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  فرانسه)-رانیا یقی(مطالعه تطبی بانک يدر قراردادها یلیشروط تحم
 )12/09/1399 تصویب تاریخ ،15/03/1399  دریافت تاریخ(

 1زاده یول نیحس

 یحقوق خصوص یتخصص يدکتر دوره
 یبهشت دیدانشگاه شه يارشد حقوق اقتصاد یکارشناس دوره

 چکیده
تا  هر چه بیشتر بر عملکردها تاکید می کند روند جاري در بانکداري جهانی که بر شفافیت

اي پنهان کاري بر نظام بانکی افراد ذینفع از اقدامات مدیران آگاهی یابند، در کشور ما گونه
ها آن است که در شده که کل سیستم را در نور دیده است. از جمله این عدم شفافیت حاکم

تکالیف بانکداران است تا آنان به تمام آگاهی بخشی از مفاد قرارداد یکی از  بانکداري مدرن
ها و خواه تعهدات و شروط آگاهی یابند. در ایران اکثر بانک ریسک جوانب قراردادها خواه

به آگاهی مشتریان نمی رسانند بلکه وضعیت را با توجه به  ها نه تنها مخاطرات و تعهدات را
ي قرارداد را و اظهار نظر درباره کنند تا او امکان مطالعهاضطرار مشتري آن گونه طراحی می

توان نظري است برگرفته از حقوق اروپایی که میبانکی راه حل مقابله با شروط تحمیلی  نیابد.
براي نمونه با  با کمک گرفتن از نقاط ضعف و نقاط قوت آن به حقوق ایران نیز وارد گردد

شروط ظالمانه باعث سهولت ترتیب دادن لیست تمثیلی از  توجه به پژوهش در حقوق فرانسه؛
که قراردادي که براي دادخواهی به محکمه ارجاع  ه. این امر باعث گردیده استکار گردید

داده می شود اگر شروط مندرج در آن مشمول این لیست و یا لااقل مشابه آن شروط در این 
جددا نبود . اما عیب بزرگ این سیستم نیز مشودکار محاکم براي قضاوت آسان تر  باشدلیست 

در . اقدام دیگر حقوق فرانسه ه استبود تحمیلیمولفه هاي غیر مشخص براي تشخیص شروط 

                                                             
1  hosseinvalizadeh80@gmail.com  

 ارــون یــانــق ییــن المللـــلنامه بصــف
License Number: 78864 Article Cod: 2020S4D15SH1M32 ISSN-P: 2538-3701

صفاري، علی و سید عبدالمجید، اجتهادي، سیاست کیفري افتراقی درقبال قاچاق کالاي  -34
 . 1396سلامت محور، فصلنامه پژوهش هاي دانش انتظامی، سال نوزدهم، 

 مجله کالا، قاچاق گسترش و پیدایش در تجاري موانع نقش یزدي، علی،مازار عرب -35
 .1392 دارایی، و اقتصادي امور معاونت اقتصادي

عیسی آبادي، ابوالفضل و صفی االله، شاه قلعه، ژئوپولیتیک ایران و تاثیر آن بر قاچاق  -36
 .1394، 2، شماره 28کالا، فصلنامه تحقیقات جغرافیایی، سال 

 

 

 

 

 

 

 
 



13
99

یز 
 پای

م-
ده

انز
ه پ

مار
 ش

م-
هار

 چ
وره

- د
ار 

ن ی
انو

ی ق
قوق

 ح
ی-

علم
مه 

لنا
فص

442

 همچنین براي .ه استتشکیل کمیسیونی خاص براي شناسایی شروط تحمیلی بوداین میان 
گردیده که فرانسه  تصویب 93/13E.E.C العمل دستور اروپا اتحادیه عرصه در موثرتر مقابله

رسد مناسب است جهت مقابله به صورت کلی به نظر می .کنددستورالعمل تبعیت مینیز از این 
تعدیل قراداد  يتوان از نظریهتا آنجا که میبا شروط تحمیلی در حقوق دو کشور بایستی 

ي کمتري به آن استفاده نمود چرا که هم اصل لزوم و استواري معاملات حفظ شده و لطمه
در این پژوهش به روش   .گرددر دو طرف قرارداد حفظ میشود و هم منافع هوارد می
 در تطبیقی يمطالعه با بانکی قراردادهاي در تحمیلی تحلیلی سعی در بررسی شروط -توصیفی

 ایران شده است. و فرانسه بانکی پولی قانون به نگاهی با فرانسه کشور

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 یران، تعدیل قرارداد، فرانسهشروط تحمیل، قرارداد بانکی، ا واژگان کلیدي:
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 مقدمه

بر طبق اصل حاکمیت اراده، قصد و اراده منبع هر حق و تکلیف می باشد. در زمینه هاي 
-تواند ابتکار، خلاقیت و شایستگی خود را در فعالیتاقتصادي و حقوقی نیز، بشر هنگامی می

یش را به دلخواه تنظیم هاي اقتصادي نشان دهد که آزادانه قرارداد ببندد و فعالیت هاي خو
کند. در زمینه حقوقی بالاخص قراردادها و تعهدات، اصل حاکمیت اراده مبناي نظریه تعهدات 
محسوب می شود. میل به آزاد زیستن و کشش به سوي برابري و استقلال، انسان را به 

زامات دارد. مقاومت طبیعی انسان در برابر المی ایستادگی در مقابل الزام هاي خارجی وا
کند و اصل آزادي را نهادي محترم می» قراردادها و شروط آنها«خارجی در حقوق خصوصی 

دارد تا مردم به شیوه دلخواه زندگی کنند و عدالتی را که خود می پسندند حاکم بر را بر پا می
روابط اجتماعی و حقوقی خود بسازند. اصل آزادي قراردادها به عنوان یک وسیله مفید 

، قالب هاي سنتی و محدود را شکسته و بر توافق طرفین قطع نظر از صورت آن اجتماعی
از طرفی هدف و بناي عقلا و قانون گذار از انعقاد قرارداد، حفظ و پایبندي  حاکمیت بخشید.

به شرایط، مفاد و آثار آن است. لازمه شئون تجاري و مبادلات اقتصادي، پایبندي و احترام به 
شد. اصل لزوم در برقراري ثبات و امنیت و حفظ نظم در روابط حقوقی عهد و پیمان می با

طرفین نقش مؤثر و غیر قابل اجتنابی دارد. هیچ فرد و مقامی حتی قانون گذار منکر اصل لزوم 
و احترام و پایبندي به روابط قراردادي و خصوصی و یا قادر به دخالت و تغییر آن نیست و 

 سوي دیگراز  افراد در قراردادها رعایت آن الزامی می باشد.براي احترام به آزادي اراده 
که طرفین از حقوق و تکالیف  نمایدمیانصاف و عدالت در معاملات و قراردادها حکم 

 مساوي و برابر برخوردار باشند و تعادل بین ارزش کالاها و خدمات ارائه شده حفظ شود. واقع

ت را به عنوان آرمانی الهام بخش قلمداد که نقش انصاف و عدال نمایدمیبینی ایجاب 
ترین فعالیت هاي . در حال حاضر عملیات بانکی یکی از پردامنه)4: 1389نماییم(کرد، 

است و این وضعیت در ایران با توجه به روند خصوصی  اقتصادي و تجاري در سراسر جهان
یل نیازهاي فعلی سازي و امکان ایجاد بانک هاي خصوصی به شدت گسترش یافته است. به دل

جامعه صنعتی و تولیدي به استفاده از خدمات متنوع بانکی و قدرت اقتصادي بانک ها، اعم از 

 همچنین براي .ه استتشکیل کمیسیونی خاص براي شناسایی شروط تحمیلی بوداین میان 
گردیده که فرانسه  تصویب 93/13E.E.C العمل دستور اروپا اتحادیه عرصه در موثرتر مقابله

رسد مناسب است جهت مقابله به صورت کلی به نظر می .کنددستورالعمل تبعیت مینیز از این 
تعدیل قراداد  يتوان از نظریهتا آنجا که میبا شروط تحمیلی در حقوق دو کشور بایستی 

ي کمتري به آن استفاده نمود چرا که هم اصل لزوم و استواري معاملات حفظ شده و لطمه
در این پژوهش به روش   .گرددر دو طرف قرارداد حفظ میشود و هم منافع هوارد می
 در تطبیقی يمطالعه با بانکی قراردادهاي در تحمیلی تحلیلی سعی در بررسی شروط -توصیفی

 ایران شده است. و فرانسه بانکی پولی قانون به نگاهی با فرانسه کشور

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 یران، تعدیل قرارداد، فرانسهشروط تحمیل، قرارداد بانکی، ا واژگان کلیدي:
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اي فرادستی در روابط میان مشتري و بانک ایجاد شده است که پرداخت تسهیلات و غیره گونه
ث قابل تامل . این مطلب از آن حیکندپیدا میبه ویژه در قراردادهاي تنظیمی میان آنان نمود 

و بانکها این امکان را  می شود که معمولا مشتریان نیازمند بهره گیري از خدمات بانکی هستند
ریسک ذاتی  .نماینداي انحصار شروط خویش را بر مشتریان تحمیل دارند که با وضع گونه

-مینامتعادل  الحاق به این قراردادها در شروطی ظاهر می شود که حقوق و تعهدات طرفین را

سازند. در واقع، صاحبان حرف که به صورت یک جانبه قراردادهاي مورد بحث را تحریر می 
نمایند، با استفاده از برتري اقتصادي خود، در وضعیتی قرار دارند که شرایطی را به طرف 

اي خود تحمیل نمایند که برآورنده صرف منافع آنها است. این صاحبان حرف، به غیرحرفه
براي خود حق تغییر یک جانبه قرارداد را قائل می شوند و می توانند محتواي عنوان مثال،  

: 1394(مداحی، باشد تغییر دهندقرارداد را آن چنان که برآورنده انتظارات و منافع ایشان می
. از طرفی، برخی دیگر نیز با استفاده از این وضعیت نامتعادل خود را به طور کامل از )72

در واقع وضعیت به  معاف می نمایند. در فرض عدم انجام یکی از تعهدات مسئولیت قراردادي،
مندرج در آن که  اي به تحمیل شروطکه تمایل گسترده( گونه اي است که قراردادهاي بانکی

دیگر قرارداد  اغلب جنبه برتري بر اصل قرارداد دارد و به صورت تحمیلی و نابرابر بر طرف
عمومی و مصرفی گردیده و در چنین قراردادهایی نابرابري در دارد) چهره غالب قراردادهاي 

حقوق و تکالیف طرفین گاه چنان گزاف است که غباري از غیرمنصفانه بودن را بر آن کشانده 
و چهره عدالت را در آن ناپیدا می نماید و قدرت چانه زنی و قدرت معاملی طرف قرارداد 

ه انحراف از آن شروط دلیل گسستن را مخدوش مینماید به نحوي ک سلب که عدالت
تحلیلی  -در این پژوهش به روش توصیفی تلقی می گردد. قراردادها و مالا محق بودن بانک

ي تطبیقی در کشور فرانسه با شروط تحمیلی در قراردادهاي بانکی با مطالعهسعی در بررسی 
 خواهد شد.نگاهی به قانون پولی بانکی فرانسه و ایران 
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در حقوق ایران و  صادیق شروط تحمیلی در قراردادهاي بانکیمبخش اول: 
 آثار آن

در ادامه آثار  در این قسمت به بررسی شروط تحمیلی در قراردادهاي بانکی پرداخته می شود
 گیرد.این شروط مورد بررسی قرار می

 حق طرح دعوا از طرف قراردادشدن سلب بند اول: 
طرح دعوا را از مشتري سلب می کند به این برخی از قراردادهاي مشارکت مدنی حق 

از بندهاي قراردادهاي بانکی سلب این اختیار از مشتري است. این در حالی  صورت که یکی
اعتراض و شکایت از جمله حقوق مدنی هر شخصی است که نمی توان آن  است که سلب حق

 ار پرداخته می شود.این قسمت به بررسی قابلیت این سلب اختی با این حال در نمودرا سلب 

 کلی حق (تمتع و استیفاء)شدن سلب . 1
قوانین مربوط به اهلیت و حجر از قواعد مربوط به نظم عمومی است و قرارداد نمی تواند مانع 

. هیچ کس نیز حق نمودآنها شود. به هیچ محجوري با تراضی نمی توان اعطاي اهلیت  اجراي
قانون مدنی در  959اهلیتی که دارد محروم سازد. ماده  ندارد ضمن قرارداد با دیگران خود را از

تواند به طور کلی حق تمتع و یا حق اجراي هیچ کس نمی: «بیان می داردقاطع  این باره به طور
 959ممکن است ادعا شود که در ماده  »تمام یا قسمتی از حقوق مدنی را از خود سلب کند.

پس، شخص می تواند، در مورد خاص یا زمان  اسقاط حقوق مدنی به طور کلی منع شده است.
سازد. بدین ترتیب، اگر  محدود، خود را از حق تملک یا تصرف در حقوق مدنی محروم

، آیا نمایدمالکی حق فروش ملک خود را به شخص معین پایه مدتی به تمام اشخاص ساقط 
مورد مخترعی که نباید گفت که اهلیت خود را در این باره از دست داده است؟ همچنین، در 

ضمن قرار داد واگذاردن امتیاز، حق اجیر شدن یا فروش محصول ناشی از آن اختراع را از 
در بسیاري از وصایا و  خود سلب می کند، آیا در این زمینه در شمار محجوران در آمده است؟

قال مدتی از انت هایی که پدر خانواده به فرزندانش می کند، موصی له یا متهب را تابخشش
می  موضوع عقد محروم می سازد. این گونه شرطها بی گمان نافذ است و از فرزند سلب حق

اي فرادستی در روابط میان مشتري و بانک ایجاد شده است که پرداخت تسهیلات و غیره گونه
ث قابل تامل . این مطلب از آن حیکندپیدا میبه ویژه در قراردادهاي تنظیمی میان آنان نمود 

و بانکها این امکان را  می شود که معمولا مشتریان نیازمند بهره گیري از خدمات بانکی هستند
ریسک ذاتی  .نماینداي انحصار شروط خویش را بر مشتریان تحمیل دارند که با وضع گونه

-مینامتعادل  الحاق به این قراردادها در شروطی ظاهر می شود که حقوق و تعهدات طرفین را

سازند. در واقع، صاحبان حرف که به صورت یک جانبه قراردادهاي مورد بحث را تحریر می 
نمایند، با استفاده از برتري اقتصادي خود، در وضعیتی قرار دارند که شرایطی را به طرف 

اي خود تحمیل نمایند که برآورنده صرف منافع آنها است. این صاحبان حرف، به غیرحرفه
براي خود حق تغییر یک جانبه قرارداد را قائل می شوند و می توانند محتواي عنوان مثال،  

: 1394(مداحی، باشد تغییر دهندقرارداد را آن چنان که برآورنده انتظارات و منافع ایشان می
. از طرفی، برخی دیگر نیز با استفاده از این وضعیت نامتعادل خود را به طور کامل از )72

در واقع وضعیت به  معاف می نمایند. در فرض عدم انجام یکی از تعهدات مسئولیت قراردادي،
مندرج در آن که  اي به تحمیل شروطکه تمایل گسترده( گونه اي است که قراردادهاي بانکی

دیگر قرارداد  اغلب جنبه برتري بر اصل قرارداد دارد و به صورت تحمیلی و نابرابر بر طرف
عمومی و مصرفی گردیده و در چنین قراردادهایی نابرابري در دارد) چهره غالب قراردادهاي 

حقوق و تکالیف طرفین گاه چنان گزاف است که غباري از غیرمنصفانه بودن را بر آن کشانده 
و چهره عدالت را در آن ناپیدا می نماید و قدرت چانه زنی و قدرت معاملی طرف قرارداد 

ه انحراف از آن شروط دلیل گسستن را مخدوش مینماید به نحوي ک سلب که عدالت
تحلیلی  -در این پژوهش به روش توصیفی تلقی می گردد. قراردادها و مالا محق بودن بانک

ي تطبیقی در کشور فرانسه با شروط تحمیلی در قراردادهاي بانکی با مطالعهسعی در بررسی 
 خواهد شد.نگاهی به قانون پولی بانکی فرانسه و ایران 
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چگونه می توان گفت که قرارداد در قواعد اهلیت اثر ندارد؟ آیا این محرومیت را  کند، پس
در پاسخ این ادعا بایستی گفت که اهلیت و حجر در اختیار  نوعی حجر خاص نامید؟ نباید

کند. در این ت و تنها قانون استعداد شخص در تملک و اجراي حق را معین میقانون گذار اس
محدود می شود و نفوذ این تعهد عینی که بر مال  تراضی گونه موارد، اختیار مالک در نتیجه

معین تحمیل می شود به معنی ایجاد حجر براي مالک نیست. به بیان دیگر، عدم قابلیت انتقال 
شرط) قرار می گیرد، نتیجه تغییر قراردادي نظام مالکیت است و مالی که موضوع تعهد (

دیگران است، مانند محدودیتی  ارتباطی به لیاقت و شخصیت مالک ندارد؛ مبنا حفظ مال براي
قراردادي را که  اندان خواستهف، بعض از مولبا این حالکه تاجر ورشکسته پیدا می کند. 

میان خود  فذ شمارند: یعنی، مشروط له تنها حق فسخبرخلاف شرط بسته می شود بین طرفین نا
عدم اهلیت امري استثنایی  .)2/15: 1394(کاتوزیان، و انتقال دهنده و مطالبه خسارت دارد

است. نتیجه مهمی که  »تساوي مردم در برابر قوانین«است: یکی از اصول مسلم حقوق کنونی 
بتوانند، بدون  دنی برخوردار باشند وشود این است که همه از حقوق ماز تساوي گرفته می

دخالت دیگران، آن حقوق را اعمال کنند. بنابراین، عدم اهلیت امري است استثنایی که باید به 
قانون مدنی همین قاعده را در مورد تملک حق بدین  956حکم قانون مقرر شود؛ چنانکه ماده 

زنده متولد شدن انسان شروع و با است که اهلیت براي دارا بودن حقوق با  نمودهگونه تصریح 
بدین ترتیب،  ولایت بر دیگران نیز بی گمان امري خلاف اصل است.» مرگ او تمام میشود. 

تنها کسانی را که می توان محجور دانست که قانون مقرر کرده باشد و در میان اعمال حقوقی 
نون نیز در این باره محجوران، گروهی ممنوع است که به نادرستی آنها تصریح شده باشد. قا

باید تفسیر محدود شود و دادرس به وسیله قیاس یا استناد به مفهوم مورد تردید به گسترش 
قلمرو آن نپردازد. منتها، جایی که قانونگذار عدم اهلیت تصرف شخصی را که به طور عام 

حجور مقرر می دارد، اصل ثانوي دیگري به وجود می آید که موافق آن تمام قراردادهاي م
قانون  588با حکمی که ماده  به صراحت مجاز می شناسد. نادرست است، جز آنچه را قانون

بودن عدم اهلیت را در  تجارت در مورد اشخاص حقوقی مقرر داشته است، اصل استثنایی
داراي کلیه  شخص حقوقی می تواند«مورد این اشخاص نیز باید پذیرفت. موافق این ماده 
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فقط  که قانون براي افراد قائل است، مگر حقوق و وظایفی که بالطبیعه حقوق و تکالیفی شود
 با این» انسان ممکن است داراي آن باشد، مانند حقوق و وظایف ابوت، بنوت و امثال ذلک. 

، چون شخص حقوقی براي رسیدن به هدف خاص و بر مبناي اساسنامه خود جواز ورود وجود
وجود را براي تعیین اهلیت شخص حقوقی و اختیار حقوق را می یابد، تخصص آن  به جهان

 . )17(همان: گرفت مدیران باید در نظر

 حق دعوا در قراردادهاي مشارکتشدن سلب . 2

که حق اقامه دعوا را از کسانی که بانک  شویممواجه میطی وشر ادر برخی از عقود بانکی ب 
 باشد زیرا براساس اصولق میبندند سلب می کند باید گفت که این عمل سلب ح قرارداد می

بنابراین » دادخواهی حق مسلم هر فرد می باشد.«قانون اساسی:  38مسلم دادرسی از جمله اصل 
یا نه؟  نمودتوان حق دادخواهی را سلب از نظر حقوقی این مسئله بررسی شود که آیا می باید

و موضوعات سلب حق از موضوعات مهمی است که در مباحث فقهی و حقوقی  باید گفت
گوناگون مورد توجه قرار گرفته است. اگرچه در مباحث فقهی و حقوقی همانند بسیاري از 

و... فصل مستقلی را از سلب حق وجود ندارد اما این بحث در  مباحث دیگر مثل بیع، خیارات
 می شود و این امر نه تنها به واسطه ضرورت نظري و علمی است. دیدهبسیاري از مباحث 

تواند به صورت صریح باشد یا به صورت ضمنی. اسقاط صریح این است که ق میاسقاط ح
دلالت بر اغماض و صرف  به طور صریحکه  را بیان کنداي صاحب حق با بیان صریح، جمله

که حق خیار خود را ساقط کردم  بیان کندنظر کردن وي از حقش داشته باشد مثلا ضمن عقد 
ورت صریح یعنی بیان جمله اي که به دلالت مطابقی دلالت و به عبارت دیگر، اسقاط حق به ص

اسقاط ضمنی این است که صاحب حق عملی انجام  بر اغماض صاحب حق، از حقش نماید.
ي مال دهد که دلالت بر انصراف و چشم پوشی وي از حقش داشته باشد. مثلا در معامله

ق. م. براي شریک دیگر  808ماده  غیرمنقول قابل تقسیمی که بین دو نفر مشترك است وفق
حق شفعه ایجاد شده و شریک اخیر به رغم اطلاع از حقی که برایش ایجاد شده، اقدام به انتقال 
سهم خود پیش از اخذ به شفعه مینماید که این امر دلالت بر اسقاط حق وي به صورت ضمنی 

چگونه می توان گفت که قرارداد در قواعد اهلیت اثر ندارد؟ آیا این محرومیت را  کند، پس
در پاسخ این ادعا بایستی گفت که اهلیت و حجر در اختیار  نوعی حجر خاص نامید؟ نباید

کند. در این ت و تنها قانون استعداد شخص در تملک و اجراي حق را معین میقانون گذار اس
محدود می شود و نفوذ این تعهد عینی که بر مال  تراضی گونه موارد، اختیار مالک در نتیجه

معین تحمیل می شود به معنی ایجاد حجر براي مالک نیست. به بیان دیگر، عدم قابلیت انتقال 
شرط) قرار می گیرد، نتیجه تغییر قراردادي نظام مالکیت است و مالی که موضوع تعهد (

دیگران است، مانند محدودیتی  ارتباطی به لیاقت و شخصیت مالک ندارد؛ مبنا حفظ مال براي
قراردادي را که  اندان خواستهف، بعض از مولبا این حالکه تاجر ورشکسته پیدا می کند. 

میان خود  فذ شمارند: یعنی، مشروط له تنها حق فسخبرخلاف شرط بسته می شود بین طرفین نا
عدم اهلیت امري استثنایی  .)2/15: 1394(کاتوزیان، و انتقال دهنده و مطالبه خسارت دارد

است. نتیجه مهمی که  »تساوي مردم در برابر قوانین«است: یکی از اصول مسلم حقوق کنونی 
بتوانند، بدون  دنی برخوردار باشند وشود این است که همه از حقوق ماز تساوي گرفته می

دخالت دیگران، آن حقوق را اعمال کنند. بنابراین، عدم اهلیت امري است استثنایی که باید به 
قانون مدنی همین قاعده را در مورد تملک حق بدین  956حکم قانون مقرر شود؛ چنانکه ماده 

زنده متولد شدن انسان شروع و با است که اهلیت براي دارا بودن حقوق با  نمودهگونه تصریح 
بدین ترتیب،  ولایت بر دیگران نیز بی گمان امري خلاف اصل است.» مرگ او تمام میشود. 

تنها کسانی را که می توان محجور دانست که قانون مقرر کرده باشد و در میان اعمال حقوقی 
نون نیز در این باره محجوران، گروهی ممنوع است که به نادرستی آنها تصریح شده باشد. قا

باید تفسیر محدود شود و دادرس به وسیله قیاس یا استناد به مفهوم مورد تردید به گسترش 
قلمرو آن نپردازد. منتها، جایی که قانونگذار عدم اهلیت تصرف شخصی را که به طور عام 

حجور مقرر می دارد، اصل ثانوي دیگري به وجود می آید که موافق آن تمام قراردادهاي م
قانون  588با حکمی که ماده  به صراحت مجاز می شناسد. نادرست است، جز آنچه را قانون

بودن عدم اهلیت را در  تجارت در مورد اشخاص حقوقی مقرر داشته است، اصل استثنایی
داراي کلیه  شخص حقوقی می تواند«مورد این اشخاص نیز باید پذیرفت. موافق این ماده 
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حب حق دارد. به عبارت دیگر، اسقاط حق به صورت ضمنی تصرف در حق است توسط صا
ق. م.  802و  403  ،245ي او دلالت می کند. مواد که به دلالت التزامی بر اسقاط حق از ناحیه

(شعبانی، از جمله مواد قانونی است که در موضوع اقسام اسقاط حق می توان به آنها استناد کرد
رد ماده . مهم ترین ماده قانون مدنی که در بحث اسقاط حق می توان به آن استناد ک)83: 1389

تواند به طور کلی حق تمتع و یا حق اجراي تمام یا هیچ کس نمی: «کندبیان می که است 959
(حق  نمایدمیاین ماده قانونی به دو حق اشاره » مدنی را از خود سلب کند. قسمتی از حقوق

تیفا هر کدام از حقوق تمتع و اس قادریمپس ». به طور کلی«با قید  تمتع و حق استیفا) و آن هم
این ماده به صراحت سلب هر  این ماده، مورد بحث قرار دهیم. را در دو حالت کلی و جزئی در

است و براي این گونه سلبها اعتباري  نمودهیک از حقوق تمتع و استیفا را در حالت کلی منع 
در نظرات حقوقی نیز حقوق دانان از جمله مهم ترین مشخصه حق را قابلیت  قائل نشده است.

از مؤلفین و استادان بر این باور است که حق، داراي مشخصه هایی است  ؛ یکیقلمداداط اسق
مانند قابلیت انتقال، توارث و اسقاط. البته بعضی از حقوق، به دلیلی، برخی مشخصات را 
ندارند، منتها حق اسقاط اهمیت بیشتري دارد و مطمئن ترین وسیله براي شناخت حق، قابلیت 

. ولی )151: 1385(صرامی، چند به تنهایی براي شناخت آن کافی نیستاسقاط است، هر 
دیگري  ، چون اراده خلاق است و هم می تواند به نفعبیان می داردمؤلفی دیگر در این زمینه 

 حق به وجود آورد و هم می تواند حقی را که خود دارد معدوم نماید؛ بنابراین، صاحب اراده
د مگر این که در مورد معین، قانون مانع اسقاط حق می تواند حق خود را ساقط نمای

دیگري ضمن تقسیم حق به حقوق قابل  . حقوق دان)185: 1387(جعفري لنگرودي، شود
شک و تردید هست در ادامه  اسقاط و غیرقابل اسقاط و حقوقی که در قابلیت اسقاط آن

از مجموعه نظرات  .)115: 1387(بروجردي، مقتضاي طبیعت حق را قابل اسقاط و نقل می دانند
اسقاط را از آثار  که غالب فقها و حقوق دانان قابلیت شودنتیجه میفقهی و حقوقی چنین به 

مشاهده میشود  حق می دانند و حتی از آثار مهم آن. و اگر چه نظرات مخالفی نیز در این زمینه
مطرح شده  ی به مصادیقهاي حق نمیدانند اما وقتکه قابلیت اسقاط را الزاما از آثار و نشانه

توسط آنها توجه کنیم، در واقع به همان مواردي اشاره می کنند که از نظر قائلین به قابلیت 
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براي  ي حقوق نیستند بلکه باید آنها را از مصادیق احکام بدانیم.اسقاط حق، اساسا در زمره
 اساس آن در عقودتوان از این موارد در صلح ضمن عقود مشارکتی نام برد که بر می نمونه

مشارکت مدنی شرکا می بایستی در سود و زیان و همچنین هزینه هاي مترتب سهیم باشند 
ریال از بانک به بانک صلح نموده و بدین ترتیب  1000شرط صلح، در مقابل دریافت  لیکن با

تري از قبیل (انبارداري، تبلیغات، فروش و ... ) همچنین زیان وارده به مش کلیه هزینه هایی
مشتري گذارده می شود. که این ماهیت عقد مشارکت را  همگی صلح شده و بر عهده

دگرگون ساخته و متاسفانه این نوع شرطها غالبا به سود موسسات مالی و یکطرفه است و این 
مخالف می باشد. و یا این که در شرط  در حالی است که با احکام دینی و روح شریعت

اقدام به اخذ امضا از مشتري  وشش ریسک نرخ سود براي خود،ها به منظور پدیگري بانک
قرارداد مربوط به  بابت متمم قرارداد سپرده هاي تضمین می نمایند بدین نحو که در متمم

سپرده هایی که ضمانت می گیرند و بابت آن تسهیلات پرداخت می کنند (که معمولا با حاشیه 
نند که متعهد شود که اگر در آینده نرخ سپرده درصد می باشد) مشتري را مجبور می ک 4سود 

لیکن اگر نرخ سپرده افزایش یافت  ؛کاهش یافت نرخ تسهیلات اخذ شده بابت آن کاهش نیابد
این متمم به شکل اقرارنامه از مشتري امضا در به سپرده تضمینی مشتري سود بالاتر تعلق نگیرد 

فهوم به سلب حق دعوا، سلب حق فسخ می البته نزدیکترین م .است تحمیلیگرفته می شود که 
بانکها شرطی وجود دارد که طی آن شریک حق رجوع و  باشد در قرارداد مشارکت مدنی

فسخ قرارداد را از خود سلب می کند این موضوع با توجه به اینکه قرارداد مذکور شراکتی 
باشد آیا می  مبتنی بر وکالت است و همچنین با توجه به اینکه عقد شرکت عقدي جایز می

آن هم فقط براي یک طرف  توان با شرط ضمن عقد جایز آن را الزام آور و غیر قابل فسخ
ماهیتی که در ذات خود جایز است را نمی توان به  اتقاد دارندقرارداد؟ برخی از کارشناسان 

ان غیرقابل فسخ تبدیل کرد زیرا جایز بودن این نوع عقود از جمله قواعد امري است و نمی تو
آنها در ضمن عقد جایز دیگري لازم کرد. بر همین اساس می توان گفت که در رابطه با چنین 
شرطی باید قائل به اختیار مشتري نیز در فسخ و از بین بردن عقد جایز دانست که در عمل چنین 

 .)78: 1394(مداحی، نیست

حب حق دارد. به عبارت دیگر، اسقاط حق به صورت ضمنی تصرف در حق است توسط صا
ق. م.  802و  403  ،245ي او دلالت می کند. مواد که به دلالت التزامی بر اسقاط حق از ناحیه

(شعبانی، از جمله مواد قانونی است که در موضوع اقسام اسقاط حق می توان به آنها استناد کرد
رد ماده . مهم ترین ماده قانون مدنی که در بحث اسقاط حق می توان به آن استناد ک)83: 1389

تواند به طور کلی حق تمتع و یا حق اجراي تمام یا هیچ کس نمی: «کندبیان می که است 959
(حق  نمایدمیاین ماده قانونی به دو حق اشاره » مدنی را از خود سلب کند. قسمتی از حقوق

تیفا هر کدام از حقوق تمتع و اس قادریمپس ». به طور کلی«با قید  تمتع و حق استیفا) و آن هم
این ماده به صراحت سلب هر  این ماده، مورد بحث قرار دهیم. را در دو حالت کلی و جزئی در

است و براي این گونه سلبها اعتباري  نمودهیک از حقوق تمتع و استیفا را در حالت کلی منع 
در نظرات حقوقی نیز حقوق دانان از جمله مهم ترین مشخصه حق را قابلیت  قائل نشده است.

از مؤلفین و استادان بر این باور است که حق، داراي مشخصه هایی است  ؛ یکیقلمداداط اسق
مانند قابلیت انتقال، توارث و اسقاط. البته بعضی از حقوق، به دلیلی، برخی مشخصات را 
ندارند، منتها حق اسقاط اهمیت بیشتري دارد و مطمئن ترین وسیله براي شناخت حق، قابلیت 

. ولی )151: 1385(صرامی، چند به تنهایی براي شناخت آن کافی نیستاسقاط است، هر 
دیگري  ، چون اراده خلاق است و هم می تواند به نفعبیان می داردمؤلفی دیگر در این زمینه 

 حق به وجود آورد و هم می تواند حقی را که خود دارد معدوم نماید؛ بنابراین، صاحب اراده
د مگر این که در مورد معین، قانون مانع اسقاط حق می تواند حق خود را ساقط نمای

دیگري ضمن تقسیم حق به حقوق قابل  . حقوق دان)185: 1387(جعفري لنگرودي، شود
شک و تردید هست در ادامه  اسقاط و غیرقابل اسقاط و حقوقی که در قابلیت اسقاط آن

از مجموعه نظرات  .)115: 1387(بروجردي، مقتضاي طبیعت حق را قابل اسقاط و نقل می دانند
اسقاط را از آثار  که غالب فقها و حقوق دانان قابلیت شودنتیجه میفقهی و حقوقی چنین به 

مشاهده میشود  حق می دانند و حتی از آثار مهم آن. و اگر چه نظرات مخالفی نیز در این زمینه
مطرح شده  ی به مصادیقهاي حق نمیدانند اما وقتکه قابلیت اسقاط را الزاما از آثار و نشانه

توسط آنها توجه کنیم، در واقع به همان مواردي اشاره می کنند که از نظر قائلین به قابلیت 
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 بانک در زیان بند دوم: شریک نشدن
که در زیان وارده از مشارکت سهیم  نمایدمیانک اعلام در برخی از قراردادهاي بانکی، ب

برعکس عمل نموده و خسارت تاخیر تادیه را نیز اخذ می کند این در حالی  نبوده بلکه کاملا
و شرکت مدنی سهیم شدن همه شرکا در سود و زیان می باشد  است که ذات عقد مشارکت

ي در مادهدهد قد مشارکت انجام میولی بر این اساس بانک رفتاري بر خلاف مقتضاي ذات ع
قانون پولی و بانکی کشور نیز این مسأله قابل توجه است و حقوق مشتري در این بند نادیده  26

 در این قسمت به بررسی برخی از این احکام پرداخته می شود.. 1گرفته شده است

 تقسیم سود و زیان در شرکت مدنی. 1
ق همه گونه دخل و تصرف در مالکیت خویش را دارد قانون مدنی هر مالکی ح 20طبق ماده 

این اصل که از نتایج مالکیت است در مورد مال مشاع قابل اجرا نیست. در مال مشاع هر ذره 
اي از ذرات مال متعلق به کلیه شرکا است بنابراین تصرف مادي هر یک از شرکا در هر جزئی 

-نمیمال غیر بدون اذن مالک جایز  از مال مشاع موجب تصرف در مال غیر است و تصرف در

قانون  582هرگونه تصرفی در مال مشاع باید با موافقت کلیه شرکا باشد ماده  در نتیجه؛ باشد.
شریکی که بدون اذن یا در خارج از حدود اذن : «بیان می داردمدنی در تائید همین واقعیت 

ماده تصرفات مادي است  منظور از تصرف در این ».تصرف در اموال شرکت نماید ضامن است
خانه اي هستند بدون اذن، تمام خانه را به مدت  مثل اینکه یکی از دو برادر که مالک مشاع

یک سال در تصرف خود داشته باشد این تصرف موجب مسئولیت به پرداخت اجرت المثل 
نسبت به سهم شریک میباشد سایر تصرفات مادي مثل تعمیر و تخریب مال مشاع نیز مشمول 

                                                             
 هاي پول و طلا به قانونی نسبت برابریهاي تغییر از حاصل احتمالی زیانهاي مقابل در است موظف دولت - الف - 26 ماده   1

 .نماید تسلیم ایران مرکزي بانک به و صادر معین با سررسید نام بی خزانه اسناد قهریه قوه از ناشی تفاقاتا و خارجی
 مصرف به قهریه قوه از ناشی و اتفاقات خارجی پولهاي و طلا به نسبت قانونی برابریهاي تغییر از حاصل احتمالی سود - ب

 .شد خواهد تحویل دولت خزانه به آن مازاد و رسید خواهد ایران بانک مرکزي به دولت هاي بدهی بهره و اصل استهلاك
 خواهد منظور دولت حساب به این قانون 12 ماده ه بند موضوع پرداخت هاي موافقتنامه اجراي از ناشی زیان و سود - ج

 .شد
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). 151: 1398شرکا باشد(اتوزیان،  همین حکم کلی است و على الأصول باید توام با اذن کلیه
یکی از اصول اساسی در عقد شرکت تقسیم سود و زیان به نسبت سهم الشرکه است اگر سهم 
الشرکه مساوي باشد سود نیز باید به طور مساوي تقسیم شود و اگر سهم شرکا مختلف باشد 

تقسیم می شود بنابراین اگر شرط شود سود حاصله از شرکت متعلق به یکی  سود به نسبت سهم
از شرکا باشد و یا آنکه سود بیشتري به وجود تساوي سهم براي یکی از شرکا در نظر گرفته 

همچنین است اگر سود مساوي با وجود اختلاف میزان سهم  ؛شود این نوع شرکت باطل است
بطلان شرکت در این مورد این است که شرط باطل است و شرکا در نظر گرفته شود منظور از 

هر یک بهره سهم خود  بنابراین ؛اگر این شرط علت عمده عقد باشد عقد نیز باطل خواهد بود
همچنین  .و اجرت المثل عملی را که در مال متعلق به دیگري انجام داده است خواهد گرفت

شرکا نشود این شرط بی اعتبار است زیرا اگر شرط شود که زیان هاي احتمالی متوجه یکی از 
برسد ولی از زیان احتمالی مصون باشد ماده  معنی این شرط آن است که سود احتمالی به او

 قانون مدنی این قاعده کلی را چنین بیان می کند: 575

هریک از شرکا نسبت به سهم خود در نفع و ضرر سهیم می باشند مگر اینکه براي یکی یا «
 »آنها در مقابل عملی سهم زیادتري منظور شده باشد. زچند نفر ا

بنابراین اگر در ازاي انجام عملی سهم بیشتري از سود در نظر گرفته شود در این صورت 
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در  ل سهمی از سود قرار گرفته است.این مورد شبیه مضاربه است از جهت اینکه در ازاي عم
به  فقه امامیه نیز از همین نظر پیروي شده است و تقسیم سود باید بر پایه سرمایه هر شریک باشد

 ویژه هنگامی که همه شریکان در انجام امور مربوط به اداره شرکت همکاري می کنند. ولی در
مربوط به اداره شرکت را انجام موردي که سرمایه ها مساوي است و یکی از شریکان اعمال 

آشکار است  . )14: 1388(کاشانی، شرط سود بیشتر براي او درست دانسته شده است می دهد
مضاربه است  چنین حالتی در دیگر مذاهب فقهی نیز قابل پذیرش است و در واقع از مصادیق

 بانک در زیان بند دوم: شریک نشدن
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برعکس عمل نموده و خسارت تاخیر تادیه را نیز اخذ می کند این در حالی  نبوده بلکه کاملا
و شرکت مدنی سهیم شدن همه شرکا در سود و زیان می باشد  است که ذات عقد مشارکت
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این اصل که از نتایج مالکیت است در مورد مال مشاع قابل اجرا نیست. در مال مشاع هر ذره 
اي از ذرات مال متعلق به کلیه شرکا است بنابراین تصرف مادي هر یک از شرکا در هر جزئی 
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ماده تصرفات مادي است  منظور از تصرف در این ».تصرف در اموال شرکت نماید ضامن است
خانه اي هستند بدون اذن، تمام خانه را به مدت  مثل اینکه یکی از دو برادر که مالک مشاع

یک سال در تصرف خود داشته باشد این تصرف موجب مسئولیت به پرداخت اجرت المثل 
نسبت به سهم شریک میباشد سایر تصرفات مادي مثل تعمیر و تخریب مال مشاع نیز مشمول 
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لی، (محقق حکه یک طرف سرمایه می دهد و طرف دیگر عمل خود را به شرکت می آورد
1408 :114( . 

 سفید امضا بودن قرارداد اعطاي سود .2
بسیاري از قراردادهاي اعطاي تسهیلات و یا شروط مقرر براي اعطاي سود و مشخص شدن  

شده و یا  تسلیمدر قراردادهاي بانکی به صورت سفید امضاء توسط مشتري به بانک  میزان آن
ر برابر مشتري قرار می دهد و مشتري بر قراردادهاي از پیش تعیین شده را د این که بانک

اساس آن فقط امضاي خود را پاي قرارداد برجاي گذاشته و به مفاد قرارداد، خود را متعهد می 
کند. این در حالی است که قراردادهاي تحمیلی در نظام بانکی این امکان را فراهم می کند که 

د و زیان کرده و میزان سود درخواستی را ها اقدام به تعیین سوبانکها به وکالت از طرف مشتري
از مشتریان اخذ می کنند حتی در برخی از آراي قضایی این امر نیز مشاهده شده است که 

گذاشته است که به نظر می رسد در این رابطه  دادگاه به وکالت بانک نسبت به مشتري صحه
 نیز برخی از مصادیق وکالت با این شرایط مباینت دارد.

 ده طرفین ارا -الف
و آثار آن  شودمیاصل این است که معامله براي شخصی که آن را انشا می کند، منعقد 

نسبت به خود او جریان پیدا می کند، مگر این که معامله کننده، عقد را به نیت شخص دیگر 
قانون مدنی)، یا این معامله نسبت به مال متعلق به دیگري تشکیل شود  196منعقد سازد (ماده 

بنابراین قصد انشاي نماینده اصیل، مانند قصد انشاي شخص اصیل، می  قانون مدنی). 197اده (م
نماینده با ثالثی که عقد یا توافقی را ایجاد می کند باید از لحاظ  تواند بوجود آورنده عقد باشد.

 صحیح را دارا باشد به نوعی وکیل در نقش اصیل می باشد. شکلی و ماهوي آثار و شرایط عقد
می کند به طوري که اگر اصیل نیز در همان مجلس  اهلیت، قصد و رضاي اصیل را وکیل انشاء

جانب موکل اذن نداشته باشد احکام  بود عقد این آثار را به بار می آورد. اگر وکیل از
کند که به نمایندگی از جانب  معاملات فضولی شامل آن می شود که باید هنگام عقد تصریح

باید  گردندمیقراردادهایی که در این زمینه منعقد  انجام این معامله کرده است.اصیل اقدام به 
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همگی کتبی باشند زیرا قانون به قراردادهاي شفاهی آن اهمیتی را که به قراردادهاي کتبی 
میدهد را نمی دهد. در بحث اسناد از مشخص شد که این اسناد به خاطر نوشته بودنشان و تحت 

ل قرار گرفتنشان موجب سندیت آنها میشود پس قراردادها در این زمینه نظر یک مقام مسئو
 باید کتبی باشد.

 مصلحت وکیل نسبت به موکل نمودن رعایت -ب
منبع اعطاي نیابت حدود نمایندگی و اختیارات نماینده را در اجراي موضوع نمایندگی 

ام منصوب کننده و در می کند چنانکه در نمایندگی هاي قانونی و قضایی قانون و مق مشخص
وصایت موصی و در وکالت موکل و در تولیت وقف واقف و در اشخاص حقوقی اساسنامه 
مجمع موسسین و یا تصمیمات مجامع عمومی در حدود اساسنامه اختیارات نماینده را مشخص 

 که فقط در حدود اختیار خود نسبت به انجام موضوع باشدمینماینده متعهد و ملتزم  می کنند.
قانون مدنی در  نیابت اقدام کند و در تصرفات و اقدامات خود مصلحت اصیل را مراعات نماید.

داشته است که: وکیل  بیانقانون مدنی  668و  663باب وکالت در این خصوص به موجب مواد 
تواند عملی را که از حدود وکالت او خارج است انجام دهد. وکیل باید در تصرفات و نمی

مصلحت موکل را مراعات کند و از آنچه که موکل بالصراحه به او اختیار داده یا  اقدامات خود
بر حسب قرائن و عرف و عادت داخل اختیار اوست تجاوز نکند نسبت به سایر اقسام نمایندگی 

قانون مدنی وصی هم باید بر طبق وصایاي  859نیز همین مقررات حاکم است چنانکه طبق ماده 
ق. ا. ج. مکلف  79قیم و امین هم به موجب ماده  لا ضامن و منعزل است.موصی رفتار کند و ا

امور مولی علیه غبطه و مصلحت او را رعایت  هستند که در حدود اختیار خود عمل کرده و در
تر از اموال و امور مالی مولی علیهم وسیع کنند ولی نیز اگر چه دامنه اختیارات او نسبت به اداره

باشد ولی مع الوصف باید در اقدامات خود رعایت مصلحت مولی علیه یا  سایر نمایندگان می
در فقه نیز هرگاه نماینده از حدود اذن و اختیار تجاوز کند و با  .1حداقل عدم مفسده را بنماید

                                                             
مدنی حکمی بیان نشده  درمورد اینکه آیا کارهاي ولی در اداره امور مولی علیه مقید به مصلحت است یا خیر در قانون  1

و » أَحسنُ هی بِالتَّی إِلَّا الیْتیمِ مالَ تَقْربَوا ولَا«ي ي شریفهاست و در فقه نیز اختلاف نظر وجود دارد. مشهور به استناد آیه
روایتی که بعضی از روایات معتقد به لزوم رعایت مصلحت در اقدامات پدر و جد پدري هم هستند و بعضی دیگر به استناد 

لی، (محقق حکه یک طرف سرمایه می دهد و طرف دیگر عمل خود را به شرکت می آورد
1408 :114( . 

 سفید امضا بودن قرارداد اعطاي سود .2
بسیاري از قراردادهاي اعطاي تسهیلات و یا شروط مقرر براي اعطاي سود و مشخص شدن  

شده و یا  تسلیمدر قراردادهاي بانکی به صورت سفید امضاء توسط مشتري به بانک  میزان آن
ر برابر مشتري قرار می دهد و مشتري بر قراردادهاي از پیش تعیین شده را د این که بانک

اساس آن فقط امضاي خود را پاي قرارداد برجاي گذاشته و به مفاد قرارداد، خود را متعهد می 
کند. این در حالی است که قراردادهاي تحمیلی در نظام بانکی این امکان را فراهم می کند که 

د و زیان کرده و میزان سود درخواستی را ها اقدام به تعیین سوبانکها به وکالت از طرف مشتري
از مشتریان اخذ می کنند حتی در برخی از آراي قضایی این امر نیز مشاهده شده است که 

گذاشته است که به نظر می رسد در این رابطه  دادگاه به وکالت بانک نسبت به مشتري صحه
 نیز برخی از مصادیق وکالت با این شرایط مباینت دارد.

 ده طرفین ارا -الف
و آثار آن  شودمیاصل این است که معامله براي شخصی که آن را انشا می کند، منعقد 

نسبت به خود او جریان پیدا می کند، مگر این که معامله کننده، عقد را به نیت شخص دیگر 
قانون مدنی)، یا این معامله نسبت به مال متعلق به دیگري تشکیل شود  196منعقد سازد (ماده 

بنابراین قصد انشاي نماینده اصیل، مانند قصد انشاي شخص اصیل، می  قانون مدنی). 197اده (م
نماینده با ثالثی که عقد یا توافقی را ایجاد می کند باید از لحاظ  تواند بوجود آورنده عقد باشد.

 صحیح را دارا باشد به نوعی وکیل در نقش اصیل می باشد. شکلی و ماهوي آثار و شرایط عقد
می کند به طوري که اگر اصیل نیز در همان مجلس  اهلیت، قصد و رضاي اصیل را وکیل انشاء

جانب موکل اذن نداشته باشد احکام  بود عقد این آثار را به بار می آورد. اگر وکیل از
کند که به نمایندگی از جانب  معاملات فضولی شامل آن می شود که باید هنگام عقد تصریح

باید  گردندمیقراردادهایی که در این زمینه منعقد  انجام این معامله کرده است.اصیل اقدام به 
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رعایت غبطه اصیل را نکرده باشد همین ضمانت اجراي عدم نفوذ اعمال حقوقی انجام شده 
اند چنانکه صاحب جواهر در این خصوص به صورت یک قاعده توسط نماینده را لحاظ کرده

کلی بیان داشته است که هر تصرف و عمل حقوقی که از ناحیه وکیل مغایر با مصلحت موکل 
صورت وجود بها بیشتر حتی به  انجام شود از قبیل آنکه به کمتر از ثمن المثل بفروشد یا در

متوقف بر تنفیذ مالک  ا بخرد تماما فضولی والمثل به فروش رساند یا کالاي معیوبی رثمن
این حکم در جایی جریان دارد که نماینده به  باید گفت؛البته  .)8: 1414(یزدي، خواهد بود

ه و در اجراي موضوع نمایندگی غبطه و مصلحت اصیل را ملحوظ ننمودمقتضاي امانت عمل 
ا به مصالح اصیل یا در رعایت نداشته و به اصطلاح بیشتر در اندیشه منافع خود بوده است ت

مصلحت اصیل مسامحه و کوتاهی کرده است ولی هرگاه که نماینده با وصف اینکه به 
 نمودهمیمصلحت و غبطه اصیل هم می اندیشیده و در حدود متعارف هم در این راستا عمل 

عمل مذکور  ؛نتیجه عمل حقوقی او با مصلحت اصیل منطبق نباشداگر ولی با این وجود 
به لحاظ مغایرت با مصلحت  بیان داشتآیا باز هم می توان  ؟محکوم به چه حکمی خواهد بود

اصیل غیرنافذ و نیازمند تنفیذ اوست یا چون معمولا نماینده در اجراي موضوع نمایندگی 
تعهدي جز به مواظبت و اقدام در حدود متعارف ندارد چه به نتیجه مطلوب برسد یا آن هدف 

نظر به صحت و نفوذ معامله او داده شود؟ قانونی مدنی در این خصوص  حاصل نشود باید
ساکت است ولی در فقه بعضی مانند مرحوم سید کاظم طباطبایی صاحب عروه الوثقی عقیده 

می دانند که در صورت امکان با استفاده از خیار غبن  به نفوذ معامله دارند ولی اصیل را ذیحق
 ).80: 1394(مداحی، بر خود اقدام کند به رفع ضرر واردهو یا عیب و امثال اینها نسبت 

 شرط سود مقطوع بند سوم:
پرداخت سود مقطوع در بازدهی  گرددمیآنچه که در قراردادهاي بانکی به مشتري تحمیل 

باشد به عبارت دیگر اگر طرفین در عقد مضاربه شرط سود معین و مقطوع زمانی مشخصی می

                                                                                                                                                     
فرزند و اموال او را مال پدر توصیف کرده است و روایات دیگري در این خصوص رعایت مصلحت از جانب وي را لازم 

 ). 2/453: 1388کند(خمینی، ندانسته و اعتقاد دارند که عدم مفسده کفایت می
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هزار تومان از سود حاصله را به مالک بپردازد و باقی  پنججر ماهی کنند، مثلا شرط شود که تا
اي چنین شرطی، باطل به نظر عده تعلق گیرد، آیا چنین شرطی صحیح است؟ مانده آن به تاجر

مالکیت هر کدام از سود،  ؛ زیرا مشاعی بودن سهم (همان)و موجب بطلان عقد مضاربه است
شرط سود معین مقطوع شرط خلاف مقتضاي ذات عقد  اثر ذاتی مضاربه می باشد. بنابراین

ق. م. موجب بطلان عقد می شود. حتی در عقد مضاربه  233ماده  1مضاربه است و طبق بند 
نمی توان تمام سود را اختصاص به مالک داد، چنانکه کسی سرمایه اي براي تجارت به دیگري 

 قانون مدنی 577صورت طبق ماده بدهد و قرار گذارد تمام منافع مال مالک باشد، در این 
معامله، مضاربه محسوب نمی شود و باطل خواهد بود، زیرا در عقد در مقابل عمل مضارب 

باشد و در صورتی که در اثر این امر عوض قرار داده نشده است و مضاربه از عقود معوض می
این که معلوم عملیات تجاري انجام گیرد عامل مستحق اجرت المثل عمل خود می باشد، مگر 

یکی از شارحان قانون مدنی در این  .)1/177: 1393(امامی، شود آن را تبرعأ انجام داده است
بطلان معامله در مورد اختصاص ربح به احد طرفین وقتی است که مقصود : «داردبیان میزمینه 

صاص آن قرض و از اخت متعاملین عنوان مضاربه باشد اما اگر مقصود از اختصاص ربح به عامل
تحت یکی از  به مالک توکیل در تجارت که آن را در اصطلاح بضاعت گویند باشد معامله در

الفاظ  این دو عنوان صحیح خواهد بود زیرا هر عقدي تابع قصد متعاقدین بوده و در صحت آن
 مخصوصی شرط نیست بلکه به هر لفظ یا فعلی که کاشف از قصد متعاقدین باشد معامله

موضوع بحث این نیست «به اعتقاد برخی دیگر  .)246: 1380بروجردي، »(شودمیمقصوده واقع 
است، بلکه این است که آیا شرطی که به  که آیا مالکیت مشاعی سود مقتضاي عقد مضاربه

مخالف با قانون و نظم عمومی  موجب آن سهم یک طرف از سود به نحو مقطوع معلوم شود،
حقوقی معاصر لازم نیست  ت؟ با توجه به این که در نظامق. م. نافذ اس 10است یا طبق ماده 

همین قدر که مانعی در  قرارداد طرفین تحت عنوان خاصی از عقود معین واقع و منعقد شود، و
عقدي از عقود  قوانین براي نفوذ آن موجود نباشد، کافی است ولو این که ماهیت انشایی با

احکام  ق. م. منع اجراي 548ید آیا مقصود ماده معین تطابق نداشته باشد. در نتیجه، باید د
 ق. م. 519مضاربه بر ماهیت انشایی است یا اعلام بطلان اصل توافق می باشد؟ با توجه به ماده 

رعایت غبطه اصیل را نکرده باشد همین ضمانت اجراي عدم نفوذ اعمال حقوقی انجام شده 
اند چنانکه صاحب جواهر در این خصوص به صورت یک قاعده توسط نماینده را لحاظ کرده

کلی بیان داشته است که هر تصرف و عمل حقوقی که از ناحیه وکیل مغایر با مصلحت موکل 
صورت وجود بها بیشتر حتی به  انجام شود از قبیل آنکه به کمتر از ثمن المثل بفروشد یا در

متوقف بر تنفیذ مالک  ا بخرد تماما فضولی والمثل به فروش رساند یا کالاي معیوبی رثمن
این حکم در جایی جریان دارد که نماینده به  باید گفت؛البته  .)8: 1414(یزدي، خواهد بود

ه و در اجراي موضوع نمایندگی غبطه و مصلحت اصیل را ملحوظ ننمودمقتضاي امانت عمل 
ا به مصالح اصیل یا در رعایت نداشته و به اصطلاح بیشتر در اندیشه منافع خود بوده است ت

مصلحت اصیل مسامحه و کوتاهی کرده است ولی هرگاه که نماینده با وصف اینکه به 
 نمودهمیمصلحت و غبطه اصیل هم می اندیشیده و در حدود متعارف هم در این راستا عمل 

عمل مذکور  ؛نتیجه عمل حقوقی او با مصلحت اصیل منطبق نباشداگر ولی با این وجود 
به لحاظ مغایرت با مصلحت  بیان داشتآیا باز هم می توان  ؟محکوم به چه حکمی خواهد بود

اصیل غیرنافذ و نیازمند تنفیذ اوست یا چون معمولا نماینده در اجراي موضوع نمایندگی 
تعهدي جز به مواظبت و اقدام در حدود متعارف ندارد چه به نتیجه مطلوب برسد یا آن هدف 

نظر به صحت و نفوذ معامله او داده شود؟ قانونی مدنی در این خصوص  حاصل نشود باید
ساکت است ولی در فقه بعضی مانند مرحوم سید کاظم طباطبایی صاحب عروه الوثقی عقیده 

می دانند که در صورت امکان با استفاده از خیار غبن  به نفوذ معامله دارند ولی اصیل را ذیحق
 ).80: 1394(مداحی، بر خود اقدام کند به رفع ضرر واردهو یا عیب و امثال اینها نسبت 

 شرط سود مقطوع بند سوم:
پرداخت سود مقطوع در بازدهی  گرددمیآنچه که در قراردادهاي بانکی به مشتري تحمیل 

باشد به عبارت دیگر اگر طرفین در عقد مضاربه شرط سود معین و مقطوع زمانی مشخصی می

                                                                                                                                                     
فرزند و اموال او را مال پدر توصیف کرده است و روایات دیگري در این خصوص رعایت مصلحت از جانب وي را لازم 
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مراد عدم جریان حکم مضاربه بر ماهیت انشایی است، زیرا بین مضاربه و مزارعه شباهتهاي 
تعیین محصول به نحو مقطوع مزارعه وجود دارد. همانگونه که در مزارعه، شرط  زیادي

محسوب نشده ولی قرارداد انشایی نیز باطل اعلام نشده است، می توان با تنقیح مناط این دو 
ق. م. عدم اجراي احکام مضاربه است  548مورد، در مضاربه نیز نتیجه گرفت که هدف ماده 

حق اجرت المثل دانسته و ، که عامل را مست557ولی ماهیت انشایی باطل نیست. از ظاهر ماده 
مفاد پیمان را در نظر نگرفته است، چنین بر می آید که قانون گذار قرارداد را باطل انگاشته 

 557اعلام کرده است، ولی در واقع ماده  است و عامل را طبق قاعده استیفا سزاوار دستمزد
ک قرار می گذارند عامل و مال آنچه را که طرفین خواسته اند محترم شمرده است. زیرا وقتی

او در سود معامله  که با سرمایه تجارت شود و عامل سهمی از سود را نبرد، طبیعی است که
کار عامل  شریک نخواهد شد. ولی، درباره دستمزد عامل، اگر در قرارداد شرط نشده باشد که

را  اجرتمجانی است و از سایر قراین نیز تبرعی بودن این کار استنباط نشود، عامل استحقاق 
مسلما مالکیت  . )118: 1398کاتوزیان، »(دارد و این حکم با نفوذ توافق طرفین منافات ندارد

عبارت از  کسر مشاع از سود نمی تواند اقتضاي ذات مضاربه باشد زیرا اثر ذاتی هر عقدي
ق.م.  362ماده  1چیزي است که از آن قابل سلب و تفکیک، ولو یک لحظه، نیست و طبق بند 

، در حالی که در عقد مضاربه به صرف انعقاد گرددمیمجرد وقوع عقد اثر ذاتی آن مترتب به 
سودي حاصل نمی شود، بلکه تاجر به انجام تجارت جهت کسب سود متعهد می شود  قرارداد، 

، با توجه به عدم حصول سود به صرف انعقاد مضاربه، بنابراین احتمالی است. و حصول سود
ز نمی تواند اثر ذاتی عقد باشد تا شرط خلاف آن، شرط خلاف مقتضاي نحوه مالکیت آن نی

مضاربه عبارت از حق انجام عملیات تجاري توسط  عقد ذات عقد محسوب شود. بلکه اثر ذاتی
تاجر با سرمایه مالک است، زیرا قاعده این است که هیچ کس حق تصرف در مال دیگري را 

ق. م. مقرر شده است:  247به همین جهت در ماده ندارد مگر این که نماینده مالک باشد. 
معامله به مال غیر، جز به عنوان ولایت یا وصایت یا وکالت نافذ نیست ولو اینکه صاحب مال «

نمود، در این  راضی باشد ولی اگر مالک یا قائم مقام او پس از وقوع معامله آن را اجازه اًباطن
 وجه به تصرف مضارب در سرمایه در حالی کهبا ت» صورت معامله صحیح و نافذ می شود. 
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وکیل مالک نیست، چون وکیل دستمزد می گیرد و سرپرست او نیز نیست، اثر ذاتی عقد 
مضاربه عبارت از حق تجارت مضارب با سرمایه می باشد. پس، مالکیت مشاعی سود اقتضاي 

ق. م. را هم نمی  519علاوه بر این، حکم ماده   .)54: 1394(باریکلو، ذات عقد مضاربه نیست
توان با الغاي خصوصیت در موضوع مضاربه جاري کرد، زیرا الغاي خصوصیت و تسري حکم 
موضوعی به موضوع دیگر منوط به این است که مضاف بر وجود اشتراك و شباهت در دو 

که در موضوع مورد  موضوع، هیچ کدام از آن دو موضوع خصوصیت نداشته باشد در حالی
مضارعه چنین  مضاربه، شرط تعیین سهم به نحو مقطوع، شبهه را دارد ولی دربحث چون در 

 شبهه اي وجود ندارد. پس نمی توان حکم سهم مقطوع در مزارعه را به مضاربه تسري داد. داد.
بنابراین، لازم است براي بررسی وضعیت شرط تعیین سود به نحو مقطوع، به مبناي مالکیت 

به عبارت دیگر، چه عاملی موجب مالکیت مشاعی سود حاصله از سود در مضاربه توجه شود. 
تجارت توسط مالک و تاجر می شود؟ روشن شد که مالکیت مشاعی سود، ناشی از اثر اقتضاي 
ذات عقد مضاربه نیست زیرا اثر ذاتی به محض وقوع عقد محقق می شود و قابل تفکیک از 

اربه به صرف انعقاد قرارداد، سودي حاصل حالی که در مض عقد، ولو براي لحظه اي نیست، در
با توجه به عدم اقتضاي اثر ذاتی  نمی شود تا مالکیت مشاعی سود اثر ذاتی عقد محسوب شود.

صاحب نظران نیز تصریح  و اطلاقی مضاربه نسبت به مالکیت سود، همان گونه که بسیاري از
تر است، این است که مبناي  ، آنچه با قواعد حقوقی مطابق)26/167: 1394(نجفی، کرده اند
ق. م. است، چون در  32سود براي طرفین عقد، قاعده تابعیت منافع از عین و ماده  مالکیت

مضاربه، سود ناشی از نیروي کار تجاري در حصول سود، به استناد قاعده تابعیت، مالکیت سود 
ده تابعیت نافذ تابع مالکیت سرمایه و نیروي کار محسوب شده است که توافق بر خلاف قاع

 است.

 بند چهارم: اثر حقوقی شروط  تحمیلی بر قرارداد بانکی در حقوق ایران
هرچند در نظام بانکی و حقوقی ایران بسیاري از ضمانت اجراهاي پذیرفته شده در رابطه با 

بانک با مشتري وجهی ندارد و به عبارت دیگر بسیاري از سیستم هاي  تحمیلیقراردادهاي 

مراد عدم جریان حکم مضاربه بر ماهیت انشایی است، زیرا بین مضاربه و مزارعه شباهتهاي 
تعیین محصول به نحو مقطوع مزارعه وجود دارد. همانگونه که در مزارعه، شرط  زیادي

محسوب نشده ولی قرارداد انشایی نیز باطل اعلام نشده است، می توان با تنقیح مناط این دو 
ق. م. عدم اجراي احکام مضاربه است  548مورد، در مضاربه نیز نتیجه گرفت که هدف ماده 

حق اجرت المثل دانسته و ، که عامل را مست557ولی ماهیت انشایی باطل نیست. از ظاهر ماده 
مفاد پیمان را در نظر نگرفته است، چنین بر می آید که قانون گذار قرارداد را باطل انگاشته 

 557اعلام کرده است، ولی در واقع ماده  است و عامل را طبق قاعده استیفا سزاوار دستمزد
ک قرار می گذارند عامل و مال آنچه را که طرفین خواسته اند محترم شمرده است. زیرا وقتی

او در سود معامله  که با سرمایه تجارت شود و عامل سهمی از سود را نبرد، طبیعی است که
کار عامل  شریک نخواهد شد. ولی، درباره دستمزد عامل، اگر در قرارداد شرط نشده باشد که

را  اجرتمجانی است و از سایر قراین نیز تبرعی بودن این کار استنباط نشود، عامل استحقاق 
مسلما مالکیت  . )118: 1398کاتوزیان، »(دارد و این حکم با نفوذ توافق طرفین منافات ندارد

عبارت از  کسر مشاع از سود نمی تواند اقتضاي ذات مضاربه باشد زیرا اثر ذاتی هر عقدي
ق.م.  362ماده  1چیزي است که از آن قابل سلب و تفکیک، ولو یک لحظه، نیست و طبق بند 

، در حالی که در عقد مضاربه به صرف انعقاد گرددمیمجرد وقوع عقد اثر ذاتی آن مترتب به 
سودي حاصل نمی شود، بلکه تاجر به انجام تجارت جهت کسب سود متعهد می شود  قرارداد، 

، با توجه به عدم حصول سود به صرف انعقاد مضاربه، بنابراین احتمالی است. و حصول سود
ز نمی تواند اثر ذاتی عقد باشد تا شرط خلاف آن، شرط خلاف مقتضاي نحوه مالکیت آن نی

مضاربه عبارت از حق انجام عملیات تجاري توسط  عقد ذات عقد محسوب شود. بلکه اثر ذاتی
تاجر با سرمایه مالک است، زیرا قاعده این است که هیچ کس حق تصرف در مال دیگري را 

ق. م. مقرر شده است:  247به همین جهت در ماده ندارد مگر این که نماینده مالک باشد. 
معامله به مال غیر، جز به عنوان ولایت یا وصایت یا وکالت نافذ نیست ولو اینکه صاحب مال «

نمود، در این  راضی باشد ولی اگر مالک یا قائم مقام او پس از وقوع معامله آن را اجازه اًباطن
 وجه به تصرف مضارب در سرمایه در حالی کهبا ت» صورت معامله صحیح و نافذ می شود. 
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ین رابطه هیچ انفعالی از خود نشان نداده و همچنین قضات دادگستري نیز با توجه به بانکی در ا
را در اکثر موارد نمی بینند با این حال به نظر  تحمیلیشرایط قراردادي امکان استناد به شروط 

باید دو نوع ضمانت اجرا در این رابطه پیش بینی شود که می توان در این رابطه به تعدیل 
باشد اشاره کرد و همچنین اگر شروط ه شامل تعدیل قضایی و تعدیل قراردادي میقرارداد ک

تا حدي که با مبانی حقوق بشر به اصل انصاف در قراردادها مباینت داشت اقدام به  تحمیلی
با آنکه اصل آزادي قراردادها این امکان را فراهم ساخته است تا طرفین با  بطلان قرارداد شود.

کامل در رسیدن به توافق گام بردارند، تجربه نشان داده است که با گذشت زمان  اراده و اختیار
هاي علمی و صنعتی، توازن میان طرفین قرارداد به هم خورده است تا جایی که و پیشرفت

امروزه در بسیاري از قراردادها سخن از طرف ضعیف و طرف قوي به میان می آید و کار 
میان طرفین با مشکل مواجه می سازد. از دیرباز به  در ایجاد تعادل قانون گذاران و حقوقدانان را

دلایل گوناگون بخشی از حقوق خصوصی از دامن آن رهایی یافته است تا با دخالت دولت، از 
طرف ضعیف عقد حمایت شود و نمونه بارز آن، حمایت از طرف ضعیف قرارداد کار 

ی ندارد و قواعد حقوق بشر در صدد کنترل بیشتر بر (کارگر) است. اما ظاهرا این راه، نقطه پایان
قواعد حقوق خصوصی است. حقوق بشر که تاکنون در قلمرو حقوق اساسی و کیفري نفوذ 
خود را نشان داده بود، میخواهد با توسعه قواعد بنیادین خود، قلمرو حقوق خصوصی از جمله 

 ه تنها نظاره گر توافق میان طرفینحقوق قراردادها را درنوردد و با پیامی روشن نشان دهد ک

قرارداد نیست و هرجا که قواعد بنیادین حقوق بر در خطر افتد، از آن دفاع خواهد 
ها باید هنگام برخورد با شروط قضات دادگاهباید گفت؛  .)179: 1393(مولایی؛ شعاریان، کرد

ح می شود که شروط بعضا قائل به بطلان قرارداد شوند. البته این در جایگاهی مطر تحمیلی
و  نمودهبه حدي در شرایط قرارداد تأثیر گذاشته باشد که آن را از حالت تعادل خارج  تحمیلی

حقوقی که مخالف مقررات  بر خلاف مبانی حقوق بشري و اصل انصاف باشد. زیرا هر عمل
صفت این  می گویند و قانونی بوده و قانون آن را فاقد هرگونه اثر حقوقی شناخته باشد را باطل

: 1394(جعفري لنگرودي، عمل حقوقی را بطلان گویند که در مقابل صحت استعمال می شود
در بعضی مکاتب فقه عامه باطل و فاسد را به جاي یکدیگر به کار می برند و باطل به  )2/802
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آن می گویند که همه اقسام آن تباه باشد مثل قمار،. بیع چون صحیح و غیر صحیح واقع می 
یر صحیح آن را فاسد می گویند نه باطل، ولی در فقه شیعه در باب حج به جاي باطل شود غ

: 1394(کاتوزیان، استعمال می کنند فاسد را به کار می برند و در ابواب معاملات باطل را
بطلان حالتی است که در آن عقد وجود حقوقی پیدا نمی کند خواه در نتیجه واقع  .)2/297

موضوع بودن آن، و خواه به دلیل منع قانون از نفوذ تراضی نشدن تراضی یا بدون 
 بطور خلاصه اوصاف بطلان عقد عبارتند: ).302(همان: نامشروع

عقد باطل در دید حقوق و به اعتبار اثري که در روابط اجتماعی به جا می .1
اي است که بظاهر صورت عقد را دارد اما در پدیده گذارد در حکم هیچ است و

 آورد.نمی غییري در حقوق و تکالیف دو طرف بوجودواقع هیچ ت

بطلان نتیجه فساد در ارکان اصلی عقد و برخورد مفاد آن با مصالح .2
 اجتماعی می باشد.

تراضی دو طرف باعث اصلاح بطلان نخواهد شد زیرا فساد در ارکان عقد .3
 موجب بطلان شده است.

اوز از قوانین است. اما بطلان نیاز به حکم دادگاه ندارد زیرا نتیجه قهري تج.4
چون صورتی از عقد فراهم آمده است و براي اثبات خلاف این ظاهر است که بطلان 

شود و ناچار دادگاه بایستی بطلان عقد را اعلام کند و به اختلاف پایان عنوان می
 دهد.

در حقوق فرانسه بطلان ضمانت اجراي تجاوز به شرایط قانونی عقد است و به مطلق و نسبی 
. بطلان مطلق بی اثر بودن عقد یا ایقاع به علت فقدان شرط یا شروطی است که گرددمیتقسیم 

د و نماینمی تواند اثر داشته باشد و رضایت ذینفع هم نمی تواند آن را مؤثر  بدون آنها قانونا
صفتی  )312(همان: بطلان نسبی.  مربوط به نظم عمومی است ضمانت اجراي تخلف از قواعد

یک عمل حقوقی که در آن رعایت کامل شرایط قانونی نشده ولی عمل مزبور به  است در
 علت نقص مذکور به نفع ذینفع در حالت تزلزل بین صحت و فساد اعلام شده و فقط ذینفع

ین رابطه هیچ انفعالی از خود نشان نداده و همچنین قضات دادگستري نیز با توجه به بانکی در ا
را در اکثر موارد نمی بینند با این حال به نظر  تحمیلیشرایط قراردادي امکان استناد به شروط 

باید دو نوع ضمانت اجرا در این رابطه پیش بینی شود که می توان در این رابطه به تعدیل 
باشد اشاره کرد و همچنین اگر شروط ه شامل تعدیل قضایی و تعدیل قراردادي میقرارداد ک

تا حدي که با مبانی حقوق بشر به اصل انصاف در قراردادها مباینت داشت اقدام به  تحمیلی
با آنکه اصل آزادي قراردادها این امکان را فراهم ساخته است تا طرفین با  بطلان قرارداد شود.

کامل در رسیدن به توافق گام بردارند، تجربه نشان داده است که با گذشت زمان  اراده و اختیار
هاي علمی و صنعتی، توازن میان طرفین قرارداد به هم خورده است تا جایی که و پیشرفت

امروزه در بسیاري از قراردادها سخن از طرف ضعیف و طرف قوي به میان می آید و کار 
میان طرفین با مشکل مواجه می سازد. از دیرباز به  در ایجاد تعادل قانون گذاران و حقوقدانان را

دلایل گوناگون بخشی از حقوق خصوصی از دامن آن رهایی یافته است تا با دخالت دولت، از 
طرف ضعیف عقد حمایت شود و نمونه بارز آن، حمایت از طرف ضعیف قرارداد کار 

ی ندارد و قواعد حقوق بشر در صدد کنترل بیشتر بر (کارگر) است. اما ظاهرا این راه، نقطه پایان
قواعد حقوق خصوصی است. حقوق بشر که تاکنون در قلمرو حقوق اساسی و کیفري نفوذ 
خود را نشان داده بود، میخواهد با توسعه قواعد بنیادین خود، قلمرو حقوق خصوصی از جمله 

 ه تنها نظاره گر توافق میان طرفینحقوق قراردادها را درنوردد و با پیامی روشن نشان دهد ک

قرارداد نیست و هرجا که قواعد بنیادین حقوق بر در خطر افتد، از آن دفاع خواهد 
ها باید هنگام برخورد با شروط قضات دادگاهباید گفت؛  .)179: 1393(مولایی؛ شعاریان، کرد

ح می شود که شروط بعضا قائل به بطلان قرارداد شوند. البته این در جایگاهی مطر تحمیلی
و  نمودهبه حدي در شرایط قرارداد تأثیر گذاشته باشد که آن را از حالت تعادل خارج  تحمیلی

حقوقی که مخالف مقررات  بر خلاف مبانی حقوق بشري و اصل انصاف باشد. زیرا هر عمل
صفت این  می گویند و قانونی بوده و قانون آن را فاقد هرگونه اثر حقوقی شناخته باشد را باطل

: 1394(جعفري لنگرودي، عمل حقوقی را بطلان گویند که در مقابل صحت استعمال می شود
در بعضی مکاتب فقه عامه باطل و فاسد را به جاي یکدیگر به کار می برند و باطل به  )2/802
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از طریق اعلام اراده خود آن را ملحق به عمل کاملا صحیح یا کاملا فاسد و باطل  قادر است
ی باطل نیست بلکه موقوف است و باید بوسیله دادگاه و به در حقیقت چنین عمل گرداند و

درخواست شخصی که حمایت از او مورد نظر است باطل گردد و مورد آن معلول شدن اراده 
. در این نوع بطلان تخلف از )382(همان: به علت اشتباه یا اکراه یا محجور بودن عاقد است

حمایت می کند. در بطلان مطلق  اگیرد که نفع خصوصی شخص معین رقواعدي صورت می
تواند از اجراي آن می ابطال عقد را از دادگاه بخواهد و دادگاه خود نیز قادر استهر ذینفع 

و آن را باطل اعلام نماید ولی در بطلان نسبی تنها شخصی حق درخواست  نمودهخودداري 
قیقت چنین عقدي را باید باشد و در حابطال را دارد که هدف از بطلان حمایت از منافع او می

قابل ابطال دانست نه باطل. به همین دلیل است که در بطلان نسبی، چون هدف قانون گذار 
نفع خصوصی شخص معین است اگر او از این نفع بگذرد و قرارداد را تنفیذ نماید  حمایت از

 ماند.عقد باقی نمی دیگر مانعی براي نفوذ

 اي بانکی فرانسه و آثار آنشروط تحمیلی در قرارداده بخش دوم:

مرکزي فرانسه، مانند دیگر  با تشکیل اتحادیه اروپا و شکل گیري بانک مرکزي اروپا، بانک
هاي پولی سیاست مزبور اقدام به اجراي بانک هاي مرکزي این اتحادیه، باید با هماهنگی بانک

 3 ماده دوم جه به بندبدین منظور و با تو یا تصمیم به تصویب قانون یا مقرراتی جدید کند.
اتحادیه اروپا که در مورد کشور فرانسه نیز صادق است مقرر شده:  93/13هاي دایرکتیو آموزه

تاثیري بر  کننده به همین جهت نتواند رگاه یک شرط از قبل نوشته شده باشـد و مصرفه«
جزا قرار شود که این شرط موضوع یک مذاکره ممحتـواي آن داشـته باشـد، چنـین شـرط می

کریمی؛ »(نگرفته اسـت؛ بـه ویـژه اگـر چنـین شرطی در یک قرارداد الحاقی درج شده باشد
این دستورالعمل، تمام قراردادها و شروطی که به  3در بند دوم ماده ). 64: 1394مرادي، 

صورت پیش نویس تهیه و مصرف کننده توان اثرگذاري بر مضمون آنها را نداشته باشد، از 
اند. بدین منظور صرف مورد قراردادهایی تلقی شده که مورد مذاکره قرار نگرفته مصادیق

آن کافی نیست بلکه باید هر دو ویژگی تحمیلی دانستن مذاکره نبودن قرارداد به تنهایی براي 
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اساسی دیگر در آن احراز شود تا بتوان آن را غیرعادلانه دانست. در واقع این شرط باید 
ده و خلاف حسن نیت باشد و در عین حال موجب نابرابري فاحش بین موضوع مذاکره نبو

از جمله هاي غیر قابل اغماض در روابط قراردادي با بروز نابرابريباید گفت؛  عوضین شود.
و پیدایش قرارداد هاي الحاقی و از پیش نوشته شده، قانون گذار فرانسوي قراردادهاي بانکی 

توسعه یافته به اقدامات متعددي در جهت ایجاد تعادل  همچون سایر قانونگذاران کشورهاي
طرفین قرارداد با سوء استفاده از  . مقابله با شروطی که یکی ازه استنسبی در قرارداد دست زد

این روش  وضع برتر خود اقدام به درج آن در قرارداد می نماید از جمله اقدامات مزبور است.
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درخواست شخصی که حمایت از او مورد نظر است باطل گردد و مورد آن معلول شدن اراده 
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نفع خصوصی شخص معین است اگر او از این نفع بگذرد و قرارداد را تنفیذ نماید  حمایت از
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مرکزي فرانسه، مانند دیگر  با تشکیل اتحادیه اروپا و شکل گیري بانک مرکزي اروپا، بانک
هاي پولی سیاست مزبور اقدام به اجراي بانک هاي مرکزي این اتحادیه، باید با هماهنگی بانک

 3 ماده دوم جه به بندبدین منظور و با تو یا تصمیم به تصویب قانون یا مقرراتی جدید کند.
اتحادیه اروپا که در مورد کشور فرانسه نیز صادق است مقرر شده:  93/13هاي دایرکتیو آموزه
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کریمی؛ »(نگرفته اسـت؛ بـه ویـژه اگـر چنـین شرطی در یک قرارداد الحاقی درج شده باشد
این دستورالعمل، تمام قراردادها و شروطی که به  3در بند دوم ماده ). 64: 1394مرادي، 

صورت پیش نویس تهیه و مصرف کننده توان اثرگذاري بر مضمون آنها را نداشته باشد، از 
اند. بدین منظور صرف مورد قراردادهایی تلقی شده که مورد مذاکره قرار نگرفته مصادیق

آن کافی نیست بلکه باید هر دو ویژگی تحمیلی دانستن مذاکره نبودن قرارداد به تنهایی براي 
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همچنین در مورد برخورد تقنینی با شروط مقبولیت چندانی نداشت، جاي خود را باز نمود.
 :نموده استذار فرانسوي از دو روش استفاده قانون گتحمیلی باید بیان داشت؛ 

منع مستقیم شروط تحمیلی توسط قانون در این روش شناسایی سریع شروط .1
 ساخت.تحمیلی را ممکن می

با  ؛ این روششکل گیري کمسیونی براي شناسایی مصادیق شروط تحمیلی.2
یه کمی تأخیر و پس از تشکیل کمسیون شناسایی شروط تحمیلی و چاپ کارهاي اول

 بر جاي می گذارد.را آن آثار اولیه خود 

حمایت و دادن اطلاعات به «در مورد  1978ژانویه  10تنظیم کنندگان لایحه مربوط به قانون 
قانون مزبور مسأله را به  35با انگیزه هاي قوي شروع به کار کردند. ماده » مصرف کنندگان

ط است به کمیسیون شناسایی شروط طور اساسی مورد توجه قرار داده و سه ماده دیگر مربو
-(تقیجمع آوري شده است» قانون مصرف« اي با عنوان تحمیلی. مقررات حاضر در مجموعه

.تنظیم کنندگان لایحه مزبور در ابتدا صلاحیت تعیین و حذف شروطی را )46: 1391زادگان، 
هاي مطروحه به قضات اعطا نموده تا با ملاحظه ملاك را گردندکه موجد سوء استفاده می

اي به گونه کردتوسط قانون به شناسایی آنها اقدام نمایند. اما در طی مباحثات متعدد نتیجه تغییر 
اي که اعلام قابل سوء استفاده بودن شرطی بر مبناي ملاك مذکور در قانون به مرجع آیین نامه

رداد هاي منعقده ما بین در قرا« دارد که:مقرر می 1978ژانویه  10قانون  35ي ماده واگذار شد.
متخصصین و غیر متخصصین یا مصرف کنندگان شروط مشروحه ذیل را که با سوء استفاده از 
قدرت اقتصادي طرف مقابل به غیر متخصصین یا مصرف کنندگان تحمیل شده و در نتیجه به 

ایی سوء استفاده کننده منافع بیش از حد اعطا می نماید، می توان توسط دستور العمل اجر
است، ممنوع، ) 36ي شوراي دولتی ( که مبتنی بر نظر کمسیون تأسیس شده بر طبق ماده

 محدود و یا تحت نظم خاصی در آورد. شروط مزبور عبارتند از:

 شروط راجع به خصوصیت معین قیمت و یا قابلیت تعیین و پرداخت آن.1

 شروط مربوط به موضوع عقد و تحویل آن.2
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 راتشروط مربوط به مسئولیت خط.3

 شروط مربوط به مسئولیت و ضمانت.4

 شروط مربوط به شرایط اجراي عقد.5

 شرط راجع به فسخ، فسخ قهقرایی و یا تمدید معاهدات.6

در مجموعه قانون مصرف مطرح شده براي  L132-1متن فوق که امروزه با عنوان ماده 
اروپا و بدون اتحادیه ي  1993آوریل  5ایجاد هماهنگی ما بین حقوق فرانسه و دستور العمل 

تغییر یافته و ملاك سوء استفاده به گونه  1995تغییر خطوط اصلی آن توسط قانون اول فوریه 
در قرارداد هاي منعقده ما بین متخصصین و غیر متخصصین و یا « اي دیگر مطرح شده است.

 مصرف کنندگان شروط ذیل تحمیلی و (قابل سوء استفاده) محسوب می شوند:

تعادل قابل توجه ما بین حقوق و تعهدات طرفین قرارداد  ظور ایجاد عدمشروطی که به من 
دستور العمل هاي  تنظیم شده و به ضرر غیر متخصص و یا مصرف کننده درج گردیده است.

-می L132-1ي اجرایی شوراي دولتی ( که مبتنی بر نظر کمیسیون تأسیس شده بر طبق ماده

محسوب می شوند احصا ) 1روط تحمیلی (در معناي بند توانند انواع شروطی را که به عنوان ش
صرفأ لیست مختصري از  1978مارس  24دستور العمل اجرایی ) 248: 1377(سیملر، نمایند.)

شروط مزبور به سه دسته تقسیم شده و نوع چهارم  شروط تحمیلی در قرارداد ها را منتشر نمود.
 آن ماهیتا با بقیه متفاوت است:

رداد هاي منعقده ما بین متخصصین و غیر متخصصین و یا مصرف کنندگان، در تمامی قرا-1 
شروط الحاقی به مندرجات قراردادي که توسط گروه اخیر امضاء نشده جزء شروط اسناد 

 ناشناخته و یا حداقل اسنادي که توسط طرفین امضاء نشده محسوب می گردند.

جبران خسارت غیر متخصص یا  در عقد بیع، شروط سلب کننده و یا کاهش دهنده حق-2 
مصرف کننده در مقابل نقض تعهد متخصص نسبت به یکی از تعهدات خود ؛ مانند شروط 

 رافع و یا محدود کننده مسئولیت و یا ضمانت، از جمله این شروط است. 

همچنین در مورد برخورد تقنینی با شروط مقبولیت چندانی نداشت، جاي خود را باز نمود.
 :نموده استذار فرانسوي از دو روش استفاده قانون گتحمیلی باید بیان داشت؛ 

منع مستقیم شروط تحمیلی توسط قانون در این روش شناسایی سریع شروط .1
 ساخت.تحمیلی را ممکن می

با  ؛ این روششکل گیري کمسیونی براي شناسایی مصادیق شروط تحمیلی.2
یه کمی تأخیر و پس از تشکیل کمسیون شناسایی شروط تحمیلی و چاپ کارهاي اول

 بر جاي می گذارد.را آن آثار اولیه خود 

حمایت و دادن اطلاعات به «در مورد  1978ژانویه  10تنظیم کنندگان لایحه مربوط به قانون 
قانون مزبور مسأله را به  35با انگیزه هاي قوي شروع به کار کردند. ماده » مصرف کنندگان

ط است به کمیسیون شناسایی شروط طور اساسی مورد توجه قرار داده و سه ماده دیگر مربو
-(تقیجمع آوري شده است» قانون مصرف« اي با عنوان تحمیلی. مقررات حاضر در مجموعه

.تنظیم کنندگان لایحه مزبور در ابتدا صلاحیت تعیین و حذف شروطی را )46: 1391زادگان، 
هاي مطروحه به قضات اعطا نموده تا با ملاحظه ملاك را گردندکه موجد سوء استفاده می

اي به گونه کردتوسط قانون به شناسایی آنها اقدام نمایند. اما در طی مباحثات متعدد نتیجه تغییر 
اي که اعلام قابل سوء استفاده بودن شرطی بر مبناي ملاك مذکور در قانون به مرجع آیین نامه

رداد هاي منعقده ما بین در قرا« دارد که:مقرر می 1978ژانویه  10قانون  35ي ماده واگذار شد.
متخصصین و غیر متخصصین یا مصرف کنندگان شروط مشروحه ذیل را که با سوء استفاده از 
قدرت اقتصادي طرف مقابل به غیر متخصصین یا مصرف کنندگان تحمیل شده و در نتیجه به 

ایی سوء استفاده کننده منافع بیش از حد اعطا می نماید، می توان توسط دستور العمل اجر
است، ممنوع، ) 36ي شوراي دولتی ( که مبتنی بر نظر کمسیون تأسیس شده بر طبق ماده

 محدود و یا تحت نظم خاصی در آورد. شروط مزبور عبارتند از:

 شروط راجع به خصوصیت معین قیمت و یا قابلیت تعیین و پرداخت آن.1
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در تمامی قرارداد ها، شروطی که به طور یک جانبه به یکی از طرفین حق تغییر در -3
که می بایست تحویل شود و یا خدماتی که می بایست انجام شوند را خصوصیات محصولی 

اعطا می نمایند از جمله این شروطند، معهذا براي تغییرات غیر واقعی ناشی از تحولات 
 تکنیکی، قاعده فوق جاري نخواهد بود.

 ملاك چهارم که در واقع شروط تحمیلی را مورد نظر قرار نداده، متخصصین را ملزم می
تا در ضمن شروط ضمانت قراردادي خود ( نسبت به چیزي که می بایست تحویل دهند  نماید

و یا خدماتی که می بایست انجام دهند) به طور واضح بیان نمایند که ضمانت مزبور موجب 
حذف ضمانت قانونی در مقابل آثار ناشی از نقصان و یا عیوب مخفی نخواهد بود. تخلف از 

اولین ملاك از ملاك هاي چهار  ایی در شکل جزاي نقدي است.این امر داراي ضمانت اجر
گانه فوق الذکر بلافاصله توسط شوراي دولتی حذف گردید، بدین علت که شروط راجع به 

نمی شود. با این توجه تنها دو نوع از شروط جزء  35اسناد غیر مذکور در قرارداد، مشمول ماده 
توان به این مسأله اشاره ري صرفأ تقنینی تنها میبه عنوان کا شروط تحمیلی محسوب می شدند.

سابق الذکر، با این که  1995نمود که به مناسبت تحولات انجام شده توسط قانون اول فوریه 
قضات قبلا وارد عمل شده بودند، قانون گذار معتقد بود که تهیه لیست شروطی که می توانند 

قانون مصرف مقرر  L132-1سومین بند ماده تحمیلی به حساب آیند مفید خواهد بود. چرا که 
ضمیمه الحاق شده به مجموعه قانونی حاضر متضمن لیستی است تمثیلی و نه « می دارد که:

حصري از شروطی که می توان به عنوان شروط تحمیلی به حساب آورد، مشروط بر آن که 
رد قراردادي که باشند. در فرض اختلاف در مو 1شروط مزبور مطابق شرایط مقرره در بند 

حاوي چنین شرطی باشد، مدعی، معاف از اقامه دلیل نسبت به تحمیلی بودن این شرط نخواهد 
به قانون گذار پیشنهاد شد » لیست سیاه«و » لیست خاکستري«براي شروط تحمیلی دو نوع  .»بود

لیست «نوان اما قانون گذار تمایلی به پذیرش آنها نشان نداد بلکه صرفا با طرح لیستی که با ع
اي که حاوي اي از ضمیمهاز آن یاد شده راضی بود. لیست مزبور باز نویسی امانت دارانه» سفید

نوع از شروطی که توسط قاضی قابل ابطال می باشند بود، مشروط بر آن که شروط مزبور  17
ا ارائه ب L132-1ماده ي  ماده سابق الذکر باشد. 1مذکور در بند » عدم تعادل معتنی به«موجب 
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-سوء استفاده ( که مبناي تحمیلی بودن شروط را بیان می«فرمول جدیدي براي تعیین ملاك 

همچنین ماده ». عدم تعادل قابل توجه بین حقوق و مقررات طرفین قرارداد«دارد: کند) مقرر می
مذکور به صلاحیت اعطا شده به دولت در جهت ممنوع نمودن شروط تحمیلی تصریح می 

شرطی، » تحمیلی بودن«ماده مزبور، آمده است که براي ارزیابی خصوصیت  5بند  در نماید.
 مجموعه اوضاع و احوالی که قرارداد در آن منعقد گردیده می بایست ملاحظه شود. هم چنین

ملاحظه محتوي سایر شروط و یا شروط سایر قراردادها در فرضی که ما بین چندین قرارداد 
براي ارزیابی خصوصیت مزبور لازم است. چرا که در اوضاع و ارتباط وجود داشته باشد، 

باشد ولی همان شرط در اوضاع و احوالی دیگر » تحمیلی«احوال خاص، ممکن است شرطی 
، علاوه بر آنچه که گذشت، به مسئله تشکیل کمسیون 1987قانون  چنین وضعی را دارا نباشد.

ن به شروع و روند در حال توسعه شروط شروط تحمیلی می پردازد. هم چنین عنایت این قانو
میلادي، قانون گذار همگام با تحول  1995مزبور قابل توجه است. با تغییر مفاد قانون در سال 

ناگهانی در رویه قضایی وارد فضاي جدیدي شد. در واقع ابتکار عمل در دست قانونگذار بود 
سأله مهم تر این که منع موردي و رویه قضایی به دنبال آن مقررات جدید را اعمال نمود. م

و یا مقررات اجرائی، بدون شک موجب تحقق یک مرجع  شروط تحمیلی به کمک قانون
کمیسیون شروط تحمیلی متشکل از:  تحلیل و اختبار یعنی: کمیسیون شروط تحمیلی گردید.

قضات، نمایندگان، متخصصین، انجمن هاي مصرف کنندگان و سایر شخصیت هاي معتبر (از 
 له یک استاد از دانشکده هاي حقوق). مسئولیت کمیسیون مزبور عبارت است از :جم

اي که معمولا از طرف متخصصین به مصرف کنندگان پیشنهاد تحلیل قرارداد هاي نمونه -
 می شوند و شناسایی شروطی که ممکن است در قالب شروط تحمیلی ظاهر گردند.

 اند.تحمیلی شناخته شده ارائه پیشنهادات حذف یا تغییر شروطی که -

 اي.هاي سالانه و پیشنهاد تغییرات قانونی و یا آئین نامهتنظیم گزارش فعالیت - 

احتمالا دادن مشاوره به مراجع قضایی بر حسب درخواست آنها در مورد جنبه هاي  -
 مختلف موضوع.

در تمامی قرارداد ها، شروطی که به طور یک جانبه به یکی از طرفین حق تغییر در -3
که می بایست تحویل شود و یا خدماتی که می بایست انجام شوند را خصوصیات محصولی 

اعطا می نمایند از جمله این شروطند، معهذا براي تغییرات غیر واقعی ناشی از تحولات 
 تکنیکی، قاعده فوق جاري نخواهد بود.

 ملاك چهارم که در واقع شروط تحمیلی را مورد نظر قرار نداده، متخصصین را ملزم می
تا در ضمن شروط ضمانت قراردادي خود ( نسبت به چیزي که می بایست تحویل دهند  نماید

و یا خدماتی که می بایست انجام دهند) به طور واضح بیان نمایند که ضمانت مزبور موجب 
حذف ضمانت قانونی در مقابل آثار ناشی از نقصان و یا عیوب مخفی نخواهد بود. تخلف از 

اولین ملاك از ملاك هاي چهار  ایی در شکل جزاي نقدي است.این امر داراي ضمانت اجر
گانه فوق الذکر بلافاصله توسط شوراي دولتی حذف گردید، بدین علت که شروط راجع به 

نمی شود. با این توجه تنها دو نوع از شروط جزء  35اسناد غیر مذکور در قرارداد، مشمول ماده 
توان به این مسأله اشاره ري صرفأ تقنینی تنها میبه عنوان کا شروط تحمیلی محسوب می شدند.

سابق الذکر، با این که  1995نمود که به مناسبت تحولات انجام شده توسط قانون اول فوریه 
قضات قبلا وارد عمل شده بودند، قانون گذار معتقد بود که تهیه لیست شروطی که می توانند 

قانون مصرف مقرر  L132-1سومین بند ماده تحمیلی به حساب آیند مفید خواهد بود. چرا که 
ضمیمه الحاق شده به مجموعه قانونی حاضر متضمن لیستی است تمثیلی و نه « می دارد که:

حصري از شروطی که می توان به عنوان شروط تحمیلی به حساب آورد، مشروط بر آن که 
رد قراردادي که باشند. در فرض اختلاف در مو 1شروط مزبور مطابق شرایط مقرره در بند 

حاوي چنین شرطی باشد، مدعی، معاف از اقامه دلیل نسبت به تحمیلی بودن این شرط نخواهد 
به قانون گذار پیشنهاد شد » لیست سیاه«و » لیست خاکستري«براي شروط تحمیلی دو نوع  .»بود

لیست «نوان اما قانون گذار تمایلی به پذیرش آنها نشان نداد بلکه صرفا با طرح لیستی که با ع
اي که حاوي اي از ضمیمهاز آن یاد شده راضی بود. لیست مزبور باز نویسی امانت دارانه» سفید

نوع از شروطی که توسط قاضی قابل ابطال می باشند بود، مشروط بر آن که شروط مزبور  17
ا ارائه ب L132-1ماده ي  ماده سابق الذکر باشد. 1مذکور در بند » عدم تعادل معتنی به«موجب 
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در  لیست جالب از شروط تحمیلی تهیه کرده است. شروطی که 50این کمیسیون حدود 
بانک و قرارداد هاي کاملا متفاوت ظاهر می شوند، از اجاره مسکن گرفته تا قرارداد هاي 

هاي شخصی، بیمه، اسکان افراد مسن و یا قرارداد هاي منعقده با آژانس هاي ساخت منزل
 همسر یابی.

علی رغم تنوع این شروط، ابطال اندکی از این شروط غیر قابل احصاء، به عهده محاکم 
ار شده، اما این بدان معنی نیست که اقدامات مزبور بی فایده بوده است. اقدامات این واگذ

کمیسیون غالبا بدون سر و صدا در ضمن موافقت هاي حاصله ما بین نهادهاي صنفی 
متخصصین و انجمن هاي مصرف کنندگان اعمال گردیده. از جمله این موافقت ها ارائه مدل 

که به منظور پیش گیري از نابرابري هاي قراردادي تهیه شده اند.  قرارداد هاي عادلانه تر است
تغییرات شکلی در قرارداد هاي مزبور گاهی به شکل یک جانبه، توسط متخصصین و یا نهاد 
هایی که صادقانه عمل می نمایند صورت گرفته و در بعضی موارد حتی قبل از به کار گیري 

روژه هاي خود را به کمیسیون شروط تحمیلی ارائه قرارداد هاي نمونه، پیشنهاد کنندگان پ
نموده اند. فعالیتهاي فوق الذکر گویاي این معنی است که متخصصین از این واهمه دارند که 
مبادا اعمال آنها در معرض چشم هاي تیز بین کمیسیون شروط تحمیلی قرار گرفته و نهایتا 

مجله هاي آنها قرار گیرند. تمامی ها و  هدف حملات انجمن هاي مصرف کنندگان، روزنامه
این اقدامات مفید به نظر می رسند، اما اشکال موجود این است که کمیسیون مزبور از 
صلاحیت وضع قاعده برخوردار نیست. مع هذا لیست هاي مزبور، شروط مورد سؤال را در 

ي مصرف مظان تحمیلی بودن قرار داده و در موارد اختلاف، پایه استدلال محکمی را برا
کنندگان و به طور کلی طرف ضعیف شاکی می ریزند. هم چنین مراجع مشابه دیگري از این 
دست تشکیل شدند که از لحاظ رتبه در درجه پائین تر از نهاد هاي قضایی می باشند اما بدان 
جهت که در هیچ یک از مراتب سازمانی جاي نگرفته اند، از استقلال برخوردار بوده و پس از 

ل، مأموریت خود را بدون هیچ قید و شرطی به انجام می رسانند. این مراجع صالح مستقل تشکی
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) به طور غیر مستقیم در وضع قواعد مداخله می نمایند. با کمی تعدیل می توان AAI 1اداري (
: 1391زادگان، (تقیگفت که مراجع مزبور ابزار مفیدي براي ایجاد نظم در اقتصاد بازار هستند

50(. 

 گیريیجهنت
هاي قرادادي به آن شروطی اطلاق می شود که از در نظام تحمیلیشروط .1

طرف قرارداد بر دیگري تحمیل می شود. البته نظام هاي  طریق آنها اراده یک
فکري خود تعاریف گوناگونی از شرط  مختلف حقوقی بر اساس جهان بینی و مکتب

جایی که به موجب برخی شروط غیر منصفانه ارائه کرده اند اما به صورت کلی در 
قرار دادي، اراده آزاد یک طرف قرارداد در برابر دیگري محدود و یا از میان برود 
این شروط تحمیلی و غیر منصفانه قلمداد می شود به این ترتیب شروط غیر منصفانه 
از جمله قراردادهاي الحاقی یا تحمیلی است که یک طرف حق اظهار اراده خود یا 

مسلوب  شروط را ندارد و تنها می باید با امضاي قرارداد به آنها تن در دهد. تغییر آن
 الاراده ساختن افراد هزینه هاي گزافی را به آنان تحمیل می کند. 

روند جاري در بانکداري جهانی که بر شفافیت هر چه بیشتر بر عملکردها .2
اي ، در کشور ما گونهتا افراد ذینفع از اقدامات مدیران آگاهی یابند تاکید می کند

شده که کل سیستم را در نور دیده است. از جمله  پنهان کاري بر نظام بانکی حاکم
آگاهی بخشی از مفاد قرارداد  ها آن است که در بانکداري مدرناین عدم شفافیت

ها و ریسک یکی از تکالیف بانکداران است تا آنان به تمام جوانب قراردادها خواه
شروط آگاهی یابند. در ایران ما اکثر بانک ها نه تنها مخاطرات و خواه تعهدات و 

رسانند بلکه وضعیت را با توجه به اضطرار مشتري به آگاهی مشتریان نمی تعهدات را
ي قرارداد را نیابد. آن گونه طراحی می کنند تا او امکان مطالعه و اظهار نظر درباره

سو مشتریان بانک ها برغم نیاز  از یکاین رویکردها تأثیري دو گانه داشته است. 

                                                             
1 Autorite's administratives inde'pendantes 

در  لیست جالب از شروط تحمیلی تهیه کرده است. شروطی که 50این کمیسیون حدود 
بانک و قرارداد هاي کاملا متفاوت ظاهر می شوند، از اجاره مسکن گرفته تا قرارداد هاي 

هاي شخصی، بیمه، اسکان افراد مسن و یا قرارداد هاي منعقده با آژانس هاي ساخت منزل
 همسر یابی.

علی رغم تنوع این شروط، ابطال اندکی از این شروط غیر قابل احصاء، به عهده محاکم 
ار شده، اما این بدان معنی نیست که اقدامات مزبور بی فایده بوده است. اقدامات این واگذ

کمیسیون غالبا بدون سر و صدا در ضمن موافقت هاي حاصله ما بین نهادهاي صنفی 
متخصصین و انجمن هاي مصرف کنندگان اعمال گردیده. از جمله این موافقت ها ارائه مدل 

که به منظور پیش گیري از نابرابري هاي قراردادي تهیه شده اند.  قرارداد هاي عادلانه تر است
تغییرات شکلی در قرارداد هاي مزبور گاهی به شکل یک جانبه، توسط متخصصین و یا نهاد 
هایی که صادقانه عمل می نمایند صورت گرفته و در بعضی موارد حتی قبل از به کار گیري 

روژه هاي خود را به کمیسیون شروط تحمیلی ارائه قرارداد هاي نمونه، پیشنهاد کنندگان پ
نموده اند. فعالیتهاي فوق الذکر گویاي این معنی است که متخصصین از این واهمه دارند که 
مبادا اعمال آنها در معرض چشم هاي تیز بین کمیسیون شروط تحمیلی قرار گرفته و نهایتا 

مجله هاي آنها قرار گیرند. تمامی ها و  هدف حملات انجمن هاي مصرف کنندگان، روزنامه
این اقدامات مفید به نظر می رسند، اما اشکال موجود این است که کمیسیون مزبور از 
صلاحیت وضع قاعده برخوردار نیست. مع هذا لیست هاي مزبور، شروط مورد سؤال را در 

ي مصرف مظان تحمیلی بودن قرار داده و در موارد اختلاف، پایه استدلال محکمی را برا
کنندگان و به طور کلی طرف ضعیف شاکی می ریزند. هم چنین مراجع مشابه دیگري از این 
دست تشکیل شدند که از لحاظ رتبه در درجه پائین تر از نهاد هاي قضایی می باشند اما بدان 
جهت که در هیچ یک از مراتب سازمانی جاي نگرفته اند، از استقلال برخوردار بوده و پس از 

ل، مأموریت خود را بدون هیچ قید و شرطی به انجام می رسانند. این مراجع صالح مستقل تشکی
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فرار از  و براي نمایندمیمبرم به خدمات بانکی از اعتماد ورزي به آنها اجتناب 
جویند و از سوي دیگر مراجع حل اختلاف از جمله پرداخت دیون راهکارهایی را می

ها کقضائی با توجه به پیش زمینه تحمیلی قراردادها در موارد بسیار به درخواست بان
مانند که لاجرم منجر به اعراض از قانون و در نتیجه زیان تمام اطراف بی اعتنا می

 .قرادادها خواهد شد

 حقوق از حمایت در یافته توسعه کشورهاي در که تحولاتی از پیروي به.3
 رو این از یافت راه نیز قراردادها عرصه به حمایت این بود رخداده کننده مصرف

 توجه.  پرداختند شروط این با مقابله به ايشیوه به یک هر گونگونا حقوقی هاي نظام
کشورهاي اروپایی راه یافت و مقررات  به عنوان جزیی از قرارداد به شرطی چنین به

پراکنده اي در سیستم هاي حقوقی اروپایی در این باره تصویب گشت که در راستاي 
رصه اتحادیه اروپا دستور هماهنگ سازي این مقررات و براي مقابله موثر تر در ع

. در حقوق کشور ما متاسفانه تاکنون قانون ه استتصویب شد 93/13E.E.Cالعمل 
این نابرابري (منجمله شروط تحمیلی )  خاصی که صراحتا متکفل مبارزه با نمود هاي

عمومی قراردادها  باشد تصویب نگشته است مقابله با این شروط تنها از طریق قواعد
 .میسر است

نظري است برگرفته از حقوق بانکی ه حل مقابله با شروط تحمیلی را.4
اروپایی که می توان با کمک گرفتن از نقاط ضعف و نقاط قوت آن به حقوق ایران 
نیز وارد گردد چرا که قانون مدنی ایران در قسمت مربوط به شروط در مقایسه با 

دستور العمل شوراي  3اده قوانین اروپایی داراي خلاءهاي فراوانی است. براي مثال م
ي طرفین نبوده می داند که موضوع مذاکره »شرطی را غیر عادلانه«اتحادیه اروپا، 

باشد، مشروط بر این که خلاف حسن نیت و موجب نابرابري فاحش در حقوق و 
این دستورالعمل،  3تعهدات طرفین و به ضرر مصرف کننده باشد. در بند دوم ماده 

روطی که به صورت پیش نویس تهیه شده و مصرف کننده توان کلیه قراردادها و ش
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حمایت می شود و هم با وجود متخصصین هر صنف از منافع نکی قراردادهاي با
 طرف برتر قرارداد به شکلی عادلانه حمایت می شود.

تا آنجا که می  جهت مقابله با شروط تحمیلی در حقوق دو کشور بایستی .5
توان از نظریه تعدیل قراداد استفاده نمود چرا که هم اصل لزوم و استواري معاملات 

ي کمتري به آن وارد می شود و هم منافع هر دو طرف قرارداد حفظ شده و لطمه
 .حفظ می گردد
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