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  چکیده
و  هـا  فایـده تزاحم آزادي متعاملین در تعیین مفاد و شروط قراردادي با لزوم جبران ضرر نامشـروع، و تقابـل   

حقوقی را در تجویز آن، دچـار تردیـد کـرده     هاي نظام، مسئولیتاقتصادي و اجتماعی شرط عدم  هاي زیان
 هـاي  توافـق است و با وجود گرایش به پذیرش اصل اعتبار آن، استثنائات متعددي، با هـدف جلـوگیري از   

اقتصـادي و بررسـی معایـب و فوایـد اقتصـادي شـروط عـدم         تحلیل .ناعادلانه، بر این اصل وارد شده است
روش تحقیق، تحلیلی .ا را در احراز عدالت قراردادي کمک کندم تواند میو نقش آن در کارایی،  مسئولیت

حقوقی نیز روشن  هاي نظامپرداخته تا رویکرد سایر  اي مقایسهو توصیفی بوده و در موارد ضروري، به روش 
، مسـئولیت کـه پـذیرش اصـل اعتبـار شـرط عـدم        دهـد  مینشان  مسئولیتتحلیل اقتصادي شرط عدم  .شود

قرارداد ناقص باشد، مانند وجود انحصـار و نـابرابري    که درصورتی؛ لیکن شود میر کارایی اقتصادي را منج
و نـه   اصـولاً کـه   اي یافتـه ضروري اسـت،   مسئولیتاطلاعاتی، دخالت دادگاه در تعدیل یا ابطال شرط عدم 

  .هماهنگ است مسئولیت، با تحلیل حقوقی شرط عدم لزوماً
  

شـروط  مسـئولیت،  شرط عـدم  ، کارایی اقتصادي، تصادي قراردادتحلیل اق، حقوق قراردادها :هاکلیدواژه
  .ناعادلانه

  
  درآمد  پیش

جبـران خسـارت را    مسئولیت، در صورت نقض تعهدات قراردادي یا قانونی، عامل زیان، اصولاً
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) متعهـد (به عهده دارد؛ لیکن ممکن است با توجه به اصل آزادي قراردادي، طبق توافق عامل زیـان  
ناشی از نقض تعهدات قـراردادي، بـه توافـق برسـند و ایـن       مسئولیت، در مورد )طلبکار( زیاندیدهو 

 ایـن  Terre,1996:p.486( Garner,2004:pp608-612). محـدود شـود یـا از بـین بـرود      مسـئولیت 
یـا شـرایط مطالبـه آن را     مسـئولیت تا نظام قـانونی   شود می، که قبل از وقوع خسارت منعقد ها توافق

و شروط راجع به عـدم   مسئولیتنواع متفاوتی دارند؛ مانند شروط راجع به تغییر شرایط تغییر دهد، ا
ــئولیت ــر  مســ ــارهدر برابــ ــارتاز  اي پــ ــا خســ ــوي؛      هــ ــان معنــ ــع و زیــ ــدم النفــ ــد عــ ماننــ

)Viney,2002:pp.351,352 Mckendrick,2008:p.426)  مسـئولیت ، توافق بر عـدم  ها آنیکی از 
بـه شـروط عـدم     اصـطلاحاً ، در صورت نقض قرارداد است که او مسئولیتمتعهد یا محدود کردن 

  .شود میعدم ضمان تعبیر  شرط بهو در زبان فقهی  باشد میموسوم  محدودکنندهو  مسئولیت
 و عقـود قراردادهـاي اسـتاندارد شـده     ویـژه  بـه امروزه در غالب قراردادهاي کوچک و بـزرگ،  
توان برتر اقتصادي برخوردار اسـت و فرصـت   الحاقی و تحمیلی، که یک طرف از امتیاز انحصار یا 

یـا فروشـنده کـالا یـا      کننـده  توزیـع ، متعهد، اعم از تولیدکننده یا گیرد میمذاکره را از طرف دیگر 
حقوقی این شـرط همیشـه مـورد     اعتبار .کند میبه سود خود تحصیل  مسئولیتخدمات، شرط عدم 

، مسـئولیت د پذیرش اصل اعتبار شروط عدم حقوقی معاصر، با وجو هاي نظامو تردید بوده و  سؤال
از حـق و قاعـده لا    سوءاسـتفاده ، کننده مصرفاستثنائات متعددي را به نام نظم عمومی، حمایت از 

  .اند ساختهضرر، بر این اصل وارد 
این پژوهش، ضمن پذیرش این امر که عدالت مفهومی نسبی و متغیر است و عوامل اقتصادي و 

و نقـش آن در تحقـق    مسئولیت، در صدد تحلیل اقتصادي شرط عدم باشد می مؤثراجتماعی در آن 
و منصفانه  یا عدم تحقق کارایی اقتصادي است تا بتواند در پرتو تحلیل اقتصادي، به نگرشی عادلانه

در ارزیـابی   ها توافقنائل آید، زیرا، بدون تردید، فواید اجتماعی و اقتصادي  مسئولیتاز شرط عدم 
  .ادي نقش بسزا داردعدالت قرارد

مبحــث ( مســئولیتایـن پــژوهش، در دو مبحـث، مبــانی و دلایـل اقتصــادي اعتبـار شــرط عـدم      
و در پایـان   کنـد  مـی بررسـی   را) مبحـث دوم ( آن، و دلایل و مبانی اقتصـادي عـدم اعتبـار    )نخست

  .نماید میتحقیق را استخراج  هاي یافته
  تحقیق پیشینۀ

سـر وضـعیت حقـوقی شـروط عـدم       ژرمنـی، بحـث بـر   -مـی حقوقی کـامن لا و رو  هاي نظامدر 
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، کردنـد  مـی ، این شرط را مجـاز تلقـی   اصولاًدر نظام حقوقی رم، . طولانی دارد اي سابقه، مسئولیت
 مسـئولیت میـان   کـه  ایـن عامل زیان مرتکب تـدلیس و تقصـیر عمـد شـده باشـد، بـدون        که آنمگر 

  .قراردادي و قهري تفکیک شده باشد
تی و گســترش قراردادهــاي اســتاندارد شــده و تقابــل تولیدکننــده قــوي و پــس از انقــلاب صــنع

 دادرسو موارد بطـلان آن و اختیـار    مسئولیتضعیف، در خصوص اعتبار شرط عدم  کننده مصرف
حقوقی غرب انجام شده که آثار عملی آن،  هاي نظامدر تعدیل یا حذف آن، مطالعات متعددي در 

لـیکن،  . شـود  میتجاري آمریکا، مشاهده  متحدالشکلایی و قانون در اصول قراردادهاي اروپ ویژه به
آمریکا، و تحلیل اقتصـادي قواعـد حقـوقی،     ویژه بهظهور مکاتب متعدد حقوق اقتصادي در غرب، 

موجب شده که قواعد حقوق قراردادها از زاویه کارایی اقتصـادي مـورد ارزیـابی قـرار گیـرد و در      
  .هدف قرارداد یاد شود عنوان بهکنار عدالت، از فایده اجتماعی 

پزشـک و امـین،    مسـئولیت ، شرط عدم ضمان و شرط برائت در مورد دیربازدر فقه اسلامی، از 
در کتـب حقـوقی،   . انـد  پرداختهحقوق خصوصی و منطق حقوق بدان  زاویۀمطرح بوده که بیشتر از 

لـیکن، در  . انـد  نمـوده  فـا اکت مسـئولیت یا بطلان شـرط عـدم    ، به بیان دلایل حقوقی صحتغالباًنیز، 
، در نامـه  پایـان و تعدادي مقالـه و   شود میاخیر، به تحلیل اقتصادي حقوق تمایل نشان داده  هاي سال

مـدنی و قراردادهـا،    مسـئولیت از عنـاوین ماننـد    اي پـاره خصوص نظریه تحلیل اقتصـادي حقـوق و   
 هـاي  گـام با رویکرد تحلیـل اقتصـادي آن، از جملـه     مسئولیتمطالعه شرط عدم . نگاشته شده است

  .پردازد مینخستین در تحلیل اقتصادي نهادهاي حقوقی است که پژوهش حاضر بدان 
  مسئولیتمبانی و دلایل اعتبار شرط عدم : مبحث نخست

در توجیــه اعتبـار آن، بــه مبــانی و دلایلــی ماننــد اصــل آزادي   مســئولیتموافقـان شــروط عــدم  
که  کنند میاستناد  ها هزینهخطرات، تشویق ابتکارات و کاهش  تقسیم رایی اقتصادي،قراردادي، کا

  .گیرد میبه ترتیب مورد تحلیل قرار 
  نگرش اقتصادي به اصل آزادي قراردادي-الف
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است، با قیودي  1ارادهاصل آزادي قراردادي، که مبتنی بر نظریه اصالت فرد و اصل حاکمیت 
  ، دروبیش کم

انعقاد قرارداد، آن اسـت   مرحلۀاز نتایج این اصل، در . حقوقی پذیرفته شده است هاي نظامتمام 
آثـار   مرحلـۀ که اشخاص در تعیین محتوا و مفاد قرارداد خود آزاد باشـند و از نتـایج ایـن اصـل در     

مطـابق ایـن اصـل، آنچـه     . قرارداد، آن است که طرفین باید به تعهدات قراردادي خود ملتزم باشـند 
عادلانه است و آزادي قراردادي، عـدالت اقتصـادي و سـعادت     پذیرد می قراردادجب شخص به مو

اگر کسی دربـاره دیگـري تصـمیم بگیـرد ممکـن اسـت       « :گوید میکانت . کند می تأمینعمومی را 
خـودش تصـمیم بگیـرد، دیگـر      دربـارة عدالت رعایت نشود و تجاوزي رخ دهد، ولی وقتی کسـی  

   (Cited by:Katouzian,1997b:p.328) ».ین برود، وجود نداردنگرانی از این که عدالت از ب
آزادانـه قلمـرو آثـارش را     تواند می، کند میکه تعهد را ایجاد  اي ارادهاز دیدگاه حقوقی، همان 

، اصـل آزادي قـراردادي از   دیگـر  بیان به؛ )Terre, Simler et Lequette,1996: p.487( .معلوم کند
 وحقـوق   محدودةاگر اشخاص بتوانند با هم قرارداد ببندند، باید بتوانند  کند میجهت مثبت اقتضاء 

از اصـل   توانـد  میکه شخص  گونه همانخود را در برابر هم معین کنند، و از جهت منفی،  تعهدات
، شـرط  بنابراین) (Izanloo,2003:p.122.تا حد معینی ملتزم شود تواند می اولی طریق بهمتعهد نشود، 

 انـد  نخواسـته منطبق بـا اراده متعـاملین اسـت کـه یـا       دقیقاً، مسئولیت تحدیدکنندهو یا  مسئولیتعدم 
قراردادي بـه دلیـل تخلـف از تعهـد ناشـی از       مسئولیت. اند کردهتعهدي را بپذیرند یا آن را محدود 

 .را از خـود سـلب کننـد    مسـئولیت  تواننـد  مـی ، انـد  کـرده کـه تراضـی    هـا  همـان تراضی است، پس 
Katouzian,1997a: p.325) (   

در ایـن تحلیـل،   . قرار گرفته اسـت  تأییداصل آزادي قراردادي در تحلیل اقتصادي حقوق مورد 
تـا منـابع را بـه     کنـد  مـی آن، اقتصاد رقـابتی را سـازماندهی    پایۀآزادي قراردادي مبنایی است که بر 

بـه بـازاري منتهـی     مسـتقیماً یعنـی، آزادي قـراردادي   . جهتی که بیشـترین فایـده را دارد سـوق دهـد    
________________________________________________________________ 

جهت متفاوت است که اولی، منبعث از قانون نیست و قوانین  البته اصل فلسفی حاکمیت اراده با اصل آزادي قراردادي ازاین - 1
دارد، ولی، دومی، از قانون نشأت گرفته و برخاسته از حق ندارند به آثار اراده انسان تجاوز کنند و حکومت اراده انسان استقلال 

 .توانـد محـدود سـازد    دانسـته و هـر زمـان آن را مخـالف مصـالح عمـومی بدانـد، مـی         گـذار لازم مـی   مصالحی است که قـانون 
(Katouzian,1997b:p.328)  
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  ، کمیابی کالاها و خدمات، امکانات تولید وها قیمتکه در آن  شود می
هـاي   کننـد و همچنـین مشـوقی اسـت بـراي اشـخاص تـا روش        بازدة تولید مؤثر را منعکس مـی 
 ,Schofer, Ott( .وسیلۀ آن ثروت مادي جامعـه افـزایش یابـد    افزایش بازدهی را کشف کنند که به

2004:p. 274  (دیگر، قراردادهـا وسـیلۀ مناسـب و کارآمـد تخصـیص منـابع هسـتند و اصـل          بیان هب
  شود کالاها و خدمات در جامعه آزادي قراردادي موجب می
اي که در اقتصاد مبتنی بـر رقابـت، منـابع کمیـاب بـه دسـت کسـی         گونه توزیع و جابجا شود، به

ش دادن همکاري و بهبود بخشـیدن  ارزش را براي آن قائل است و به جهت افزایبرسد که بیشترین 
  .اجتماعی است توسعۀکارایی اقتصادي و  شرط پیشبه تقسیم کار و تخصص، 

حاکم بر حقوقدانان شیکاگو، اصل آزادي قراردادي بر این پایـه اسـتوار اسـت     اندیشۀبر اساس 
بایـد بـه   دولـت  . و ضرورتی به دخالت دولت در قراردادها نیست رسد می کارآمد نتیجۀکه بازار به 

 دهـد  مـی رضایت  اي معاملهعاقل به  کنندة مصرفمفاد قراردادهاي خصوصی احترام بگذارد، چون 
بـه انعقـاد    وگرنهو مطلوبیت او را به حداکثر برساند  (Ansari,2011:p.249) .که براي او مفید باشد

 کارآمـدي نـاي  پذیرش آثار قرارداد و انعقاد عقـد بـه مع  . داد نمیمعامله و شروط تعهدآور رضایت 
نیست کـه در آن سـود یـک     بردوباخت، قرارداد آزادانه و منصفانه بازي دیگر عبارت به. بازار است

بلکه، هر دو به رفع نیازها و جسـتجوي منـافع   ) op.cit., p. 274( استطرف همیشه با زیان دیگري 
  .بنه و سودجوییا؛ به زبان حقوقی، معامله و همکاري است نه مغاندیشند میخود 

معـاملاتی  ماننـد    هـاي  هزینـه ، با فرض کامل بودن بـازار و فقـدان   مسئولیتدر مورد شرط عدم 
متعهـد را  بـه    مسـئولیت انحصار، متعاقدین با لحاظ قیمت و شرایط خارجی و درونی قرارداد، عـدم  

تعادل قراردادي براي طرفین حاصل شـده کـه    درمجموعو  اند پذیرفتههنگام نقض احتمالی قرارداد 
، یعنـی احتـرام بـه حاکمیـت اراده و     مسـئولیت احترام و رعایت شـرط عـدم   . اند دادهبه آن رضایت 

   .1، یعنی تحقق کارایی اقتصاديدرنتیجهآزادي قراردادي در تعیین مفاد عقد؛ 
  کارایی اقتصادي -ب

________________________________________________________________ 

ت حقوقی را به وجود آورد و مسیر مطلوبی نگري است که امنی ترین ابزار پیش قرارداد تا آنجا که به افراد مربوط است، مهم« - 1
 Gustin,1981,p.44, cited)».براي رسیدن به آزادي و مسئولیت است که براي شکوفا کردن انسان در جامعه ضـرورت دارد 

by:Isaii Tafreshi and Abdali,2012:p.152) 
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انسـان، ضـرورت اسـت تـا در هـر       هـاي  خواستهبا توجه به کمیابی منابع تولید و فراوانی و تنوع 
، منابع کمیاب به نحوي تخصیص یابند که تا حد امکان نیازهاي بیشـتري بـرآورده شـود و    اي جامعه

اقتصاد، یعنی علم تخصیص اقتصادي منابع کمیاب تولیـد، در جهـت تحقـق همـین هـدف حرکـت       
کـه انسـان از نظـر     شود میدر نگرش اقتصادي، با توجه به فرض عقلانیت اقتصادي، فرض . کند می

 گزینـۀ مختلـف،   هـاي  موقعیـت منطقی به دنبال به حداکثر رساندن منافع و اهداف خود اسـت و در  
  .داراي بازده بیشتر را ترجیح دهد
و کارایی  2پارتو، کارایی 1ثروتاز به حداکثر رساندن  است عبارتمعیارهاي اقتصادي کارایی 

  3هیکس –کالدور 
وق، که دانش حقوق را اعمال قواعد کلی ثابت و مشخص بـر  حق گرایی شکلبر خلاف مکتب 

و  گیـرد  مـی و پیوندهاي میان حقوق و دیگر علوم اجتماعی را نادیده  داند میموارد عینی و خارجی 
رسـیدن بـه اهـداف     وسـیلۀ حقـوق، حقـوق را    گرایـی  واقـع به استقلال حقوق اعتقـاد دارد، مکتـب   

ق مهندسـی اجتمـاعی اسـت کـه در صـدد بـه حـداکثر        از دید این مکتـب، حقـو  . داند میاجتماعی 
پیروان این مکتـب، بـا اعـلام ایـن کـه      . هاست هزینهو به حداقل رساندن  وري بهرهرساندن ثروت و 

حقوق ساختنی است نه یـافتنی؛ معتقدنـد کـه بایـد تحلیـل عوامـل سیاسـی، اجتمـاعی و اقتصـادي،          
  (Babaii,2007:pp.22-23) .عد حقوقی شودمجرد و منطقی از مفاهیم و قوا هاي استنباطجایگزین 

در ایـن تحلیـل، قواعـد حقـوقی     . حقوق دارد گراي واقعتحلیل اقتصادي حقوق ریشه در مکتب 
و رفتار انسان در برابر قواعد حقوقی، ماننـد رفتـار وي در برابـر     شود میقیمت در بازار لحاظ  مثابۀ به

افراد به انتخـاب معقـول    شود می فرض) (Meceli,2004:p.1.  شود میقیمت کالا و خدمات تحلیل 

________________________________________________________________ 

عنوان یک اصل اخلاقی، هدف نهایی  ن ثروت بهپازنر، استاد حقوق و قاضی فدرال آمریکا، با تلقی مفهوم به حداکثر رساند - 1
 (Ansari,2011:p.21 and 103) .داند حقوق را افزایش ثروت و کارایی را رکن سازندة عدالت می

کم، شرایط یک نفر بهتر از قبل شود، بدون این که شرایط  عمل اقتصادي وقتی کارآمد است که دست به موجب این معیار، - 2
 )Meceki,2004:p.4؛ (Ansari,2011:p.122 .122 ص :1390انصاري،( .شخص دیگري بدتر شود

اي باشد که منتفع بتواند ضـرر زیاندیـده را    گونه مطابق این معیار، وقتی سود حاصل براي یک فرد، علیرغم ضرر دیگري، به - 3
 .جبــــران کنـــــد و وضـــــعیت خــــود او بهتـــــر از قبـــــل بمانــــد، کـــــارایی اقتصـــــادي محقــــق شـــــده اســـــت    

Ansari,2011:p.129)؛Meceli,2004:p.4.( 
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افزایش کارایی و  پس. شود میو حداقل هزینه  وري بهره، راهی که منتهی به حداکثر زنند میدست 
  (Babaii,2007: p.40) .حداکثر کردن ثروت، هدف حقوق و مبناي ارزیابی قواعد حقوقی است

نیست و رقابت کامـل وجـود دارد، چـون    هاي اقتصادي، در بازاري که انحصار  بر اساس تحلیل
شـود   اند و فرض می متعاقدین با فرض انتخاب عقلانی، شرط عدم مسئولیت را مورد توافق قرار داده

که خود متعاملین بهترین قاضی براي تشخیص منافع خود هستند، لذا، عـدم مسـئولیت توافـق شـده،     
  ها فاحش شروط کارآمد هستند و تفاوت میان سود و هزینه

که قرارداد توأم با شرط عدم مسئولیت اجرا نشود یا قاضی بتواند شرط مذکور  درصورتی. است
را تعدیل یا جایگزین کند، قرارداد فاقد کارایی اقتصادي است و شرایط متعـاملین را از پـیش بـدتر    

  کند می
کـردن   وجود ندارد و ممنوع یا تعدیل ناکارآمدي، در بازار رقابت کامل، هیچ شرط طورکلی به

، وقتـی  دیگر بیان به. و از لحاظ اقتصادي مطلوب نیست دهد نمیشروط قراردادي کارایی را افزایش 
اسـت؛ زیـرا حـق بـه شخصـی       کارآمـد ، پـس  باشـد  مـی معاملاتی است و کامـل   هزینۀقرارداد فاقد 

و خطـر نیـز بـه شخصـی انتقـال یافتـه کـه بـا          شناسـد  مـی تخصیص یافته که ارزش بیشتري براي آن 
، خطـر عـدم اجـراي    مسـئولیت در شرط عـدم  . مدیریت و تحمل کند آن را تواند میترین هزینه کم

  .است کرده تحصیلرا به سود خود  مسئولیتقرارداد به متعهد له انتقال یافته، زیرا، متعهد شرط عدم 
  تقسیم خطرها-ج

، شـود  مـی در تحلیل اقتصادي حقوق، کـه از انسـان اقتصـادي در شـرایط کمیـابی سـخن گفتـه        
انتخـاب   را) کمتـر  هزینۀکارایی بیشتر و ( مطلوب گزینۀمختلف،  هاي گزینهشخص پس از ارزیابی 

، از ایـن منظـر، هـدف غالـب قواعـد      علاوه به. ، انتخابی که مبتنی بر عقلانیت اقتصادي استکند می
  .استفاده از منابع کمیاب است سازي بهینهو  ها انسانتعامل بین  هاي هزینهحقوق مدنی، کاستن از 

از دیدگاه اقتصادي، آینده مبهم است و عدم اطمینان یا . جهان کنونی، جهان عدم اطمینان است
خطرات آینده توسط  ادارةابزار  عنوان بهقرارداد، . خطر، یکی از مبانی تحلیل اقتصادي حقوق است

و از  شـود  مـی و آینده شـناخته   ها واقعیت شخص بر سلطۀ وسیلۀ، قرارداد دیگر بیان به. متعاملین است
  (Ansari,2011:p.144) .قرارداد را جانشین ناقص بیمه تلقی کرد توان میاین حیث 
، عـدم دسترسـی بـه    ها قیمتو افزایش  تورم .نیست بینی پیشروابط قراردادي همیشه قابل  آیندة

در  ویـژه  بـه دمات یـا تولیـد،   خ ـ ارائـۀ مصالح و قطعات مورد نیاز براي اجراي تعهدات، دشوار شدن 
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در اجراي تعهدي که از سنخ تعهـد بـه نتیجـه اسـت و بـدون اینکـه        توفیقمستمر، عدم  قراردادهاي
متعهد مرتکب تقصیري شده باشد، صرف نقـض عهـد مسـاوي یـا امـاره بـر تقصـیر اسـت، همگـی          

وط عـدم  بـا تحصـیل شـر    توانـد  مـی  بـدهکار  .شـود  مـی قراردادي کامل متعهد را موجـب   مسئولیت
از تعهدات باشد، به تقسیم خطرها میان خـود و طلبکـار مبـادرت     اي پارهکه ناظر به انجام  مسئولیت

امري که در تحلیل اقتصادي ) Mckendrick,2008:p.411( را کنترل و یا محدود کند؛ خطر وکند 
 و فـرض  هـا  ارادهو چـون مبتنـی بـر توافـق      گوینـد  مـی حقوق به آن تخصـیص قـراردادي خطـرات    

  .از خطرها به طلبکار ملازمه دارد اي پارهعقلانیت اقتصادي است، کارایی اقتصادي با انتقال 
حقوقی، که خسـارات ناشـی از عـدم النفـع و ضـرر اقتصـادي قابـل         هاي نظامهمچنین در غالب 

، مانند حقوق فرانسه، شـرط  شود می تأکیدجبران شناخته شده است و بر اصل جبران تمام خسارات 
و غیرمسـتقیم   بینی پیشغیر قابل  هاي زیاناست که خطرات وقوع  اي بیمه سادة، ابزار مسئولیتعدم 

  ) Viney,2002:p.578( .پوشاند میرا 
 اي بیمـه بـا بیـان کـارکرد    ) Terre, Simler et Lequette,1996:p.487(از حقوقـدانان   اي پـاره 

بیمـه را پرداخـت کنـد، در     زینـۀ هآن، و بـدون اینکـه متعهـد     تحدیدکنندةو  مسئولیتشروط عدم 
را، جز در مـورد   مسئولیت بیمۀخودش  گذار قانونوقتی  اند گفته مسئولیتتوجیه اعتبار شروط عدم 

نیـز بایـد مجـاز شـمرده      مسـئولیت ملاك از آن، شرط عدم  وحدت با پس، شمرد میتدلیس، مجاز 
   .1را دارد مسئولیت بیمۀشود، از این لحاظ که اثر 

  کار و خلاقیتتشویق ابت -د
خطـر  : همیشه همزادي بـه نـام خطـر را بـه همـراه دارنـد       اي حرفهخدمات  ارائۀاعمال تولیدي و 

________________________________________________________________ 

یکی این کـه  : کننده به نظر نیامده است، زیرا بین شرط عدم مسئولیت و بیمۀ مسئولیت دو تفاوت است البته این استدلال قانع - 1
ز حـق  گر وي که زیاندیده ا عامل زیان و بیمه: او دو مسئول دارد. ماند در بیمۀ مسئولیت خسارات زیاندیده بدون جبران باقی نمی

که در شرط عدم مسئولیت، مسئولیت انتظاري به دوش طلبکار است؛  درحالی گر برخوردار است، اقامۀ دعواي مستقیم علیه بیمه
گردد، امري  شود و به بیانی دیگر ضرر توزیع می ها تجزیه می دوم آن که در بیمۀ مسئولیت، خطر درواقع میان بسیاري از دارایی

و داراي آثار مهم اجتماعی و اقتصادي است، لـیکن   (Katouzian,2009:p.198)  .گویند خت بد میکه آن را توزیع عادلانۀ ب
گردد، بدون اینکـه نظـم    شرط عدم مسئولیت صرفاً به جابجایی خطر زیان احتمالی از دارایی بدهکار به دارایی طلبکار منتهی می

 )Terre,Simler et Lequettem,1996:p.48( .اجتماعی در این جابجایی متأثر شود



  9   تحلیل اقتصادي شرط عدم مسئولیت

عیبی که ممکن است . به دلیل نقص فنی و عیب تولید کنندگان مصرفورود خسارت به خریدار یا 
یافت، هر چنـد  معینی را  مسئولنباشد یا تقصیر سازمانی باشد که نتوان  تولیدکنندهمنتسب به تقصیر 

مصـالح اقتصـادي ایجـاد     پایۀمطلق، که به حکم قانون و بر  مسئولیتگسترش . معلوم باشد اجمال به
  ، و نیز تحمیل فرض تقصیر بر1شده است و منوط به احراز تقصیر نیست

هـا بایـد مسـئولیت خـویش را      آن .کند کننده، مسئولیت آنان را مضاعف می تولیدکننده و عرضه
هاي تولید و خدمات و هزینه کاهش توان رقابت را متحمل شـوند، یـا    بار افزایش هزینهبیمه کنند و 

. تري را انتخاب کنند، یعنی شرط عدم مسئولیت را به سود خود به دست آورند هزینه این که راه کم
که راه اخیر بسته شود و بیمۀ مسئولیت نیز دشوار یا غیر ممکن باشـد یـا کـارایی و صـرفۀ      درصورتی

دهد به ارائۀ محصول یا  اي ترجیح می کننده خدمات حرفه تصادي نداشته باشد، تولیدکننده یا ارائهاق
  خدمتی بپردازد که به علت تکرار تولید و ارائه، خطري را متضمن نیست و از تولید و

پیشـرفت بشـر و تمـدن و موافـق طبیعـت       لازمـۀ محصولات جدید یا خدمات نـوین، کـه    عرضۀ
این نتیجه، بـر خـلاف مصـالح و     بدیهی است) viney,2002:p.348( .امتناع کند خلاق انسان است،

  .منافع عمومی و تمدن بشري است
احتمـالی را از دوش   مسـئولیت یا محدودکننده، از این حیـث کـه    مسئولیتدر برابر، شرط عدم 

 یکـی  (Izanloo,2003:p.120). انگیزد می، ابتکار و نوآوري و اقدامات مفید را بر دارد میمتعهد بر 
از دلایل توجیه شرط برائـت پزشـک، در برابـر بیمـار، در فقـه اسـلامی، همـین ضـرورت ابتکـار و          

   .2نوآوري در طبابت بوده است

________________________________________________________________ 

تر جوهر تقصیر در مسئولیت مطلق نیز وجـود دارد،   معتقدند در تحلیل دقیق (Katouzian,2009:p.212)برخی حقوقدانان - 1
لیکن به جهت فقدان علم تفصیلی، باید از تقصیر جمعی یا سازمانی سخن گفت و یا این که به خاطر عـدم انجـام هزینـۀ احتیـاط     

 وقوع زیان، مرتکب تقصیر اقتصادي شده استبهینه براي جلوگیري از 

متحـده، بـه دلیـل تحمیـل      در ایـالات  1987فرونـد در سـال    1085بـه   1979هزار فرونـد در سـال    17کاهش تولید هواپیما از - 2
، نمونۀ خـوبی بـراي کـاهش تولیـد و ابتکـار      (Katouzian,2008b:p.329) هاي تولیدکنندة هواپیما مسئولیت مطلق به کارخانه

در ایران، هر چند آماري در خصوص تأثیر شرط برائت پزشک بر پیشرفت علـم پزشـکی وجـود نـدارد، لـیکن، یکـی از        .است
کرد که یکی از دلایل برجستگی جراحـان ایرانـی در    جانب اعلام می هاي خود با این جراحان مغز ایرانی مقیم سوئد در صحبت

اخذ برائت از بیمار و احتمال ضعیف محکومیـت آنـان در محـاکم قضـایی بـا       جهان، عدم نگرانی از مسئولیت احتمالی، به دلیل
 . هاي جرائم پزشکی و تجربۀ ناشی از تعدد اعمال جراحی است توجه بر سیر رسیدگی به پرونده
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  ها هزینهکاهش  -ه
، کارایی اقتصادي را، از طریق کـاهش  محدودکنندهیا  مسئولیتدر غالب قراردادها، شرط عدم 

مهم تولید است کـه   هاي هزینهمدنی، یکی از  مسئولیت بیمۀپرداخت حق . شود می، موجب ها هزینه
بـزرگ را از   تولیدکننـدگان براي برخی از تولیدکنندگان کوچک دشوار است و امکان رقابـت بـا   

، در قـرارداد فـروش کـالا و    مسـئولیت بـا تحصـیل شـرط عـدم      توانـد  مـی  متعهد .کند میآنان سلب 
بـه   توانسـت  مـی خـود   مسئولیتدر صورت بیمه کردن  که آوردرا به دست  اي نتیجهخدمت، همان 

خطر را به خریـدار   صرفاًپرداخت نکرده است و  اي بیمهدست آورد، با این تفاوت مهم، که او حق 
تولید، کالا یا خدمت را  هاي هزینهنیز، به دلیل کاهش ) طلبکار( خریداردر برابر . منتقل کرده است

ــ ــه کــرده اســت  ا بهــاي ارزانب ــري تهی ــان ) Viney,2002: p.348؛(Izanloo,2003:p.119 .ت ــه بی ب
   .1اقتصادي، معیار اقتصادي پارتو تحقق یافته است

ایـن امـر نیـز نیازمنـد اسـتاندارد      . یکی از نتایج انقلاب صنعتی، استاندارد شدن تولید کالاهاست
جـویی   صـرفه باشد که از لحاظ اقتصادي موجب  شدن قراردادهاي مربوط به تولید و توزیع کالا می

شرط عدم مسـئولیت یکـی از شـروط اصـلی و مغـز       .شود هاي خدمات حقوقی می در زمان و هزینه
  شود، زیرا با توجه به بازار رقابتی شروط استاندارد محسوب می

شـروط   ناگزیرنـد ، آنـان  هـا  قیمـت حاکم میان تولیدکنندگان و فروشندگان و ضرورت کاهش  
 (Izanloo,2003:p.15) .نند، به سود خود، تحصیل کمسئولیتعدم 

 آیندة، به بینی خوشو با  گیرد میخطر عدم انجام تعهد یا اجراي ناقص را نادیده  له متعهد، غالباً
، بنابراین، حتی در فرضی که فروشـنده دو پیشـنهاد، یکـی بـا شـرط عـدم       نگرد میروابط قراردادي 

ولـی بـا قیمـت بـالاتر، بـه خریـدار       ، مسئولیت، و دیگري بدون شرط عدم تر پایینو قیمت  مسئولیت
، انتخـابی  بینـد  میو منفعت خود را در آن  کند میاخیر پیشنهاد اول را انتخاب  شخص ،کند می ارائه

________________________________________________________________ 

تواند  هر کس بهتر از دیگران می-1« :وري تخصیص، بر سه مقدمۀ اخلاقی یا داوري ارزشی مبتنی است کارایی پارتو یا بهره- 1
هر تغییري که حـداقل  -3دهند؛ رفاه جامعه مبتنی بر رفاه افرادي است که جامعه را تشکیل می-2در مورد رفاه خود داوري کند؛

 Isaii Tafreshi and( .بخشـد  بدون این که از رفاه دیگران کاسته شود، رفاه جامعه را بهبود مـی  رفاه یک نفر را افزایش دهد،

Abdali,2012:p.153): Veljanovski,2007:p.35, cited by: ( 
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   .1کند می تأییدکه فرض عقلانیت اقتصادي آن را 
به سود جامعه  درنهایت را به دنبال دارد، ها قیمتتولید و خدمات که کاهش  هاي هزینهکاهش 

  .است زیرا رفاه عمومی هدف اصلی اقتصاد رفاه و مطلوب قواعد حقوقی است
   المللی بینآن بر امکان رقابت داخلی و  تأثیربدون تقصیر و  مسئولیتگسترش -و

کـه از زمـان انقـلاب     دهـد  مـی مدنی در حقوق اروپا و آمریکا نشـان   مسئولیتسیر تحول مبانی 
. نـوعی گسـترش یافتـه اسـت     هـاي  مسـئولیت از مبناي تقصیر بیشـتر شـده و    ، انتقادهاتاکنونصنعتی 
، از جملـه در  شـود  مـی شـناخته   مسـئول مواردي که شخص بدون ضرورت ارتکـاب تقصـیر    توسعۀ
 مسـئولیت ناشی از مالکیت و حفاظـت اشـیاء و ایجـاد     مسئولیت و غیرناشی از فعل  مسئولیتقلمرو 

قضایی، همگی حکایت از نفوذ نظریه خطر و تضـمین حـق   محض به حکم قانون یا به موجب رویه 
و ضمان یـد از مبنـاي    اتلاف در حقوق ایران نیز با استناد به قواعد لا ضرر،. مدنی دارد مسئولیتدر 

سببیت بین عامـل   رابطۀو صرف وجود  شود میمدنی سخن گفته  مسئولیتمبناي  عنوان بهنفی ضرر 
ــراز    ــراي اح ــرر را ب ــان و ض ــئولیتزی ــافی    مس ــار ک ــل زیانب ــب عم ــیمرتک ــد م  Bahrami). دان

Ahmadi,2011:p.71) مـدافع نظریـه تقصـیر شـناخته      عنـوان  بـه آنجا که استاد حقوق ایـران، کـه    تا
مدنی ما قاعده لا ضرر است و این قاعـده بـر جبـران ضـرر      مسئولیتمبناي « :کند می، اعلام شود می

، در هر مـورد کـه تردیـد ایجـاد     بنابراین ؛ر استنه بر مجازات کسی که مقص کند میزیاندیده تکیه 
 (Katouzian,1997b:p.333( نماندباید به طرفی باشد که زیانی جبران نشده باقی  ها گرایششود 

 کـالا،  عرضـۀ بدون تقصیر موجب شده تا متعهد به تولید و  هاي مسئولیتبدین ترتیب، گسترش 
کـه افـزایش    امـري  کنـد،  کننـدگان  مصـرف آن بـین تمـام    هزینـۀ و توزیع  مسئولیت بیمۀاقدام به  یا

متعهد له و انتقـال خطـر بـه     هزینۀو به  مسئولیت؛ یا با تحصیل شرط عدم شود میرا موجب  ها قیمت
  .   محض رها شود مسئولیتاو، از تبعات 

مدنی، این است که حذف  مسئولیتیکی از مبانی  عنوان بهیکی از انتقادات مهم بر نظریه خطر، 

________________________________________________________________ 

دولت نیز حق دخالت در قرارداد را ندارد زیرا تعدیل قرارداد شبیه تنظیم بازار است و در هر دو مـورد، دولـت یـک معاملـۀ     - 1
وسیلۀ طرفین معقول و با هزینـۀ مبادلـۀ صـفر     کند و تعدیل شرط قراردادي که به خصوصی را از جایگاه طبیعی خود منحرف می

 (Cooter and Ulen,1988:pp.291-292) .موجب عدم کارایی است قاد یافته است،انع
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که آنان ناگزیر بـه بیمـه کـردن     شود میمحض بر تولیدکنندگان، موجب  مسئولیتتقصیر و تحمیل 
را بـه   هـا  قیمتتولید شوند، امري که افزایش  هاي هزینه عنوان بهخود و احتساب حق بیمه  مسئولیت

رابـر  داخلـی در ب  تولیدکننـدة دنبال دارد و از لحاظ اقتصادي مطلوب نیست، زیرا توان رقابـت را از  
هسـتند، سـلب    منـد  بهـره  مسـئولیت  بیمـۀ تولیدکنندگان خارجی، که از نیـروي کـار ارزان و فقـدان    

یـا از خریـد    هـا  قیمتبا بالا رفتن  کنندگان مصرفو در داخل کشور نیز ممکن است برخی  کند می
ــد          ــتفاده کنن ــابه اس ــدمت مش ــا خ ــالا ی ــا از ک ــد ی ــودداري کنن ــدمات خ ــا  و خ ــی کالاه  .برخ

(Badini,2006:p.461) 
 فـرض  بـا خـارجی کـه،    تولیدکننـدة . نیز صادق است مسئولیتاین استدلال در مورد شرط عدم 

را تولیـد   تري ارزاندر نظام حقوقی خود، توانسته است کالاي  مسئولیتجواز و تحصیل شرط عدم 
 کننـده  مصـرف به جهت حمایت از  شود میکند، در مقام رقابت با تولیدکنندگان داخلی، که فرض 

برخـوردار   تـري  مناسبمحروم هستند، از موقعیت  مسئولیتیا هر دلیل دیگري، از امتیاز شرط عدم 
، فاقد کـارایی  نتیجتاًبرابر وجود ندارد و  رقابتبه بیان اقتصادي، بازار نارساست و قدرت . باشند می

  .اقتصادي است
در رویه قضایی فرانسه موجب شـده بـود کـه در     مسئولیت، اعلام بطلان شرط عدم مثال عنوان به
 اصـولاً را  مسـئولیت دریایی، فرانسویان نتوانند با همتایان انگلیسی خود، کـه شـرط عـدم     ونقل حمل
 ناعادلانـۀ در حـال حاضـر نیـز، علیـرغم تصـویب قـانون شـروط        . ، به رقابت بپردازنـد دانند میمعتبر 

از قلمرو این قانون  المللی بینآن، قراردادهاي  26در انگلیس، به موجب ماده  19قراردادي مصوب 
  .و با توجه به حکومت قواعد عام کامن لا معتبر هستند اند شدهمستثنا 

(Izanloo,2003:pp.121-122)                   
   مسئولیتدلایل و مبانی اقتصادي مخالفت با شرط عدم : مبحث دوم 

از مـوارد   اي پـاره کـه در   هـا  آن، اعم از آنان که به نحـو مطلـق یـا    مسئولیتمخالفان شرط عدم 
 وجـود  مانند لزوم محدود کردن اصـل آزادي قـراردادي،   اي مبانی، به دلایل و کنند میخاص انتقاد 

کـه بـه    کننـد  میانحصار و  نابرابري اطلاعاتی، نقد عقلانیت فردي و فقدان کارایی اقتصادي استناد 
  .شود یمترتیب ذیل مطالعه 

  تحدید اصل آزادي قراردادي-الف
مدنی فرانسه آمـده و قـرارداد را قـانون طـرفین دانسـته اسـت، کـه         قانون مادهنچه در آبر خلاف 
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نشانی از نفوذ حاکمیت اراده در قراردادهاست، امروزه، قرارداد در چهارچوب قانون اعتبـار دارد و  
ذ است و قرارداد مخالف نظم عمومی و اخلاق قرارداد، تا حدي که مخالف صریح قانون نباشد، ناف

گرفتـه و آزادي قـراردادي    نشـأت آزادي قراردادي از قانون  اصل .حسنه و قوانین امري باطل است
و هـر زمـان آن را مخـالف بـا مصـالح       دانـد  مـی ضرورت  گذار قانونبرخاسته از مصالحی است که 

 (Katouzian,1997b:p.328( سازدمحدود  تواند میعمومی بداند، 
و عـدالت شـکلی   ) تعادل در شرایط و محتواي قرارداد و از جمله قیمت(امروزه عدالت ماهوي 

 Cooter) .،)و شرایطی که در آن قـرارداد انعقـاد یافتـه اسـت     واحوال اوضاعبرابري در (یا ابزاري 

and Ulen,1988:p.391, Qanavati,2010:p.142)  آزادي قـراردادي را تخصـیص زده    اصـل
ــه       ــار شـــروط غیـــر عادلانـ ــت و مـــانع از اعتبـ ــی و 1شـــود مـــیاسـ  اســـلامیمتفکـــران  برخـ

)(Motahari,1986:p.14, cited by: Qanavati,2010:p.142 مکـرر   تأکیـد ایـن کـه بـا وجـود      از
 ابــراز ،»یـک قاعــده و اصـل عــام از آن اســتنباط نشـده اســت   « قـرآن کــریم بـر عــدالت اجتمــاعی،  

  .اند کردهناخرسندي 

بر سودمندي معامله براي طرفین، لزوم احتـرام   تأکیددر تحلیل اقتصادي قراردادها، نیز، علیرغم 
؛ در صـورت  شـوند  مـی قرارداد مبادلـه   واسطه ن بازار کالا و خدمات که بهبود کارآمدو  ها توافقبه 

شد و شرط گـزاف و زننـده در   غیر منصفانه با اساساًعدم تناسب میان تعهدات طرفین، در حدي که 
ارزیـابی  . قـرارداد را باطـل یـا تعـدیل کنـد      تواند میقرارداد به سود یک طرف آورده شود، دادگاه 

 .کند لحاظ میانعقاد قرارداد و هم پیامدهاي توافق را  مرحلۀدادگاه از غیر منصفانه بودن شدید، هم 

________________________________________________________________ 

گیري جدي ارادي دیگري، براي تحصیل نفعـی   تجربگی، فقدان تصمیم بی اگر شخصی از نیاز،« :آلمان.م.ق 132ماده  2بند - 1
؛ همچنین، »باطل خواهد بود نباشد، قرارداد دهد، روشنی متناسب با آنچه خود می شدید و ناعادلانه، براي خود استفاده کند که به

قانون متحدالشکل تجاري آمریکا، به دادگاه اجازه داده شده تا هر شرط و قراردادي که در زمان انعقـاد   2 -302به موجب ماده 
، بـه زیاندیـده   اصول حقوق قراردادهاي اروپـایی  4 -109بعلاوه، ماده . غیر منصفانه و برخلاف وجدان بیابد، باطل یا تعدیل کند

احتیاط،  در فشار اقتصادي بوده، یا نیازهاي ضروري داشته باشد، بی«که او  حق فسخ و تقاضاي تعدیل قرارداد را داده است، وقتی
. داشته اسـت  و طرف دیگر از این وضعیت آگاه بوده یا باید آگاهی می» و غیر مجرب بوده یا مهارت معامله نداشته باشد ناآگاه،

کننده و نسبت بـه زیـان جسـمی و     رالعمل جامعه اروپایی، شرط عدم مسئولیت و محدودکننده آن، به زیان مصرفپیوست دستو
 (Qanavati,2010:p.141-147) .جانی را از جمله مصادیق شروط غیر منصفانه بر شمرده است
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(Ansari,2011:pp.336-337) اردادها کامل باشند، کارآمد نیز هستند از دیدگاه اقتصادي، وقتی قر
شـوند و   و ضرورتی به دخالت قضایی نیست؛ اما قراردادها ممکن است به دلایلی ناقص منعقـد مـی  

اصطلاحاً بازار نارسا باشد؛ مثلاً، نابرابري اطلاعاتی وجود دارد یـا یـک طـرف از قـدرت اقتصـادي      
یل غیر منصفانه و خلاف وجدان بـودن قـرارداد،   برتر یا انحصار برخوردار است، در این موارد به دل

ــر منصــفانه رأي بدهــد     دادرس مــی ــا تعــدیل شــروط غی ــا حــذف ی ــرارداد ی ــه بطــلان ق ــد ب  .توان

(Ansari,2011:pp.397-402)). ،در مـواردي   بطلان شروط عدم مسئولیت یا محدودکنندة آن، نیز
  .  گردد که غیرمنصفانه و تحمیلی باشد، بر مبناي ناکارآمدي و ناقص بودن قرارداد توجیه می

  نقد عقلانیت فردي-ب
دکـارت،   تنهـا  نهاین سخنی است که . »از عقل توزیع نشده است تر عادلانه چیزي هیچدر جهان «

ی اسـت کـه از توزیـع    ، بلکـه کمتـر کس ـ  (Katouzian,2009:p.198( گویـد  مـی فیلسـوف مشـهور،   
   .کرده است دریافت، سهم کمتري 1»دایره قسمت«عقل شکایت کند و ادعا کند که در  عادلانۀ

، فـرض  حقـوقی در نگرش سـنتی بـه اقتصـاد و حقـوق، در تحلیـل بـازار اقتصـادي و یـا قواعـد          
هـر شـخص   عاقـل اسـت و بهتـر از     کننـده  معاملـه و با این استدلال که  اند پذیرفتهعقلانیت فردي را 

، اعتبـار و  گیـرد  مـی و بـا اتخـاذ تصـمیم در مطلوبیـت قـرار       دهـد  میدیگري منافع خود را تشخیص 
کـه   دهـد  مـی اقتصاد رفتاري انسان نشـان   مطالعۀ؛ لیکن شود میتوجیه  مسئولیتکارایی شروط عدم 

 گیـري  تصـمیم از اشـتباهات در   اي پـاره منابع شناخت فردي محدود است و او ممکن است مرتکب 
روانشناسـان و اقتصـاددانان، بـر اسـاس     . قـرار گیـرد   هـا  انگیزشاحساسات و  تأثیرشود و گاه تحت 
یـا در زمـان    انگارنـد  مـی از اطلاعـات را نادیـده    اي پـاره  غالبـاً که مردم  اند دریافتهمطالعات تجربی، 

دود را بـه جـاي   ن که باید عقـل مح ـ ای نتیجه و کنند  می، به نحو جانبدارانه اي برخورد ها آنارزیابی 
  (Ansari,2011:p.293) .عقل نامحدود پذیرفت

از تصمیمات با معیار بـه حـداکثر رسـاندن ثـروت و سـود       اي پارهامروزه پذیرفته شده است که 
انعقاد قرارداد، توافـق نـاقص اسـت و     مرحلۀمتناسب نیست و به دلیل عدم اتخاذ تصمیم عقلانی در 

 (Cooter and Olen,1988:p.292) .ارداد ضـرورت دارد دخالت دادرس براي تنظـیم و اصـلاح قـر   
________________________________________________________________ 

 »اوضاع چنین باشد، »دایرة  قسمت«جام می و خون دل، هر یک به کسی دادند در «:  برگرفته از شعر حافظ- 1
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بر مبناي عقلانیت فردي و این سخن که تصمیم فـرد   تواند نمینیز همیشه  مسئولیتاعتبار شرط عدم 
محدودیت عقلانی . عاقل به سود اوست و آنچه را فرد براي خود بپسندد، عادلانه است، توجیه شود

طبیعت بشري است، اطلاق اصـل آزادي قـراردادي را، بـراي     لازمۀاشتباه، که  هاي تصمیمو گرفتن 
  .کند می، محدود مسئولیتتجویز شرط عدم 

  نابرابري اطلاعاتی-ج
و تبادل اطلاعات بـین طـرفین قـرارداد نقـش      باشند میاقتصادي، اطلاعات داراي ارزش  جنبۀاز 

 کارآمـد  ارائـۀ شویق بـه  هدف حقوق قراردادي، ت. مهمی در ترویج التزام و همکاري بین آنان دارد
متقابـل   دادوسـتدهاي مانع از  تواند میوجود اطلاعات نامتقارن . اطلاعات در روابط قراردادي است

 مرحلـۀ و پرمنفعت گردد و شرایط براي رقابت سالم و منصفانه فراهم نیست و  تعادل قـراردادي در  
   (Cooter and Olen,1988:p.296) .انعقاد عقد وجود ندارد

اسـتفاده از آن   نحـوة اطلاعات لازم در مورد موضوع قرارداد در زمان انعقاد، و  ارائۀن به متعاملی
اطلاعـات لازم، ماننـد اعـلام عیـوبی      ارائۀو خودداري از  باشند میاجراي قرارداد، متعهد  مرحلۀدر 
، از اطلاعـات غلـط، اعـم از ایـن کـه عالمانـه یـا غیـر عمـد باشـد           ارائـۀ یا بایـد بدانـد و    داند میکه 

نقض تکلیف به دادن اطلاعات است و حتی سکوت فروشنده راجع به عیب یا خطري  هاي صورت
وانمود کند که آن عیب یا خطر وجود ندارد، نـوعی   خواهد میکه او آگاه است و با سکوت خود 

سکوت عمدي نسـبت   همدر فقه و حقوق،  (Joneidi,2002:pp.12-14) .اطلاعات غلط است ارائۀ
ــاًانی یــا عیبــی کــه بــه عیــب پنهــ ــر   عادت ــد شــمردهقابــل مســامحه نیســت، را مصــداق تــدلیس ب  .ان

(Katouzian,1997b:pp.329-333, Gorji and Partner,2005:p.315)1 اطلاعـات،   ارائـۀ به  تعهد
خواه مبناي قراردادي داشته باشد و از توابع تعهد به تسلیم کالا باشد و یا تعهد ناشی از قانون باشـد،  

کامل، از دیـد   معاملۀتحقق  لازمۀن نیت و رعایت انصاف در معامله، از حیث حقوقی، و حس لازمۀ
، بـه اطلاعـات ارائـه شـده در     درسـتی  بـه اقتصـادي، متعـاملین بایـد بتواننـد،      زاویۀاز . اقتصادي است

و  شـود  مـی اظهـارات   تأییـد  هزینـۀ در  جویی صرفهموجب  مسئلهمذاکرات قرارداد تکیه کنند و این 
________________________________________________________________ 

نهی از تلقی رکبان در روایات اسلامی، ریشه در نابرابري اطلاعاتی دارد، همچنان که مشروط شدن حـق فسـخ زیاندیـده در    - 1
ــاره ــت          پ ــات اس ــري اطلاع ــی و براب ــدالت معاوض ــمین ع ــراي تض ــل وي، ب ــه جه ــبن ب ــب و غ ــد عی ــارات مانن  ..اي از خی

(Ansari,2011:p.280) 
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 (Cooter and Olen,1988:pp.382-383( آورد میتوافق مبتنی بر همکاري را پایین  هزینۀ
و نارسا بودن بازار است و موجب پیچیدگی قرارداد  نظمی بینابرابري اطلاعاتی طرفین ناشی از 

در چنـین وضـعیتی کـه قـرارداد     . گردد میبه نابرابري قدرت معاملاتی طرفین منجر  عملاًو  شود می
 هـا  دادگـاه موجـه نیسـت و    قـراردادي وجود ندارد، استناد به اصـل آزادي   کارآمديو ناقص است 

پذیرش شرط عـدم  . از این اصل و تحقق کارایی، دخالت کنند سوءاستفادهباید، براي جلوگیري از 
 کارآمـد  توانـد  نمـی و نابرابري اطلاعات به زیـان طلبکـار باشـد،     طلبی فرصتکه ناشی از  مسئولیتی

شرط را به نحو صحیح ارزیـابی کنـد و همـین     هزینۀیرا خریدار نتوانسته میزان احتمالی تلقی شود؛ ز
 ــ  ي و اطلاعــات در اهامــر، دخالــت دادرس را بــراي حــذف شــرط ناشــی از نــابرابري قــدرت معامل

  .سازد میقراردادهاي خصوصی، و با هدف تحقق کارایی اقتصادي، موجه 
  انحصار -د

مانند قدرت مالی و علمی برتـر یـک بنگـاه اقتصـادي، و گـاه بـه       گاه به دلایل فنی و اقتصادي، 
دلایل حقوقی، مانند اعطاي مجوز دولتی به شرکت معـین کـه محصـول خاصـی را تولیـد و توزیـع       

نیازهاي عمومی در عمل یـا   تأمینوقتی  کند مینظم عمومی اقتضاء . شود می، انحصار ایجاد کند می
رار گیرد، آن کار خدمت عمومی به شـمار آیـد و در جهـت    ق اي موسسهبه حکم قانون در انحصار 

قیمـت و سـایر شـرایط     تواند میانحصارگر  (Katouzian,1997b:p.330) .منافع همگانی اجرا شود
از دیـد اقتصـادي، وقتـی    . تحمیـل کنـد   کننـدگان  مصـرف قرارداد را بر تعداد زیادي از خریداران و 

  قیمت و
، انحصـار،  بعـلاوه  .زنـد  مـی کالا بالاتر باشد، به اقتصاد لطمـه  سایر شرایط، از قیمت نهایی تولید 

براي ارتقـاء کیفیـت    اي انگیزه آنان ، زیرا،دهد میحرکت و پویایی کارآفرینان اقتصادي را کاهش 
خدمات بهتر ندارند و انحصار در برابر قطب مخالف خود، یعنی رقابت کامل، قـرار   ارائۀتولید و یا 

اقتصاددانان انحصار  نتیجتاً. دارد که در آن فروشندگان و خریداران بسیاري جانشین یکدیگر هستند
  .کنند میو حقوقدانان آن را به ناعادلانه بودن محکوم  ناکارآمديرا به 

ــارگر  ــار، انحص ــرایط انحص ــا  در ش ــتفادهب ــاي   سوءاس ــراردادي، از قرارداده ــل آزادي ق از اص
بـه ایـن قـدرت     اصـطلاحاً کـه   کند میاستبدادي مطلق استفاده  شیوةبه  گذاري قانوناستاندارد براي 

ایـن مـوارد، انحصـارگر بـا انعقـاد       در (Ansari,2011:p.286) .گویند می برداري بهرهبازاري نظریه 
خریدار اختیار انعقاد یا عدم انعقاد معاملـه را دارد و امکـان    صرفاًکه قراردادهاي الحاقی و تحمیلی، 
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مــذاکره و تعیـــین مفـــاد قـــرارداد و تعـــدیل شــروط قـــراردادي وجـــود نـــدارد، از خریـــداران و   
، براي اجراي عدالت کـافی نیسـت کـه    واحوال اوضاعدر این . کند می سوءاستفاده کنندگان مصرف

دیگر نگران عـدالت نیسـتیم، بایـد نگـران عـدالت بـود،        اند هکرددولت بگوید چون طرفین تراضی 
خــــود را بــــر دیگــــري تحمیــــل  ارادةچــــون طــــرف توانــــا بــــا نیــــروي اقتصــــادي برتــــر،  

 )(Katouzian,1997b:p.333)کند می
 ،اشـتباه  براي بطلان یا تعدیل شروط تحمیلی، به نهادهـاي حقـوقی ماننـد عـدم اعتبـار رضـایت،      

، انـد  کـرده ، عدالت و انصاف قراردادي و تئـوري نظـم عمـومی اسـتناد     ناروا استیفاي ،غبن ،تدلیس
بـا اقبـال    از حق در فرانسه و قاعده لاضرر در حقوق ایران، سوءاستفادهلیکن، از دید حقوقی، نظریه 

قراردادهـاي   در تحلیل اقتصادي، زاویۀاز  و (Karimi,2002:pp.78-82) .بیشتري مواجه شده است
طرف قوي با استفاده از قدرت انحصاري یـا برتـر اقتصـادي خـویش، شـرط      الحاقی و تحمیلی، که 

، چنین قـراردادي نـاقص و ناشـی از    کند میرا به سود خود تحصیل   محدودکنندهیا  مسئولیتعدم 
نارسایی بازار است و دخالت دولت در جهت تکمیل قرارداد و تحقـق کـارایی اقتصـادي ضـروري     

  .است
  فقدان کارایی اقتصادي-ه

، بر فـرض عقلانیـت متعـاملین و مطلـوب بـودن      مسئولیتطرفداران کارایی اقتصادي شرط عدم 
تولید تکیه دارند؛ لیکن، با لحاظ این امر کـه شـرط    هزینۀشرط براي هر دو و کاهش قیمت کالا و 

براي احتیاط نداشته باشد و بـراي اقـدامات احتیـاطی     اي انگیزهمتعهد  شود میموجب  مسئولیتعدم 
ذینفـع شـرط عـدم    (متعهـد   مسـئولیت کـه عـدم    کند میموضوع ثابت  تر دقیقنکند، تحلیل  اي ههزین

  :با ارائه و دقت در جدول ذیل. از لحاظ اقتصادي و اجتماعی فاقد کارایی است) مسئولیت
  میزان احتیاط       هزینه احتیاط    احتمال حادثه     هزینه انتظاري حادثه      هزینه اجتماعی کل

  15                                15        درصد           15هیچ                      صفر                
  13                                10درصد                   10               3             متوسط          
  14                                 8       درصد             8                 6                   زیاد        

: دیگـر مـورد بررسـی قـرار داد     زاویـۀ از  تـوان  میرا  مسئولیتعدم کارایی اقتصادي شرط عدم 
جبـران   مسـئول ، مسـئولیت قراردادي، اگر متعهد با تحصیل شرط عدم  رابطۀفرض شود که در یک 

و یـا ایـن   ) فـرض دوم (تلقی گـردد   مسئوله در صورت تقصیر یا این ک) فرض اول( نباشدخسارت 
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کدام یک از سـه   در ،)فرض سوم( محض مسئولیتباشد، یعنی  مسئولکه بدون ارتکاب تقصیر نیز 
 :فرض فوق، کارایی اقتصادي بیشتري وجود دارد

 چون احتیاط متعهد براي جلوگیري از ورود ضرر به متعهدله مستلزم -مسئولیتعدم : فرض اول
، البتـه، چـون وقـوع ضـرر     )هزینه ضرر(و وقوع حادثه نیز متضمن هزینه است  هاست هزینهبرخی از 

احتمال وقوع حادثه در میـزان   ضرب حاصلکه از  شود میاحتمالی است، به آن ضرر انتظاري گفته 
  .شود میاجتماعی کل گفته  هزینۀاحتیاط و ضرر،  هزینۀبه مجموع . آید میضرر به دست 

 هزینـۀ احتیـاط او صـفر اسـت، چـون      هزینـۀ متعهـد نسـبت بـه زیـان،      مسئولیتدر صورت عدم 
بـه او رجـوع کنـد؛     توانـد  نمیو در صورت وقوع زیان، متعهدله  شود میانتظاري ضرر بر او تحمیل 

، ضـرر انتظـاري   درنتیجـه بـراي در پـیش گـرفتن اقـدامات احتیـاطی نـدارد و        اي انگیـزه پس متعهد 
  )حدوا15( .بالاست

انتظـاري را   مسـئولیت  هزینۀبا رعایت احتیاط،  تواند میدر این فرض متعهد  -تقصیر: فرض دوم
احتیـاط اسـت کـه اگـر بـه       هزینـۀ  شود میکه متحمل  اي هزینهدر این صورت، تنها . به صفر برساند

نیسـت   صرفه بهتا مقصر تلقی نشود، ولی احتیاط بیشتر  کند می، او احتیاط )واحد 3( باشدمیزان بهینه 
در ایـن فـرض مجمـوع هزینـه احتیـاط متعهـد و       . شود نمیو براي عدم احتیاط بیشتر نیز مقصر تلقی 

  .برد میلذا، جامعه نیز از رعایت احتیاط بهینه سود . است واحد 13ضرر انتظاري متعهدله 
جبـران خسـارت    مسـئول چون متعهد، ولو تقصـیر نکـرده باشـد،     -محض مسئولیت: فرض سوم

؛ پس او خواه براي جلوگیري از وقوع حادثه هزینه کند یا خیـر، در صـورت وقـوع حادثـه     باشد می
کـه بـر    اي هزینـه ، با شود میکه متعهد متحمل  اي هزینه درهرحالباید زیان متعهدله را جبران کند و 

تـا   دهـد  مـی در این صورت، متعهد تـرجیح  . است برابر) اجتماعی کل هزینۀ( شود میجامعه تحمیل 
این نتیجه، نه . انتظاري را کاهش دهد مسئولیترعایت احتیاط، زیان و  با حدي که به سودش باشد،

  .شود میبا رعایت احتیاط زیاد، بلکه با رعایت احتیاط به میزان متوسط، برآورده 
محـض معلـوم    مسـئولیت مبتنی بـر تقصـیر و    مسئولیت، مسئولیتسه فرض عدم  مقایسۀبا : نتیجه

است و در فرض سوم،  کرده تحصیلرا  مسئولیتکه در فرض نخست که متعهد شرط عدم  شود می
و ) فـرض اول (آن  هزینۀ، رعایت احتیاط و پرداخت شود میشناخته  مسئول درهرصورتکه متعهد 

فاقـد کـارایی اقتصـادي اسـت؛ لـیکن در فـرض دوم، یعنـی        ) فـرض سـوم  ( شدیدیا رعایت احتیاط 
براي اعمال ( .شود میرعایت احتیاط متوسط از حیث اقتصادي کارا تلقی  مبتنی بر تقصیر، مسئولیت
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  )Tahmasbi and Alipoor,2011:pp.133-140؛ .ك.این فرض در مسئولیت مدنی رمشابه 
  تحقیق هاي یافته

در غالب  هر چندکه  دهد می، نشان محدودکنندهو  مسئولیتتحلیل حقوقی شرط عدم 
و در توجیه آن به اصل آزادي  اند پذیرفتهرا  مسئولیتط عدم حقوقی، اصل اعتبار شر هاي نظام

، لیکن، چون اصل اند کردهقراردادي و گاه قهري استناد  مسئولیتقراردادي و تکمیلی بودن قواعد 
مذکور در کنار اصل لزوم جبران ضرر نامشروع و در چهارچوب قانون اعتبار دارد و نظم عمومی 
اخلاقی و اقتصادي و حمایتی مانع نفوذ قرارداد خصوصی است، در مواردي مانند تقصیر عمد و 

و  ح داردبطلان شرط ترجیسنگین، لطمه به تمامیت جسمانی و شخصیت و نیز نقض تعهد اساسی، 
را از باب غیر منصفانه بودن و خلاف  مسئولیتدر قراردادهاي الحاقی و تحمیلی، شروط عدم 

  .باید باطل اعلام کرد ،از حق سوءاستفادهوجدان بودن یا 
 آن، بیان فواید اقتصادي اصل آزادي قراردادي و کارایی اقتصـادي  ، بااز حیث تحلیل اقتصادي 

. اسـت  مسـئولیت شـروط عـدم    ، اصـل بـر اعتبـار   تولید هاي زینههفرض عقلانیت و کاهش  جهت به
کـارایی بـه    مسـئولیت، در مواردي که نابرابري اطلاعات و انحصار وجود دارد یا شرط عدم  ،لیکن

شـروط عـدم مسـئولیت     قرارداد ناقص، دادرس در تعدیل یا بطـلان  ایدةطرح  ، بر مبنايدنبال ندارد
  .باشد مجاز می

نقـش کـارایی    ملاحظـۀ ، و مسـئولیت اي حقـوقی، از جملـه شـرط عـدم     تحلیل اقتصادي نهاده ـ
، براي درك بهتر مفاهیم حقوقی و احراز عدالت، که خود مفهـومی متغیـر و نسـبی    آن دراقتصادي 

کارایی اقتصادي بـا هـم انطبـاق داشـته     عدالت و  بسا که ورت انکارناپذیر است و البته چهاست، ضر
 هـاي  تحلیلصادي و عدم توجه به عدالت و انصاف و نظم عمومی در بر کارایی اقت تأکیداما  باشند؛

 یعنـی عـدالت،   حقوق، اصلی وارد به جسم و شخصیت، با هدف هاي زیاندر مورد  ویژه بهحقوقی، 
اجتماعی در قرارداد داشـته باشـیم و    فایدةبه عدالت و  توأمانانطباق ندارد و بهتر آن است که نگاه 
  .کنیم را محدود مسئولیتاز جمله شرط عدم و  در همین چهارچوب شروط قراردادي
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