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Legal scholars and practitioners in commercial law concur on the social and 
economic changes of today's world and the misalignment of Iran's commercial 
laws with these changes. The necessity for updating and amending commercial 
law is evident. However, given the significance of this law in the country's eco-
nomic framework, there is a need for meticulous consideration in its legislation. 
In this context, it is essential to analyze the Commercial Bill approved by the 
Islamic Consultative Assembly prior to its potential ratification by the Guard-
ian Council. This study seeks to answer the question of how the innovations 
introduced by the Commercial Bill will impact the general contract rules within 
the Iranian legal system. The initial hypothesis posits that while some of these 
innovations will enhance the legal framework, they may also pose new legal 
challenges in certain areas. Therefore, this research employs a descriptive-ana-
lytical method to examine these innovations and analyze their effects on gener-
al contract rules in two phases: before and after the conclusion of contracts. The 
findings indicate that certain innovations, such as the broad allowance for the 
agreement to apply foreign law and the granting of authority to third parties to 
determine the transaction amount, will create difficulties, as they are not well-
aligned with the existing legal structure. Additionally, granting third parties the 
authority to determine the transaction amount when the criteria established by 
the contracting parties are not enforceable will also lead to practical and legal 
problems within society. Conversely, the Commercial Bill, by adopting the the-
ory of accession, has specifically improved conditions in electronic contracts, 
and provisions such as the possibility of amending non-standard contracts or 
preemptive termination are regarded as positive movements. Therefore, de-
spite the presence of some positive reforms, challenges remain, highlighting 
the necessity for a more precise examination and amendment of this bill.
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حقوقدانان و افراد مرتبط با قانون تجارت درباره تغييرات اجتماعی و اقتصادی دنيای امروز 
و تطابق نداشــتن قوانين تجاری ايران با آنها اتفاق نظر دارند و لزوم به روزرســانی و تغيير 
قانون تجارت بر کسی پوشيده نيست. با اين حال، با توجه به جايگاه قانون مزبور در نظام 
اقتصادی کشور، نياز به دقت بسياری در تقنين آن وجود دارد. در همين راستا، واکاوی لايحه 
تجارت که به تصويب مجلس شــورای اســلامی رســيد، تا پيش از تأييد احتمالی شورای 
نگهبان ضروری است. پژوهش حاضر به دنبال يافتن پاسخ اين سؤال است که نوآوری های 
لايحه تجارت چه تأثيری بر قواعد عمومی قراردادها در نظام حقوقی ايران خواهد داشت. 
فرضيه اوليه اين بوده اســت که برخی از ايــن نوآوری ها باعث بهبود نظام حقوقی خواهد 
شــد، اما در برخی زمينه ها نيز می تواند چالش های حقوقی جديدی ايجاد کند. از اين رو،  
پژوهش حاضر با روش توصيفی تحليلی به بررســی اين نوآوری ها پرداخته و تأثيرات آن 
بر قواعد عمومی قراردادها را در دو مرحله پيش و پس از انعقاد قرارداد تحليل کرده است. 
يافته ها نشان می دهد که نشان می دهد که برخی نوآوری ها، مانند تجويز گسترده  توافق برای 
اعمال قانون خارجی و اعطای اختيار به ثالث برای تعيين مبلغ معامله، مشکلاتی را در پی 
خواهد داشــت، چراکه چندان با ساختار حقوقی ســازگار نيست و از سوی ديگر، اعطای 
اختيار به ثالث برای تعيين مبلغ معامله زمانی که ضابطه  تعيين شــده توسط متعاقدين قابل 
اعمال نيست نيز موجب مشکلات عملی و حقوقی در جامعه خواهد بود. در مقابل، لايحه 
تجارت با پذيرش نظريه وصول، به طور اخص در قرارداد های الکترونيکی شرايط بهتری را 
فراهم کرده و همچنين مواردی مانند امکان تعديل قراردادهای نامتعارف يا فسخ پيش دستانه 
حرکتی مثبت تلقی می گردد. بنابراين به رغم وجود برخی اصلاحات مثبت، چالش هايی نيز 

هست که نياز به بررسی و اصلاح دقيق تر اين لايحه را ضروری می سازد.
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‌‌مقدمه
با گذشــت مدت مديدی از تصويب قانون تجارت و قوانين الحاقی به آن، تغيير شــرايط اجتماعی 
و تجاری جامعه، ســنخيت نداشــتن قانــون تجارت با وضعيــت موجود اقتصادی کشــور و نبود 
قانونگــذاری برای نهاد های نوظهور حوزه حقوق تجــارت، از عواملی بود که صاحب نظران را بر 
لزوم تغيير اساســی قانون تجارت به اقناع رســانده بود. فارغ از فراز و نشيب های صورت گرفته در 
روند تصويب لايحه جديد قانون تجارت در مجلس شــورای اســلامی و ايرادات احتمالی شورای 
نگهبان بر آن، تصويب لايحه جديد قانون تجارت می تواند نقطه عطفی در حقوق ايران باشــد و از 
اين رو واکاوی در مفاد آن جهت حل مشــکلات و تعارضــات احتمال با نظام حقوقی ايران امری 
ضروری اســت. به علاوه، به نظر می رســد تأثيرات لايحه فوق تنها معطوف به قوانين حوزه تجارت 
نيســت و بــرای مثال، بند های ۲ و۳ ماده ۱ لايحه جديد تجــارت، دايره اين قوانين را به امور مدنی 

نيز توسعه داده است. 
به طور مشــخص بند ۳ ماده مزبور تا حدود زيادی معطوف به قرارداد های حوزه مدنی اســت و 
بر اساس آن، «کليه قرارداد های منعقد شده بين مصرف کنندگان با يکديگر، مشروط بر آنکه طرفين 
قرارداد خود را صريحاً تابع اين قانون قرار داده يا قوانين مربوط نسبت به حکم قضيه، ساکت بوده 

باشند»، مشمول مقررات قانون تجارت جديد خواهند بود.
از ايــن رو، پژوهــش حاضر در تلاش اســت تــا نوآوری های لايحه جديد بــر قواعد عمومی 
قراردادها را بررســی کند و به طور کلی ايرادات اساســی موجود در قواعدکلی لايحه مزبور در اين 
رابطه را که می تواند منجر به آســيب به نظام حقوقی کشــور شود، واکاوی نمايد. برای مثال، لايحه 
جديد تجارت مبانی جديدی برای انحلال قرارداد ايجاد کرده و متعاقدين ايرانی را در تعيين قانون 

حاکم بر قرارداد آزاد نهاده است. 
روشن است که بررسی عميق هريک از اين موارد نياز به چندين مقاله و تحقيق مستقل دارد؛ 
بدين دليل مقاله پيش  رو بانگاهی به لايحه تجارت سعی بر بررسی کلی چالش های و فرصت های 
ايجاد شــده توسط آن در بحث قواعد عمومی حقوق قراردادها دارد. به دليل اينکه لايحه تجاری 
حاضر به تازگی در مجلس شورای اسلامی بحث شده و برای اظهارنظر به شورای نگهبان فرستاده 
شــده است، هنوز مجال پژوهش های جامعی در اين مورد برای صاحب نظران پيش نيامده است. 
در ادامــه ابتــدا به نوآوری های لايحه تجــارت در زمان پيش از انعقاد قرارداد پرداخته می شــود 
(مبحث نخســت) و پس از آن، نوآوری های مربوط به زمان بعد از انعقاد قرارداد بررســی خواهد 

شد (مبحث دوم).
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1. نوآوری‌هــای لایحه جدید تجارت بر قواعد عمومی قراردادها در زمان پیش 
از انعقاد قرارداد

امــکان توافق برای اعمال قانون خارجی (بند نخســت)، ورود مباحث پيش قــراردادی در قوانين 
موضوعه (بند دوم)، پذيرش نظريه  وصول در زمان انعقاد قراردادها (بند سوم)، اختيار شخص ثالث 
در تعييــن مبلغ معامله (بند چهارم) و تقســيم قرارداد بــه يک تعهدی و دوتعهدی (بند پنجم) برخی 
از نوآوری هــای لايحه تجارت در حوزه  قواعد عمومــی قراردادها و در دوره زمانی پيش از انعقاد 

آنهاست که در ادامه مورد بررسی خواهد شد.

1-1. امکان توافق برای اعمال قانون خارجی
بر اســاس ماده ۲ لايحه تجارت، «اشخاص در انعقاد قرارداد خصوصی، تعيين مفاد و تعيين قانون 
حاکم بر آن آزادند». اين ماده به تبعيت از بســياری از قوانين و مقررات مرتبط با حقوق قراردادها، 
به بيان اصل آزادی قراردادی۱ پرداخته که يکی از اصول منبعث از اصل استقلال طرفين۲ و حاکميت 
اراده آنها است (صفايی، ۱۳۹۹، ص ۵۵). اصل آزادی قراردادی به عنوان يکی از اصول اساسی در 
تجارت بين الملل، اهميت بســيار زيادی دارد؛ هرچند با اســتثنائاتی مانند مخالفت با قوانين آمره و 
نظم عمومی نيز روبه روســت که در تعريف و گستره مصاديق آنها اختلاف  نظر وجود دارد (کريمی، 
۱۴۰۱، ص ۸). حــق انتخاب آزادانه تجار و بازرگانــان در تعيين اينکه کالاها يا خدمات خود را به 
چه کســی عرضه کنند و يا از چه کســی دريافت نمايند، به همراه امکان توافق آزادانه بر شرايط هر 
معامله، از ســتون های اساســی يک نظام اقتصادی بين المللی باز مبتنی بر بازار و رقابتی محســوب 
می شــود )UNIDROIT, 2016, Art.1.1(. بــا اين حال مبحثی در ادامه اين ماده مطرح شــده که با 
اشــاره به آزادی طرفين در تعيين قانون حاکم، دايره تقنينی ماده ۹۶۸ قانون مدنی را دچار تغييرات 
زيادی می نمايد. نخســت اينکه عبارت «اشــخاص» در ماده ۲ لايحه تجارت، هم شامل اشخاص 
ايرانــی و هم غيرايرانــی می گردد، درحالی که ماده ۹۶۸ اختيار توافق بــر قانونی ديگر غير از قانون 
ايران را تنها برای اتباع غيرايرانی می دانســت. همچنين ماده ۹۶۸ تنها ناظر بر انجام تعهدات ناشی 
از قرارداد بوده (کريمی، ۱۴۰۰، ص  ۱۳۹) و همچنان در مورد شرايط ايجاد عقد قانون محل انعقاد 
صالح است (الماسی، ۱۳۹۸، ص۲۲۳)، اما ماده ۲ لايحه تجارت در مورد انعقاد عقد ابهاماتی دارد. 
اهليت اشــخاص طرفين قرارداد و شــرايط انعقاد آن امری مرتبط با نظم عمومی است و نمی توان 

سرنوشت آن را به به صورت وسيع به دست متعاقدين سپرد.

1. Freedom of Contract
2. Parties' Autonomy
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درواقع ماده ۹۶۸ با محدود کردن امکان اعمال قانون خارجی برای طرفينی که تابعيت غيرايرانی 
داشــته باشند و با ناديده گرفتن عامل اقامت که مبحث مهمی است، در عمل محدوديت های زيادی 
بــرای اعمــال قانون مطبوع طرفيــن را اعمال می کرد. با ايــن حال، با اينکه در نظــر گرفتن اقامت 
به عنوان عاملی در راستای توان بخشی به طرفين قرارداد جهت انتخاب قانون حاکم مورد نظر خود 
می تواند گامی به جلو باشــد، اما بايد توجه داشــت که نمی توان متعاقدين را در تعيين قانون حاکم 
بر مفاد قرارداد نيز کاملاً آزاد گذاشــت و درحقيقت وســيله فراری از قواعد ثابت برای آنها فراهم 
نمود (کريمی، ۱۳۹۹، ص ۲۷۷). به عبارت ديگر، آزادی طرفين در انتخاب قانون حاکم بدون قيد و 
شرط چنانکه در ماده ۲ لايحه تجارت آمده است نيز چالش ها و مشکلاتی را برای نظام حقوقی به 
دنبال می آورد. بنابراين شايسته است عبارت «تعيين قانون حاکم بر آن» در ماده مزبور حذف شود 
و قســمت اول ماده را تأکيدی بر حکم ماده ۱۰ قانون مدنی فرض کرد؛ يا اينکه شــرايطی را برای 
آزادی طرفين در انتخاب قانون حاکم در قراردادشــان در نظر گرفت. در غير اين صورت با بســط 
عبارت «تعيين قانون حاکم» به فراز اول ماده، شاهد مشکل بزرگی در حقوق قرارداد ها خواهيم بود 
و طرفين به آسانی می توانند برای فرار از قوانين حاکم در کشور، به اعمال قانون ديگری توافق کنند. 

1-2. ورود مباحث پیش‌قراردادی در قوانین موضوعه 
نخستين بار در سال ۱۸۶۱ رودولف فون جرينگ حقوقدان آلمانی از لزوم مسئوليت پيش قراردادی 
سخن گفت )Methatham, 2019, p.10(، اما بحث جدی در اين مورد به اواخر قرن نوزدهم ميلادی 
بازمی گــردد )Kiršienė&Leonova , 2009, p.222(. بنابرايــن در زمــان تصويب قوانين تجاری و 
مدنی ايران صحبتی از اين موضوع نبود، درحالی که در دنيا کنونی توجه به مسئوليت پيش قراردادی 
امری اجتناب ناپذير به ويژه در حوزه قرارداد های تجاری اســت (شــريفی، ۱۳۹۴، ص ۹۹). در اين 
راســتا قوانين کشــور های مختلفی مانند ماده ۱۱۱۲ قانون مدنی فرانســه۱، ماده ۳۱۱/۲ قانون مدنی 
آلمــان۲ و ماده ۱۳۳۷ قانون مدنی ايتاليا۳ به اين موضــوع پرداخته اند. از اين رو و از آن جايی که در 

1. Code civil de France, 2016, Art. 1112 (Modifié par LOI n°2018-287 du 20 avril 2018 - art. 3): L'initiative, 
le déroulement et la rupture des négociations précontractuelles sont libres. Ils doivent impérativement 
satisfaire aux exigences de la bonne foi. En cas de faute commise dans les négociations, la réparation du 
préjudice qui en résulte ne peut avoir pour objet de compenser ni la perte des avantages attendus du contrat 
non conclu, ni la perte de chance d'obtenir ces avantages.

2. German Civil Code BGB, 2002, Art. 311(2): (2) Ein Schuldverhältnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 
entsteht auch durch 1. die Aufnahme von Vertragsverhandlungen, 2. die Anbahnung eines Vertrags, bei 
welcher der eine Teil im Hinblick auf eine etwaige rechtsgeschäftliche Beziehung dem anderen Teil die 
Möglichkeit zur Einwirkung auf seine Rechte, Rechtsgüter und Interessen gewährt oder ihm diese anver-
traut, oder 3. ähnliche geschäftliche Kontakte.

3. Codice Civile d'Italia, 1942, Art. 1337 (Trattative e responsabilita' precontrattuale): Le parti, nello svolgi-
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نظام حقوقی ايران قوانين ويژه ای در رابطه با مسئوليت پيش قراردادی اختصاص نيافته و قواعد عام 
مســئوليت مدنی نيز نمی تواند پاسخگوی خسارات اين دوره باشد، نياز به قانونگذاری هدفمند در 
اين زمينه وجود دارد (قبولی درافشــان و محسنی، ۱۳۹۲، ص ۱۴۱). مواد ۱۲ تا ۱۶ لايحه تجارت۱ 
به موضوع مســئوليت پيش قراردادی پرداخته و به اموری مانند «حســن نيــت»، «عمل منصفانه» 
و «ناهماهنگی که خود برای طرف ديگر ايجاد کرده» اشــاره کرده اســت. هرچند اين مواد عمدتاً 
ترجمــه ای از مواد ۲:۳۰۱ و ۲:۳۰۲ اصول حقوق قراردادهــای اروپايی۲ و ماده ۳:۳۰۱ پيش نويس 
چارچوب مشــترک مرجع اتحاديه  اروپاMichoński, 2016, p.152( ۳( بوده و بهتر اســت در رابطه 
با مواردی چون حســن  نيت مباحث بومی ســازی شود، چراکه نظريه حســن  نيت برخلاف پايگاه 
محکمی که در حقوق غرب دارد، در نظام حقوقی ايران جايگاهی نداشته و شايسته است قانونگذار 
از نظريه هــای بومی حقوق مانند ظهور مصحح اعمال حقوقــی در اين زمينه بهره جويد (کريمی و 
علاء، ۱۳۹۶، ص ۱۲). با اين حال،  ورود به مباحث مرتبط با مسئوليت پيش قراردادی امری لازم و 
مؤثر تلقی می شــود. پذيرش اين رويکرد حقوق اشــخاص مذاکره کننده برای انعقاد قرارداد را بهتر 
حمايت می کند و توجه صاحب نظران و اشــخاص حاضر در جامعه را به زمانی قبل از تحقق عقد 

جلب خواهد کرد. 

mento delle trattative e nella formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede.
۱. مــاده ۱۲ لايحــه تجارت: طرفين مکلفند در مذاکــرات مقدماتی، انعقاد و اجرای قرارداد، اصل حســن نيت و عمل 

منصفانه در تجارت را رعايت کنند. طرفين نمی توانند برخلاف مفاد اين ماده توافق کنند.
ماده ۱۳ لايحه تجارت: رعايت حسن نيت به وسيله طرفين مفروض است، مگر آنکه خلاف آن اثبات شود.

ماده ۱۴ لايحه تجارت: هيچ شخصی در مذاکرات مقدماتی، انعقاد و اجرای قرارداد نبايد ناهماهنگ با تصوری که خود 
برای طرف ديگر ايجاد کرده است، عمل کند. اگر طرف مقابل با اعتماد متعارف به وضع ايجادشده اقداماتی را انجام 
دهد يا هزينه هايی را متحمل گردد، شخصی که وضع مذکور را ايجاد نموده، مسئول جبران خسارات وارد شده است.
مــاده ۱۵ لايحــه تجارت: هريک از طرفين مکلف اســت اطلاعاتی را کــه در جريان مذاکرات قــراردادی به عنوان 
«اطلاعات محرمانه» از سوی طرف ديگر به او ارائه می شود حفظ نمايد، ولو آنکه مذاکرات مذکور به انعقاد قرارداد 
منجر نشــود. درصورت افشــای اطلاعات مذکور يا اســتفاده از آنها برای مقاصد شــخصی، متخلف مسئول جبران 
خســارات وارد شــده است. تعهد به عدم افشای اطلاعات مذکور، درصورت انعقاد قرارداد تا پايان آن و درصورت 
عدم انعقاد قرارداد دو سال از تاريخ مذاکرات است، مگر اينکه به موجب توافق طرفين مدت ديگری مشخص شده 

باشد. در هر صورت، تکليف حفظ اسرار تجارتی طرفين و عدم استفاده از آن محدود به مدت های مذکور نيست.
ماده ۱۶ لايحه تجارت: شروع مذاکره قراردادی و ادامه آن بايد با هدف حصول توافق صورت گيرد و طرفين در طول 
مذاکرات مکلف هســتند کليه اطلاعاتی را که عرفاً برای اتخاذ يک تصميم متعارف درخصوص انعقاد قرارداد لازم 
است به طرف مقابل ارائه نمايند، در غير اين صورت و نيز درصورتی که يکی از اطراف مذاکره به نحو غيرمتعارف، 

غيرموجه و يکجانبه مذاکرات را قطع نمايد، مسئول خسارات و هزينه های تحميل شده بر طرف مقابل است.
2. Principles of European Contract Law (PECL)
3. Draft Common Frame of Reference (DCFR)
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3-1. پذیرش نظریه وصول در زمان انعقاد قراردادها
در رابطــه با زمــان انعقاد قراردادهايی که طرفيــن در يک مجلس حضور ندارنــد مانند قراردادهای 
الکترونيکی نظريات متفاوتی ارائه شــده اســت. با توجه به اينکه مقررات خاصی در اين زمينه پيش 
از اين در حقوق ايران وجود نداشته و قانون تجارت الکترونيک به تبعيت از کنوانسيون آنستيرال در 
 )UNCITRAL, 2005, Art.10( ۱رابطه با استفاده از ارتباطات الکترونيکی در قراردادهای بين المللی
نيز صرفاً به بيان نحوه تعيين زمان ارسال (ماده ۲۶ قانون تجارت الکترونيکی ايران) و وصول داده پيام 
(ماده ۲۷ قانون تجارت الکترونيکی ايران) پرداخته بدون اينکه زمان انعقاد قرارداد را مشــخص کند، 
بايــد به قواعد کلی حقوقــی مراجعه کرد. در اين حالت بايد گفت که با توجه به حاکميت اراده باطنی 
در حقوق ايران و مفاد ماده ۱۹۱ قانون مدنی که عامل تشــکيل دهنده قرارداد را قصد انشــاء به همراه 
وســيله ابراز می داند، نظريه اعلان اراده حاکم است (کريمی، ۱۳۹۳، ص ۱۳۶). اين درحالی است که 
نظريه  وصول قبولی به دليل مزايايی که دارد، از اقبال بيشتری در نظام های حقوقی مختلف برخوردار 
بــوده و عرف تجــارت بين الملل نيز بر اين قاعده اســت (قربان ونــد، ۱۳۸۹، ص ۲۸۷). برای مثال، 
 )UNCITRAL, 1980, Art.18(2(( ۲کنوانسيون های بين المللی ازجمله کنوانسيون بيع بين المللی کالا
و اصول قراردادهای تجاری بين المللی مؤسسه بين المللی يکسان سازی حقوق خصوصی (يونيدروا)۳ 

.)UNIDROIT, 2016, Art.2.1.6( نيز همين نظريه را پذيرفته اند
از نکات مثبت لايحه تجارت اين اســت که به اين موضوع ورود کرده و بر اساس ماده ۱۱ آن۴، 
به طــور قانونی اخطار از زمان وصول آن به مخاطب دارای اثر اســت و تبصره ماده ۱۰ بيان می کند 
که «مقصود از اخطار هر بيانيه، تقاضا، درخواست يا ابراز قصد ديگر است». مفاد ماده  اخير با ماده 
۱۹۱ قانون مدنی در تعارض اســت که اين امر بايد ديده و حل شــود، چراکه با وجود اينکه قانون 
مدنی عام و قانون تجارت خاص اســت، تأثيرات لايحه فوق تنها معطوف به قوانين حوزه تجارت 
نخواهــد بود و برای مثال، بند های ۲ و ۳ ماده ۱ لايحــه جديد تجارت، دايره اين قوانين را به امور 
مدنی نيز توســعه داده است. در حالت کلی، در پذيرفتن نظريه وصول قبول برای تعيين زمان انعقاد 
عقودی که طرفين در مکان مشترکی حضور ندارند مانند قراردادهای الکترونيکی از دو منظر حرکت 
مثبتی محســوب می گردد؛ نخســت اينکه همان طور گفته شد، نظريه وصول در بسياری از نظام های 
حقوقی پذيرفته شــده (جنيدی و کريمی، ۱۳۹۴، ص ۴۷) و اين ديدگاه موجب کاهش تفاوت های 

1. United Nations Convention on the Use of Electronic Communications in International Contracts
2. United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods
3. UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2016

۴. ماده ۱۱ لايحه تجارت: اخطار از زمان وصول به مخاطب قانوناً واجد اثر اســت. اطلاع شــفاهی مخاطب، تحويل 
اخطار به محل فعاليت مخاطب يا نشانی پستی وی از مصاديق وصول اخطار است.
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حقوق ماهوی کشور ها و درنتيجه تعارض قوانين می گردد. ثانياً ورود اين ديدگاه به قوانين موضوعه 
ايــران می تواند زمينه تغييرات مثبتی مخصوصاً در حوزه قرارداد های الکترونيک ايجاد کند، زيرا به 
جهت ســاختار قرارداد های الکترونيکی، ممکن اســت نظريه اعلام موجب مشکلات عملی گردد. 
برای مثال، اگر به دليل خطای سيستم با وجود قبول مخاطب ايجاب ابلاغ قبول در سامانه يا دستگاه 
ايجاب کننده وارد نشــده باشد، بر اساس نظر اعلان قبولی عقد محقق شده، درحالی که ايجا ب کننده 

از آن اطلاع نداشته وچنين امری می تواند نظم معاملاتی کشور را برهم زند.

1-4. اختیار شخص ثالث در تعیین مبلغ معامله 
قبــل از لايحه تجارت نيز در حقوق ايران امکان اعطــای اختيار به ثالث برای تعيين مبلغ ثمن مهيا 
بــود. در واقــع ثالث بايد تا قبل از تحقق ايجاب يا با الحاق ثمن به ايجابی که صادر شــده بود، ثمن 
را مشــخص می کرد و قبول بر ايجابی ضميمه می شــدکه مبلغ معامله قبل از قبول معين و مشــخص 
باشــد. همچنين متعاقدين می توانند راهکار و نحوه تعيين ثمن را مشخص و محاسبه رياضی آن را 
برای بعد از قبول به ثالث واگذار کنند، در اين شــرايط آنچه ثالث انجام می دهد تعيين مبلغ نيســت، 
بلکه تنها يافتن ميزان مبلغی اســت که پيشــتر توسط متعاقدين با انتخاب يک روش مشخص تعيين 
شــده اســت (کاتوزيان، ۱۴۰۰ (ب)، ص ۱۵۰). به عنوان مثال، طرفين می توانند تعيين ثمن معامله 
را به کارشناســی ارجاع دهند تا با تعيين قيمت روز مبيع، ثمن معامله را مشــخص نمايد (يحيی پور 
و نظــری، ۱۳۹۱، ص ۱۲۸). بــا اين حال، اين رويکرد حقوق موضوعه ايــران در مورد تعيين ثمن 
همگام با نياز های اقتصادی و تجاری جوامع امروز نيســت و از همين رو کنوانسيون بيع بين المللی 
و بســياری از نظام های حقوقی به سمت پذيرش ثمن شناور حرکت کرده اند (شعاريان، ۱۳۹۱، ص 
۹۳). در اين راســتا ماده ۲۳ لايحه تجارت بيان داشــته که «طرفين می توانند توافق کنند مبلغ معامله 
به وســيله شخص ثالث يا بر اســاس ضابطه ای مشخص تعيين شــود. هرگاه تعيين مبلغ به شخص 
ثالث واگذار شــده باشد، شخص مذکور بايد در تعيين مبلغ به نحو متعارف عمل کند. چنانچه ثالث 
نخواهد يا نتواند مبلغ را تعيين کند، مبلغ مذکور به نحو متعارف تعيين می شود. چنانچه توافق شده 
باشــد مبلغ معامله بر اســاس ضابطه ای تعيين شــود که ديگر وجود ندارد يا قابل دســترس نيست، 

نزديک ترين ضابطه معادل با ضابطه مورد توافق بايد جايگزين شود».
بــا اين حال، فراز پايانی ماده ۲۳ و پذيرش اين نظريه از منظر فقهی جای بحث فراوان دارد که 
فرصت آن در اين پژوهش نبود، اما بر فرض تأييد شرعی، بهتر است قانونگذار معياری برای تعيين 
ضابطه مشخص کند و از به کار بردن عبارات انتزاعی بپرهيزد. اعطای اختيار کلی به دادگاه در تعيين 
ضابطه ای نزديک به ضابطه تعيين شده قبلی، چندان با کارکرد دادگاه در ايران تطابق ندارد؛ بنابراين 
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اين ماده بايد اصلاح شود. به عنوان مثال، اگر قرار بر تعيين مبلغ قرارداد توسط شخص خاصی باشد، 
به دليل تفاوت ديدگاه و نگرش اشــخاص، نمی توان قائل به تعيين مبلغ توســط فرد ديگری بود، اما 
اگر شــخص به صورت نوعی انتخاب شده باشــد مانند يکی از کارشناسان رسمی دادگستری عضو 
کانون کارشناســان تهران درصورت ناممکن شــدن دسترســی، می توان از اعضای کانون های ساير 
استان ها بهره برد. همچنين زمانی که درصدی از قيمت روز کالايی نوعی به عنوان مبلغ تعيين شده، 
 درصورت بروز مشکل، مبلغ کالای مشابه می تواند جايگزين گردد؛ در حالی که زمانی که يک کالای 
خاص به عنوان مثال، قيمت مدل تک توليدی جديدی که شرکت خودروسازی بنز توليد خواهد کرد 
اما توليد آن منتفی شــده اســت معيار تعيين قيمت قرارداد باشــد، در اين صورت ضابطه نزديک تا 
حدود زيادی به اراده قاضی بازخواهد گشت و اراده طرفين قرارداد ممکن است ناديده گرفته شود. 
بر همين اساس متن ماده بايد اصلاح شود و به تفاوت های نوعی و شخصی در تعيين ضابطه توجه 

شود و از اطلاق امکان تعيين ضابطه جايگزين پرهيز گردد.

1-5. تقسیم قرارداد به یک‌تعهدی و دوتعهدی
مطابق ماده ۶ لايحه تجارت، قراردادها به دو دســته دوتعهدی و تک تعهدی تقســيم می شــوند. بر 
اساس مفاد ماده فوق، «قرارداد دوتعهدي قراردادي است كه به موجب آن طرفين تعهدات متقابلي 
را بــه نفع يکديگر به عهــده مي گيرند و قرارداد تك تعهدي قراردادي اســت كه به  موجب آن، يك 
 طــرف در مقابــل طرف ديگر تعهدي را به عهــده مي گيرد، بدون آن که متعهدٌلــه تعهد متقابلي را به 
 نفع متعهد به عهده گرفته باشــد.» اين ماده اقتباس کاملی از ماده ۱۱۰۶ قانون مدنی فرانســه اســت 
)Code civil des Français, 2016, Art.1106(. بايد توجه داشــت که قرارداد تک تعهدی همچنان 

عقد محســوب می شود و ايقاع نيســت. وجه تمايز اين دو در اين است که ايقاع با يک اراده ايجاد 
و اجرا می شــود، اما عقد تک تعهدی با دو اراده تشــکيل شــده، اما برای يکی از طرفين ايجاد تعهد 

می نمايد (احسانگر و همکاران ۱۴۰۱، ص ۵). 
نقســيم بندی فوق در حقوق فرانســه اهميت بســياری دارد، چراکه بر اســاس اصل همبستگی 
تعهــدات، تعهــد يک طرف علت و جهت تعهــد ديگری بوده و اين امر موجب می شــود احکامی 
چون امکان خودداری از اجرای تعهد درصورت سر باز زدن طرف مقابل از اجرای تعهدش، برای 
طرف قرارداد وجود داشــته باشــد (صفايی، ۱۳۹۹، ص ۴۰). در حقوق ايران نيز سابقه تقسيم فوق 
در دکترين حقوقی وجود داشته، ولی برخلاف تقسيم عقود به معوض و غيرمعوض (مجانی) که در 
قانون مدنی به آن اشــاره شده، مستقيم مورد اشاره يا توجه قانونگذار نبوده هرچند می شد نتايج آن 
را در نظام حقوقی بار نمود. با وجود اين، ماده ۶ لايحه در فرض تصويب ، تقسيم بندی فوق را وارد 
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ادبيات حقوقی و مقررات نظام حقوقی ايران خواهد کرد. با اين حال بايد توجه داشت که بايد ميان 
«قــرارداد تک تعهدی» و «تعهد يک طرفه» تفکيک قائل شــد. لايحــه تجارت در ماده ۷ بيان نموده 
اســت که «تعهد يک طرفه قراردادی اســت که به  موجب آن يک طرف (متعهد) به ديگری (ذی نفع) 
در دوره زمانی مشــخص حق انتخاب انعقاد قراردادی را می دهد که عناصر ضروری آن تعيين  شده 

و فقط اراده ذی نفع برای تشکيل آن ابراز نشده است...». 
بــا اين حال بايد توجه داشــت که برخلاف آنچه در متن ماده آمــده، «تعهد يک طرفه» معمولاً 
نوعی ايقاع است (کاتوزيان، ۱۴۰۰ (د)، ص ۳۰۹) که در آن ايجاب کننده خود را ملزم به نگه داشتن 
ايجاب خود در زمان معينی می نمايد. به عبارت ديگر، يک نوع ايجاب  الزام آور است که به صورت 
يــک تعهد صريح و مســتقل منعقد شــده و ايجا ب کننده را برای مدت معينی ملــزم به عدم رجوع 
از ايجــاب می نمايــد. به علاوه، در انتهای ماده ۷ ضمانت  اجرايــی را مطرح کرده که صحيح به نظر 
نمی رســد. بر اســاس اين ماده، «... قرارداد با شخص ثالث آگاه به وجود تعهد يک طرفه که به سبب 

آن تعهد مذکور نقض شده است، باطل است». 
اين درصورتی اســت که حتی در فرض معامله فضولی نيز قرارداد غيرنافذ است و حکم بطلان 
بر آن بار نمی شــود. به علاوه، ممکن است به رغم انعقاد قرارداد با شخص ثالث در زمانی که ذی نفع 
تعهد يک طرفه همچنان زمان برای قبول قرارداد را داشــته اســت، با گذشــت زمان و عدم قبول از 
جانب ذی نفع يا حتی رد قرارداد از جانب وی، از اســاس معامله شــخص ثالث به جهت مالکيت 
ايجاب کننده بر مال صحيح باشد و در اين صورت حکم به بطلان آن امری نادرست خواهد بود. از 
ايــن رو، وضعيت حقوقی عدم نفوذ مراعی بهترين روش برای ضمانت  اجرای نقض چنين تعهدی 
به نظر می رسد، چراکه بر اساس آن، قرارداد با شخص ثالث درصورت قبول ذی نفع تعهد يک طرفه 
در زمان تعيين شده باطل خواهد شد، ولی درصورت گذشت زمان و عدم قبول معامله توسط ذينفع 
يا رد معامله،  قرارداد با شــخص ثالث خود به خود صحيح خواهد شــد (کريمی، ۱۳۹۱، ص ۱۶۱). 
بدين ترتيب نه تنها حق ذی نفع تعهد يک طرفه در نظر گرفته می شود، بلکه درصورت عدم قبول وی، 

قرارداد بعدی خودبه خود صحيح خواهد شد.

2. نوآوری‌های لایحه جدید تجــارت بر قواعد عمومی قراردادها در زمان پس 
از انعقاد قرارداد

مبحث پيشــين به بررســی برخی از مواد لايحه جديد تجارت که در دوره زمانی قبل از انعقاد قرارداد 
اثرگذار بود، پرداخت. اين مبحث به تحليل نوآوری های لايحه جديد تجارت بر قواعد عمومی قراردادها 
در زمــان پــس از انعقاد آنها اختصاص يافته اســت. از اين رو، پذيرش مبنای جديد انحلال شــرط يا 
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قرارداد (بند نخســت)، پذيرش مبنای جديد به عنوان ضمانت اجــرای نقض تعهد (بند دوم)، پذيرش 
نظريه تضمين يک جانبه (بند سوم)، پذيرش نظريه قابليت جمع فسخ قرارداد و مطالبه خسارات وارده 

(بند چهارم) و امکان تعديل قرارداد توسط دادگاه (بند پنجم) مورد مطالعه قرار گرفته است.

2-1. پذیرش مبنای جدید انحلال شرط یا قرارداد
«انحــلال» قرارداد مفهوم اعمی اســت که «ابطال» و «فســخ» را دربرمی گيرد و در ســه ماده مجزا 
در لايحه جديد مورد اشــاره قرار گرفته اســت. بر اســاس ماده ۲۴ لايحه جديد۱، در برخی از مواردِ 
مشخص شده اگر شرط مندرج در قرارداد با توجه به ماهيت و هدف و همچنين ساير شروط و اوضاع 
و احوال حاكم بر انعقاد آن، موجب از بين رفتن تعادل متعارف بين حقوق و تکاليف طرفين شــود، 
غيرمنصفانه است و زيان ديده می تواند ابطال شرط را درخواست کند. موارد مشخص شده که مشمول 
موضوع فوق می شوند عبارتند از ۱- شرط مندرج در قرارداد مصرف که به زيان مصرف کننده است؛ 
۲. شرط مندرج در عقدی که يکی از طرفين در موضوع آن انحصار داشته و شرط به ضرر طرف ديگر 
باشــد؛ ۳. شــرط مندرج در قراردادهای نمونه که توســط يکی از طرفين به ضرر ديگری تنظيم شود. 
البته با توجه به تبصره ماده فوق، دادگاه درصورت قبول طرف مقابل، با تعديل شــرط در مواردی كه 

زيان ديده خواهان ابطال شرط است، حکم به تعديل شرط به نحو متعارف مي دهد. 
بررسی چند نکته در رابطه با اين ماده ضروری است. اول اينکه قانونگذار ديدگاه مخالفی با نظر 
قرارداد بودن شرط (کاتوزيان، ۱۳۹۹ (الف)، ص ۱۱۴) داشته و بدون مشخص کردن ماهيت، آن را از 
توابع و اجزای قرارداد محســوب کرده اســت. در غير اين صورت، شرط نيز داخل در حکم ماده ۳۹۲ 

۱. ماده ۲۴ لايحه تجارت: در موارد زير، شرط مندرج در قرارداد، چنانچه موجب عدم تعادل نامتعارف بر اين حقوق و 
تکاليف طرفين گردد، غيرمنصفانه محسوب می شود و زيان ديده می تواند خواهان ابطال شرط شود: ۱- شرط مندرج 
در قرارداد بين مصرف کننده و صاحب حرفه، چنانچه شرط به زيان مصرف کننده باشد؛ ۲- شرط مندرج در قراردادی 
که يکی از طرفين درخصوص موضوع آن دارای انحصار اســت، چنانچه شــرط به زيان طرف ديگر باشد؛ ۳- شرط 

مندرج در قرارداد نمونه ارائه شده از سوی يکی از طرفين، چنانچه شرط به زيان طرف ديگر باشد.
تبصــره ۱. در احــراز عدم تعادل نامتعــارف بين حقوق و تکاليف طرفين بايد به ماهيــت و هدف قرارداد، اوضاع و 

احوال حاکم بر انعقاد قرارداد و ساير شروط آن قرارداد توجه شود.
تبصره ۲. در مواردی که زيان ديده خواهان ابطال شــرط اســت، اگر طرف مقابل قبول نمايد که شــرط مذکور تعديل 

شود، دادگاه حکم به تعديل شرط به نحو متعارف می دهد.
۲. ماده ۳۹ لايحه تجارت: درصورت بروز حوادثی که تعادل قرارداد را به طور اساسی برهم زده يا به نحو فاحشی هزينه 
اجــرای تعهد را برای يک طرف افزايش داده اســت، طرف زيان ديده حــق دارد به منظور ايجاد تعادل قراردادی در 
مدت متعارف و با ذکر دلايل درخواست مذاکره کند. درخواست مذاکره حق خودداری از اجرای تعهدات را به طرف 
زيان ديده نمی دهد. درصورت عدم دستيابی به توافق در مدت متعارف، هريک از طرفين می توانند تعديل قرارداد را 
از دادگاه تقاضــا کنند. دادگاه درصورت احــراز موضوع اين ماده، حکم به تعديل قرارداد می دهد و چنانچه حکم به 
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قرار می گرفت و قابل تعديل می بود و ديگر مبنايی برای بطلان آن وجود نداشت، چراکه مبنای پذيرش 
امکان تعديل قضايی قرارداد به طريق اولی در تعديل شــرط نيز وجود دارد. به علاوه، مطابق ماده ۶۱ 
قانون اجرای سياست های کلی اصل چهل و چهارم قانون اساسی، اگر شورا بعد از وصول شکايت و 
انجام تحقيقات، اعمال يک يا چند مورد از رويه های ضدرقابتی موضوع مواد ۴۴ تا ۴۸ را احراز کند، 
می تواند حسب مورد، دستور فسخ هر قرارداد، توافق و تفاهم دربردارنده رويه های ضدرقابتی موضوع 
اين موارد را صادر نمايد. با عنايت به مواد ۴۳۱ و ۴۴۲ اين قانون و ماده ۱ لايحه تجارت۳، ممکن است 
برخی از قراردادها و شروط مشمول دو حکم متعارض شوند. از يک سو شورای رقابت حق فسخ آنها 

را دارد و از سوی ديگر، حسب مورد دادگاه می تواند آنها را تعديل يا ابطال کند. 
ماده دومی که به مبنای جديد در انحلال قرارداد اشــاره کرده، ماده ۳۴ لايحه تجارت۴ اســت. بر 

تعديل، نامتعارف يا تعديل، ناممکن باشد، از تاريخ حکم قرارداد را ابطال می کند.
تبصره ۱. چنانچه قرارداد درخصوص نحوه تعديل قرارداد، در موارد مقرر در اين ماده، متضمن مقرراتی باشد، مفاد 
اين ماده اجرا نخواهد شد، مشروط بر آنکه مقررات مذکور غيرمنصفانه نباشد. در هر حال، طرفين نمی توانند بر عدم 

امکان تعديل قرارداد، در موارد مقرر در اين ماده، توافق نمايند.
تبصره ۲. حوادث قبل از انعقاد قرارداد که زيان ديده نســبت بدان مطلع بوده اســت يا بايد مطلع می بود، حوادثی که 
بــرای زيان ديده به هنگام انعقاد قرارداد قابل پيش بينی يا کســب اطلاع بوده اســت، بعضی از حوادثی که زيان ديده 
خطر احتمالی ناشی از آن را بر عهده گرفته باشد و مواردی که تأخير زيان ديده موجب آن شده است، موجب ابطال 

يا تعديل قرارداد نيست.
۱. ماده ۴۳ لايحه تجارت: دلال می تواند در رشته های مختلف دلالی کند و شخصاً نيز به تجارت بپردازد.

۲. مــاده ۴۴ لايحــه تجارت: دلال می تواند در يــک زمان برای چند آمر دلالی کند. در اين صــورت، بايد آنها را از اين 
موضوع و مسائل ديگری که ممکن است موجب تغيير رأی آنها شود آگاه کند.

۳. ماده ۱ لايحه تجارت: مقررات اين قانون در موارد زير اعمال می شــود: ۱.کليه قراردادهای منعقد شــده بين صاحبان 
حِرَف با يکديگر. ۲. کليه قراردادهای منعقد شــده بين صاحبان حِرَف با مصرف کنندگان، مشــروط بر آنکه قوانين و 
مقررات مســاعدتری به نفع مصرف کننده بر رابطه قراردادی بين صاحب حرفه و مصرف کننده حاکم نباشــد. ۳. کليه 
قراردادهای منعقد شده بين مصرف کنندگان با يکديگر، مشروط بر آنکه طرفين قرارداد خود را صريحاً تابع اين قانون 

قرار داده يا قوانين مربوط نسبت به حکم قضيه، ساکت بوده باشند.
تبصره ۱. شخصی که قرارداد را خارج از فعاليت های شغلی خود منعقد می کند «مصرف کننده» و شخصی که قرارداد 

را در چهارچوب فعاليت های شغلی خود منعقد می کند «صاحب حرفه» ناميده می شود.
تبصره ۲. کليه قراردادهای توزيع کنندگان کالا، ارائه کنندگان خدمات و توليدکنندگان، در راســتای فعاليت های شغلی 

آنان محسوب می شود، مگر آنکه خلاف آن اثبات شود.
۴. ماده ۳۴ لايحه تجارت: چنانچه پيش از تاريخ اجرای تعهد، با توجه به اوضاع و احوال، ظن متعارف وجود داشــته 
باشــد که يکی از طرفين تعهدات اساســی خود را در تاريخ مقرر اجرا نخواهد کرد، طرف ديگر می تواند خواســتار 
ارائه تضمين متناســب برای اجرای تعهد باشــد و تا ارائه آن از اجرای تعهدات خويش خودداری کند. اگر تضمين 
متناســب در مدت زمان متعارف ارائه نشــود، طرف ديگر می تواند قرارداد را فســخ کند. با وجود اين، چنانچه عدم 
اجرای تعهدات اساســی يکی از طرفين در تاريخ مقرر قطعی باشد، تقاضای ارائه تضمين لازم نيست و طرف ديگر 

می تواند رأساً قرارداد را فسخ کند.
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اســاس اين ماده، اگر با توجه به اوضاع و احوال، قبل از تاريخ اجراي تعهد ظن متعارفی نســبت به 
عدم اجرای تعهدات اساســی يکی از طرفين در تاريخ مقرر خود وجود داشــته باشــد، طرف ديگر 
مي توانــد ارائــه تضمين متناســبی براي اجراي تعهــد را بخواهد و تا پيش از ارائــه آن، از اجراي 
تعهــدات خود خودداري کند. همچنين اگر در مدت زمان متعارف تضمين متناســبی ارائه نشــود، 
طرف ديگر اختيار فسخ معامله را خواهد داشت. به علاوه، اين ماده بيان می دارد که اگر عدم اجرای 
تعهدات اساســی يکی از طرفين در تاريخ مشــخص روشــن و قطعی باشد، نيازی به تقاضای ارائه 
تضمين نيســت و طرف مقابل می تواند رأســاً اقدام به فسخ قرارداد کند. در قوانين کنونی نيز در دو 
مورد موضوع مواد ۲۳۹ و ۴۹۶ قانون مدنی، ضمانت اجرای عدم انجام تعهد توسط متعهد ايجاد حق 
فســخ برای متعهدله اســت، اما اين مورد را نمی توان يک قاعده عام قرارداد محسوب کرد. در مورد 
اين حق فسخ توضيحات بيشتر در بند سوم مبحث حاضر بيان شده است. مورد سوم ماده ۳۶ لايحه 
تجارت۱ اســت که مطابق آن، متعهدلــه می تواند درصورت نقض تعهدات غيراساســي قراردادي، 
مهلت اجراي قرارداد به وســيله متعهد را به موجــب اخطار و به نحو متعارف تمديد کند که در اين 
صورت، مجاز به الزام متعهد به ايفاي تعهد نخواهد بود. با اين حال ماده فوق در ادامه می افزايد که 
اگر متعهد در مهلت مقرر ذکرشــده تعهدات خود را اجرا نکرده و يا عدم اجرای آن را اعلام نمايد، 
متعهدٌله قادر به فسخ قرارداد، مادامی كه تعهد مذكور انجام نشده است، خواهد بود. بنابراين به نظر 
می رســد برخلاف ماده ۳۴ که موضوع فسخ پيش دســتانه و پيش از اجرای تعهدات را مطرح کرده، 

ماده ۳۶ لايحه به حق فسخ و مطالبه خسارت پس از نقض تعهد اختصاص يافته است.

2-2. پذیرش مبنای جدید به‌عنوان ضمانت‌اجرای نقض تعهد
مطابــق ماده ۳۳ لايحــه جديد تجارت۲، در مواردي كه موضوع تعهد نياز به مباشــرت متعهد دارد و 
درحقيقت عملي اســت كه انجام آن تنها توســط متعهد ممکن اســت، درصورتی که متعهدٌله اجبار 

۱. ماده ۳۶ لايحه تجارت: درصورت نقض تعهدات غيراساســی قــراردادی، متعهدٌله می تواند به موجب اخطار مهلت 
اجرای قرارداد به وســيله متعهد را به نحو متعارف تمديد کند. در اين صورت، متعهدٌله مجاز به الزام متعهد به ايفای 
تعهد نيست. اگر متعهد تعهدات خود را در مهلت مذکور اجرا نکرد يا اعلام نمود که اجرا نمی کند، متعهدلٌه می تواند 
تا زمانی که تعهد مذکور انجام نشــده اســت، قرارداد را فســخ نمايد. در هر حال، متعهدلٌه می تواند، حســب مورد، 
خســارات ناشــی از عدم اجرای قرارداد يا تأخير در اجرای آن را از متعهد مطالبه کند، مگر اينکه عدم اجرا يا تأخير 

به حادثه خارجی غيرقابل پيش بينی و غيرقابل رفع، مستند باشد.
۲. ماده ۳۳ لايحه تجارت: در موردی که موضوع تعهد عملی است که انجام آن جز به وسيله متعهد ممکن نيست، چنانچه 
متعهدٌله از دادگاه اجبار متعهد به اجرای قرارداد را تقاضا کند، دادگاه می تواند به درخواست متعهدٌله، در حکم راجع 
به اصل دعوا يا پس از صدور حکم، به تناسب موضوع تعهد، مدت و مبلغی را معين نمايد که اگر محکومٌ عليه مدلول 

حکم قطعی را در آن مدت اجرا نکند، مبلغ مزبور را برای هر روز تأخير به محکومٌ له بپردازد.



83 نوآوری‌های لایحه جدید تجارت در قواعد عمومی…/ کریمی و همکاران	

متعهــد به اجــراي قرارداد را از دادگاه تقاضــا کند، دادگاه مي تواند در حکم راجــع به اصل دعوا يا 
پس از صدور آن، به درخواســت متعهدٌله و به تناســب موضوع تعهد، مدت و مبلغي را معين کند كه 
محکومٌ عليــه درصــورت عدم اجرای مدلول حکم قطعی در آن مدت، مبلــغ مذکور را براي هر روز 
تأخير به محکومٌ له پرداخت نمايد. ماده فوق تکرار ماده ۷۲۹ قانون آيين دادرســی مدنی سابق است 
که بر اساس آن، درصورتی که موضوع تعهد عملی بود که فقط توسط شخص متعهد قابل انجام بود، 
دادگاه می توانست بنا به درخواست متعهدله، در حکم اصلی يا پس از صدور حکم، مهلت و مبلغی 
تعييــن کند که اگــر محکوم عليه در مهلت مقرر حکم قطعی را اجرا نکــرد، موظف به پرداخت مبلغ 
مشخصی به ازای هر روز تأخير به متعهدله باشد. با اين حال در نظام فعلی حقوقی به رغم اينکه ماده 
۷۲۹ از قانون آيين دادرسی مدنی سابق است، بر اساس تبصره ماده ۴۷ قانون اجرای احکام و ارجاع 
آن به ماده ۷۲۹ مذکور، به طور ضمنی امکان اجبار به ايفای تعهدات قائم به شــخص پذيرفته شــده 
است، زيرا به رغم نسخ ماده ۷۲۹، تبصره مذکور به آن ماده ارجاع داده و از حيث رعايت اختصار در 
قانون نويسی، مفاد آن را در متن نياورده است (نظريه مشورتی شماره ۱۱۰۱/۱۴۰۰/۷ ۴/۱۰/۱۴۰۰)؛ 
درحالی کــه از طرف ديگر، مطابق ماده ۲۳۹ قانون مدنی، اجبار به اجرای عين تعهد در تعهدات قائم 
به شــخص پذيرفته نشده و مستقيم حق فســخ برای متعهدله در نظر گرفته شده است (فصيحی زاده 
و طاهــری، ۱۴۰۱، ص ۲۱۴). با توجه به اينکه پذيرش ضمانت اجرايی به غير از فســخ در رابطه با 
تعهدات قائم به شخص امری منطقی به نظر می رسد، آوردن مفاد اين ماده گامی مثبت است؛ هرچند 

با توجه به وجود ماده ۲۳۹ قانون مدنی،  بهتر است رابطه بين اين دو ماده به روشنی تبيين شود.
گذشته از اين تعارض ظاهری، بايد ميان عدم انجام تعهد اختياری متعهد و عدم امکان انجام تعهد 
قائل به تفکيک شد. درواقع درصورت بروز شرايط فورس ماژور موقت، اجرای تعهدات قراردادی دو 
طرف تعليق شده و با بروز فوس ماژور دائمی منفسخ می شود (نصيری و همکاران، ۱۳۸۴، ص ۲۱۴). 
بنابراين ماده مزبور را بايد در مورد فرضی قابل اعمال دانست که متعهد به اختيار خود از انجام تعهد 
خودداری می کند. درست است که اعطای حق فسخ به متعهدله برای فسخ قرارداد در اين شرايط حتی 
با قائل شدن حق مطالبه خسارت برای وی راه کاملی نيست و هدف حقوق نيز بر حفظ حرمت قرارداد 
است (کاتوزيان، ۱۳۹۹ (ب)، ص ۱۹۳)، اما تعهدات قائم به شخص به دليل ويژگی خاصی که دارند، 
بايد با اراده و خواست متعهد  صورت گيرد و اجبار وی از طريق تعيين وجه کيفری تنها موجب انجام 
تعهد به صورت غيرکامل خواهد شــد. درواقع بايد ديد که مبلغ تعيين  شــده به دليل فرض قانونگذار 
مبنی بر ورود خســارت به متعهدله تعيين می شود يا برای مجازات متعهد در تأخير انجام تعهد است. 
با وحدت ملاک از ماده ۲۲۹ قانون مدنی بايد گفت که در مورد اول متعهد با اثبات عدم ورود زيان به 
متعهدلــه يــا وجود قوه قاهره می تواند از اين وجه رهايی يابد، اما در حالت دوم بايد وجود قوه قاهره 
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اثبات شود. با اين حال به نظر می رسد ماهيت مبلغ تعيين شده در ماده مزبور مجازات متعهد باشد و 
آمرانه بودن متن ماده اين ديدگاه را تقويت می کند. از اين رو شايسته است که اين موارد روشن شود و 

در ماده تصريح گردد که اثبات ورود خسارت به متعهدله چه تأثيری در حکم آن دارد.

2-3. پذیرش نظریه تضمین یک‌جانبه 
پيشــتر در بند نخســت مبنای حق فسخِ تصريح  شده در ماده ۳۴ لايحه تجارت آورده شد. بر اساس 
اين ماده که به بررســی نظريه حق فســخ پيش دستانه می پردازد، اگر قبل از فرا رسيدن تاريخ اجرای 
تعهد، با توجه به اوضاع و احوال ظن متعارفی نسبت به عدم اجرای تعهدات اساسی يکی از طرفين 
در تاريخ مقرر وجود داشته باشد، طرف ديگر مي تواند ارائه تضمين متناسبی براي اجراي تعهد را 
بخواهد و تا پيش از ارائه آن، از اجراي تعهدات خود خودداري کند. همان طور که ديده شد، در اين 

بند اصل پذيرش نظريه تضمين يک جانبه بررسی می شود. 
با بررســی نظام حقوقی ايران ديده می شــود که نظريه نقض احتمالی قرارداد در آن شناســايی 
نشــده، با اين حال می توان مواردی را يافت که از تضمين  يک جانبه برای جلوگيری از عهدشــکنی 
احتمالی متعهد اســتفاده شده اســت (اکبری و همکاران، ۱۳۹۱، ص ۷۴). همچنين در برخی موارد 
کــه جنبه های عمومی قرارداد پررنگ اســت، قانونگذار به نظريه تضمين يک جانبه توجه داشــته و 
بــرای مثال، در ماده ۴۲۲ قانون تجارت و ۱۹۰ قانون اصلاح قســمتی از قانون تجارت تلاش کرده 
تا حقوق طلبکار شــرکت و دارنده ســند تجاری را حفظ کند. جنبه های عمومی و آثار شرکت های 
تجاری و اســناد تجاری بر کسی پوشيده نيست، اما هر قراردادی تنها اجرای منافع طرفين نيست و 
بايد ارزش های اساسی و اجتماعی همگام با همبستگی ميان آنها نيز مورد حمايت واقع شود (ترابی 
و همکاران، ۱۴۰۱، ص ۳۲). بنابراين هر قراردادی بايد از نظريه تضمين يک جانبه برخوردار باشد 
و اين گام مثبتی اســت که قانونگذار در اين مســير حرکت کند و سعی نمايد در عين محترم شمردن 
اصل حاکميت اراده تا حد امکان، فرصت سوءاستفاده نيز به افراد ندهد. از اين رو، زمانی که تعهد 
(به دليل ســهل انگاری متعهد يا بروز قوه قاهره) با توجه به اوضاع و احوال، قابليت اجرا در موعد 
تعيين  شده را ندارد، نبايد متعهدله را همچنان پايند به آن دانست. درنتيجه، ورود چنين مقرره ای به 

حوزه قواعد عمومی قرارداد قطعاً آثار مثبت شخصی و اجتماعی خواهد داشت. 

2-4. پذیرش نظریه قابلیت جمع فسخ قرارداد و مطالبه خسارات وارده 
کنوانســيون بيع بين المللی کالا و ماده ۱۱۸۴ قانون مدنی فرانســه جمع بين مطالبه خسارت و فسخ 
قرارداد را پذيرفته است (گندم کار، ۱۳۹۶، ص ۱۴۷). در حقوق ايران نص صريحی در اين خصوص 



85 نوآوری‌های لایحه جدید تجارت در قواعد عمومی…/ کریمی و همکاران	

وجود ندارد، هرچند برخی قوانين مانند ماده ۸ قانون پيش فروش ساختمان، اين امر را پذيرفته و در 
برخی قوانين ديگر مانند ماده ۲ قانون حمايت از مصرف کننده، اين موضوع رد شده است. با در نظر 
داشــتن اينکه اصل بر لزوم جبران کامل خســارات وارده به متضرر (صفايی و رحيمی، ۱۴۰۰، ص 
۲۵۶) و بازگرداندن وضع وی به حالت قبل از ورود زيان است (کاتوزيان، ۱۴۰۰ (الف)، ص ۳۵۲)، 
نظر غالب بر امکان مطالبه خســارت نقض تعهدات در فرض فسخ قرارداد است (کاتوزيان، ۱۴۰۰ 
(ج)، ص ۱۵۳؛ شهابی و همکاران، ۱۴۰۰، ص ۱۵۴). در همين راستا، دادگاه عمومی رباط کريم در 
دادنامه شــماره ۹۲۰۵۶۳ به تاريخ ۱۳۹۲/۲/۳۱ (طهماسبی و شيرازی، ۱۳۹۸، ص ۲۶۳) و شعبه ۴۴ 
تجديدنظر اســتان تهران در دادنامه شماره ۹۳۰۹۹۷۰۲۲۴۴۰۱۰۲۳ به تاريخ ۱۳۹۳/۷/۲۶ (معاونت 
منابع انســانی و امور فرهنگی دادگســتری کل اســتان تهران ، ۱۴۰۱، ص ۲۲۳)، اصل امکان مطالبه 

خسارت به همراه فسخ قرارداد را پذيرفته اند. 
مــاده ۳۵ لايحــه تجارت۱ با پذيرش جمع مطالبه خســارت و فســخ قرارداد اعــلام می دارد که 
«درصورت نقض تعهدات اساسي قراردادي، متعهدٌله مي تواند رأساً قرارداد را فسخ نمايد». ماده فوق 
در ادامه تصريح می کند که در اين موارد، وجود حق فســخ ممانعتی برای الزام به ايفاي تعهد ندارد و 
اعمال آن همراه با تقاضاي جبران خسارات ناشي از نقض نيز ممکن است. همچنين ماده ۳۷ لايحه۲ 
نيز اين ديدگاه را تأييدکرده و بيان می دارد که مطالبه جبران کامل خسارت و اعمال ضمانت اجراهای 
ديگر نقص قرارداد منافاتی با يکديگر ندارند. ويژگی اصلی اين مقررات مندرج در لايحه شناســايی 
اين حق در نصوص قانونی و بی نيازی از تحليل در جهت اثبات امکان جمع اين دو حق و يکســان 
شــدن رويه قضايی است. شايان ذکر اســت که در تبصره همان ماده بيان شده که «خسارت شامل هر 
ضرر وارد شــده، اعم از مادي و معنوي، و هر محروميت از نفع مســلم از جمله نفع ناشي از اجتناب 
از هزينه يا خســارت، مي شــود». هرچند بايد گفت اين ماده توسعه جديدی بر دايره نفع قابل مطالبه 
نيست. با وجود نظر مخالف (سماواتی ۱۳۸۶، ص ۳۶)، ديدگاه غالب صاحب نظران بر امکان مطالبه 
عدم النفع محقق اســت (ســکوتی و شــمالی، ۱۳۹۰، ص ۹۳). از نص ماده ۵۱۵ قانون آيين دادرسی 
مدنی نيز می توان همين ديدگاه را برداشــت کرد. در تبصره ماده فوق نيز قانونگذار از خسارات ناشی 
از عدم النفع مسلم صحبت کرده که درواقع تأکيدی بر ديدگاه غالب در قواعد عمومی قرارداد هاست. 

۱. ماده ۳۵ لايحه تجارت: درصورت نقض تعهدات اساسی قراردادی، متعهدٌله می تواند رأساً قرارداد را فسخ نمايد. در 
اين مورد، وجود حق فسخ مانع الزام به ايفای تعهد و اعمال آن مانع تقاضای جبران خسارات ناشی از نقض نيست.
۲. مــاده ۳۷ لايحه تجارت: هرگونه نقض قرارداد، شــامل عدم اجــرای قرارداد يا تأخير در اجرای آن، به زيان ديده حق 
مطالبه جبران کامل خســارت را می دهد، مگر اينکه نقض قرارداد ناشــی از تجويز صريح مقنن باشد. مطالبه جبران 
کامل خســارت نافی اعمال ضمانت  اجراهای ديگر در نظرگرفته شــده برای نقض قرارداد نيست و اعمال ضمانت 

 اجراهای مذکور، نافی حق مطالبه جبران کامل خسارت نمی باشد.
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2-5. امکان تعدیل قرارداد توسط دادگاه 
يکی از اقســام ســه گانه تعديل، تعديل قضايی است. در مورد امکان تعديل های قراردادی و قانونی 
چنــدان جای بحثــی وجود ندارد و نظام حقوقی ايران مانند بيشــتر نظام های حقوقی، اين مورد را 
پذيرفتــه (عزيزی و همــکاران، ۱۳۹۹، ص ۱۸۳)، اما در مورد تعديل قضايی، قانون ايران ســاکت 
اســت. از يک طرف، بازنويسی قراردادها در قالب تعديل قضايی باعث می شود که پيش بينی نتايج 
قــرارداد برای طرفين ســخت تر شــود و از طرف ديگر، در چنين شــرايطی امر بيــن حفظ قرارداد 
تعديل شــده يا فســخ و انحلال آن داير خواهد بود (يوســف زاده و همــکاران، ۱۳۹۷، ص ۱۰۴)؛ 
درنتيجه تعديل قضايی به رغم مشکلاتی که دارد، در مواردی بهترين گزينه برای حفظ حقوق طرفين 

و پايداری قرارداد است و بر ضمانت  اجراهای ديگر ارجحيت دارد. 
برخی به استناد قواعد فقهی «نفی عسر و حرج» و «ميسور»، دادگاه را صالح به تعديل قرارداد 
می داننــد (عزيزی و همــکاران، ۱۳۹۹، ص ۱۸۴) و برخی ديگر با وجــود اينکه از منظر اقتصادی 
و فلســفی تعديل قضايی را لازم می دانند، قواعد فقهی مزبــور را مبنای محکمی برای قبول تعديل 
قضايــی در حقــوق ايران نمی دانند، بلکه بــا تنقيح مناط از مواد ۱۷۹ قانــون دريايی، ماده ۴ قانون 
مســئوليت مدنی و مواد ۴۹۴، ۵۰۱، ۶۵۲ و ۲۷۷ قانون مدنی، به نتيجه مشــابهی می رسند (خوئينی و 
همکاران، ۱۳۹۲، ص ۱۱۷). اين ديدگاه را اصل ۱۵۶ قانون اساســی که بر اســاس آن، وظيفه اصلی 
قوه قضاييه تحق عدالت اســت، نيز تقويت می کند. در مقابل، گروهی ديگر مبنای تعديل قضايی را 
نظريــه تغيير اوضاع و احوال می دانند (مافــی، ۱۳۸۷، ص ۱۷۷)، اما صاحب نظری ضمانت اجرای 
تحقــق غبن حادث را تعديل قرارداد نمی داند (کاتوزيان، ۱۳۹۹ (ب)، ص ۹۹). قضات دادگاه های 
اســتان تهران در نشســت قضايی به تاريخ ۱۳۹۵/۵/۶ گزاف بودن وجه التزام و نيز انجام قسمتی از 
تعهد موضوع وجه التزام را موجب صلاحيت دادگاه در تعديل وجه التزام تعيين شــده دانســته اند 
(معاونت منابع انســانی و امور فرهنگی دادگستری کل استان تهران، ۱۳۹۹، صص ۴۱-۱۷). در اين 

ديدگاه عمل کردن به قسمتی از تعهد مبنايی برای تعديل محسوب شده است.
در مجموع برای تعيين يک ضابطه کلی و مشــخص و اجتناب از تحليل هايی که می تواند اصل 
حاکميت اراده را به انزوا بکشاند، ماده ۳۹ لايحه تجارت تعديل قضايی را درصورت تحقق شرايط 
مقــرر در ماده پذيرفته و اعلام داشــته کــه درصورت بهم خوردن تعادل قــرارداد به طور جدی و يا 
افزايش قابل توجه هزينه اجرای تعهد برای يکی از طرفين، طرف متضرر می تواند در مدت متعارف 
و با ذکر دلايل، درخواســت مذاکره برای بازگرداندن تعادل به قرارداد کند که البته اين درخواســت 
مذاکــره به وی اجازه خودداری از اجرای تعهــدات را نمی دهد. اين ماده در ادامه می افزايد که اگر 
توافقی در مدت مقرر حاصل نشود، هريک از طرفين می توانند از دادگاه درخواست تعديل قرارداد 
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کنند و دادگاه درصورت اثبات شرايط مذکور، حکم به تعديل قرارداد می دهد و اگر تعديل غيرممکن 
يا نامناســب باشــد، از زمان صدور حکم قرارداد را فســخ می کند. نخســت بهتر بود اولويت نحوه 
تعديل قرارداد در ماده مزبور روشن می شد، چراکه تعديل قرارداد دارای سه نوع ازجمله ۱- تعليق 
اجرای قرارداد ۲- کاهش ميزان تعهد گزاف ۳- افزايش ميزان تعهد طرف مقابل اســت (رســتمی، 
۱۳۹۲، ص ۸۶). همچنين اين ماده با تعديل پيش بينی شــده در ماده ۲۹ قانون شرايط عمومی پيمان 
متفاوت اســت و برخلاف قراردادی بودن تعديل اخير (رحيمی و عليزاده، ۱۳۹۶، ص ۱۵۱)، ماده 
۳۹ لايحه تجارت منشــأ غيرقراردادی دارد. درواقع بر اســاس آن تعديل قضايی قرارداد در فرض 
بــروز اختلاف ممکن می گــردد (علومی يزدی، ۱۳۹۸، ص ۱۶۳). برخی ماده ۱۲ لايحه مزبور را نيز 
اشاره ضمنی به پذيرش تعديل می دانند. آنها معتقدند که ضمانت  اجرای نقض حسن نيت در دوره 
پيش قــراردادی، امکان تعديل قرارداد منعقده اســت (وفادارنيــا و فصيحی زاده، ۱۴۰۱، ص ۱۶۴). 
ايراد اين نظر کاملاً مشــخص اســت. ماده ۱۲ در مقام بيان مســئوليت مدنی پيش قراردادی اســت 
(باريکلو و خزائی، ، ص ۷۹) و اساساً در اين صورت قراردادی شکل نگرفته تا قابل تعديل باشد.

نتیجه
لايحه قانون تجارت که اخيراً به تصويب مجلس شــورای اســلامی رسيده، در قسمت ابتدايی خود 
دارای تعدادی مقررات عمومی اســت. اين مقررات به نظر می رســد تنها محدود به عقود و روابط 
تجاری نيســت و در حوزه حقوق مدنی نيز تأثيرگذار خواهد بود. لايحه مزبور به برخی کاستی های 
موجود در قواعد عمومی قرارداد ها پرداخته، اما برخی از مواد آن می تواند تأثير سوء بر نظام حقوقی 
کشــور بگذارد. تأثير قواعد عمومی قراردادهای مطرح  شــده در لايحــه را در دو زمان پيش و پس 
از انعقاد قرارداد می توان ديد. در زمان پيش از انعقاد قرارداد، از يک ســو امکان توافق اشــخاص 
ايرانی برای اعمال قانون خارجی چندان با ســاختار حقوقی سازگار نيست و ممکن است در تضاد 
با محدوديت های ماده ۹۶۸ قانون مدنی، ابهام های حقوقی ايجاد کند. هرچند گسترش دايره امکان 
اعمــال قانــون خارجی برای طرفينی که دارای تابعيت ايرانی هســتند ولی اقامتگاه خارجی دارند، 
امری مثبت حساب می شود، ولی گسترش آزادی انتخاب قانون حاکم برای تمامی افراد امری است 

که موجب مشکلات جدی در نظام حقوقی خواهد شد. 
اعطای اختيار به ثالث برای تعيين مبلغ معامله زمانی که ضابطه تعيين شده توسط متعاقدين قابل 
اعمال نيســت نيز موجب مشــکلات عملی و حقوقی در جامعه خواهد بود، زيرا به رغم اينکه اين 
نوآوری می تواند به نيازهای اقتصادی و تجاری امروز پاســخ دهد، نيازمند ارائه معيارهای دقيق تر 
برای تعيين ضابطه و جلوگيری از ناديده گرفتن اراده طرفين است. به علاوه، لايحه تجارت با ورود 
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به مســئوليت پيش قراردادی و توجه به مفاهيمی مانند حســن  نيت و عمــل منصفانه، گام مهمی در 
حمايت از حقوق طرفين در مراحل پيش از انعقاد قرارداد برداشــته است. با اين حال، اين مباحث 
اگرچه ترجمه ای از اصول حقوق قراردادهای اروپايی اســت، بايد با توجه به مباحث بومی ســازی 
شوند. به عبارت ديگر، به رغم اهميت توجه به مسئوليت پيش قراردادی، لازم است چارچوب نظام 
حقوقی داخلی مورد توجه قرار بگيرد و برای مثال، برای تحليل و استدلال از مفاهيمی مانند حسن 
نيت که جايگاهی در نظام حقوقی ايران ندارد، اســتفاده نشــود. در مقابل، لايحه تجارت با پذيرش 
نظريه وصول، به طور اخص در قرارداد های الکترونيکی شــرايط بهتری را فراهم می کند و موجب 

هماهنگی بهتر با نظام های حقوقی بين المللی خواهد شد.
در تحليل نوآوری های لايحه جديد تجارت درخصوص قواعد عمومی قراردادها پس از انعقاد 

نيز می توان به موارد زير اشاره کرد: 
نخســت، پذيرش مبنای جديد برای انحلال شــرط يا قرارداد اســت که شامل ابطال شرط های 
غيرمنصفانــه و امکان تعديل آنها بجای فســخ کامل قرارداد می شــود. هرچند بهتــر بود قانونگذار 
از عبارت شــروط تحميلی بجای شــروط غيرمنصفانه اســتفاده می کرد. دوم، پذيرش مبنای جديد 
ضمانت اجــرای نقض تعهد که به دادگاه اجازه می دهد درصــورت عدم اجرای تعهدات، مبلغی به 
ازای هر روز تأخير تعيين کند که مشــابه ماده ۷۲۹ قانون آيين دادرســی مدنی سابق است و بهتر بود 
رابطه آن با ديگر مواد قانونی به روشــنی تبيين شــود. ســوم، پذيرش نظريه تضمين يک جانبه که بر 
اســاس آن، قراردادها بايد با تضمين های يک جانبه برای جلوگيری از عهدشــکنی احتمالی مواجه 
شــوند. مورد بعدی پذيرش نظريه قابليت جمع فســخ قرارداد و مطالبه خســارات وارده اســت که 
می تواند به طور همزمان انجام شــود. اين تحول با شناســايی صريح ايــن حق در نصوص قانونی، 

موجب يکسان شدن رويه قضايی و تسهيل در پيگيری حقوق متضرران شده است. 
در پايان، در مورد تعديل قضايی قرارداد، ماده ۳۹ لايحه تجارت آن را به رســميت شــناخته و 
اجازه می دهد که درصورت بروز تغييرات عمده در شــرايط قــرارداد يا افزايش هزينه های اجرای 
تعهــد، طرفين بتوانند درخواســت تعديل قرارداد از دادگاه کنند. اگر توافقی حاصل نشــود، دادگاه 
می تواند قرارداد را تعديل يا فسخ کند. اين مقررات به رغم داشتن مشکلات و نقدهای فقهی به ويژه 
در مقايسه با انواع ديگر تعديل، به نظر می رسد که اگر به صورت روشن تر نگارش شود، می تواند به 

حفظ تعادل و حقوق طرفين در قراردادها کمک می کند.
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