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قضایی  یا  داوری  سیستم  نزد  را  خود  اختلاف  اینکه  از  قبل  می کنند  توافق  طرفین  تجاری،  قراردادهای  در 

کمترین هزینه، زمان و خسارات احتمالی به روابط تجاری شان  کره های دوستانه و با  کنند ابتدا با مذا ح  مطر

رفتار  به مثابه یک  کره  نهاد حقوقی مذا اقتصادی،  از منظر تحلیل  نائل شوند.  به حل وفصل اختلاف خود 

که طرفین با توجه به آثار آن، به محاسبه سود و زیان پرداخته و رفتار خود را برای نیل  اقتصادی لحاظ شده 

که آیا ارجاع ابتدایی  ح این پرسش  کثر منفعت و حل و فصل اختلاف تنظیم می کنند. این مقاله با طر به حدا

که  کرد  کره، منطبق بر مبانی اقتصادی است یا خیر، این دیدگاه و فرضیه را دنبال خواهد  اختلاف ها به مذا

چنین روشی نه تنها منطبق بر نظریات اقتصادی بلکه مورد تأیید فرمول های اقتصادی مانند هزینه -  فایده، 

کارایی و رفاه نیز است و شایسته است نظام تقنینی ایران در راستای سامان بخشی به این نهاد و منافع آن، 

کند. مقررات مربوطه را تهیه و تصویب 
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مقدمه
از میان مطالعات بین رشته ای حقوق، حقوق و اقتصاد1 از بارزترین و پیشرفته ترین مطالعات 
کره به مثابه رفتاری اقتصادی  است. در این رویکرد تحلیلی، نهادهای حقوقی ازجمله مذا
که افراد با توجه به عواقب و آثار آن برای نیل به منافع خود به محاسبه سود و  لحاظ شده 

کثر منفعت تنظیم می کنند.  زیان می پردازند و اعمال خود را برای نیل به حدا
حل وفصل  برای  قرارداد  طرف های  اول  گزینه  و  روش  کم هزینه ترین  کره  مذا امروزه   
که توسل به آن نه تنها در دسترس  گزینه ای  منازعات و رسیدن به نتیجه مورد توافق است؛ 
هزینه  اینکه  بدون  طرفین  است.  توجیه پذیر  نیز  اقتصادی  منظر  از  بلکه  است،  همگان 
کنار هم می نشینند و برای حل وفصل اختلاف ها  زیادی متحمل شوند در هر مکان و زمان 
تصمیم گیری و راهکارهای متعدد، پیشنهاد داده و درنهایت با یک راه حل میانه و متعادل 

توافق می کنند. 
 در تحلیل اقتصادی روش هایی اعم از سیستم قضایی، داوری یا روش های جایگزین 
کمترین هزینه  که بتواند با  حل و فصل اختلاف ها،2 روشی مورد تأیید منطق اقتصادی است 
کارآمدی  کند و نه تنها باعث  برای فرد و جامعه بیشترین منفعت را عاید طرفین و اجتماع 

کند.  کمک  نظام حل و فصل اختلاف ها شود، بلکه به رفاه روانی و مادی افراد نیز 
کره از چشم اندازِ تحلیل  اقتصادی، در ادبیات حقوقی ایران بسیار بدیع و   بررسی مذا
تازه است و در این خصوص مطالعاتی صورت نگرفته چرا که درواقع مکتب تحلیل اقتصادی 
که وارد تحلیل های حقوقی شده است و از ورود آن هم به  حقوق، مدت زمان زیادی نیست 
کره بحث شده،  کشور، زمان چندانی نمیگذرد. وانگهی آنچه در ادبیات داخلی در باره مذا
کره را در حقوق ایران با  که ارجاع به مذا کره است و تحقیقی  بیشتر ناظر بر فنون و اصول مذا

کرده باشد، ملاحظه نمی شود.  مبانی اقتصادی بررسی 
مبتنی بر  کره  مذا به  اختلاف ها  ابتدایی  ارجاع  آیا  که  پرسش  این  ح  طر با  مقاله  این   
چنین  که  می کند  دنبال  را  فرضیه  و  دیدگاه  این  خیر؟  یا  است  اقتصادی  تحلیل های 

1. Law and Economic 
2. Alternative Dispute Resolution (ADR)
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توافق هایی نه تنها بر مبانی اقتصادی محکمی منطبق است بلکه با فرمول های اقتصادی 
کاملًا سازگاری داشته و منافع بسیاری در سطح خرد  کارایی و رفاه،  مانند هزینه - فایده1، 
که با توجه به این منافع، نظام  کلان برای جامعه در بر خواهد داشت و پیشنهاد می شود  و 

کند. کره، این نهاد را سامان بخشیده و تثبیت  تقنینی ایران با تهیه قوانین مرتبط با مذا
کلیاتی  کره،  بنابراین، در پژوهش حاضر ابتدا برای ورود به بحث تحلیل اقتصادی مذا
از ماهیت تحلیل اقتصادی حقوق بیان خواهد شد. سپس نظریات اقتصادی ارجاع اختلاف 
کره  کره و فروض تحلیل اقتصادی، مذا ح می شود. در ادامه ضمن بررسی مذا کره مطر به مذا

و هزینه - فایده و درنهایت به جمع بندی، نتیجه گیری و ارائه پیشنهاد می پردازد.

1. ماهیت تحلیل اقتصادی حقوق
کاوز2 با عنوان  اولین بارقه های هم زیستی حقوق و اقتصاد در سال 1960 با انتشار مقاله رونالد 
که در نشریه حقوق  کاوز  »مسئله هزینه اجتماعی« به وجود آمد (Coase, 1960: 2). مقاله 
گو منتشر شد، با بیش از 1700 مورد ارجاع، موفق به دریافت جایزه  و اقتصاد دانشگاه شیکا
کاوز معتقد بود در تخصیص بهینه منابع، اولویت با قواعد حقوقی  نوبل در سال 1991 شد. 
است و دخالت دولت در مرحله بعد برای تخصیص این منابع است؛ بنابراین برخلاف آرتور 
که قواعد  کارآمد نیست، بیان داشت  که معتقد بود نظام بازار بدون دخالت دولت،  پیگو3 

.(Ibid: 3) 4کنترل بازار و عوارض ناخواسته آن قادر است حقوقی به 

1. Cost-Benefit 
2. Ronald Coase
3. Arthur C. Pigou
که خود اقتصاددان بود اندیشه های تحلیل اقتصادی حقوق   (Richard Posner) کاوز آقای ریچارد پاسنر  4. بعد از 
در  همچنین  داد.  انتشار  ایشان  را   1972 سال  در   (Legal Studies) حقوقی  مطالعات  نشریه  تا آنجا که  داد  بسط  را 
دیوان  آرای  اقتصادی  بررسی  به  که   (Law and Economic Journal) اقتصاد  و  حقوق  اروپایی  مجله  سال1982 
گرفت. به تدریج پژوهش های حقوق  کشور می پرداخت با مدیر مسئولی پیتر آرنسون ( Petter Aronson) شکل  عالی 
گرفت به طوری که در دانشکده های حقوق آمریکا عضو هیئت علمی اقتصاددان  و اقتصاد مورد توجه اساتید حقوق قرار 
از جمله انجمن حقوق و اقتصاد آمریکا  استخدام شد و انجمن های حقوق و اقتصاد به شکل جدی تری تشکیل شد 
شاول  استیون  چون  حقوق دانانی  حضور  با   1991 سال  از  که   (American Law and Economic Association)

(Stven Shavell) تأسیس شد. 
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از آن، شاخصه اصلی این تحول،   با شکل گیری حقوق و اقتصاد جدید و بازتحلیل نو 
کارایی و رفاه در زمینه های حقوقی  اعمال ابزارهای تحلیل اقتصادی از جمله هزینه - فایده، 
کنون بی سابقه بوده است. در رویکرد جدید، نهاد حقوقی به مثابه قیمت تلقی  که تا است 
شده است و عکس العمل افراد نسبت به این قیمت ها با ابزارهای اقتصادی مورد تحلیل و 
گر مجازات سرقت افزایش یابد در تحلیل اقتصادیِ جدید  بررسی قرار می گیرد. برای مثال ا
قیمت  هرچه  که  فرمول  این  به  توجه  با  و  می شود  تلقی  قیمت  افزایش  به مثابه  تغییر  این 
کمتری محقق خواهد شد.  که سرقت  کم می شود، پیش بینی می شود  افزایش یابد، تقاضا 
درواقع هدف تحلیل جدید، بررسی چگونگی تأثیر قواعد حقوقی بر رفتار افراد است. در این 
که انسان عاقل، قواعد حقوقی  تحلیل با نگاهی نو به فرض انسان عاقل حقوقی بیان می شود 
کرده و با توجه به عواقب و آثار این رفتارها به محاسبه  را به مثابه رفتارهای اقتصادی لحاظ 

کثر منفعت تنظیم می کند.1 سود و زیان پرداخته و عمل خود را برای رسیدن به حدا
از  جنبه  این  در  است؛  آن  توصیفی2  جنبه  حقوق،  اقتصادی  تحلیل  نمودِ  نخستین 
قواعد  عرضه  خرد،  اقتصاد  اسلوب های  بر  تکیه  و  معلولی  و   علیّ   روابط  به  توجه  با  تحلیل 
نظریه قیمت  به  توجه  با  قواعد  این  تقاضای مصرف کنندگان  و همچنین  آن  آثار  و  حقوقی 
و  منافع  قوانین،  و  قواعد  این  قبال  در  افراد  کنش  وا نحوه  ملاحظه  با  و  تقاضا(  و  )عرضه 

هزینه های آن در دو حوزه خصوصی و اجتماعی مورد ارزیابی قرار می گیرد.
که متعاقب جنبه اول و پردازش قواعد حقوقی، نمود   جنبه دوم تحلیل اقتصادی 
پیدا می کند، ماهیت هنجاری3 تحلیل است (Goleman, 1982: 4200). بر این اساس، 
آن  منفی  یا  مثبت  آثار  و  گرفت  قرار  ارزیابی  مورد  و  توصیف  حقوقی  قواعد  اینکه  از  بعد 
دیگرِ  کارکرد  همچنین  می شود.  پیشنهاد  منفی  آثار  رفع  کارآمد  راهکارهای  شد،  معلوم 
آثار آن است؛  و  اعمال قوانین  کنترل هزینه های  جنبه هنجاری، نقش پیشگیرانه آن در 

کاویانی، 1386:  1. برای مطالعه درخصوص سیر تطور تحلیل اقتصادی حقوق در حقوق خارجی و نمودهای آن نک: 
61 به بعد. 

2. Positive
3. Normative
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قاعده  فلان  که  شد  معلوم  اقتصادی  دقیق  اطلاعات  به  توجه  با  وقتی  که  این توضیح  با 
کارآمد است و نظام حقوقی به توقف اجرای آن راضی شد نه تنها هزینه اجرای  حقوقی نا
آن با توجه به منافع، منطقی شده است بلکه رفتار مصرف کنندگان این قاعده حقوقی نیز 
در  بیمه گزار(  توسط  پرداختی  )درصد  فرانشیز  گر درصد  ا مثال  برای  ضابطه مند می شود. 
بیمه افزایش پیدا  کند، این تغییر، رفتار مصرف کنندگان این قاعده را تغییر داده و آنها را 
کاهش  خ حوادث رانندگی  کرد و نهایتاً نر به رعایت احتیاط بیشتر در رانندگی وادار خواهد 

پیدا می کند.

کره 2. نظریات اقتصادی ارجاع اختلاف به مذا
کره معمولًا مبنای قراردادی دارد بدین نحو که طرفین به صورت  ارجاع اختلاف ها به مذا
در  را  کره  مذا مسیر  ابتدا  اختلاف  وقوع  هنگام  در  که  می کنند  توافق  عقد  ضمن  شرط 
قضایی(  و  داوری  )سیستم  دیگر  شیوه های  به  موفقیت  عدم  صورت  در  و  گیرند  پیش 
که چرا طرفین  ح است  کنند. از منظر تحلیل اقتصادی، این سؤال همواره مطر مراجعه 
کره ارجاع می دهند. در ادامه نظریات توجیه کننده این ارجاع  اختلاف های خود را به مذا

بیان خواهد شد.

1-2. نظریه قراردادهای ناقص
که برای همگان در دسترسی به اطلاعات وجود دارد، باعث شده  در بازار امروز دشواری هایی 
است طرف های قرارداد نتوانند به درستی همه عوامل دخیل در انعقاد و اجرای قرارداد را 
کنند. همچنین عقلانیت محدود طرفین به آنها  اجازه  ج  پیش بینی و هنگام قرارداد آنها را در
محدود،  عقلانیت  و  اطلاعات  نابرابری  این  کنند.  پیش بینی  را  احتمالات  همه  نمی دهد 
این  به موجب  اقتصادی شده است؛  ناقص1 در مباحث  قرارداد  نظریه  موجب شکل گیری 
کامل باشد، باز هم ناقص محسوب می شود  گر از نظر حقوق و تعهدات  نظریه، قرارداد حتی ا

1. Incomplete Contract Theory
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کارآمد برای هر یک از وضعیت های احتمالی آینده پیش بینی  که مجموعه ای از تعهدات  چرا
که هیچ کس در هنگام انعقاد قرارداد نتواند ارزش واقعی  نمی شود و البته طبیعی هم است 
کند و فقط طرفین نسبت به  بعضی متغیرهای اساسی و آتی ناظر بر آن را پیش بینی و تعیین 

بعضی متغیرهای قابل اثبات مانند قیمت و مقدار به توافق برسند. 
که  است  این  ناقصی،  قراردادهای  چنین  به  حقوق  اقتصادی  تحلیل  نگرش  حال،   
کارآمد  که می تواند وضعیت نا گرچه این نقص تهدید و هزینه است اما درواقع فرصتی است  ا
شود  مدیریت  کره  مذا فرایند  با  اینکه  بر  مشروط  البته  بخشد.  بهبود  را  قراردادی  تعهدات 
کارآمد تعهدات  نه اینکه زمینه اختلاف های اساسی بیش از پیش را به وجود آورد. وضعیت 
کرات مستمر انجام شود تا آنها بتوانند بهترین  که در فرایند اجرای قرارداد، مذا اقتضا می کند 
که  کنند. بنابراین بهترین راه حلی  اقدام  کرده و بر مبنای آن  وضعیت هر تعهد را مشخص 
می کنند،  پیشنهاد  قراردادها  بودن  ناقص  مشکل  حل  برای  حقوق  اقتصادیِ  تحلیل گران 

.(Ayrest and Gratner, 1989: 87) کره منظم و سازمان یافته بین طرفین است مذا

2-2. نظریه اداره تعادلی اختلاف
کرد، نظریه اداره  کره قلمداد  که می توان مبنای اقتصادی ارجاع اختلاف به مذا نظریه دیگری 
تعادلی اختلاف1 بر مبنای نظام عرضه و تقاضاست؛ با این توضیح  که در بازار، نظام عرضه و 
گر  تقاضا، قیمت را تعدیل می کند و همواره ابزار بهینه اداره بازار تلقی می شود به نحوی که ا
نامرئی  که دست  نشان می دهد  آن قدر  را  اثر مستقیم خود  قیمت  زیاد شود،  یا  کم  عرضه 
اختلاف ها،  بازار  در  حال  می گرداند.  باز  تعادل  به  را  آن   دوباره  اسمیت،  آدام  گفته  به  بازار 
کرات  کرده و در هنگام حدوث اختلاف، مذا کره همانند نظام عرضه و تقاضا عمل  نظام مذا
کرده و منافع طرفین را به  گرفته شبیه دست نامرئی بازار عمل  طرفین و انعطاف های صورت 

 .(Netter, 2013:16) تعادل خواهد رساند

1. Dispute Equilibrium Administration Theory
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کارآمد 3-2. نظریه عدالت 
حل وفصل  در  کارایی  و  عدالت  منطق  از  تجمیعی  می توان  که  کارآمد1  عدالت  نظریه 
کثر سازی  حدا راستای  در  باید  طرفین  که  است  استوار  مبنا  این  بر  دانست،  اختلاف ها 
که نه تنها به بهترین  کنند  منافع ناشی از حل وفصل اختلاف های خود به گونه ای حرکت 
که  باشد؛ رضایت طرفینی  تأمین شده  نیز  بلکه رضایت هر دو  نائل شوند  نقطه مطلوب 
کیفیت فرایند حل وفصل  که به دنبال ارتقای  خود، جلوه ای از عدالت است. در این نظریه 
کرات مؤثر، پیگیری و سپس به سایر روش      ها مثلًا داوری  اختلاف است، در وهله اول با مذا
و سیستم قضایی احاله می شود (Darpo, 2013: 42). منطبق بر این نظریه، در حل و فصل 
اجتماعیِ  و  فردی  منابع  از  گر  ا بلکه  نیست  عدالت  به  رسیدن  صرفاً  هدف،  اختلاف ها، 
تأمین  خدمت  در  کارایی  این  گویی  شود،  استفاده  کارا  نحوی  به  کره  مذا برای  طرفین 
عدالت جامعه بوده است و هیچ تضادی بین این دو عملکرد و هدف وجود ندارد. بنابراین 
کارآمد اقتصادی طرفین است، با عدالت نیز  گفت آنچه راه حل  کره می توان  درخصوص مذا

انطباق دارد.

4-2. نظریه احساس رضایت
نظریه احساس رضایت2 مبتنی بر دیدگاه روان شناسی اجتماعیِ مطلوب حل وفصل اختلاف 
اختلاف ها  حل وفصل  در  اختلاف  طرف های  مشارکت  هرچه  که  دارد  اعتقاد  بون3  است. 
بیشتر باشد، نتیجه آن، بیشتر مبتنی بر رضایت خواهد بود و به طبع درصد پذیرش و تصور 
عادلانه بودن آن هم بیشتر خواهد بود (Bone, 2008: 219). بر مبنای این نظریه، مقبولیت 
گرو  در  هم  فرایند  این  مشروعیت  و  است  آن  مشروعیت  گرو  در  اختلاف  حل وفصل  فرایند 
کره خواهد بود.  کارآمد نتیجه مذا که خود، زمینه ساز اجرای  رضایت طرفین است؛ رضایتی 
کثری و فعال طرفین همراه با  کره و اتخاذ نتیجه با مشارکت حدا بنابراین ورود به فرایند مذا

1. Effective Justice Theory
2. Party Satisfaction Theory
3. Bone
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را بیش از پیش  کره  آنها بوده و زمینه اجرای تصمیم های اتخاذ شده در جلسه مذا رضایت 
فراهم می کند. 

5-2. نظریه خصوصی سازی دادرسی
که از آموزه های خصوصی سازی قرن بیستم است، بیشتر در  نظریه خصوصی سازی دادرسی1 
کمیتی( به کار می رود و به فرایندی از حل وفصل اختلاف اطلاق  مقابل نظام دادرسی دولتی )حا
که به جای داور یا قاضی، طرفین خود محور قرار می گیرند و بر مبنای توافق یکدیگر و  می شود 
 .(Dodge, 2011: 724) یا بعضاً استفاده از شخص ثالثی به حل وفصل اختلاف نائل می شوند
اندیشه های خصوصی سازی دادرسی و خصوصاً بعضی از آثار و نتایج آن مانند قرارداد گراییِ 
دادرسی2 امروزه در تحلیل های اقتصادی حقوق به کرات مورد استفاده قرار می گیرد چنان که  
تقسیم  اختلاف  وقوع  از  بعد  و  اختلاف  وقوع  از  قبل  قسمت  دو  به  دادرسی  قراردادهای 
کره  کره نقش اولیه و اصلاحی را بازی می کند. بنابراین مذا که در هر دو قسمت، مذا می شوند 
طرفین  چرا که  باشد  داشته  را  دادرسی  خصوصی سازی  نظام  با  انطباق  بیشترین  می تواند 
کرده و در  آزادانه و بی نیاز به وجود شخص ثالث خود، دادرسی و حل اختلاف را مدیریت 

راستای بهترین نتیجه حرکت می کنند.

کره و فروض تحلیل اقتصادی  3. مذا
که در اختیار اقتصاددانان و  فروض و مؤلفه های تحلیل اقتصادیِ حقوق، ابزارهایی هستند 
حقوق دانان قرار می گیرند تا نهادهای اقتصادی و حقوقی از طریق آنها ارزیابی شده و حسب 
هدف مدنظر، نسبت به آنها، قضاوت و بعضاً پیشنهادهای اصلاحی و تکمیلی ارائه شود. در 

کره با بعضی از این ابزارها و مؤلفه ها مورد بررسی قرار می گیرد.  ادامه، مذا

1. Procedural Privatization Theory
2. Contractual Litigation
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کره و فرض رفتار انسان معقول 1-3. مذا
محرک های  مقابل  در  افراد  رفتار  پیش بینی  و  تحلیل  در  اقتصاد  و  حقوق  مباحث  معمول 
افراد  بر این مبنا  افراد است.  حقوقی و طراحی راه های نیل به اهداف، فرض رفتار معقول 
درآمد،  )مثل  محدودیت ها  لحاظ  با  که  دارند  نظم یافته ای  و  مشخص  ترجیحات  عاقل، 
کردن مطلوبیت های ناشی از این ترجیحات  کثر  وقت، منابع و درجه احتمال( در پی حدا
هستند. در واقع، افراد همواره بین شرایط و نتایج مطمئن انتخاب نمی کنند بلکه معمولًا 
تعیین میزان مطلوبیت و سود و زیان امری حتمی نیست و با ضریبی از احتمال وقوع همراه 
است. بدین ترتیب میزان محاسبه و مقایسه مطلوبیت و سود و زیان، حاصل ضرب میزان 
مطلوبیت آن در میزان احتمال وقوع آن است (Miller, 2012: 329). به این ترتیب، طرفین 
همه  باید  هستند،  خود  منافع  کردن  کثر  حدا به دنبال  که  عاقل  افرادی  به عنوان  اختلاف 
آن  احتمال  درجه  به  توجه  با  را  اختلاف  حل وفصل  روش های  عملی  هزینه های  و  منافع 
کره است، بر گزینند. بر این مبنا رفتار طرفین  که به نظر مقاله مذا کنند و بهترین راه  ارزیابی 
به عنوان مصرف کنندگان عاقل حقوقی قابل پیش بینی خواهد بود و می توان بر اساس این 

کره پرداخت. کارآمد برای نیل به اهداف و مقررات مذا پیش بینی، به باز طراحی قواعدی 

کارایی کره و  2-3. مذا
می دهد.  تشکیل  را  اقتصادی  تحلیل های  و  بررسی  اساس  که  است  بنیادی  مفهومی  کارایی1 
که  کمبودها به نحوی استفاده شود  کارایی یعنی از امکانات موجود با توجه به محدودیت ها و 
کارآمدی پارتو2 استفاده می شود.  کارایی از معیار  بالاترین میزان مطلوبیت حاصل شود. در بحث 
گروه بهینه و برتر دسته بندی شده است. معیار بهینه پارتو ناظر به وضعیتی  معیار پارتو خود به دو 
کردن موقعیت شخص دیگر بهبود نمی یابد؛ حال آنکه  که موقعیت یک شخص جز با بدتر  است 
که در آن وضعیت هیچ شخصی بدتر نمی شود اما  معیار برتر پارتو به تبیین موقعیتی می پردازد 

.(Cooter, 2000: 15) کثر موقعیت همه طرف ها بهتر می شود حداقل موقعیت یکی و حدا

1. Efficiency 
2. Parto Optimal 
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گفت وقتی طرفین، اختلاف خود را این گونه حل وفصل  کره باید   حال، درخصوص مذا
کارایی پارتو نزدیک شده اند زیرا بدون اینکه وضعیت یکی بدتر شود هر دو در  می کنند، به 
قیمت  به  یکی  افزایش مطلوبیت  و  گرفته اند  قرار  بهینه  نقطه  و  بالاترین مطلوبیت ممکن 
طرفینِ  ارزش های  و  انگیزه ها  ترجیحات،  چون  به علاوه  نیست.  دیگری  مطلوبیت  کاهش 
کارایی1  مطلوب  به عنوان  اجتماعی  رفاه  معیار  طبق  است  بوده  مد نظر  همواره  کره  مذا

کارایی را به دست خواهند آورد. طرفین بیشترین 

کره و پیامد خارجی 3-3. مذا
که در تحلیل های اقتصادی حقوق به عنوان ابزار مورد استفاده قرار می گیرد،  معیار دیگری 
پیامدهایی  اعمال یک عامل،  که  خ می دهد  زمانی ر پیامد خارجی  پیامد خارجی2 است؛ 
گر پیامد خارجی سودمند باشد، مثبت و  مثبت یا منفی به صورت غیر مستقیم داشته باشد. ا
کارخانه سیمان هوا را آلوده  گر زیان آور باشد، پیامد خارجی منفی تلقی می شود. برای مثال  ا
می کند و به سلامتی عمومی مردم منطقه  ضرر می رساند. آلودگی محیط زیست، هزینه هایی 
این  کارخانه دار  در حالی که  منفی(  خارجی  )پیامد  می کند  ایجاد  اقتصادی  نظام  کل  برای 
هزینه ها را به عنوان هزینه های خصوصی خود در نظر نمی گیرد. بنابراین قاعده حقوقی باید 
کارخانه دار به تعبیه وسایل پیشگیری از آلودگی هوا این هزینه ها را برای ایشان  کردن  با ملزم  
کارایی و رفاه اجتماعی را تضمین  کند و به موجب آن تخصیص بهینه منابع و نهایتاً  درونی 

.(Raymon, 1995: 186) کند
کند  که فعل خارجی، پیامد مثبت دارد، نه تنها نظام حقوقی نباید مداخله  در مواردی 

متعددی  نظرهای  چیست؟  کارایی  مطلوب  که  است  بوده  ح  مطر سؤال  این  همواره  کارایی  در خصوص  اینکه  توضیح   .1
کثر  کردن ثروت در جامعه و معیار حدا کثر  کردن میزان لذت در جامعه، معیار حدا کثر  ح شده است؛ معیار حدا دراین باره مطر
کردن رفاه در جامعه. نسبت به دو معیار اول انتقادهای بسیار جدی از جمله مغایرت با ارزش های اخلاقی بیان شده است، 
رفاه جامعه است.  کثر شدن  یعنی حدا گرفته است، معیار سوم  قرار  انتقاد مورد پذیرش  کمترین  با  امروزه  که  اما معیاری 
کارایی  کند، آن جامعه به  افزایش پیدا  از عناصر مادی و معنوی است،  که متشکل  بر مبنای این معیار وقتی رفاه جامعه 

 .Jonathan and Francesco, 2005 بیشتری دست خواهد یافت. برای مطالعه بیشتر در این نک: بابائی، 1386؛
2. Externality 
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که باید آن را مورد  تشویق قرار دهد مگر اینکه فاعل عمل بخواهد مانع این نفع ناروا و سواری 
با  روز  برای مثال فرض می کنیم شخصی هر  کند.  آن مبلغی دریافت  بابت  یا  مجانی1 شود 
ک آن  کار می رود؛ در نتیجه هزینه  سرمایه ای داشتن خودرو، استهلا خودرو خود به محل 
ایشان است و  بیمه، تعمیرات، احتمال تصادف و... متوجه  بنزین،  ج جاری مثل  و مخار
یا  گر همسایه، همکار  ا را به دست می آورد حال  کار  ازای آن مطلوبیت رسیدن به محل  در 
که بابت آن  دوستی، طی این مسیر همسفر ایشان شود به مطلوبیت ویژه ای دست می یابد 

هیچ هزینه ای پرداخت  نکرده است و به مقصدش هم می رسد.
و  پیامد  که  ندارد  منفی  خارجی  آثار  نه تنها  گفت  می توان  نیز  کره  مذا درخصوص 
که روح و روان طرفین  کره باعث می شود  خروجی مثبت برای طرفین و جامعه دارد؛ مذا
که درگیر این فرایند شده اند از طی  نکردن مسیر داوری یا قضایی به آرامش خاصی برسد 
که از این آرامشِ روح و روان، همه افراد مرتبط با طرفین اعم از همکاران و خانواده به طور 
کاهش  باعث  کره  مذا همچنین  مثبت(؛  خارجی  )پیامد  می برند  منفعت  غیر مستقیم 
که چه مستقیم و چه غیر مستقیم بر سیستم قضایی تحمیل می شود،  هزینه هایی می شود 
آرامش  به  و  شوند  افراد  پرونده های  رسیدگی  درگیر  کمتر  قضایی  سیستم  کارکنان  وقتی 
را تحت  که همه جامعه  امر، پیامد مثبت غیر مستقیمی است  این  نسبی حداقلی برسند 

تأثیر قرار خواهد داد. 

کره و هزینه مبادله 4-3. مذا
هنگام  به  که  هزینه هایی  از  است  عبارت  کرد،  ح  مطر کاوز  رونالد  اولین بار  که  مبادله2  هزینه 
انجام مبادله متصور است؛ توضیح اینکه یک مبادله سه مرحله دارد: مرحله اول، طرف مبادله 
کره موفق حاصل می شود  که از راه مذا که باید معلوم باشد؛ مرحله دوم، چانه زنی است  است 

که فردی مطلوبیت خود  گرفته می شود  1. سواری مجانی (Free Riding) واژه ای اقتصادی است و در مواردی به کار 
که بر دیگران تحمیل می شود، مطلوبیت خود  که هیچ هزینه ای بابت آن نپردازد و با هزینه ای  کند  را به گونه ای تأمین 

کند.  کثر  را حدا
2. Transaction Cost
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 .(Coase, 2005: 34) و می تواند  به توافق منجر شود؛ مرحله سوم، اجرای مفاد آن توافق است
کره وقتی اطلاعات طرفین نسبت به اختلاف و همچنین  درخصوص هزینه چانه زنی و مذا
سوق  آسان  و  ساده  به سمت  کره  مذا و  مبادله  باشد،  گیر  فرا و  عمومی  همکاری،  راه حل 
جنبه  همکاری  از  ناشی  راه حل  و  اختلاف  درباره  اطلاعات  وقتی  برعکس  اما  می کند،  پیدا 
گرایش  کره به سمت پیچیده و مشکل  بودن  کند، مبادله و مذا خصوصی و اختصاصی پیدا 
دارد؛ تا زمانی که اطلاعات شخصی و خصوصی، جنبه عمومی به خود پیدا نکند، چانه زنی 

پر هزینه خواهد بود. 
به دست  را  خصوصی  اطلاعات  این  می کنند  تلاش  طرفین  از  هریک  کره  مذا طول  در   
تا حد  این اطلاعات شخصی و خصوصی  که  نتیجه می دهد  زمانی  کره  به طبع مذا و  آورند 
زیادی برای طرفین مکشوف شود. بنابراین زمانی که حقوق طرفین روشن و شفاف است، 
کمتر، بیشتر خواهد بود و برعکس در موارد مبهم  بودن حقوق  احتمال همکاری با هزینه 
کره پر هزینه تر می شود. زمانی این احتمال  کمتر و در نتیجه مذا طرفین، احتمال همکاری 
کره بیش  که طرف های مبادله و مذا گران تر و سخت تر می شود  کمتر باهزینه  بیشتر،  همکاریِ 
کره ای بین آنها ارزان تمام  کنده اند بلکه هر گونه مذا که نه تنها از یکدیگر پرا از دو نفر باشند 

نمی شود. 
دشمنی  و  خصومت  کند،  تمام  گران  را  کره  مذا است  ممکن  که  دیگری  هزینه 
کره  مذا و  همکاری  با  می توانند  که  مازادی  تقسیم  مورد  در  آنها  چرا که  است؛  طرفین 
با خصومت و  آنها  فکر می کند  از  با هم ندارند و هر کدام  کنند، حداقل توافقی  حاصل 
اجراست  هزینه  کره،  مذا هزینه  عنصرِ  سومین  می برد.  بیشتری  سود  عدم  همکاری 
که اجرای یک توافق نیاز به زمان  که اجرای یک توافق زمان بر باشد. هنگامی  زمانی 
گرفته   هندوانه  یک  و  می شود  داده   دلار  یک  هم زمان  که  موردی  مثل  باشد  نداشته 
طولانی مدت  و  پیچیده  مبادلات  برای  اما  ندارد،  وجود  اصلًا  هزینه ها  این  می شود، 
و  گران  بسیار  توافق،  مفاد  از  تخلف  مورد مجازات  و حسب  رفتار مصرف کننده  کنترل 
هزینه بر می شود (Aceves, 1996: 1009). در جدول زیر می توان مهم ترین عوامل مؤثر 

کرد:  کره را ملاحظه  بر هزینه مبادله و مذا
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کره جدول 1. عوامل مؤثر بر هزینه مبادله و مذا

ترهزینه های پایین تر هزینه های بالا

کالا یا خدمت منحصر به فردکالا یا خدمت متعارف و شایع

حقوق و تکالیف پیچیده و مبهمحقوق و تکالیف ساده و مشخص

کره کرهتعداد اندک طرف های مذا تعداد بیشتر از دو نفر مذا

کره با روابط دوستانه کره با روابط خصمانهمذا مذا

طرف های غریبهطرف های آشنا

رفتار غیر معقولرفتار معقول

مبادله با تأخیرمبادله آنی

هزینه های بالای نظارتهزینه های پایین نظارت

مأخذ: یافته های تحقیق.

کره، باید به هزینه های مبادله توجه داشت چرا که  نتیجه اینکه در تحلیل اقتصادی مذا
کره و قواعد حقوقی آن به دست داد و  کارآمدی از مذا ارزیابیِ  در غیر  این  صورت نمی توان 
گرفتن این هزینه ها به شکست منجر شود یا احتمال آن  کره در اثر نادیده  ممکن است مذا
کارآمد هزینه های مبادله را تعیین  کره باید سطحِ  دور از ذهن نباشد. بنابراین در فرایند مذا

و برمبنای این ارزیابی ها، راهکار و قواعد مقتضی ارائه داد.

کره و هزینه  فرصت 5-3. مذا
که هرگاه  کمیاب هستند؛ به این معنا  که منابع  یکی از اصول اساسی اقتصاددانان این است 
کردن از آن منبع  گرفته  می شود درواقع از فرصت استفاده   تصمیم به استفاده از یک منبع 
در جایی دیگر و به شکلی دیگر چشم پوشی شده  است. این موضوع به کرات در زندگی روزمره 
که با درآمد و زمان محدود  که دائماً در حال تصمیم گیری هستیم  مشاهده  می شود؛ جایی 
مطالعه  آینده  هفته  امتحان  برای  یا  برویم  سینما  به  آیا  دهیم؛  انجام  کاری  چه  خودمان 
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کنیم. برای هر کدام از این موارد  کنیم یا نوع ماشینمان را عوض  کنیم؛ آیا به فلان شهر سفر 
کار دیگر را می گیرد. بنابراین هزینه  فرصت1 معادل  در واقع هر انتخاب، فرصت انجام  دادن 
از  که  باقی مانده  انتخاب های  بین سایر  از  انتخاب ممکن  بهترین  با  با هزینه  مرتبط   است 
که به صورت  آن صرف نظر شده است. هزینه  فرصت به دو دسته تقسیم می شود: ضمنی 

که به صورت نقدی تحمیل می شود.  پرداخت غیر نقدی است و واضح 
کره و شروع  گفت هزینه  فرصت عدم  ارجاع اختلاف به مذا کره می توان    حال درباره مذا
که طرفین  غیر مستقیمی  یا  منافع مستقیم  میزان  از  عبارت  است  یا قضایی  داوری  فرایند 
کره به دست  آورند ولی به دلیل انتخاب فعلی و ارجاع  می توانستند در بهترین وضعیت مذا
که طرفین باید لحظات  موضوع به سیستم داوری و قضایی از دست داده اند. بر این مبنا 
که البته این اتفاق، مستلزم  کنند  کارآمدی آن جلوگیری  ج نهاده و از اتلاف و نا زمانی خود را ار
عنصر  (Mcgee and Bailouts, 2014: 23)؛  است  نهایی  عنصر  از  کره  مذا طرفینِ  گاهی  آ
که هشدار  نهایی به معنای توجه به آخرین واحد در هر زمینه است؛ این عنصر نهایی است 
که از تک تک واحد منابع و نهاده های خود )مثلًا  کنند  می دهد طرفین اختلاف باید تلاش 

زمان( بیشترین استفاده را برده و آن را بی جهت تلف و نابود نسازند. 

کره و هزینه - فایده 4. مذا
که  می دهند  ادامه  فعالیتی  به  زمانی  تا  کارگزاران  و  مصرف کنندگان  اقتصادی،  منطق  در 
منافع واقعی یا انتظاری تمام شده و نهایی آن از هزینه های واقعی یا نهایی و انتظاری بیشتر 
که هزینه آخرین واحد آن، از منافع بیشتر باشد، عقلایی نخواهد  باشد. بنابراین هر اقدامی 
کیان  کیان و متشا بود. مصرف کنندگان حقوقی اعم از دستگاه های حقوقی، قضات، وکلا، شا
کرده و موجب  می توانند با استفاده از فرمول هزینه - فایده از اتلاف بخشی از منابع جلوگیری 

.(Store, 2012: 16) کارایی عناصر حقوقی شوند افزایش 
 در فرمول هزینه-فایده هزینه ها فقط مادی و ملموس نیست بلکه هزینه های معنوی 

1. Opportunity Cost 
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حل و فصل  روش های  می شود.  شامل  را  کارآمد  نا قاعده  یک  از  شده  ایجاد  دغدغه های  و 
که به جای آرامش، نگرانی و استرس به طرفین منتقل می کند، هزینه سنگینی را  اختلافی 
کم هزینه ترین روش حل وفصل اختلاف  کره به عنوان  به دنبال خواهد داشت. بنابراین مذا
کمترین هزینه می توان به بالاترین  کاملًا منطبق بر این فرمول است چرا که در بیشتر موارد با 
کره نه تنها هزینه های مادی بالایی به طرفین تحمیل نمی کند بلکه با  منفعت نائل شد. مذا
کاهش داده و به طرفین  صرفه جویی در هزینه ها، هزینه های روانی و غیر مستقیم اختلاف را 
نزدیک  اختلاف  حل وفصل  نتیجه  بهترین  به  شده  حاصل   نسبیِ  آرامش  با  می کند  کمک 

شوند. در ادامه بعضی از نمودهای بارز این منافع بررسی می شود. 

کنترل فراوانی دعاوی  .4-1
طریق  از  منابع  تخصیص  بر  کید  تأ آن  در  که  قراردادها  حقوق  اقتصادی  تحلیل  برخلاف 
که خود  اهداف  از مهم ترین  یکی  آن،  اقتصادی  تحلیل  و  بازار دعاوی  در  داد و ستد است، 
کنترل حجم دعاوی و فراوانی آن است؛ عارضه ای  شاخص سنجش فساد جامعه نیز است، 
کاهش بازدهی آن می شود. بنابراین ارجاع اختلاف ها  کارکرد نهاد قضایی و  که باعث تقلیل 
کاهش حجم و  کمک می کند بلکه باعث  کره نه تنها به تخصیص بهینه منابعِ طرفین  به مذا

.(Kiefer, 2011: 57) فراوانی دعاوی در سیستم قضایی خواهد  شد

2-4. تمرکز زدایی قضایی
که دعاوی را بین نظام های حل  منظور از تمرکز زدایی قضایی1 استفاده از روش هایی است 
نظام  کیفیت  باعث  توزیع  این  که  به گونه ای  می سازد  کنده  پرا و  تقسیم  داخلی  اختلاف 
حل وفصل اختلاف ها خواهد شد. استیون شاول2 یکی از مشهورترین اندیشمندان حقوق 
اقتصادی آمریکا، در مقاله تحلیل اقتصادی شیوه های جایگزین حل وفصل، اختلاف های 
کره و تغییر منطق بازار دعاوی را از آثار سودمند  طراحی الگوهای داخلی را از طریق نهاد مذا

1. Procedural Pluralism Theory
2. Steven Shavell 
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بنابراین شناسایی   .(Shavell, 1995: 11) اختلاف ها می داند  نظام حل وفصل  کندگی  پرا
کره به عنوان یکی از روش های مؤثر و رسمی حل وفصل اختلاف ها نه تنها به تمرکز زدایی  مذا
منطقی قضایی کمک می کند بلکه با اقتضائات خصوصی سازی دادرسی هماهنگی و انطباق 
که با معکوس سازی دعاوی، نوعی مهندسی  مجدد از نظام مرافعات جامعه  دارد به گونه ای 

کم می شود. که طی آن جاذبه حل اختلاف دادگاه محور بسیار  به دست خواهد داد 

3-4. مدیریت هزینه های مازاد
که  هزینه هایی  است؛  آن  بودن  هزینه بر  امروز  دادرسی  نظام  اساسی  چالش های  از  یکی 
خ اقامه دعوا1 دارند. در تحلیل  گران و سنگین هستند بلکه نقش اساسی در تعیین نر نه تنها 
گروه خصوصی و اجتماعی تقسیم   اقتصادی دادرسی معمولًا هزینه های دادرسی را به دو 
می کنند. منظور از هزینه های خصوصی دادرسی، هزینه های مادی )مستقیم و غیر مستقیم( 
به  می توان  داخلی  حقوق  در  مثال  برای  می شود.  تحمیل  طرفین  بر  که  است  معنوی  یا 
به عنوان  اجرا  هزینه های  و  احتمالی  خسارات  و  کارشناسی  وکیل،  تمبر،  ابطال  هزینه های 
و  تأدیه  تأخیر   از خواسته، خسارات  به هزینه فرصت محرومیت  و  خسارات مادی مستقیم 
رضایت  همچنین  کرد.  اشاره  غیر مستقیم  مادی  خسارات  به عنوان  قراردادی  خسارات 
طرفین از نتیجه دادرسی و مشروعیت آن و نهایتاً آرامش و راحتی آنها  در فرایند رسیدگی، 
که همواره بر جان و روح طرفین تحمیل می شود. اما  هزینه های معنوی دادرسی هستند 
هزینه  همچنین  و  قضایی  و  اداری  کادر  تأمین  هزینه های  شامل  که  اجتماعی  هزینه های 
ارزیابی طرفین  بروز اشتباه های قضایی است به دلیل مبهم بودن آن معمولًا در محدوده 

کنند.  کنترل و درونی   گیرد و در نتیجه طرفین نمی توانند آن را  اختلاف نمی تواند قرار 
میزان  که  می کند  اقدام  دعوا  ح  طر به  زمانی  هزینه- فایده  فرمول  بر مبنای  خواهان 
کمتر از منافع حاصل از خواسته باشد، در غیر این صورت رغبتی به تقدیم  هزینه دادرسی 
کره  گر طرفین، اختلاف خود را از طریق مذا دادخواست ندارد (Shavell, 2004: 456)؛ حال ا

1. Litigation Price
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کنند، قدر  مسلم بسیاری از این هزینه ها بر آنها  تحمیل نمی شود یا حداقل در  حل وفصل 
کره با اعمال فرمول هزینه-فایده در می یابند  کنترل خود آنها  خواهد بود. بنابراین طرفینِ مذا
از هزینه های بر شمرده شده در  از این طریق بسیار بیشتر  کره و حل اختلاف  که منافع مذا
که  کرد. در این صورت است  کره سوق پیدا خواهند  گزیر به سمت مذا فوق خواهد  بود و نا
در  اختلاف  حل  بازیگران  تنها  به عنوان  خود  نقش  بر  توجه  و  هزینه ها  مدیریت  و  کنترل  با 

راستای بهینه سازی روند حل وفصل آن حرکت می کنند.

4-4. مدیریت زمان حل اختلاف
کارآمدی سیستم دادرسی و  که نقش اساسی در  یکی دیگر از چالش های دادرسی قضایی 
با تقدیم دادخواست  از شروع دعوا  که  ایفا می کند، زمان دادرسی است؛ زمانی  کیفیت آن 
تأخیر  و  دادرسی ها  اطاله  امروزه  دارد.  ادامه  آن  اجرای  و  حکم  صدور  تا  و  می شود  شروع 
ورطه  به  را  مدنی  عدالت  سیستم  و  شده  دادرسی  کیفیت  تنزل  باعث  عدالت،  اجرای  در 
کشانده است. عدم تناسب در سیستم و امکانات دستگاه قضایی متناسب با  کارآمدی  نا
ورودی پرونده ها، فقدان تخصص گرایی و عدم  تخصیص پرونده ها به دادگاه های تخصصی، 
کثری طرفینِ اختلاف و روز آمد  نبودن سیستم دادرسی موجب  عدم همکاری و مشارکت حدا
شده است این زخم مزمن هر  روز بر بدن دستگاه قضایی عمیق تر شود. حال به طور قطع 
کرد؛ چرا که هر زمان  کره زمان را برای طرفین ذخیره خواهد  گفت حل اختلاف با مذا می توان  
و  همکاری  کثر  حدا باشند،  هم  دسترس  در  به آسانی  بپردازند،  اختلاف  حل  به  می توانند 
مشارکت را در راستای رسیدن به نتیجه برد- برد1 داشته  باشند و با حذف عوامل اطاله، در 

کوتاه ترین زمان ممکن به حل وفصل اختلاف های خود نائل  آیند.

5-4. افشای اجباری اطلاعات خصوصی
که یکی از طرفین  بعضی از نظام های حقوقی ارائه برخی اطلاعات خصوصیِ اختلاف )واقعیت هایی 

1. Win-Win
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که »ارائه قبل از رسیدگی«  گاهی دارد( را قبل از رسیدگی مقرر می دارند و طرفین در جریانی  به آن آ
نام دارد، این اطلاعات را به دادگاه و طرف مقابل منتقل می کنند (Johenson, 2008: 12). حال 
منتقل  طرفین  خود  طریق  از  کره  مذا فرایند  در  دادگاه،  رسیدگی  از  قبل  اطلاعات  این  گر  ا
با بررسی و  آنها  از  کند چرا که هر یک  کمک  آنها  که به توافق بین  شود، احتمال بسیار دارد 
ارزیابی این اطلاعات و اطلاعات خودش و نهایتاً مدارک و مستندات، بر مبنای رفتار عقلایی 
که در همین مرحله به توافق و سازش با طرف مقابل برسد. به علاوه  ممکن است انتخاب کند 
کره می توانند با تحلیل دقیق، ارزش انتظاری ادعای1 خود را  هر یک از طرفین در مرحله مذا
کامل وارد اقامه دعوا شود. البته میزان ارزش انتظاری ادعا  گاهی  به دست آورد و سپس با آ
که خواهان باید در محاسبات خود به آن توجه داشته  به احتمالات و قواعدی بستگی دارد 

کند.2 که بازنده باید همه هزینه های دادرسی را پرداخت  باشد مثلًا محاسبه این قاعده 

5. جمع بندی، نتیجه گیری و پیشنهاد
کره همواره نخستین و واضح ترین روش حل وفصل اختلاف ها بوده است؛ چرا که طرفین  مذا
که نقاط قوت و ضعف اختلاف ها و موقعیت آن را می دانند.  در بهترین وضعیتی قرار دارند 
که  کارآمدترین روش های مدنظر  است به گونه ای  کره یکی از  امروزه، در بازارِ اختلاف ها، مذا
ج شده و نظم و نظام جدیدی یافته  است بلکه با مبانی و  نه تنها از حالت سنتی خود خار
گرفته و به خوبی توانسته  است سازگاری خود  مفاهیم تحلیل های اقتصادی مورد  ارزیابی قرار  
کارآمد،  اثبات رساند؛ مبانی ای مانند نظریه قراردادهای ناقص، نظریه عدالت  به  آنها  با  را 
کرده و با فرمول هایی  نظریه دادرسی قراردادی و نظریه خصوصی سازی دادرسی آن را تأیید 

کاملًا سازگار است. کارایی، هزینه فرصت و هزینه - فایده  مانند فرض انسان معقول، 
هزینه های  نه تنها  اختلاف،  حل وفصل  روش  کم هزینه ترین  به عنوان  کره  مذا  
مادی بالایی به طرفین تحمیل نمی کند بلکه با صرفه جویی در هزینه ها، هزینه های 
کرده تا با آرامش نسبیِ  کمک  کاهش داده و به طرفین  روانی و غیر مستقیمِ اختلاف را 

1. Expected Value of Claim
2. برای مطالعه بیشتر نک: حبیبی درگاه، 1392: 22۵ به بعد. 
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اختلاف ها،  حل  زمان  مدیریت  با  کره  مذا همچنین  کنند.  حل و فصل  را  اختلاف ها 
کارآمدترین نتیجه را برای  کنترل فراوانیِ دعاوی و تمرکز زدایی قضایی شده و  باعث 

طرفین و جامعه در  پی خواهد  داشت. 
کلان و انطباق  کره در سطح خرد و   نتیجه  اینکه با توجه به منافع بسیار زیاد مذا
آن با مبانی اقتصادی و همچنین با عنایت به نبود مقررات جامع در این خصوص، 
و  تدوین  با  اسلامی  شورای  مجلس  خصوصاً  مربوطه  نهادهای  می شود  پیشنهاد 
کره و  کره تجاری« در راستای سامان دهی و نظم بخشی فرایند مذا تصویب »قانون مذا

آثار آن اقدام جدی به عمل آورند.
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