدايت و كنترل مي شوند. ولي  به عنوان 
و خدمات بانكي را نمي توان يك بنگاه اقتصادي يا شركت سهامي برشمرد و هيچ كدام از 
مفاهيم دولتي، خصوصي يا حتي عمومي را به نحو مطلق صادق دانست، ازاين رو مطلقاً بازار 

درياها،  معادن،  يا رها شده،  موات  زمين هاي  قبيل  از  ثروت هاي عمومي  و  انفال   اساسي:  قانون  پنجم  و  اصل  چهل   .1
درياچه ، رودخانه ها و ساير آب هاي عمومي، كوه ها، دره ها، جنگل ها، نيزارها، بيشه هاي طبيعي، مراتعي كه حريم نيست ، 
ارث  بدون  وارث و اموال مجهول المالك و اموال عمومي كه از غاصبين  مسترد مي شود در اختيار حكومت اسلامي است 

تا بر طبق  مصالح عامه نسبت به آنها عمل نمايد. تفصيل و ترتيب استفاده  از هر يك را قانون معين مي كند.
2.  مطابق ماده )3( قانون معادن 1317: »حق استخراج معادن نفت و مواد نفتي و سنگ هاي قيمتي از قبيل الماس و زمرد 
و ياقوت و غيره و فلزات قيمتي از قبيل طلا و نقره و پلاتين  و غيره منحصر به دولت است و حقوق مالكين اين معادن به 
موجب آيين نامه مخصوص با موافقت بين دولت و مالكين معين خواهد شد«. در قانون معادن مصوب 1336 نيز تصريح 
شده كه مالكيت معدن نفتي مطلقاً متعلق به دولت است. در قانون نفت مصوب 1353 مقرر شده منابع نفتي ايران ملي 
است و دولت به نيابت از ملت ايران، اعمال اين حق را از طريق شركت ملي نفت ايران انجام مي دهد. در قانون نفت 
1366 منابع نفتي كشور جزء انفال و ثروت هاي عمومي شمرده شده و طبق اصل )45( قانون اساسي در اختيار حكومت 
اسلامي قرار دارد )رك.: اماني، 1389: 59-58.( اين مواد كه مورد اشاره قرار گرفت، خود دلالتي بر نفت به عنواني 

مصداقي از نابازار است.
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رقابت پذير هستند كه بانك مركزي نيز رگولاتور آنها محسوب خواهد شد.1
4. اقتصاد مبتني بر بازار رقابت پذير مستلزم اعمال قواعد حقوق رقابت است. نابازار اين 
قواعد را در قالب مقررات بخشي در خود خواهد ديد ولي اقتصاد دولتي هيچ يك از اين دو 

را برنمي تابد و مقوله اي جدا محسوب مي شود. 
5. برخلاف اقتصاد دولتي كه مصاديق آن براساس مالكيت و ورود انحصاري دولت 
گسترش پذير است، مصاديق نابازار بسيار محدودتر و بسته به حيطه و قابليت رقابت نيروهاي 
بسيار  صنعتي  خودرو  روزگاري  مثال  به عنوان  بود.  خواهد  دَوَران  در  خصوصي،  و  رقابتي 
هزينه بر محسوب مي شد و آن را نابازار مي دانستند و از جهت خلأ وجود بخش خصوصي 
بخش  ورود  قابليت  حدي  به  صنعت  اين  امروزه  ولي  بود.  دولت ها  اختيار  در  آن  هدايت 
البته  قلمداد كرد كه  رقابت پذير  بازارهاي  زمره  در  را  بايد آن  پيدا كرده كه  را  خصوصي 

دخالت دولت در آن تأثيري در اين امر نخواهد داشت.

آنچه  مي دهند.  ارائه  را  دلايلي  بانك ها  مالكيت  بودن  خصوصي  يا  دولتي  طرفداران  از  يك  هر  كه  نماند  ناگفته   .1
بررسي  بر  لزومي  حيث  اين  از  شايد  و  مي كنند  نقش  ايفاي  عمومي  خدمات  راستاي  در  بانك ها  اينكه  است  مبرهن 
بانك ها به عنوان جايگاه آنها در بحث حاضر احساس نشود ولي پيداست كه اقتصاد بازار بدون مالكيت و كنترل ويژه 
درخصوص خدمات مالي و بانكي نمي تواند به طور شايسته عمل كند )Pavlínek, 2008: 157(. افزون بر اين ضرورت 
وجود نظارت بانكي و مقررات احتياطي كه زيربناي اعمال مقررات حقوقي و تضمين كننده ثبات در بخش مالي است، 
همچنين مقررات گرايي و مقررات زدايي در بخش بانكي و حوزه اختصاصي حقوق رقابت مانند كمك هاي اخلال گر 
نيز شاكله نظارتي و مقرراتي نظام  دولتي، ادغام ها، كارتل ها در اين خلال نقشي بسيار خواهند داشت تا از اين طريق 
بانكي كشور، ناظر به رقابت پويا كه متضمن دربرگرفتن نظارت هاي احتياطي است مورد بررسي قرار بگيرد. لذا بانك ها 
به عنوان اهرم مهم اقتصاد هر كشور، جايگاه مهمي در اقتصاد خواهند داشت به نحوي كه بدون آنها، فعاليت اقتصادي 
در جهان مدرن معنا پيدا نمي كند. در اين ميان به نظر مي رسد هيچ كدام از ادله طرفداران دولتي يا خصوصي يا حتي 
عمومي بودن بانك ها قابليت اعمال مطلق بر بانك ها را نخواهد داشت زيرا بانك ها را نمي توان يك بنگاه اقتصادي يا 
يك شركت سهامي دانست و يا استدلال كرد كه اگر دولت سهامدار بانك باشد، دولتي است و اگر سهامدار آن بخش 
خصوصي باشد، خصوصي است و اين منطق براي بانكداري صحيح نخواهد بود. آنچه در بانكداري مهم و مورد نظر 
است و دليل عنوان بانك مي باشد، دريافت منابع و اعطاي آن به صورت تسهيلات است. بانك وكيل و امانتدار مردم بوده 
فلذا نمي بايست آن را مالك تلقي كرد زيرا سپرده ها از آن مردم است و بانك در اينجا نقش يك وكيل را ايفا مي كند. 
فلذا بانك ها ارائه دهنده خدمات عمومي هستند و تعبير دولتي، خصوصي يا عمومي بودن آنها صحت ندارد. ازاين رو 
بانك با سهام بخش خصوصي، تعاوني و دولتي واژه هاي مناسبي است و اگر بدون سهام ذكر شد، لازم است تفسير آن 

اين گونه باشد )كهندل، 1387: 48(.
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6. در نهايت تركيب مثلثي بازار، نابازار و اقتصاد دولتي به صورت شكل 2 نمود مي يابد كه 
هر كدام، يك ضلع از اقتصاد را به خود اختصاص داده و در بخش هايي به ايفاي نقش مي پردازد 
ولي لازم است توجه شود كه در وضعيت مطلوب گستره شمول بازار، كه با رنگ سفيد مشخص 
است، بيش از شمول دو مقوله ديگر است؛ بدين معنا كه نابازار به نحوي در بطن دولت نمود يافته و 
دولت به عنوان نهاد متصدي شناخته مي شود كه اين به منزله يكي بودن با اقتصاد دولتي نخواهد بود. 
زيرا برخلاف اقتصاد دولتي كه تسلط دولت از روي نوعي اقتدار جلوه مي كند، در نابازار اين تسلط 
ناشي از اقتدار و وضعيت مسلط دولت نخواهد بود بلكه از جهت خالي ماندن ميداني است كه جز 
دولت نمي تواند بدان ورود كند؛ و اگر دولت هم ورود نكند، امكان ورود براي غير او نخواهد بود.

شكل 2. تركیب مثلثي بازار، نابازار و اقتصاد دولتي

2-1. تعامل بازار و نابازار با قواعد حقوقي معاملات
ترديدي نيست كه كنش و واكنش طرفين معاملات مختلف كه در گستره وسيع تر، فعالان 
بازار محسوب مي شوند، پيوستگي معاملات با بازار را نمايان مي سازد كه خود نشاني از ارتباط 
نزديك آن هاست. با اين حال به سادگي نمي توان گفت كه هر نوع معامله اي بين اشخاص 
خصوصي، بازار هم به حساب آيد. آنچه اين امر را با مشكل مواجه مي كند، اشتراك ناشي 
از مفهوم بازار است كه هم به مكان دادوستد و هم به سازوكار حاكم بر آن اطلاق مي شود. 
ضرورت هاي اصلي تعامل بازار و نابازار با قواعد حقوقي معاملات را مي توان ذيل گزاره هاي 

ذيل مدنظر قرار داد و در هر يك از ابعاد حقوقي بدان توجه كرد: 
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كنش گري  نحوه  درك  مستلزم  معاملات  و  عقود  در  اراده  آزادي  اصل  اعمال   .1
اشخاص خصوصي حسب مورد، بسته به هر قسم از بازار است. ازاين رو تا زماني كه اشخاص 
خصوصي؛ اعم از حقيقي يا حقوقي نتوانند نوع بازارها را شناسايي كنند، بديهي است امكان 
و نحوه كاربرد اراده آزاد از سوي آنان دچار اختلاط خواهد شد و موجب سردرگمي فعالان 

و حتي نهاد ناظر بر بازار است.
2. حقوقدانان ذيل بحث از انعقاد عقد و در تفسير ماده )10( قانون مدني معتقدند كه در نفوذ 
قراردادهاي خصوصي ممكن است سدهايي تحت عنوان عوامل محدودكننده آزادي قرار گيرد و 
نفوذ اين اعمال را با مشكل مواجه كند كه عبارتند از مخالفت صريح با قانون، اخلاق حسنه و نظم 
عمومي. در اينجا در مقام بحث از اين عوامل نخواهيم بود و تفصيل آن از حوصله اين نوشتار خارج 
است. لذا توجه صرف به اين سه مانع در نفوذ اراده طرفين، ما را در شناخت و تفسير عوامل ديگر 
با مشكل مواجه مي كند. چرا كه تحليل اقتصادي نفوذ قراردادهاي خصوصي، عوامل مهم ديگري 
همچون رقابت پذيري، رقابت ناپذيري، انحصاري، دولتي يا خصوصي بودن محيط رقابت و اجراي 

اراده اشخاص را مي طلبد كه قواعد اصيل حقوقي بدان كم توجه است.
از  بسياري  حاضر  زمان  تجاري  عرصه  در  معاملات  گستردگي حجم  و  پيچيدگي   .3
مرزهاي قواعد سنتي را درنورديده و ديوارهاي حائل ميان رشته ها و شاخه هاي علوم را به 
معاملات  در  موجود  نظم  شناخت  مستلزم  حقوقي  قواعد  توفيق  ازاين رو  است.  ريخته  هم 
به ويژه  نوين؛  مفاهيم  درك  لزوم  جديد  معاملات  در  قاعده  اجراي  براي  لذا  است.  جديد 
مفاهيم مورد بحث را آشكارتر مي سازد. به عنوان نمونه در قواعد حاكم بر معاملات بورسي 
اين ضرورت بيشتر آشكار مي شود كه رقابت پذيري يا رقابت ناپذيري اشخاص خصوصي به 
از  بازار مستلزم آگاهي از حجم جديدي  مراتب تحت الشعاع قرار مي گيرد و ورود فعالان 

قواعد بازار است كه قواعد سنتي با آن تناسبي ندارد.
4. تعدد در بازارهاي كنوني ورود نهادهاي عمومي و ناظر در بازارهاي مختلف را نسبت 
به گذشته با دشواري مواجه ساخته است. اين دشواري به حدي است كه قواعد حاكم بر هر 
كدام از بازارها نسبت به بازارهاي ديگر را نيز متمايز ساخته و ورود به هر كدام، مستلزم قواعد 
نظارتي و هدايتي منحصر به فردي خواهد بود. از اين جهت تا اقسام بازار و قواعد حاكم بر آن 

شناسايي نشود، امكان نظارت شايسته و بايسته بر آنها نيز دشوار خواهد شد.
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5. اصولاً در حقوق خصوصي كه بخش اعظم قواعد آن در بازار حاكم هستند، تراضي 
طرفيني موضوعيت دارد و از شرايط و اوضاع و احوال ناشي از بازار و تغيير در شرايط قرارداد 
به واسطه اين امر، قواعد مخصوصي شكل گرفته است. در صورتي كه جاي نظريات حقوقي 
و وضع قواعد اين چنيني در زمينه نابازار نيز وجود دارد. گزافه هم نخواهد بود اگر بگوييم 
ضرورت ايجاد چنين ادبياتي در مباحث حقوقي اگر بيش از بازار نباشد، كم از آن نيز نيست. 
چرا كه در نيل به قواعد حقوق خصوصي اصالت بر بازار آزاد خواهد بود مگر اينكه امكان 
ورود اراده و رقابت خصوصي نباشد. ولي اين نابازار است كه قواعد خصوصي در آن جايگاه 
محدودي داشته و تاكنون اشاره اي بدان نشده است. فلذا از نهادهاي حقوقي انتظار مي رود كه 

با تعريف و اعمال قواعد حقوقي راه حلي هم در اين عرصه بيابند.
6. فارغ از موارد فوق، قيد مسائل راجع به مقوله بازار ذيل مباحثي چون كتاب التجاره، 
كتاب البيع و كتاب المكاسب و حول محور معاملات در منابع فقهي، خود گوياي اهميت و 

ارتباط گسترده بازار با قواعد حقوقي معاملات است.
بيشتر در زمينه  اينجا براي درك دقيق اين اهميت، يكي از مسائل حقوقي كه  در 
را  ندارد  تصريحي  نابازار  در  ولي  شده  طرح  بازار،  تحقق  محيط  به عنوان  قراردادها؛ 
كه  است  بديهي  قراردادهاست.  بر  احوال  و  اوضاع  تأثير  مسئله،  اين  مي كنيم.  مطرح 
نظريه »تغيير اوضاع و احوال« استثنائي بر »اصل قداست يا الزامي بودن قراردادها« است 
كه به نحوي امكان تعديل و تجديدنظر در قرارداد را به قاضي و يا فسخ را براي طرف 
و  اوضاع  گرفتن  نظر  در  با  بايد  حقوقي  يا  حقيقي  اشخاص  لذا  مي كند.  ايجاد  مقابل 
روابط  لازم،  پيش بيني هاي  و  احتمالي  حوادث  بررسي  زيان،  و  سود  سنجش  احوال، 
حقوقي حال و آينده خويش را تنظيم كنند. ازاين رو، اين متعاقدين هستند كه با توجه به 
موارد مذكور مقررات حاكم بر روابط خويش را تنظيم مي كنند )صادقي مقدم، 1386: 
14-13(. بي ترديد گاهي به اقتضاي شرايط كلان و دشوار اقتصادي و به ويژه در سطح 
غيرممكن  چنان  تنظيم  و  پيش بيني  اين  متفاوت  رقابتي  محيط هاي  و  مختلف  بازارهاي 
مي شود كه سيستم هاي حقوقي به سختي مي توانند مسائل حقوقي ناشي از آن را جبران 
كنند. چرا كه به عنوان مثال اينكه اگر طرفين قرارداد به دلايلي مختلف سرنوشت قرارداد 
در  مسائل آن  باشد،  نگشوده  براي حل آن  راهي  قانونگذار هم  و  باشند  مبهم گذارده  را 
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بيگدلي،  15-14؛   :1386 مقدم،  )صادقي   است  شده  مطرح  حدودي  تا  حقوقدانان  ميان 
1392: 14؛ كاتوزيان،1392، ج3: 70(. اما چيزي كه سطح ابهام را فراتر خواهد برد اين 
مي شود كه  ممزوج  يكديگر  با  چنان  بازارها  مختلف شرايط  به دلايل  است كه گاهي 
مشكل سيستم حقوقي به راحتي نمي تواند ورود يافته و يا در صورت ورود هم امكان 
آن،  ماهيت  اقتضاي  به  كه  است  محيطي  اينها،  جمله  از  بود.  خواهد  دشوار  آن  رفع 
همواره مي تواند در دَوَران ميان رقابت پذيري و رقابت ناپذيري صيرورت يابد و شرايط 
رقابت پذيري در بازار باب هرگونه تعديل قراردادي را مسدود مي كند. اين امر زماني 
اهميت بيشتري مي يابد كه بدانيم ورود دولت امكان تمييز ماهيت آن بازار را براي تغيير 
نحوي  به  يا شرايط  و  سازد  و دشوار  پيش صعب  از  بيش  قرارداد  تعديل  يا  در شرايط 
بروز يابد كه نه تنها طرفين معامله نمي توانسته اند آن را پيش بيني كنند، بلكه با حصول 
آن شرايط و ايجاد اختلافات عديده، دادرس نيز در تشخيص و رفع عملي مشكل دچار 
ترديد شده است. نمونه هاي چنين وقايعي را مي توان در نوسانات شديد بازار از بهمن 
ماه سال 1390 به ويژه در بازار ارز و سكه شاهد بود كه طي آن اطراف و فعالان بسياري 

در بازارهاي مختلف دچار چنين بحراني شده بودند.
لزوم  علاوه بر  معامله اي  هر  طرفين  فيمابين  خصوصي  حقوق  قواعد  در  كه  گفتيم 
خواهد  وجود  كلان تر  سطوح  در  ديگري  موارد  اراده،  حاكميت  نفوذ  موانع  شناخت 
نظم  و  حسنه  اخلاق  قانون،  با  صريح  مخالفت  به  محدود  را  آن  نمي بايست  كه  داشت 
بودن معاملات و  نفوذ رقابتي  عمومي دانست. چرا كه علاوه بر سه عنصر فوق، گستره 
حضور اشخاص خصوصي موارد ديگري نيز بسته به نوع بازار از حيث رقابت پذير بودن 
قواعد  جامع تر  تحليل  و  بازشناسي  در  آن  كه درك  بود  نبودن خواهد  رقابت ناپذير  يا 
به عنوان  بازار  اگر  كه  پيداست  خصوص  اين  در  بود.  خواهد  مفيد  معاملات  عمومي 
به همان  نيز  معاملات  توفيق  نحوه  باشد،  رقابت پذير  معاملات،  اجراي  و  نمايش  محيط 
معاملات  توفيق  نباشد  رقابت پذير  فضا،  اين  چنانچه  ولي  پذيرفت.  خواهد  تأثير  نسبت 
امكان  از  بحث  اسباب  كه  اينجاست  گرفت.  خواهد  قرار  تحت الشعاع  نيز  خصوصي 
تصدي گري يا ورود حاكميتي دولت در محيط رقابتي خصوصي مطرح مي شود زيرا در 
بازار رقابت پذير، اصولاً قواعد حقوقي بايد در راستاي تحقق حاكميت اراده باشد ولي 
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پيداست كه قواعد حقوق خصوصي عليرغم نقش مهمي كه ايفا مي كنند، در اين زمينه 
جامع و كامل نخواهند بود و در مواري با كاستي هايي مواجه خواهند بود. ازاين رو تعيين 
نقش دولت در اينجا اهميت خواهد داشت. از طرفي هم در بازارهاي رقابت ناپذير كه 
بخش خصوصي قادر به رقابت در آن نيست، اين سؤال خواهد بود كه وضعيت معاملات 
و قواعد خصوصي چه سرانجامي خواهد داشت؟ لذا لازم است تعامل بازار و نابازار با 

قواعد حقوق خصوصي كه عمدتاً در معاملات نمود مي يابد روشن شود.

1-2-1. تعامل بازار با حقوق خصوصي
بي ترديد اصل اجراي رقابت آزاد در بازار از اصول پذيرفته شده و واضح در نظم مبتني بر اقتصاد 
مبتني بر بازار است كه هدف از آن ايجاد شرايط منصفانه و متعادل براي حضور همه فعالان 
در بازار و حذف موانع و رفتارهاي تبعيض آميز در آن است )شكوهي،1381: 1(. همچنين، 
واضح است كه حقوق خصوصي بر مبناي مالكيت خصوصي استوار است و اين معاملات و 
قراردادها خواهند بود كه موجبات نقل و انتقال مالكيت را فراهم مي كنند. بنابراين براي حفظ 
نظم اجتماعي مربوط به بازار، وجود يك سري قواعد خاص ضروري است و بديهي است كه 
جهت نيل بدين مهم، از جمله ابزارهاي اساسي براي تطبيق قواعد حقوقي و اقتصادي، قواعد 
و نهادهاي حقوق خصوصي است. چرا كه حقوق خصوصي تعاملات اقتصادي مبتني بر بازار 
را تأمين و تسهيل مي كند )باقري، 42:1385( و از طريق ارائه سازوكارهاي قاعده مند به جمع 
بين آزادي و نظم در اقتصاد مبتني بر بازار كمك مي كند. عليرغم مزايايي كه براي اقتصاد 
مبتني بر بازار وجود دارد، به نظر مي رسد اين نوع اقتصاد در برابر برخي ارزش هاي اصولي، 
كاستي هايي دارد و در صورتي كه مغاير با برخي از هنجارهاي برتر شناخته شود، نفي خواهد 
شد. البته نارسايي بازار به اين معني نيست كه حاوي هيچ پيامد مثبتي نبوده است، بلكه منظور 
اين است كه نتايج مورد انتظار، آن طور كه بايد، حاصل نشده است )باقري، 50-51:1385(. 
ارمغان نخواهند آورد و  به  نتيجه مطلوب را  بازار همواره  از جهتي هم پيداست كه عوامل 
اينجاست كه در كنار ذم مطلق انحصار، مدح بلاقيد بازار خصوصي نيز مخدوش مي شود؛ 
زيرا »اقتصاد بازار قاصر از آن است كه به خودي خود انحصار، نابرابري، اطلاعات و عوارض 
جانبي ناشي از فعاليت هاي اقتصاد بازار را چاره ساز باشد و ابزارهاي حقوق خصوصي نيز در 
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اصلاح وضعيت بازار ناكام هستند. ازاين رو دولت بايد به روش هاي ديگري جهت كنترل و 
هدايت بازار دست يابد« )باقري، 1385: 42(.

قواعد  بازار و  ارتباط وثيق  اين است كه برخلاف  آنچه در فوق آورده شد، گوياي 
از  ناشي  جديد  نظم  تحمل  تاب  مواردي  در  قواعد  اين  خصوصي،  حقوق  در  معاملات 
حكومت قواعد بديع را نخواهد داشت. همين نقصان نظام حقوق قراردادها يا قواعد حقوق 
اقتصادي  ماهيت  با  عمومي  حقوق  هدفمند  قواعد  پديداري  موجب  بازار  در  خصوصي 
مي شود تا اهداف و منافع اجتماعي نظير كارآمدي اقتصادي و تضمين رقابت آزاد تأمين 
بايد به قواعد موجود در شاخه هاي ديگر  گردد )باقري و فلاح زاده، 1388: 70(. ازاين رو 
حقوقي از جمله حقوق اقتصادي و حقوق عمومي متمسك شد. از اين جهت حاكميت اراده 
موجود در حقوق خصوصي، علاوه بر موانع فوق الذكر بايد موانع ديگر را نيز مشاهده كند 
كه از كاستي ها و ضعف هايي ناشي مي شود كه از مجراي عدم پاسخگويي قواعد حقوق 
به برخي  به عنوان نمونه مي توان  بازار رخنه كرده است.  بر  خصوصي در نظم نوين حاكم 
قواعد مترتب بر بازار سرمايه اشاره كرد كه به رغم اينكه فعالان بازار با آزادي كامل اراده 
وارد اين دسته از معاملات مي شوند، ماهيت نوين آن معامله به نحوي است كه بيش از هر 
چيز اين را اثبات مي كند كه قواعد سنتي حقوق خصوصي در پاسخگويي به برخي نيازهاي 

جديد بازار قاصر است. 

2-2-1. تعامل نابازار با حقوق خصوصي
لازم است در بيان تعامل نابازار و حقوق خصوصي، با مفروض قرار دادن اين واقعيت 
بيان داشت كه مرز بين بازار و نابازار همواره در حال تغيير است، همان گونه كه قواعد 
نابازار  نابازار قابل اعمال نيست، اعمال قواعد حقوق خصوصي نيز بر  حقوق رقابت بر 
مورد خدشه خواهد بود زيرا ماهيت و زيرساخت هاي اين دو مفهوم در موازات يكديگر 
قرار دارد و در اين تعامل، ممكن است مفهوم منفعت عمومي و عملكرد آزادانه عوامل 
از  رقابت ناپذير  بازارهاي  اقتصادي  نيازهاي  تأمين  ازاين رو  شود؛  گرفته  ناديده  بازار 
به  دفاع  قابل  خصوصي  حقوق  و  بازار  مبتني بر  اقتصاد  قالب  در  و...  برق  صنايع  جمله 
نظر نمي رسد. زمينه هاي اصلي نارسايي نابازار در تعامل با اقتصاد مبتني بر بازار را بايد 
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در ويژگي هاي منحصربه فرد بازارهاي رقابت ناپذير دانست و زمينه هاي نارسايي حقوق 
وجود  رقابت،  تحقق  عدم  همچون  مواردي  مي توان  را  نابازار  با  تعامل  در  خصوصي 
انحصار و عدم دسترسي نابرابر به منابع، منافع اقتصادي فردي و اجتماعي و... برشمرد.1 
به مقررات  نابازار، لازم خواهد بود كه  با  بنابراين در پي عدم تعامل حقوق خصوصي 
كرد  ادعا  مي توان  نتيجه  در  شد.  دستاويز  بخشي  مقررات  و  اقتصادي  عمومي  حقوق 
همان گونه كه اقتصاد مبتني بر بازار در مواجهه با حقوق خصوصي واجد كاستي هاي قابل 
بازارهاي رقابت ناپذير را نخواهد داشت.  با  قابليت تعامل  به طريق اولي  توجهي است، 
بنابراين براي نيل به رفاه و منافع عمومي جامعه بايد قواعد حقوق خصوصي را در قالب 
تكاپوي  در  نيز  رقابت ناپذير  بازارهاي  قواعد  تنظيم  براي  و  نمود  تنظيم  رقابت  حقوق 

قواعد منحصربه فردي بود كه مصداق بارز آن مقررات بخشي خواهد بود.

2. آثار تفكیك بازار از نابازار
از موارد عملي تأثيرگذار در بيان نسبت بازار و نابازار را بايد احكام و قواعد ناشي از اين دو 

دانست. اين موارد را مي توان نسبت به صور ذيل بررسي كرد.

1-2. نسبت به قوانین و مقررات
منظور از آثار ناشي از انفكاك بازار از نابازار نسبت به قوانين و مقررات آن است كه اين 
جدايي و تفكيك چگونه بر قوانين و مقررات اثرگذار خواهد بود و به چه نحو بايد نقش آن 

را در قوانين به وضوح احساس كرد؟ 

همچون  ديگري  دلايل  و  انحصارات  در  موجود  طبيعت خاص  كه  داشت  اذعان  نكته  بدين  مي توان  اينها  بر  افزون   .1
حمايت هاي قانوني و امتيازات، حقوق مالكيت معنوي و يا كارآمدي )باقري و فلاح زاده، 1388: 75( نارسايي قواعد حقوق 
خصوصي در نابازار را قوت خواهد بخشيد. ازاين رو نابازار نه تنها نمي تواند به تمام و كمال موضوع حقوق خصوصي قرار 
گيرد، بلكه نخواهد توانست موضوع حقوق رقابت هم باشد. فلذا بايد در اثناي قوانيني كه موجد انحصارات قانوني اند 
شبكه هاي  از  مي توان  نيز  آنها  از  كنوني  مصاديق  در  هستند.  بخشي  مقررات  همان  گفتيم  كه  گيرد  قرار  ارزيابي  مورد 
مادر مخابراتي، معادن نفت و گاز، بانك  مركزي، راديو و تلويزيون، سازمان هاي مركزي هواپيمايي كشوري و بنادر و 

كشتي راني، شبكه هاي گسترده برق ياد كرد كه در قالب مؤسسات عمومي و دولتي نمود خواهند يافت.
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1-1-2. در وضع قاعده بر بازارهاي رقابت پذير و رقابت ناپذير
اگر بازار را از نابازار جدا ندانيم و آن را با وضعيتّ دولتي ممزوج كنيم، نهايتاً با دو مفهوم 
مواجه خواهيم بود كه قواعد حقوق رقابت را محدود به انحصار و بازار مي كند و وظايف 
قوانين و مقررات را صرفاً در مقابله با انحصار و ايجاد رقابت، فارغ از ماهيت بازارها نمايان 
بازارهاي  بر  قاعده  وضع  در  نابازار  از  بازار  جدايي  نخست  اثر  بنابراين،  ساخت.  خواهد 
رقابت پذير و رقابت ناپذير، را مي توان در ايجاد ادبيات موضوعي جديد در عرصه حقوقي 
دانست. چرا كه در اين مورد هم در ميان مباحث حقوقي؛ فارغ از شرايط صحت معاملات، 
تأثير  بازارهاي رقابت ناپذير همچون  بازارهاي رقابت پذير و  به  نوين مربوط  از قواعد  كمتر 
عامل ديگري غير از نظم عمومي سخني به ميان آمده است، هم در مباحث حقوق رقابت 
چنين موضوعي جايگاه شايسته اي نداشته و كسي بدان نپرداخته است. از اين جهت اين خلأ 
خواهد بود كه قلمرو نابازار زيرمجموعه اوليه از حاكميت دولتي شناخته شده و از اين حيث 
بخش اعظم بازارهاي رقابت ناپذير را به اقتصاد دولتي تعميم خواهد داد. اين در حالي است 
كه گفتيم اقتصاد دولتي تخصصاً خارج از بازارهاي رقابت پذير و رقابت ناپذير است و اين 
بخش هيچ كدام از قوانين و مقررات ناشي از حقوق رقابت و مقررات بخشي را برنخواهد 
تابيد.1 با اين حال ممكن است در مواردي در عمل بنا به مصالح و شرايط يك كشور، هم 
نابازار،  از  بازار  تفكيك  فلذا  باشند.  دولت  انحصار  در  و  دولتي  دو  هر  نابازار  هم  و  بازار 
نظام هاي حقوقي را متقاعد خواهد نمود كه ميان بازارهاي رقابت پذير و رقابت ناپذير در قياس 
با امور حاكميتي حد و مرز قائل شوند و حسب مورد براي هر يك قواعدي منحصربه فرد در 
نظر بگيرند تا به تبع اين قواعد، بسياري از آثار حقوقي ديگر نيز بررسي شود. ازاين رو اثر 
مهم ناشي از تفكيك فوق، ايجاد مفهمومي در كنار مفاهيم كنوني خواهد بود كه باب ورود 

1. البته تصريح برخي به اينكه مي توان به كاراتر بودن نسبي واحدهاي بازاري در مقايسه با واحدهاي نابازاري به سبب 
بازارهاي رقابتي اشاره نمود )رك.: رناني،  انتخاب در  نابازاري و قدرت بالاي  ناكارايي هاي غير قيمتي در واحدهاي 
1376: 161-160(، لزوماً تطبيق كامل با بحث ما از مفهوم بازار و نابازار ندارد چرا كه مطابق تصريح ايشان، نابازار شامل 
بخش هاي دولتي هم شده است و از اين حيث قائل به ناكارايي واحدهاي نابازاري در قياس با واحدهاي بازاري شده اند. 
با اين توصيف، اين رويكرد قابل قبول نخواهد بود كه هر آنچه بازاري نباشد، آن را نابازاري بدانيم. چه اينكه در اين ميان 
بخش هاي دولتي ناديده انگاشته شده و به اشتباه، آثار اين بخش ها به نابازار هم تعميم داده مي شود. عمق اين اشتباه زماني 
روشن خواهد شد كه بتوان ابعاد مقايسه عملي نتايج حاصل از بازار و نابازار را به قلمروهاي غيراقتصادي نيز سرايت داد. 
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قواعد جديد را نيز فراهم خواهد كرد، زيرا نابازار، واژه اي مهجور در زمان كنوني است كه 
لازم است ابعاد گوناگون آن بررسي شود.

2-1-2. در تأثیر و نفوذ قرارداد خصوصي
بحث مهمي كه بايد بدان اشاره كنيم، نفوذ قرارداد خصوصي در محيط بازار و نابازار است. 
نفوذ حقوقي  از  نسبت  به همان  نابازار  قراردادهاي خصوصي در محيط  آيا  بيان كه  اين  به 
برخوردار است كه در بازار؟ چنانچه تفاوتي در نفوذ قراردادها از حيث اين تقسيم حاصل 
شود، چگونه بايد آن را تشخيص داد؟ آيا در فرض تعارض ميان قواعد عمومي يا حتي قواعد 
اختصاصي قراردادها با اصول حاكم بر بازارهاي رقابت پذير و بازارهاي رقابت ناپذير، قاعده 
الجمع مهما أمكن أولى من الطرح  جايگاهي خواهد داشت؟ در پاسخ به اين پرسش، بنا به 
بارزترين  امكان جمع وجود نخواهد داشت.  اين دو  ميان  شرحي كه خواهيم آورد، طبيعتاً 
عقيده  به  است.  رقابت  قرارداد عدم  منعقد شود،  اين عرصه  در  است  ممكن  قراردادي كه 
برخي حقوقدانان، اين قرارداد در حقوق انگلستان به قرارداد عدم تجارت و در حقوق فرانسه 
به عنوان قرارداد عدم رقابت معروف است )شهيدي و باريكلو،1381: 6( و مراد از قرارداد 
عدم تجارت، »قراردادي است كه در آن يك شخص با ديگري توافق مي نمايد، به تجارت 

خاصي با شخص ثالثي كه طرف اين قرارداد نيست، در آينده مشغول نگردد« )همان: 5(.
بي ترديد مطابق ادبياتي كه ما در اين نوشتار از بازار و نابازار ارائه كرديم، قرارداد عدم 
تجارت ممكن است در مواردي مصداق قرارداد عدم رقابت هم به حساب آيد، اما لزوماً هر 
قرارداد عدم تجارتي، قرارداد عدم رقابت نيست. چرا كه مثالي كه از منظر فوق بيان شده، ناظر 
به بخش محدودي از حقوق قراردادهاست كه صحت، نفوذ يا بطلان چنين قراردادي را تحليل 
اين قرارداد است )همان: 20(. و  بر بطلان  ايران اصل  ايشان معتقدند در حقوق  مي كند كه 
اساساً چنين قراردادي بيشتر عدم تجارت خواهد بود تا عدم رقابت. فلذا قرارداد عدم تجارت 
با قرارداد عدم رقابت متفاوت خواهد بود ولي در مواردي ممكن است مصاديق مشتركي هم 
داشته باشند. ازاين رو قرارداد عدم رقابت در بيان ما، قراردادي است كه يك شخص؛ اعم 
از حقيقي يا حقوقي با شخصي ديگر يا با يك بنگاه اقتصادي منعقد كرده و به موجب آن 
توافق مي كنند كه به رقابت در بازار نپرداخته و يا به نوعي با هم تباني كنند تا بدين وسيله بر 
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بازار تسلط يافته و راه را بر رقباي اقتصادي خويش مسدود نمايند. در اين تعريف كارتل ها 
مصداقي از اشخاصي خواهند بود كه تباني هاي موجود بين بنگاه ها، به منظور جلوگيري از 
فعاليت ساير فعالان بازار را رقم مي زنند. از اين تعريف روشن خواهد شد كه قرارداد عدم 
تجارت ممكن است با قرارداد عدم رقابت متفاوت باشد. ولي اين به معناي آن نخواهد بود 
كه آنها در مصاديق و يا در صحت و نفوذ با هم مشابه نباشند. ازاين رو آنچه در اين مقال مراد 
بحث خواهد بود، قرارداد عدم رقابت است نه قرارداد عدم تجارت. با اين بيان، به تأثير اين 

قرارداد بر بازار و نابازار اشاره خواهيم كرد. 
 گفتيم در بازار، بنابر اصل لزوم قراردادها و خصوصي بودن محيط فعاليت، امكان انعقاد 
بخش  امكان ورود  نابازار  در  اساساً  بود. چرا كه  نابازار خواهد  از  بيش  قرارداد خصوصي 
خصوصي براي انعقاد قرارداد باريكه اي است كه كمتر كسي ياراي تحمّل هزينه هاي گزاف 
آن را خواهد داشت. لذا با عنايت به اينكه امكان ورود براي رقابت از سوي بخش خصوصي 
ترديد وجود خواهد  نيز  قرارداد عدم رقابت  انعقاد  امكان  اين عرصه محدود است، در  در 
داشت. منشأ اين ترديد نيز جايي است كه آنچه اقتضاي ورود به انعقاد چنين قراردادي است، 
منتفي است و يا اگر هم منتفي نباشد، بسيار محدود است. در قرارداد عدم رقابت در محيط 
نظم عمومي  با  اراده اشخاص است كه ممكن است گاهي  و  بازار، اصل، آزادي عملكرد 
اقتصادي در تعارض باشد. در اين محيط، با اينكه اصل بر آزادي رقابت سالم است، اماّ در 
صورتي كه كسي مرتكب تقلب در رقابت گردد، در اين موارد، نه تنها اصل نظم عمومي، 
اقتضاي آزادي چنين رقابتي را ندارد، بلكه اقتضاي ممانعت و جلوگيري از آن را نيز خواهد 
با  با توجه به اينكه اصالت  داشت. ازاين رو در صحت قرارداد عدم رقابت در محيط بازار، 
فراهم بودن فضاي رقابتي براي تمامي فعالان بازار است، چنانچه چنين قراردادي بخواهد اين 
محيط را از رقابت خارج كند و به سمتي سوق دهد كه انحصار را موجب شود، حقيقتاً اصل 
بر بطلان چنين قراردادي خواهد بود مگر اين كه به نحوي خلاف آن اثبات شود. با اين حال 
شايد با تمسك بر موادي از قانون مدني چنين متصور شود كه شايد بتوان اصل را بر صحت 
چنين قراردادي در محيط بازار خصوصي قرار داد. اين فرض را مي توان از ماده )223( قانون 
مدني دريافت كه اشعار داشته است:  »هر معامله كه واقع شده باشد، محمول بر صحت است، 
مگر اين كه فساد آن معلوم شود«. امكان استدلال اين ماده از آنجا خواهد بود كه به دلالت 
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آن، صحت هر قراردادي اصل خواهد بود و از آنجا كه قرارداد عدم رقابت نيز، يك قرارداد 
خصوصي در محيط بازار است، پس اطلاق ماده )223( قانون مدني شامل آن نيز خواهد بود 

مگر به نحوي كه دليلي بر بطلان آن اقامه شود
اصولاً نه تنها استناد ماده )223( قانون مدني بر اين قرارداد حاكم نخواهد بود، بلكه با 
توجه به نظم و نسق حاكم بر بازار رقابت پذير، اين گونه قراردادي حتي نمي تواند با استناد 
اراده  با  مطابق  اينكه  با  قراردادي  زيرا چنين  قلمداد شود  نافذ  نيز  قانون مدني   )10( ماده  به 
خصوصي حاكم بر توافق طرفيني است و در محيط بازار نيز اصل، آزادي عملكرد و اراده 
اشخاص خواهد بود اماّ اين اراده در حقوق رقابت الزاماً از قواعد حقوق خصوصي تبعيت 
نخواهد كرد چرا كه در فضاي بازار رقابت پذير اصالت بر رقابت است نه بر اراده خصوصي 
بازار  در  رقابتي  اقتضائات  فراخور  به  واقع مي شود  احترام  مورد  اراده خصوصي  اگر هم  و 

رقابت پذير است.
تا اينجا روشن شد كه اصولاً قرارداد عدم رقابت يا قرارداد عدم تجارت در محيط بازار 
رقابت پذير باطل خواهد بود. بايد ديد مبناي اين بطلان چيست؟ آيا مبنا صرفاً همان است كه 
اراده طرفين در حقوق رقابت الزاماً از قواعد حقوق خصوصي تبعيت نخواهد كرد؟ يقيناً تنها 
دليل بطلان چنين قراردادهايي اصالت رقابت در قبال اصالت اراده نيست. در اين خصوص در 
كنار مقررات موجود در فصل نهم قانون اجراي سياست هاي كلي اصل )44(، دلايل ديگري 

وجود خواهد داشت كه عبارتند از:
كردن  پايمال  بر  افزون  قراردادها،  اين گونه  اقتصادي:  عمومي  نظم  و  حسنه  اخلاق   .1
اخلاق حسنه در سطح كلان اقتصادي، نظم عمومي اقتصادي را نيز از ميان مي برد. وانگهي 
اخلاق حسنه نيز چهره خاصي از نظم عمومي است و از اين جهت بايد اخلاق را يكي از 
مباني مهم حقوق دانست و چون امري كه خلاف اخلاق حسنه است، نظم عمومي را نيز برهم 
مي زند، حقوق هيچ گاه نمي تواند به امور غيراخلاقي بي اعتنا بماند. پس، افزودن اخلاق حسنه 
بر موانع نفوذ عقد اين اثر مهم را دارد كه به دادرس اجازه مي دهد تا براي اخلاقي كردن 
قراردادها پا از متون قوانين فرا نهد، وگرنه اخلاق حسنه با نظم عمومي چنان ارتباط دارد كه 
نمي توان آن دو را در برابر هم مستقل شمرد )كاتوزيان،1392، ج1: 181-180(. فلذا تعارض 
اخلاق حسنه و نظم عمومي اقتصادي با آن، قرارداد را باطل و بي اثر مي كند. چه اينكه اين 
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قرارداد مصداق بارز توافق ضد رقابتي محسوب مي شود. در حقوق كشور ما در هيچ متن 
قانوني، بطلان قرارداد مغاير با نظم عمومي و اخلاق حسنه مورد تصريح قرار نگرفته است اما 
در عين حال هيچ حقوقداني در بطلان چنين قراردادي ترديد نكرده است )ابدالي و تفرشي، 
1383: 11(. لذا در هيچ ماده قانوني صراحتاً حكم به بطلان اين گونه قراردادي نيامده با اين 

حال نمي توان مراد مقنن از آنها را چيزي جز بطلان قرارداد حمل كرد.1
از داعي، غرض و  2. عدم مشروعیّت جهت و مورد معامله: جهت معامله عبارت است 
هدف اصلي كه معامله كننده از عقد قرارداد داشته و سبب انجام آن معامله مي شود. مورد 
معامله نيز آن چيزي است كه در قرارداد موضوع تعهد واقع مي شود )صفايي، 1386: 127 و 
138؛ امامي، بي تا، ج1: 215 و 280(. براساس موادي از قانون مدني2 اين دو از شرايط اساسي 
صحّت معامله محسوب مي شوند و در صحت و نفوذ معامله نقشي اساسي خواهند داشت. از 
اين جهت چنانچه اين دو را در معاملات و توافقات رقابتي نيز در نظر بگيريم، شايد چنين 
در  و  وسيع تر  گستره  در  طبعاً  ولي  باشد،  عقلايي  منفعت  متضمن  متعاقدين  براي  توافقاتي 
قياس با منافع عمومي و نظام اقتصادي اين نفع از نفوذ چنداني برخوردار نخواهد بود و نظم 
اقتصادي نفوذ چنين توافقاتي را برنمي تابد. لذا چنين توافقاتي چه اينكه به نحو مستقل و چه 
در قالب شروط ضمن عقد با بطلان مواجه خواهند شد. ازاين رو نمي توان توافقات اين چنيني 
و زيان هاي ناشي از آن را بر ديگران تحميل كرد و آن را در ازاي زيان هاي اجتماعي نافذ 
و صحيح دانست. زيرا در مطلق معاملات افزون بر اين كه عوض و معوض بايد ملك طلق 
منفعت عقلايي و  نوعي  باشد )حائري شاه باغ، 1387، ج 1: 187(. لازم است كه  متعاملين 
مشروع هم براي آن متصور بود و در اين مقام پيداست كه منفعت فردي در تعارض با منافع 

عمومي جايگاهي نخواهد داشت.
3. دلالت و اقتضاي قاعده لاضرر: پايه و اساس جبران خسارت در فقه اسلامي و حقوق 
ابزار اجراي عدالت و تأمين برابري سود و زيان و  ايران قاعده لاضرر است. قاعده لاضرر 
وسيله ايجاد تعادل در روابط اقتصادي و اجتماعي است. در ميان فقها، تعابير متفاوتي از حدود 

1. مواد قانوني از اين قبيل عبارتند از ماده )10( قانون مدني، ماده )975( قانون مدني، ماده )6( قانون آيين دادرسي مدني 
و ماده )365( قانون مدني.

2. اين مواد عبارتند از: ماده )190(، ماده )215( و ماده )217(.
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و ثغور و جايگاه اين قاعده وجود دارد؛ به گونه اي كه هر يك از فقها تعريفي از قاعده لاضرر 
ارائه نموده اند، كه برخي از نظرات آنها تفاوت اصولي با يكديگر دارد، تا جايي كه نتايج 
مختلفي را نيز به دنبال خواهد داشت )نائيني، 1373هـ .ق، ج2؛ آخوند خراساني، 1409، ج 
2: 267؛ شيخ انصاري، بي تا، ج2: 172؛ امام خميني،1382، ج3: 117؛ محقق داماد، 1406هـ .ق، 
ج 1: 131(. براساس اين قاعده، اصولاً هيچ كس حق ندارد به ديگري ضرر بزند ولو آنكه 
اين اضرار به واسطه اعمال حق خويش باشد. از سوي ديگر هيچ ضرري نبايد جبران نشده 
باقي بماند كه البته نحوه جبران خسارت در ساير قواعد فقهي از قبيل ضمان، اتلاف و تسبيب 
تبيين شده است. با توجه به آراي فقها در مورد لاضرر به نظر مي رسد نتيجه نفي حكم، جبران 
خسارت در ورود ضرر است، چرا كه هدف اصلي، جبران خسارات وارده و حتي الامكان 
بايد گفت  ازاين رو  دارد.  را  ناروا  اقتضاي جبران ضرر  نيز  عدالت  است.  سابق  اعاده وضع 

قاعده لاضرر مي تواند مبناي مناسبي براي بطلان چنين قراردادهايي باشد. 
4. مبناي سوءاستفاده از حق: به نظر مي رسد بتوان سوءاستفاده از حق را نوعي تجاوز از 
حق و مصداقي از آن دانست كه عبارت است از وارد ساختن ضرر به ديگري در اجراي حق 
)شهيدي،1391: 215(. بر اين اساس مبناي سوءاستفاده و تجاوز از حق، حقوق شخصي را 
از سه جهت محدود خواهد ساخت كه عبارتند از: محدوديت هاي قانوني، محدوديت هاي 
فقه  در   .)202  -203  :1385 قائم مقام،  )اميري  قضايي  محدوديت هاي  و  عمومي  نياز  مورد 
اماميهّ، حكم ممنوعيت زيان بار و بناي سوءاستفاده از حق بر قاعده لاضرر و تسليط ابتناء دارد. 
اصل )40( قانون اساسي در اين خصوص به صراحت اعلام داشته است: »هيچ كس نمي تواند 
اعمال حق خويش را وسيله اضرار به غير يا تجاوز به منافع عمومي قرار دهد«. در ماده )132( 
قانون مدني نيز بيان شده است: »كسي نمي تواند در ملك خود تصرفي كند كه مستلزم تضرر 
همسايه شود، مگر تصرفي كه به قدر متعارف و براي رفع حاجت يا رفع ضرر از خود باشد«. 
اين ماده قانوني كه يكي از وجوه زيباي قاعده لاضرر است، دلالت بر منع سوءاستفاده از 
مالكيت و رعايت عرف اقتصادي و دفع ضرر است. همان گونه كه ملاحظه مي شود، اگرچه 
هرگونه  و  داشته  استيلا  آن  بر  مي تواند  اولي  قواعد  طبق  و  است  مالك  مالكيت  در  ملك 
تصرفي كه بخواهد در آن نمايد ولي اين ماده قانوني مانع از اعمال حقوق قانوني بدون حد و 
حصر مي باشند. ازاين رو از آثار مهم آن بايد به ايجاد مسئوليت شخص متجاوز به جبران زيان 
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ناشي از تجاوز و سوءاستفاده از حق، لزوم ممانعت و جلوگيري از تصرف شخص متجاوز؛ 
براساس ملاك ماده )130 و 131( قانون مدني اشاره كرد.

5. تفاوت قواعد حقوق رقابت با حقوق معاملات: افزون بر موارد فوق دليل ديگري كه 
بر بطلان چنين قراردادهايي قابل استناد است، وجود تمايز ميان قواعد حقوق رقابت با قواعد 
حقوق معاملات در حقوق خصوصي است. بدين بيان سابقاً آورديم چنين قراردادي با اينكه 
نيز اصل، آزادي  بازار  و در محيط  است  توافق طرفيني  بر  اراده خصوصي حاكم  با  مطابق 
از قواعد حقوق  الزاماً  اراده در حقوق رقابت  اين  اماّ  بود  اراده اشخاص خواهد  عملكرد و 
خصوصي تبعيت نخواهد كرد زيرا در فضاي بازار رقابت پذير اصالت بر رقابت است نه بر 
اقتضائات  فراخور  به  واقع مي شود  احترام  اراده خصوصي مورد  اگر هم  اراده خصوصي و 
رقابتي در بازار رقابت پذير است.آنچه كه از اين بيان روشن شد بازارهاي رقابت پذير اصولاً 
محيط عملكرد اشخاص خصوصي است به اين معنا نخواهد بود كه صرفاً اشخاص خصوصي 
كه  هستند  ديگري  اشخاص  خصوصي،  اشخاص  از  غير  بلكه  مي پردازند  رقابت  به  آن  در 
صبغه خصوصي ندارند. همچنين به اين معنا نخواهد بود كه چون اشخاص خصوصي و اراده 
خصوصي در اين محيط جلوه بيشتري دارد، پس هرآنچه ايشان توافق كنند نافذ خواهد بود. 
ازاين رو قراردادهايي چون قرارداد عدم رقابت و قرارداد عدم تجارت كه ارتباط بيشتري با 
بازار و نابازار مي يابند اصولاً مخالف با اصل رقابت پذيري در بازار و نظم عمومي اقتصادي 
است مگر اينكه به نحوي خلاف آن ثابت گردد. در اين زمينه علاوه بر شرايط اساسي صحت 
معاملات؛ كه ماده )190( قانون مدني، از آن به عنوان شرايط اساسي اعتبار معامله، ياد مي كند، 
بايد اصل رقابت پذيري در بازار و نظم عمومي اقتصادي نيز از اصول آن دانسته شود تا براي 

اثبات خلاف در نظر گرفته شوند.
اما در مورد نفوذ قرارداد عدم رقابت در نابازار بايد ديد حكم چنين توافقي چگونه خواهد 
بود؟ آيا اينكه در نابازار، رقابت ناپذيري خصيصه اصلي محسوب مي شود، مي توان به نحوي 
باشد؟ حال كه رقابت ناپذيري  نمود كه عدم رقابت موضوع اصلي آن  منعقد  را  قراردادي 
چنين  اگر  است؟  امكان پذير  توافقي  چنين  حصول  آيا  است  نابازار  ذاتي  و  مهم  خصيصه 

قراردادي امكان پذير باشد چه شرايطي بايد داشته باشد تا آن را نافذ دانست؟ 
در نظر اول، به نظر مي رسد رقابت ناپذيري در نابازار، پذيرش امكان انعقاد چنين توافقي 
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را دشوار سازد. بدين سان در بازاري كه رقابت ناپذيري خاصيت اصلي آن است به چه نحو 
مي توان قرارداد عدم رقابت منعقد نمود؟ اگر دقيق تر به مسئله بنگريم خواهيم دانست كه چنين 
توافقي در محيط نابازار امكان پذير است چرا كه در تعريف نابازار آورديم امكان رقابت در 
آن براي اشخاص دشوار و غيرمنطقي است و اين به معناي آن نيست كه شخصي نتواند در 
آن به رقابت بپردازد چه اينكه اشخاص دولتي و خود دولت در اينجا نقش انحصاري داشته و 
خواهند توانست بخشي از اين انحصار را از طريق قراردادهاي اين چنيني به دست آورند ولو 
اينكه از محيط خصيصه رقابت ناپذيري هم برخوردار باشد. ازاين رو اصل امكان انعقاد چنين 

قراردادي متصور خواهد بود.
خواهد  اعتبار  حقوقي  نظر  از  آيا  است؟  چگونه  قراردادي  چنين  نفوذ  ديد  بايد  حال 
داشت؟ فارغ از ماهيت اصلي چنين قراردادي در مقام بررسي نفوذ آن بايد اذعان كرد كه 
در نابازار اعتبار چنين قراردادهايي به نظر بلااشكال است چرا كه قواعد رقابت در اين قسم 
نظم  با  ارتباط آن  يا  آنها  ترديدي در مشروعيت  نحوي  به  اينكه  نيست مگر  بازارها جاري 

عمومي اقتصادي و يا اخلاق حسنه شود.

2-2. نسبت به دايره شمول حقوق رقابت
 مراد از دامنه شمول در اينجا، اشخاص مكلف به قواعد حقوق رقابت و غير آن ها، به تبع 
جدايي بازار از نابازار است. از آنجا كه مقررات رقابت و وضع آن در زمينه بازار، به جهت 
جلوگيري از انحصارات است، يقيناً شركت هاي تجاري مصداق بارز اشخاص مشمول حقوق 
رقابت خواند بود و طبعاً مصرف كنندگان و كساني كه محصولات را براي مقاصد مصرفي 
و نيازهاي شخصي تهيه مي كنند، از دايره شمول مقررات نهي كننده رقابت خارجند )باقري 
به ادعاي برخي بخواهيم بگوييم علي الاصول  اين  كه  البته  فارساني، 1391: 92(.  و غفاري 
كليه اشخاص اعم از حقيقي و حقوقي كه انجام فعاليت هاي اقتصادي محل درآمد آنهاست 
مكلف به رعايت موازين حقوق رقابت مي باشند و دولتي و خصوصي بودن را از اين حيث 
فارساني، 1391: 92(.  باقري و غفاري  فارساني، 1391: 101؛  نيست )غفاري  مقام  مؤثر در 
بيان  آنكه  مگر  بود  نخواهد  توجيه پذير  نابازار،  از  بازار  تفكيك  الگوي  و  تئوري  براساس 
ايشان را اين گونه توجيه كرد كه منظور از موازين حقوق رقابت، »حاكمي قانون در عرصه 
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رقابت« بر فعاليت هاي اقتصادي و تجاري باشد كه اين قاعده )حاكمي قانون( شامل تمامي 
بيان  بر  ايشان  البته  مي گردد.  دولتي  بخش  و  رقابت ناپذير  رقابت پذير،  از  اعم  بازار؛  فعالان 
خارج  تخصصي  به طور  رقابت  حقوق  قلمرو  از  كه  دانسته اند  متصور  را  استثنائاتي  خويش 
بايد اشخاص مشمول قواعد حقوق رقابت  ازاين رو  فارساني، 1391: 105(.  هستند )غفاري 
را تمامي فعالان بازار دانست كه به نحوي در عرصه بازارهاي رقابت پذير قابليت حضور و 
رقابت را يافته اند و مطابق الگوي تفكيك بازار از نابازار، غير از ايشان را بايد از دايره شمول 
قواعد خاص حقوق رقابت خارج دانست؛ هرچند از منظر حقوق رقابت به مفهوم اعم شامل 
اين قواعد خواهند بود. مراد از حقوق رقابت به معناي اعم نيز آن دسته از قواعد ناظر به رقابت 
است كه هم شامل قواعد حقوق رقابت به معناي اخص است و هم شامل مقررات بخشي. 
از اين منظر، در مقررات بخشي طبيعتاً قواعد عام و كلي حقوق رقابت هم وجود دارد ولي 
عرصه بازارها در اين قسمت، بخشي هستند و قواعد خاص حقوق رقابت را شامل نمي شوند. 
بنابراين بايد دانست كه جدايي و تفاوت در حيطه شمول حقوق رقابت به معناي اين نيست كه 
مقررات بخشي بتواند قواعد كلي ناظر به حقوق رقابت را نقض يا نسخ كند. چرا كه مقررات 
بخشي مقوله اي اخص از حقوق رقابت به مفهوم اعم است ولو اينكه مقررات بخشي از حيث 
دايره شمولي مضيق تر و محدودتر است و ناظر به دامنه نابازار مي گردد. ذيل ماده )59( قانون 
اجراي سياست هاي كلي اصل )44( نيز تلويحاً به اين امر اشاره شده و بيان مي دارد: »شوراي 
رقابت مي تواند در حوزه كالا يا خدمتي خاص كه بازار آن مصداق انحصار طبيعي است، 
قسمتي  و  ارائه  وزيران  هيئت  به  تصويب  براي  را  بخشي  تنظيم كننده  نهاد  تشكيل  پيشنهاد 
واگذار  بخشي  تنظيم كننده  نهاد  به  را  مزبور  در حوزه  تنظيمي خود  اختيارات  و  وظايف  از 
كند. تركيب اعضاي نهادهاي تنظيم كننده بخشي به پيشنهاد شوراي رقابت با تصويب هيئت 
وزيران تعيين مي شود. شرايط انتخاب اعضاي اين نهادها، مطابق بند »ب« ماده )53( اين قانون 
است و اعضاي آنها در حيطه وظايف و اختيارات تفويض شده، مسئوليت هاي پيش بيني شده 
در اين قانون براي اعضاي شوراي رقابت را برعهده دارند. در هر حال هيچ نهاد تنظيم كننده 
بخشي نمي تواند مغاير با اين قانون يا مصوبات شوراي رقابت در زمينه تسهيل رقابت تصميمي 

 بگيرد يا اقدامي كند«.
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3-2. در نظارت پذيري و ضمانت اجرا
داشت،  خواهد  اهميت  مقررات  و  قوانين  انجام  براي  اجرا  ضمانت  كه  ميزان  همان  به 
محيط  در  كنش گران  طبيعتاً  بود.  اهميت خواهد  واجد  نيز  مقامات  و  نهادها  نظارت پذيري 
رقابت و مقامات رقابتي در مقام نظارت نيز از اين قاعده مستثنا نخواهند بود. از اين جهت، 
اثر مهم در زمينه انفكاك بازار از نابازار را بايد در نظارت پذيري هر يك از دو مفهوم فوق 
دانست. به اين شرح كه اگر بتوان بازار را به خوبي از نابازار جدا دانست، نقش نظارتي نهادهاي 
ناظر نيز حسب مورد، به دو قسم منشعب مي گردد كه هر يك قواعد خاصي را مي طلبد. اين 
تفاوت به حدي است كه حتي در مسائل فقهي نيز امكان اين مي رود كه ابزارهاي ورود به 
اين دو مفهوم در عداد احكام اوليه قرار گيرد و از اين حيث، ابزارهاي حقوق اسلامي چنين 

قواعدي را برخواهد تافت.1
بازار  و هدايت  نظارت  امكان  مبني بر  قبلي  پيش بيني  معناي  به  اينجا  در  نظارت پذيري 
نابازار از سوي مقنن يا شارع خواهد بود. فلذا نظارت پذيري مورد نظر، به معناي قابليت  و 
بر  نظارت  نحوه  طبعاً  ندانيم  نابازار جدا  از  را  بازار  چنانچه  است.  نابازار  و  بازار  بر  نظارت 
بازارهاي مختلف به يك نحو و به يك فرايند خواهد بود و نهاد ناظر در نظارت، كنترل و 
تفاوتي وجود  اگر هم  نهايتاً  بسان يكديگر ورود خواهد داشت.  بازارهاي مختلف  هدايت 
داشته باشد، جزئي و سطحي خواهد بود. حال آنكه در جدايي بازار از نابازار و بخش هاي 
دولتي اين نظارت پذيري نمود بارزي خواهد يافت و هر يك ابزارهاي كاربري خويش را به 

نحو شايسته خواهند شناخت.
عامل دوم كه در اين رابطه حائز اهميت است، بحث از ضمانت اجراي ناظر به بازار و 
نابازار است. چرا كه نظارت پذيري صرف بدون ضمانت اجرا ناقص خواهد ماند. ازاين رو 
در جدايي بازار از نابازار، چنانچه به واسطه اعمال نادرست قواعد رقابتي جرمي رخ دهد يا 
تخلفي حاصل شود يا خسارتي متوجه گردد، اين ضمانت اجراها خواهند بود كه به كمك 
نابازار،  يا  بازار  محيط  به  بسته  طبعاً  مي نمايند.  ترميم  را  وارده  مسئوليت، خدشه هاي  قواعد 
اين مهم به تناسب دولت يا بخش خصوصي؛ هم از حيث بار اثبات و هم از حيث دايره اين 

1. براي مطالعه در اين زمينه رك.: باقري و صادقي، 1392: 78-103؛ محمد صادقي، 1393.
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مسئوليت، متغاير خواهد بود. به اين صورت كه اگر بازار را از نابازار جدا بدانيم، به تبع تغيير 
قواعد حاكم، مسئوليت ناشي از خسارت ورود دولت به بازار متفاوت از نابازار خواهد بود. 
زيرا در بازار اصل بر عدم امكان ورود دولت و لزوم تسلط اراده اشخاص خصوصي است 
ولي در نابازار، از آنجا كه بخش خصوصي امكان ورود بسيار محدودي دارد، نحوه مسئوليت 
دولت نيز متفاوت خواهد بود. بدين سان در بازار، گاهي مي توان دولت را مسئول خساراتي 
دانست كه حتي بدون تقصير او ايجاد شده است ولي در محيط نابازار چنانچه خسارتي رخ 
بيشتر  اين خسارت  براي اشخاص خصوصي  ميزان ريسك پذيري آن  بودن  بالا  به  بنا  دهد، 
متوجه خود آنها خواهد بود تا به دولت؛ به عنوان متصدي بخش نابازار. زيرا دليلي ندارد كه 
شخصي كه از فعاليت و رقابت سود مي برد، تبعات منفي آن را تحمل نكند. اين مهم مطابق 
باب مسئوليت،  قواعد موجود در  بر  افزون  نيز است.  الغُرم«  فعََليَهِ  الغُنم  لهَُ  »مَن  فقهي  قاعده 
براي جلوگيري از برخي تبعات ديگر، چنانچه نظم حقوقي لازم بداند، مي توان از قابليت هاي 
مسئوليت محض نيز بهره مند شد و بر مبناي مصالح اجتماعي، اين مسئوليت را تضمين نمود 
كه در اين صورت خود اين تأسيس مي تواند راه بسياري از سوءاستفاده هاي ناشي از فعاليت 
اقتصادي حاصل از مسئوليت عرضه كنندگان كالا و خدمات را مسدود كند. چرا كه ممكن 
است قاعده مسئوليت محض، اثر مطلوبي داشته و تمامي فعالان بازارهاي مختلف را به رعايت 
احتياط ترغيب كند. فلذا چنانچه احتياط عامل زيان و زيان ديده براي جلوگيري از وقوع زيان 
ضروري باشد، اعمال تقصير يا مسئوليت محض رقابتي، آثار مطلوب تري در پي دارد و چنين 
تحليلي طبعاً، اين امكان را فراهم مي كند تا پيش از وضع قاعده و ضمن توجه به ملاحظات 
مختلف، آثار احتمالي قاعده بر رفتار افراد و مطلوب يا نامطلوب بودن آن را بررسي و براي 

رفع اثرات آن تدابيري اتخاذ كرد )طهماسبي و علي پور،1390: 129(.
نهايتاً به نحو خاص مي توان ضمانت اجراهاي مدني را بسته به محيط بازار و نابازار 
»شوراي   )44( اصل  كلي  سياست هاي  اجراي  قانون   )62( ماده  به موجب  نمود.  بيان 
يا  و  رأساً  است  مكلف  و  است  رقابتي  ضد  رويه هاي  به  رسيدگي  مرجع  تنها  رقابت 
براساس شكايت هر شخصي اعم از حقيقي يا حقوقي از جمله دادستان  كل يا دادستان 
بخشي،  تنظيم كننده هاي  كشور،  كل  بازرسي  سازمان  كشور،  محاسبات  ديوان  محل، 
سازمان ها و نهادهاي وابسته به دولت، تشكل هاي صنفي، انجمن هاي حمايت از حقوق 
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مصرف كنندگان و ديگر سازمان هاي غيردولتي، بررسي و تحقيق درخصوص رويه هاي 
بايد  ابتدائاً  تصميم  بگيرد«.  قانون  اين   )61( ماده  چارچوب  در  و  آغاز  را  ضدرقابتي 
ضمانت اجراهاي مدني نقض قواعد حقوق رقابت كه شوراي رقابت مكلف به تحقق 
و  قراردادي  اجراهاي  ضمانت  از:  عبارتند  كه  نمود  خلاصه  ذيل  شرح  به  را  آنهاست 
نقض  از  ناشي  قرارداد  از  خارج  اجراي  ضمانت  قرارداد.  از  خارج  اجراهاي  ضمانت 
قواعد حقوق رقابت همان مسئوليت مدني خواهد بود كه اركان آن عبارتند از ضرر، 
عمل ناروا، رابطه سببيت )غفاري فارساني، 1391: 354(. مصاديق اصلي و بارز ضمانت 
رقابتي  ضد  توافقات  در  نيز  رقابت  حقوق  قواعد  نقض  بر  مترتب  قراردادي  اجراهاي 
يا  و  اصلاح  يا  تعديل  تعليق،  فسخ،  ابطال،  بطلان،  آنها  مناسب ترين  كه  خواهد  نمود 
تجزيه خواهد بود )همان: 341-307(. ساير ضمانت اجراهاي غيرقراردادي نقض قواعد 
عزل،  به  دستور  عمومي،  اطلاع رساني  توقف،  به  دستور  از:  عبارتند  نيز  رقابت  حقوق 
دستور به استرداد اضافه درآمد و توقيف اموال، دستور به عدم فعاليت، دستور به اصلاح 
قيمتي  به رعايت حداقل عرضه و دامنه  الزام  نهايت،  اساسنامه و صورت جلسات و در 
كه اين موارد همانند موارد بيان شده فوق، در ماده )61( قانون اجراي سياست هاي كلي 

اصل )44( آمده است.
بايد  لذا  شد.  بيان  رقابت  حقوق  قواعد  نقض  از  ناشي  اجراهاي  كلي ضمانت  نحو  به 
بديهي  بود؟  مواجه خواهد  تفاوتي  با چه  نابازار  و  بازار  اجراها در محيط  اين ضمانت  ديد 
چه  داشت  خواهند  نمود  رقابت پذير  بازارهاي  فضاي  در  اجراها  ضمانت  اين  غالب  است 
اينكه تصريح قانون فوق بيشتر بر تسهيل رقابت و منع انحصار است كه بيشتر در بازارهاي 
رقابت پذير جلوه مي كند. از اين جهت آنچه بيشتر حائز اهميت است اين خواهد بود كه آيا 
چنين ضمانت اجراهايي در محيط نابازار هم جايگاهي خواهند داشت؟ بي ترديد پاسخ مثبت 
خواهد بود زيرا افزون بر اينكه برخي از اين ضمانت اجراها در فضاي نابازار قابليت اعمال 
دارند، وجود آن در نابازار اگر از اهميت بيشتري برخوردار نباشد، كم از آن نخواهد بود. 
زيرا در نابازار است كه اگر قواعد رقابتي به خوبي رعايت نشود بخش اعظم زندگي اقتصادي 
وجودشان  كه  هستند  مواردي  نابازار  مصاديق  كه  دليل  اين  به  شد  خواهد  مواجه  ركود  با 

ضروري است و منافع آن شامل عموم مردم خواهد شد. 
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3. جمع بندي و نتیجه گیري
از  اينكه  ضمن  نابازار،  از  بازار  جدايي  منظر  از  اقتصاد  و  حقوق  ارتباط  به  جديد  رويكرد 
حيث حقوقي ابعاد مهم و منحصربه فردي را به خود اختصاص خواهد داد، از آثار عديده اي 
برخوردار است كه هم در حقوق خصوصي هم در حقوق رقابت منشأ اثر واقع خواهد گشت. 
در اين نوشتار به تبع بحث از انفكاك قواعد حاكم بر بازار و نابازار كه همان حقوق رقابت 
و مقررات بخشي باشد، ابعاد مهمي از اين جدايي را بررسي كرده و به اين نتيجه نائل شديم 
كه ماهيت مجزاي اين دو مفهوم، افزون بر اينكه آنها را از ديگري متمايز خواهد ساخت، 
بر آنها حاكم ساخته و  نيز جدا كرده و احكام به خصوصي را  اقتصاد دولتي  از  هركدام را 
از  هر يك  نقش  در  بايد  را  جايگاه  اين  نظر خواهد گرفت.  در  جايگاه خاصي  آنها  براي 
براي  و  به سنجه نشست  اقتصاد دولتي  و  اقتصاد خصوصي  با  تعامل  مفاهيم مورد بحث در 
هركدام اثر جداگانه اي قائل بود. به شرحي كه آورديم، حدود و ثغور جدايي اين مفاهيم 
نفوذ  بر  هم  رقابت ناپذير،  و  رقابت پذير  بازارهاي  بر  قاعده  بر وضع  هم  كه  است  به حدي 
ازاين رو  داشت.  خواهند  تأثير  رقابت  حقوق  شمول  دايره  بر  هم  و  خصوصي  قراردادهاي 
اين گونه تحليل هاي حقوقي ضمن شناسايي دقيق گستره اعمال حقوق رقابت، دامنه و دايره 
نظارت بر بازارهاي مختلف و نحوه ورود دولت و نهادهاي ناظر را نيز ترسيم خواهد كرد كه 
خود نقطه آغازيني بر تحليل حقوقي نهادهاي اقتصادي و در نهايت، ارتباط حقوق خصوصي 

با حقوق رقابت خواهد بود. 
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