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Abstract 
A trademark is a sign that distinguishes the origin of the goods and 

services of a commercial enterprise from the similar goods and services of 

another enterprise. The consumer considers the trademark as a guide to 

trust the quality of the particular product and service. A trademark benefits 

from all or some legal protection when it is registered in the Industrial 

Property Office. Trademark registration is subject to all legal requirements. 

One of the conditions that the Law of Patents, Industrial Designs and 

Trademarks of the Islamic Republic of Iran deems necessary to register a 

trademark of the applicant is that the trademark does not conflict with 

public order and morals (in the general sense of the word). Public order 

and good manners are among the terms that have not been defined clearly. 

These concepts are a bit more complicated when it comes to trademarks; 

Because, on the one hand, the trademark and its contents by themselves 

can be against public order and good morals, and on the other hand, the 

trademark itself may not be against public order, but the goods and 

services that the trademark refers to are among the prohibited goods. 
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 ها: کلید واژه
 علامت تجاري، 

 نظم عمومي، 
 اخلاق حسنه، 

 .مالکيت صنعتي

 چکیده
اي است که سبب تميز مبدأ کالاها و خدمات یک بنگاه تجاري از کالاها و  علامت تجاري نشانه

ر مي گردد. مصرف کننده، علامت تجاري را راهنمایي براي اعتماد کردن خدمات مشابه بنگاه دیگ

به کيفيت کالا و خدمت خاص مي داند. علامت تجاري هنگامي از تمام یا برخي از حمایت هاي 

قانوني بهره مند مي شود که در اداره مالکيت صنعتي، ثبت گردد. ثبت علامت تجاري منوط به 

یکي از شرایطي که قانون ثبت اختراعات، طرح هاي صنعتي و جمع بودن شرایط قانوني است. 

علائم تجاري جمهوري اسلامي ایران ، براي ثبت علامت تجاري شخص متقاضي لازم مي داند، 

عدم تنافي علامت تجاري با نظم عمومي و اخلاق حسنه )به معناي عام کلمه( است. نظم عمومي 

تعریف مشخصي از آن ها ارائه نشده است. این و اخلاق حسنه از جمله اصطلاحاتي هستند که 

مفاهيم در مورد علائم تجاري، کمي پيچيده تر هستند؛ زیرا از سویي علامت تجاري و محتویات 

آن به خودي خود مي تواند خلاف نظم عمومي و اخلاق حسنه باشد و از سویي دیگر ممکن است 

کالاها و خدماتي که علامت تجاري خود علامت تجاري مغایرتي با نظم عمومي نداشته، ليکن 

 ناظر به آن است، جزء کالاهاي ممنوع باشد. 
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 مقدمه
ناظر بر حقوق معاملاتي را به چهار گروه سنتي،  يها توان مکتب بررسي تاریخ تحول حقوق قراردادها حاکي از آن است که مي

هاي  د که ارادهگير بندي نمود. از دیدگاه مکتب سنتي، انعقاد قرارداد زماني صورت مي بشري و اقتصادي، دسته ، حقوقيارشاد

طرفين با هم برخورد کنند و به صورت یک اراده مشترک درآیند. این مکتب، یک نگاه بسيار خشک و ابتدایي را نسبت به مفهوم 

ایجاب در نظر دارد: ایجاب، براي این که معتبر باشد باید کامل و حاوي تمام شرایط اساسي و جوهري انعقاد عقد باشد. علاوه بر 

شود. همين که  عقاد قرارداد، ایجاب باید به طور کامل پذیرفته شود و هر نوع پاسخ به آن، رد ایجاب محسوب مياین، براي ان

شود و نيازي به تشریفات دیگر نيست. البته، اراده طرفين نباید معيوب باشد  الاصول، اثر عقد حاصل مي ایجاب پذیرفته شود، علي

 تدليس و اکراه. و مهمترین عيوب اراده عبارتند از اشتبا،

رود و طرفين ملزم به توافق خود هستند. در نتيجه  ازدیدگاه مکتب سنتي، قرارداد در مرحله تفسير، قانون طرفين به شمار مي 

دادرس در مقام تفسير وظيفه دارد به طور دقيقي مفاد قرارداد را به کار گيرد. در این مکتب یک اصل راهبردي وجود دارد که از 

شود: دادرسي باید قصد مشترک طرفين را براي تعيين قلمرو دقيق همکاري قراردادي  هاي انعقاد آن ناشي مي و شيوهتعریف عقد 

در نظر گيرد. از یک سو، دادرس باید اراده واقعي را در بررسي قصد مشترک، مورد توجه قرار دهد و از سوي دیگر ، باید اراده 

ها  شود که در این زمان اراده مان انعقاد قرارداد است، بررسي نماید. یعني فرض ميطرفين را در زمان واحد و مشخص که همان ز

 اند. با هم برخورد نموده

داند که طرفين آن  نظریه سنتي در مرحله سقوط و تعدیل قراردادها، انعطاف کمتري دارد، زیرا قرارداد را ساخته طرفين مي

نشده، اجازه تعدیل قرارداد، داده شده است. بر اساس  بيني مبناي نظریه حوادث پيش توانند از اجراي آن امتناع ورزند؛ تنها بر نمي

مکتب ارشادي، دولت مجاز است در روابط خصوصي مردم، دخالت کند. دولت براي برقراري تعادل معين بين طبقات اجتماعي، 

نمایند. از این نظر، مفهوم قرارداد  ي دخالت ميحمایت از طرف ضعيف یا به منظور دیگري که نفع عمومي دارند، در روابط قرارداد

خود و بدون  کند. این شروط، خودبه گذار شروط آمرانه معيني را بر طرفين آن تحميل مي ارشادي ناظر به عقدي است که قانون

و بيمه از این نوع  شود. براي نمونه، قراردادهاي کار، مصرف که طرفين بتوانند برخلاف آنها توافق کنند، بر آنان تحميل مي این

که  شود. در صورتي قراردادها هستند. در این قراردادها، طرفين تنها در پذیرش قرارداد آزادند و مفاد پيمان توسط قانون تعيين مي

آید، طرفين براي تعيين قلمرو تعهدات متقابل خود باید به قانون مراجعه کنند. به این  اي پيش در جریان اجراي قرارداد، مساله

کند. در فرضي هم  ترتيب، دادرس براي تفسير یک قرارداد، نه به قصد مشترک طرفين، بلکه به قانون  و اهداف آن مراجعه مي

حلي را بر پایه تعادل منافع  کند و راه حلي ندارد، دادرس به عنوان قانونگذار واقعي و مهندس اجتماعي عمل مي که قانون راه

 گزیند. طرفين بر مي

 

 اصول اقتصادی قراردادها  اهداف و -2

پردازد و در صورت ناکارآمدي آن قواعد، براساس مبنا و  ي اول به توصيف قواعد حقوقي مي تحليل اقتصادي حقوق در وهله

کند. بر این اساس، پس از روشن شدن ناکارآمدي نگاه سنتي به مورد  ها، به تجویز قواعد کارآمد اقدام مي اهداف اقتصادي آن

 گيرد.  ه منظور تبيين اقتصادي آن، ابتدا اهداف و اصول اقتصادي قراردادها مورد بررسي قرار ميمعامله و ب
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 اهداف اقتصادی حقوق قراردادها  -2-1

 اجرای معاملات کارآمد  -2-1-1

ند که از نظر ها، صرفاً قراردادهایي اجرا شو اي طراحي شوند که به موجب آن از نظر اقتصادي، حقوق قراردادها باید به گونه

ي اجرا از نظر متعهد، مورد محاسبه قرار گيرد، مدیون از نظر منطقي به این صورت  اجتماعي کارآمد هستند. در صورتي که هزینه

ي وارد به او در اثر نقض قرارداد باشد، قرارداد را نقض خواهد کرد؛ ولي  ي اجرا براي او بيشتر از هزینه کند که اگر هزینه عمل مي

کند. در حقيقت، مدیون در صورتي انگيزه کارآمد براي اجراي  ي نقض باشد، قرارداد را اجرا مي ي اجرا کمتر از هزینه ینهاگر هز

ي وارد بر او در صورت نقض قرارداد برابر با سودي است که طرف دیگر در صورت نقض از دست خواهد  قرارداد دارد که هزینه

 دهد که گویي قرارداد اجرا شده است.  ، طلبکار را در موقعيتي قرار ميداد. این وضعيت، در مورد نقض قرارداد

اي که اجراي  اي از عوامل معافيت در اجراي قرارداد است به گونه دیگر نقش اقتصادي مهم حقوق معاملات، تنظيم مجموعه

 .قراردادهاي کارآمد مورد تشویق قرار گيرند و از اجراي قراردادهاي ناکارآمد جلوگيري کند

برخي از نویسندگان بر این باور هستند که قراردادهایي که از معيار برتر پارتو برخوردار نباشند، کارآمد نيستند. در صورت رعایت 

 (.151-143: 1931بيند)انصاري،  یابد و طرف دیگر هم زیاني نمي کم شرایط یکي از طرفين بهبود مي این معيار، دست

 

 طلبی  مبارزه با فرصت -2-1-2

طلبي در قراردادهایي است که تعهدات طرفين به طور همزمان اجرا  کي دیگر از اهداف حقوق قراردادي، مبارزه با فرصتی

شود. زیرا در چنين مواردي امکان دارد یکي از طرفين پس از دریافت سهم قراردادي، از انجام تعهد خودداري ورزد. در این  نمي

هریک از بایع و مشتري حق دارد از تسليم مبيع یا ثمن خودداري کند تا طرف »ي دارد: مقرر م 933مورد، قانون مدني در ماده 

 «.دیگر حاضر به تسليم شود...

اند بدین نحوکه هر یک از متعاملين، تمليک و تعهدي در  برخي از حقوقدانان، مبناي حق حبس را ناشي از قصد متعاملين دانسته

( یکي دیگر از اساتيد حقوقي مبناي حق حبس را بناي طرفين و 141: 1934امي، نماید)ام مقابل تمليک و تعهد دیگري مي

(. هرچند که اساتيد حقوقي مبناي حق حبس را ناشي از بناي ضمني 141: 1931اقتضاي عرفي معاوضه دانسته است)کاتوزیان، 

مادّه بر توجيه سنتي غلبه دارد. زیرا حق رسد توجيه اقتصادي این  اند، با وجود این، به نظر مي طرفين و عدالت معاوضي دانسته

کند. عليرغم این مزیت اقتصادي، به  طلبي طرفين جلوگيري مي حبس به عنوان قاعده عمومي در قراردادهاي معوض، از فرصت

رسد گروکشي، صرفاً ابزاري جهت جلوگيري از ضرر است نه وسيله جلب منفعت و اجراي معاملات کارآمد. قواعد  نظر مي

 طلبي، به اجراي قراردادهاي کارآمد هم کمک کنند. اي طراحي شوند تا ضمن جلوگيري از فرصت تي باید به گونهمعاملا

 

 های معاملاتی کاستن از هزینه -2-1-1

ترین موانع تمایل به تشکيل یا اجراي معامله و همچنين از علل ناکارآمدي  هاي معاملاتي یکي از مهم از دیدگاه اقتصادي، هزینه

 ملات است.معا

نقل  و هاي معاملاتي هزینه انجام یک مبادله اقتصادي است. قيمت مورد معامله، هزینه حمل در علم اقتصاد، منظور از هزینه

هاي کسب اطلاعات، نگارش و  زني، هزینه هاي گفتگو و چانه ي پيدا کردن طرف معاملاتي، هزینه هرگونه موضوع مادي، هزینه
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هایي از این دست، گاهي اوقات، فرد را از تشکيل یا اجراي  هاي اجرا و هزینه شود، هزینه رف خرید ميتنظيم قرارداد، وقتي که ص

 کند.  اي کارآمد منصرف مي معامله

کند و مانع تحقق کارایي  هاي بسيار بالا، بر منفعت معامله غلبه پيدا مي گيرد، بدليل هزینه در برخي موارد هم که اجرا صورت مي

 (.99: 1931، ها تبيين شوند)کاتوزیان ینرو قواعد معاملاتي باید در جهت کاستن از این هزینهشود، از ا مي

ترین  تواند یکي از مهم ها و جزئيات آن الزامي نيست؛ مي پذیرش قراردادهاي ناقص، یعني قراردادهایي که توافق در تمامي زمينه

جاز باشند صرفاً بر سر مسائل اساسي عقد به توافق برسند و درباره تمهيدات در این راستا باشد. اگر به لحاظ حقوقي، طرفين م

ها  زني و گفتگو نپردازند بلکه تکميل قرارداد را به عرف و بازار یا قانون واگذار نمایند، بسياري از این هزینه مسائل جزئي به چانه

 محو خواهد شد. 

 

 احتیاطی در فرآیند معامله  بازداری طرفین از بی -2-1-0

بار  احتياطي در فرآیند عقد است که موجب اعتماد زیان هاي حقوق قراردادي از دیدگاه اقتصادي، بازداشتن از بي کي دیگر از هدفی

مي شود و این اعتماد از نظر اقتصادي، روا نيست. بنابراین در طراحي قواعد مربوط به نقض تضمينات آشکار یعني تدليس، اشتباه 

بخش،  هاي هزینه باید مسئوليت ناشي از پيامدهاي منفي را به طرفي منتقل سازد که با رعایت احتياطقراردادي و غيره، حقوق، 

دارد:  قانون مدني مقرر مي 933بار جلوگيري کند یا مسئوليت را بيمه کند. در این زمينه ماده  توانست از وقوع آن حادثه زیان مي

در «. رف بایع تلف شود، بيع منفسخ و ثمن باید به مشتري مسترد گردد...اگر مبيع قبل از تسليم بدون تقصير و اهمال از ط»

توجيه مبناي این ماده بين حقوقدانان اختلاف نظر وجود دارد. برخي آن را موافق قاعده و مبتني بر تراضي طرفين و ساختمان 

(. با 149: 1934اند)امامي،  یي دانسته( و برخي آن را خلاف قاعده و حکم استثنا914: 1931دانند)کاتوزیان،  معاوضي عقد مي

استثنایي نيست زیرا شخصي که مال به او تسليم شده بهترین  933شود که حکم ماده  رعایت ملاحظات اقتصادي معلوم مي

 توانست از ورود ضرر جلوگيري یا آن را بيمه کند.  شخص، براي تحمل ضرر است و با کمترین هزینه مي

 

 ردادها اصول اقتصادی قرا -2-1-0

هاي اقتصادي معاملات، این فرض است که معامله براي طرفين سودمند است. به این دليل طرفين وارد  ي آغاز تحليل نقطه -1

برند. در زمان انعقاد قرارداد، فرض بر این است که هر یک از طرفين ارزش تعهد طرف دیگر را  شوند که از آن سود مي قرارداد مي

 داند.  جایگزین دیگري ميبيشتر از هرگونه تعهد 

ها و ابهامات معاملاتي  شود که  قراردادهاي ناقص در دنياي واقعي به طور کليّ با هزینه نگرش اقتصادي با این فرض آغاز مي -2

شود، بنابراین  سازگاري کارآمدي دارند. آینده مبهم است و هر قراردادي که رکني مربوط به آینده داشته باشد داراي ابهام مي

رسد. الزام به تعيين تمامي جزئيات در قرارداد توسط طرفين این انعطاف را از قرارداد  قدري انعطاف معاملاتي ضروري به نظر مي

 کند.  هاي معاملاتي، انعطاف لازم را به معامله اعطا مي گيرد. نظریه قرارداد ناقص ضمن کاهش هزینه مي

رسد و  مد هستند. این فرض بویژه در موردي که بازار رقابتي باشد، قوي به نظر ميبازارهاي کالاها و خدمات به طور کليّ کارآ -9

 شناسد.  شوند که بيشترین ارزش را براي آن ها مي این تضمين وجود دارد که منابع و کالاها به شخصي منتقل مي

رارداد بوسيله نيروهاي بازار تعيين پردازند، بلکه شروط ق زني و مذاکره نمي براي تعيين شروط قراردادي، طرفين به چانه -4

باشد بلکه قيمت  ي طرفين نمي شوند. در بازارهاي رقابتي، در تعيين مفاد قراردادي و تک تک شروط آن، نيازي به مذاکره مي
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يله کنندگان و خریداران بر سر هر کالا و منبع است. این شروط قراردادي بوس ي تعامل بسياري از عرضه وشروط قراردادي نتيجه

گيرند. علاوه براین، در این بازار، منابع نسبتاً متجانسي وجود دارد، کالاها و خدمات بوسيله  نيروهاي بازاري غيرشخصي شکل مي

آید  شود. از سوي دیگر، گاهي درباره کيفيت کالا، اختلاف پيش مي کنندگان و خریداران، عرضه و خریداري مي بسياري از عرضه

 شود. فصل مي که از طریق بازار حل و

 

 تحلیل اقتصادی تشکیل معامله  -1

ي  به مطالعه« هاي معاملاتي هزینه»با طرح مفهوم « ي اجتماعي مسأله هزینه»ي  براي نخستين بار، رونالد کاوز، در مقاله

نظر او معامله در  اقتصادي انعقاد قرارداد پرداخت. اگرچه کاوز به صراحت به تبيين اقتصادي تشکيل معامله نپرداخته است ولي از

ي قرارداد  توان به تحليل و مطالعه شود و صرفاً با تکيه بر همين ساختارها و بسترها، مي بافتهاي نهادي معيني تشکيل مي

اند روشن  ي این نهادها بدین جهت است که از یک سو تأثيراتي که عملاً بر معاملات داشته پرداخت. از نظر اقتصادي، مطالعه

هایي که براي کارآمد ساختن قراردادها فراهم نموده و ميتوان در جهت کارآیي بيشتر، از آنها بهره برد،  دیگر زمينهشود و از سوي 

کند. علاوه بر این ميتوان از  هاي اجتماعي، دو نهاد بازار و بنگاه را شناسایي مي شناسایي شوند. کاوز، با تکيه بر مفهوم هزینه

 ي کارایي و تسهيل اجراي معاملات را فراهم آورده است؛ نام برد.  ه زمينهسازمان توليد به عنوان نهادي ک

 

 نقش بافتهای نهادی سازنده قراردادها در معاملات -1-1

 تکمیل قرارداد ناقص  -1-1-1

وم است. مفه« قرارداد ناقص»ي  لا و مکتب تحليل اقتصادي، نظریه یکي از مباني نظري حقوق قراردادها در نظام حقوقي کامن

هاي حقوقي آمریکا مطرح شد و بوسيله مکتب تحليل اقتصادي حقوق خصوصي توسعه یافت.  قرارداد ناقص، نخست در نظریه

مبناي این نظریه، مطالعه قرارداد، در قالب علم اقتصاد و بویژه کارایي اقتصادي است. از دیدگاه حقوقي، قراردادي که داراي خلأ 

د. به عبارت دیگر، در صورت عدم وجود شکاف قراردادي، از نظر تعهد، قرارداد، کامل شو یا شکاف باشد، ناقص محسوب مي

شود ولي از نظر اقتصادي حتي اگر مفاد قرارداد، کامل باشد، قرارداد ناقص محسوب مي شود. نقص قراردادي ناظر به  محسوب مي

: 1931شود)انصاري،  بيني نمي تمالي آینده پيشهاي اح موردي است که مجموعه اي از تعهدات کارآمد براي هر یک از وضعيت

هاي مذاکره بر  است. در بسياري موارد، هزینه« هاي معاملاتي هزینه»اي از نویسندگان، مبناي نقص قراردادي،  (. به نظر پاره132

رود و ضرر آن بيشتر از  هاي اجرا و... از منافع آن فراتر مي هاي تنظيم قرارداد، هزینه سر توصيف معين از مورد معامله، هزینه

ي  پوشي کنند. در نقطه هاي بالا، از این موارد چشم دهند، براي جلوگيري از هزینه باشد، در نتيجه طرفين ترجيح مي سودش مي

ي آینده و به  بسياري از محققان عقيده دارند که مبناي اصلي تنظيم قرارداد ناقص، محدودیت معلومات متعاقدین درباره»مقابل، 

بيني تمام مسائلي  دانند که توانایي جسماني و فنيّ کافي براي پاسخگویي و پيش ها مي رت دیگر، ابهام در مورد آینده است. آنعبا

که ممکن است قرارداد را در زمان اجرا متأثر سازد، در زمان انعقاد قرارداد در اختيار ندارند، چرا که آینده به طور ذاتي غيرقابل 

رود  راردادي که رکني مربوط به آینده دارد، داراي احتمال است و با گذشت زمان، احتمال وقوع تغييراتي ميبيني است. هر ق پيش

توانند حتي مبناي قرارداد را تغيير دهند. زیرا طرفين بدون علم به آینده،  که توسط متعاقدین پيش بيني نشده است. این حوادث مي

توان انتظار داشت که قرارداد به صورت کامل تنظيم شود. بر این اساس،  و هرگز نمي اند چنين قراردادي را از قبل تنظيم نموده

بيني قرار گرفته، در محيطي که به صورت واقعي قرار  ها، از قبل مورد پيش توانند ادّعا کنند قراردادهایي که مفاد آن متعاملين نمي
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تصادي محدود است و از طرف دیگر آینده، مبهم است. در هاي اق گيرند، بهترین عقود ممکن هستند؛ از سویي عقل عامل مي

رو  صورت تنظيم قرارداد کامل به منظور تضمين خودداري هر یک از طرفين نسبت به انجام تعهد قراردادي با این خطر روبه این

ر عملي مناسب نباشد، است که احتمال دارد برخلاف پيامد مورد نظر طرفين باشد. در نتيجه اگر قرارداد، پس از انعقاد از نظ

ي یکي از طرفين وجود دارد. الزام عهدشکن به اجراي قرارداد توسط شخص خارجي  هاي زیادي براي عهدشکني از ناحيه فرصت

)عقل  باشد بر است و گاهي نيز کارآمد نمي )داور یا دادرس( هم از نظر اقتصادي چند ایراد اساسي دارد: پرهزینه و همواره زمان

 اطلاعات ناقص طرفين و...(. محدود قضات،

هاي  بيني شده و احتمال تعدیل التزام بنابراین قرارداد کاملي که در آن تعهدات طرفين نسبت به کليه احتمالات آینده پيش

جانبه  نخستين، وجود ندارد، به معناي حمایت از شروط ناکارآمد است. در این صورت تنها روش تعدیل قرارداد ناکارآمد، فسخ یک

 پندارد در چنين تعهدي شکست خورده است. به عبارتي عهدشکني در قراردادي است که متعهد ميو 

پذیر باشند یعني طرفين مجاز باشند صرفاً در مورد مسائل اساسي معامله، توافق کرده و تکميل  پس تعهدات قراردادي باید انعطاف

پذیري، در مورد روابط  ند. از اینرو قرارداد ناقص به دليل انعطافتعهدات خود را براساس شرایط موجود به زمان اجرا موکول نمای

سان در تحليل اقتصادي معاملات، از نقص قراردادي  مدت و دنياي مبهم، تضمين بيشتري نسبت به عقد کامل دارد. بدین طولاني

 (.131-133همان، «)شود پذیر تعهدات، حمایت مي و انعطاف

اجرایي است و  از مراجعه به دستگاه قضایي است. زیرا فرض بر این است که قرارداد ناقص خودمزیت دیگر قرارداد ناقص، عدم ني

شود و  نيازي به مراجعه به نهاد قضایي براي اجراي اجباري وجود ندارد. زیرا به هنگام اجرا، کارآمدترین روش برگزیده مي

لي در تحليل اقتصادي، کامل بودن قرارداد نيست. زیرا از شود. بدین ترتيب نگراني اص ي عهدشکني از طرفين گرفته مي انگيزه

سازد و نفع طرفين هم در تنظيم قرارداد  یک سو، ناتواني قضات و یا توان محدود آن ها حتيّ اجراي قرارداد کامل را هم دشوار مي

و امکان تنظيم قرارداد کامل  ي قراردادها داراي نقص هستند پذیر است و از سوي دیگر به لحاظ اقتصادي، همه ناقص و انعطاف

چه براي اقتصاددان اهميت دارد، کامل بودن قرارداد نيست بلکه مهم این است که از  )از نظر اقتصادي( وجود ندارد. بنابراین آن

ي  رهنظر نظام حقوقي براي تکميل قرارداد ناقص چه قواعدي را باید اعمال نمود. در این زمينه برخي از نویسندگان، امکان مذاک

دانند به نظر  ند و جمعي هم براي رفع خلأ و تکميل قرارداد، تکيه بر قواعد تکميلي را مناسب مي ي طرفين را پيشنهاد داده دوباره

ي مجدد باشد. زیرا همانگونه که بيان شد یکي از دلایل نقص قراردادي،  رسد استناد به قواعد تکميلي، کارآمدتر از مذاکره مي

ي معاملاتي همچون مذاکره مقدماتي  هاي مذاکره است. بنابراین هرچند مذاکره مجدد، هزینه تي ناشي از هزینههاي معاملا هزینه

بيني خلاف توسط طرفين،  ها صفر نخواهد شد. از اینرو تکيه به قواعد تکميلي که جز در صورت پيش ندارد ولي هرگز این هزینه

ي مجدد  کنند، از نظر اقتصادي کارآیي بيشتري نسبت به مذاکره ن را تعيين مياي، تعهدات قراردادي طرفي گونه هزینه بدون هيچ

: 1931بازاري نيز قواعد تکميلي عرفي مقدم است)کاتوزیان،  -دارد. در تعارض ميان قواعد تکميلي قانوني و قواعد تکميلي عرفي

باشند. بازار همواره به دنبال راه هاي  آمدتر نيز مي(. علاوه بر تقدم، قواعد تکميلي عرفي نسبت به قواعد تکميلي قانوني کار211

هزینه در حال تغيير و تحول است و عرف شدن امري در بازار نشان از کارآمد بودن آن دارد. در معاملات بازاري بين  کارآمد و کم

 ناکارآمدي وجود نداردکه در بازار کامل، هيچ شرط قراردادي  آورند بطوري خریدار و فروشنده تنها شروط کارآمد دوام مي

اقتصاددانان معتقدند هرنوع شرط قراردادي که به مدّت زیادي در بازار باقي بماند، چنين شرطي بدون تردید کارآمد است. در چنين 

 ها مثبت است. مانند که منافع خالص آن بازاري، تنها شروطي باقي مي

ت که در قانون یکنواخت تجاري آمریکا پذیرفته شده است. به حليّ اس تکميل قرارداد ناقص توسط قواعد تکميلي عرفي، راه

توانند قرارداد بيعي را در صورت تمایل منعقد نمایند که ثمن در آن تعيين نشده  طرفين مي»( این قانون، 915-2ي ) موجب ماده
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قيمت بازاري تعيين در حقيقت، قيمت متعارف براساس «. است. در این صورت، ثمن متعارف در زمان تسليم ملاک است...

توانند قرارداد ناقصي با نقص و ابهام در ثمن منعقد کنند و تکميل آنرا به بازار واگذار نمایند.  شود. براساس این ماده طرفين مي مي

در ارتباط با این ماده باید گفت که نویسندگان قائل به وجود دو نوع ابهام و نقص قراردادي هستند: ابهام نخست در مورد 

هاي مورد معامله و ثمن است و ابهام نوع دوم در مورد فرایند اجراي قرارداد در قراردادهایي است که بين زمان توافق و  گيویژ

ي زماني وجود دارد. در نظام حقوقي آمریکا، وجود هر دونوع ابهام در قراردادها مجاز شمرده شده است. براساس ماده  اجرا فاصله

ابهام در مقدار مورد معامله به رسميت شناخته شده است.  913-2ابهام در ثمن و براساس ماده  قانون یکنواخت تجاري، 2-915

در توجيه علتّ جواز ابهام نوع اول در قراردادها، برخي از نویسندگان به قدرت نيروهاي بازار در تعيين شروط و مفاد معاملات 

تواند اوصاف مختلف مورد معامله را مورد ارزیابي قرار دهد؛  اتي دارد که ميي اینان، بازار یک نظام محاسب اند. به عقيده استناد کرده

ي عوامل داخل و خارج  نماید که کليه سازد و سپس تضمين مي اي که در آغاز هرگونه پيشنهاد معامله را از ابهام خارج مي به گونه

 نماید. نيازهاي طرفين مطابقت مياز معامله به طور کامل با خواست طرفين یکسان است یا در کليه موارد با 

نظام حقوقي ایران گرچه در پذیرش قرارداد ناقص و تکميل آن توسط قواعد تکميلي عرفي و قانوني با نظام حقوقي آمریکا 

ي  ي بيع که نمونه ق.م درباره 993داند. ماده  هماهنگ است ولي ظاهراً ابهام نوع اول را سبب غرري شدن معامله و بطلان آن مي

« شود پس از توافق بایع و مشتري در مبيع و قيمت آن، عقد به ایجاب و قبول، واقع مي»کند:  ارز عقود معوض است، اعلام ميب

ق.م( و ميزان بهاي آن تراضي کنند تا عقد بيع  942یعني کافي است که دو طرف درباره مقدار و جنس و وصف مبيع )ماده ي 

ن محلّ تسليم، ملاک تعيين مقدار مورد معامله، ضمان معاوضي و سایر مسائل )ابهام نوع واقع شود. نقد و نسيه بودن ثمن، تعيي

(. بنابراین مورد معامله یا ثمن 522: ش1931ي بعد، قواعد تکميلي قانوني است)کاتوزیان،  دوم( تابع عرف و بازار و در مرحله

شد و کافي نيست یکي از متعاملين آن را بداند و دیگري به آن تواند مبهم باشد )ابهام نوع اول( و باید نزد طرفين معلوم با نمي

 (.219: 1934ي غرري باطل است)امامي،  ي مزبور غرري بوده و معامله جاهل باشد یا بعداً معلوم شود، زیرا معامله

رضي را مطرح ساخته که ق.م ف 213خورد. ماده  هایي از پذیرش ابهام نوع اول در حقوق ایران نيز به چشم مي با وجود این، نشانه

در جعاله، معلوم بودن اجرت من »کند که  در مورد جعاله اعلام مي 593علم اجمالي به مورد معامله کافي است. یا در ماده 

در جعاله گذشته از عدم لزوم تعيين عامل، ممکن است »دارد که  در همين رابطه مقرر مي 534ماده « الجهات لازم نيست... جميع

 «. د و کيفيات آن نامعلوم باشدعمل هم مردّ

ترین نقش در معلوم شدن مورد معامله و رفع ابهام از آن،  اند، بعد از توافق طرفين، مهم از سوي دیگر چنانچه برخي اشاره کرده

 (.13: 1935ي عرف است)السان و منوچهري،  برعهده

املاً معلوم نيست و رفع ابهام از آن با عرف است. گذشته از بنابراین حتي بعد از تعيين مقدار و جنس و وصف مبيع، مورد معامله ک

اند؛ صاحب حدایق، بيع به حکم  ها، برخي از فقها، به صراحت قرارداد ناقص مشتمل بر ابهام نوع اول را مجاز شمرده ي این همه

 (.913: 1934، اند)کاتوزیان مشتري و اسکافي، بيع به حکم فروشنده را صحيح دانسته

کند و کارایي اقتصادي نيز  از نظر اقتصادي، مزیت و نفع طرفين، مقداري از ابهام و نقص قراردادي را توجيه مي در هرحال،

سازد. امري که بوضوح امروزه یکي از کارکردهاي عرف خاص و بازار محسوب  تکميل قرارداد ناقص توسط بازار را موجّه مي

گيرند و باید از این مزیت و کارکرد، در تحليل و تعيين مورد  ستر بازار شکل ميشود و معاملات با عنایت به این کارکرد، در ب مي

 معامله، سود برد. 
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 حکمرانی بنگاه  -1-1-2

 -ها و سازمانهاي توليدي پذیرند، بنگاه ها تأثير مي یکي دیگر از بافتهاي نهادي که قراردادها در بستر آن شکل گرفته و از آن

 خدماتي است. 

ي منابع و تحقق کارایي  گيرند که به عنوان ابزار تخصيص بهينه معاملات از این منظر مورد تحليل اقتصادي قرار مي قراردادها و

ي اقتصاددانان، در یک اقتصاد مبتني بر بازار، صرف نظر از نحوه تخصيص اوليه منابع، این  شوند. به عقيده اقتصادي شناخته مي

گيرند تا جایي که هر کالایي به کسي تعلق یابد که بيشترین ارزش  هاي مکرّر قرار مي انتقالمنابع محدود از طریق قرارداد، مورد 

نشان داد به علتّ « مسأله هزینه اجتماعي»ي معروف  رونالد کاوز ابتدا در مقاله (.23: 1933، شناسد )کاتوزیان را براي آن مي

به « ماهيت بنگاه»ي  همواره صادق نيست و سپس در مقاله هاي معاملاتي در دنياي واقعي، این فرض اقتصادي وجود هزینه

ها را در یک اقتصاد  ترین دليل تشکيل بنگاه واکنش عوامل اقتصادي عاقل در برابر این نقص بازار اشاره کرد. وي عمده

هاي انعقاد قرارداد(  زینهزني و ه هاي چانه هاي معاملاتي بازار )هزینه ي مبتني بر بازار و دادوستد، بالا بودن هزینه شده تخصصي

ها نقش اساسي دارد)کاتوزیان،  جویي و حذف بسياري از آن ها، در صرفه داند در حالي که بنگاه با دروني کردن این هزینه مي

 گيرد: فعاليت تخصصي بنگاه و کاهش تعداد قراردادها.  (. این امر از طریق دو عامل صورت مي131: 1933

اجراهایي همچون اخراج از سازمان، عوامل توليدي  کار وجود دارد و قدرت نظارت آن همراه با ضمانت در درون بنگاه نوعي تقسيم

هاي اقتصادي، دیگر در برابر تقسيم کار  شود عامل کند. این قدرت ساماندهي موجب مي بنگاه را در کنار یکدیگر سازماندهي مي

دهد،  . از آن جا که فرد با تکرار عمل، فعاليت خود را بهتر انجام ميواگذار شده واکنش نشان ندهند بلکه آن را بهينه نمایند

وري هر یک بهبود یابد، تخصصي نمود. از اینرو بنگاه تخصصي همچون  هاي کاري را به منظور این که بهره توان پست مي

زني و گفتگو  متخصص یا چانههاي فراوان براي کسب اطلاعات یا پيداکردن عوامل توليدي  مشتري ناآگاه، نيازمند صرف هزینه

 شوند.  هاي معاملاتي از طریق فعاليت تخصصي بنگاه حذف مي باشد. بدین ترتيب بسياري از هزینه هاي معاملاتي( نمي )هزینه

ي معاملاتي بالا، باید مستقيماً توسط مشتري با عوامل متعدد توليدي  از سوي دیگر به جاي قراردادهاي متعددي که با هزینه

شود. قرارداد کليّ بدین صورت است که به  ي این قراردادها مي شد، یک قرارداد کليّ در درون بنگاه، جانشين همه مي منعقد

پذیرد در ازاي اجرتي مشخص )ثابت یا متغير( و در چارچوب یک محدوده معين از دستورات کارآفرین پيروي  موجب آن، عامل مي

قرارداد مربوط به ساخت آپارتمان یا توليد خودرو، به جاي اینکه مشتري شخصاً با  (. براي مثال در134: 1933کند)کاتوزیان، 

ي تجهيزات یا قطعات، هریک از کارگران یا متخصصان و سایر عوامل، قراردادهاي جداگانه  عوامل توليدي اعم از طراح، دارنده

کند و صرفاً یک قرارداد با  ن یا توليد خودرو مراجعه ميي معاملاتي بالا منعقد نماید، به یک شرکت ساخت آپارتما همراه با هزینه

رساند. بنگاه نيز به جاي قراردادهاي متعدد مشتري با عوامل توليدي با یک قرارداد کليّ تمامي عوامل  بنگاه مربوطه به امضاء مي

شوند.  هاي معاملاتي حذف مي ینهکند. بدین ترتيب، با کاهش تعداد قراردادها، بسياري از هز را در درون خود، گرد هم جمع مي

هاي معاملاتي  قرارداد ميان مشتري و بنگاه بدليل طبع کالا و خدمت مربوطه یا بدليل مطلوبيت مشتري براي پرهيز از هزینه

وجود شوند. بنابراین ابهام معاملاتي و بدنبال آن نقص قراردادي ب قراردادهاي کوتاه مدت متعدد، غالباً بصورت بلندمدت منعقد مي

شود و تعيين جزئيات به تخصصّ، نظامات،  آید؛ در نتيجه قراردادي که قرار است تدارک دیده شود در عبارات کليّ بيان مي مي

شود. در واقع در  شود. تفویض این اختيار، سبب حکمراني بنگاه بر قرارداد مي عرف، سابقه و توليدات مشابه بنگاه واگذار مي

اه دو نوع اختيار وجود دارد: ممکن است راجع به محصولي باشد که بنگاه باید فراهم کند یا در مورد ي ميان مشتري و بنگ رابطه

اموال، منابع و عواملي باشد که بنگاه باید در توليد محصولات خود استفاده کند. در تحليل سازمان توليد، این دو فرض با هم 
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کنند بدون این که  نها اهداف و مطلوب خود را در عبارات کليّ بيان ميتفاوت دارند. در حالت نخست دو طرف استقلال دارند، آ

کند. چنين وضعي  راجع به عين یا جزئيات گفتگو کنند ولي در حالت دوّم معمولاً مشتري به بنگاه وابسته است و از آن تبعيت مي

 (.99: 1933ن، اند)کاتوزیا مشابه قراردادهاي الحاقي است که در حقوق سنتي مورد بحث قرار گرفته

گيرد صرفاً  چه ميان مشتري و بنگاه مورد توافق قرار مي شود بلکه آن به هنگام انعقاد قرارداد، هيچ عيني مورد قصد واقع نمي

 همان مطلوب و اهداف قراردادي است و تحقق این مطلوب قراردادي در عين خاص به ابتکار بنگاه است. 

هاي معاملاتي، چگونه در شکل و مفاد قراردادها تأثير گذاشته و ابهام نوع  از هزینه شود که هدف قراردادي کاستن مشاهده مي

اول را وارد معاملات نموده است و از سوي دیگر، نقش عين به عنوان موضوع مادي مورد معامله را کمرنگ ساخته است. عوامل 

توان صرفاً اهداف و مطلوب خود را  تشکيل قرارداد، مياند که چنانچه ضرورتي اقتضاء کند، به هنگام  اقتصادي به مرور دریافته

 گيرد.  بيان کرد و عين مطابق آن اهداف، توسط نيروهاي عرفي و بازاري به هنگام اجرا، شکل مي

 

 نقش سازمان تولید و بازار کالاها در امکان جایگزینی  -1-1-1

فرد و متمایز از  بتکار توليدکننده و با ویژگيهاي منحصربهدر گذشته، توليدات بصورت دستي، محدود، در مقياس پائين، محصول ا

سایر کالاها بود. هر کالایي برحسب خصوصيات و اوصاف خود متفاوت از سایر کالاها رغبت یا عدم رغبت مشتري را باعث 

الا وجود نداشت. اي، مشتري خواهان عين خاصي بود، امکان جایگزیني عيني دیگر به جاي آن ک شد و هنگامي که در معامله مي

هاي آن  گردیده و زمينه« عين»گيري قواعدي با محوریت  ساز شکل حمایت از این خواست و رغبت مشتري یا متعهدله، زمينه

شدن توليدات و حجم انبوه کالاها با  خورد. امروزه با پيدایش سازمان توليد، صنعتي اکنون در قواعد معاملاتي به چشم مي هم

ها به جاي یکدیگر را فراهم آورده است.  به فرد کالاها کاسته و امکان جایگزیني آن کسان، از ویژگي منحصرویژگيهاي مشابه و ی

ي طرح و خط توليد و حذف نقش دخالتي عامل توليدي در سازمان کنوني توليد  تشابه کالاها ناشي از یکسان بودن دو مرحله

 است. 

از سوي دیگر سبب بوجود آمدن بازارهایي، خاص هر کالا گردیده است. ویژگي ها  ساني کالاها از یک سو و حجم فراوان آن هم

هاست به نحوي که رغبت مشتري به تمام کالاهاي یک بازار، یکسان است. برهمين اساس  بارز این بازارها همگن بودن آن

مشتري تفاوتي ندارند و هر یک از آن  یک از کالاهاي آن بازار براي پذیر است چرا که هيچ اجراي معامله از طریق بدل نيز امکان

 (. 143: 1931)الماسي و همکار،  ها، قادر است، نياز مشتري را برآورده سازد

بودن بازار خاص هر کالا، علاوه بر امکان جایگزیني کالاها، امکان تنظيم قراردادهاي ناقص را نيز فراهم آورده است.  همگن

که با کوچکترین  ري عمومي و همگاني را در مورد آن نوع کالا بوجود آورده است بطوريحجم انبوه کالاهاي مشابه در بازار، تصو

بندد. به بيان منطقي، از  اشاره به کالاي موردنظر، تصویري یکسان در ذهن تمامي خریداران و فروشندگان بالقوه آن بازار نقش مي

نماید  ، مفهوم و تصوري کلي )طرح( از آن کالا را مجسم ميها، ذهن استقراي در توليدات مشابه و انتزاع اوصاف و خصوصيات آن

و با ذکر جنس یا وصف آن از سوي متعاملين، آن مفهوم کليّ مطابق با اعلام متعاملين را در عين مورد نظر و مشخصي ترسيم 

یده، بصورت مشابه در نماید. پس از این اعلان، کالاي موردنظر، حتي همراه با سایر اوصافي که توسط طرفين اعلام نگرد مي

گيري بازارهاي کالا بر  شود. به طور خلاصه، اثر تغيير وضع توليد و شکل ذهن خریدار و فروشنده و حتي ثالث خارج، تصویر مي

ي  توان در این نکته بيان کرد که امکان جایگزیني کالاها و امکان تنظيم قرارداد ناقص سبب شده، هم در مرحله قراردادها را مي

د قرارداد، طرفين بر عين کالاي خاص نظر نداشته باشند و هم در مرحله اجرا، قابليت اجرا از طریق بدل وجود داشته باشد. به انعقا
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عبارت دیگر، عين در قراردادهاي کنوني، موضوعيت خود را از دست داده و صرفاً یکي از طرق تحقق مطلوب و مقصود قراردادي 

 باشد.  طرفين مي

 

 به عنوان مورد معامله « اردادی مورد انتظارموقعیت قر» -0

باشد و  تا به اینجا مشخص شد که متعهدله از تشکيل معامله بدنبال سطحي از مطلوبيت براي رفع نياز مادي یا معنوي خود مي

متعهد وظيفه دارد آن مطلوبيت موردنظر را براي وي فراهم آورد. این نگاه اقتصادي، طبيعتاً نگرش ما به موضوع تعهد مدیون را 

شد، دچار تحول مي سازد. لذا ضروري است، تحليلي اقتصادي از  که تا پيش از این در عين مادي و محسوس خاصي خلاصه مي

که مدیون برعهده دارد، متناسب با تحليلي که از مبناي تشکيل معامله بيان شد، ارائه گردد. براي مورد معامله و موضوع تعهدي 

این منظور، ابتدا باید مشخص شود، موضوع تعهد و مورد معامله باید داراي چه خصوصيت و ویژگي باشد و چه چيزي صلاحيت 

 این را دارد که به عنوان موضوع معامله قرار گيرد. 

 

 م مالیت داشتن مورد معامله لزو -0-1

و « کنند مورد معامله باید مال یا عملي باشد که هریک از متعاملين، تعهد تسليم یا ایفاء آن را مي»قانون مدني،  214مطابق ماده 

 «.مورد معامله باید ماليت داشته... باشد»این قانون  215براساس ماده 

( ولي 192: 1933گيرد و داراي ارزش است )کاتوزیان،  مورد دادوستد قرار ميمفهوم سنتي مال عبارت از کالایي مادي است که 

را از این معني محدود و ابتدائي، خارج ساخته است، چندان که امروزه به تمام عناصر  پيشرفتهاي زندگي کنوني به تدریج، آن

حق اختراع و تأليف و سرقفلي و نام تجارتي، از  (. حقوق معنوي، مانند11: 1935شود )کاتوزیان،  گوناگون دارایي نيز مال گفته مي

ارکان مهم دارایي است، بدون این که پایه و مصداق مادي و محسوس داشته باشد، هرچند که ممکن است با ابزار مادي و عيني، 

( و هيچ کس هم 235: 1935دهند)شهيدي،  ابراز و ارائه گردند. امروزه حقوق معنوي، ارقام بسيار بزرگي از اموال را تشکيل مي

در ماده « عين»ي منافع آورد. از سوي دیگر، قيد  تردید ندارد که نباید این گونه اموال را در تقسيم مال به عين و منفعت، در زمره

و از جمله حقوق معنوي را از تعریف معامله خارج « حق»قانون مدني که مخصوص کالاهاي مادي و محسوس است؛ انتقال  993

قانون مدني بدانند. با وجود این، در عرف محاوره، انتقال حق  11گونه قراردادها را تابع ماده  شده نویسندگان، اینکند و سبب  مي

گویند. مانند این که مستأجر، سرقفلي فروشگاه را فروخت یا فلان دانشمند حق اختراع خود را به  در برابر عوض را فروش مي

رساند. از این تمایل باید سود برد و انتقال این حقوق  ي معامله مي را به گستردن دامنه بيگانه فروخت. این نامگذاري، تمایل عرف

 (.19: 1933را معامله برشمرد)کاتوزیان، 

 به طور خلاصه در رابطه با مفهوم مال و تمایل عرف در گستردن دامنه معامله باید به چند نکته توجه کرد: 

کنند)کاتوزیان،  تي است که اشخاص براي به دست آوردن چيزي، در خود، احساس ميي رغب مال و ارزش اقتصادي آن، نتيجه -1

(. بنابراین مال، هرچيزي است که در عرف داراي تقاضا و ارزش باشد یا این که عقلا ارزش آن را در روابط خاص 11: 1935

 (.913: 1935قراردادي تأیيد کنند؛ خواه مادي و محسوس باشد خواه معنوي یا اعتباري)شهيدي، 

تحول مفهوم مال به همراه تمایل عرف در گستردن قلمرو معامله، ضرورت تحول مفهوم عين که مختصّ کالاهاي مادي  -2

که یک خروار  توان در خارج یافت. چنان ها را نمي سو، پاره اي از اقسام سنتيّ عين وجود دارند که آن رساند. از یک است، را مي

(. از 12: 1933گيرد)کاتوزیان،  در ذهن، قابل تصّور است و به همين اعتبار نيز موضوع دادوستد قرار ميگندم )به طور کليّ( تنها 
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ها را در  ها تصور کرد و عرف نيز نه تنها آن توان وجودي براي آن سوي دیگر، امروزه اموالي وجود دارد که تنها در عالم اعتبار مي

شمارد. معامله نهادي عرفي است و قواعد آن متناسب با تحول  را بيع و نوعي معامله ميها  داند بلکه انتقال آن ي منافع نمي زمره

 عرف، باید توسعه یابند.

 

 و مالیت داشتن آن « موقعیت قراردادی»مفهوم  -0-2

موجود اي است پيچيده که مشتمل بر حقوق و تعهدات موجود یا احتمالي، دعاوي  ي عيني، مجموعه قرارداد، به عنوان یک پدیده

یا احتمالي، حقوق مربوط به فسخ یا اقاله یا تمدید قرارداد، الزام طرف، حق حبس و غيره است. هریک از طرفين، بر اثر انعقاد عقد 

اي از اجزاست، براي خود، وجودي مستقل دارد)ایزانلو و  آورند که این موقعيت، گرچه مجموعه براي خود موقعيتي را به وجود مي

(. در اصطلاح حقوقي، به این موقعيت که از اجزاي متعددي از جمله حق مالکيت عين تشکيل شده 5: 1931 عباسي و شعباني،

 شود. گفته مي« موقعيت قراردادي»است، 

آوردند)کاتوزیان،  در گذشته، عقد همواره به عنوان منبع تعهد مطرح بود؛ زیرا بيشتر دیون را اشخاص در اثر توافق با هم بوجود مي

داده است و « اجرا»به « انعقاد»( ولي امروزه با تحول نظریه عمومي قراردادها، کانون منفعت در قرارداد، جاي خود را از 13: 1933

ها، عقد در مرحله نخست مانند یک  ي آن دهند. به عقيده نویسندگان حقوقي، زندگي عقد را پس از انعقاد آن مورد توجه قرار مي

 (.291: 1933ي اموال، قابل انتقال است)شهيدي،  مانند همه مال، ارزش اقتصادي دارد؛ زیرا

کنند. دکترین جدید فرانسه، ضمن پذیرش  هاست که از انتقال عقد براساس موقعيت قراردادي بحث مي در حقوق خارجي، مدت

، یکي از طرفين، موقعيتي را (. در انتقال عقد3: 1933کند)مقدم،  امکان انتقال قرارداد، آنرا برمبناي موقعيت قراردادي، توجيه مي

کند، به نحوي که ناقل، کاملاً از عقد خارج شده و ثالث  که در اثر عقد با دیگري به دست آورده است، به شخص ثالث واگذار مي

آید. در این واگذاري کليه حقوق،  ي انتقال عقد، طرف عقد به حساب مي اليه جانشين او شده و از لحظه گردد؛ منتقل محسوب مي

یابد. این انتقال، با انتقال حقوق و  شود و قائم مقامي به مفهوم دقيق کلمه تحقق مي تعهدات، تضمينات و دفاعيات منتقل مي

گردد و اجزاي  دیون ناشي از عقد متفاوت است. زیرا واگذاري حقوق و دیون، همانند انتقال دین یا طلب، باعث تجزیه آثار عقد مي

ي دین یا طلب، حق فسخ،  شوند. در این صورت براي انتقال گيرنده ن انتقال خود عقد، منتقل ميعقد به صورت جداگانه و بدو

حق حبس، اقاله و تمدید عقد وجود نخواهد داشت؛ زیرا این حقوق مربوط به طرفين عقد است و کسي که فقط دین یا طلب به او 

ي  وضوع انتقال قرارداد، انتقال موقعيت قراردادي با همهکه م شود. در واقع، در حالي منتقل شده است، طرف عقد محسوب نمي

 باشد؛ موضوع انتقال دین یا طلب، صرفاً همان دین یا طلب مربوط است.  اجزاي خود مي

شوند که براي  عرف امروز، براي خود عقد هویت و ارزش مستقلي از اجزاي آن قائل است. طرفين بر اثر قرارداد، داراي موقعيتي مي

 (.33: 1935ي مستقل دارد و عرفاً داراي ارزش مالي است و عقد به لحاظ چنين موقعيتي قابل انتقال است)شهيدي، خود وجود

ي کليّ، هرچيزي که در عرف، داراي تقاضا و ارزش باشد و در مقابل آن پول پرداخت شود، ماليت داشته و مال  مطابق ضابطه

مبناي انتقال عقد است و عرف، براي آن ارزش مالي قائل است، ماليت داشته که « موقعيت قراردادي»شود. بنابراین  محسوب مي

 تواند به عنوان مال، موضوع تعهد و مورد انتقال قرار گيرد.  و مي
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 شناسایی موقعیت قراردادی  -0-1

د. برخي از فقهاي متأخر نيز ي انتقال عقود مضاربه و مزارعه سابقه روشني دار شناسایي موقعيت قراردادي، در فقه اماميه در زمينه

توان آنرا از  اندو با وحدت ملاک و الغاي خصوصيت مي به انتقال عقد بيع و اجاره بر مبناي موقعيت قراردادي تمایل نشان داده

 ( قانون بيمه مصوب554-545-541قواعد عمومي قراردادها شمرد. در حقوق ایران نيز قوانين متعددي از جمله قانون مدني )مواد 

( و قوانين متعدد دیگري به صراحت 13)ماده  1953( قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 12( قانون کار )ماده 13)ماده  1913

رسد، شناسایي موقعيت قراردادي بيش از هر جاي دیگر در مبحث  اند. به نظر مي یا به طور ضمني به این مسئله اشاره کرده

اي که  در عقد اجاره« موقعيت»اي از فقهاي متأخر به انتقال  گرفته است. عده ي متضمن سرقفلي به صراحت صورت اجاره

رغم اذن  تواند علي متضمن سرقفلي است، توجّه کرده، معتقدند مستأجري که در ابتداي اجاره مبلغي به مالک پرداخته است مي

تواند آن را در  آورد که مي ستأجر موقعيتي به دست مي(. در عقد اجاره، م34: 1931مالک، آن را به فرد ثالثي واگذار کند)کاتوزیان، 

رغم اذن مالک به فرد ثالث منتقل کند. در حق کسب و  اثناي مدت اجاره یا پس از آن، در ازاي دریافت مبلغي به نرخ روز و علي

اليه دریافت کند.  تقلتواند عوض آن را از مالک یا من پيشه و تجارت نيز مستأجري که موجب رونق محل کسب و تجارت شده، مي

ي چنين مبلغي به خاطر کاري است که مستأجر در آن محل انجام داده و موقعيتي است که مستأجر در اثر انجام تجارت  مطالبه

ي بارزي  شود. سرقفلي و حق کسب و پيشه نمونه ها پول پرداخت مي ها، ماليت داشته و در برابر آن پيدا کرده است. این موقعيت

ها، حاضر به صرف  اساس آن موقعيتهایي که در دید عرف ارزش مالي دارند و عقلاي جامعه براي به دست آوردن آناست که بر

 توانند به عنوان مورد معامله، منتقل گردند. شوند، مي هزینه و پرداخت پول مي

 

 ی نهایی: موقعیت قراردادی مورد انتظار  ضابطه -0-0

تصادي، از یک سو باید به اصول اقتصادي نظر داشت )نظري( و از سوي دیگر، عرف و رفتار براي تعيين مورد معامله با نگرش اق

 بازاري عوامل اقتصادي را مورد توجه قرار داد )عملي(. 

کند؛ به خصوص در قراردادهاي تجاري و  پذیر حمایت مي تحليل اقتصادي حقوق قراردادها، از قراردادهاي ناقص و انعطاف

هاي معاملاتي و هم بدليل عقل محدود طرفين، نقص قراردادي را بر تنظيم قراردادي  ظور کاستن از هزینهبلندمدت، هم به من

دهد. در این زمينه تفاوتي ميان ابهام نوع اول )ابهام در مورد ثمن و موضوع معامله( و ابهام  کامل و با تمام جزئيات، ترجيح مي

د. عرف بازاري نيز که شکل گرفته از رفتار عوامل اقتصادي است، براي جلوگيري یا نوع دوم )ابهام در مورد نحوه اجرا( وجود ندار

هاي کارآمد در حال تحول است.  ي کمتر، همواره به دنبال راه هاي معاملاتي و رسيدن به سود بيشتر با هزینه کاستن از هزینه

دارد که متعهدله حاضر است به هنگام تشکيل قرارداد جا اهميت  ها است. این هدف تا بدان گيري بنگاه یکي از این تحولات، شکل

زني  با بنگاه، به بيان کليّ اهداف و مقاصد خود از قرارداد، اکتفا کند؛ راجع به عين مادي موضوع تعهد به مذاکره جزئي و چانه

اي است از  الا بکاهد. این خود نشانههاي معاملاتي ب نپردازد؛ تعيين عين را به ابتکار و تجربه بنگاه بسپارد ولي در مقابل، از هزینه

ي دوم از اهميت و تابع آن است.  کنند و عين در درجه این که افراد به هنگام تشکيل قرارداد، اهداف و مقاصد خود را دنبال مي

عنوان مورد باشد و تعيين عين مادي به  هدف متعاملين از تشکيل قرارداد، دستيابي به سطحي از مطلوبيت، براي رفع نياز خود مي

معامله به همين منظور است. در گذشته که توليدات بصورت دستي، در سطح محدود و متمایز از سایر کالاها بود، مطلوبيت 

پذیر بود ولي امروزه که سازمان توليد با توليدات انبوه و مشابه، امکان  موردنظر، صرفاً از طریق همان عين مذکور، امکان

باشد. از  آورده، عين مذکور در قرارداد، صرفاً یکي از طرق دستيابي طرفين به مطلوب قراردادي خود مي جایگزیني کالاها را فراهم
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سوي دیگر، این تحولات قابل توجه تجاري و اقتصادي، سبب افزایش چشمگير نقش بازار در معاملات گردیده به نحوي که 

ها  ن معامله، خود را در قالب این الگوها قرار داده، به آنها و الگوهاي معاملاتي بازاري یکساني شکل گرفته و طرفي فرم

شود یا اینکه بازار، قرارداد طرفين را تکميل  پيوندند. بدین ترتيب، بسياري از شروط قراردادي و دادوستد، توسط بازار تعيين مي مي

 دانند.  را کافي مينياز از ذکر جزئيات دانسته، بيان اهداف و مقاصد خود  کند و متعاملين خود را بي مي

امروزه طرفين به هنگام تصميم به اقدام براي تشکيل معامله، در زمان مذاکره و تشکيل قرارداد، براي خود، موقعيتي را متصور و 

کنند آنرا براي طرف مقابل ترسيم کنند و از او انتظار دارند که این موقعيت را براي وي  کنند و در طول مذاکره سعي مي قصد مي

باشد. این موقعيت داراي اجزاي متعددي است که حق مالکيت عين، صرفاً  هم آورد؛ ذکر عين مربوطه هم در همين راستا ميفرا

که اگر در قرارداد شرط شود که طرفين به هيچ وجه حق فسخ معامله یا حق اقامه دعوي راجع به  یکي از آن اجزا است؛ چندان

ي با حق فسخ یا  رطي مشروع و قانوني باشد(، آن معامله، ارزش کمتري نسبت به معاملهمعامله را ندارند )با فرض اینکه چنين ش

گيرد و با لحاظ سایر اجزاء این  حق اقامه دعوي در مورد همان عين را دارد. بنابراین تمام ثمن صرفاً در مقابل عين قرار نمي

رد از اجراي قرارداد، به منظور رسيدن به مطلوبيت مورد نظر شود. این موقعيت که متعهدله انتظار دا موقعيت قراردادي، تعيين مي

تواند مستقلاً موضوع تعهد قرار گيرد)ایزانلو و  او جهت رفع نيازش، براي وي حاصل شود، در عرف داراي ارزش مالي است و مي

لباً در موقع دعوا، هر یک از طرفين خواهد و غا (. البته به دليل اینکه تحقق این امر، ضابطه و معيار مي5: 1931عباسي و شعباني، 

شود؛  در نظر گرفته مي« معيار نوعي»شود،  شوند و دستيابي به انتظار و معهود حين عقد مشکل مي قرارداد، چيزي را مدعي مي

 یعني انتظارات متعارف، معقول و منطقي طرفين عقد در شرایط و اوضاع و احوال مشابه.

لذمه در حقوق سنتي است که به هنگام تشکيل قرارداد، در نظر طرفين وجود خارجي ندارد و این ترتيب، همانند عين کليّ في ا

(، ولي چون در ذهن، 12: 1933گيرد که در زمان اجرا، مصداق مادي را در اختيار متعهدله قرار دهد)کاتوزیان،  متعهد، برعهده مي

ارزش مالي است. بنابراین موقعيت قراردادي مورد انتظار که در  گيرد، داراي قابل تصور و اعتبار است و موضوع دادوستد قرار مي

هاي معاملاتي هماهنگ است و در عرف  تحليلهاي اقتصادي، برخلاف اقسام سنتي مورد معامله با نظریات قرارداد ناقص و هزینه

 ار گيرد.گيرد، مي تواند به عنوان موضوع تعهد مدیون و مورد معامله، قر بازار نيز مورد عمل قرار مي

 

 اجرای موقعیت قراردادی مورد انتظار  -0-0-1

براساس موقعيت قراردادي مورد انتظار، نه متعهد ملزم به تأدیه عين خاصي است و نه متعهدله حق الزام متعهد به تسليم عين 

از طریق عين مذکور  مشخص را دارد؛ زیرا تعهد مدیون، تحقق موقعيت مورد انتظار است نه تسليم عين خاص. این موقعيت نيز

گونه هزینه دیگري  اي که متعهدله بتواند بدون صرف هيچ در قرارداد، بدل آن و حتي پرداخت نقدي )ثمن+هزینه ها( به گونه

هاي  مالک عين شود، قابل تحقق است. این ميدان عمل، هم به نفع متعهد و هم به نفع متعهدله و با جلوگيري از بروز هزینه

 جامعه نيز خواهد بود. اجتماعي، به سود

صرفه است که همان عين مذکور در قرارداد را در اختيار متعهدله قرار دهد؛ زیرا معمولاً آن  در غالب موارد، براي متعهد مقرون به

 ي اجراي کمتري براي متعهد به دنبال دارد اماّ گاهي به دلایلي همچون دوري عين از محل اجرا و عين در اختيار اوست و هزینه

مواردي از این دست، هزینه اجرا از طریق عين مزبور، براي متعهد بسيار بالا خواهد بود. بنابراین متعهد تمایل دارد تا از طریق 

تر به مقصود خود  ي اجراي کمتري دارد، قرارداد را اجرا کند. براي متعهدله نيز سودمند است زیرا سریع بدل عين که هزینه

طلبد،  ها پيچيده و زمان طولاني مي مواردي، به خصوص در قراردادهاي کلان تجاري که اجراي آنرسد. علاوه بر این در  مي
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ي قراردادي با متعهدله رهایي یابد و قرارداد جدیدي منعقد نماید. در چنين  تر از رابطه متعهد تحت شرایطي تمایل دارد سریع

آورد و متعهدله نيز متضرر خواهد  ، به کارشکني و نقض پيمان روي ميوضعيتي اگر متعهد نتواند به طریقي از قرارداد، رهایي یابد

ي جبران کمبود ثمن بازاري در  تواند با استرداد ثمن قراردادي به اضافه شد. ولي براساس موقعيت قراردادي مورد انتظار، متعهد مي

گویي قرارداد اجرا شده است، به نحوي که بدون  هاي اجرا، متعهدله را در وضعيتي قرار دهد که زمان اجرا و پرداخت تمامي هزینه

ي دیگري موقعيت ناشي از قرارداد براي متعهدله، محقق شود. این ترتيب از یک سو، متعهد را از قرارداد  گونه هزینه صرف هيچ

ي  دارد. در نقطه بخشد و از سوي دیگر متعهدله را از کارشکني و نقض قرارداد و ایراد خسارت در امان نگه مي اوليه رهایي مي

 ي آن را از متعهد دریافت کند. تواند عين را تهيه و هزینه مقابل هرگاه این ضرورت براي متعهدله نيز وجود داشته باشد، خود او مي

کنند و در هر مورد براساس منافع حاصله و  بدین ترتيب، طرفين معامله رفتار خود را براساس منطق و اصول اقتصادي تنظيم مي

 گيرند. اي وارده، تصميم به تأدیه عين مذکور در قرارداد یا بدل یا پرداخت نقدي ميزیانه

 

 کارایی اقتصادی نظریه موقعیت قراردادی مورد انتظار  -0-0-2

براساس نظریه موقعيت قراردادي، بسياري از قواعد ناکارآمد سنتي، موجودیت خود را از دست داده و جاي خود را به بازار که بسيار 

صرفاً ابزار رسيدن به مطلوب و موقعيت قراردادي مورد انتظار باشد و امکان « عين»دهند. براي مثال، اگر  ارآمدتر است، ميک

جایگزیني عين )با همان سطح مطلوبيت( هم وجود داشته باشد، در فرض تلف عين قبل از تسليم، جز در موارد استثنایي، نيازي 

توانست کارآمد باشد، نيست؛ چرا که اساساً مورد معامله تلف نشده تا بتوان حکم به انفساخ داد  اي که مي به نظریه انفساخ معامله

تواند به جاي استرداد ثمن و تحمل ضرر ناشي  بلکه صرفاً یکي از ابزارهاي تحقق موقعيت قراردادي تلف شده است. فروشنده مي

  از تلف عين، عين دیگري تهيه کرده و به خریدار تسليم کند.

شود و تصور خریدار،  از سوي دیگر، هنگامي که شروط قراردادي و اوصاف عين مورد معامله بوسيله نيروهاي بازار تعيين مي

فروشنده و حتي ثالث، از عين، یکسان است، نيازي نيست تسليم را جزء تعهدات خاص فروشنده بدانيم؛ نه فروشنده ملزم به 

تواند الزام فروشنده به تسليم عين خاصي را درخواست کند؛ در چنين وضعي، اقتضاي  تسليم عين مشخصي است و نه خریدار مي

ي عين اقدام  ي کمتري داشته باشد، وي به تهيه رفتار متعارف از سوي طرفين این است که اگر تهيه عين از جانب خریدار، هزینه

مورد انتظار با کمترین هزینه است؛ معمولاً تحقق این  کند و هزینه آن را از فروشنده دریافت کند. هدف، تحقق موقعيت قراردادي

ي کمتري روبه رو است. زیرا به طور معمول، عين در اختيار فروشنده قرار دارد و تسليم از جانب  هدف از جانب فروشنده، با هزینه

ري نسبت به فروشنده، کاهد ولي در برخي موارد تهيه عين از جانب خریدار با هزینه کمت هاي معاملاتي مي وي از هزینه

پذیر است. در این حالت هم اقتضاي رفتار متعارف و هم سود طرفين در این است که خریدار خود، به تهيه عين مبادرت  امکان

ورزد. براي مثال اگر هزینه تهيه عين توسط فروشنده، دوهزار ریال و هزینه تهيه آن توسط خریدار هزار ریال باشد، هم براي 

صرفه است که خریدار به ميزان هزار ریال هزینه کرده و عين را تهيه کند و این هزینه را از  براي فروشنده مقرون بهخریدار و هم 

تر به مطلوبش خواهد رسيد. این ترتيب، مطابق معيار  کند و خریدار هم سریع فروشنده دریافت کند. فروشنده هزار ریال سود مي

 (.231: 1933آید)شهيدي،  رفين بهتر شده و به کسي هم ضرري وارد نميبرتر پارتو است؛ زیرا وضعيت یکي از ط

در نگاه سنتي که تسليم صرفاً از تعهدات بایع است، مسئوليت عدم تسليم هم متوجه اوست اماّ براساس نظریه موقعيت قراردادي، 

، یکي دیگر از اهداف اقتصادي قراردادها اجرا توانسته با هزینه کمتر، عين را تهيه کند. این نحو ضمانت کسي مسئول است که مي

گيرد. دیگر بعد از تشکيل معامله، خریدار منفعلانه به کناري  احتياطي در معامله را از طرفين مي کند و انگيزه بي را تأمين مي
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افزایش مطلوبيت  رود تا انتظار اجراي معامله یا نقض آن را بکشد بلکه او نيز همچون فروشنده به عنوان طرف فعال، مترصّد نمي

قرارداد از طریق کسب سود بيشتر با هزینه کمتر است؛ در غير اینصورت اگر این امکان براي خریدار فراهم بوده و کوتاهي کند، 

ي فروشنده و بسيار دشوار است.  شود. البته لازم به ذکر است که اثبات این وضعيت برعهده خود او به عنوان مسئول محسوب مي

 (.53: 1933، )شهيدي باشد لا مي در حقوق کامن« دیده در تقليل خسارت تکليف زیان»طابق با قاعده این ترتيب، م

طلبي، ثمن معامله را دریافت کرده، از  تواند با فرصت طلبي از دیگر نتایج مثبت این نوع نگاه است. فروشنده نمي ممانعت از فرصت

تواند عين را تهيه و هزینه  لاني اجراي اجباري نماید؛ چرا که خریدار، خود ميتسليم عين خودداري کند و خریدار را درگير روند طو

آن را از فروشنده دریافت نماید. تأکيد برموقعيت قراردادي مورد انتظار به جاي عين، عدم اجراي معامله ناشي از عدم تمایل متعهد 

کند و تمایل دارد از  عامله، فروشنده مشتري بهتري پيدا ميافتد که بعد از تشکيل م کند. بسيار اتفاق مي به اجرا را نيز حل مي

گيرد. به لحاظ اقتصادي، این  شکني را در پيش مي ي قراردادي با خریدار اوليه رهایي یابد. به همين سبب طریق پيمان رابطه

حاضر است بيشترین مبلغ را شود؛ زیرا عين به کسي که  اي ناکارآمد محسوب مي ي اجرا برسد، معامله معامله اگر هم به مرحله

شود. از سوي دیگر  یابد و بهترین شکل تخصيص منابع )کارایي( محقق نمي براي آن پرداخت کند یعني مشتري دوم، تعلق نمي

ي قراردادي با او رهایي یابد، سبب وارد آوردن ضرر به  اگر فروشنده مجاز باشد بدون محقق ساختن مطلوب خریدار اول از رابطه

تواند از طریق بدل یا پرداخت نقدي، قرارداد  گونه بيان شد، فروشنده مي ردد و با معيار برتر پارتو در تضاد است. اما همانگ او مي

کند و به کسي هم ضرري وارد  اول را اجرا کند و عين را با قيمت بالاتر به خریدار دوم بفروشد. در این وضعيت، فروشنده سود مي

یابد که بيشترین ارزش را براي آن قائل است)معيار حداکثرسازي ثروت  ( و عين هم به کسي تعلق ميآید)معيار برتر پارتو نمي

 پازنر(. 

ي معاملاتي و قرارداد ناقص نيز سازگار است. مطابق نظریه موقعيت قراردادي مورد  نگاه اقتصادي به مورد معامله، با نظریه هزینه

د را اعلان و تکميل قرارداد را به بازار که همواره بدنبال کارایي در حرکت است، انتظار، طرفين مجاز هستند صرفاً مطلوب خو

محوّل نمایند. از نتایج همراهي قرارداد با بازار، عدم نياز مراجعه به دستگاه قضایي جهت نظارت بر قرارداد، حل اختلاف یا الزام 

 یابد.  هاي شخصي و اجتماعي، کاهش مي د و بسياري از هزینهشو متعهد به اجراي تعهد است. در واقع بازار، جانشين دادگاه مي

 

 عین معین؛ استثنای بر اصل  -0

چه تاکنون از جدایي ميان مفاهيم عين و ارزش بيان شد، ناظر به حالت غالب در معاملات است ولي گاهي عين مورد معامله،  آن

شود. این  قراردادي، صرفاً از طریق همان عين حاصل مي خود داراي موضوعيت است و مطلوبيت مورد انتظار ناشي از موقعيت

منابع جایگزین براي عين مربوطه وجود نداشته باشد. « در نظر طرفين»و یا « حقيقتاً»افتد: یا  وضعيت در دو صورت اتفاق مي

اي از  شود. به نظر پاره گاهي طبع کار یا کالاي مورد نظر داراي ویژگيهاي منحصر به فردي است که در منابع جایگزین یافت نمي

اي هستند)کاتوزیان،  نویسندگان، اموال غيرمنقول به دليل وحدت و نداشتن اشباه و نظایر)منابع جایگزین( داراي چنين خصيصه

فرد و هنر هنرمندان بنام داراي چنين  به رسد در عرف کنوني، صرفاً اشياء عتيقه و آثار هنري منحصر ( ولي به نظر مي432: 1933

اي باشند. علاوه بر طبيعت عين، در برخي موارد عليرغم اینکه عرفاً براي عين منابع جایگزین وجود دارد و جایگزیني  يصهخص

ها، جانشيني براي  امکان پذیر است، طرفين بر اجراي معامله صرفاً از طریق عين مذکور در قرارداد تأکيد دارند؛ گویي در نظر آن

 ضعيت از دو طریق ممکن است: شرط قراردادي و قيمت یا ثمن معامله.عين وجود ندارد. تشخيص این و
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هنگامي که طرفين قرارداد به صراحت شرط مباشرت متعهد یا اجراي قرارداد منحصراً از طریق عين مذکور در معامله را در قرارداد 

شود و به چيز  همين طریق تحصيل مي هاي آنان صرفاً از هاي طرفين و مطلوبيت کنند بيانگر این نکته است که ترجيح درج مي

دهند. در موارد بسيار معدودي نيز ثمن معامله نشانگر موضوعيت عين مورد معامله است. براي تشریح این  دیگري رضایت نمي

بهره برد. گفته شد که ارزش کالا تابعي از سطح « قانون جانشيني»توان از یک قانون رایج در علم اقتصاد به نام  مورد مي

ي مطلوبيت تقاضاکننده و عرضه کننده، قيمت کالا را در سطحي که به آن  کننده است و تقابل پيوسته لوبيت آن براي مصرفمط

دارد. این قيمت بيانگر ميزان عرفي و نوعي مطلوبيت کالا است. براساس قانون  گویند، نگه مي قيمت تعادلي )بازاري( مي

تقاضا براي آن کالا کاهش یافته و تقاضاي کالاي جانشين آن، افزایش  جانشيني، چنانچه قيمت کالا افزایش یابد،

یابد و او  یابد، مطلوبيت آن کالا نزد خریدار کاهش مي (. در واقع زماني که قيمت کالایي افزایش مي124: 1933یابد)کاتوزیان،  مي

کمتر، تأمين کند. بنابراین چنانچه ثمن مورد  کند همان ميزان مطلوبيت مورد انتظار را از طریق کالاي مشابه با قيمت سعي مي

معامله از قيمت بازاري آن به نحو قابل توجهي بيشتر باشد، انتظار بر این است که خریدار از خرید آن عين منصرف شده و مطلوب 

يمت گزاف، خود را از طریق کالاي جانشين تأمين کند)در فرض مغبون نبودن مشتري( امّا اصرار مشتري بر خرید عين با ق

 فرد بودن آن، نزد وي دارد.  به حکایت از منحصر

افتد که جایگزیني براي عين موجود نباشد و  به هر حال با توجه به وضع کنوني سازمان توليد و بازار، در عمل به ندرت اتفاق مي

یي بر نظریه موقعيت قراردادي مورد یا این که طرفين شرط مباشرت را در قرارداد لحاظ کنند. بنابراین عين معين را باید استثنا

 انتظار به حساب آورد. 

 

 نتیجه -6

با مطالعه نگرش اقتصادي به حقوق قراردادها و معاملات روشن شد که اقتصاد، سهم مهمي در حقوق قراردادها دارد و درکنار 

ر اقتصاد در مرحله انعقاد قرارداد، تفسير و رود. تاثي ترین منابع قواعد معاملاتي به شمار مي اخلاق و عدالت به عنوان یکي از مهم

تحليل اقتصادي »اجراي قراردادها بسيار مهم و شاید بتوان گفت نقش اصلي در حقوق معاملات با اقتصاد است. بر این مبنا 

املاتي تواند ابزار مناسبي جهت تبيين قواعد مع که به عنوان مهمترین تحول حقوقي در چند دهه گذشته مطرح است، مي« حقوق

شود. تحليل اقتصادي حقوق با توجه به این فرض  باشد. معامله موجب انتقال کالا یا خدمت از یک شخص به شخص دیگر مي

اقتصادي که منابع موجود، محدود و نيازهاي انسان نامحدود است، بر آن است که این انتقال منابع، به بهترین نحو ممکن صورت 

 ها ر سود بيشتري حاصل گردد و منابع در اختيار کسي قرار گيرند که بيشترین ارزش را براي آنکه با هزینه کمت گيرد؛ به طوري

شود و براي رسيدن به این مهم، هر یک از  قائل باشد. در تحليل اقتصادي حقوق، به تخصيص بهينه منابع، کارایي گفته مي

هاي اجرا و  هاي معاملاتي اعم از هزینه ، در صورتي که هزینههاي اقتصادي اند. بر اساس تحليل نویسندگان معيارهایي ارائه کرده

شود ولي چنين فرضي در عالم واقع  خود منجر به کارایي اقتصادي مي طلبي، صفر باشد معاملات بازاري خودبه هاي فرصت هزینه

بيين شوند. پذیرش هاي معاملاتي و افزایش کارایي، ت وجود ندارد. لذا ضروري است قواعد حقوقي در جهت کاهش هزینه

ترین  قراردادهاي ناقص یعني قراردادهایي که هنگام انعقاد، تعيين تمامي شروط اساسي و جزئيات آن، لازم نيست، یکي از مهم

توانند اهداف و مطلوب خود از قرارداد را براي یکدیگر ترسيم کنند و  هاي معاملاتي است. طرفين مي راهکارها جهت کاهش هزینه

شود و هم با  زني کاسته مي هاي گفتگو و چانه ترتيب، هم از هزینه به بازار و زمان اجراي قرارداد موکول نمایند. بدین تکميل آن را

رود. در همين جهت برخي قوانين  شود، احتمال رویارویي قرارداد با نقض یا عدم امکان اجرا، از بين مي انعطافي که وارد قرارداد مي
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توان آن را با  دانند بلکه مي ي آمریکا، تعيين دقيق ثمن به هنگام انعقاد معامله را ضروري نميهمچون قانون یکنواخت تجار

 تغييرات اقتصادي معين نمود.

تحليل اقتصادي قرارداد، نشان داد که نگاه شکلي به قواعد معاملاتي خصوصاً تقسيم منطقي مورد معامله به معين و کلي با نقص 

، کارایي اقتصادي و تحليل اقتصادي انعقاد قرارداد به شدت در تعارض است. مخالفت با اصول قراردادي، انعطاف معاملاتي

گيري ناکارآمد ضمانت اجراهاي نقض قرارداد،  هاي متعدد قراردادي، شکل شکني اقتصادي همچون اصل سرعت و سهولت، پيمان

 مستقيم این نگاه صوري به موضوع معامله است. ها، اطاله دادرسي و درگيري دستگاه قضایي، همگي نتيجه  ضرري بودن آن

« نظریه موقعيت قراردادي مورد انتظار»هاي اقتصادي هنجاري، از  در نقطه مقابل، تحليل اقتصادي رفتار عوامل بازاري و تحليل

ستن از کنند. عوامل اقتصادي پس از مشاهده این نتایج نامطلوب، خود در جهت کا به عنوان موضوع قرارداد، حمایت مي

ترین این  اند؛ ایجاد بنگاه هاي واسطه، از مهم هاي معاملاتي و همسو با نظریه قرارداد ناقص، دست به ابتکارهایي زده هزینه

شود بلکه طرفين به بيان  اقدامات است. در قرارداد ميان مشتري و بنگاه، دیگر تمامي جزیئات به هنگام تشکيل قرارداد ذکر نمي

 شود. کنند و تکميل قرارداد به عرف و بازار، سابقه و تجربه بنگاه و... واگذار مي دادي خود اشاره مياهداف و مطلوب قرار

باشند و  تحليل اقتصادي تشکيل معامله نيز روشن ساخت، طرفين از تشکيل معامله به دنبال برطرف نمودن نياز اقتصادي خود مي

واقع هر عيني که بتواند مطلوبيت و نياز مورد نظر فرد را تامين کند،  بدین منظور به عين مادي مورد معامله نظر دارند. در

صلاحيت قرارگرفتن به عنوان عين مورد معامله را دارد. سازمان کنوني توليد نيز با توليد کالاهاي انبوه و همگن از نقش 

ين معامله و تامين مطلوبيت آنان موضوعي عين در معاملات به شدت کاسته و امکان جایگزیني عيون را جهت رفع نيازهاي طرف

باشد بلکه خود عقد  فراهم آورده است. امروزه دیگر ارزش یک قرارداد و معامله صرفاً بسته به عين مادي موضوع آن قرارداد نمي

 نيز مستقيماً داراي ارزش مالي است و به عنوان یک مال قابل انتقال است. پس از تشکيل قرارداد، هر یک از طرفين داراي

شود که متشکل از اجزا متعددي است که حق مالکيت عين، صرفاً یکي از آن اجزا است. حق فسخ ، اقاله، تمدید  موقعيتي مي

قرارداد  و مواردي از این دست از اجزاي موقعيت قراردادي است که در صورت فقدان آنها در قرارداد، ارزش آن معامله کمتر از 

گيرند، قرار دادن طرف  عين است. بنابراین آن چه طرفين به هنگام تشکيل قرارداد بر عهده مي قرارداد واجد آن اجزا بر سر همان

مقابل در این موقعيت موردنظر است نه صرفاً تسليم عين مادي مشخص. با تدبّر در معناي واژه عهد و تعهد نيز روشن خواهد شد 

اي که مورد  که قرار دادن معهود طرفين در اختيار متعهدله به گونهکه معناي وفاي به عهد، لزوماً اجراي مادي عين تعهد نيست بل

خواهد و غالباً  در موقع دعوا، هر یک از  باشد. به دليل اینکه تحقق این امر، ضابطه و معيار مي توقع و انتظارات ایشان بوده، مي

شود  در نظر گرفته مي« معيار نوعي»د، شو شوند و دستيابي به معهود حين عقد مشکل مي طرفين قرارداد، چيزي را مدعي مي

 یعني انتظارات متعارف، معقول و منطقي طرفين عقد در شرایط و اوضاع و احوال مشابه.



 

 تجاري و الزامات ناشي از نظم عمومي، اخلاق حسنه و موازین شرعي تقي پور، محمد حسين: علامتسيدفضلي، هادي؛  001

 

 دانشنامه
 

 حقوق کسب و کار و اقتصاد
https://www.Jble.ir 

 

eISSN: 3060-7272 
 

 
Volume I. Issue I. Summer 2024. Pages 99 to 116 

 منابع

 کتاب

 پنجم، تهران، کتابفروشي اسلاميه. و (. حقوق مدني، جلد اول، چاپ بيست1934امامي، سيدحسن) .1

 شانزدهم، تهران، کتابفروشي اسلاميه.(. حقوق مدني،  جلد دوم، چاپ 1931امامي، سيدحسن) .2

 (. تحليل اقتصادي حقوق قراردادها، چاپ اول، تهران، انتشارات جاودانه، جنگل.1931انصاري، مهدي) .9

 (. تشکيل قراردادها و تعهدات، چاپ پنجم، تهران، انتشارات مجد.1935شهيدي، مهدي) .4

 انتشارات مجد. ؛ تعهدات، چاپ دهم، تهران،9(. حقوق مدني 1933شهيدي، مهدي) .5

 هاي خارج از قرارداد: ضمان قهري؛ مسئوليت مدني، چاپ دوم، انتشارات دانشگاه تهران. (. الزام1933کاتوزیان، ناصر) .3

 (. دوره مقدماتي حقوق مدني، اعمال حقوقي: قرارداد، ایقاع، چاپ اول، تهران، شرکت سهامي انتشار.1933کاتوزیان، ناصر) .3

 ره مقدماتي حقوق مدني: اموال و مالکيت، چاپ سيزدهم، تهران، نشر ميزان.(. دو1935کاتوزیان، ناصر) .3

(. دوره مقدماتي حقوق مدني؛ درسهایي از عقود معين، جلد اول، چاپ یازدهم، تهران، انتشارات 1933کاتوزیان، ناصر) .3

 کتابخانه گنج دانش.

ين، جلد دوم، چاپ یازدهم، تهران، انتشارات (. دوره مقدماتي حقوق مدني؛ درسهایي از عقود مع1933کاتوزیان، ناصر) .11

 کتابخانه گنج دانش.

 (. دوره مقدماتي حقوق مدني؛ وقایع حقوقي، چاپ دوازدهم، تهران، شرکت سهامي انتشار.1933کاتوزیان، ناصر) .11

 (. فلسفه حقوق، جلد اول، چاپ دوم، تهران، شرکت سهامي انتشار.1931کاتوزیان، ناصر) .12

 هشتم، ویرایش چهارم، تهران، نشر ميزان. و قانون مدني در نظم حقوقي کنوني، چاپ بيست (1931کاتوزیان، ناصر) .19

 (. قواعد عمومي قراردادها، جلد سوم، چاپ سوم، تهران، نشر انتشار.1931کاتوزیان، ناصر) .14

 (. قواعد عمومي قراردادها، جلد چهارم، چاپ سوم، تهران، نشر انتشار.1931کاتوزیان، ناصر) .15

 ي انتشارات دانشگاه تهران. (. مسئوليت ناشي از عيب توليد، چاپ سوم، تهران، موسسه1931ناصر) کاتوزیان، .13

 

 مقاله 

(. بررسي نحوه معلوم شدن عين مورد معامله، ماهنامه کانون، صص 1935السان، مصطفي و منوچهري، محمدرضا) .1

 . 33، شماره 13-93

سي اصول حاکم بر قوانين کارآمد از منظر تحليل اقتصادي حقوق، (. برر1931درگاه، بهنام) الماسي، نجادعلي و حبيبي .2

 .2، دوره هشتم، شماره 24-5مجله حقوقي خصوصي، صص 


