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 2445-2474صص1399(بهار  9،شماره اول)پياپي سال سومشناسي سياسي ایران، پژوهشي( جامعه ـفصلنامه علمي )مقاله علمي

 (آن آثار و اصول ارکان،) قراردادی  پیش مسئولیت پیرامون

 انگلیس و ایران حقوق در

 1حجت غفاری

 2سید جعفر هاشمی باجگانی 

 3امیر محمد صدیقیان

 چکیده

  از   اعم  موردنظر  قرارداد  هنوز  و  هستند  گفتگو   و  مذاکره  حال  در  طرفین  که  است   زمانی  بازه  دادیقرارپیش  دوره

  اصل   از  برگرفته  خود   که   است   حاکم  مذاکرات  آزادی  اصل  مرحله  این  در.  باشد  نشده  انشا   قبول،  و  ایجاب

  انعقاد   عدم  یا  انعقاد  نهایت   در  و  آن  تداوم  مذاکره،  به   ورود  در   اشخاص  اصل  این  مطابق.  است   اراده  حاکمیت 

  این .  کرد  ملزم  قرارداد  انعقاد  به  آن  ادامه  و  مذاکره  شروع  اعتبار  به  را  کننده  مذاکره  تواننمی  و  هستند  آزاد  قراداد

  این   با.  کرد  تحمیل  را  مسئولیتی  طرفین  به  تواننمی  است   نشده  منعقد  قراردادی  که  زمانی  تا  که  است   معنا  بدان

 در   قرارداد  که  آورد  بوجود  را  اعتماد  و  اتکا  این  مقابل  طرف  در  آن  تداوم  و  رهمذاک   شروع   است   ممکن  همه،

 از   ذاکراتم  غیر موجه  قطع  منظر  این  از.  شود  متحمل  را  هاییهزینه  اعتبار  این  به  و  شد  خواهد  منعقد  نهایت 

 و  هداتعت  از   سخن  حقوقی  هاینظام  از  برخی  در  لذا.  ساخت   خواهد  مواجه  زیان   با  را  وی  مقابل،  طرف  سوی

 نشان  انگلستان  حقوق  در   تطبیقی  مطالعه   بر  تکیه  با  تحقیق  این  در.  است   آمده  میان  به  قراردادیپیش  مسئولیت 

  مذاکره،   موجهغیر  قطع  نیت، عدم  حسن  رعایت   قبیل  از  الزاماتی  هم  مقدماتی  مذاکرات  در  که  است   شده  داده

 مذاکرات  در  اراده  آزادی  اصل  نبودن  لقمط  از  حاکی  که  دارد  وجود  درست   اطلاعات  ارائه  و  اسرار  حفظ

  عام   مبانی  از   توانمی  مذاکره،  کننده  قطع   مسئولیت   پذیرش   در  نیز   فقه  و  ایران  حقوقی   نظام  در  .باشدمی  مقدماتی

  این  رفع  با  مقنن  شود می   توصیه  هرچند.  برد  بهره  ضرر  نفی  و  تقصیر  غرور،  تسبیب،  دقواع  نظیر  مدنی  مسئولیت

 . کند وضع دوره این در طرفین  تعهدات و حقوق حدود باب در  را صریحی مقررات قانونی خلاء

 "خسارت جبران"،"نیت  حسن "، "قراردادیپیش مسئولیت "،"مقدماتی مذاکرات":کلیدیلغات
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 مقدمه  -1

بوجود  که   است  قرارداد  انعقاد  از  پیش  عملی   هرگونه   قراردادی پیش  تعهدات  از  مقصود   یا  تعهد  آمدن  موجب 

  و   انعقاد معامله  برای  نیاز  مورد  هایییامنراه  و  اطلاعات  ارائه.  شودمی  دیگر  طرف  مقابل  در  فرد  برای  مسئولیت

  این .  است   تعهدات  این  مهمترین  زمره  در  معامله  وردم   از  کامل  و  صحیح  استفاده  جهت   نیاز  مورد  اطلاعات  نیز

 از  که  مفهومی  تنها  بلکه  مصداق  تنها  که  آیدمی  پیش  اشتباه  تصور  این  گاهی  حتی  که  است   تاجایی  اهمیت 

 حقوق  در  که  گفت   توانمی  بنابراین.  است   قراردادیپیش  اطلاعات  ارائه  شودمی  طاقراردادی استنبپیش  تعهدات

  به  مطمئن  قالبی  در  طرف  دو  تا  شود  بینیپیش  قواعدی  و  اصول  قراردادی،پیش  دوران  ایبر  است   لازم  ایران

بیهوده  دیگری  طرفین،  از  کدامهیچ.  بپردازند  گفتگو    اسباب   و  ننماید  هسوءاستفاد  او  اعتماد  از  نکند،  امیدوار  را 

 حقوقی  نظام  به  توانندمی  طرفین  دادیارقردوره پیش  برای  قواعد  وضع  با.  نکند  فراهم  را  دیگری  به  ضرر  ورود

 و   شده  ناپذیراجتناب  هایمناسب ریسک  و  مقتضی  توزیع  به  منجر  که  قواعدی  با  موجود  خلأهای  کردن  پر  در

از اهداف جلسات مذاکراتی رسیدن به توافقات،    .نمایند  اتکا  کنند،  فراهم  مناسب   اجرای  برای  مناسبی  هایانگیزه

قرارداد و یا به اصطلاح و امضاء قرارداد نهایی است، در این بین پیشهدات، تنظیم  مکتوب کردن توافقات و تع

 ای دارد. اهمیت ویژه "وعده قرارداد"ای از حقوقدانان عده

 به   رسیدن  راستای   در  با یکدیگر،  ارتباط  برقراری  ضمن   آن  در  طرفین  که  است   زمانی  بازه   پیش قراردادی،  دوره

  های   ویژگی  با  خود  امکانات  و  شرایط  انطباق  و  به ارزیابی  است،  نهایی  اردادرق  انعقاد  همان  که  مشترك   هدف

پیش   دوره  طرفین،  است   ممکن.  پردازند  می  مقابل  طرف  امکانات  و  همچنین شرایط  و  موردنظر  قرارداد  کلی

  بلکه   ت،ر داشانتظا  را  قرارداد  انعقاد  نباید  همواره  اما   برسانند  سرانجام  به  اصلی  قرارداد  شکیلت  با  را  قراردادی

 در  را  مذکور  دوره  دلیلی  هر  به  بنا  مصالح خود،  و  منافع  داشتن نظر  در   با  ها  آن از  یکی  یا  طرفین  که  دارد  احتمال

 نبودن   آور  الزام  استناد   به  مذاکره،   کننده  ك رت  طرف  آیا  که  گردد  مطرح می  سؤال  این  لذا.  دهند  خاتمه  مقطعی  هر

آزادی    رغم  علی  توان  می  اینکه  یا  است   معاف  قابلم  طرف  به  هردوا  خسارات  از جبران  مقدماتی،  گفتگوهای

  دانست؟ موجب مسئولیت  شرایطی تحت  را گفتگوها ترك  مقدماتی، گفتگوهای تداوم و آغاز در طرفین

 . می نماییم بیان را آن تحقق و شرایط ارکان دادی،راقر پیش مسئولیت  مفهوم مطالعه از پس

 مفهوم مسئولیت پیش قراردادی  -2

 به   لغت   در  مسئولیت  .باشد  می  قراردادی  پیش  و  مسئولیت   واژه  دو  از  مرکب   قرارادی،  پیش  یتمسئول  عبارت

 در (.  4077  ص  ،1371  معین،)  است   آمده  دادن امری  انجام  به  بودن  موظف  و  شدن  ملتزم  گرفتن،  عهده  بر  معنای

  چنانچه   میشود،  بیرتع  مسئولیت  ه ب  اوست،  به  مستند  عرفاً  که   جبران خساراتی  به   شخص  الزام  حقوقی،  اصطلاح

 خسارت دیگری   جبران  به  موظف  کسی  که  مورد  هر   در  اند،  نموده  اظهارنظر  نیز  مدنی  اساتید حقوق  از  برخی

  که   است   زمانی  بازه  نیز  قراردادی  از پیش  ظورنم (.  48  ص  ،1374  کاتوزیان،)  دارد  مسئولیت   او  برابر  در  است،

  می  تلاش  نهایی  قرارداد  انعقاد  زمینه  آوردن  فراهم  ستایرا  دیگر، درکی  با  ارتباط  برقراری  ضمن  آن  در  طرفین

قراردادی« مسئولیت   این  بر.  کنند پیش  »مسئولیت  قراردادی  دورة  طرفین  از  یکی  اساس،  جبران    بر  مبنی  پیش 

او  و  عملکرد  واسطه  به  قرارداد  انعقاد  عدم  نتیجه  در  مقابل   فرط  که  است   هایی  زیان   مزبور   دوره  در  رفتار 

 . است  شده حملتم
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 منعقد   طرفین  میان  که قراردادی  گردد  می  مطرح  صورتی  در  قراردادی  پیش  مسئولیت   مزبور،  تعریف  به  توجه  با

پیش  تحقق  برخی  حال،  این  با.  باشد  نشده  و  دانسته  ممکن   را  قرارداد  انعقاد   فرض  در  قراردادی  مسئولیت 

شده    خارج  صحت   حال  از  اردادی،پیش قر  دوره  به   مربوط  دلایل  به  قرارداد  یت حقوقی  وضع  اگر  که  معتقدند

  برخی   در  که  اند  اظهارنظر نموده  و  رفته  فراتر  این  از  حتی  ایشان.  شود  می  محقق  قراردادی  پیش  مسئولیت   باشد،

ممکن  نافذ  قرارداد  اب  قراردادی  پیش   مسئولیت   میان  جمع  موارد،  طرفین   از  یکی  اگر  مثال،  برای.  است   نیز 

  واقعیت  از  دیگر  طرف  اگر  که   نحوی  به  شود،  قرارداد  انعقاد  سبب   ت خودنادرس  هاراتظا  با  مقدماتی  گفتگوهای

 واقع  اظهارکننده خلاف  اما  است،  صحیح  قرارداد  چند  هر  بست،  می  دیگری  شرایط   با  را  بود، قرارداد  می  آگاه

 (43 ص ، 1389 احمدی، طالب ) بود خواهد قراردادی پیش مسئولیت  یدارا

  امکان  یا  و  نهایی  انعقاد قرارداد  رغم  به  قراردادی  پیش  مسئولیت   تحقق  بر  مبنی  شده  یاد  دیدگاه  وجود،  این  با

 تحقق  دموار  تمام  بخواهیم  اگر  زیرا  رسد؛  نمی  به نظر  قبول  قابل  چندان  نافذ،  قرارداد   با  مسئولیت   این  میان  جمع

  آن   اصطلاحی  مفهوم  در  ادیقرارد  پیش  مسئولیت   مبحث   در  را  قراردادی  دوره پیش  به  مربوط  دلایل  به  مسئولیت 

  در حالیکه   جای دهیم،   دسته  این  در  را   مسئولیت   موارد  از  ای   گسترده  حجم  که  بود   خواهیم  ناگزیر   مطالعه کنیم،

  برای  خاصی  ویژگی   و  اهمیت   باطل،  یا عقد  عقد  نبطلا  از  ناشی  مسئولیت   بررسی  هنگام  به  فقها  و  دانان  حقوق

  بطلان   صرف  گرفته،  قرار  توجه  مورد  خصوص  این  در  هآنچ  و  شدهل نقائ  قراردادی  پیش  دوره  به  مربوط  دلایل

. باشد  فاسد می  عقد  به   مقبوض  ضمان  و  غصب   قواعد  مبنای   بر  خسارات   جبران  و  عین  به استرداد   حکم  و  عقد

  موجود   های  واقعیت   از  از ایشان  یکی  اما  شده،  منعقد  صحیحی  قرارداد  طرفین،  نمیا  که  مواردی  در  علاوه،  به

قالب   معمول  طور  به  دیده  زیان  طرف  حق  احقاقِ  ده،و ب  ناآگاه   خیارات   قبیل  از  خاصی  اجراهای  ضمانت   در 

 نمی  تعبیر  قراردادی   پیش  مسئولیت   به  نیز  مقابل  طرف  احتمالی  های  سایر مسئولیت   از  و  شده  بینی  پیش  قانونی

 ( 108: 1395)خزایی،  .شود

که  آن  حی،اصطلا  مفهوم  در  قراردادی  پیش  مسئولیت   تحقق  در  اصلی  فرض  بنابراین،  میان  قراردادی  است 

 .باشد نشده منعقد طرفین

 قراردادی   پیش شرایط تحقق مسئولیت -3

  این   طرح  ایرب  بلکه  شود،  قراردادی نمی  پیش  مسئولیت   موضوع  طرح  موجب   ،   مقدماتی  گفتگوهای  ترك   صرف

  یاری   مسئولیت   این  رت  دقیق  و   ترهب   فهم  در  را   ما  تواند  ها می  آن  شناخت   که  باشد   فراهم  شرایطی  باید  موضوع

از    معقول  انتظار  یا  قراردادی  رابطه  وجود  در »باور  منحصر  را  قراردادی  پیش  طرح مسئولیت   شرایط  برخی.  دهد

 ،1389  احمدی،  طالب )اند    پیش قراردادی« دانسته  دوره  رد  طرفین  از  یکی  نزدیک« و »رفتار  آینده  در  آن  ایجاد

 ( 52 ص

در   ایجاد  معقول  ارانتظ  یا  دادیقرار  رابطه  وجود  »باور شرط  آینده   آن  پیش   مسئولیت   تحقق  اول  نزدیک« 

  یا   باور  بر  دیده  زیان  بلکه »اتکای  نیست   کافی  صرف  انتظارِ  یا  باور  که  توجه داشت   باید  اما  باشد  می  قراردادی

بایدم  راانتظ گردد  باید  اتکاء  این  ضمناً.  شود  احراز  عقول«  زیان«  »ورود   از   یکی  فتار»ر  کلی  عبارت.  موجب 

  غیرمتعارف   باید »رفتار  آن  جای  که به  رسد  می  نظر  به   و  نیست  واضح  قراردادی« چندان  پیش  دوره  در  طرفین

را  پیش  دوره  در  طرفین   از  یکی چهارم  قراردادی«  قر   مسئولیت  تحقق  شرط  نهایت    در.  دانست   دادیراپیش 
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را   »رابطه شرایط  از  باید  سببیت«  پیش    مسئولیت   تحقق  مپنج  شرط   و  یلک   هطور   ب  مسئولیت  مهم  دیگر 

 .  دانست  قراردادی

 بررسی اجمالی شروط -3-1

 . شود  می بررسی اجمال به شروط این

 رابطه قراردادی  وجود بر دیده عقیدده زیان -3-1-1

  آن   ایجاد  معقول  انتظار  یا  رابطه قراردادی  وجود  بر  دیده  زیان  باور  اردادی،رق  پیش  مسئولیت   تحقق  نخست   شرط

پیش  طرفینِ  گاهی .  اشدب  می  نزدیک  هآیند  در  آینده  قرارداد  شرایط   تمام  خصوص  در  هنوز  قراردادی،  دوره 

 ایشان   در  را  لمعقو   انتظار  این  مقدماتی  گفتگوهای  روند  وجود،  این  با  اما  اند  توافق نرسیده  به  یا  و  نکرده  گفتگو 

  وجود   (  درصورتDietrich, 2001, p:165شد )  خواهد  منعقد   مقرر  موعد  در  قرارداد  که  می آورد  به وجود

  باعث  می تواند  نزدیک  آینده  در  آن  معقول ایجاد  انتظار  یا  قراردادی  رابطه  وجود  باور  تحقق  ذیل،  شرایط  سایر

 .شود پیش قراردادی مسئولیت  طرح

 معقول خود انتظار یا باور بر  هد دی  زیان اتکای -3-1-2

  باور   صرف  زیرا  است؛   معقول خود  انتظار  ای  باور   بر  دهدی  زیان  اتکای  قراردادی،  پیش  مسئولیت   تحقق  دوم  شرط

  تواند  می  دیده  زیان  اتکای.  باشد  نمی  اثر  منشاء  قرار نگرفته،  دیده  ن  زیا  اتکای مورد  که  زمانی  تا معقول  انتظار  یا

  قرارداد  اجرای  برای  ای  مقدمه  که  کارهایی  انجام  مثال،  برای.  کند  بروز  یا سلبی  بیاجای  مختلف  های  شکل  به

 به   خود  انتظار معقول  یا  باور  بر  دیده  زیان  اتکای   از  حاکی  آینده،  قرارداد  مقدماتی  اجرای  یا  و  ندباش  آینده می

  اتکای   از  ای  نشانه  ندارند،  هآیند  اجرای قرارداد  با  ارتباطی  که  کارهایی  انجام  است  ممکن  حتی.  روند  می  شمار

  زمین   وضعیت   بهبود  و   ارتقاء  در  خریدار  اماقد  مثال،  ای بر.  تلقی شوند  خود  معقول  انتظار  یا  باور  بر   دیده  زیان

خواهد   ارمغان  به  وی  برای  بیشتری  یا  بهتر  محصول  نهایی،  قرارداد  انعقاد  از  پس  که  این باور  با  فروشنده  زراعی

  از   یکی   که  است  همچنین ممکن.  ندارد  آینده  قرارداد  اجرای  با  ارتباطی  که   رود  می   شمار  به   اتکاء  نوعی  آورد،

 تلقی  معقول  انتظار  یا   باور   بر   اتکاء   نوعی  این اقدام  و   باشد  کرده   آغاز   را  آینده  قرارداد  هنگامزود  اجرای   ن،طرفی

 (Dietrich, 2001, p:166)شود  می

مثال،  به مشخصی  تولید  قرارداد  انعقاد  برای   مقدماتی  یگفتگو   حال  در  که   ای  تولیدکننده  عنوان   برای   کالای 

 کالاهای   تولید  آور،  الزام  توافق  وجود هرگونه  بدون  و  وی  درخواست   به  ت اس  ممکن   باشد،  شخص »الف« می

 نزدیک   آینده  در  قرارداد  انعقاد  معقول  انتظار  بر  اتکاء  منزله  به  چنین اقدامی  و  نماید  آغاز  را  آینده  قرارداد  موضوع

 . اشدب می

 قرارداد انعقاد انتظار معقول یا باور بر اتکاء  -3-1-3

  بروز   باعث   قرارداد،  انعقاد  انتظار معقول  یا  باور  بر  اتکاء  که   است  آن  دیپیش قراردا  ت مسئولی   تحقق  سوم  شرط

 باید  اما  برسد  نظر   به  تکراری  نخست   وهله  در  شاید  دارد و  نزدیکی  ارتباط  قبلی  شرط  با  شرط  این.  شود  زیان

 یا   باور  بر  متکی   سلبی  یا  ایجابی  عمل  شاید  که   است   جهت   آن   از  اتکاء  بار بودن  زیان  بر  تأکید  که  داشت   توجه
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باشد  زیان  بروز  دیگری  دلیل  هر   به  یا   و  گرفته  انجام  تبرع  قصد  به  قرارداد  انعقاد  انتظار معقول   این   بر.  منتفی 

 دلیل بدون مقابل  طرف نزدیک،  در آینده قرارداد عقادنا معقول انتظار  بر طرفین  از  یکی  اتکای  رغم به  اگر اساس،

  گردد؛   می  مطرح  قراردادی  پیش  مسئولیت   ورزد،  ارداد خودداریقر  انعقاد  از  و   نماید  ترك   را  گفتگوها  موجهی

 (Bebchuk, 2001, p: 423گردد) تلقی زیانبار اتکاء این آنکه بر مشروط

 قراردادی  پیش دوره رد طرفین از یکی غیرمتعارف و رفتار ناموجه -3-1-4

 یکی   غیرمتعارف  و  ناموجه  رفتار  نماید،  می  ضروری  و  لازم  قراردادی   پیش  مسئولیت   تحقق  در  که  چهارم  شرط

پیش    دوره  مخاطرات  که  است   آن   اولیه  که فرض  داشت   توجه  باید.  است   قراردادی  پیش   دوره  در  طرفین  از

باشد؛  طرف  دو  هر  عهده  بر  قراردادی  طرفین   از  یک   هر  که  دارد  اقتضاء  قراردادی  ادیزآ  اصل  زیرا  گفتگوها 

  مخاطرات دوره   مسئولیت   بار  تحمیل  برای  لذا .  دهند  اتمهخ  را  مقدماتی  گفتگوهای  زمان دلخواه  هر  در  بتوانند

  خاص   دلیل  بلکه  کند،  کفایت نمی  مقدماتی  گفتگوهای   به  دادن  خاتمه   صرف  طرفین،   از   یکی  بر   قراردادی  پیش

پیش   دوره  در  طرفین  از  یکی  غیرمتعارف  و  رفتار ناموجه  همان  خاص،  دلیل  این  و  دیانم  می  لازم  نیز  دیگری

برای  قصد  داشتن  بدون  آن  تداوم  یا  و  مقدماتی  گفتگوهای   آغاز  مثال،  عنوان  به   .است   دادیقرار  انعقاد   جدی 

 .  گردد تلقی غیرمتعارف  و ناموجه رفتار تواند می قرارداد،

  قصد  لزوم  تا   نگرفته  پذیرش قرار  مورد  آور  الزام  کلی  قاعده  یک  عنوان  به  نیت   حسن  اصل  انگلیس،  حقوق  در

 بحث  این  از  مختلفی  مصادیق  نیز  کشور  این  در حقوق  حال،  این  با.  گیرد  نشأت  آن  زا  قرارداد،  دانعقا  برای  جدی

  به  قلمتع انبار مستأجر ساله  سه قرارداد یک شخص )ب( طی  مثال، برای . گرفته است  قرار بررسی مورد و مطرح

  برای   فیندلیل طر  همین  به  و  یافت   می  خاتمه  میلادی  1999  سال  پایان  در  اجاره   قرارداد.  شخص )الف( بود

 شخص )ب( امکان  مقدماتی،  آغاز گفتگوهای  از  پیش.  کردند  آغاز  را  مقدماتی  گفتگوهای  اجاره  قرارداد  تجدید

قرار  مورد  را  جدید  انبار  یک  به  جابجایی   به   توجه  با  اما   کرد،  پیدا  مناسب   شرایط  با  نیز  انباری  و  داد  بررسی 

پشیمان    جدید  انبار   به   مکان  نقل  از   جابجایی،  هزینه  خت پردا  لزوم  و   فعلی  انبار  با  بهای آن  اجاره  بودن  یکسان

)الف(  تصمیم  این،   از  پیش.  شد   با  مقدماتی  گفتگوهای   با  همزمان  او.  بفروشد  را  انبار  که  بود  گرفته  شخص 

جهت )ب(  نیز  با  آن  فروش  برای  انبار،  ارهجا  تجدید  شخص  )ج(  )الف( .  کرد  می   گفتگو   شخص  شخص 

 برای   حال  این   با  اما  دهد،  شخص )د( اجاره  به  را  آن  انبار  از خرید  پس   تا  ددار  ( قصد )ج  شخص  که  میدانست 

 .داد  می  ادامه  شخص )ب( را  با  مقدماتی  گفتگوهای  دارد،  اجاره  قابلیت   انبار  دهد  شخص )ج( نشان  به  آنکه

  بابت  بیشتری  شخص )ج( ترغیب شود بهای  تا  شد  شخص )الف( با شخص )ب( باعث   مقدماتی  تگوهایفگ 

 تر   گران  بهای  با  را  دیگری  انبار  شود  شخص )ب( مجبور  تا  شد  باعث   نیز  انبار  فروش  و  بپردازد  باران  خرید

 ناشی  مدنی  مسئولیت   استناد   به  شخص )الف( را  توان  می  که  شده است   اظهارنظر  انگلیس  حقوق   در.  کند  اجاره

 (Cartwright, 2009, p: 69مسئول دانست ) 1فریبکاری  از

توجه  قرارداد،  انعقاد  برای  جدی  قصد  لزوم  عدم  یا  لزوم  موضوع   ران،یا  حقوق  در   برخی   بررسی  و   مورد 

  جدیت  مطالعه  درصدد  که  محققین  از  ای  راستا، عده  این  در.  است   گرفته  قرار  مدنی  حقوق  اساتید  و  نویسندگان

  معنای  به جدیت   اگر که اند هنمود اظهارنظر و   برده کار به مفهوم در دو را آن اند، برآمده پیش قراردادی دوره در

 
1 -tort of deceit 
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  قصد شوخی   به  کسی  تجاری،  قراردادهای   و  معاملات  در  زیرا  طلبد؛  نمی  را  خاصی   باشد، بررسی  شوخی  عدم

اگر(.  18  ص  ،1391  باریکلو،)  کند  نمی  آغاز  دیگری   با   را  مقدماتی  گفتگوهای   به   تعهد  معنای  به   جدیت   اما 

پیش   رد  طرفین  همکاری  معادل  نیز  باشد  مذاکره  پیشرفت   آزادی   اصل  با  هم  آن  که  است   راردادیق  دوره 

 (.  31 ص ،1391 باریکلو،) دارد منافات آزاد رقابتی بازار در معامله ملزومات و قراردادی

  منطبق   شده  یاد  مفهوم  دو  با  چندان  قرارداد  انعقاد   یابر   جدی  قصد  منظور از  که  رسد  می  نظر  به   حال،  این   با

  طور   به  و  میگردد  مطرح  طرفین  میان  همکاری  به  تعهد  عنوان  تحت   اردادهارق  حقوق  در  آنچه  واقع،  در.  نیست 

. گردد  تلقی می  قرارداد  انعقاد  برای  جدی  قصد  از  علیحده  موضوعی  است،  قرارداد  مرحله اجرای  بر  ناظر  معمول

گفتگوهای  انعقاد  برای   جدی  قصد  بدون  که  کسی  گفت   توان  نمی  اًملزو  علاوه،  به  ازغآ  را  مقدماتی  قرارداد، 

است   طرف  با   شوخی   حال  در  دهد،  می   ادامه  یا   و   نموده   گفتگوهای   که  حال  عین  در  شخصی  چنین.  مقابل 

 قصد  و  هدف  با  ت اس   ممکن   اما  ندارد  قرارداد  انعقاد  قصد  فقط  دهد،  ادامه می  را  آن  یا  نموده  آغاز  را  مقدماتی

 در این .  باشد  داشته  نیز  جدیت   راه  این  در  و  کند   گفتگو   او  با  مقابل،  طرف  اطلاعات  جمله تحصیل  از  دیگری

 شخصی   شود  ثابت   اگر  اند که  نموده  اظهارنظر  توافق،  ارکان  بررسی  هنگام  به  مدنی  حقوق  اساتید  از  برخی  میان،

به  اب  باشد،  داشته  عقد  بستن  بر  جدی  اراده  اینکه  بدون   هزینه   که  است   شده  باعث   و  پرداخته  مذاکره  دیگری 

 بار   به  رهگذر  این  از  که  است   خسارتی  مسئول  بکند،  عقد  اجرای  وسایل  سایر  نآورد  فراهم  یا  تحقیق  برای  هایی

 و  بپذیرد  شده است   او  به  که  را  گوناگونی  پیشنهادهای  از  یکی  شخص  که  موردی  در  است   همچنین  .آید  می

 (.281،: 1383 کاتوزیان،) متحمل شوند را هایی هزینه او نظر جلب  امید به آنان و  دزانس آگاه را دیگران

مقدماتی   گفتگوهای  قرارداد،  انعقاد  برای  جدی  قصد  داشتن  بدون  که  شخصی  دیدگاه، مسئولیت   این  موجب   به

  بدین .  است   جیهو ت  مدنی قابل  مسئولیت   عمومی  قواعد  با  ایران  حقوق  در  دهد،  می  ادامه  را  آن  یا  نموده  آغاز  را

  شده،  متحمل  قرارداد  دانعقا  برای   لمقاب  طرف  قصد جدی  عدم  واسطه  به  دیده  زیان  که  خساراتی  جبران  ترتیب،

 ظاهراً   تقصیر،  رکن  اثبات  منظور  به  اساس   این  بر .  است   تقصیر  جمله   از   نوع مسئولیت   این   ارکان  تحقق  مستلزم

  ذهن   به  جدی  دو مشکل  استا،  ر  این  در.  داد  قرار  عمل  ملاك   ا ر  قرارداد  انعقاد  برای  جدی  قصد   فقدان  باید احراز

  در   است،   نداشته   قرارداد   انعقاد  برای  قصد جدی  واقعاً   طرفین  از   ییک  که  مواردی  اثبات   سو،  یک  از.  رسد  می

 تشخیص   دیگر،   سوی  از .  نیست   ای  ساده   چندان  کار  عدمی،  امر   زیرا اثبات  نماید؛  می   دشوار  بسیار  نخست   وهله

این  صیرقت  مصادیق است    ممکن  زمینه  این  در  احتیاطی  بی  اندکی  که  چرا  طلبد؛  می  را  زیادی  دقت   فرض  در 

  این   به   توجه  با.  منتسب گردد  مقابل  طرف  جدی  قصد  فقدان  به  قرارداد  انعقاد  عدم  موارد  تمام  که  د شو   باعث

 انعقاد  برای  جدی  دقص  فقدان  دلیل   به  قراردادی  مسئولیت پیش  پذیرش  امکان  مصادیق  بتوان   شاید  ملاحظات،

  موضوع   انتفاع  به  سالبه  ت جه  در  خود  لیقب  اقدام  رغم  به  مقابل  طرف  که  مواردی دانست   به  معطوف  را  قرارداد

  یا   کرده  آغاز  ندیده  با زیا  را  مقدماتی  گفتگوهای  آن،  بودن  منتفی  به  علم  با  یا  و   گفتگوها  موضوع  نمودن قرارداد

 .دهد  می ادامه را گفتگوها همچنان

  اجرای   انت شده و ضم   تلقی  نیت   حسن  بر  مبتنی   تعهدات  از   قرارداد  انعقاد  برای  قصد جدی  فرانسه،  قو حق  در

  داده   ادامه  یا   و   کرده   آغاز   را   قرارداد گفتگوها  انعقاد  برای  جدی  قصد  بدون  که  است  کسی  مسئولیت   به  حکم  ،آن

 می  مطلع  است،   وشیرف  کتاب  یک  صاحب   شخص »الف« که   مثال،  ( برایCartwright, 2009, p: 29است)

مقابل   در درست  شخص »ب« که همغاز دارد قصد کتاب، ای  زنجیره های شخص »ج« صاحب فروشگاه که  شود
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  نگرانی  واسطه  شخص »الف« به .  نماید  خریداری  یورو  1200000مبلغ    به  را  دارد   شخص »الف« قرار  فروشگاه

 و  شخص »ب« مراجعه  به  باشد،  داشته  اردادر ق  برای انعقاد  جدی  قصد  آنکه   شخص »ج« بدون  با  آینده  رقابت   از

  به   را  او  مغازه  است   حاضر  که  کند  می  عنوان  دهد،  گسترش  را  دو خ  ای  فعالیت حرفه  خواهد  می  اینکه  بهانه  به

»ج« خاتمه  مذاکرات   دلیل،   همین  به.  کند  خریداری  یورو  1500000مبلغ   با شخص    و   یابد  می  شخص »ب« 

شخص »الف«   آن،  از  پس  اما.  نماید  خریداری می  شهر   از  دیگری  نقطه  در  را  خود   موردنیاز   شخص »ج« مغازه

  می   باعث   امر  این.  کند  می  اعلام  او  مغازه  خرید  از  را  خود  ه و انصراف« ترك کرد»ب  شخص  با  خود  مذاکرات

  به فروش   دیگری  شخص  به   یورو،  1000000مبلغ  به  تنها  را  خود  مغازه  بتواند  نهایت   شخص »ب« در  که  شود

 از   ناشی  یمدن  مسئولیت   به استناد  شخص »ب« میتواند  که  دارد  وجود  نظر  اتفاق  این  فرانسه،  حقوق  رد.  برساند

 ( 110: 1395کند. )خزایی،  شخص »الف« مراجعه به خود خسارات مطالبه برای جرم هشب

 سببیت   رابطه احراز -3-1-5

  فعل   و  ضرر  بین  که  شود  احراز  دیبا  یعنی.  است   سببیت   رابطه  احراز  پیش قراردادی،  مسئولیت   تحقق  پنجم  شرط

  با   سببیت   رابطه  اثبات.  است   شده  ناشی  تاررف  یا  آن فعل  از  ضرر  و  دارد  وجود  سببیت   رابطه  بار  زیان  رفتار  یا

.  دارد  وجود  معلولی و  علت  رابطه ضرر، ایجاد و  خوانده  رفتار یا فعل  بین کند که  ثابت  باید او  و است  دیده زیان

برخی  زیرا  بیاورد؛  دلیل  خود  دخالت   عدم  اثبات  برای  که  شود  می  چاران  دعوی  گاهی خوانده  البته   موارد   در 

  نیازی   دیگر  کند،  اثبات  را  شود  انجام می  خوانده  طرف  از  معمول  طور   به  که  را  کاری  وقوع  دیده،  زیان  هک   همین

  نیست،   مسئولیت   ایجاد  شرط  تقصیر   که  مواردی  در  توجه داشت   باید.  ندارد  خوانده  به  آن  انتساب  کردن  ثابت   به

پیدا  اهمیت   سببیت   رابطه   که   مواردی  در  کس،برع.  گردد  می  دشوارتر  نیز  آن  وجود  اثبات  و  میکند  بیشتری 

به  و  دهد  می  دست   از  را  خود  اهمیت   سببیت   رابطه  رود،  می  شمار  به  مسئولیت   از ارکان  تقصیر   حوادثی   تنها 

آورده  به  زیان  و  داده  رخ  شخص  غفلت   یا  احتیاطی  بی  اثر  در  که  شود  می  توجه   تصور  این  زیرا  است؛  بار 

  یا   فعل  به  مستقیماً  و  فوراً  زیان  که  مواردی  از  یرغ   به  .است   هدش  زیان  بروز  سبب   تقصیر  که  دارد  وجود  عمومی

  به   آشکار  و   واضح  سببیت   رابطه  دارند،   دخالت   زیان   بروز  در  نیز  دیگری  یا اسباب  نیست   متصل  بار  زیان  رفتار

  مقدماتی   طرفین گفتگوهای  از  یکی  مسئولیت   از  صحبت   که  آنجا  از  قراردادی،  پیش  ت یلمسئو   در.  رسد  نظر می

 چندانی  دشواری  با  بار  زیان  رفتار  یا  فعل  زیان و  میان  سببیت   رابطه  احراز  الاصول،  علی  ست،ا  دیگری  ابررب  در

 . بود نخواهد روبرو

 جبران قابل های زیان -3-2

است   و  نامتعارف  اعمال  از  ناشی  یاه  زیان  و  خسارات  جبران  معنای  به  مسئولیت   از  کلی  هدف.  نامشروع 

تسلی  عین  در  و  دیده  زیان  خسارت  نجبرا  مدنی،  مسئولیت   برقراری   و   فاعل   بازداشتن  و  وی  خاطر  حال،  

  بدین .  است   جامعه  در  خاص  اخلاقی  برقراری  و  ثبات   صلح و   ایجاد  و  زیانبار  فعل  مجدد  ارتکاب  از  دیگران

 رفتار   واسطه  به  که  است   هایی  زیان  و  خسارات  جبران  مستلزم  قراردادی،  پیش  مسئولیت   پذیرش  ترتیب،

  به   طرفین  معمول،  طور  به   .است  شده   تحمیل  مقابل   طرف  بر   پیش قراردادی   دوره   در  طرفین   از  کینامتعارف ی

 هایی   زیان  لممتح  قرارداد،  انعقاد   عدم  صورت در   و  انجام داده  را  اقداماتی  نزدیک،  آینده در  قرارداد  انعقاد  اتکای
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نویسندگان  همین  به.  شوند  می  مورد   2اتکایی   یها  زیان  واننع  تحت   را  خسارات  از  دسته  این  خارجی  دلیل، 

. داد  جای  کلی  دسته  پنج  در  توان  می  پیش قراردادی را  دوره  در  اتکایی  های  اند. زیان  داده  قرار  بررسی  مطالعه و

  تهیه   راستای  در و  قراردادی  پیش  دوره  در  دیده  زیان  فطر  است که  هایی  هزینه  اتکایی،  های  زیان  نخست   دسته

قرارداد   انعقاد  از  پیش  که  است   خدماتی  یا  کارها  ازای  مابه  دوم،  تهدس.  است   داده  قرارداد، انجام  انعقاد  مقدمات

زیان  سوم  دسته .  است   شده  انجام  مقدماتی  گفتگوهای  طرفین   از   یکی  توسط   نهایی   از   ناشی  زیان  ها،   این 

.  است  داده  مجاان  نزدیک،  آینده  در   قرارداد  از انعقاد  متعارف   و  معقول  انتظار  با  طرفین  از  یکی   که  ت اس  معاملاتی

 پیشِ  مقدماتی،  گفتگوهای  خلال  در  که  باشد  می  3هایی   فرصت   دادن  از دست   زیان  اتکایی،   زیان  نوع  چهارمین

  دارای   که  اتلاف وقت  بر  علاوه  ،زیان  از  نوع  این.  است   رفته  دست   از  حاضر،  حال   در  و  داشته  طرفین قرار  روی

  با   قرارداد  انعقاد  و   مقدماتی  گفتگوهای فرصت    میشود،  پرداخت  بها  آن  از  برخورداری  برای  عرفاً  و   است   ارزش

زیان  دسته.  شود  می  شامل  نیز  را  ثالث   اشخاص »منافع  عدم  از  ناشی  زیان  اتکایی،  های  پنجم   مورد  حصول 

 است.  5النفع«  و »عدم 4انتظار«

  فین رط  روی  پیش  گفتگوهای مقدماتی  جریان  در  که  هایی  فرصت   دادن  دست   از  ناشی  زیان  انگلیس،  حقوق  در

 مدنی  مسئولیت   دعوی  اسباب  از  یکی  بتواند  دیده  آنکه زیان  بر  مشروط  باشد،  می   جبران  قابل   است،  شتهدا  قرار

  فریبکاری،   با  خوانده  که  کند  ثابت   بتواند  خواهان  که  صورتی  در  مثال،  عنوان  به  .دهد  قرار  خود  ادعای  مبنای  را

  عمل   اظهارات نادرست   این  اساس  ر ب  خواهان  که  قصد  این  با   است،   داشته  او  به   خطاب  واقعی  اظهارات خلاف

« 6فریبکاری   از  ناشی  مدنی  پذیرش »مسئولیت   گردد،  زیان  متحمل  آنها،  مبنای  بر  خواهان  اقدام  نتیجه  در  و  کند

 قرار  طرفین  روی   پیش  مقدماتی  گفتگوهای  جریان  در  که  هایی  ت صردادن ف  دست   از  ناشی  زیان  جبران  مستلزم

خواهد  است،  داشته از   ناشی  مدنی  مسئولیت   مبنای  بر  خسارت  جبران  مهم  شرایط  از  ییک  البته.  دو ب  نیز 

اثبات  وارده   زیان  و  خوانده  اظهارات  بین  سببیت   رابطه  باید  خواهان  که  است  آن  فریبکاری،   تنها .  کند  را 

زیان  نمی  خواهان  که  است   آن  دارد  وجود  رابطه  این  رد  که  محدودیتی   از   اطلاع  محض  به  که  هایی  تواند 

 خوانده   از  را   آورد،  عمل  به  ها   آن  حذف  یا  کاهش  در جهت   معقولی  اقدامات  توانست   می  دهخوان  یبکاری رف

  که   است   اهانو خ  دارایی  کاهش  میزان  معادل  انگلیس،  حقوق  در  فریبکاری  از  جبران ناشی   قابل  زیان.  کند  مطالبه

 (Cartwright, 2009, p: 24.)است  شده حادث خوانده اظهارات به او اتکای در نتیجه

  دست  از  خسارات ناشی از فرصت   جبران   امکان   عدم  یا   امکان  خصوص  در  صریحی  اظهارنظر  امامیه،  فقه  در

 پذیرفته  جبران  قابل  رضر  عنوان  به  فقها  مشهور  النفع از سوی  اینکه عدم  به  توجه  با.  خورد  نمی  چشم  رفته به

تصور  نخست   وهله   در  شاید  نشده، از  شود  چنین  بوده مقول  جزء  نیزفرصت    دادن  دست   که  النفع  عدم    و   ه 

  آنچه   داشت که  توجه  باید  اما.  است   نگرفته  قرار  پذیرش  مورد  جبران  قابل  ضرر  عنوان  به  فقه امامیه،  در  بنابراین

از   نفس  بحث است،   آن  جبران  قابلیت   در  و  میباشد  مطرح  خسارت  و  زیان  به عنوان  اینجا  در   همین فرصت 

در  لتحصی  احتمال  که  نهایی  نفع  آن  نه  رفته است،  دست   تقصیر   با  و  داشته   وجود  قرارداد  انعقاد  صورت  آن 

 
2 -reliance damages 

3 -loss of opportunity 

4 -expectation interest. 
5 -loss of profit. 
6 -tort of deceit 
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النفع اشتباه  نباید  رفته را  دست   از  لذا فرصت   .است   شده  تحصیل  قابل  غیر  خوانده،   این  در  زیرا  نمود؛  با عدم 

  ضرر محسوب   عرفاً  فرصت   دادن  دست   از  نفس  اگر  بلکه  نیست   النفع  عدم  یا  آینده  زیان  زا  دیگر صحبت   فرض،

  از   آیا  که   است   این  داد،  پاسخ  آن  باید به  که  مهمی   سؤال  حال،.  آینده  به   مربوط  نه   است   بالفعل  ضرر  وجود  د،و ش

 این   به  پاسخ  منظور   به  دانست؟  جبران  قابل   را  آن  و   کرد  ضرر تلقی  فرصت را  دادن  دست   میتوان از  فقهی  نظر

دیدگاه  ضرر  مفهوم  باید  سؤال، به    ضرر،  مفهوم  تبیین  مقام   رد  فقها  از  خیبر.  گیرد  قرار  بررسی  مورد  فقها  در 

نیست،  چیزی  چه  و  است   ضرر  چیزی  چه  اینکه  تعیین  برای   که  اند  داشته  بیان  صراحت   عرف  به  باید  ضرر 

 (. 49  ص ،1408 نراقی،) نمود مراجعه

 شنرو  عرف  نزد  لفظ  این  معنای  اگر  که  اند  نموده  اظهارنظر  ضرر،  مفهوم  بررسی  نیز در  اصرعم  فقهای  از  برخی

 از   آنچه.  کرد  معین  ضرر را  معنای  و  نمود  رجوع  عرف،  اهل  ذهن  به  باید  و  است  مشکل   لغت   به   عرجو  باشد،

میآید،  به  عرف  نزد  در  لغت   این  استعمال   موارد  و  ذهنی  ارتکازات   از   است   تر عبا  ضرر  که  است   این  دست 

  منتفع   یرهغ  و  عرض  و  سفن  قبیل  از  حیات  مواهب   از   آن  سبب   و به  باشد  می  دارا  شخص  که  چیزی  هر   فقدان

 (5 ص  ،1382 مکارم شیرازی،) میشود

و  عرفی  مفهوم  یک   ضرر  مفهوم  که  گفت   توان  می  شده،  ذکر  مطالب   به  توجه  با   موضوع   تعیین  برای  است 

  باید   ابتدا  شود،   می   محسوب  ضرر  عرف  در  چه چیزی  اینکه  خیصشت  برای.  نمود   مراجعه  عرف  به  باید  ضرری

  ضرر   است،  ارزش  دارای  آنچه  دادن  دست   از  یا  و  فقدان  زیرا  گیرد؛  رقرا  ساییشنا   مورد  است  ارزش  واجد  آنچه

می برخی  مواردی،  در  که   گردد  می  ملاحظه  عرف،  به  مراجعه  با.  گردد  تلقی  نظر  در  فرصت    اشخاص   نفسِ 

 مواردی   در  حتی.  کنند  صرف  معنوی  مادی و  هزینه های  آن،  خاطر  به  حاضرند  افراد  گاهی  و  بوده  ارزش  دارای

  و   بوده  خاطر  ت  رضای  نوعی  آن،  از  فرد  برخورداری  نفسِ فرصت و  باز  است،  ممتنع  نهایی  نتیجه  هآنک  وجود  با

که  خوشحال  شخص نرسد   یا  نتیجه   به  نهایت  در  چند  هر  کند،  می  تلاش  مطلوب  به  رسیدن  راه  در  است 

 (.  185 ص ،1380 کاظمی،)

 را   آن  دادن  دست  از  یا   و  فقدان  بتوان  شاید  باشد،  اقتصادی  واجد ارزش  عرف  نفس فرصت در   اگر  ترتیب،  بدین

 . کرد تلقی جبران ضرری قابل عرف، در نیز

  ه ب  هرفت  دست   از  زیان ناشی از فرصت   جبران  امکان  عدم  یا  امکان  بر  مبنی  صریحی  قانونی  نص  ایران،  حقوق  در

 در   که  رصتیف  از  استفاده  امکان  بردن  بین  از  مدنی،  اساتید حقوق  از  برخی  وجود،  این  با  اما  خورد  نمی  چشم

 (. 48 ص ،1379 کاتوزیان،) دانسته اند جبران قابل را زیان دارد ویژه ارزش عرف،

  احتیاط   با  فرصت،  نترف  دست   از  زیان  جبران  با  رابطه  در  که  شود  می  باعث   داشت آنچه  توجه  باید  حال،  این  با

اظهارنظر گذشت   آنها  اثر  و  میباشند  هآیند  به  مربوط  ها  فرصت   نوع  این  که  است  آن  شود،  بیشتری    زمان   با 

  است آن تحقق اصلی فرصت را تشکیل می دهد وجود احتمال در رکن  و  ماهیت  آنچه درواقع،. میشود مشخص

 گونه  این  و  گردد  می  تلقی  احتمالی  امری  وارهم ه  آینده،  در  پیوستن فرصت   واقعیت   به  که  داشت   توجه  باید  و

 لذا  .نمیشد  نامیده   شانس  صورت،  این  غیر  در  که  چرا  بپیوندد؛  یت واقع  به  همیشه  شانس  فرصت و  یک  که   نیست 

  تحقق  مقصود  و  میرسد  به نتیجه  آیا  که  شود  معلوم  تا  کند  تجربه  را  فرصت   این  شخص  و  گردد  طی  باید  زمان

  از فرصت  ناشی   خسارت  جبران  امکان  به  نسبت   باعث تردید  که  مهمی  اشکال  ترتیب،  بدین.  خیر  یا  کند  می  پیدا
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  منافع   دادن  دست   از  به  منوط  مسلم  ضرر  تحقق  زیرا  است؛  ضرر  بودن  مسلم  تردید در  رفته می گردد  دست   از

  محسوب   ضرر مسلم  آن،  شدن  منتفی  تا  نیست   قطعی  آینده،  در  فرصت   از  ناشی  منافع  حالیکه  در  مسلم است، 

  عنوان   ذیل  حقوقی فرصت از دست رفته را در مبحث ضرر و  نویسندگان  که  است   دلیل  همین  به  شاید.  دو ش

  قرار   تحلیل  و  بررسی  مورد  و  نموده   ضرر مطرح  بودن   ضرر و عنوان فرعی مسلم  بودن   جبران   قابل   لی شرایط ک 

 در  هایی که  فرصت   تنفر  دست   از  زیان  جبران  ایران،  حقوق  در  که  رسد  می  نظر  به  اساس،  بر این.  دهند  می

: 1395)خزایی،    .نگیرد  رارق  مورد پذیرش  چندان  است،  داشته  قرار  طرفین  روی  پیش  مقدماتی  گفتگوهای  خلال

119) 

 اصول حاکم بر مذاکره در مرحله پیش قراردادی   -3

  ذ نفو   پی  در  که   است  حقوقی  کلی  اصول  از  یکی  نیت  حسن   که  گفت  باید  اصل  مهمترین  و    اولین   توضیح  در

 نیرسا  اطلاع  ت،نی   حسن  اقتضای  ترین  ابتدایی   واقع  در.است   گشته  پدیدار  موضوعه   حقوق  عرصه  در  اخلاق

 به   است   ایشان  تصمیم  در  مؤثر   قراردادکه  اساسی  عناصر  مورد   در  باید  طرف  دو .  است   قراردادی   پیش  دوره  در

  که  شود محقق آن کتمان یا اطلاعات یافشا عدم با تواند می ای وظیفه چنین از تخلف. بپردازند اطلاعات مبادله

 در  مؤثر  وقایع  تمام  بیان  قراردادها  در  که  ست ا  آن  بر  وقیقح  نویسندگان  و  قانونگذاران  تمایل  حال،  دو  هر  در

  برخی   رسانی  اطلاع  همین  راستای  در  کنند  تضمین  نیت   حسن  رعایت   در  طرف  دو  تکالیف  انجام  با  را  تراضی

  افشای   قراردادی،  پیش  دوره  در  نیت   حسن  لازمه  معتقدند  و   دانند  ینم  جایز  را  نیت  حسن  برخلاف  سکوت

 حیطه  از  آن  به  دستیابی  که   است   تعهدات  سلبی  یا   ایجابی   بخش  با   رابطه  در  دیگر  طرف  تن ساخ  آگاه  و  اطلاعات

  طور  به  رسانی  اطلاع  رعایت   میتوانیم  نیت   حسن   از  ما  این  بنابر.است   خارج  دیگر  یطرف   معمول  بینی  پیش

  د وجو   این   با.م کنی  استنباط  ها   قرارداد  در   را  ایجاب  از  رجوع  عدم  و   اساسی  اطلاعات  افشای  به  الزام  و  صحصح

  و  است   شده  نگریسته  مضیقی  دید  به  لا  کامن  کشورهای   سیستم  در  چنین  هم  و  مان  کشور  حقوق  در  اصل  این

 نپذیرفته  کامل  طور  به  را  یقرارداد  پیش  رسانی  اطلاع  اراده  حاکمیت   و  ها  قرارداد  آزادی  اصل  طبق  بر  آنها

  که   باشد  می   نیت  حسن   اصل   عایتر  های  شاخه  ر زی  از  آور   الزام  ایجاب  ،نظریه  شد  اشاره  که   طور  همان.اند

 نظریه  و  قرارداد  پیش  طرفی،نظریه  یک  تعهد  نظریه  شرح  به  نظر  سه  ایجابی  چنین   مبنای  باره  در  دانان  حقوق

  پیش   مسوولیت   با  رابطه  در   ها  نظریه  ترین  اساسی  جمله   از  رک الذ  اخیر   مورد  که  اند  نموده  اعلام  را  تقصیر

 شوند  می  تعهداتی  دارای  هم  برابر  در  طرف  دو  مقدماتی  گفتگوهای  غازآ  با  نظریه  نای  موجب   به.  است   قراردادی

 باشد می آن قراردادی نوع از مسوولیت  موجب  و تقصیر آنها نقض که

 از   مانع  عملی  هر  با  قراردادی  پیش  دوره  در  کس  هر  که  ت س ا  استوار  امر  این  بر  نظریه  این  اساس  حقیقت   در

  مسوولیت   اساس  بر  و  است   مسئول  دیگری  برابر  در  شود  داده  قرار  اعتباری  بی  باعث   یا  شود  نهایی  توافق

 در رفته  رفته  ولی بوده  مطرح نوشته  حقوق کشورهای  حوزه در بیشتر  نظریه این. کند جبران  را آن باید قراردادی

 از   هک   باشد  می   مطرح  شرایطی  نظریه  این  تحقق  برای.است   شده  واقع  توجه  مورد  نیز  انگلستان  و  ایران  حقوق

 و  زیان  بودن  جبران  قابل   زیان،  و  ضرر  گفتگوها،وجود  اعتبار  قراردادی،  پیش  رابطه  وجود  به  توان  می  جمله

  مقاماتی   های  توافق  ی قرارداد  پیش  مذاکرات  از  ناشی  مسولیت  مبنای  دومین.  برد   نام  نیت   حسن  اصل  از  تخطی

تفاهم   یادداشت   موافقتنامه ها،  امهها،نتوافق  دها، قراردا  قولنامهها،   از  مجموعهای  به  مقدماتی  توافقهای.  باشند  می
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  کردن   نهایی  یا   و  مذاکره  انجام  پیگیری،  به  نسبت   طرفین  قصد  بر  دلالت   که  میشود  اطلاق  غیره  و  پروتکلها  ها،

 .ددار آینده در قرارداد چند یا یک

 اصل آزادی مذاکره -3-1-

  عبارت   به.است  مذاکره  آزادی  اصل  دشو   می واقع ه توج مورد  قراردادی  پیش مذاکرات زمینه  در که  موردی  اولین

  تن  نهایی قرارداد به  که آزادند اشخاص  که این  سوای   قرارداد انعقاد از قبل که  معناست این به  اصل این  تر دقیق

 طرفین   باید  هستیم  که  باشیم  اراده   حاکمیت   به  معتقد  اگر.شوند  مذاکره  وارد  خود  میل  به  که  آزادند  دهند،آیا

 اوقات   گاهی  وجود  این  با.  نه  یا  دارند   قراردادی  قصد  که  این  سوای  بدانیم،  ها  گفتگو   به  ودور  در  آزاد  ار  قرارداد

 می   اتفاق  انیمز  حالت   این  نظر  به.نمایند  ملزم  مذاکرات  انجام  به  را  خود  که  دهند   ترجیح  است   ممکن  طرفین

:  باشد  وجه  دو  دارای  اندتو   می  الزام  این  وجود  این  با.باشد  داشته  قراردادی  انعقاد  جدی  قصد  طرفین  که  افتد

 قرارداد   انعقاد  در  اولویتی  که  این  بدون  میکند  متعهد  مذاکره  انجام  به  را  طرفین  که  است   توافقهایی  اول  دسته

  کننده   مذاکره  طرف  مساوی  شرایط  در   که  کندمی   مقرر  توافقها  نای»  نماید  اعطاء  کننده  مذاکره  طرف  به  نهایی

  بنا   و  نگرفته  قرار   توافق   مورد  هنوز  آتی  قرارداد  شروط  توافقها  این  در.  د«دار  اولویت   د قراردا  واگذاری  به   نسبت 

  به  را قرارداد  که بگیرد  تصمیم طرف و نرسند توافق  به طرفین که  صورتی در. گیرد قرار  توافق مورد  متعاقبا  است 

  لویتاو  قرارداد  یواگذار  به  نسبت   اولی  کننده  مذاکره  طرف  صورت  این  در  نماید،  واگذار  دیگری  شخص

 . است  قضیه همین عکس  درست   دیگر دسته و( 18 ،ص1382، شیروی)«دارد

 دسته  مانند  که   صورتی  در  حتی  مذاکره،  بر  مبنی  افراد   مذاکره،توافقات  آزادی  اصل    طبق  بر  انگلستان  حقوق  در

 حقوق  در  هم  چناننآ  قاعده  این  وجود  این  با.  باشد  نمی  الجرا  لازم  نمایند  ملزم  وجهی،  به  را  خود   نخست 

 اصل   این  نفود  پی  در   ولی  پزیرند  نمی  را  نیت   حسن  اصل  چند  هر  ها  ودادگاه  نبوده  تعرض  از  موصون  انگلستان

  امثال  و  قرارداد  شرایط  و  اکرهذم  نحوه  خصوص  در  طرفین  تعهدات  که  صورتی  در  مستقیم  غیر  طور  به  چند  هر

 این  و  نمایند  ملزم  بدان  را  خود  هک   اندداشته  قصد  طرفین  که  شود  مشخص  و  باشد  شده  بیان  روشنی  به  آن

 خواهد  تلقی  الاجرا  لازم  را  مذاکره  به  راجع   مزبور  توافق  دادگاه  صورت  آن  در  باشد،  عوض  دارای  قرارداد

 (. 21،ص همان.)کرد

 ی دااصل آزادی قرارد -3-2

  خود   رادها  آزادی  اصل  . است   قراردادی   پیش  مسوولیت  با  رابطه  در   ناشی  احکام  از  یکی   قراردادی  آزادی  اصل

  حاکمیت  اصل  معنی  واقع  در.  دارد  تفاوت  آن  با   مفهوم  در  کمی  وجود  این  با  است   اراده  حاکمیت   اصل  از  منبعث 

 آزادی    اصل  که  حالی  در  نیست   نوناق  از  منبعث   و  دارد  استقلال  انسان  اراده  حکومت  که  است   این  اراده

  را   اصل  این  تواند  می  زمان   و  مکان  به   تهبس  قانون   طابضو   و  مصالح  و  است   قانون   از  برگرفته  خود  قراردادی

 عنوان   به  را  اراده  آزادی  که  است   این  آن  نتیجه  و  شده  واقع  توجه  مورد  ما  م.ق  10  ماده  در  امر  این.  کند  محدود

  پیش   مرحله  خصوص  به  و   قراردادها  حقوق  حوزه  به   را  بحث   بخواهیم  اگر  حال.  بگیریم  نظر  در  اصل  یک

  پیش   مسوولیت   کننده   محدود  عوامل   از  اراده  آزادی  اصل  که  سازیم  رنشانخاط  باید  یمنک   نزدیک  قراردادی

  اگر   یا   و  نشود  قرارداد  وارد  اصلاً  تواند  می  قرارداد  طرف  اصل  این  به  توسل  با  دیگر  عبارت  به.  است  قراردادی

  نیز   90  دقیقه  حتی  ت خواس   وقت   هر  النهایه  و  نکند  افشاء  خود  قرارداد  یا  مبیع  درباره  را  اساسی  اطلاعات  دش
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  می   مناسب   بنابراین .  باشد  شده  متحمل  راستا  این   در  را  هایی  هزینه  قرارداد  طرف  چند  هر  کند،  قطع  را  گفتگو 

 مشخص  را  یک  هر  حدود  و  داده  قرار  یسربر   مورد  باشد  می  اراده  آزادی  اصل  از  منبعث   خود  که  احکامی  نماید

 .سازیم

 دی اصل آزادی قراردادی از منظر اقتصا -3-3

 نماند  ناگفته  ولی.  کنند  معامله  بخواهند  که  هر  با  و  طور  هر  که  آزادند  معاملات  در  اشخاص  ایران  وقحق  طبق  بر

 کند   می  معامله  یمو عم   مامور  عنوان  به  شخص  که  جایی  بزرگ  قراردادهای  و   عمومی  روابط  در  اصل  این  که

  آزادی  نظر  به  نیست  قانون  از  عث منب  چون  اراده   حاکمیت   طبق  بر  خصوصی  روابط   در  ولی.  است   شده  محدود

 کننده   تولید  یک  عنوان  به  شخص  که  بگیرید  نظر  در  را  قراردادهایی.  است   تر  وسیع  قرارداد  نبستن  یا  بستن  در

  داشته   دوست   که  هر  با  که  باشد  آزاد  وی  اگر  د،حالنک   می  اقدام  کالاها  عرضه  کار  به  اساسی،  کالاهای  منحصر

 که  بگیرید  نظر  در  را  گاز  و  برق  قراردادهای  یا  و  شد  خواهند  همواج  زیادی  تمشکلا   با  مردم  مسلماً  کند  معامله

  دخالت   قراردادهایی  چنین  در  دولت  همین  برای.  ببندند  قرارداد  خدمات  دهنده  ارائه   یک  با  ناچارند  فقط  مردم

 ( 9: 1396)قربانی،  .کند می محدود مواردی در  را شرکتها این ادیزآ و کند می

  قدرت  دارای  طرف   یک  آن  در  که  شویم  می  آشنا  استاندارد  قراردادهای   مفهوم  با  که  است   هزمین  همین  در  شاید

 آن   باید  یا  وی  قراردادی  شده،طرف  تنظیم  قبل   از   شروط  ی  تهیه   یا  و  است   منابع  و   امکانات  صاحب   و  برتر

 اصاشخ بگویم که سخن  این با است  مساوی هم آن که  شود منصرف قرارداد انعقاد  از کلاً یا و بپذیرد را شروط

 .ندارد زندگی حق

 مبنای حقوقی منظر از قراردادی آزادی اصل -3-4

  حدود  تا  قرارداد  نبستن  و  بستن  در  اراده  م، آزادی.ق  10ماده  معاملات  قانون،  عبارت  به   و  خصوصی  معاملات  در

 . رفت  خواهم اشاره آن حقوقی اصول به قسمت  این در که کنند  می جلونمایی یدزیا

 و الزام به بستن قرارداد ردادی دی قرا آزا -3-4-1

.  شوند  نمی  قرارداد   انعقاد  به  وادار  هرگز  قراردادی  آزادی  قاعده  به   توجه  با  اشخاص  خصوصی   حقوق   حوزه   در

  مسوولیت   حدود   با  رابطه  در  و  سازیم  مطرح  را  خود  شرایط  مشوی  گفتگو   وارد  بخواهیم  که  هر  با  که  مختاریم  ما

 انعقاد   در  الزامی   ظاهراً   که  موارد  ای  پاره  در  وجود   این  با.  نجانیمبگ  تنظیمی  ادقرارد  پیش  در  را   مواردی  خود

 قرارداد  وارد  اجباری  صورت  به  شخص  دیگر  عبارت  به.  شویم  می  قرارداد  وارد  خود  به  خود  و  نیست   قرارداد

  فوت   به  هودیع   م.ق  626  ماده  موجب   به  مثال  عنوان  به.  ندارد  آن  در   خواستی  و   اراده  هیچ  خود  هک   شود  می

 مال   ورثه،  تعدد  و  توافق   عدم  صورت  در  اما  کند،  تسلیم  وراث   به  را  ودیعه  باید  امین   و  شود  می  باطل   عمود

  شخصی تعیین در ورثه اگر بنابرین.  شود می  سپرده حاکم به ودیعه

  بستن  از ثهرو  که را قراردادی مفاد و گیرد می تصمیم آنها جای  به حاکم نرسند توافق به کند اریدهنگ را مال که

 . کند می تحمیل ایشان بر را اند کرده امتناع آن
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  حکم  به  که  مواردی  در  جز  قرارداد،  بستن  به  گوید: »الزام  می  زمینه  این  در  پردی  نی   مانند  آلمانی  مولفان  از  یکی

  برداری   بهره  منظور  به  معامله   از   امتناع  که  شود   می   شمرده  مجاز  صورتی  در   فقط  ت،سا   شده  مقرر  قانون

  از   خود  مشروع  منافع  از  دفاع  برای  شخص  که  صورتی  در  و  گیرد  انجام  انحصاری  وضع  یک  از  قیاخلاغیر

 (. 100 ؛ص1384 الفت،) شود«  او مانع راه این در تواند نمی چیز  هیچ زند، می سرباز قرارداد انعقاد

  نظم   عرف،  اثر  بر  موارد  ای  پاره  در  و  نیستند  آزاد   قرارداد  انعقاد  در  شاید  و  باید  که  هم  آنچنان  اشخاص  ابریننب

 : است  زیر شرح به موارد این جمله از که شوند می قرارداد انعقاد به ملزم قانون  و حسنه اخلاق عمومی،

 ( مستاجر و  موجر قانون 14 ماده) اجاره مدت پایان از پس غیرمنقول اجارة تجدید بر موجر الزام -

مصوب   158  ماده  4،بند  رانندگی  و  راهنمایی  نامة  آیین.)  مسافر  قبول  در  عمومی  نقلی  وسایل  رانندگان  الزام  -

18 /04 /1347 ) 

 .( م.ق 277 ماده)  دادگاه توسط دین تقسیط پذیرش به الزام -

 قرارداد  نبستن به الزام و قراردادی آزادی -3-4-2

 به  قراردادی  در   ورود  به  ملزم  شخص  یک  طور   چه  که  بوده  موضوع  این  درگیر  ما  ذهن  همیشه  لمعلو   رویه  در

 ای  پاره  در  اشخاص  و  باشد  نمی  استوار  جهت   یک  در  همیشه  امر  این  که  این  از  غافل.  شود  می  ستهناخوا  طور

.  است   قراردادی  یدآزا  محدودیت   برای  مصداقی  نیز  مورد  این.  شوند  ممنوع  قرارداد  بستن  از  است   ممکن  موارد

  قراردادهای   با  رابطه  در  که  باشد  می  کشور  حاکمه  قدرت  معاملات  نوع  این  در  قاهره  قوه  و  الزام  حق  نظر  به

  زمینه  این  در  قضایی  رویه  و  شود  می  نمایان  است   شده  درج  آنها  در  منصفانه  غیر  شروط  که  عقودی  زیانبارو

 بهره  م.ق  975  ماده  در  موجود  مصادیق  از  توان  می  زاملا  این  توجیه  برای.  کرد  خواهد  ما  به  را  کمک  بیشترین

  کاتوزیان .)است  گشته  واقع  قضایی  رویه  نظر  دقت   مورد  رکمت  خارجی  وقحق  به  نسبت   موارد  این  ولی  جست 

 (.322 ،ص1387،

 آزادی اراده در ادامه یا قطع گفتگوها  -3-4-3

 طرفین  آزادی  محدوده  قرارادی  پیش  دوره  رد  طرفین  روابط  با  رابطه  در  مباحث   ترین  اساسی  و  مهمترین  از  یکی

 با  بزرگ  ای  پروژه  زمینه  در  قرارداد  طرف  که  کنید  ضفر  را  موردی.است   گفتگوها  قطع  یا  ادامه  با  رابطه  در  عقد

  احوال   اوضاع  و  شرایط  درباره  گفتگوها  طی  در  طرفین.  شوند  می  مقدماتی  مذاکره  وارد  خود  قراردادی  همتای

 ها   ساخت   زیر  تهیه  مهمتر  همه  از  و  نیاز،  مورد  انسانی  نیروی  تعداد  پروژه  اجرای  وهحن.  کنند  می  صحبت   قرارداد

  از   یکی  است   ممکن  قرارداد  طرف  بالا  مطالب   به  توجه  با  حال.  گیرد  می  قرار  بررسی  مورد   را  ردادقرا  اجرایی  ی

 :باشد دارا را زیر حالات

 . باشد نداشته قراردادی قصد اول از وی است  ممکن: الف

 . شود می منصرف گفتگوها ادامه  از موجه عذر بدون ولی داشته قراردادی قصد است  کنمم: ب

 . شود می منصرف گفتگوها ادامه از موجه عذر بدون  با ولی داشته قراردادی دقص است  ممکن :ج
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  این   همه  ولی.  باشد  می  تصور  قابل  ها   گفتگو   زننده  برهم   طرف  قصد  به  بسته  که  دیگر   حالات  اقسام  انواع  و

 دیآزا  قرارداد  طرف  برای   ما   اگر  که  است   این  اصلی   سوال  باشد؟  می  مطرح  سوالی   چه  به   پاسخ  برای   فروض

  فرض   اتکای  به  زیاندیده  طرف  که  باشد  خساراتی  کننده  توجیه  تواند  می  اراده  آزادی  این  آیا  شویم  قائل  اراده

  حالتی   چنین  بینی  پیش  با  بطهار  در  زیاندیده  طرف  وضعیت   آیا  است؟  شده  متحمل  مقصر  طرف  معاملاتی  قصد

  به   معامله  طرف   حتمی  قصد  مبین   که  حوالیا   اوضاع  جادیا  آیا   باشد؟  موثر  خسارت  دریافت   با   رابطه  در  تواند  می

 کند؟ خسارت دریافت  مستحق را زیاندیده طرف تواند می باشد زمینه این در اطمینان ایجاد و قرارداد بستن

  به .  بود  خواهد  متفاوت   قراردادی   آزادی  اصل  شناسایی  با  ارتباط  در  ها  ورش ک   رویه  به   بسته  سوالات  این  به   پاسخ

  به   کردن  پایبند  به  الزامی   مقدماتی  مذاکرات  صرف   کند،  قبول  را   قراردادی  آزادی  اصل  کشوری  ر اگ   که   طوری

  را   تخسار  بتوان  شرایطی  پی  در  نظر  به  نشود  واقع   قبول  مورد  اصل   این  اگر  برعکس.  کند  نمی  قرارداد  انعقاد

  قراردادی  زادیآ  اصل  است،  طاستنبا  قابل  انگلستان  سیستم  حقوقی   متون  مطالعه  از  آنچه  حال  این  با.  کرد  توجیه

  معامله   به  نیت   حسن  با  ورود  و  پایبندی  اصل  اگر  که  طوری  به.  دارد  نیت   حسن  اصل   با  معکوس  رابطه  نوعی  به

  قاعده  به  اراده  آزادی  قاعده   نقص  از  توان  ی م  شود   واقع   قبول  مورد  اجرایی  یا  قراردادی  پیش  دوران  در  چه

  حسن   اصل  انگلستان  حقوق  نظر  به.  کرد  یهتوج  را  خسارت  و  جست   توسل  مقدماتی   مذاکرات  در  نیت   حسن

  عوض  وجود  دکترین  مواردی  محدود  تعداد  در   ولی  نکرده  قبول  اجراها  ضمانت   در  قاعده  یک   عنوان  به  را  نیت 

 banakas)دهد  می  خسارت  به  حکم  گیرد  می  قرار  حمایت   دمور  عوضی  تحت   داد  قرار  که  مواردی  در

stathis , 2009, p,7  .)نکوهیده   رفتار  از  که  ناروایی  زیانهای  با   قراردادی  پیش  دوره   دن بو   مخاطره   پر  واقع   در  

 تقصیر  نظریه»  عنوان  با  مفهومی  متوجه  را  حقوقدانان  ذهن  رفته  رفته   شود  می  وارد  گفتگوها  قطع  در  مقصر  طرف

 .دارد  نیت  حسن اصل با تنگاتنگی رابطه نظریه این توجیه که نماند ناگفته. ساخت  «قراردادی پیش دوره در

 داری خری اریهوش اصل -3-5

از تئوری هایی که در مرحله پیش قراردادی با توجه به اصل آزادی قراردادی در انگلستان در باره تعهد به دادن 

می باشد. این اصل  که ناشی از عقاید مکتب فرد گرایی    7ر« اداطلاعات بحث می شود ، دکترین» آگاه باش خری

 طرف از تواند نمی و آورد دست  به را نیازش اطلاعات مورد باید خود طرف که  هر می باشد به این معنا است 

 نیز و باشد آگاه  موضوعی بر طرف دو از کدام هر اگر انگلیس حقوق باشد . در داشته رسانی اطلاع انتظار دیگر،

 دمور این ری دچیز  نیست  لازم شود، نمی قرارداد  بستن به حاضر وی آن، بر دیگر  طرف دسترسی که با دنابد

برخوردار است.    8بگوید. بنابرین باید خریدار خود را متقاعد کند که کالایی خریداری شده از )کیفیت مطلوب( 

وارد می شود، می تواند بر تصمیم و    این قاعده مبتنی بر این فرضیه است که زمانی خریدار در یک بازار باز

تا زمانی که خری بنابرین  باشد.  به عنوان  دمهارت خود متکی  کیفیت خاص را در  ار  با  ارائه کالایی  یک شرط 

و   کیفیت  با  رابط  در  اطلاعات  ارائه  به  الزامی  مقدماتی  مذاکرات  طی  در  فروشنده  باشد،  نکرده  شرط  قرارداد 

 (.  31، ص1386ی،عصت الله...، رب شایستگی مورد معامله ندارد.)جا

 
7 . Buyer be ware. 
8. desired qluity  . 
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دی، فرض بر این است که خریدار  نب طرف قرادابنابرین در صورت عدم تضمین صریح و وجود تدلیس از جا

 و محدودیت  استثناها دیگری دارای   اصل هر  مانند این اصل به   مبیع را دیده و از عیوب آن مطلع است. ولی

 معامله مورد که صورتی  شود، در دیگری تفاهم سوء  موجب  ،فطر یک عملکرد به این شرح است که اگر  هایی

 گفتگوهای در طرف یک که باشد،ویا  هنگامی حاکم طرف دو یانم  خاص روابط  باشد، اگر داشته پنهان عیب 

 در را رسانی اطلاع وظیفه عرف برده باشد و همچنین اگر پی آنها نادرستی به سپس و کرده اظهاراتی مقدماتی

ویژه به  نسبت  دیادرقرا پیش دوره مورد   رسمیت  به معاملات  حدودی  تا  اطلاعات  دادن  به  تعهد  بشناسد، 

به عنوان  پذیرش حقوقدا به اطلاع رسانی  تعهد  این پذیرش  این کشور واقع شده است.البته  نان و دادگاه های 

می  خریدار  باش  آگاه  اصل  استثنائات  عنوان  به  شده  گفته  موارد  بلکه  نیست  مستقل  اصلی 

احوالی(Treitel,1999,pp356-366)دنباش اوضاع  نوعی  به  قرارداد  طرف  عملکرد  اگر  بنابرین  منجر   .  را 

که خریدار به اشتباه کالا را دارای کیفیت مطلوب بداند می توان آزادی اراده او را در رابطه با الزام به عدم   شود

ا این وجود به نظر می رسد زمانی  ب  .(  blaemendal  lan , 2001 , p27ارائه اطلاعات مفید محدود کرد. )

که تعهد به ارائه اطلاعات اگر از منظر آزادی ارادی با مشکلاتی مواجه باشد، از طریق تعهد ضمنی یا صریح به  

  باشد.حسن نیت قابل پیگیری 

 اصل عدم مسئولیت مذاکره کننده -3-6

  به   که  اصل  این.است   کننده  مذاکره  لیت وومس  عدم  اصل  قراردادی  پیش  مرحله  در  مذاکره  از  ناشی  احکام  دیگر  از

  شرایط   مذاکرات،  با  رابطه  در  قرارداد  طرف  که   است   عقیده  این  بر  مبتنی  باشد  قراردادی  آزادی  اصل  از  ناشی  نظر

  قاعده   یک  طبق  واقع  در.  داشت   نخواهد  مسوولیتی  هیچ  ها  گفتگو   قطع  درباره  موارد  ای  پاره  در  و  عقد  توابع  و

 طرف   اگر  حتی  ندارد،  قرارداد  طرف  منافع  رعایت   به  الزامی  هیچ  آن  انعقاد  موقع  در  ردادراق  یک  لا،  کامن  در  کلی

  از   نقل  ،به  چیتی .) نیست   وی  قرارداد  طرف  متوجه   مسوولیتی   باز  باشد  داشته  وقایع  از   نادرستی  تصور  قرارداد

  را   انگلستان  حقوق  هفتر   رفته  شد،  می  متصور  فوق   قاعده  از   که  ناعدالتی  وجود  این  با( .28  ص  ،  1375  تیموری

  فوق   قاعده   زمینه   در  قراردادی   پیش  مسوولیت  شناسایی   به   نسبت   موارد  ای  پاره  در  خود  کردن  منعطف  به  وادار

 : از عبارتند که نمود

 . دارد نیت  حسن کامل اعمال به  نیاز قرارداد که مواردی در-الف

  و   وصی  ،  نماینده   و   اصیل  قبیل  از  دارد  دجو و  متعاقدین  بین  اطمینان  و  اعتماد  بر  مبتنی   رابطه  که   موردی-ب

 .  قدیمی دوستان و سهامداران اقلیت  و  ،اکثریت  گذار  سپرده و  بانک ترك، ما ذینفع

  که   تمایزاتی  و  لا  کامن  قدیمی  تجاری  آداب  از  که  بود  منطقی  از  ناشی   مسوولیت،  عدم  قاعده   وجود  واقع  در

 می  اتخاذ  بود  کرده  ایجاد  قانونی  اختیارات  از  ستفادها  وءس  و  وظیفه  انجام  در  قصور  بین  گذشته  مدنی  مسوولیت 

 بین   تمییز   شبیه  اساساً  قانون،  اختیارات  از  استفاده  سوء  و  وظیفه  انجام  در  قصور  بین  تمیز  قدیم،  لا  کامن  در.شد

  صدمات  مقابل در  دیگری حمایت  از قصور خاطر به  صرفا مسوولیت  دوره آن  طول در و  بوده اقدام عدم و اقدام

  هیچ   به  گفتگوها  قطع  و  اطلاعات   افشای  به  اقدام  عدم  صرف   دلیل  همین   به.  شد   نمی  تحمیل   وارده  رتساخ  و

  ولی   است   شده   تعدیل  بارزی  نحو   به  امروزه  قاعده   این  چند  هر.  شد  نمی  فروشنده  برای  مسوولیت   موجب  وجه

  و   عام  اجرای  ت انضم   یک  عنوان  به  نیت   حسن  پذیرش  عدم  خاطر  به  انگلستان  در  کلی  اصل  وجود،  این  با
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  جابری )  شود  می  دیده  حدودی  تا  قراردادی  پیش  مسوولیت   عدم  به  نسبت   مذاکره  آزادی  اصل  پذیرش

 (. 39-40،ص1386،

 ارکان تحقق مسئولیت پیش قراردادی  -4

 : است  ذیل شرایط جمع مستلزم پیشقراردادی مسئولیت  تحقق

 وجود رابطه پیش قراردادی -4-1

 قراردادی  از مذاکرات  منظور.  است   قراردادی  مذاکرات  بودن  محرز  قراردادی  شپیمسئولیت  تحقق  محوری  عنصر

نزدیک   یک  متضمن  و   شده  برقرار   قرارداد   ایجاد  منظور  به  که  است  طرفین  بین  رابطه   که   است   ویژه  و  رابطه 

  طرف   یک  وقتی   گفت   میشود میتوان  شروع   کی  رابطه  این   اینکه  خصوص  در.  است   طرفین  بین  اعتماد  موجد

شروع  میشود،   قرارداد  انعقاد  امکان  هدف  با  دیگری  مروقل  دوار   وقتی   عملی  لحاظ  به.  است   شده   مذاکرات 

شده  مذاکرات  میشود،  مقابل  طرف   تجاری  محل  وارد  شخص   کرواسی   عالی  دیوان  از  رأیی  در.  است   شروع 

 خصوص  در را نشااتنقطهنظر و اطلاعات طرفین، شده است : لازم است  بیان رابطه معیار بیان در (2007 )مورخ

از  شخصاً  کنند؛  ردوبدل   آتی  قرارداد  محتوای غیره.   و  شوند  متقابل  تبادل  در  داخل  نماینده،  طریق  یا 

(Filipovic & Tomulic, 2012: 26  ،61: 1397به نقل از حاجی پور ) 

.  کره برانگیزد ذام  بودن  مؤثر   به   را   طرفین  اعتماد  بتواند  که   باشد  داشته  را  قوت   از   حد  آن  طرفین   رابطه  است   لازم

  حقوقیای   نظام  در هیچ  رو،  این  از.  شود  طرفین  بین  حقوقی  رابطه  موجد  نمیتواند  مذاکره  به  ورود  صرف  بنابراین

  مگر   است،  نشده  تلقی  مذاکرات مسئولیتزا  اولیه  مراحل  در  مذاکره  قطع  آن،  از  بالاتر  و  مذاکره  به  ورود  صرف

 (Michonski, 2015,p: 164باشد. ) کار در واضحی تقصیر اینکه

 اعتماد زیان دیده به وقوع آتی قرارداد  -4-2

 به  شخص  لازم است   دست کم  ولی  نیست،  ضروری   آتی  قرارداد  شرایط  همه  خصوص   در  طرفین  توافق  اینکه  با

  ( برای Bass, 2009, p: 221میشود )  منعقد  عادی   جریان   در  قرارداد  که  باشد  داشته   را   انتظار  این   موجه  طور

انتظار  میتواند  اصلی   قرارداد  مقدماتی  کارهای  انجام  بر  واندهخ  ستدرخوا   مثال،   قرارداد   که  کند  ایجاد   را   این 

  نمایندگی  درخواست  آن  در   که  Brewer v Chrysler Canada Ltdپرونده    در .  میشود  منعقد  اصلی

  شروع   برای  ودخ  آماده سازی  و  تجهیز  خواهان به  بود،  لازم  مرکزی  دفتر  تأیید  تنها  و  بود  شده  توصیه  خواهان

 علیرغم  داد  رأی  دادگاه.  شد  برانگیخته  آن   مانند  و  کرایه محل  کارمند،  کردن  اجیر  سهام،  خرید  طریق  از  تجارت

  حقوق   ماه  دو  علاوه  به  متقبله  هزینه های  جبران  مستحق  خواهان  کار نبوده،  در  نمایندگی  الزام آور  قرارداد  اینکه

 ( 61:  1397ی پور، اجح به نقل از Dietrich, 2001, p: 165است )

  خواهان   یا  پس بکشند  مذاکرات  از  خواستند  که   موقع   هر  آزادند  که  باشند  باور  این   بر  طرف  دو  هر  اگر  بنابراین 

  مذاکرات  شکست  آن صورت   در  کند،  قمار  خود  اهداف  برای   مذاکرات  آتی  نتیجه  به  راجع  عمداً  و  آگاهانه

 از  کشیدن  کنار   به  خواهان  تصمیم  از  ضرر ناشی  که  فرضی  در  ،دیگر  بیان  به.  نمیشود  حقوقی  مسئولیت   به  منتهی

 ( Ibid: 170میشود )  انجام دادگاهها ازطرف به ندرت خوانده به  مسئولیت  تحمیل باشد، مذاکرات
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به    خواهان   انتظار  مستلزم  مسئولیت  تحقق  است   به بدیهی  خواهان  انتظار  مستلزم  مسئولیت   تحقق  است   بدیهی

 .باشد کار در قرارداد تحقق معقول انتظار است  لازم صرفاً ست؛نی دقراردا تحقق مطلق قطعیت 

 نقض تعهد پیش قرارداد  -4-3

 از   بسیاری  زمان در   مرور  به  شد  اشاره  چنانکه.  باشد  کرده  نقض  را   تعهدی  شخص  که  است   این  دیگر  شرط 

  طرفین   است   زملا  کهاست    شده  تعهدات  از  تعهدی  مستلزم  نیز  پیش قراردادی  مرحله   بین المللی  و   ملی  اسناد

  در   حسننیت   رعایت   تعهد  شده است   شناسایی  مرحله  این  در  که  تعهدی  مهمترین.  کنند  رعایت   را  آن  مذاکره

  مصادیق   برخی  در  تعهد  این  زمان  به مرور  ولی   است؛  سیال  ماهیتی،  لحاظ  به  حسن نیت   مفهوم.  است   مذاکره

  عنوان   به  معمولاً  که  مصادیقی.  کنند  رعایت   را  نمذاکره آ  جریان  در  طرفین  دارد  ضرورت  که  است   یافته  عینیت

 : است قرار این از میشود یاد منصفانه رفتار نقض

 قطع بدون دلیل مذاکرات -4-3-1

  به   ورود  بدیهی است .  کنند  قطع  را  مذاکره  خواستند  که  موقع  هر  آزادند  طرفین  از  هریک  که  است  این  قاعده

است   منصفانه  رفتار  ونقض  نبوده  مذاکره  قطع  آزادی  در  لاخد  قرارداد  انعقاد  قصد  بدون  آن  ادامه  یا  مذاکره

اروپا( خروج مختلف  به   میتواند  موجه  دلیل  بدون  مذاکره  از   )اصول    با   مذاکرات  قطع   نظیر  شود،  ظاهر   صور 

است   آشکارا  که  شروطی  دادن  پیشنهاد  به  توسل   کل   به  را  مذاکرات   تداوم  که  موضعی  اتخاذ  یا  غیرقابلقبول 

 . دمیساز غیرممکن

  قلمداد  دست موجه  این  از  دلایلی  و  قرارداد  اساسی  شروط  در  توافق  عدم  تجاری،  دلایل  به  مذاکرات  از  روجخ

  این   به ویژه  هر مورد،  و احوال  اوضاع  به  بستگی  برگشت،  مذاکرات  از  نمیتوان لحظه ای  چه  از  بعد  اینکه.  میشود

داشته  هب  اتکا  برای  دلایلی  متعارف  طور  به  مقابل  طرف  آیا  که  دارد  امر   شمار   همچنین.  خیر  یا  است   قرارداد 

  طرف  ترغیب   مذاکرات،  مدت  و  شدت  شده است،  حاصل  توافق  آن  خصوص  در  خروج  از  قبل  که  موضوعاتی

 . میسازد غیرقابل توجیه را خروج  که  مؤلفه هایی است  از خروج بودن ناگهانی و هزینه، تقبل به

  نیست؛   از مذاکره  غیرمنصفانه  خروج   شروط  جزو  سوء  دقص  و  عمد  است  این  کرد  اشاره   آن  به   باید  که  نکته ای

 گفته  رو  این  انعقاد قرارداد کند. از  بر  مشروع  انتظار   و  اتکا  ایجاد  مقابل  طرف  در  شخص  رفتار  که  است   این  مهم

ممکن   غیرعمد  اینکه   ولو   رفتاری،   هر  است   شده بدیهی  مسئولیت  ایجاد  شده،  اعتماد   موجد  است   باشد،    کند 

 برآورد  از  ناشی   که  خسارتی  بنابراین،  است؛  حمایت   مستحق  نوعی  و  مشروع  معقول،  اعتماد  وا  اتک  فقط  است 

باشد قابل    شخص   عجولانه   تصمیم  یا  غیرمعقولانه  بی احتیاطانه،  سرمایه گذاری  خطر،  ارزیابی  در  اشتباه شخص

 . نیست  جبران

 خودداری از افشای اطلاعات -4-3-2

منصفانه  نقض  دارد  تأثیر  قرارداد  انعقاد  بر  و  داشته  اهمیت   بلقام  طرف  برای  که  اطلاعاتی  افشای  عدم  رفتار 

 اطلاعاتی  چنین  مجاری عادی   از  نتواند  خود  مقابل  طرف  است   لازم  شود   محقق  نقضی  چنین  اینکه  برای.  است 

 مذاکراتی  پنهانی  صورت  به  با اینکه  شخص  نمونه  برای.  باشد  آگاه  وضعیت   این  به  هم   طرف   و  آورد  دست   به  را

 . میکند را تأیید اجاره تمدید امکان میدهد، انجام ملک فروش خصوص در ار
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  متحمل   اجاره  تمدید قرارداد  به  اتکای  با   مقابل  طرف  که   است  خساراتی   مسئول  مذاکره  طرف  فروش،  از  بعد

  ایجاب  درخواست  کننده  که سکوت فرضی در به ویژه ایجاب،  برابر در سکوت  مواردی در همچنین،. است  شده

که.  است   شده  تلقی  منصفانه  رفتار  نقض  منزله  به  ،ست ا  کرده  نتیجه  موجد  نمیتواند  سکوت  صرف  میدانیم 

 متعارف  طور  به  بتواند  شخص  شده  تثبیت   و رویه های  عرف  مبنای  بر  تجاری  روابط  در  اگر  ولی  باشد،  حقوقی

باشد،  را  ایجاب  به  پاسخ  انتظار  مقابل  طرف  از ویژه  داشته    کرده   ایجاب  است خو در  خود  مقابل  طرف  اگر  به 

به نقل از حاجی پور،    Kucher, op.cit:29شود. )   تلقی  منصفانه  نقض رفتار  منزله  به  میتواند  سکوت  باشد،

1397 :62 ) 

 مذاکرات موازی  -4-3-3

میآید؛  به  قرارداد  احتمالی  طرف  انتخاب  منظور  به   مذاکرات  اولیه  مراحل   در   معمولاً  موازی  مذاکره   اما   عمل 

 ممکن   مذاکرات  طرف دیگر  و   آید  عمل  به  انتخاب  بالقوه  اطراف  بین  از  باید  کند،  شرفت پی  تمذاکرا  هرچقدر

 انحصاری  مذاکرات  که  باشد  اعلام شده  اینکه  مگر  کند،  اتکا  مذاکرات  بودن  انحصاری  به  متعارف  طور  به  است 

 . نیست 

 مثال  برای  تلقی شود؛  نهفامنص  رفتار  نقض   منزله  به  همکاری  عدم  مواردی  در  است   ممکن  مذکور  موارد  بر  علاوه

  اجرای   ضمانت .  میکند  را نقض   خود  همکاری  تعهد  ورزد،  امتناع  دفترخانه  در  توافق  ثبت   از  طرفین  از  یکی  اگر

 در   و  روسیه(  مدنی  قانون  501  )ماده  اجباری توافق  ثبت   مطالبه  امکان  حقوقی  نظامهای  برخی  در  همکاری  عدم

 است.  آن ثبت  عدم دلیل به انعقاد قرارداد عدم یا  یبیاعتبار به استناد امکان عدم دیگر برخی

 ورود ضرر  -4-4

  میدانیم   کند. چنانکه  تکیه  آتی  قرارداد  انعقاد  به  زیانباری  صورت  به  خواهان  که   میشود  تحمیل  زمانی  مسئولیت 

زیاندیده؛  جبران  آن  هدف  و  است   ضرر   مدنی  مسئولیت   موضوع   خسارت،   نبود   با  که  نحوی   به  خسارات 

 ( 62: 1389)باریکلو،   میشود موضوع انتفاء به سالبه یدنم  مسئولیت 

 نظر   وحدت  است   ضرری قابلجبران  چه  اینکه  خصوص  در  ولی  است،  مسئولیت   تحقق  رکن  ضرر  تحقق  اینکه  با

 از  مقصود.  استردادی   نفع  و  اتکایی  متوقع، نفع  نفع:  میشود  یاد  نفع  سه  از  معمولاً  جبران  حوزه  در.  ندارد  وجود

 وضعیت   آن  در  میشد،  اجرا  درستی  به  قرارداد  که اگر  گیرد  قرار  وضعیتی  در  زیاندیده  که  ست ا  این  متوقع  نفع

  است   این  اتکایی  نفع  از  مقصود  مقابل،  در.  است   قراردادها  کارکرد حقوق  در  داخل  منافع  این  از  حمایت .  بودمی

بماند،  وضعیت  در  شخص  که   آن  در  نبود  ارک  در  نقض  اگر  که  گیرد   قرار  وضعیتی  همان  در  یعنی  موجود 

  خسارات   جبران  استردادی  نفع  هدف.  است   مدنی  مسئولیت   کارکرد  در  داخل  منافع   از این  حمایت .  بود  موقعیت

نیست،   .است   کرده  تحصیل  غیرقانونی  اعمال  جریان  در  مقصر  که   است   منافعی  گرفتن  پس  بلکه  زیاندیده 

است.    منفی قابل جبران  نفع  تنها  که  ست ا  این  کلمه  خاص  معنای  در  پیش قراردادی  مسئولیت   در  غالب   رویکرد

مطالبه  عدم  توجیه  در   خواهان   خسارات  جبران  هدف  اولاً،  که   گفت   میتوان  النفع(  )عدم  متوقع  منافع  قابلیت 

  نهایت  در  قراردادی   نیست   روشن  اینکه  با  که  است  معنا   این  به  متوقع   منافع  جبران  پذیرش  تنبیه؛ ثانیاً،  نه  است،

  منعقد نشده   نهایت  در  قراردادی  که  فرضی  در  ثالثاً،  کند؛  دریافت  را  معامله  آن  منافع  دانبتو   شخص  منعقد بشود،

  به   اعتماد  با  شخص  که  هزینه ای   هر   .است   غیرممکن  شده،  محروم  آن  از  زیاندیده  که  نفعی  محاسبه   امکان  است،
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قلمرو  داخل  شرط  دو  با  است   شده   متحمل  متوقع  قرارداد  اعتبار   معقول   و  طعیتق  :ت اس  منفی  نفع  جبران  در 

  نظر  در  که  است   قابل مطالبه  ضرری  نیست؛  ضرری قابل مطالبه  هر  که  است   این  بودن  معقول   از  منظور.  بودن

  سرمایه گذاریهای   غیرضروری،  هزینه های  بنابراین،.  میآید  به بار  توافق   به  رسیدن  در  نوعی  و  متعارف  شخص

 ( 65: 1397)حاجی پور،  .ست ا غیرقابل جبران پرداختهای غیرمعقول با غیرقابل توجیه

 شده  پذیرفته  اروپا  اصول  و  یونیدروا  اصول  همچون  بین المللی  و  ملی  حقوقی  نظامهای  اغلب   در  رویکرد  این

  قابلیت  پیشقراردادی  مسئولیت  در  متوقع   منافع  اینکه  با  که   است  این   کرد  توجه  به آن  باید  که  مهمی   است. نکته 

  هزینه های   چون   مواردی  که  نحوی  به  میشود  تعیین  موسعی  طور  به   یایاتک  خسارات  ولی قلمرو  ندارد،  مطالبه

  فرصت نیز   دادن  دست   از  حتی  و  قرارداد  انعقاد  به  اتکا  از  ناشی  معاملات  دادن  دست   از  شده،  انجام  متحمله، کار

  میشود. و   دیگر  منفی طرف  نفع  به  محدود  مسئولیت   نیز  ارجاع  مشترك   پیشنویس  است. در  آن  قلمرو   در  داخل

فرصتها  دست   از  جمله   من  غیرمادی  و  مادی   ضرر  شامل  تکاییا  فعن )   دادن  به    Doris, 2008: 49میشود 

 ( 65: 1397 پور، حاجی

قراردادی  مسئولیت  محدودیت  است    بیان  بدین  ایتالیا  عالی   دیوان  از   رأی  در  اتکایی  نفع  به  پیش  شده  اعلام 

  منافع   از  صرفاً  دیگر، بلکه  طرف  توسط   ملهتح م  قراردادی  خسارات  تمام  جبران  از  نه  قراردادی  پیش  مسئولیت

هایی  آن   یعنی  میکند،  حمایت   منفی نظیر   شده  تقبل  آتی  قرارداد  امید  به  که  هزینه   هزینه   و  مسافرت  است 

 کارشناسی.  

  دست  از.  1  توجه کرد:  می کند  دشوار  را  آن  جبران  قابلیت   که  مهم  نکته  دو  به  باید  ازدسترفته  فرصت   جبران  در

 و  هزینه  احتمالات،  تجاری،  تجاری فرصتهای  فعالان.  است   تجاری  فعالیت   ذاتی   ریسک  جسمت  ا،فرصته  دادن

  رفته،   دست   از  فرصت   احتمال  اثبات.  2.  مذاکرات میگیرند  شروع  به  تصمیم   سپس  و  می کنند  ارزیابی  را  منافع

اثبات  ادعایی  ضرر  از  آمده  بار  به   خسارات  ارزیابی   اکثر   رویکرد.  ست ا   دشوار  بسیار  رقیب   فرصتهای  وجود  و 

است. روشن    فرصتها  این  جبران  قابلیت   بر  احتمالات  معقول  و  متعارف  و تخمین  فرصت   دقیق  اثبات   با   کشورها 

 انعقاد  ناشی از  متوقع  منافع  مطالبه  امکان  و  دارد  جبران  قابلیت   ازدسترفته  فرصت   فقط  مواردی  چنین  در  است 

   .ندارد وجود  قرارداد احتمالی

 بی بعنوان سپر مذاکرات قراردادیانج بررسی قرارداد -5

  )طالب  آنها میشود  اجرای  ضمانت   و   آثار  اثبات،  شیوة  شناخت   سبب  پیش قراردادی  گفتگوهای   ماهیت   تمییز 

 میتواند   زیان  عامل  مسئولیت .  مسئولیت است   نوع  تعیین  تفکیک،  این  آثار  مهمتری  از  یکی.  (22  :1392  احمدی،

 عنوان  با  طرفین  رابطة  در  قراردادی   ماهیت  از فروض   یکی .  باشد  قرارداد  از  ج خار  الزامات  یا  قرارداد  مبنای  بر

شناخته  قرارداد سود   به  آن  شناسایی  و  قراردادی،  مسئولیت   موجب   قراردادی  چننین  نقض.  میشود  جانبی 

 . است  زیاندیده

  عمال   وردم  و   شده  شناخته  سالهاست   شفاهی  ادلة  منع  قاعدة  و  قراردادها  بودن  نسبی  قاعدة  انگلیس  حقوق  در

 آنها  تعدیل  لزوم  بود،  قواعد  این  به  گیرانه  ساخت   پای بندی  حاصل  گاه  که  نتایج ناعادلانه  ولی  است،  گرفته  قرار

ناپذیر  با   قصد طرفین  تفسیر  و  شد  کاسته  ارادهها  چرای   و  بی چون  حاکمیت   از  زمان  گذر  با.  کرد  را اجتناب 

  قانون  تصویب   از  به ویژه پیش  جانبی  قرارداد  نظریة  از  هاداستف.  گرفت   صورت  قرارداد  هر  شرایط  گرفتن  درنظر
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  آن استناد   به   منصفانه  آرای  صدور  برای  ها  دادگاه  تا   بود  راستا  این  در  قراردادها تلاشی  در  ثالث   اشخاص  حقوق

تشویق  که  هایی  وعده  و  اشخاص  گفتگوهای  جانبی،  قرارداد  نظریة  از  استفاده  با.  کنند  بستن   به  دیگران  برای 

به موازات  چنین.  شد  شمرده  مستقل  قراردادی  میکنند،  بیان  دداقرار به   و  میگیرد  جای  اصلی  قرارداد  قراردادی 

 یادشده  قرارداد  نقض  صورت  در  بوده،  مسئول  آن  قبال محتوای  در  پیش قراردادی  مطالب   بیان کنندة  آن،  موجب 

 . کند  زیان جبران باید

 قرارداد جانبی در حقوق انگلیس  -5-1

به قراردادهای اجاره به شرط ی  ا  عمده دعاوی کردند،مربوط  استناد  به قرارداد جانبی  که درآن ها داده گاه ها 

به طرف  معامله  مورد  کیفیت  درباره  تولیدکننده  یا  دلال  نقش  در  ثالث  قراردادها شخص  این  است.در  تملیک 

شو  می  بسته  تملیک  شرط  به  اجاره  داد  آن،قرار  اساس  بر  و  دهد  می  تضمین  اصلی اید.قرارداد  قرارداد  ن 

چنین  وی  کند،زیرا  دعوی  اقامه  دیگر  طرف  علیه  تواند  نمی  ثالث  تضمین  بابت  اصلی  قرارداد  است.طرف 

خسارت   مطالبه  ثالث  از  جانبی  داد  قرار  نقض  موجب  به  تواند  می  له  متعهد  ولی  است  نداده  تضمینی 

ره به شرط تملیک آگاه نیستند.دلال با جاا  کند.دربسیاری موارد،مصرف کنندگان از ویژگی ها و جزئیات قرار داد

آگاهی و توصیف این ویژگی ها،کالا را به شرکت های تامین مالی می فروشد و شرکت همان کالا را به صورت 

 (550: 1398اجاره به شرط تملیک در اختیار مصرف کنندگان قرار می دهد. )طالب احمدی و افتتاحی، 

تامین مالی و دیگری قرار داد رددادر چنین وضعیتی دو قرار داد وجود   : قرار داد خرید میان دلال و شرکت 

اجاره به شرط تملیک میان مصرف کننده و شرکت تامین مالی.بنابراین هیچ گونه قرار دادی میان مصرف کننده  

کنن میان دلال و مصرف  داد جانبی  قرار  گرفتن  نظر  در  با  ها  دادگاه  مواردی  ندارد.در چنین  ، دهو دلال وجود 

خسارات   جبران  دریافت  کننده،امکان  مصرف  و  دلال  میان  جانبی  قرارداد  خسارات  جبران  دریافت  امکان 

قراردادی را برای مصرف کننده فراهم می کنند.به این منظور دادگاه  باید اظهار شفاهی دلال را احراز کند تا بر  

وضع چنین  نظربگیرد.نمونه  در  را  جانبی  قرارداد  بتواند  آن  مانند ی  یتمبنای  گوناگون  دعاوب  در 

« دیده می شود که طی آن میان دلال و خریدار، قرارداد جانبی شناسایی  Andrews v.Hopkinsonدعوی»

 (.Mckendriet,1997,p.128شد )

قراردادجانبی منحصر به قرارداد اجاره به شرط تملیک نیست.هنگامی که شروط مستثنی کننده در قرارداد مالک  

ن و  از  ب  قلومتصدی حمل  کالا  نقل  دارد،قرارداد جانبی در حمل و  بار جود  کنندگان  تخلیه  کارگران و  نفع  ه 

(.همچنین در مواردی که تولید کنندگان کالا و محصولات  Antiyah,1995,p.98طریق دریا به کار می رود )

جانب دهند،قرارداد  می  تضمین  محصولاتشان  یا  کالا  بودن  مناسب  درباره  آینده  خریداران  است.از  مطی  به  رح 

قرارداد جانبی برای مسئول دانستن تولیدکنندگان کالاهای معیوب و در قراردادهای ساخت که معماران در مقابل  

مالکان و مستاجران بعدی مسئول هستند نیز استفاده میشود.شروط دقیق این گونه از قراردادهای جانبی که بیشتر  

یطی که در آن صورت گرفته است،معین میشوند.در قرار راش  شفاهی هستند بر اساس ماهیت تضمین و اوضاع و

را منفعتی  که  جانبی،طرفینی  میداد  دست  به  مالی  میآیند از  شمار  به  جانبی  داد  قرار  نفعان  آورند.ذی 

(Barret,2009,p.63-64 .) 
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پذ تملیک  شرط  به  اجاره  قراردادهای  مورد  در  فقط  جانبی  قرارداد  استرالیا  حقوق  در  معتقدند  ه فتیربرخی 

به   توان  نمی  چرا  که  است  گرفته  قرار  انتقاد  مورد  توضیح  این  با  جانبی  قرارداد  قبال  در  موضوع  میشود.این 

موجب قرار داد جانبی،تولید کنندگان کالاهای معیوب را مسئول شمرد.از نظر منطقی تفاوتی میان مسئول تلقی 

 .(Clarke,1989,p.115کردن دلال و تولیدکنندگان وجود ندارد )

 دلایل استفاده از این قرارداد  -5-1-1

نظریه یاد شده مورد   که  به تصمیم گیری منصفانه قضات کمک می کند.از جمله دلایلی  نظریه قرارداد جانبی 

 استقبال قرار گرفته از قرار زیر است: 

 اجتناب از قاعده منع ادله شفاهی  -5-1-1-1

 تقسیم  .میکند  احراز  توامان  را  کتبی  قرارداد  و   شفاهی  ادردقرا  دادگاه  دارد  وجود  جانبی  قرارداد  که   مواردی  در

 شفاهی ادله منع  قاعده که  گیرد می نشئت باور این از جانبی شفاهی  قرارداد و اصلی  مکتوب قرارداد به معاملات

 شفاهی  شروط  .است   نگرفته  قرار  پذیرش  مورد  جانبی  قرارداد  که  ای  دعاوی  در  .است   گیرانه  سخت   ممنوعیتی

بود    خواهند  اجرا  قابل  شفاهی  جانبی، تعهدات  قرارداد  شناسایی  با  تنها  مواردی  چنین  در  .شدند  تهاخشن  اثر  بی

(Weddebburn,op.cit,p.69.)  مورد  را  نوشته  قرارداد  جز  چیزی  نداشتند  تمایل   ها   دادگاه  که  زمانی  

 . دهند قرار رسیدگی

 چنین   در.کرد  می  ارائه  قرارداد  متن  به  یندیبپا  گیرانه  سخت   رویکرد  تعدیل  برای  راهی  جانبی  قرارداد  نظریه

  همان   به  ادعا  مورد  جانبی  قرارداد  اگر.بود  نخواهد  جانبی  قرارداد  شناسایی  مانع  شفاهی  ادله  منع  قاعده  صورتی

  اثر   ترتیب   آن  به   جانبی  توافق  عنوان  به  باشد  مستقل  کافی  اندازه  به  که  صورتی  باشد، در  مربوط  اصلی  معامله

 (.Blum,2007,p.188)  شود  می پذیرفته جانبی قرارداد  کننده  اثبات  لیدلا و شود می داده

 اجتناب از اصل نسبی بودن قراردادها -5-1-1-2

  حقوق  قانون  تصویب   با  قراردادهاست،اگرچه  بودن  نسبی  اصل  از  اجتناب  برای   ای  وسیله   جانبی  قرارداد

  از   قراردادجانبی،دادگاه  نظریه  در.است   شده  ترکم  جانبی  قرارداد  از  استفاده  به  نیاز   قراردادها  در  ثالث   اشخاص

  داده،برای   قراردادی   اثر  شفاهی  اظهار  یک  به  تا  کند  می  استفاده  قرارداد  یک  جای   به  قرارداد  دو  وجود  تحلیل

 Shanklin)  دعوی   در  توان  می  را   رویه  این   نمونه  بهترین.مقررنماید  را  قراردادی  خسارت  آن،جبران  نقض

pier ltd v.Detel product ltd )کرد مشاهده . 

 محفوظ  ها  آن  برای  رنگ  نوع   تعیین  حق  آن  موجب   به  که  کردند  منعق  تعمیر  قرارداد  شخصی  با  اسکله  مالکان

 بودن  مناسب   از  را  ایشان  و  کنند  انتخاب  را  ها  آن  رنگ  که  کرد  تشویق  را  فروشنده،مالکان  شرکت   نماینده.بماند

  و   شد  خریداری  شده   یاد  شرکت   از  کار  تعمیر  سوی   از  انلکما  پیشنهاد  با   رنگ.ساخت   مطمئن  آن  دوام  و  رنگ

 در  شده  یاد  شرکت .کردند  شکایت   شرکت   از  مالکان  .نداشت   را  نظر  مورد  دوام  ولی  .گرفت   قرار  استفاده  مورد

 دیگری  رنگ،قرارداد  فروش  قرارداد  بر  علاوه  دادگاه.ندارد  قراردادی  رابطه  مالکان  با  که  اظهارداشت   دفاع  مقام

 بودن   مناسب   و  رنگ  دوام  فروشنده  جانبی،شرکت   قرارداد  این  اساس  بر.کرد  شناسایی   را  شرکت   و  انلکما  میان
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  دریافت  شایسته  مالکان  بنابراین.  بود  قراردادی  چنین  رنگ، نقض   دوام  عدم  و  کرده  تضمین  مالکان  برابر  در  را  آن

 (.Rose & Leibowitz,op.cit,p.36.)شدند شناخته خسارت جبران

 ب از بی اثر شدن تهعد شفاهی ناجتا -5-1-1-3

 این  در  زیر  موقعیت   دو.آید  می  کار  به  باد  اجرا  قابل  غیر  یا  و  نامعتبر  اصلی  قرارداد  که  مواقعی  در  جانبی  قرارداد

 . است  تصور قابل خصوص

  داردبرخی   اقتضا   قانونی  های   ضرورت  گاهی. قرارداد  بودن  کتبی  به  موضوعه  قوانین  خاص  الزامات(  الف

 ساختمانی   خوانده   شرکت (  Jameson v.Kbimell Bay Land Co,Ltd)  دعوی  در.شدند  هشتنو   قراردادها

  در   شرکت   ناتوانی.شود  می  ساخته  معقولی  زمان  در  آن  دسترسی  راه  بود  کرده  تعهد  شفاهی  که  فروخت   را

 اناه خو   برابر  در  خوانده  تعهد  اگر.گردید  جانبی  قرارداد  عنوان  با  وی  شدن  شناخته  مسئول  راه،موجب  ساخت 

 Law of property)  انگلستان  م  1925  مالکیت  قانون  موجب   به  که  آنجا  شد،از  نمی  شمره  جانبی  قرارداد

Act  )مزیت  این.شد  می  شناخته  اجرا  قابل  غیر  و  اثر  بی  او  شفاهی  باشد،تعهد  مکتوب  بایستی  دادی  قرار  چنین 

  است   کاهش  حال  در.باشند  نوشته  یدبا  که  قراردادهایی  تعداد  زیرا.دارد  کمتری  اهمیت   اکنون  جانبی  قرارداد

(Wwddebburn,op.cit,p.72.) 

 آن  اساس  بر  تواند  نمی  نیز  نیت   حسن  با  دیده  زیان  که  ای  گونه  به  قرارداداصلی  اصلی،گاهی  د  قراردا  بطلان(ب

  از   مستقل  تعهدات.باشد  مفید  دیده  زیان  برای  تواند  می  جانبی  ازقرارداد  استفاده  وضعیتی  چنین  در.کند  شکایت

  دردعوی   آن  نمونه  که  میـگذارد  دادگاه  رادراختیار   تری  مناسب  تصمیم  اتخاذ  فرصت   اصلی   ردادراق

(Storngman,Ltd.v.sincoc .)شود می دیده . 

 مجوز  اخذ  به  متعهد  قرارداد  طی  او.داشت   خاص  مجوز  اخذ  به  نیاز  که  بندد  می  قراردادی  پیمانکاران  با  خواننده

  حالی  در  کارشد  از  بخشی  برای  مجوز  اخذ  به   موفق  تنها  خوانده.بود  تباراعبی  و  باطل  مجوز،قرارداد  بدون  و  شد

  غیر   دلیل  به  خوانده.بود  شده  دریافت   آن  مجوز  که   بود  مقداری  از  بیش  پیمانکاران  سوی   از  شده  انجام  کار  که

 اندهخو   یشفاه  دادتعهد  رای  دادگاه.کرد  خودداری  آنبخش  کار  اجرت  پرداخت   از  قرارداد  از  بخشیی  بودن  قانونی

  نتوانسته   وی  که  است   جانبی  نموده،قراردادی  قرارداد  بستن  به  اقدام  خواهان  آن  نتیجه  در  که  مجوز  اخذ  برای

  معادل   آن  مبلغ  که  بود  خواهد  جانبی  قرارداد  نقض  خسارات  جبران  دریافت   مستحق  خواهان  بنابراین.دهد  انجام

 (.Wright,2016,p.193) است  شده انجام کار  برای متعارف میزان با

 فراهم کردن جبران خسارت قرادادی -5-1-2

آن،   اساس  بر  اما.نباشد  اصلی  قرارداد  از  قسمتی  گرفته  صورت  اظهارات  که  است  مفید  هنگامی  جانبی  قرارداد

  خسارت   جبران  مبنای  تواند  می  جانبی  صورت، قرارداد  این  در  .باشند  کرده  اصلی  قرارداد  بستن  به  اقدام  طرفین

 9ناروا   اظهار  به  استناد(.  Boundy,2016,p.339)اند    کرده  اطمینان  اظهارات  این  به  که  دباش  اشخاصی   برای

 اظهار  در  است   دریافت   قابل  جانبی  قرارداد  اساس  بر  که  خسارتی  میزان.کند  پر  را  جانبی  داد  قرار  تواندجای  نمی

  قبل   قرارداد  هنگام  رد  رفمتعا  های  جانبی،زیان  قرارداد  موجب   به   و  ناروا  اظهار  برخلاف.است  محدودتر  ناروا

 
9 -Misrepresentation 
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 جبران   بر  افزودن   مزیتی  جانبی  قرارداد  اساس  بر  زیان  جبران  همچنین(.  Stone,op.cit.198)  هستند  مزالبه

  انجام   به  تعهد  و  نیست   محدود  موجود  وقایع  به  مربوط  اظهارات  به  دارد،زیرا  اشتباه  اظهارات  اساس  بر  خیارت

 شش   طی  در   خدماتی  های  تماس  تمامی  به  که  بود  کرده  رهااظ  متعهد  دعوایی  در.دهد  می  پوشش  نیز  را  عمل

  قابل   جانبی  قرارداد   نقض  عنوان  به  شود،بلکه  شمرده  اشتباه   تواند  نمی   اظهاری  چنین. داد  خواهد  پاسخ  ساعت

 . است  پیگیری

  طرح   زمینه  تواند  می  نیز   است   کرده   تضمین  را  آن  صحت   گوینده  گفت  بتوان   که  صورتی  در  باور  یا   حقیقت  بیان

  جبران  میان  تفاوت.است   محصول  یا  نتیجه  تضمین  قراردادی  اظهارپیش  که  مواردی  در.باشد  جانبی  دادارقر

  خسارات   جبران  میان  است،تفاوت  محصول  با.است   اهمیت   قرارداد،دارای  از   خارج  یا  قراردادی  خسارات

  برای   خواهان  ی،ادردقرا  خسارت  جبران  دریافت   امکان  با.  است   اهمیت   قرارداد،دارای  از  خارج  یا  قراردادی

 Richard taylor & damain)میکند    طی  را  تری  مسیرساده  تعهد   نقض  خسارت  دریافت 

taylor.2017,p.110 .) 

 بدهد، چنان   خاصی  تعهد  دیگری  که  بندد  می  قرارداد  صورتی  در  فقط  کند  می  اظهار  جانبی، شخص  قرارداد  در

 بودن  مناسب   موجر  که  کند  می  امضا  جارها  ادقرارد  صورتی  در  فقط  کرد  تصریح  مستاجر  ای  پرونده  در  که

  وضعیت  بودن  نامناسب   که  زمانی  .شد  امضا  اجاره   قرارداد  و  داد  تضمین  موجر  .کند  تضمین  را  فاضلاب  وضعیت 

بر  آشکار  فاضلاب موجر  جانبی  اساس  گردید،  شد    مسئول  قرارداد  شناخته 

(Rose&¬Leibowitz,op.cit,p.36.) 

  خودرو   موتور  اگر  که  بود  داده  اطمینان  خریدار  به   فروشنده  نماینده«Websrer v.higgin»  دعوی  در  همچنین

  که¬حالی  در   کرد  خریداری  فروشنده  از  را  آن  خریدار.داشت   خواهد  خوبی  شرایط . شود  خریداری  ها  آن  از

  اجاره   بر  سابق  قرارداد  نقض  دلیل  به  را  فروشنده  دادگاه  بودلیکن  شده  مستثنی  قرارداد  در   ها  تضمین  تمامی

  به وی   بود  کرده   پرداخت  خریدار  که  را  مبالغی  شده، باید  جانبی  قرارداد  نقض  مرتکب   فروشنده.شناخت   ولسئم

  شناخته   اثر  بی  تملیک   شرط  به   اجاره  قرارداد  کننده  مستثنی  شروط  موجب  به  مستقل  قرارداد  این.بازگرداند

 (.Furmston&Cheshire,2012,p.84)نشد

 Charnock»دعوی  در  . دارد کاربرد نیز  خدمات  ارائه  به   بوطمر  یقراردادها در  جانبی   قرارداد  البته

v.Liverpool corpn  » می   قرارداد  تعمیرکار  با  بیمه  شرکت   و  بیند  می  آسیب  تصادفی  در  خواهان  خودرو  

  توانست  جانبی  قرارداد  استناد  به  داد،خواهان  می  انجام  کندی  به  را  تعمیرات  دعوی   خوانده  اینکه  به  نظر  .بندد

 منظور   به  .بگیرد   انجام  معقولی  مدت  در  خودرو  تعمیر  که  داشت   بحقی  انتظار  خواهان   .کند  شکایت   هندخوا  علیه

 این  از  آرایی  البته  .گرفت   نظر  در  جانبی  قرارداد  یک  خوانده  و  خواهان  میان  حق، دادگاه  این  کردن  اجرا  قابل

 منصفانه  و  مناسب   تصمیم  ذ خاات  ها  دادگاه   هدف  لیکن.شود  می   سمرده  گرفته،مصنوعی  قرار  انتقاد  مورد  دست 

  اجرای   درخواست   (. Atiyah,op.cit)ندارد    باشد،ایرادی   ساختگی  استدلال  به  نیاز  اگر   حتی  بنابراین  .است 

  ایشان   به  نسبت   باشد  ثالث   اشخاص  بر  موثر  اصلی  قرارداد  اگر  وحتی  بوده  طرف  دو  میان  همواره  جانبی  قرارداد

 نقض   چند  کند،هر  می  احتیاط  ثالث  اشخاص  به  جانبی  قرارداد  ثرا  ریتس  خصوص  در  دادگاه  بنابراین .ندارد  اثر

 را به دنبال داشته باشد و یا مبنای جبران خسارت قراردادی قرار قرارداد اصلی  اجرای  عدم  زمینه  تواند  می  آن

 (.Weddebburn,op .cit,p.72 )بگیرد 
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 قرارداد جانبی در حقوق ایران  -5-2

  انگلیس   حقوق  در  یادشده  دلایل  سایر  ولی  نیستیم،  مواجه  شفاهی  ادلة  رشذیپ  منع  با  ایران  حقوق  در  اگرچه

  چنین   را  مزایده  اعلان  میتوان  آن  مبنای  بر.  کند  توجیه  را  جانبی  قرارداد  از  استفاده  ضرورت  ما  حقوق  در  میتواند

  میشود   بسته  فطر  دو   بین  معامله  انعقاد  چگونگی  دربارة  جانبی  قرارداد  یک  اصلی،  معاملة  از   پیش  که  کرد  توجیه

  جانبی   قرارداد  نقض  مسئول  پیمان،  از  متمایز  و  است   ضمنی  پیمان  این،  نقض  واقعای   برندة  با  معامله  از  امتناع  و

 (.  213: 1398 کاتوزیاان،)  است 

  المللی   بین  اسناد   در  که   را   اعتباری  لیزینگ   نهاد   پذیرش  راه   ما   حقوق   در  جانبی  قرارداد  از  استفاده   همچنین

  آن،   مشخصة  وجه  که  است   مالی  تأمین  برای  حقوقی  نهادی  اعتباری  لیزینگ  میکند  هموار  ت،اس   شده  شناخته 

 قرارداد  با  تطبیق  قابل  نهاد  این(.  104:    1394  پیرمرادی،  و  ساورائی)  است   آن  طرفین  میان  مثلثی  متمایز  ارتباط

  جانبی   قرارداد  پذیرش   در  ار  ایران   حقوق   ظرفیت   نهادی،  چنین  فواید  دانستن  مفروض   با .  است   جانبه  سه  جانبی

 .میکنیم مطالعه

 نهادهای مشابه قرارداد جانبی -5-2-1

 .دارد شباهت  مستقل شرط و  ضمنی بنایی،قرارداد شرط به جهانی از دوطرفه جانبی قرارداد

 شرط بنایی -5-2-1-1

تص عقد  موقع  در  دارند.اما  توافق  آن  روی  و  دهند  می  انجام  عقد  از  پیش  طرفین  که  آن    حیریمذاکراتی  به 

(.اگرچه شرط یادشده  100،ص  1369مذاکرات نمی کنند،شرط بنایی یا تبانی خوانده می شود)جعفری لنگردوی،

ندارد   ماهیت جداگانه و مستقل  نمی شود،لذا  انشا  از عقد  پیش  گیرد.ولی  قرار می  بررسی  مورد  از عقد  پیش 

 (. 45ص 13867)شهیدی،

ره کرده و تخلف از آن علاوه بر حق فسخ،موجب مسئولیت  شاا  به آن   112811و  111310قانون مدنی در موارد  

است.همان طور که عقد بر مبنای شرط انشا می شود،قرارداد اصلی نیز بر مبنای اظهاراتی که به عنوان قرارداد  

جانبی در نظر گرفته می شود واقع می گردد و نقض آن نیز همانند شرط بنایی،نمی تواند کاملا نتایج حاصل از  

د جانبی را پوشش دهد.شرط بنایی بر خلاف قرارداد جانبی ماهیت مستقل از قرارداد اصلی ندارد و با دار  قرا

بطلان قرارداد اصلی،شرط ضمن آن نیز باطل می شود و نمی توان آن را تعهد مستقل از قرارداد اصلی در نظر 

 گرفت. 

 قرارداد ضمنی   -5-2-1-2

  این   براساس.باشند  نیاورده  میان  به  سخن  آن  از  صراحت   به  طرفین  هک   شود  می  گفته  قراردادی  به  ضمنی  قرارداد

  چنین .باشند  نیندیشیده   آن  به  قرارداد   بستن  هنگام  در  طرفین  بسا   چه  که  آید  می  وجود  به  تعهداتی  قرارداد

 
 .»در عقد انقطاع زن حق نفقه ندارد مگر اینکه شرط شده یا آن که عقد مبنی بر آن جاری شده باشد«.  10

طرف مذکور فاقد وصف مقصود بوده برای طرف   کهد .»هر گاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم شو 11

 مقابل حق فسخ خواهد بود خواه وصف مذکور در عقد تصریح شده یا عقد متبانیا بر آن واقع شده باشد «. 
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  د قراردا  عنوان  ما  قانونی  مواد  در  چه  اگر.باشد  ضمنی  اراده  یا  قانونی،عرف  الزام  از  ناشی  است   ممکن  تعهداتی

  این   بالسوم  ماخوذ  در .کرد  مشاهده  مختلف  موارد  در   توان  می   را  آن  از   هایی  نمونه  لیکن.است   نیامده  نیضم

 (.251،ص1389طینت، وپاك  صفری)  بازگرداند را کالا نشود،خریدار معامله اگر  که است  مفروض توافق

  وجود   نطر  فلاختا  آن  از  ناشی  مدنی  مسئولیت   و  مبنا   خصوص   در  که   است   مواردی   دیگر   از  درك  ضمان

 یک  تملیکی،هر  قراردادهای  انعقاد  هنگام  به  زیرا   .دانست   ضمنی  قراردادهای  جمله  از   را  آن  توان  می  لیکن.دارد

  توافقی   چنین  و  است   دهد  می  انتقال  که  آنچه  انتقال  به  مجاز  یا  مالک  که  دهد  می  تضمین  دیگری  به  طرفین  از

 غیردرآید،  تملک   به  مبیع  چنانچه  بنابراین  .کند  نمی  سرایت   دداارقر  این  به  آن  بطلان  بوده،  تملیکی  عقد  از  مستقل

 (.208،ص1389احمدی،  طالب ) دارد دنبال به را قراردادی  مسئولیت  و است  گرفته صورت قراردادی نقض

  به   ضمنی  قرارداد  همانند  جانبی  قرارداد  در.یادکرد  ضمنی  قرارداد  های  نمونه  عنوان   به  توان  می  تعهدات  این  از

 که  تفاوتی  اما.شود  می  استنباط  طرفین  رفتار  وو  گفتار  از  امر  این  شود،بلکه  نمی  گفته  سخن  راردادق  از  صراحت 

  بیشتر   و  کند  می  پیدا  معنا  اصلی  کنارقرارداد  در  جانبی  قرارداد  که  است   آن  دارد  ضمنی  قرارداد  با  جانبی  قرارداد

 حالی  ندارد،در  اعتبار  جانبی  قرارداد  یصلا  قرارداد  وجود  بدون.شود  می  مطرح  مقدماتی  گفتگوهای  محدوده  در

  قرارداد   بتوان  تفاوت،شاید  این  گرفتن   نظر  در  با   نیت  نیاز   دیگری  قرارداد  وجود  به   ضمنی  قرارداد  بستن  برای  که

 . شناخت ضمنی قرارداد  انواع از یکی عنوان به را جانبی

 شرط مستقل -5-2-1-3

تابع قرارداد  ارقرشرط مستقل به شرطی گفته می شود که به ظاهر ضمن   آید.ولی طرفین نمی خواهد  داد می 

باشند،بنابراین بطلان قرارداد خللی در آن ایجاد نمی کند.نمونه بارز آن شرط داوری است که به عنوان قراردادی 

مستقل در نظر گرفته می شود.زیرا قصد انشای جداگانه در آن موجود است و شرط به معنای رایج محسوب 

(.گاهی مفاد شرط به صورت مستقل پیش از عقد اصلی انشا می شود.در این  272،ص1376،شود)نیکبخت نمی

حالت،تعهد قابل اجرا خواهد بود.زیرا شرط مقدم به نحو مستقل تشکیل شده است.اگر چه معلق بر تشکیل عقد 

تجار واقعیت های  الوفا هستند و  لازم  باشد.)شهیدی،همان( چنین شروطی صحیح و  بوده  بعدی  ز  نیی  اصلی 

آن در   از تکرار  نیاز  از قرارداد خود را بی  آن پیش  با ذکر  از موارد طرفین  امر است.لذا در بسیاری  این  موید 

 (. 204،ص 1390قرارداد میبینند )محقق داماد،

در رایی چنین آمده است: » اولاً قرارداد داوری و لو به صورت شرط ضمن عقد قرارداد اصلی در فرضی که  

ا عدم استقلال آن را بر مبنای قصد طرفین احراز نمود از نظر این دادگاه قرارداد داوری مستقل  ی و بتوان استقلال

« در رای پیش گفته ملاك دادگاه  12 از عقد اصلی است مگر اینکه متعاملین خلاف آن را تصریح نموده باشند.

که در هر مورد که چنین  بلت. قصد طرفین عنوان شده است و نمی توان آن را منحصر به قرارداد داوری دانس

قصدی احراز شود،می توان تعهد را مستقل از قرارداد در نظر گرفت. قرارداد جانبی یکی از آن موارد است،چرا  

که طرفین نمی خواهند آن را تابع قرارداد اصلی قراردهند و نیز همچنانکه بطلان قرارداد اصلی شرط داوری را 

نمیبرد.صحت و سقم قراردا با  اصد  از میان  تفاوت شرط مستقل  نیست.اما  لی در وضعیت قرارداد جانبی موثر 

 
 شعبه پانزدهم دادگاه تجدید نظر تهران  95اسفند  25مورخ  9509970221501772. دادنامه  12
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قرارداد جانبی آن است که شرط مستقل در ضمن قرارداد می آید،در حالی که قرارداد جانبی اظهارات پیش از 

 قرارداد را نیز پوشش می دهد.

داد و خواست طرفین ارقراز آنجا که استقلال شرط داوری و شرط پیش از عقد ضرورتی است که از موضوع  

گیرد)رئیسی و ساعدی، تعمیم در تمامی قراردادها دانست و  6،ص1392نشئت می  امر را قابل  این  توان  ( می 

به عنوان  ما  استدلال در حقوق  این  با  توان قرارداد جانبی را  قرارداد اصلی را دارد.لذا می  اظهارداشت در هر 

شویق در بستن قرارداد بوده و قصد داشتند که این اظهارات ت  ملشرط مستقل پذیرفت که طرفین با اظهاراتی عا

 خارج از قرارداد اصلی دارای ضمانت اجرای قرارداد مستقل باشد.

 انتقال حقوق قراردادی -5-2-1-4

 اشخاص   به  قرارداد  از  ناشی  حقوق  انتقال  موجب   که  وجود دارد  اسبابی  قراردادهاست، ولی  بودن  نسبی  بر  اصل

قرارداد،    پس ازتکمیل  که  است   ارادی  بعضی  و   بوده  فوت، قهری   اسباب، همانند  این  از  ضیبع  . شود  می   ثالث 

 آن،عمل  از ناشی تعهدات و  حقوق  یا قرارداد واگذاری. است پذیر امکان آن از ناشی تعهدات و حقوق  واگذاری

   (.4،ص1388پور، دامادوامامی محقق)شود  واقع نیز شفاهی تواند می  و است  دوطرفه حقوقی

 لیکن   .شود  می  واگذاری  جانبی  قرارداد  متعهدله  به  اصلی  قرارداد  متعهدله  حقوق  که  رسد  می  نظر   به  امر  آغاز  در

تفاوت  اندکی  با بوده،    متفاوت  اصلی  قرارداد  و  جانبی  قرارداد  موضوع  .میشود  آشکار  نهاد  دو  این  های   دقت، 

  و   حقوق  واگذاری   با  که  حالی  دهد، در  مین  دست   از  متعهد  برابر  در  را  خود  اصلی، حقوق  قرارداد  له  متعهد

 انتقال  دیدگاه  از  توان  نمی  جانبی  قرارداد  توجیه  در  بنابراین  .شود  می  محروم  آن  از  قراردادی، واگذارنده  تعهدات

 . کرد استفاده قراردادی حقوق

 تعهد به نفع ثالث  -5-2-1-5

  میگیرد   برعهده  ثالث  نفع  به   التزامی  ود  آن  از   دوطرف،یکی  معامله   ضمن  در  ثالث   برای  تعهد  ایجاد  منظور  به

  شده   پذیرفته  مدنی  قانون  196  ماده  موجب   به   ایران  حقوق  در  ثالث   نفع  به  تعهد(.  364  ،ص1383کاتوزیان،)

 نفع  به  تعهد  مدنی،  قانون  796ماده  اساس  بر.  کنند  تعهد  ثالث   نفع  به  قرارداد،  ضمن  توانند  می  طرفین  و  است 

  و   داماد  محقق)شود  شمرده  مستقلی  قرارداد  بنابراین  و  باشد  قرارداد  ینوضع  از  یکی  تواند  می  ثالث   شخص

 (.  82 ص1379صادقی،

 تعهد   و  ایجاب  نظریه  میان،  این  در.است   شده  بیان  گوناگونی  های  دیدگاه  ثالث   نفع  به  تعهد  ماهیت   خصوص  در

  ایجابی   را  ثالث   نفع  به  عهدت  ب،ایجا  نظریه.  دارد  را  جانبی  قرارداد  با  مقایسه  قابلیت   که  است   نظریاتی  از  مستقیم

  نیز   قرارداد  دو   نظریه  آن،  به  دلیل   همین  به  دهد،  می   تشکیل  فرعی  و  تبعی  قراردادی  ثالث،  قبول  با  که  داند  می

 (.273،ص1388محمدی، شود می اطلاق

 را   دیگری  ¬عقد  تکلیف،¬با  توان¬نمی  و  نیست  پذیرش  قابل  بوده  مخالف  قانون  ظاهر  با  نظریه  این  ولی

  گرفته،   نشئت   تعهد   از  واسطه  بی  ثالث   حق  مستقیم،   تعهد  نظریه  در(.  388کاتوزیان،همان،ص)   ردک   شت بردا

 رود   می  بین  از  قرارداد  بطلان  یا  فسخ  با  و   بوده   قرارداد  وجود  به  منوط  حقی  چنین.  نیست   قبول  نیازمند

 (.284،ص1388محمدی،)
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 وحدت  ثالث   سوی  از  حق  مطالبه  انمکا  خصوص  در  است   شده  موجب   ثالث   نفع  به   تعهد  ماهیت   در  اختلاف

 انگلیس   حقوق  برخلاف  است،  ثالث   سوی  از  مطالبه  امکان  ایران  حقوق  در  تر  قوی  نظر.  باشد  نداشته  وجود  نظر

 ضررو   مطالبه  به  قادر  تنها  و  نکرده  پرداخت   عوضی  و  نبوده  له  متعهد  ثالث   زیرا  ندارد،  امکانی  چنین  ثالث   که

 (135: 1393 همکاران، و  خادمی) ست ا تعهد انجام عدم از ناشی زیان

همانند  نفع  به  تعهد  در  جبران  سه  جانبی  قرارداد  ثالث،    دستیابی   قابل  اطراف  برای  قراردادی  خسارت  طرفه، 

 . است 

  با   دارد،  وجود  مفارقتی   وجوه.  بپذیریم  ثالث   نفع  به  تعهد  مورد  در  را  قرارداد  دو   نظریه  اگر   حتی   این،  وجود  با

  واقع   قرارداد  از  بعد  تواند  می  ثالث   نفع  به  تعهد  همچنین.  کند  نمی  سرایت   جانبی  اردادقر  هب  اصلی  قرارداد  بطلان

  انشا  اصلی قرارداد از پیش یا زمان هم که است  آن انعقاد وقت   جانبی قرارداد های مشخصه از که  حالی در شود،

 . کرد  استناد ثالث  نفع به تعهد به جانبی قرارداد توجیه در توان نمی میشود،لذا

 گیری یجهنت

  را   کسی  تواننمی  لحاظ  بدین  .ندارد  وجود  شکی  درآن  و  است   مسلم  اصلی  قرارداد  انعقاد  در  اراده  آزادی  اصل

  های کنوانسیون  و  کشورها  داخلی  قوانین  در  اصل  این  .ندارد، کرد  تمایل  بدان  که  قراردادی  در  ورود  به  مجبور

  از   قرارداد  انعقاد  مراحل  آخرین   تا  حتی   است  ادآز  یشخص  هر  لحاظ  بدین  .است   شده  واقع  تاکید  مورد  متعدد

 را   طرف  توانمی  زمانی   خصوص  به  قراردادها  در  .سازد  رها  آن  آتی  تعهدات  از  را   خود  و  زند  سرباز   آن  ادامه

 در   ابهام  نیست؛ اما  شکی  نیز  خصوص  این  در  .باشد  یافته  انعقاد  صحیحی  قرارداد  که  دانست   آن  آثار  به  متعهد

 این   اولیه  فرض  .سازدمی  رها  را  آن  و  گرددمی  مذاکره  وارد  قرارداد  انعقاد  منظوربه  شخصی  که  ددار  وجود  جایی

  این   در  دانست؛ اما   تعهداتی  به   متعهد  ابتدایی  مذاکره   صرف   به  اراده  آزادی  وجود  با  را   شخص  تواننمی  که  است 

  و   قصد  قرارداد، احراز  یر فست  ازجمله  مواردی  در   نیز  مقدماتی  مذاکره   . نیست   گونه  این   که  شد  مشخص  تحقیق

  قطع  نیت،عدم  حسن  رعایت   قبیل  از  الزاماتی  هم   مقدماتی  مذاکرات  در  علاوه  به  و  بوده  موثر  الزام  ایجاد  حتی

  از  حاکی  که دارد وجود  درست  اطلاعات ارائه و مذاکره  حین در آمده دست  به اطلاعات  مذاکره، حفظ غیرموجه

 باشد. می مقدماتی ترامذاک  در اراده آزادی اصل نبودن مطلق

  مسئولیت  عام   از مبانی  توانمی  مذاکره،  کنندهقطع   مسئولیت   پذیرش  و فقه اسلامی برای  ایران  حقوقی  نظام  در

استفاده  ضرر  نفی   و  تقصیر  غرور،  تسبیب،  قواعد  راستا،  این  در  برد؛  بهره  مدنی   بدیهی   البته.  بود  خواهد  قابل 

  از   ناشی  مدنی  مسئولیت   هرحال  در.  باشدمی  شرایط مربوط  ققتح  هب  منوط  مزبور  قواعد  از  هریک  اعمال  است 

  عینی   جبران  امکان  راستا   این  در  دارد،  دنبال  به   را  خسارت  جبران  مذاکرات به  کننده   قطع  تکلیف  مذاکرات،  قطع

قرارداد  به  الزام)  خسارت   ادانعق  به  الزام  سویی   از  کهاین  توضیح.  است   منتفی(  مذاکرات   سرگیری  از  یا  انعقاد 

قابلق نمی  بوده  نیت حسن  رعایت   به  ساده  تعهد  یک  مذاکره  طرفین  تعهد  زیرا .  نیست   پذیرش  رارداد   تواندو 

 مقام   در  که  اندنداشته  انعقاد قرارداد  به  تعهدی  ایشان  سخن  دیگربه.  گردد  قرارداد  انعقاد  به  ایشان  الزام  موجب

  نیز   مذاکرات  ازسرگیری  به  طرفین  الزام  سوی دیگر  ز ا  .دآی  میانبه  سخن  قرارداد  انعقاد  به  الزام  از  عینی،  جبران

 مذاکره  انجام  شخص،  تمایل  و  خواست   بدون  و  است   کاملاً شخصی  امری  نمودن  مذاکره  زیرا  نیست،  پذیرفتنی

 . است  خسارت جبران راه تنها غرامت پرداخت  بنابراین است؛ معنابی
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  دسته   مانند  که   صورتی   در   مذاکره، حتی  بر  مبنی   ادفرا  مذاکره، توافقات  آزادی  اصل  طبق  بر  انگلستان   در حقوق

حقوق  هم   آنچنان  قاعده  این  وجود  این  با .  باشدنمی  الاجرالازم  نمایند  ملزم   وجهی،   به  را  خود   نخست    در 

  اصل  این  نفود   درپی  ولی  پزیرندنمی  را  نیت حسن  اصل  چند  هر  هاودادگاه  نبوده   تعرض  از  مصون  انگلستان

 آن   امثال  و  قرارداد  شرایط  و  مذاکره   نحوه  خصوص  در  طرفین  تعهدات  که  صورتی  در  مقیغیرمست  طوربه  هرچند

 قرارداد   این  و  نمایند  ملزم  بدان  را  خود  که  اندداشته  قصد  طرفین  که  شود  ومشخص  باشد  شده  بیان  روشنی  به

 کرد.  داهخو  تلقی الاجرالازم را مذاکره به راجع توافق مزبور دادگاه صورت آن در باشد، عوض دارای

 ناشی   مذاکرات  از قطع  که  دیدهزیان  به  شده  تحمیل  هایهزینه  گفت   باید  جبران،  قابل  هایخسارت  خصوص  در

احتمالی   البته  هستند؛  مطالبه  قابل  داده،   دست   از  وی   که   مسلمی   منافع   نیز  و  شده  انعقاد   صورت  در  که   منافع 

 دانسته  مطالبه  قابل   است،  موسوم  مثبت   یها  تبه خسار   و  گردد  خواهان  نصیب   بود  ممکن  آن  اجرای  و  قرارداد

  قابل   آینده  احتمالی   صرفاً  منافع   و  است  مطالبه  قابل  مسلّم  های فقط خسارت  نیز  ایران  حقوق  نظر  از.  است   نشده

  و  لازم   منفعت   موجبات  بودن  فراهم  و  عرف  داوری  رفته،  دست   از  منافع  دانستن  برای مسلّم  البته.  نیست   مطالبه

 . درسمی نظرکافی به

 منابع

 (. نظم عمومی و الزام به انعقاد قرارداد. مجله فقه و حقوق، سال دوم1384الله.)الفت، نعمت  -

 جنگل  انتشارات تهران: قراردادها. در نیت حسن  تئوری (.1388علی.) انصاری، -

 میزان  سوم. تهران: چاپ مدنیمسئولیت  (.1389علیرضا.) باریکلو، -

قنبری،    - رامین،  مسوولیت 1397ن.)ما پیپورسعید،  درپیش  مذاکرات  قطع  از  ناشی   مدنی(.    حقوق   قراردادی 

 4 شماره اول، الملل. دانش حقوق مالیه. سالبین تجارت

 1386(. حقوق مصرف کننده. تهران: نشرفکور، 1386الله.)جابری، عصمت  -

 : گنج دانشانهرت .4 و1جلد حقوق. ،  ترمینولوژی در (. مسبوط1381محمدجعفر.) لنگرودی،جعفری -

مرتضی.)حاجی  - وضعیت 1397پور،  فصلنامهپیش  مسئولیت   حقوقی  (.   قضایی.  حقوق  دیدگاههای  قراردادی. 

 84 شمارة ،24 دورة

 اسلامی نشر ق(. عناوین. قم: موسسه1418سیدمیرفتاح.) مراغی،حسینی  -

 بهمن  22 انتشارات قم: الفقاهه. نهج تا(.)بی.سیدمحسن حکیم، -

مسئولیت 1395ی.)علیدس  خزائی،  - پژوهشنامه  قابل  ضرر  و  تحقق  شرایط:  قراردادی پیش  (.    حقوق   جبران. 

 ( 27 )پیاپی اول شماره هفدهم، اسلامی. سال

 سمت تهران: مدنی. مسئولیت  (.1391) الله.حبیب   رحیمی، سیدحسین و صفایی، -

 یزانم شرن: تهران اول. چاپ قراردادی.پیش (. مسئولیت 1390حبیب.) احمدی، طالب  -
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 اسماعیلیان مطبوعاتی . قم: موسسه1المکاسب.ج (. حاشیه1378محمدکاظم.) یزدی،طباطبائی -

  حقوق   در  همکاری   به  تعهد  و  درستکاری  به  تعهد  مبنای  قرارداد  در  نیت حسن  (.1386عباس.)  حامد،قاسمی   -

 46شماره حقوقی. تحقیقات مجله فرانسه.

  مطالعه)  قراردادیپیش  مذاکرات  قطع  از  ناشی  مسئولیت   (.1393.)یدسع  محسنی،  و  محمدمهدی  درافشان،قبولی  -

  خصوصی.   حقوق  پژوهش  فصلنامه  اروپایی.  و  المللیبین  قراردادهای  اصول  فرانسه.   و  ایران  حقوق  در  تطبیقی

 هفتم شماره دوم. سال

 انگلیس. و یرانا وقحق در قراردادیپیش مذاکرات  از ناشی مسئولیت  تطبیقی بررسی (.1397الهام.) قربانی، -

 تهران دانشگاه تهران: .1ج قرارداد. از خارج الزامهای مدنی حقوق  (.1374ناصر.) کاتوزیان، -

  دانشگاه   حقوق  فصلنامه  کننده.  مصرف  از  حمایت   مبنای  بر  ارادی  آزادی  محدودیت   (.1387ناصر.)  کاتوزیان،  -

 3 . شماره38 دوره تهران.

 انتشار  سهامی شرکت  حقوقی. تهران: وقایع: مدنی حقوق تیماقدم  دوره (.1379ناصر.) کاتوزیان، -

مؤسسه  .1.ج(قهری  ضمان)   قرارداد  از  خارج  الزامهای  (.1378ناصر.)  کاتوزیان،  -   چاپ   و  انتشارات  تهران: 

 تهران  دانشگاه

 17 سیاست. شماره و  حقوق  آن. دانشنامه اعتبار ادله و  (. قولنامه1391لطفی، علیرضا.) -

 استقلال نشر تهران: حرام. و حلال  المسائلفی السلام شرایع ق(.1403حسن.) این رعفج حلی،محقق -

 (. قواعد فقه بخش مدنی. تهران: انتشارات سمت1387داماد، سیدمصطفی.)محقق -

آن. همایش    اجرای  ضمانت   و  قرارداد  از  پیش  مذاکرات  در  طرفین  تعهدات  (. بررسی1397محمدزاده، جمال.)  -

 ق قو المللی حبین

 دارالعلم . قمک1ج الفقهیه. القواعد (.1382ناصر.)  شیرازی،مکارم -

 معین. تهران: امیرکبیر  (. فرهنگ1364محمد.) معین، -

 ق(. استفتائات. قم: انتشارات اسلامی1407الله.)روح الخمینی،موسوی -

 . قم: چاپ سنگی 2ق(. مینه الطالب. ج1418ناینی، محمدحسن.) -

 قم اسلامی، تبلیغات دفتر ق(. عوائدالایام. قم: انتشارات1417ملااحمد.) نراقی، -

- Eftekhar Jahromi,G,(2006),law text,Tehran,12th ed ,Gange –e danesh 

Publication. 

-Kotz, Hein ,(2000), “Precontractual Duties of Disclosure Comparative and 

Economic Perspective”. European Journal of . 
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Review, Vol .64: 401-449. 
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