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بررسی قراردادهای الحاقی در 
تجارت الکترونیکی

مجید الوند و دکتر بتول آهنی

چکیده:
با پیشرفت فنّاوری و ابداع اینترنت و شکل گیری فرایند جدیدی از خرید، فروش 
و یا تبادل کالا، خدمات و اطلاعات از طریق شبکه های رایانه ای و اینترنتی که 
بخشی از تجارت الکترونیکی است باعث شد مصرف کنندگان کالا و خدمات 
از  پیش  اگر  کنند.  تجربه  نیز  دیگری  فضای  در  را  الحاقی  شروط  پذیرفتن 
این افراد مجبور به قبول این شرایط برای دریافت کالا و خدمات انحصاری 
مانند انشعاب آب و برق و قراردادهای بیمه می شدند، این بار این فروشندگان 
شرایط  این  قبول  به  مجبور  را  مشتری  وبگاه ها  در  که  بودند  خدمات  و  کالا 
می ساختند که عمدتاً غیرعادلانه بود. لذا با توجه به موارد فوق در این مقاله 
به بررسی قراردادهای الحاقی در تجارت الکترونیکی پرداخته می شود. اینکه با 
توجه به انواع قراردادهای الحاقی کدام یک از روش ها مورد اِستفاده فروشندگان 
حد  چه  تا  یاد شده  روش  در  و  می گیرد  قرار  خدمات  و  کالا  ارائه  کنندگان  و 
از  می باشد  مصرف کننده  حقوق  از  حمایت  با  همگام  اتخاذ شده  سیاست های 
وبگاه  دو  در  موردی  به صورت  که  است  مقاله  این  در  مطرح شده  مهم  موارد 
معروف فروش کالا و خدمات، یعنی وبگاه آمازون و دیجی کالا مورد بِررسی قرار 
می گیرند و در پایان با توجه به مطالب ارائه شده، پیشنهاداتی برای حفظ حقوق 

مصرف کننده ارائه می شود.

قرارداد الحاقی؛ شروط غیرعادلانه؛ حقوق مصرف کننده.
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بررسی قراردادهای الحاقی در تجارت الکترونیکی

مجید الوند1 و دکتر بتول آهنی2

مقدمه:
در حدود 2000 سال قبل از میلاد، فینیقیان فن ساخت کشتی را به کار بردند تا از دریا بگذرند 
و به سرزمین های دور، دست یابند. با این پیشرفت، برای اولین بار مرزهای جغرافیایی برای 
به صورت های  خلاقانه ای  روش های  و  آغاز  دیگر  سرزمین های  با  تجارت  و  شد  باز  تجارت 
گوناگون به آن اضافه شد تا امروز که یکی از محبوب ترین روش های تجارت خرید اینترنتی 
در دنیای وب است. در واقع تجارت الکترونیکی برای آسان سازی معاملات اقتصادی به صورت 
الکترونیکی تعریف شد. تجارت الکترونیکي هنوز برای بسیاری از مردم مفهوم جدیدی است، 
اما در عصر اطلاعات، هدایت فعالیت های کسب وکار از طریق اینترنت، به ویژه برای شرکت های 
کوچک و متوسط که می خواهند با شرکت های بزرگ تر رقابت کنند، بخش جدانشدنی از پیکر 
فعالیت های تجاری سازمان است. در واقع، انقلاب تجارت الکترونیکی به شرکت های کوچک 

امید بخشید تا بتوانند در کنار شرکت های عظیم به تجارت بپردازند.
با توجه به اینکه اکثر قراردادهایی که در فضای مجازی منعقد می شوند عقد بیع می باشند، 
خدمات  و  کالا  عرضه  به  اقدام  خود  وبگاه های  طریق  از  که  کالا  فروشندگان  به همین دلیل 
از  قبل  معمولًا  و  کرده  پیش بینی  قرارداد  شرایط  و  ضوابط  تحت عنوان  را  شروطی  می کنند 
تکمیل فرایند خرید از مشتریان خود می خواهند تا قبولی خود را نسبت به آن شرایط اعلام 
کنند. برخلاف قراردادهای سنتی که درج شروط در قرارداد الزامی نیست، برخی قوانین تجارت 
الکترونیکی برای ایجاد تعیین و شفافیت در روابط طرفین، دارندگان وبگاه ها یا کسانی را که با 

1. کارشناسی ارشد حقوق تجارت 

الکترونیکی، کارشناس مسئول اداره 

حقوقی، سازمان اسناد کتابخانه ملی 

ایران؛

majidalvand@yahoo.com

2. دکترای حقوق خصوصی، استادیار 

پردیس البرز دانشگاه تهران؛

ahanilaw@gmail.com
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استفاده از سایر ابزارهای الکترونیکی کالا یا خدمات برای عموم عرضه می کنند، ملزم می کند 
تسهیلات لازم برای ذخیره و چاپ شروط قراردادی را در اختیار مخاطبان قرار دهند چه انعقاد 
قرارداد به شیوه الکترونیکی صورت گیرد مانند وقتی که کتابی از طریق الکترونیکی خریداری 
می شود ولی تحویل آن در عالم واقع و به صورت فیزیکی انجام می شود و چه انعقاد قرارداد در 
فضای الکترونیکی صورت پذیرد مانند وقتی که یک قطعه از موسیقی خریداری می شود و پس 

از اتمام فرایند خرید، آن قطعه روی سیستم رایانه ای خریدار دانلود می شود.
در معاملات الکترونیکي از یک طرف به دلیل عدم امکان چانه زنی از سوی مشتری به ناچار 
وی یا باید با شرایط عنوان شده موافقت کند یا کلًا از خرید خود منصرف شود و از طرف دیگر 
به دلیل اینکه فروشنده می تواند شروط خود را از طریق تدوین مواردی از پیش تعیین شده به 
مشتری تحمیل کند، امکان سوء استفاده از این موقعیت برای عرضه کنندگان کالا و خدمات 
وجود دارد. لذا با توجه به شرایط خاص اینگونه از معاملات و احتمال نقض حقوق مصرف کننده، 

بررسي قراردادهاي الحاقي در تجارت الکترونیکي موضوع این مقاله است.

مبانی نظری، مفهوم، ماهیت، ویژگی و اعتبار قراردادهای الحاقی در تجارت 
الکترونیکی- مفهوم، ماهیت، انواع

مفهوم
قرارداد در معنای لغوی آن یعنی تعیین شده، داراي پایداري و پیمان )دهخدا، 1377، ص1377( 
و طبق نظر دکتر جعفري لنگرودي قرارداد اصطلاح تازه اي است که مترادف با عقد به کار رفته 

است )جعفری لنگرودی 1383، ص454(.
اصطلاح »قرارداد الحاقی1« یا »انضمامی2« ابتدا در حقوق فرانسه توسط »سالی3« حقوق دان 
مشهور فرانسوی در کتاب »اعلام اراده« ابداع شده است؛ البته اصل پیدایش این پدیده اقتصادی 
قراردادهاي حمل  بلیط  خرید  به  مربوط  پرونده های  کرد.  زمان جست وجو  این  از  قبل  باید  را 
از طریق راه آهن در اواخر قرن 18 و اوایل قرن 19 احتمالًا از اولین مصادیق است )شیروي، 
1378، ص72(. این اصطلاح بعدها توسط پترسون 4در سال 1919 و به عنوان واژه اي حقوقي 
انگلیسي رواج یافت )Burgess, 1986, p.255(. در حقوق ایران تقسیم قراردادها به قرارداد الحاقی 
و قرارداد با گفت وگوی آزاد چندان منشأ اثر نبوده و حقوق دان ها نیز متعرض آن نشده اند. برخی 
از حقوق دانان هم نام های دیگری را برای این قراردادها برگزیده اند، مثلًا بعضی آن را »عقود 
تحمیلی« نامیده اند، زیرا شروط و مفاد آن به طرف مقابل تحمیل می شود و او مجبور به پذیرش 
آن است )شهیدي، 1384، ص88( و عده ای دیگر، آن را »عقود تصویبی« خوانده اند، چون شخص 

یا باید آن را تصویب و یا به طور کلی رد کند )جعفری لنگرودی، 1383، ص456 و 457(.

1. Adhesion contract
2. Contract d adhesion
3. Saleilles
4. Edwin w. Patterson
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باب، فقط  این  الحاقی کار دشواری است و معمولًا در  از قراردادهای  ارائه تعریف جامع 
نکرده اند ارائه  تعریفی جامع  و  پرداخته   آن  نقد  و  تحلیل  و  پدیده  این  بیان کیفیت ظهور   به 

)ALPA, 1980, p.267(. فرهنگ لغت حقوقي1 از قرارداد الحاقي به عنوان قرارداد الزام آوري یاد مي کند 
که یک طرف قرارداد به دلیل داشتن همه قدرت چانه زني، تمام منفعت خود را در آن لحاظ مي کند.

پیش از هر عقد مرسوم است که دو طرف آزادانه دربارۀ حقوق و تعهدات خود به گفت وگو 
بپردازند و پس از رسیدن توافق، آن را با ایجاب و قبول واقع سازند ولي کمتر موردي است 
که آنان در گفت  وگوهاي خود از شرایط یکسان برخوردار باشند. ضرورت هاي ناشي از اوضاع 
چندانکه  مي سازد.  محدود  را  اشخاص  آزادي  و  استقلال  خانوادگي،  و  اجتماعي  و  اقتصادي 
مي توان گفت تمام قراردادها کم و بیش در اثر اضطرار واقع مي شود. قانون گذار نیز، با توجه به 
این حقیقت، عیب رضا را در این گونه موارد نادیده مي گیرد و معامله ناشي از اضطرار را نافذ 
مي داند )ماده 206 ق.م(. ولي در پاره اي پیمان ها اختیار گفتگو دربارۀ شرایط قرارداد به کلي از 
یک  طرف گرفته مي شود و طرف دیگر از پیش تمام شرایط و آثار آن را معین مي کند. کسي 
که مایل به بستن پیمان است یا باید از آن منصرف شود یا تمام شرایط طرف مقابل را بپذیرد 
و در واقع به طرحي بپیوندد که او به طور مستقل تنظیم کرده است. به همین جهت، این گروه از 

قراردادها را الحاقي یا انضمامي مي نامند )کاتوزیان، 1388، ص107(.
امروزه، عقود الحاقي مانندهاي فراوان دارد، به ویژه در سالیان اخیر که دولت غالب خدمات 
عمومي را در انحصار گرفته و براي آسان ساختن بازرسي مأموران خود شرایط استفاده از این 
خدمات را به طور دقیق معین کرده است، شمار این گونه عقود رو به فزوني مي رود و بیشتر 
قراردادهاي اشخاص با مؤسسه هاي عمومي به این صورت درآمده است. با توجه به استفاده 
از کلمۀ انحصار در تعریف قرارداد الحاقي به نظر مي رسد تفکیک بین قراردادها ضروري باشد. 

بعضي تفکیکی به شرح ذیل براي قراردادهاي یاد شده قائل هستند:
الف- قراردادهایي که با یکي از مؤسسات صاحب  انحصار قانوني منعقد مي شود مانند پیمان هایي 
که فروشنده مواد دخانیه با شرکت دخانیات امضا مي کند و یا قرارداد آب و یا برق و گاز و 

حمل و نقل با راه آهن و غیره که آحاد مردم با این مؤسسات منعقد مي سازند.
ب- قراردادهایي که افراد با مؤسساتي که انحصار قانوني ندارند ولي در عمل انحصار به وجود 
آورده و یا اگر مؤسسه آن ها موفق به انحصار در تولید یا توزیع کالا و محصول خویش 
نشده چنان قدرت اقتصادي تحصیل کرده که افراد براي آن دسته از محصولات یا خدمات 

جز آنکه به آن موسسه رجوع نمایند، چاره اي ندارند.
ج- قراردادهایي که از شکل قرارداد دو جانبه خارج شده و به صورت تعهدنامه درآمده، مانند 

تعهدنامه هایي که بانک ها از مشتریان خود اخذ مي کنند.
1. Legal-dictionary.
thefreedictionary.com
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این قراردادها در هر سه دسته خارج از اصول و مباني عقود تشکیل مي شوند؛ به این معني 
در خصوص  و  بنشینند  یکدیگر  کنار  حقوق  کامل  تساوي  براساس  طرفین  آنکه  به جاي  که 
شرایط قرارداد و تعهدات اصلي و فرعي آن توافق نمایند، طرف قوي تر که انحصار قانوني و یا 
عملي به دست آورده، مدل قراردادي را که از قبل تهیه نموده به طرف خویش عرضه مي دارد. 
شخص اخیر بدون آنکه حق جزئي تغییر در آن داشته باشد یا باید آن را کلًا قبول و یا از انعقاد 

قرارداد منصرف بشود )درخشاني، 1356، ص36(.
قراردادهای  از  استفاده  می شود.  عرضه  استاندارد  به شکل  معمولًا  الحاقی  قراردادهای 
استاندارد و از پیش تهیه شده، منحصر به تجارت بین المللی نبوده و به نحو گسترد ه ای در داخل 
شرکت های  اجحاف  از  جلوگیری  برای  می گیرند.  قرار  موردِاستفاده  نیز  کشور  یک  مرزهای 
بزرگ و حمایت از مصرف کنندگان در بسیاری از نظام های حقوقی ملی طرف ضعیف در این 
نوع قراردادها موردِحمایت قرار گرفته  است. بحثی که در اینجا مطرح می شود این است که آیا 
این نوع قراردادهای نمونه که به قراردادهای الحاقی معروف هستند با قراردادهای استاندارد 
دارای منطقی واحد بوده و باید به طور مساوی موردِکنترل قانونی قرار گیرند یا اینکه کارکرد این 
دو متفاوت است و هرکدام باید جداگانه موردِبررسی قرار گیرند. با توجه به اینکه قرارداد الحاقی، 
قراردادی نمونه است که معمولًا به صورت چاپی بوده و توسط عرضه کننده کالا یا خدمات که 
دارای قدرت اقتصادی کاملًا برتری است تنظیم و به مصرف کننده آن کالا یا خدمات ارائه 
از آن  یا کلًا  با همه شروط قبول کرده  را  باید آن قرارداد  یا  بنابراین مصرف کننده  می شود، 
صرف نظر کند. مثلًا افرادی که نیاز به تلفن دارند مجبورند به شرکت مخابرات مراجعه کرده و 

قرارداد نمونه ای را که از قبل به وسیله شرکت مخابرات تهیه شده امضا کنند.
در حقوق داخلی بسیاری از کشورها، مقرراتی وجود دارد که به دادگاه ها اجازه می دهد تا 
به نفع طرف ضعیف مداخله کرده و شرایط و محتوای قراردادهای الحاقی را تعدیل کنند. این 
مقررات حمایتی اصولًا قراردادهای استانداردی را که برای مقاصد بازرگانی بین تجار بین المللی 
تنظیم می شود، شامل نمی شود زیرا قراردادهای الحاقی با قراردادهای استاندارد از جهت مبنا، 

جایگاه و نحوه تنظیم تفاوت اساسی دارند.
پرونده های مربوط به خرید بلیط در قرن 19 احتمالًا اولین مثال ها را نشان می دهد. شرایط 
این نوع از قراردادهای استاندارد موضوع مذاکره بین طرفین قرارداد نبوده و همچنین به وسیله 
شرایط  این  است.  نگرفته  قرار  موردِتأیید  باشد  منافع طرف ضعیف  حافظ  که  سازمانی  هیچ 
به وسیله آن طرفی که دارای قدرت اقتصادی برتر است به تنهایی و یا هماهنگ با دیگر کسانی 
که کالاها و خدمات مشابه را عرضه می کنند دیکته شده و به طرف ضعیف می گوید: اگر تو این 
کالا یا خدمات را می خواهی یا قبول شرایط را قبول کن یا چشم پوشي کن. بنابراین قوانین و 
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مقرراتی که در حقوق داخلی بعضی از کشورها وجود دارد و به دادگاه اجازه می دهد تا در حمایت 
از مصرف کننده دخالت کرده و شرایط قراردادی را تعدیل کنند، در مورد قراردادهای استاندارد 
که در تجارت بین المللی مورد اِستفاده قرار می گیرند مجری نخواهد بود. دلایل این تفاوت را 
به طور خلاصه می توان چنین بیان کرد که اولًا طرفین قراردادهای بین المللی در شرایط نسبتاً 
مساوی قرار دارند و اختلاف قدرت اقتصادی آن دو آن قدر زیاد و عمیق نیست که بتوان ادعا 
کرد که یک طرف تمام شروط خود را به دیگری تحمیل کرده و در واقع قرارداد محصول اراده 
مشترک طرفین نیست. ثانیاً، دخالت دادگاه ها در قراردادهای الحاقی به این جهت است که 
عرضه کنندگان کالاها یا خدمات دارای قدرت انحصاری و نیمه انحصاری بوده و مصرف کننده 
این  یا خدمات موردِنیاز عمومی است. درحالی که  از قبول قرارداد است، زیرا آن کالا  ناگزیر 
نحوه انحصار در بازرگانی بین المللی که شرکت های متعددی از کشورهای متفاوت با هم رقابت 
می کنند به آسانی به وجود نمی آید. ثالثاً، در قراردادهای الحاقی، قرارداد به مصرف کنندگانی ارائه 
می شود که ممکن است بی سواد باشند یا آنقدر عجله داشته باشند که وقت خواندن آن را ندارند 
یا به خاطر اینکه فاقد اطلاعات حقوقی هستند، قادر به درک محتوای قرارداد و یا شروط آن 
نیستند و یا شروط قرارداد آنچنان ریز نوشته شده که معمولًا افراد نمی توانند آن ها را بخوانند. 
در حالی که یک شرکت بازرگانی که معمولًا دارای مشاور حقوقی است، نمی تواند ادعا کند که 
به خاطر جزئی بودن شروط قرارداد، عدم آگاهی از معانی آنان، داشتن عجله، بی سواد بودن یا 
نظایر آن قرارداد ارائه شده را بدون درک و آگاهی قبول کرده است. رابعاً، بسیاری از قراردادهای 
که  شده اند  تنظیم  بین المللی  سازمان های  و  بازرگانی  صنفی  انجمن های  توسط  استاندارد 
شامل عرف های رایج در آن نوع تجارت است و نمی توان ادعا کرد که قرارداد حاوی شرایط 
ناعادلانه ای به نفع یک طرف و به ضرر طرف دیگر است تا ضرورت دخالت مقامات قضائی 
این مقررات حمایتی  را توجیه کند. به دلیل این ملاحظات است که در کشورهای گوناگونی 

منحصر به قراردادهای داخلی شده و قراردادهای تجاری بین المللی صریحاً استثنا شده اند.
نکته ای که در استفاده از قراردادهای استاندارد باید موردِتوجه قرار گیرد این است که یک 
قرارداد استاندارد ممکن است کاملًا متناسب و منطبق با نیازهای طرفین نباشد. از منظر دیگر 
هم مي توان به این افتراق اشاره داشت که هر قرارداد استانداردي لزوماً الحاقي نیست اما تقریباً 

هر قرارداد الحاقي شکلي استاندارد به خود مي گیرد.

ماهیت 
اندکي پس از ایجاد مفهوم قرارداد الحاقي توسط »سالي«، عقدبودن این اعمال حقوقي موردِتردید 
الحاقي میان حقوق دانان اختلاف نظرهایي  با ماهیت قرارداد  از همان زمان در رابطه  گرفت. 
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از حقوق دانان حقوق عمومي هستند ماهیت قراردادي این دسته از  پیش آمد. برخي که اکثراً 
اعمال را منکر شده اند و برخي دیگر که اکثراً علماي حقوق خصوصي می باشند در عقدبودن 
حتي  و  عمومي  حقوق  اندیشمندان  میان،  این  در  اما  نکرده اند،  تشکیک  اعمال  از  این دسته 
آن دسته از علماي حقوق خصوصي نیز که معتقد بر این امر هستند که تفاوت نحوۀ ایجاب و 
قبول سبب ساز خروج این دسته از اعمال از زمرۀ عقود نمي شود منکر این مطلب نیستند که 
ممکن است قرارگرفتن یک عمل در گروه عقود الحاقي در شیوۀ تفسیر و چه بسا در نفوذ و یا 
صحت عقد مؤثر باشد. البته نظریات دیگري نیز وجود دارد که برخي نزدیک به نظریه اول و 
بعضي شبیه به نظریه دوم بوده و یا تفصیلي میان این دو نظریه محسوب مي شود )کاتوزیان، 
1377، ص20 و 21(. دو نظر عمده اي که حقوق دانان به سمت آن ها متمایل شده اند در بند اول 

و دوم موردِبررسي قرار مي گیرد و در ادامه به ارزیابي این نظریات مي پردازیم.

بند اول- نظریه غیرقراردادي بودن اعمال الحاقي
این گروه به رهبري سالي که حقوق دانان حقوق عمومي از وي پیروي کرده اند صبغۀ معاملي 

این عقد را منکر شده اند )سنهوري، 1382، ص132 به نقل از رمضان زاده، 1394، ص36(.
آزادي  معتقدند لازمه  هستند  عمومي  حقوق  حقوق دانان  از  اکثراً  که  نظر  این  بر  قائلین 
اراده طرفین عقد این است که آنان در شرایط مساوي بوده و با استقلال کامل بتوانند دربارۀ 
شروط و تعهدات خود به گفت وگو بنشینند. با اینکه در عقود الحاقي نیز طرف قبول مقررات 
پیشنهاددهنده را مي پذیرد، عقد را نباید نتیجۀ انشاء و محصول اراده او پنداشت. او فقط راضي 
شده است که تابع قانون طرف دیگر باشد، این رضایت نیز از روي رغبت به دست نیامده و 
مولود نیازهاي مادي و اضطرار است. اینان راهي جز پذیرفتن شرایط مؤسسه هایي که به طور 
انحصار این کالاها را عرضه مي کنند ندارند و نباید شرایطي را که بدین گونه بر آن ها تحمیل 

مي شود ناشي از توافق انگاشت )کاتوزیان، 1377، ص19(.
ستیز بین قراردادهاي الحاقي و حمایت مستمر از مصرف کنندگان، یکي از دل مشغولي هاي 
مدام فعالیت هاي کنوني قانونگذاري است. تردید دربارۀ عقدبودن این اعمال به ویژه از آنجا قوت 
مي گیرد که گاه تمام شرایط عقد به آگاهي طرف قبول نمي رسد و او به امري ملتزم مي شود که 
از آن بي اطلاع است )ترجمه نبوی، 1377، ص155(. به عنوان مثال گاه قید مي گردد کارگر باید 
مطیع مقررات داخلي مؤسسه باشد، در حالي که او زماني از این مقررات مطلع مي شود که عقد را 
پذیرفته و عملًا وارد کارگاه شده است. ازاین رو چنین رضایتي نمي تواند منشاء ایجاد عقد محسوب 
شود، زیرا انشائي در بین نیست بلکه او فقط رضایت خود را نسبت به عمل حقوقي انجام شده اعلام 

مي دارد. پس ماهیت این عمل حقوقي با ماهیت عقد و قرارداد متفاوت است.
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بند دوم- نظریه قراردادي بودن عقود الحاقي
عقدي  الحاقي،  قرارداد  معتقدند  دارند  خصوصي  حقوق  گرایش  غالباً  که  نظر  این  بر  قائلین 
حقیقي است که با توافق ارادۀ دو طرف منعقد مي شود و تابع قواعدي است که دیگر عقود تابع 
آن هستند. این مطلب که در آن یکي از طرفین تمام شرایط را از قبل تهیه و پیشنهاد مي کند 
و طرف مقابل صرفاً با این پیشنهاد موافقت مي کند بدون اینکه حق هیچ مناقشه و چانه زدني 
داشته باشد، ضرري به صدق عنوان عقد نمي رساند، زیرا ایجاب و قبول انجام و میان دو انشاء 
توافق حاصل شده و عقد چیزي جز توافق دو اراده و انشاء نیست و آزادي کامل طرفین و 
از لحاظ اقتصادي و نیز رضایت قلبي و واقعي طرفین عقد از شرایط  توازن و تساوي آن ها 
تحقق عقود نیست. بلکه صرف توافق دو انشاء که در آن رضایت معاملي وجود داشته باشد 
کافي است و منبع الزام کننده و مبناي حقوق این قراردادها نیز همین توافق و رضایت طرفین 

است )قافي، 1383، ص69(.
با هم  پیمان  بستن  براي  که  معمول کساني  به طور  نظر،  این  به  قائلین  از  برخي  به نظر 
روبه رو مي شوند از حیث شرایط اقتصادي و اجتماعي در یک سطح قرار ندارند و یکي از آن 
دو براي تأمین منافع خویش از موقعیت مناسب تر و چه بسا از یک موقعیت اقصادی کاملًا 
برتر برخوردار است. پس از لحاظ نابرابري اطراف عقد چندان تفاوتي بین عقود الحاقي و سایر 
قراردادها وجود ندارد. نویسندگان حقوق مدني نیز به این نکته کاملًا واقف بوده اند و به حکم 
ضرورت معاملات ناشي از اضطرار را نافذ دانسته اند. در جامعه همه کم و بیش ناچار به معاملاتي 
مي شوند که دلخواه شان نیست. پس چاره در این نیست که اضطرارها و نابرابري ها سبب انکار 
ماهیت عقد قرار گیرد. قانونگذار نیز چنین کرده است و فقط در هر جا که حاکمیت یکي از 
طرفین را بر دیگري زیان بار دیده، انعقاد قرارداد را منع یا موکول به تصویب مقام عمومي کرده 

است1 )کاتوزیان، 1377، ص22(.
عده اي از این حقو قدان ها نیز معتقدند قرارداد الحاقي یک پدیدۀ جدید اقتصادي است و 
از عقود  پدیده حقوقي تازه اي محسوب نمي شود و حتي برخي معتقدند ایجاد دسته جدیدي 
به نام قرارداد الحاقي در مقابل سایر عقود و به تعبیر دیگر، تقسیم عقود به قرارداد الحاقي و 

قرارداد با گفت وگوي آزاد بي معنا است )شهیدي، 1384، ص89(.
در این میان دکتر کاتوزیان معتقد است: در قراردادهاي الحاقي نیز توافق صورت مي گیرد 
و رضاي پذیرنده هم چهره انشایي دارد. منتها به دلیل اضطرار مصرف کننده کالاها و خدمات 
انحصاري باید از او حمایت کرد. ایقاع شناختن عمل حقوقي به زیان مصرف کننده است زیرا 
به هنگام تفسیر قرارداد فقط ارادۀ نمونه پرداز معیار مي شود و منافع طرف ضعیف تر به حساب 

1. مواد 1240 و 1242 ق.م.نمي آید )کاتوزیان، 1376، ص19(.
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بند سوم- جمع بندی
براي تشخیص اینکه قرارداد الحاقي جزو عقود است یا از دایره عقود و قراردادها خارج است 
باید ابتدا دید چه عناصري در تشکیل عقد مؤثر است تا بعد از آن بررسي شود آیا قرارداد الحاقي 
داراي این عناصر و شرایط هست یا خیر. ملاک تشخیص عقد این است که بدون توافق دو 
طرف نتوان اثري به وجود آورد که موردِقبول قانون یا عرف و عادت و یا عقل و اخلاق حسنه 

بوده باشد )جعفري لنگرودي، 1383، ص533(.
در قراردادهاي الحاقي هم اگرچه یک طرف مجبور به پذیرش تمام شرایط و پیشنهادات 
طرف مقابل است ولي این حداقل رضایت معاملي وجود دارد. البته شکل تدوین ایجاب و عدم 
امکان گفت وگو دربارۀ شرایط آن، ویژگي خاصي به اینگونه عقود مي بخشد که در مقام تفسیر و 
اجراي آن ممکن است حائز اثر باشد اما این ویژگي باعث نمي شود خاصیت قراردادي بودن این 
اعمال حقوقي از بین برود. قانون هم براي انعقاد قرارداد، توافق میان دو ارادۀ آزاد و مستقل را لازم 
دانسته است اما در هیچ یک از متون قانوني اشاره اي به لزوم تساوي قدرت و برابري اقتصادي این 
دو اراده نشده است. معمولًا افراد ناگزیر از انعقاد قراردادهایي هستند که دلخواه واقعي آن ها نیست 
ولي براي رفع نیازها و ضرورت هاي زندگي مجبور به انجام آن هستند و از این رو نمي توان این 
قراردادها را از ماهیت عقود خارج دانست بلکه راه چاره این است که برای حفظ نظام معاملاتی و 
اقتصادی جامعه و استواری پیمان های خصوصی به حکم ضرورت، معاملات ناشی از اضطرار را 
نافذ دانست، همچنان که در فقه اسلامی و قانون مدنی ایران هم همین نظر پذیرفته شده و در 
ماده 206 قانون مدنی به آن تصریح شده است. لذا هر چند تدوین ایجاب و ممکن نبودن گفت وگو 
دربارۀ شرایط عقد به اینگونه قراردادها چهرۀ خاصي مي بخشد که در مقام تفسیر و اجراي آن 
باید موردِتوجه قرار گیرد، لیکن این تفاوت به اندازه اي که ادعا شده است اهمیت ندارد که خاصیت 

قراردادي بودن عمل خصوصي را از بین ببرد )کاتوزیان، 1377، ص21(.
تأمین آزادي اراده و برابري طرفین کمال مطلوب عقد است لیکن انکار عقدبودن قرارداد 
ناتوان ایجاب مي کند که  الحاقي مانع رسیدن به چنین هدف کاملي است. حمایت از طرف 
تعهد ناشي از این گونه اعمال محصول توافق طرفین انگاشته شود زیرا در این صورت دادرس 
مجال آن را مي یابد که هنگام تفسیر قرارداد به قصد مشترک آن دو توجه کند. درحالي که اگر 
عمل انجام شده ایقاع یا نهاد حقوقي مبتني بر مصلحت پیشنهاد کننده باشد دادگاه ناچار است 
که شرایط مبهم را چنان تعبیر کند که با منافع او سازگارتر باشد )رمضان زاده، 1394، ص45(.

از مطالبی که بیان شد می توان نتیجه گرفت که قراردادهای الحاقی از جهت ماهیت جزو 
عقود به شمار می آیند و مبنای حقوقی و منبع الزام آور آن هم توافق و ارادۀ طرفین است و به 
صرف اینکه شرایط آن از قبل تدوین شده نمی توان آن را پدیده جدید حقوقی به حساب آورد.



فصلنامه آرشیو ملی، شماره 16
33

مبحث دوم- ویژگي ها و اعتبار قرارداد الحاقي
ویژگی

قراردادهای الحاقی دارای ویژگی هایی هستند که به واسطۀ آن ها از سایر قراردادها تمیز داده 
می شوند. برخی از ویژگی ها، مربوط به موضوع و متعلق قرارداد، برخی مربوط به خصوصیات 
طرف پیشنهادکننده، برخی در رابطۀ با مفاد عمومی این قراردادها و بعضی نیز مربوط به نحوه 
ایجاب و قبول و شکل ظاهری قرارداد است. البته ممکن است پاره ای از موارد، جزو ویژگی های 
غالب قرارداد الحاقی باشد، یعنی اکثر قراردادهای الحاقی این ویژگی را داشته باشند، در عین 
حال فقدان این خصوصیت ها، موجب نمی شود که عنوان قرارداد الحاقی بر آن صدق نکند. 

اینک به بررسی این ویژگی ها در چهار بند می پردازیم.

بند اول- ضروری بودن موضوع قرارداد
بخش عمده ای از قرارداد الحاقی آن است که موضوع آن از امور ضروری و یا دست کم از امور 
مهمی است که دارای اهمیت بسیار  است؛ یعنی قرارداد، به کالاها و خدماتي تعلق می گیرد که 
از نیازهاي اولیه و روزمره انسانی است و افراد نسبت به پذیرش این قرارداد، اضطرار دارند. مانند 
استفاده از آب و برق که قرارداد مربوط به حق اشتراک آن، قرارداد الحاقی محسوب می شود.

بدیهی است ملاک تشخیصِ ضروری از غیرضروری، عرف است و حتی ممکن است در 
زمان ها و مکان های مختلف، متفاوت باشد. مثلًا امروزه استفاده از آب لوله کشی در شهرها، 
جزو ضروریات زندگی است ولی در برخی روستاها از ضروریات زندگی محسوب نمی شود. از 
مثال های دیگری که حقوق دان ها به آن اشاره کرده اند، استفاده از وسایل حمل و نقل عمومی 

مانند راه آهن است )قافي، 1383، ص67(.
بعضي عقیده دارند اگر متعلق قرارداد از کالاهای غیرضروری باشد، قرارداد الحاقی نخواهد 
بود؛ بنابراین معاملاتی که در فروشگاه های بزرگ انجام می گیرد، که در آن قیمت ها مقطوع 
الحاقی  قرارداد  صورتی  در  فقط  ندارد،  وجود  قیمت  در  مناقشه  و  چانه زدن  امکان  و  است 
محسوب می شود که آن کالاها از ضروریات زندگی باشد و رقابت تجاری هم در آن وجود 

نداشته باشد )العدوی، 1994، ص51، به نقل از قافي، 1383، ص67(.
 این ویژگی باعث شده که قراردادهای الحاقی از مصادیق معاملات اضطراری به حساب 
آید1. ولي به نظر مي رسد به دلیل عدم امکان گفت وگو و چانه زني است که اضطرار در قراردادهاي 

الحاقي نمود بیشتري پیدا مي کند.
كنيد  رجوع  بيشتر  بررسي  براي   .1

به كاتوزيان، 1388، قواعد عمومي 

قراردادها، ج1، ص25 و 26.
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بند دوم- داشتن قدرت برتر اقتصادی و انحصار پیشنهادکننده 
به طور معمول در قراردادهای الحاقی یک طرف قرارداد که پیشنهادکننده شرایط و مفاد آن 
است، از موقعیت اقتصادی بسیار قوی و برتری برخوردار است. البته عدم توازن اقتصادی در 
معاملات امری عادی و متعارف است، به گونه ای که در بسیاری از معاملات، تساوی و توازن 
اقتصادی میان دو طرف قرارداد وجود ندارد، و این امر از زمان های قدیم نیز سابقه داشته و 
خللی هم در صحت عقود وارد نمی کند، چون توازن قدرت اقتصادی، شرط صحت قراردادها 
نیست و فقط داشتن اراده آزاد برای طرفین، شرط است. اما پدیدۀ جدیدی که در دوران اخیر 
متداول شده، وجود اختلاف قدرت اقتصادی بسیار شدید میان طرفین است که این برتری و 
تفوق یک طرف، به واسطه انحصار در تولید کالا و خدمت به وجود آمده و تشدید شده است. 
این انحصار موجب مي شود که اختیار امر به دست او بوده و فقط اراده او در شکل گیری شرایط 
و مفاد قرارداد مؤثر باشد. در مقابل، طرف دیگر به خاطر نیازی که به استفاده از آن کالا یا 
خدمت انحصاری دارد مجبور به پذیرش تمام شرایط پیشنهادی است. برخورداري از تجربه بالا 
و فرصت کافي در تنظیم قرارداد، توان اقتصادي برتر و یا در اختیار داشتن برخي از امتیازهاي 
انحصاري را مي توان در شمار موقعیت هاي برتر چنین عرضه کنندگاني برشمرد )علیزاده، 1384، 

ص97(.
نکته اي که ذکر آن ضروري به نظر مي رسد این است که گاه هر چند متعلق قرارداد در 
انحصار یک شرکت خاص قرار ندارد و آن کالا یا خدمت توسط چند شرکت یا مؤسسه عرضه 
مي شوند ولي شرایط موجود در قراردادهاي از پیش تهیه شده در همه آن ها یکسان است و یا 
اینکه در مواردي مؤسسات ارائه کنندۀ کالا یا خدمات مشابه، با هم اتحادیه هاي بزرگ و کوچک 
در برابر مصرف کنندگان به وجود مي آورند و به این صورت قانون توانگران بر نیازمندان تحمیل 
مي شود )کاتوزیان، 1377، ص18(. پس ویژگی عمدۀ طرف پیشنهادکننده، دارا بودن از قدرت 
کاملًا برتر اقتصادی و نیز داشتن حق امتیاز انحصاری یا شبه انحصاری کالای ضروری است. 
البته با تعبیر دیگری می توان انحصاری بودن کالا و خدمت را از ویژگی های متعلق قرارداد، 

تلقی کرد.
 

بند سوم- یک طرفه بودن شروط قراردادي
در این قراردادها غالباً شروطي وجود دارد که به طور یک جانبه به نفع طرف قوي تر است و وي 
این  ازجمله  نمي کند.  فروگذاري  باشد  به نفعش  که  از هیچ شرطي  است  ممکن  که  جایي  تا 
شروط مي توان به عدم مسئولیت یا کم کردن مسئولیت طرف قوي تر و یا شروطي که افزایندۀ 
مسئولیت طرف مقابل یا ملحق شونده به قرارداد است، اشاره کرد. در چنین قراردادهایي چه بسا 
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تنها نقش اصلي که طرف قوي تر براي طرف مقابل در نظر مي گیرد، امضاي قرارداد و پرداخت 
.)Looney, 1999, p.180( بهاي کالا یا خدمات است و اعمال نفوذي براي وي وجود ندارد

بند چهارم- ویژگی شکل قرارداد
در قراردادهای الحاقی، ایجاب به صورت یک فرم چاپی و نمونه عرضه می شود که در آن تمام 
شروط و مفاد قرارداد وجود دارد و در تنظیم آن دقت زیادی صورت گرفته و در عین حال، از 
پیچیدگی زیادی نیز برخوردار است که فهم آن برای اشخاص عادی مشکل است و یا اینکه به 
قدری ریز نوشته شده که معمولًا افراد رغبت به خواندن آن نمی کنند ولی مجبور به پذیرش آن 
هستند. ضمن اینکه این پیشنهاد، برای همه مردم به یک شکل و با شروط یکسان، ارائه می شود.

خصوصیت دیگر آن، طول مدت و دوام و استمرار آن است. یعنی محدود به زمان کوتاهی 
نیست، بلکه این پیشنهاد برای عموم افراد، به صورت یکسان و مستمر عرضه می شود، و این 
طول مدت و شکل ایجاب، به واسطۀ طبیعت قرارداد الحاقی است، چون پیشنهاد توسط کسی 
ارائه می شود که دارای قدرت انحصاری است. از این رو طبیعی است که عرضه کننده کالا یا 
خدمت می تواند با توجه به شرایط اقتصادی و اجتماعی، شروط و تعرفه های خاصی را معین 
نیازی به تغییر و تعدیل آن نیست.  پایدار بوده و تا مدت طولانی  با دوام و  کند که معمولًا 
به ویژه اگر پیشنهادکننده، به حکم قانون امتیاز تولید و عرضه کالا و خدمت عمومی را به طور 
انحصاری در اختیار داشته باشد، می تواند با بررسی کامل جوانب موضوع، شرایطی معین کند 
که مانند قانون، برای عموم مردم و به صورت مستمر قابلِ اجرا و اعمال باشد؛ نکته ای که باید 
موردِتوجه قرار گیرد این است که همیشه پیشنهاد عرضه شده به منزلۀ ایجاب قطعی قرارداد 
نیست بلکه در برخی موارد این پیشنهاد فقط تا مرحلۀ دعوت به معامله پیش می رود و ایجاب 

محسوب نمی شود.

گفتار دوم – حدود قرارداد الحاقی
افراد  که  است  این  زندگي  مورد ضروریات  در  الحاقي  قراردادهاي  مهم  ویژگي هاي  از  یکي 
مجبور به پذیرش آن بوده و به هیچ وجه نمي توانند از آن صرف نظر کنند، یعني در واقع نسبت 
مورد  در  افراد  معاملات  معتقدند  برخي  نظریه  این  مقابل  در  دارند.  اضطرار  معامله  انجام  به 
اضطرار اصطلاحي  روزمره صورت مي گیرد موجب  نیازهاي  رفع  براي  زندگي که  ضروریات 
نمي شود  محسوب  اضطراري  معاملات  مصادیق  از  الحاقي  قراردادهاي  از این رو  و  نیست 

)عبدي پور، 1388، ص40(.
در تجارت الکترونیکی،  اگرچه در وبگاه های مشابه امکان خرید وجود دارد اما نکته این 
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وبگاه  تنوع  که  نمی کند  فرقی  و  می شوند  محسوب  الحاقی  قرارداد  وبگاه ها  همه  که  است 
همه  در  مذاکره  فرصت  نبود  یا  الحاقی بودن  ویژگي  که  است  این  علت  خیر.  یا  دارد  وجود 
وبگاه ها جاری هست. حالا ممکن است طرف به خاطر اضطرار به قرارداد الحاقی تن دهد و 
قرارداد الحاقی را در اضطرار بپذیرد. فرقی هم نمی کند الکترونیکی باشد یا غیر آن. مانند آنکه 
فردي مجبور می شود براي اتصال به شبکه گاز به قرارداد الحاقی دولت تن دهد یا به دلیل 
نیازمندبودن به کتابی برای امتحان پایان ترم به قرارداد الحاقی الکترونیکی تن دهد. حکم یکی 

است ولی شیوه ها فرق می کند.
مي توان بسیاري از قراردادهاي الحاقي را نیز جزو موارد سوءاستفاده از اضطرار برشمرد. 
یعني اگر تولیدکنندۀ یک کالاي ضروري، با سوءنیت انحصار تولید آن را در دست بگیرد و 
به خاطر ضروري بودن کالا، عموم افراد جامعه مجبور باشند براي استفاده از آن فقط با همین 
و  غیرمنصفانه  شروط  تولیدکننده  شرایط،  این  در  و  شوند  معامله  وارد  انحصاري  تولیدکننده 
غیر عادلانه اي را در ضمن قرارداد الحاقي به افراد تحمیل کند، به طور قطع از مصادیق بارز 
سوءاستفاده از وضعیت اضطراري محسوب مي شود. در حقوق ایران به مسئله سوءاستفاده از 
اضطرار اشاره نشده و راه حل خاصي براي آن تعیین نگردیده و جمعي از حقوق دانان با استناد به 
ظاهر مادۀ 206 ق.م. این گونه قراردادها را صحیح و نافذ تلقي کرده اند )عدل، 1354، ص124 
و حائري شاه باغ، 1376، ص164، به نقل از رمضان زاده، 1394، ص69(. ولي برخي از مؤلفان 
با توجه به اصول کلي حقوق موضوعه ایران و مباني فقهي آن، راه حل هایي همچون نظریه 
با  قرارداد  نظریه صحت  امامي، 1375، ص194(،  و  )باریکلو، 1382، ص27  قرارداد  صحت 
امکان ابطال یا تغییر قرارداد )کاتوزیان، 1388، ص511( و نظریه نفوذ قرارداد با امکان فسخ 
آن )صفایي، 1351، ص129 به نقل از رمضان زاده، 1394، ص74( را ارائه کرده اند که در این 

نوشتار به آن ها نمي پردازیم.

انواع قراردادهای الحاقی در تجارت الکترونیکی
کالاها و خدمات در تجارت الکترونیکی، ممکن است از طریق شبکه سفارش داده شوند، ولی 
تسلیم آن ها یا تحویل ثمن )پرداخت( ممکن است به صورت برون خط )آفلاین( باشد. بنابراین 
مقصود از تجارت الکترونیکی، استفاده از ارتباطات الکترونیکی به عنوان وسیله ای برای انجام 
انواع مختلف تعامل ها از جمله انجام معاملات است. بنابراین تعامل های انجام گرفته از طریق 
تلفن یا نامه ای که تایپ شده و سپس به طور سنتی پست می شود، تجارت الکترونیکی نیست 

)السان، 1395، ص5-4(1.

1. برخی تجارت الکترونیکی را به فرايند 

محصولات،  تبادل  يا  فروش  خريد، 

خدمات و اطلاعات از طريق شبكه هاي 

کرده اند،  تعریف  اينترنت  و  رایانه ای 

به  توجه  با  ولي  تبیان(  انجمن  )وبگاه 

اطلاعات  فنّاوری  رشته  جوان بودن 

الکترونیکی  تجارت  به خصوص  و 

برای  جامعی  و  دقیق  تعریف  هنوز 

دیدگاه  از  است.  نشده  مشخص  آن 

الکترونیکي  تجارت  توربان  پروفسور 

فروش  و  خرید  از  است  عبارت 

طریق  از  اطلاعات  و  خدمات  کالا، 

و  فرهنگ  )وبلاگ  ارتباطی  شبکه های 

پژوهشی  و  تحلیلی  فصلنامه   - رسانه 

 .Efraim اجتماعی(  ارتباطات 

با  بیشتر  آشنایی  )براي   turban
http://prabook. :به مراجعه كنيد 

com/web/person-view.
(html?profileId=386100
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تقسیمات  از  یکي  کرد.  تقسیم  مي توان  مختلفي  اعتبارات  به  را  الکترونیکي  معاملات 
براساس ماهیت طرفین درگیر در آن ها انجام مي گیرد.

دو نوع رایج و پراهمیت این نوع از معاملات، معامله تاجر با تاجر و تاجر با مصرف کننده 
است. هر چند اقسام دیگری مانند معاملات مصرف کننده با تاجر و تجارت الکترونیکي در روابط 
دولتي، دولت با تاجر و یا دولت با مصرف کننده نیز وجود دارد ولی آنچه در مباحث حقوقي 
با  تاجر  و  تاجر  با  تاجر  معامله  بررسي مسائل حقوقي مطرح در معاملات  اغلب  مدنظر است 
مصرف کننده است )حبیب زاده، 1390، ج1، ص70(. معاملات میان تجار به خرید و فروش هایي 
عمده اطلاق مي شود که در مورد کالاها و یا خدمات در رابطه میان بازرگانان موردِمعامله قرار 
مي گیرد. این معاملات شروع زنجیره معاملات بعدي در اینترنت به شمار مي آیند، زیرا از طریق 
آن ها امکان معاملات دیگر فراهم مي شود. هر چند این شیوه از تجارت نیز دارای مزایا و معایب 

خود است1.
در بعضي کتب به تجارت سیار نیز اشاره شده است که عبارت است از هر عملي که در 
تجارت الکترونیکی و در محیط بي سیم صورت مي گیرد )علیخان زاده و خاني، 1389، ص110(.

انعقاد قرارداد در فضای الکترونیکی به سه نحو قابلِ تصور است که در اینجا به بررسی آن 
می پردازیم. پیش از آن اشاره می شود که اکثر وبگاه های فروش به طور صریح این امر را که 
اعلام ارادۀ مالکان آن، ایجاب یا دعوت به معامله است را مشخص مي کنند و یا اینکه قرائن و 

اوضاع و احوال صریحي براي تشخیص آن وجود دارد )قنبري، 1393، ص208(.

1- قرارداد مبتني بر کلیک2 
قرارداد مبتني بر کلیک قراردادی است که در فضای الکترونیکی منعقد می شود3 و در آن 
کاربر قبول خود را با کلیک بر آیکونی متضمن »موافقم« یا »می پذیرم« و امثال این ها اعلام 
می کند. این نوع قرارداد اغلب در خرید نرم افزارهای رایانه ای رایج است که قبل از دانلود یا 
نصب آن ها روی سیستم رایانه ای، اعلام موافقت با شروط مندرج در آن ضروری است. این 
نوع توافقات لازم الاجرا هستند زیرا کلیک روی محل تعبیه شده به این مفهوم است که خریدار 
)قبول کننده( با روش مقرر در ایجاب )کلیک روی دکمه موافقم( قبول خود را نسبت به ایجاب 
اعلام می کند و از آنجا که امکان تغییر شروط مقرر در ایجاب وجود ندارد، لذا تطابق مطلق بین 
ایجاب و قبول به وجود می آید که این نوع تطابق از نظر همه نظام های حقوقی، قرارداد معتبری 
به وجود می آورد. نکته لازم به ذکر اینکه اغلب به دلیل طولانی بودن متون شرایط و ضوابط و یا 
به هر دلیل دیگر متن آن ها یا خوانده نمی شود یا کامل خوانده نمی شود. لذا ممکن است بعداً 
در خصوص شروطی که خوانده نشده است اختلاف  ایجاد شود و اعتبار آن ها زیر سؤال رود 

1. برای مزاياي و برخی معایب رجوع 

کنید به: فتحيان و مولاناپور، 1392، 

ص52-48.

2. Click-warp Agreements/
contracts
3. https://en.wikipedia.org/
wiki/Click_wrap
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)حبیب زاده،1390، ج2، ص210(.
مي خرد،  هواپیما  بلیط  کلیک،  روش  با  و  اینترنت  طریق  از  شخصي  وقتي  مثال،  براي 
عملًا شروط قراردادي شرکت هواپیمایي را هم که ممکن است با خط ریز و فونت نامناسب، 
به سرعت از جلوي چشمان او گذرانیده شود، قبول مي کند. همین ایرادها باعث شده که دعاوي 

متعددي در قانون عمومی در این خصوص مطرح شود1.
مي رسد،  اینترنت  پیدایش  از  قبل  به  نمایه،  انتخاب  مبتني بر  قراردادهاي  سابقۀ  چند  هر 
اما اصطلاحاً قرارداد کلیکی به قراردادي گفته مي شود که از طریق اینترنت یا سامانۀ برخط 
فروشنده  که  مي رسد  مرحله  آخرین  به  کاربر  وقتي  قرارداد،  این  در  مي شود.  منعقد  )آنلاین( 
مرحله به مرحله وي را به سوي آن راهنمایي مي کند، با انتخاب )کلیک( نمایه »قبول« یا عناوین 

مشابه، نه تنها اصل قرارداد، بلکه شروط ضمن آن را هم قبول مي کند. 
در پروندۀ دیگري که مایکروسافت خواندۀ آن بود2، دو نمایۀ »قبول دارم« و »قبول ندارم« 
در کنار هم طراحي شده بود. اگر کاربر دومي را انتخاب مي کرد، نمي توانست از خدمات شبکه 
مایکروسافت استفاده کند. چون کاربر نمایۀ »قبول دارم« را انتخاب کرده بود، دادگاه تجدیدنظر 
تصدیق کرد که قرارداد الزام آوري با تمام قیود و شروط منعقد شده است )السان، 1395، ص38 
قراردادی  بودن مفاد  اعتبار و لازم الاجرا  قراردادها،  این  و 39(. مهم ترین بحث در خصوص 
است. با توجه به سازوکار به کارگرفته شده در این نوع قرارداد، اکثر نویسندگان و قضات این 

نوع قرارداد را معتبر و لازم الاجرا دانسته اند.
ولیکن از آنجا که ممکن است خریدار بدون اینکه شروط قرارداد را خوانده باشد و همچنین 
به این دلیل که در این نوع قراردادها امکان مذاکره با فروشندگان وجود ندارد تمام شرایط را 
همان طور که هست پذیرفته باشند، برخی قضات در معتبربودن این نوع قراردادها شبهه ایجاد 
کرده اند. مقررات حقوقی ما اشاره ای به موضوع فوق ندارد. در دکترین حقوقی ایران نیز کمتر بدان 
پرداخته شده است. این مورد مشابه موقعیتی است که شخص سندی را بدون خواندن مفاد یا 
شرایط آن امضا می کند و قطعاً امضا یک سند، رضای به مفاد قرارداد است و آگاهی امضاء کننده 
از مفاد قرارداد هم مفروض است. اما نباید چنین فرضی را مطلق دانست. در مواردی که علائم و 
نشانه های ما حاکی از عدم آگاهی به ویژه، عدم امکان آگاهی مشروط  علیه از شروط مندرج در 
قرارداد باشد، از نظر فقه و حقوق ما در اعتبار امضا آن قرارداد شبهه ایجاد می شود لذا باید در هر 

پرونده ای بررسی کرد که آیا امکان کسب آگاهی وجود داشته است یا خیر.

2- قرارداد الحاقي با امکان دریافت شروط )از وبگاه(3
در صفحه اول اغلب وبگاه ها و در پایین صفحه آیکوني با عناوین مختلفي از جمله شرایط 

1. Parker v. The South 
Eastern Railway Co. 
(1877) 2 CPD 416, Olley v 
Marlborough Court {1949} 
1 KB 532, Sydney City 
Council v. West (1965) 
114 CLR 481, Thornton v. 
Shoe Lane Parking Station 
{1971} 2 QB 163
2. Steven J Caspi v. 
Microsoft Network, 323 NJ 
Super 118 (1998).
3. Browse wrap Agreement.
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استفاده1یا شرایط استفاده و فروش2 آورده مي شود که با کلیک بر آن کاربر به صفحه دیگري 
هدایت مي شود که شرایط استفاده از وبگاه در آن درج شده است. در این صفحه در خصوص 
دامنه فعالیت، نحوۀ عضویت و شرایط لازم، نحوۀ دسترسي، مجوز استفاده، حقوق مربوط به 
وبگاه مي تواند  نوع هر  به  توجه  با  که  دیگري  بسیار  و موضوعات  معنوي  و  فکري  مالکیت 
طرف  از  قبول  اعلام  وبگاه  از  استفاده  به  مربوط  قراردادهاي  در  است.  آمده  باشد  متفاوت 
از وبگاه توسط کاربر  آیا استفاده  از وبگاه محقق مي شود3. سؤال این است که  استفاده کننده 
اینکه  به دلیل  کانادا  دادگاهی در  باشد؟  قرارداد مزبور  قبول شروط مندرج در  دال بر  می تواند 
دارنده وبگاه ممکن است شروط توافق نامه را متعاقباً تغییر دهد، استفاده مستمر از وبگاه را دلیل 
بر پذیرش تغییرات ندانسته و آن را لازم الاجرا نمی داند )حبیب زاده،1390، ج2، ص216-214(. 
از  استفادۀ  از  قبل  که  است  نیاز  شرینک رپ  و  کلیک رپ  قراردادهاي  در  است صرفاً  گفتنی 

)Davidson, 2009, p.70( نرم افزار، رضایت مصرف کننده اعلام شود
باید توجه داشت که هرگاه از شرایط و اوضاع و احوال برآید که شخص از شروط قراردادي 
قابل دِانلود طرف دیگر اطلاع داشته و به نوعي خود را به مفاد آن ملزم مي دانسته، در واقع یک 
پیش قرارداد الزام آور در رابطۀ طرفین وجود دارد. براي مثال وقتي بلیط یک شرکت هواپیمایي 
را یک تارنماي فرعي عرضه و در آن قید مي کند که خریدار موظف است شروط قراردادي 
شرکت هواپیمایي را در وبگاه آن شرکت )که به آن لینک داده مي شود(، ملاحظه کند، مي توان 
اظهار داشت که خریدار به مفاد شروط ارجاعي در پایگاه اینترنتي شرکت اصلي ملتزم مي شود، 

حتي اگر از ملاحظۀ آن ها خودداري کند.
به نظر دادگاه در یک پرونده دیگر4، اگر چه دادگاه ها را با موقعیت هاي جدید روبه رو کرده، 
قراردادهاي  قواعد  از  مي توان  زیرا  است.  نشده  قرارداد  حقوق  در  بنیادي  تغییري  موجب  اما 
استاندارد در مورد این نوع از تجارت استفاده کرد: وقتي مخاطب منافع خود را در این مي یابد 
که ایجاب را قبول کند، با علم به اینکه ایجاب، مطلق نبوده و با شروطي همراه است، در واقع 
قبول خود را همراه با ایجاب به شروط ضمیمۀ آن نیز اعلام مي دارد. و به مفاد شروط مذکور 
هم ملتزم مي شود. روشن است که هرگاه، چنین شروطي به طورصریح یا ضمني، همراه ایجاب 
نباشد، نمي توان قابل را به مفاد آن ها ملتزم دانست. زیرا قصد مخاطب ایجاب، فقط به مواردي 
تعلق مي گیرد که عرفاً بتوان آن ها را جزئي از ایجاب به حساب آورد و به آنچه ایجاب کننده، 
از ایجاب مي دانسته و به طور صریح یا ضمني در ایجاب خود  به تصور خود، آن ها را جزئي 

نگنجانیده، تعلق نمي گیرد )السان، 1395، ص42-40(.
قرارداد browse wrap از انواع قراردادهای وبگاهی تقریباً پایین ترین مرتبه از جهت اعلام 
رضایت به شروط قراردادی را داراست، زیرا اعلام صریحی در مورد شروط قراردادی وجود ندارد 

1. Condition of use.
2. Condition of use and sale.
3. Browse-wrap (also Browser 
wrap or browse-wrap license) 
is a term used in Internet law to 
refer to a contract or license 
agreement covering access to 
or use of materials on a web 
site or downloadable product. 
In a browse-wrap agreement, 
the terms and conditions of 
use for a website or other 
downloadable product are 
posted on the website, typically 
as a hyperlink at the bottom 
of the screen. Unlike a click 
wrap agreement, where the 
user must manifest assent to 
the terms and conditions by 
clicking on an “I agree” box, a 
browse-wrap agreement does 
not require this type of express 
manifestation of assent. Rather, 
a web-site user purportedly 
gives his or her assent by 
simply using the product -such 
as by entering the website or 
downloading software.
4. Register.com Inc. v. Verio 
Inc., 356 F. 3d 393 (2d Cir NY 
2004)
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و سازوکار به کار گرفته شده در تارنما نیز خریدار را ملزم به رؤیت یا مرور این شروط نمی کند. 
بدین جهت حقوق دانان و قضات در اعتبار چنین شروطی تأمل جدی دارند.

3- قرارداد الحاقي با شروط بسته1 
یکی دیگر از انواع قراردادهای الکترونیکی، قرارداد با شروط بسته است به این معنا که در 
زمان انعقاد قرارداد محتوای شروط به اطلاع خریدار نمی رسد. بلکه در قالب سندی مکتوب در 
داخل بسته بندی محصول قرار دارد. این قراردادها معمولًا در توافقات مربوط به مجوز نرم افزار 
موردِاستفاده قرار می گیرند. در این قراردادها خریدار نرم افزار، در زمان خرید به شروط قراردادی 
ناآگاه است. به عبارت دیگر، شروط قراردادی بعد از انجام خرید و پرداخت بهای محصول فاش 
می شود و وقتی خریدار جعبه نرم افزار را باز می کند به معنای رضایت او بر شروط مندرج در 
وارد  نمی خواهد  خریدار  اگر  که  می شود  مقرر  معمولًا  توافقاتی  چنین  در  می شود2.  تلقی  آن 
قرارداد شود در این صورت باید ظرف مدت زمان مشخصی، مثلًا یک ماه، کالا را برگرداند 
بازپس دادن کالا به معنای رضایت  و بهای پرداختی را مسترد دارد. در غیر این صورت عدم 
این نوع شروط که در زمان انعقاد  آیا  این است که  بود. حال سؤال  بر شروط مجوز خواهد 
قرارداد به آگاهی خریدار نرسیده است -هرچند معمولًا خریداران از نفس وجود چنین شروطی، 
الکترونیکی  نه محتوای آن ها، آگاهند- معتبر هستند یا نه؟ در رویه تجاری حاکم بر تجارت 
با  یا  خود  وبگاه  در  خرید  مراحل  اتمام  از  قبل  را  قراردادی  فروشنده شروط  می شود  توصیه 
استفاده از شروط ارجاعی به اطلاع خریدار برساند تا از بروز اختلافات بعدی جلوگیری شود 

)حبیب زاده،1390، ج2، ص212(.
مهم ترین انتقاد به چنین قراردادهایي آن است که بسته بندي باعث مي شود، مصرف کننده 
است  نداشته  اطلاعي  آن ها  از  قرارداد  انعقاد  هنگام  در  که  شود  شروطي  و  قیود  به  ملزم 
)Davidson, op.cit p.67(. همین انتقاد باعث شده که در مورد الزام آور بودن شروط داخل بسته 

اختلاف نظر وجود داشته باشد.
مثال،  براي  باشد که  نامتعارف  در حدي  بسته،  داخل  در حقوق کشورمان هرگاه شروط 
این شروط  به  را  نمي توان مصرف کننده  باشد،  نداشته  را  آن ها  پیش بیني  توان  مصرف کننده 
ملزم کرد، زیرا قصد قرارداد، شامل قصد شروط قراردادي هم مي شود و مشتري فقط در قبال 
شروطي رضایت مي دهد که به طور صریح یا ضمني از آن ها اطلاع داشته باشد. بنابراین، در 
اکثر موارد مي توان شرط مجهول را باطل دانست و اگر جهل به شرط به نحوي باشد که موجب 
جهل به عوض )محتواي بسته( شود باید خود آن شرط را باطل و نیز مبطل عقد اصلي محسوب 

داشت )بند 2 ماده 233 ق. م. و السان، 1395، ص43-42(.

1. Shrink-wrap 
Agreements/ Contracts
2. Shrink wrap 
contracts are boilerplate 
contracts packaged 
with products; usage of 
the product is deemed 
acceptance of the contract.
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البته آراي محاکم درخصوص قراردادهاي با شروط بسته )شرینک رپ( یک دست نیست 
و به ویژه براي غیرحقوق دانان که با این گونه قراردادها مواجه هستند، موضع دستگاه قضاء را 

به روشني نشان نمي دهد.
نرم افزار  اینترنتی،  فروشگاه  یک  از  فردی  کنید  فرض  که  است  این  ذکر  به  لازم  نکته 
رایانه ای خریداری کرده و آن را در حامل فیزیکی مانند سی دی دریافت می کند. در مرحله 
سفارش کالا با یک سری از شرایط و ضوابط موافقت می کند و در مرحله استفاده از کالا نیز 
باید با یک سری دیگر از شرایط و ضوابط موافقت کند. مثلًا زمانی که می خواهد نرم افزار را در 
سیستم رایانه ای خود نصب کند، باید با یک سری دیگر از شروط موافقت کند والا عمل نصب 
انجام نگرفته و استفاده از نرم افزار میسر نخواهد بود. در اینجا باید گفت که شروط اول شروطی 
با آن شروط  الکترونیکی بین فروشنده و خریدار هستند. موافقت  هستند که حاکم بر قرارداد 
لازمه انعقاد قرارداد با فروشنده است. شروط دوم شروطی هستند که ناظر بر استفاده از نرم افزار 
بوده و عموماً دربرگیرنده حقوق مالکیت فکری و معنوی نرم افزار است و در حقیقت در رابطه 
بین خریدار و دارنده حق فکری و معنوی نرم افزار حاکم است. برای استفاده از نرم افزار موافقت 
با این شروط نیز الزامی خواهد بود. اما موضوع این است که در زمان انعقاد قرارداد محتوای این 
شروط به اطلاع خریدار نمی رسد. مثلًا خریدار نمی داند که دارندۀ حق معنوی نرم افزار برای 
استفاده از آن چه شروطی مقرر کرده است، شاید اگر می دانست نرم افزار را خریداری نمی کرد.

مهم ترین اشکال عدم اطلاع مشتری از مفاد قرارداد، هنگام قبول است، بر مبنای نظریه 
حاکمیت اراده در نظام رومی-ژرمنی و نظر به مذاکره در نظام قانون عمومی، فقط زمانی یک 
قرارداد شکل می گیرد که طرفین از وجود و محتوای چنین قراردادی آگاه باشند و با این آگاهی 
در مورد قرارداد تراضی کنند. این عنصر یعنی آگاهی در قرارداد با شروط بسته وجود ندارد زیرا 
که قبول کننده از مفاد ایجاب آگاهی ندارد. لذا در اعتبار آن شک و شبهه به وجود می آید. در 
فقه ما به علت غرری بودن این قرارداد باطل است. همان طور که می دانیم بطلان عقد غرری 

از مسلمات فقه است.
 به نظر می رسد اگر در قراردادهای الحاقی با شروط بسته خلاصه ای از مفاد و شرایط مندرج 
که مثلًا در نرم افزار وجود دارد به نوعی به اطلاع مصرف کننده برسد )مثلًا روی جعبه محصول 

درج شده باشد( مشتری اختیار بیشتری در انعقاد و یا عدم انعقاد قرارداد داشته باشد.

نتیجه گیري:
اصل حاکمیت اراده در کلیه نظا م هاي حقوقي اصلي غیرقابل انکار است که قصد و اراده را 
منبع هر حق و تکلیف مي داند. از نتایج این اصل در حقوق تعهدات و قراردادها، اصل آزادي 
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لزوم  عدم  قرارداد،  انعقاد  در  تراضي  کافي بودن  آن،  آثار  و  قرارداد  انعقاد  نتایج  با  قراردادي 
اعمال  به  احترام  که  به گونه اي  است  قرارداد  مفاد  رعایت  به  طرفین  الزام  خاص،  تشریفات 
حقوقي و قراردادهایي که اشخاص با ارادۀ آزاد و از روي اختیار براي نیل به اهداف و مقاصد 
و نیازهاي خود منعقد مي کنند، به عنوان اصل حاکم پذیرفته شده است زیرا این امنیت و نظم 
و همکاري در جهت رسیدن آرمان اجتماعي و عدالت خواهي در گرو تصمیم گیري در خصوص 
اشکال، مفاد و نتایج قراردادي توسط طرفین حاضر در قرارداد مي باشد و این امر صرفاً در پرتو 
آزادي قراردادي به بهترین وجه تأمین مي شود. البته این آزادي باید با اراده و از روي اختیار شکل 
گیرد. از این رو اگر قرارداد در نتیجه اجبار، اکراه، اشتباه، تدلیس، اعمال نفوذ ناروا منعقد شود، 
معتبر نبوده و دادگاه مي تواند در آن دخالت کند. با وجود این، واقعیات عمل زندگي اجتماعي و 
حقوقي انتقادات بر اصل آزادي قراردادها و افزایش بي شمار قراردادهاي خاص همراه با انقلاب 
صنعتي مانند قراردادهاي الحاقي و استاندارد که شروط غیرمنصفانه را به طرف ضعیف تحمیل 
مي کرد، دادگاه ها و قانونگذار را برای اعمال انصاف و عدالت در قرارداد سوق داد. دلیل عدم 
تعادل بین حقوق و تعهدات و تکالیف طرفین قرارداد به خاطر عدم تعادل و توازن بین ارزش هاي 
عوضین موردِمعامله که طرفین قرارداد با علم و اختیار و توافق به آن در قراردادها تعیین مي کردند، 
نبود. این عدم تعادل بین حقوق و تعهدات، بیشتر در غالب شروط غیرمنصفانه در قراردادهایي 
که طرف قوي )تولیدکننده، عرضه کننده یا فروشنده( به طرف ضعیف یعني مصرف کننده ارائه 
مي کرد و حق مذاکره و تغییر و تعدیل این شروط را نیز از او سلب مي کرد و مصرف کننده نیز بر 
اساس نیاز ضروري خود بالاجبار آن را قبول مي کرد و در صورت عدم قبول در مشقت و سختي 
قرار مي گرفت، ناشي مي شد. از قرن 16 و 17 میلادي این واقعیت موردِتوجه دادگاه هاي انصاف 
قرار گرفت که هر چند برخي قراردادها آزادانه و با قصد و اختیار منعقد شده و اشکالاتي از قبیل 
اکراه، اشتباه، تدلیس و اعمال نفوذ ناروا ندارد، اما انصاف، عدالت و وجدان بیدار حکم مي کند که 
از نابرابري و عدم تعادل و تحمیل زیان و خسارت سنگین به مصرف کنندگان جلوگیری شود. این 
قراردادها بیشتر داراي شروطي غیرمنصفانه، گزاف و خلاف وجداني بودند که شاید هیچ فردي 

حاضر نبود تن به چنین قراردادي دهد و آن را قبول کند.
همان طور که بیان شد قراردادهاي استاندارد و الحاقي به قراردادهایي اطلاق مي شود که تمام 
یا بعضي از شروط آن از قبل تنظیم شده است و توسط یکي از طرفین به طرف دیگر ارائه مي گردد 
و طرف مقابل در موقعیتي نیست که بتواند شروط ارائه شده را موردِمذاکره یا تغییر و یا تعدیل 
قرار دهد. باید شروط ارائه شده را بدون مذاکره قبول کند یا از خرید کالاها و خدمات صرف نظر 
کند. دلایل زیادي همچون نداشتن حق انتخاب واقعي، توجه بیشتر مشتري به قیمت و موضوع 
قرارداد و نه شروط قرارداد، عدم توانایي لازم نسبت به فهم تبعات و نتایج احتمالي شروط توسط 
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مردم عادي، سوءاستفاده ارائه کنندگان این قراردادها از موقعیت اقتصادي و معاملي برتر خود و 
نیاز مردم به آن کالاها و خدمات، عدم دسترسي خریدار یا مصرف کننده به اطلاعات مربوط به 

موضوع شروط و غیره باعث مي شود که حمایت از مصرف کننده همشه مدنظر قانون گذار باشد.
بیشتر نظام هاي پیشرفته حقوقي به دلیل موقعیت برتر فروشندگان در قراردادهاي الکترونیکي 
از راه دور، براي مصرف کنندگان حق  و لزوم حمایت از مصرف کننده غیرحرفه اي در معاملات 
برهم زدن عقد را بدون اینکه نیاز به ارائه دلیل باشد در نظر گرفته اند. در میان نظام هاي مختلف از 
نظر مدل این حق و برخي مسائل دیگر، تفاوت وجود دارد اما آنچه در همۀ آن ها مشترک است، 
پیش بیني چنین حقي براي مصرف کننده است. قانونگذار ایران در این موضوع از دستورالعمل 
اتحادیه اروپا درخصوص حمایت از مصرف کنندگان در قراردادهاي از راه دور مصوب 1997م. الهام 
گرفته و ماده 37 ق. ت.ا. ایران را به موضوع حق انصراف اختصاص داده است. این ماده با وجود 
شباهت بسیار با معادل اروپایي خود، با آن تفاوت بنیادین دارد. قانونگذار ایران با لحني متفاوت از 
قانونگذار اروپایي که از وجود چنین حقي براي مصرف کننده براي مدتي حداقل هفت روز سخن 
گفته، مقرر داشته است که مصرف کننده باید براي مدتي که نباید کمتر از هفت روز باشد، از حق 
انصراف از قبول برخوردار باشد. قانونگذار اروپایي در فرضي که طرفین در خصوص حداکثر مدت 
حق انصراف سخن نگفته باشند، حداکثر آن را سه ماه اعلام مي کند. بنابراین براساس دستورالعمل 
اتحادیه اروپا، هیچ صورتي وجود ندارد که مصرف کننده حداقل هفت روز کاري وقت براي انصراف 
نداشته باشد. قانونگذار ایران نه تنها از مقرره اي دربارۀ تعیین حداکثر خالي است، بلکه در مادۀ 69 

ضمانت اجراي تخلف از تکلیف مادۀ 37 را پرداخت جریمه دانسته است.
دو  هر  سوء رفتار  پیش بیني  امکان  بعضاً  که  است  به گونه اي  الکترونیکی  تجارت  فضاي 
طرف معامله وجود ندارد که شاید دلیل اصلي آن پیشرفت هر روزه فنّاوری باشد. در نتیجه 
قانونگذار ما در جهت مقابله با نتایج گزاف و خلاف وجدان یک یا چند مورد از موارد زیر را 

مي تواند اعمال کند:
اجبار فرشندگان و عرضه کنندگان کالا و خدمات در اطلاع رساني مفاد قرارداد هاي الحاقي؛- 1
خودداري از اجراي کل قرارداد برخي از شروط آن؛- 2
ابطال قرارداد یا تغییر برخي از مفاد قرارداد؛- 3
پیش بیني اقدامات پیشگیرانه جهت جلوگیري از سوءاستفاده مصرف کنندگان.- 4

با شروط  مقابله  و کمبودها درخصوص  نارسایي ها  با شناسایی  ما  قانونگذار  است  امید  و 
از  با استفاده  با تطبیق اصول و قواعد حاکم بر جامعه و  گزاف، غیرمنصفانه و خلاف وجدان 
تجربیات و عینیات موجود در کشورهاي دیگر گامي در جهت نیل به اهداف و برقراري انصاف 

در انعقاد این گونه از معاملات بردارند.
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