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ت  یمسئول ییو چرا  یست یچ
حقوق ، هیدر فقه امام  یقراردادپیش

  ران و انگلستان یا
*محمدحسین خلیل خلیلی  ۱۷/۲/۱۴۰۲ :تأییدتاریخ   ۹/۱۰/۱۴۰۱ :تاریخ دریافت

  

  _______________________________________________________     

  چکیده
ه بـا ی ـنظرســـه  ن در دوره قبـل از انعقـاد قراردادیی طرفقراردادپیشحقوقـدانـان در رابطـه بـا حـدود تعهـدات  

را مطرح  »  ینینابیه بی و نظر  کنندهرهکت مذایمســئولاصــل عدم  ،  کنندهرهکت مذایمســئولاصــل «  نیعناو

در قراردادها و اصـل آزادی    حُسـن نیته خود به اصـل  ی ه نظریبسـته به مورد برای توج  هرکدامسـاخته و 

 ـ، پژوهش  نیروش اانـد. ره اســتنـاد جســتـهکمـذا و مبنـای   ییرابطـه بـا چرادر . اســت  یلیتحل   یفیتوصـ

عرف و ، رابطه اعتمادییی،  توافقات ابتدا،  حُسن نیتاز اصل  یتخطّ ، در قرارداد  کنندهرهکت مذایمسـئول

ــئولید از آن برای توجی ن جدی ترک د  هک هســتندمواردی  ،  نیاراده مفروض طرف .  کند می  ت اســتفادهیه مس

از ای  عـده،  رانیه و حقوق ای ـدر فقـه امـام  یتین مســئولیت چنی ـو مـاه یســتیدررابطـه بـا چ دیگرازســوی

ئولبودن  اعتقاد بر قراردادی،  صـاحب نظران ت یمکاز حا یگر آن را ناش ـی د  یی و برخقراردادپیشت یمسـ

را درباره  یتین مســئولین چنیه عرف اک ـ  ییدر جا رســدنظر میبه.  داننـدمی  شــه قهرییر رایقانون و دا 

  .ت قهری باشدیدارای ماه، شناسدیم  رسمیتبه، حُسن نیتت یو رعا یافشای اطلاعات اساس

  . رسانیاطلاع  ، حُسن نیت، ت قهری و قراردادییماه، یقرارداد پیش ت یمسئول : واژگان كليدي

 

 

 

 

 
  ).dr.m.h.khalili20@gmail.com(شکده اصول دین قم/ نویسنده مسئول استادیار و مدیر گروه فقه حقوق دان *
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  مقدمه
ن یه طرف ک ـدر رابطـه بـا انعقـاد قراردادهـا اســـت    یمهم زمـانهـای  از بـازه   یکیی  قراردادپیشدوران  

بودن زده و مقرون به صـرفه  کاقتصـادی خود را در رابطه با طرف مقابل محموضـع قراردادی  ،  ره کمذا

ــرا   لحاظ  ازقرارداد را   ــکلات اجرا یش ــوع قرارداد اجرای ک یزمانیی،  ط و توابع عقد و مش  یکه موض

 ـ،  اری اســـتک ـمـانیطرح پ و مـذاکره طرفین عقـد پیش از    وگوگفـت. دهنـدی ـق قرار میدق  یمورد بررسـ

گفت سـابقه آن به تاریخ ورود انسـان   توانمیطولانی در فقه و حقوق دارد و  ای  پیشـینه،  انعقاد قرارداد

تدبه عرصـه معامله و  ؤال. کندمی  برگشـت  دادوسـ ت  پژوهش   سـ ئولاین اسـ ی  قرارداد پیشت یکه مسـ

ت؟ توار اسـ م آنچه   دارای چه ماهیت حقوقی بوده و بر چه مبنایی اسـ
ّ
ل تمسـ رری نبایه؛  اسـ د یچ ضـ

ل  چراکهبماند   یبدون جبران باق تق یهدف اصـ ئولیو مسـ ارات  ،  ت قهری و قراردادییم مسـ جبران خسـ

در موارد مختلف  ،  یقراردادپیشمـاهیـت و مبنـای مســئولیـت   رســـدمیده اســـت امـا بنظر  ی ـان دی ـز

ن قرارداد بر یطرف اینکه   یبررس ـ. د متفاوت باشـد و در همه قراردادها به یک نحوه نخواهد بودتوانمی

ه مفروض  ک نیا ایاســته از توافق اســت  ا برخ ی ت آین مســئولیگر مســئولند و ای دیک رابر  در ب ییچه مبنا

در تحقیق حاضر در  منظوربدین. شودمیق محسـوب یتحقهای  ضـرورت  ازجمله، شـودمی  محسـوب 

ــه گانه ــت به نظرات س  )ی به مذاکرات و نظریه بینابینیبندپایعدم لزوم  ،  یبندپایلزوم (  قدم نخس

ئولیت  قراردادپیشی به تعهدات در دوران بندپای  درمورد  پس به مبنا و چرایی مسـ د و سـ ی پرداخته شـ

  یقرارداد پیشی بذل همت گردید و آنگاه چیسـتی و ماهیت مسـئولیت قراردادپیشناشـی از مذاکرات  

  .مورد تحلیل قرار گرفت)  ماهیت تفکیکی بودن، قراردادی  بودن، قهری (

  یادقراردپیشمفهوم دوران  . ۱
  ط قراردادی قبل از انعقاد قرارداد اطلاق یشرا   یابی ی به هر گونه تبادل نظر و ارزقراردادپیشدوران  

  یجاد رابطه حقوق ین ابتدا قصـد ایطرف .  ده اسـتیجاب و قبول نرس ـیه توافق هنوز به مرحله اک شـودمی

پس آن را در طینمامی را  عف و قوت  یراتکمذا  یند و سـ اخته و در رابطه با آن دنبال نقاط ضـ مطرح سـ

ن یدر ا. دارندمی  جاب و قبول خود را اعلام یای،  م قطعیشـان بوده و بعد از تصـمیخود و طرف قرارداد

اه،  دوران ا مفـ ا بـ اوتیمـ ه  یم متفـ ذایطرف اینکـه    ازجملـ ا مـ ه بـ اکن دررابطـ ه رعـ دا ملزم بـ ت  ی ـراتشـــان ابتـ

ط و یدر رابطه با شــرا   رســانیاطلاع ، )Nili, 1989, p.252  Chen ,(ر  و صــداقت در رفتا نیتحُســن
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ه ک ـ یزمـان،  وب افشـــا نشـــده و پنهـان کـالایا عی ـ)  Gililker, 2002, p.111(  قرارداد  ییات اجرا ی ـواقع

  .میهست روروبه) Treitel, 1999, p.356-366(  باشد  ییالاکد و فروش  یموضوع قرارداد خر

  یقراردادپیشبه تعهدات در دوران    یبندپای.  ۲
ل حا، یقراردادپیشاز اصـول دوران  رات تا کمت اراده و آزادی قرارداد در ورود و ادامه مذاکیاصـ

ند  توان میی ه اشخاص در هر زمانکن نظر است یبر ا ین اصل مبتنیا.  جاب و قبول استیدن به ایرس

ــخاص دکوارد مذا ــوندره کا از مذایده و  یگر گرد یره با اش ــرف ش نظر  بهن طور یه ایدر نگاه اول . منص

ــلین بر مبنای ایه طرف کد  ی آمی ــان در دوران کاز باب مذا،  ن اص به  یی چندان الزامقراردادپیشراتش

ته و بندپای وند ول کاز ادامه مذا یند در هر زمانتوانمیی به قرارداد نداشـ رف شـ ن یت ایاهم یره منصـ

شـتر قدرت یگر هسـتند بی دیک ن در نفع متعارض با  یه طرف کدر قراردادهای امروزی   بسـاچهموضـوع 

در قرارداد بوده و چه  یت چه تعهداتید مشـخص شـود هر طرف مجاز به رعایپس با.  کندمی یینما

ا  یاطلاعـات ا حقوقـدانـان در ا )Cartwright, 2009, p.811(  نـدکد افشـــا  ی ـرا بـ نـه  ین زمیبر همین مبنـ

نموده و از    به اصـل لزوم در معاملات اشـاره ،  راهکی به مذابندپایطرفداران  اند.  ردهکمطرح    یاتینظر

در اثر نفوذ اصل ای در مقابل عدهاند.  ردهکی اسـتفاده  قراردادپیشرات کی به مذابندپایه  یآن در توج

ار،  ت اراده و آزادی قراردادیی ـمک حـا د  می  شــخص را مختـ ایـد  ک ـداننـ رات را کمـذاه هر وقـت اراده نمـ

ــرانجام گروه ه در ذیل اند کردهکرا مطرح   ینیه بینابیبوده و نظر کیکقائل به تف زین  یخاتمه دهد و س

  .رد یگمی قرار یمورد بررس

  راتکی به مذا بندپایاصل لزوم . ۱۲

طرف مقابل او ،  شــودمی ه بر مبنـای اعتماد وارد قراردادک ـســی  : که معتقـدندی ـن نظریطرفداران ا

آورده وجود بهه ک  یاز باب اوضــاع و احوال، ا نهیند  ک انعقاد عقد را ب ینیش بیپاینکه    نظر ازصــرف  

ب  ک مرت   یرات مقدماتکن صورت وی از باب نقض مذایر ایدرغ؛ رات استکی به مذابندپایملزم به  

ت  یخطای مدن ده اسـ ه کش رفته  یه تا آنجا پین نظریا یحت)  Kessler, F.&Fine, 1963, p.404(  شـ

گاه باش خریترکهمچون د  هاییطرفداران آن به تئوری نند و کمی اشـاره  )caveat emptora( دارین آ

د   دنـ اه،  ه طرف قراردادک ـمعقتـ گـ دم   یخود مســئول آ اب عـ ــاع و احوال قرارداد بوده و از بـ از اوضـ

  یی تب فردگرا ک مد یاز عقا  یه ناش ـکن اصـل یمطابق ا. رات را ندارد کز اجازه نقض مذاین  رسـانیاطلاع

ــت هر طرف خود با ــت آورد ویداطلاعات مورد نیاس انتظار  ، گرید از طرف دتوانمین ازش را به دس
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 ,Nova Rodrego, 2005(  نـدکفـه از قرارداد عـدول  ین وظیداشــتـه و از بـاب نقض ا  رســـانیاطلاع

p.594(  یه با دسـترس ـکز بداند یآگاه باشـد و ن  یاز دو طرف بر موضـوع  هرکدام س اگر یدر حقوق انگل 

ــتن قرارداد، گر بر آنیطرف د ــت چیلازم ن،  شــودمین وی حاضــر به بس   دین مورد بگویزی درا یس

)Peter C&J Gregory Dees, 1993, p.5 (اصـــل آزادی قرارداد اینکـه    ران بـا توجـه بـهیدر حقوق ا

ان بوده و  یب دانـ انون ازمنظر  شــتر مورد توجـه حقوقـ جـاب و قبول و ین از لحظـه ایدات طرف ز تعه ـین  یقـ

بر اینکـه    رات وجود نـدارد مگرکی بـه مـذابنـدپـای،  تـا عقـد منعقـد نشـــده،  ابـدی ـمی  انعقـاد عقـد جریـان

ز ین  مورد دراین رسـدنظر میبه.  نندکت مفاد آن  ین خود را ملتزم به رعایطرف ، »قراردادپیش« یکطبق  

  .یقراردادپیشت یاست نه بر مبنای مسئول یمیتنظ قراردادپیشبر طبق   کنندهره کت مذایمبنای مسئول

ــتان به ا  ین بحث علیا یفقه  ازلحاظ ــتردگیرغم نظرات مطرح در حقوق انگلس   مطرح  ین گس

یت یبـاشــد ول نمی
ّ
رات کز ملزم بـه مـذاین ییه اشــخـاص از بـاب تعهـدات ابتـدا ک ـاز فقهـا معتقـدنـد  یاقل

  .ندارد  یه در فقه مقبول واقع نشده و طرفدار چندانیکه این نظر) ٤٣ص، ١۳۷۵ی، نراق(  هستند

  راتکبه مذا  یبندپایاصل عدم لزوم  .۲۲

ه طرفـداران آزادی قرارداد آن را ک ـدی اســـت  ی ـرات برخـاســتـه از عقـاکی بـه مـذابنـدپـایعـدم لزوم  

 ,Kucher Alyona N(  ت اراده اسـتیمک خود برخاسـته از اصـل حا،  ن اصـلیااند.  مطرح سـاخته

2004, p.6  (نوع و ،  اصــل آزادی قرارداد شــامل آزادی در انتخاب طرف معامله،  هین نظریبر طبق ا

طرفداران درنظر    )Tavits Gaabriel, 1999, p.181(  مفاد قرارداد و اصـل انعقاد خود قرارداد اسـت

تانینظرن تئوری [یا   ؛ چراکه ندارد   یی مفهومقراردادپیش] جبران خسـارت ه مقبول در حقوق انگلسـ

ــبب جبران هنوز  ــتینوجود بهس ــل در روابط عمومیالبته ا. امده اس ه کو قراردادهای بزرگ  ین اص

شـه بر ین منافع جامعه همیرا تامی ز.  محدود شـده اسـت کندمی  معامله یمامور عموم عنوانبهشـخص  

برخاسته از قانون  چون     ت ارادهیمک بر طبق حا  یدر روابط خصوص  یت دارد ول ی منافع اشخاص اولو

ران یه حقوق اکه یمطابق فقه امام.  اسـتتر یکا نبسـتن قرارداد نزد یه آزادی در بسـتن  یبه نظر  سـتین

شـایان ذکر اسـتکه  . کندمی  ییرات به نحو بارزی جلوه نماکاصـل آزادی مذا،  ز برخاسـته از آن اسـتین

ت ل آزادی قرارداد در فقه دارای دو مفهوم اسـ گری آزادی ینتخاب نوع قرارداد و دآزادی در ا  . یکیاصـ

ذا اد قراردادکدر دوره مـ ل از انعقـ ــاری(  رات قبـ هی ـبرابر عق).  ١٠٠١٠١ص،  ١٢٧٥،  انصـ اری در فقـ ، ده جـ

ــارت نمی  ی بوجودبندپایبه    یالزام،  رات قبل از قرادادکدوران مذا ــد یدر ب  یآورد و اگر هم خس ن باش

سـت ین بدان معنا نیالبته ا). ٥٦٢ص، تا][بی ،قدامهابن(  فقط مختص دوران بعد از انعقاد قرارداد اسـت
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م  ک ن است حک ی ممقراردادپیشر یموارد از باب تقص یرا در برخ ی ز.  ن نباشدیدر ب یه هرگز خسارت ک

 (  ز بشـودیبه جبران خسـارت در دوران قراردادی ن
ّ
  یه در مباحث آت ) ک٢٩١ص، ٢ج،  ١٤٠٣ی، محقق حل

 ــ یچگونگ ــه ن.  رد یگمی قرار یآن مورد بررس ــل آزادی یحقوق انگل، زیدر مقام مقایس س بر طبق اص

ذا ات افراد مبن،  ره کمـ ذا  یتوافقـ مـ را لازم الاجرا کبر  دنمی  ره    ).Tarig Hassan, 1980, p.50(  دانـ

  .بدون استثنا نمانده است باره دراینز یامن لو نکه حقوق کدیم دیخواه درادامه باوجوداین

  نینابیه بینظر  .۳۲

تکن ینابیه بینظر تان اسـ ته از حقوق انگلسـ ته یبر ا،  ه برخاسـ توار گشـ ه اصـل بر عدم  کن مبنا اسـ

رد طرف قرارداد به ک ه عملکمگر در مواردی  ، اسـت یرات مقدماتکدر قطع مذا،  ت شـخصیمسـئول

الا را کا  یا سـازنده  ی ییقرارداد را اجرا ،  ه طرف معامله به اشـتباهکرا منجر شـود   یاوضـاع و احوال  ینوع

ارفرما  ، کاری استک مانیطرح مورد پ  یکه موضوع قرارداد ک ییمثلا جا. ت مطلوب بداندیفکیدارای  

ار به اعتماد  ک مانیاطلاع بگذارد تا پبی  لات سـاخت و اجرای طرح ک ار را از موانع و مش ـک مانید پینبا

اجرا  ل  ابـ هی هز،  طرح بودن  قـ ای  نـ ا  یگزافهـ ابرایندی ـبنمـ بنـ ا  ؛  در  ا  ان  یتنهـ زمـ آزادی اراده   توانمین 

ه عـدم   ه بـ ایاشــخـاص را در رابطـ دپـ ه مـذابنـ ه.  رد کرات محـدود  کی بـ ال اگر عمل  عنوانبـ  یـکرد  ک مثـ

م بـاشـــد و یـا عرف  ک ان دو طرف حـای ـیـا روابط خـاص م،  گری شــودیموجـب ســوء تفـاهم د،  طرف 

ی بندپایلزوم ، بشناسد  رسمیتبهی نسبت به معاملات قراردادپیشرات را در دوره  کی به مذابندپای

ذا ه مـ ذکبـ دودی مورد پـ ا حـ تـ ایرات  ای  اههـ ان و دادگـ دانـ ــتکن  یرش حقوقـ ــده اسـ  شــور واقع شـ

)Blaemendal Ian, 2001, p.27.(  

ا بنظر  یا  یدر حقوق داخل ــده و تنهـ ان واقع نشـ دانـ ه حقوقـ ان   یکین نظر مورد توجـ دانـ از حقوقـ

ان یب یقرارداد و امثال آن به روشـنط  یره و شـرا کنحوه مذا درخصـوص ن یه تعهدات طرف ک  یدرصـورت 

دادگاه  ،  ن قرارداد دارای عوض باشــدین قصــد التزام به آن داشــته و ایه طرف کشــده و مشــخص شــود 

). ٢١ص ،١٣٨٢،  رودییش ـ(  رد کخواهد  یره را لازم الاجرا تلقکی به مذابندپایتوافقات مزبور راجع به 

تا حدودی   قراردادپیشاطلاعات در دوره دادن  به ن بحث در رابطه با تعهدیالبته در حقوق انگلستان ا

گاه باش خر« اسـتثنائات اصـل عنوانبهرش واقع شـده و  یمورد پذ  ,Treitel( ز معروف اسـتین» داریآ

1999, p.356-366  ( ــل  ی؛  حقوق داخلازمنظر ــن نیتاص ــل آزادی  حُس در حقوق ما به اندازه اص

را  ین اصــل مترق یه حقوقدانان اکســت ین به معنای آن نیا یقرارداد مورد توجه قرار نگرفته اســت ول 
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میتبه ند ز رسـ ناسـ ل در بس ـیرا ای نشـ ه مورد توجه   ازجمله یاری از نظامهای بزرگ حقوق ین اصـ فرانسـ

ده و حت تان و امر یواقع شـ تیا نیک حقوق انگلسـ ن نیتند جلوی نفوذ  ز نتوانسـ موارد   یرا در برخ  حُسـ

ه عرف  ک  بسـاچهسـت و یبه معنای عدم وجود آن ن، در قانونای  ح مقرره یپس عدم وجود صـر. رندیبگ

 یدق  ؛ بنـابراینرات بـدانـدکی بـه مـذابنـدپـاین را ملزم بـه  یطرف ،  از منـابع حقوق  یکی  عنوانبـه
ً
  توانمین  قـا

ــتان در تمامران و یگفت فقه و حقوق ا ــئولیاز نظر، موارد  یانگلس رده  کروی یپ  کنندهره کت مذایه مس

  .رده استکی ارائه قراردادپیشت یبرای مسئول  یمبنای مناسب، نینابیل تئوری بین دلیبه هم.  است

ال  ـ،  حـ د از بررسـ ا لزوم  ی ـنظر  یبعـ ه بـ ایات مطرح در رابطـ دپـ ذابنـ ه مـ در،  راتکی بـ  روی تـ
ً
ا ه ی ـجـ

ــورها بر اک ــت  یش ــتری در رابطه با  یی را با التزام بقراردادپیشه دوران کن اس رات کی به مذابندپایش

ه کی اسـت  قراردادپیشن التزام در دوران یمبنای ا  ین مهم مسـتلزم بررس ـیه اکمورد توجه قرار دهند 

  .دهدیل مکیرا تش یموضوع بحث آت درادامه

  یقراردادپیشرات  کاز مذا   یت ناشیمسئول  ییچرا. ۳
ته از مذا، عقد  یین قرارداد در دوران اجرا یاری از تعهدات طرف یروزه بس ـام ه  کاسـت   یراتکبرخاسـ

تقراردادپیشدر مرحله  ده اسـ ل را بر آزادی طرف ک  هرچند. ی انجام شـ ره کن در ورود به مذایه ما اصـ

ت ین معنا نی ن بدیا یم ول یو انتخاب طرف قراردادی نهاد ل عدم  یه طرف کسـ ئولن بر طبق اصـ ،  ت یمسـ

،  در واقع حقوق قراردادهـای مـدرن .  ی خود مســئول نبـاشــنـدقراردادپیشچ گـاه در رابطـه بـا دوران  یه

ی  قرارداد پیشت  ین از باب مســئولیطرف ی،  طیا شــرا یوقوع اعمال    یه در پکد ینمای میرا معرف  یمبان

ان در دوره مذا ارت طرف قراردادشـ تندرات مقدماتی یا دوره اجرا کملزم به جبران خسـ . ی قرارداد هسـ

  :به شرح ذیل است ین مبانیا

  حُسن نیتاز اصل  یتخطّ  .۱۳

  :ف آمده استین تعری بد حُسن نیت یحقوق های  در فرهنگ

ــان متعارف   یک اســتاندارد رفتاری مورد انتظار از   یک  ژه به هنگام بســتن قرارداد و اعمال ی به و،  انس

 ,Bryan A.Garner, 2004(  ١تیا ســوء نین اقدام بدون قصــد متقلبانه یمشــابه و همچن یحقوق 

 
1. Good faith A state of mind consisting in (1) honesty in belief or purpose, (2) faithfulness to 

one's duty or obligation, (3) observance of reasonable commercial standards of fair dealing 
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p.713(.١  

ت اد بی،  علاوه بر حقوق داخل  حُســن نیـ ه طوری  ین  ین المللیدر اســنـ ه بوده بـ ه  ک ـز مورد توجـ

ندگانی نو یون بک« سـ یون مزبور به اکدر مقدمه  ،  م ۱۹۸۰»الاکالملل نیع بینوانسـ اره ک ن نینوانسـ ته اشـ

عه تجارت بکدارند   اس برابری و نفع متقابلی،  ن المللیه توسـ در جهت ارتقای  یعنصـر مهم،  بر اسـ

تانه ب بات دوسـ ول   ٧  مادّه  نیون مزبور و همچنینوانس ـک  ٧ مادّه  .ن دولتهاسـتیمناسـ ت اصـ ل نخسـ فصـ

ــن نیتت  یز بر رعایدغا ن یون یمعروف به  یالمللنیقراردادهای تجاری ب در قراردادهای تجاری  حُس

د مطابق با یهر طرف قرارداد بای،  ن المللیدر تجارت ب  .١« مادّه  نیبر طبق ا. ح دارد یتصر یالمللنیب

  . »نندکا محدود  یف را مستثنا یلک ن تیند اتوانمین نیطرف  .٢. ندکو معامله منصفانه اقدام   حُسن نیت

ابه د ند مذیگری نیمواد مشـ تقکور وجود دارد کز در دو سـ تقیا غیم یه مسـ  حُسـن نیتبر اصـل ،  میر مسـ

ت  ی مســئول ی،  ن المللیفصــلِ دومِ اصــولِ قراردادهای تجاری ب ۱۵ مادّه ، برای مثال؛ ح دارد یتصــر

انهای  ی ت زیمسئول، فصل سومِ اصول مزبور ٨ی  مادّه ت ویراتِ همراه با سوء نکازمذا  یانهای ناش ـی ز

ی،  ن المللیع بینوانسیون بک ۳۵ی  مادّه  ا، یکندمی یقراردادها را بررساری در  ک بیب و فریاز فر  یناش ـ

نده را بر رعا اف  یفروشـ لکت تطابق اوصـ اف قرارداد ملزم  یمیالای تسـ : دارد یان میو ب  کندمی  با اوصـ

  .» ت و وصـف مقرر در قراردادباشـدیفکیه دارای مقدار و واجد کند کم  یرا تسـل  ییالاکد یفروشـنده با«

در   حُســن نیتت ین اصــل مورد اشــاره قرار گرفته و بر رعایز ایمقرراتِ اصــول قراردهای اروپا ندر 

  )Principles of European Contract Law "PECL", part II, p12(  ح شـده استیقراردادها تصـر

ــل  کبه طوری  ــل اول  ۲۰۱ه بر طبق اص ــند بیا ازفص د ین قرارداد بایاز طرف  هریکی»  ن المللین س

ــن نیتبا   مطابق ــفانه عمل   حُس ــتثنا  ین وظیند اتوانمین نیند و طرف کو رفتار منص فه را محدود و اس

  ٢.»نندک

حُسـن  ن جنبه از  یا.  صـادقانه اسـت  رسـانیاطلاعتعهد به ، حُسـن نیت  هاین جنبهیترمهماز    یکی

از   ۳و   ۲که بر طبق بنـدهای  طوریهدر اصــول قراردادهای اروپایی نیز مورد توجه واقع شــده ب ـ نیـت

 
in a given trade business, or (4) absence of intene to defraud or to seek unconscionable 

advantage - Also termed bona fides.د 

1. Good faith A state of mind consisting in faithfulness to one's duty or obligation. 

تر در .٢ م و ١٠٨ و ١٠٢،  ١٠١مواد   :ر.ک  باره اینبرای دیدن مواد بیشـ شـ ل شـ ل   از فصـ ل چهار مقررات   ٩٠١اصـ از فصـ

)PECL(  .در رابطه با  هم گیرد،هم درمورد لزوم صــحت اطلاعات در تجارتی که در فضــای مجازی صــورت می

  است.اصل حُسن نیت سخن به میان آورده 
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در این دیدگاه یکی از حقوقدانان . در فصل دوم این سند بین المللی بدان اشاره شده است  ۳۰۱اصل  

ر  ه تمام اطلاعات لازم د ک کندمی ی اقتضــاقراردادپیشاری در روابط ک معتقد اســتکه ضــرورت هم

). ١٩٤ص ،  ۱۳۸۸، انصـاری( ابدیراد تحقق یامل و بدون اکت یرضـا یکرد تا یار دو طرف قرار بگیاخت

اس ـ  درمورد  دیدو طرف با ه در رابطه با نوع و طرز اجرای قرارداد به کی  هایوعده  قرارداد و  یعناصـر اسـ

با  ای فهیوظن یتخلف از چن.  )Chen Nili, 1989, p.252( ننـدکت  ی ـرا رعا حُســن نیـتدهنـد ی ـهم م

ل قانونگذاران و نویسندگان یتما، ه در هر دو حالک  شودمی  تمان آن محققکا یعدم افشای اطلاعات  

ف دو طرف در  یالک را با انجام ت یع مؤثر در تراضیان تمام وقایب،  ه در قراردادهاکن است یحقوقی بر ا

  یی با وجود عدم شـناسـا  هرحالبه).  ٣٣٣ص ، ٥ج،  ۱۳۶۴، انیاتوزک(  نندکن یتضـم حُسـن نیتت  یرعا

ــح ــل در حقوق یح ایص ــورهای  کن اص  ,Rosenberg, Ken and Yachnin Maryth(  امن لوکش

2005, p.8  (ن یترکد ازلحاظشده و   امن لوکاز حقوقدانان   یرفته رفته مورد اتفاق نظر برخ   کن ملایا

، رانیا یدر نظام حقوق )  Vanessa sims, 2004, p.214-26(  از دقت نظر نبوده اسـت یخال یحقوق 

ن نیت  مورد توجه قرار نگرفته اسـت تا افراد یدر قوان  یلکاصـل  یک عنوانبه حُسـ
ً
ن و مقررات صـراحتا

ند اما با مطالعه قوانکیتش در تش ـیملزم به رعا ی منابع فقهیل قرارداد باشـ ه مبنای ک ین خاص و بررسـ

ن اصـل و متعلقات آن را در  یان ایجری،  حی رت تلوقانونگذار بصـو، باشـدین و مقررات میم قوانیتنظ

  .ن و مقررات مدنظر قرار داده استیقوان یبرخ 

تا مواد  یدر هم وب  یقانون ب ٣١و١٢ن راسـ وص  ٧/٢/١٣١٦مه مصـ ح درخصـ ح یارائه اطلاعات صـ

و  ۳۴و  ۳۳مواد  .  ده استیر گرد کز ذیف نیلک ن تیازا  یتخط ییانعقاد قرارداد بوده و ضمانت اجرا  در

ز مورد توجه  یدر آثار فقها ن  حُسـن نیتتعهد به   یمبان ١٣٨٢مصـوب   یکیترونک قانون تجارت ال ۳۵

 ــنظر  بهه  ک نیا ازجمله.  اســت اگر به واســطه ی خدعه و ، زیر آن نیا غیدر معاملات و ؛ از فقها  یبعض

وع  ب دهنده رجیبه شخص فر، بر او وارد شد  یا خسارت یمتضرّرّ شد و   یس، کتیب توأم با سوء نیفر

اصـالتِ  یفقههای  گر نشـانهیاز د). ٢٢٧ص، ١ج،  ۱۴۱۳، بجنوردی( رد یگمی نموده و خسـارت را از او

رط ضـمنییاز فقها در تب یلام برخ ، کدر قراردادها حُسـن نیتاصـل  ن  ی تسـاوی و تعادل ببودن ین شـ

 ــ  ــی،  ه معادله غبنکن بیان  یبا ا. ع اســتین در قرارداد بیعوض   چراکه ؛  ســتین یتجارت همراه با تراض

،  ابدیفروشنده است اطلاع   حُسن نیتاز عدم   یه ناشکمعامله  بودن ینسبت به غبن، دهیان دی هرگاه ز

ه کن همانگونه  یا  ؛ بنابراین)٢٩١ص، ۱ج، ١٣٧٤یی،  خو. (رضایت نخواهد دادای ن معاملهیهرگز به چن

قـابـل    یـکترونک قـانون تجـارت المـه و یقـانون ب  ازجملـهن  یقوان یدر برخ   یو مقررات قـانون  یه فقهی ـاز رو
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ت تنباط اسـ ر ینیش بیعلیرغم پ،  اسـ لِ ی،  ح قانون یصـ ن نیتاصـ تقریغطور بهنفوذ خود را ، حُسـ م یمسـ

در   حُســن نیتفه یهرچند وظ. کشــور داشــته و مقبول حقوقدانان واقع شــده اســت یه حقوق یدر رو

نفسـه ضـمان  یف حُسـن نیتت  یعدم رعا ین اسـت ول یی طرف قراردادپیشف  یحقوق نوشـته از وظا

  .ت استیولت موجب مسئینه سوءک ست بلیآورن 

  )Contract Trgain( ییتوافقات ابتدا .۲۳

 یشـده و عمل حقوق   وگوگفتدر رابطه با اوضـاع و احوال قرارداد  یقبل از انعقاد عقدرسـم  یگاه

ه  یدر عـالم حقوق ای  مـه زنـدهین د و  ای  ه چهره ک ـآیـد  میوجود  بـ دپـایاز تعهـ ه همراه دارد ول بنـ  یی را بـ

ل تلفک ـقرارداد   ان  از  یکیده  ی ـبعق.  شــودمیی نامـ دانـ ات: «حقوقـ دمـ ای مقـ ه  یتوافقهـ ه مجموعـ از  ای  بـ

ه امـ اقولنـ ا،  هـ هتوافق،  قراردادهـ امـ انـ ت،  هـ هموافقـ امـ انـ اهم، ی ـهـ اادداشـــت تفـ ا  لک ـپروت،  هـ اطلاق    و...هـ

ا چنـد  ی ـ یـککردن  ییا نهـای ـره و کانجـام مـذا، ری یگین نســبـت بـه پیه دلالـت بر قصــد طرف ک ـ شــودمی

ل یه قبل از تشـک کن صـورت اسـت یبه ا ییتوافق ابتدا ). ٨ص، ١٣٨٢،  شـیروی(» نده دارد ی قرارداد در آ

ه همـان معـادل قولنـامـه در  ک ـن عنوان  یا.  ننـدکبـه انعقـاد قرارداد    بنـدپـایخود را    ین بـه نوعیطرف ،  قرارداد

  ننـد لازم الاجرا خواهـد بودکت خود را بـدان اعلام  ی ـن موفقیه بعـدا طرف ک ـ  یدرصــورت حقوق مـاســت  

)Contract trgain Treitel, 1997, p.273  (  جمع   درصورت  یحقوقدانان حت  یبرخ   اساسبرهمینو

را  حتِ معاملاتیشـ یرهای دورا ک ح،  طِ صـ ی از تقصـ ارت ناشـ افق بدون قرارداد را ن توم به جبران خسـ

ــئول یاز مبان یکی  ین توافقات مقدماتیبنابرا )  Chitty, 1983, p.12(  دانندمی  الاجرا هم لازم  ت  ی مس

موارد   یالاجرا و در برخ لازم   ن است در برخی موارد ک ه ممکی در حقوق انگلستان است قراردادپیش

ن گونه یه اکرنده شــروط ناعادلانه در قرارداد اســت  یه در برگک یمانند زمان؛  توافق باشــد یکصــرفا  

، حالبااین. جاب و قبول برسدیه به حد اک  یست مگر زمانیز الزام آور نیقراردادها و توافقات در فقه ن

ر ید شـروط غیق،  بر مبنای قاعده لا ضـرر،  از فقها یه طبق نظر برخ کاز دقت نظر نخواهد بود   یخال

ن توافقـات  یی بـه ابنـدپـاین را ملزم بـه  یطرف ،  م و بر مبنـای آنیز بـدانیجـان توافقـات را  یمنصــفـانـه در ا

ت  کته قابل ذک ن). ١٧٢ص، ١٢٧٥، انصـاری( میبدان قبل از انعقاد عقد یی، ه اگر تعهدات ابتدا کر آن اسـ

ه در مقابل وفای کن صـورت یبه ا؛ مصـداق تعهد برای متعهد اسـت،  ح بوجود آمده باشـدیبطور صـح

ه عهـد و   ه قـاعـده،،  اجرای تعهـدبـ ا بـ ه ک ـمتعهـد را ملزم خواهـد نمود  ،  عـدم اجرای تعهـد،  بی ـتســب  بنـ

  ).٥٣ـ٥٢ص، ١٩٨٦ ،ابوالسعود( خسارت متعهدله را جبران نماید، اضرار درصورت 
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  یرابطه اعتماد .۳ـ۳

ــت از باب رابطه اعتمادی  ک ن قرارداد ممیطرف  ــتهقراردادپیشه در دوران کن اس اند،  ی با هم داش

  .گردند یمسئول تلق

ــت خود طرف ک حال مم ــند  وجود بهن رابطه اعتمادی را ین این اس ــاع و اینکه    ایآورده باش از اوض

م مورد توجه حقوقدانان یمسـتقطور به  هرچند  ین مبنا در حقوق داخلیا.  ن اسـتنباط گرددیاحوال چن

ف  ی الک ـجـاد تینـه ســاز ایرا زم نین طرف یه وجود رابطـه اعتمـادی بک ـ  یســانانـد کبوده  یواقع نشــده ول 

ــته یقانون  عدم  ،  ه با وجود رابطه اعتمادیکن اســت یا  یقاعده کل  ).٣٣٣ص، ١٣٧١ ا،یاوصـ ـ(  انددانس

شـورهای حقوق  کدر   هرچندن قاعده یا.  شـودمین ر محسـوب یمواقع تقص ـای در پاره   رسـانیاطلاع

ــده ول  ــته مورد توجه واقع ش ــورهای حقوق کدر  ینوش ــوص انگلامن لو کش س نقش روابط یبخص

ادی طرفین هیدر زمتر  شیب،  اعتمـ د بـ ه تعهـ اردادن  نـ ات آشــکـ ه طوری    شــودمی  اطلاعـ ه اگر در  ک ـبـ

ــاع و احوال قراردادکن در ایطرف ،  قراردادی ه توابع و اوضـ ت بـ ــان نســبـ املاتشـ ا،  ثر معـ و   ییراهنمـ

برای مســئول شــنـاختن  ،  نده آنهـای همین اندازه عمـل در روابط آ،  گر بدهنـدی دیک ـاطلاعات لازم را به  

. ) Smith J.C, 1992, p.332-333(  اسـت یافکطرف مقابل به عدم ارائه اطلاعات لازم در قرارداد 

ه خود طرف قرارداد هم  کای گونهبه،  ر دانســتیثتا][بی دیز نبایده را نی اندی طرف ز  یالبته تصــور ذهن

؛  چنانچه گفته شــد   هرحالبه. ر داشــته باشــدگیاز طرف د  رســانیاطلاعانتظار   ین حالتید در چنیبا

ر  یی ه اگر اثر تغک ـای  گونـهبـهاز اســتثنـا نمـانـده    یز خـالینـه نین زمیی در اقراردادپیشت ی ـقواعـد مســئول

ــاع و احوال قرارداد از زمان  ــد  یهای مقدماتوگوگفتاوض ــته باش ،  تا دوران اجرای قرارداد ادامه داش

در  )  Paul. D&C; M.S.O, 1991, p.17(  ت شـناخته شـده اسـتیح آن موجب مسـئولیعدم ارائه صـح

 ـیفقـه ن وع  یه بک ـمورد توجـه بوده بـه طوری  ،  ل عقـدکی ـز ضــرورت توجـه بـه رابطـه اعتمـادی قبـل از تشـ

 دار مطالبهیرا از خر یمتیفروشـنده ق،  ن عقدیدر ا.  ن تعهدات اسـتیق بارز ایمصـاد ازجملهالامانات  

، ورکحـال اگر فروشــنـده بر اســـاس رابطـه اعتمـادی مـذ.  د اوســـتی ـمـت خریه بـالاتر از قک ـ  کنـدمی

س  ی تدل اینکه   و یدار از باب نقض رابطه امانیخر، دار قرار ندهدیار خریدر اخت  یحیاطلاعات صــح

ه اســـت حق فســخ دارد  انی ـشــه(  صــورت گرفتـ ه برخ ین زمیدر ا  یحت)  ۷۸ص،  ٢ج،  ١٤١٢ی،  د ثـ  ینـ

ن ک حـال مم.  دارد  یرا در پ ینقض رابطـه امـان،  ب فروشــنـدهی ـه صــرف فرک ـده دارنـد ی ـحقوقـدانـان عق

گاهانه  کب مذیاسـت فر ، ایاوص ـ( دار شـودیدر عمل موجب تضـرر خر  یت باشـد ول یسـوء نبودن ایور آ

  ).٣٤٧ص، ١٣٧١
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  عرف و اراده مفروض .۳ـ۴

.  نه اســتین زمین در اینقش عرف و اراده مفروض طرف ، یقراردادپیشت  یمســئول یگر مبانیاز د

ات،  موارد   یدر برخ  اب ثبـ ه از بـ املات  عرف منطقـ ه طرف ،  معـ ذایبـ دول از مـ ازه عـ د اجـ رات کن عقـ

طرف مقابل تمام اوضاع و احوال  اینکه   ن بر مبنایین است طرف ک ز ممین  یگاه. دهدنمی  را   یمقدمات

ن قصــد از اراده یشــده و ا یرات اســت مســئول تلقکبه مذا بندپایرده و کقرارداد را شــفاف ســازی 

ــدین نمایمفروض طرف  ــت در برخ   درمورد   .ان باش   درمورد  یه خاصـ ـیه رویک زمان،  قراردادها ینخس

ر خود را از باب یعرف تأث،  ی موجود نباشـدقراردادپیشهای  وگوگفتت طرف مقصـر از قطع یمسـئول

ن باشـد  یز همیحق ن رسـدنظر میبه.  )Kessler, 1963, p.400-401(  سـازد می  ارک لزوم معاملات آش ـ

در  .  کندمی صـه را جبرانیت باشـد آن نقک ه قانون سـاکمنابع حقوق بوده و هر جا   ازجملهرا عرف  ی ز

. رد کن دست مشاهده یمواردی از ا  توانمی،  باشدی مینظامهای عرف  ازجملهه کز  یحقوق انگلستان ن

  ییای از حمل و نقل در یانهای ناشی از ز  یخسارتهای ناش  درمورد   انگلستانهای دادگاهاینکه   ازجمله

م به جبران ک ح )Jones v. Bowden( نیه بوودیه معمول تجار در دعوای جانس بر علیبا توجه به رو

در فقه و حقوق   باوجوداین  ).Treiter, 1999, p.365اند (خســارت با اســتناد به عرف قراردادی داده

ده نشـده یح برای آن دیمورد تامل اسـت و موردی صـر یمکن یت اراده مفروض طرف یوضـعی، داخل

ه طوری   د  یه برخ ک ـاســـت بـ دنـ ان معتقـ دانـ ل توجین زمیاراده مفروض در ا؛  حقوقـ ابـ ای قـ ه مبنـ   یه ینـ

ه کوجود تعهدی  ، قتیه در حقکاشــاره دارند شــان یا.  شــودمین محســوب  ینداشــته و امری خارج

 ــ رفته شــود یه مورد توجه حقوق اســت پذکن اعتبار  یم قانون نباشــد و تنها به اک ا حیاز قرارداد    یناش

  ).٢٩١ص، ١ج، ١٣٨٥، انیاتوزک( در حقوق ما مصداق ندارد  یست ول یمنطقی محال ن  ازلحاظ  هرچند

  یقراردادپیشت  یت مسئولیو ماه  یستیچ. ۴
اگر .  ی اســـتقراردادپیشت ی ـت مســئولی ـمـاه،  نـه حقوق قراردادهـایمبـاحـث مهم در زم  ازجملـه

ئولیه ماهکم ییبگو ته به مبناقراردادپیشت  یت مسـ ئول، ه بر اسـاس آنکاسـت   ییی بسـ ت را یاصـل مسـ

خنینکمی قبول  دهم ینه به دو گروه تقس ـین زمیحقوقدانان در ا.  میبه گزاف نگفته ا  یم سـ ای عدهاند.  شـ

د   دنـ دون اراده ،  یقراردادپیشن قرارداد در دوران  یت طرف ی ـه مســئولک ـمعتقـ ه و بـ ه قهری داشــتـ جنبـ

ا،  نیمتعـامل اد عـده  شــودمی  داخـل در روابط آنهـ ه اعتقـ  ـی ـمســئولت  ی ـمـاه؛  دیگرای  و بـ از    یتِ نـاشـ
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دمـاتکمـذا ه تیت عـده قلیلی نی ـچهره قراردادی دارد و در نهـای،  رات مقـ ق از هر دو چهره  یلفز معتقـد بـ

  .رد یگمی ل مورد توجه قراری ه در ذکت قهری و قراردادی هستند یمسئول

  بودن یقهر  یبر مبنا یقراردادپیشرات کت مذا یل ماهیتحل .۱۴

اره شـد  ئول یاز مبان یکیه  کقبلا اشـ ن ت  یوجود عرف و ضـرورت رعا، یقراردادپیشتِ  یمسـ حُسـ

ــت نیت ــوع را به مبحث ماهم  یاگر بخواه.  در قراردادهاس ــئولیموض ــط قراردادپیشت  یت مس ی بس

ــوکد متذیبا،  میده ــتند وگوگفتبر مبنای عرف ملزم به ادامه  ،  ن قراردادیطرف   یه گاهکم ی ر ش ها هس

،  ها  وگوگفترات هنگام قطع کی به مذابندپایت عرف و عادت در رابطه با یاگر ضــرورت رعا یحت

از حقوقدانان از عنصـر اخلاق  ینه برخ ین زمیدر ا.  نشـده باشـدن یاز طرف  یکهیچ  یوارد قصـد ذهن

ن اســـت ک ز ممیحقوق ن،  نـدکجـاب  یزی را ایضــرورت چ،  ه هر جـا اخلاق؛ ک ـز بهره جســتـه انـدین

ــمانت اجرای تخط ــخ نگذارد بی از آن را   یض د بر روابط توانمی  عرف   ؛ بنابراین)١٨٠ص، همان(  پاس

و رفتار صـادقانه  حُسـن نیتت  یضـرورت رعا، از منابع حقوق  یکی عنوانبهومت داشـته و ک ن حیطرف 

ه و  ین اعتقـاد را پـذیحقوق مـا ا.  نـدکرا بـا خود همراه   ن یه از مفـاد قرارداد و اراده طرف ک ـ یدرصــورت رفتـ

رد  ک در مواردی هم عمل  یرش واقع شده است و حتیومت عرف مورد پذک ح  شودمین  زی استنباطیچ

 ازجملهه کحقوق انگلستان   از، اما  رد غالب و عرف بلد انصراف دارد آنها به موا ین و قصد ذهنیطرف 

ن یمقرره عام در ا یک عنوانبه حُسـن نیته اصـل ؛ کشـودمی  اسـت اسـتنباط  ینظامهای حقوق عرف 

ل به تفسـیر یه ماک یحقوقدانان  ؛ بنابراین)Musy Alberto, 2000, p.6(  رفته نشـده اسـتیشـور پذک

ــئولیماه ــتندبودن ی به چهره قهری قراردادپیشت  یت مس ــئولیاز جنبه د،  آن هس ه کت قهری  یگر مس

.  ) Treitrl, 1999, p.365(  اندقرار داده  ت را مورد شـناسایییرده و مسـئولکهمان عرف هسـت اسـتفاده  

ت قهری آن چنـدان مورد توجـه  ی ـی بـا مـاهقراردادپیشت  ی ـمســئول،  سیل در حقوق انگلی ـن دلیبـه هم

ه معتقدند ک یحقوقداناناند  ه بودهکست به طوری یت نین به معنای عدم وجود مسئولیا یباشد ول ینم

ته   دیاگر طرف معامله از ابتدا قصـد قرارداد نداشـ ئول،  ا عنصـر تقلب مفروض باشـ ن مبنا یت بر ایمسـ

نظر  به.  )D&chive M O, Paul, 1991, p.93( م به جبران خسارت خواهد شدک شده و ح  ییشناسا

  یدرصـورت ،  شـورکن یم در حقوق ایر مسـتقیتِ غیه رابطه سـببکن اسـت و از آنجا  یز همیق نح رسـدمی

ه قصـد ک  یشـخص ـ  درمورد   ؛ بنابراین)٢٨٨ص، ١٣٨٠، انیاتوزک(  ه اضـرار عمدی باشـدک شـودمی مقبول 

اذب طرف  ک ـه بـاعـث اعتمـاد  ک ـآورد  ی ـموجود بـهرا   یاوضــاع و احوال یجـدی بر انعقـاد قرارداد نـدارد ول 
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ودمی مقابل ورت تنها   شـ ئول بدان  توانمیی  درصـ ئولکم یاو را مسـ ایه مسـ ناسـ   یی ت قهری وی را مورد شـ

ئولبودن ا قراردادییبحث قهری ی،  فقهازمنظر .  میقرار ده تردگی حقوق  قراردادپیشت  یمسـ ی به گسـ

تعهدات قبل از زمان  ؛  فقهابه اعتقاد  اند.  امروزی مورد توجه نبوده و فقها هم اشــارهای بدان نداشــته

جبران خسـارت  درنتیجهی ندارد و بندپایبه  یالزام، شـودمی ه عقد با آن واقعکجاب و قبول یانعقاد ا

ا  شــودمین  ن قراردادیطرف   یهم وارد قصـــد ذهن  ـک ـ  ییمگر در جـ ه جبران ک حی،  ه عرف خـاصـ م بـ

ت ی ـت مســئولی ـبطـه بـا مـاهده موجود در فقـه در را ی ـه عقک ـ رســـدنظر میبـه  درنتیجـه.  خســـارت بـدهـد

ه البته آن هم دور از اســتثنا  ) ک٩٤ص، ١۹۸۱  ی،نجف(  شــودمی آنبودن حمـل بر قهری ، یقراردادپیش

  .نبوده و در بند بعدی مورد اشاره قرار میگیرد 

  آنبودن یقرارداد یبر مبنا یقراردادپیشرات کت مذا یماه. ۲۴

ا پ،  امروزه در حقوق قراردادهـ ث  اهبودن  قراردادیرامون  یبحـ ذای ـمـ اتکت مـ دمـ شــتر  یب  یرات مقـ

ی به قراردادپیشت  یت مسئولیجنس ماهبودن  ه در رابطه با قراردادیکای ن واژهیاول .  موردتوجه است

 ییاز همان شـروط بناای  چهره ی، تعهدات ضـمن.  اسـت یمفهوم تعهدات ضـمن،  کندمی ذهن تبادر

ط یا شــرا یر آنها تابع قرارداد کنحوه ذ حالبااین، شــودمی واقع  ییه مبنای انعقاد قرارداد نهاکهســتند 

شــوند   یرات مقـدماتکخواهنـد وارد مذامی  ه طرفینک ـ  یدر واقع هنگـام. ن خواهد بودین طرف یمقرر ب

ــت بک مم ــمن قراردادپیش، ن خودین اس ــتقوجود  بهرا    یض ــتقیم و غیآورند و مس م به آن ملتزم  یر مس

ادگ  یدارای بار حقوق ،  التزام  ن اندازه ازیصـرف هم.  شـوند از آن    یو منشـا تعهد اسـت و حقوق به سـ

ا یگذرد ول ینم  باشـد نه یید مبنای انعقاد قرارداد نهایالزاما بای، ه تعهدات ضـمنکان دقت اسـت یشـ

قاینکـه  
ّ
ی،  اگر تعهدات ضــمن؛ نه بنظر حقوقدانان ماین زمیدر هم.  گردد یمســتقل و جدا از عقد تل

د یاز التزام یناش ـ تقل باشـ لیخود قراردادی جداگانه بوده و نبا،  مسـ را  ید آنها را به عقد اصـ ت داد  یسـ

لک بل وای قرارداد اصـ تقلا قادر به التزام طرف مقصـر به ی،  ه آنها سـ رات و جبران کی به مذابندپایمسـ

ام  فراموش شـود و هنگ یمفاد تعهدات ضـمن،  ش از وقوع عقدین هر گاه پیهمچن. خسـارت هسـتند

 ــ ــئول  توانمی، نرد یمورد توجه قرار نگ یتراض ــتکی به مذابندپایت عدم  یمس  رات را قراردادی دانس

  ).١٢٧ص، ٣ج، ١٣٨٩، انیاتوزک(

ه همین  یقیحقوق تطبازمنظر   بـ ــتیز وضــع  دات ضــمن.  ن منوال اسـ ن در دوره یطرف   یتعهـ

 ــیی باقراردادپیش حقوقدانان نظر  بها نه؟ ی شــودمیی عقد تلق  یا جزو مفاد اصــلی ه آکر شــود ید تفس
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 ــیانگل ن و مبنای یطرف  یعقد بوده و وارد قصــد ذهن یجزو مفاد اصــل، یقراردادپیشاگر شــروط   یس

ود ئول کبدون ش ـ،  قرارداد شـ  ,Mclauchlan(  قراردادی خواهد بود،  راتکاز نقض مذا یت ناش ـیمسـ

D.W, 1980, p.30(.  

ــاگریِ  ین وضــعیهم ــودمی  دهیز دیی نقراردادپیشت در رابطه با تعهدات افش از ای بنظر عده. ش

به منزله ،  ن تعهدییاز قرارداد هستند و خودداری از انجام چن  ییجز،  تعهدات افشاگری ؛ حقوقدانان

ا یق لفظ یتعهدات افشـاگری را از طر، ن اسـت طرف قراردادک مم یالاسـت و حتکم یامتناع از تسـل

ا  فعـل تعهـد خواهـد    یت قراردادی را در پی ـمســئول  ، ن صــورت خودداری از انجـام آنیه درا ک ـد  ی ـنمـ

ن یدر حقوق ا  چراکهدر حقوق انگلســتان محجور مانده اســت  ای  شــهی ن اندیچن حالبااین.  داشــت

ــورک  ــدادن  تعهد به،  ش ــده و ه  یلکل  ک اطلاعات در ش ــل یآن مورد قبول نش دادن  بر یمبن  یلکچ اص

ت بدون یمسـئول، در حقوق انگلیس  ؛ بنابراینده نشـده اسـتیالا و عقد دک  رابطه با توابعاطلاعات در 

ده و چهره قهری ندارد  ریتقص ـ ران یدر حقوق ا) Kotz, hein, 2000, p.9(  چندان مورد توجه واقع نشـ

اگر اطلاعات مورد   یباشـد ول یقهری م،  اطلاعاتدادن   جاد شـده در رابطه با تعهد بهیت ایمسـئول،  زین

ــد   ازجمله؛ ازین ــته یا خدمات به آنها نیالا  که طرف قرارداد بابت بهره برداری از کمواردی باش از داش

ت قهری و قراردادی او را از اسـتناد به یمسـئولجمع   هرچند،  شـه قراردادی اسـتی دارای رنظر  به.  باشـد

ده  یان دی الا زکوب پنهان یه از عکای  کنندهمصـرف   درمورد   نیهمچن. کندمیاز نینبی  ت قهری یمسـئول

ت نده  توانمی،  اسـ مان قهریِ فروشـ منیب یآگاه از ع از ضـ رط ضـ لامت  یا از شـ تفاده کسـ   ردکالا اسـ

  ).١٢٥ص، ١٣٨٠، انیاتوزک(

،  رات قراردادیکان مذای ـو بدل شــده در جرردّ    ه نســبـت به اطلاعاتک ـ  ییدر جای؛ فقهازمنظر 

ر د  یحیاعلام صـ ته باشـ ع،  وجود نداشـ طرف  ای  ت حرفهیاگر بتوان از نوع حال و هوای قرارداد و وضـ

نه  ین زمیی در اقراردادپیشت  یمسئول،  رد کفه افشاء را احراز یدر رابطه با وظ ین شرط ضمنیا،  معامله

شــنهـاد شـــده از  یمـت پیق،  نیه مطـابق مفروض طرف ک ـوع الامـانـات  یهمـاننـد ب.  قراردادی خواهـد بود

نده ت،  جانب فروشـ تای انعقاد قرارداد اسـ ه(  بر طبق واقع و در راسـ بنظر  ). ٧٨ص، ٢ج، ١٤١٢ی، د ثانیشـ

 یبعد از انعقاد عقد خسـارت ،  مناسـب فروشـنده  رسـانیاطلاعاگر از عدم    چراکه؛  ن اسـتیز همیحق ن

ت    یناش ـ، دی به بار آ تای انعقاد عقد مؤثر بوده و طرف بی هکاز جزئی اسـ طه در راسـ بر مبنای آن    نیواسـ

جاد  یت ایجنس مسـئول  توانمیفقهی ازمنظر ه کاسـت    مورد دراینتنها    ؛ بنابرایناندوارد قرارداد شـده

  .مینکشده را قراردادی محسوب  
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  کیکیت تفیه معتقد به ماهینظر  .۳۴

 حُسن نیتن یاز حقوقدانان از برقراری رابطه بای عده، یقراردادپیشت ینه چیسـتی مسـئولیدر زم

ــمن  ــین نتیو مفروض به ا  یو تعهدات ض طور بهی  قراردادپیشن در دوران یاگر طرف ؛ هاند کدهیجه رس

تِ  ی تِ مسـئولیماه،  رده باشـندکها  وگوگفتو عدم قطع   حُسـن نیتت  یتوافق بر رعای، ح و ضـمنیصـر

 قراردادی اسـت ول 
ً
  تِ ی جنس مسـئول،  مفروض باشـد صـورت به حُسـن نیتت  یاگر توافق به رعا یقطعا

ل یه تماک یدرحقوق ما حقوقدانان). ٢١٥ص، ۱ج، ١٣٧٩،  گرانی و د یقنوات( قهری است  صـورت بهن یطرف 

ئله ، ر دارندیاخنظر  به رش یرا در حقوق ما مورد پذ  قراردادپیشبنا را بر حالت مفروض قرارداده و مسـ

ه  ی ـه مســئولیـت را توجک ـاز آن جهـت مورد توجـه حقوق مـا بوده  قراردادپیش؛  هک ـداننـد و معتقـدنـد  ینم

ســت یمورد توجـه ن حُســن نیـتچون اصــل   یقیدر حقوق تطب). ٢٩١ص، ١ج،  ١٣٨٥، انی ـاتوزک ـ(  نـدک

ن یو ا)  Banakas Stathis, 2009, p.4-5(  باشـدینسـبت به آن هم مورد توجه نم ین توافق ضـمنیبنابرا 

ته باشـد حُسـن نیتشـتر چهره قهری بر مبنای یب، تیه مسـئولکموجب شـده   ر کان ذیشـا.  مفروض داشـ

ی نســبـت بـه بنـدپـایجـاد انتظـار بـه یه حسّ اک ـســـت  یآن ن  ینـاف،  ن مبـاحـثیاز ا  کـدام هیچه  ک ـاســـت  

ت  ی ت مسـئولیماهبودن ق موضـع قهری یاز طر  توانمیده گرفته شـود و یناد  هرحالبهد یرات نباکمذا

  .)Giliker, 2002, p.12( دیرا قوت بخشاحتمال جبران خسارت ، مزبور

فوق ای  ا وجود بحثهـ توج،  بـ برای  ان  انگلســتـ ان در حقوق امروزی  دانـ ت  ی ـه مســئولی ـحقوقـ

بابت ،  افتن راه حلیه برای  ک  یسـاناند کنند گر چه بودهیک ر اسـتفاده نمیه تقص ـیی از نظرقراردادپیش

توسـل جسـته تا  )The theory of restitutionه اسـترداد (یبه نظریی،  اک اتهای انی م به پرداخت زک ح

د ول کرا جبران    ییاک ـاتهـای  انی ـز ان  یننـ تِ ا اصـــل آزادی قرارداد در حقوق انگلســتـ ه علـ اد  ،  بـ اعتقـ

ت  یبر ا یعموم ترده ا؛ هکن اسـ موجب عدم رغبت افراد برای انجام معاملات و ،  هین نظریاِعِمال گسـ

باز هم   باوجوداین. شـودمی بهتر قراردادهرچه    در راسـتای اجرای یرات مقدماتکآزادانه مذاکردن  یط

تند   یحقوقدانان ل   ییاک اتهای انی ه پرداخت زکهسـ ن نیترا بر مبنای اصـ ،  نین طرف یمفروض ب حُسـ

ه رفتـه ک ـر این نکتـه لازم اســـت  کذ.  داننـدمی  از هر دو  یقیا تلفی ـدارای هر دو چهره قهری و قراردادی  

تان   بت بهرفته حقوق انگلسـ ئول نسـ ع نرم تری اتخاذ  قراردادپیشت  یمسـ مانند   ینیرده و عناوکی موضـ

های وگوگفتر دریه تقصیبه جای نظر  )The theory of promissory estoppelآور (ه تعهد الزام ینظر

  .)lpid, p.95-96( رودمی کاربه در آن یمقدمات
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  م بر نقض ضمانت اجراها در بوته عملکقواعد حا. ۵
ون ما مورد توجه واقع نشده ول یی در قوانقراردادپیشت  یمسئول

ّ
ها ه دادگاهکست ینگونه نیا ین مد

 هکدهد ینشـان مها  یبررس ـ.  ی ندهندقراردادپیشت یاز مسـئول  یرای به جبران خسـارت ناش ـ،  در عمل

ی بر مبنـای قراردادپیشت ی ـبـه جبران خســـارتِ مســئول،  رانیا  یو حقوق   ییدر نظـام قضـــاهـا  دادگـاه

ئولیو قاعده غرور و ن  یت مدنیمسـئول و جهل  کمالردّ   درصـورت ت فضـول به جبران خسـارت  یز مسـ

قـاعـده غرور  ،  قـاعـده  ازحیـثتئوری اعتمـاد و  ،  نظری   ازحیـثبـه همین رو .  ننـدیک م مک طرف قرارداد ح

ت  ب اسـ ئولیترمهم  چراکهمناسـ فه و هدف طرفداران مسـ رات کنه مذای ران هزجب،  ت قراردادیین فلسـ

 ـیبه نت  درصــورت  ن مصــداق و مورد آن  یترمهمه  ک رات وعدم انعقاد قرارداد اســتکدن مذایجه نرسـ

  .رات صوری استکمذا

  یت مدن یبحث مسـئول  خصـوص بهدر تمام ابواب فقه »  من غره  یرجع الیالمغرور  ؛ «قاعده غرور

ده اسـت ائل گمراه  یس ـکاز فقها معتقدند اگر  یبرخ .  و ضـمان قهری مورد توجه واقع شـ   کننده با وسـ

بر »  غار« عنوان،  اذب به انعقاد معامله شـودکا اعتماد  یبه معامله    یس ـکموجب رغبت ی،  ا قولی یفعل

مبنای   ه برکن قاعده  یا).  ١٩ص،  ١٣٦۶، موسـوی بجنوردی( ت او ثابت اسـتیو مسـئول کندمی  وی صـدق

الا دسـت به کنسـبت به ؛ ]غارّ [ه طرف قرارداد کاربرد دارد ک ییس اسـتوار اسـت در جایب و تدل یفر

ق یدر رابطه مصـاد). ١٦٨ص،  ١٣٧٦ی، رحمان(  شـودمی س محسـوب یعرف تدل ازنظر ه  کزند   یاقدامات

دل  اوت،  سیتـ ا نظرات متفـ د.  مطرح نموده  یفقهـ دل انـ ا تـ انیفقهـ د  می  دارای اثر  یس را زمـ اعـث  ک ـداننـ ه بـ

ــودیاختلاف ق  ــ( ١مت ش گرچه معنای لغوی : گر فقها معتقدندید).  ٦٤٤ص، ٢ج،  تا][بی ی،عامل ینیحس

ــاندن ع، سیتدل  ــطلاح فقهیپوش ــت اما معنای اص ــتری اس   با معنای لغوی تفاوت یب متاع از مش

  ب نباشد هم اطلاق یع  هرچند؛ مالکتمان وصف و اظهار صفت  کس را بر یتدل ،  شانیرا ای ز. کندمی

جه گرفت ینت  توانمی  ؛ بنابراین)٦٤٥ص،  همان(  نندکنمی  س را منحصـر به متاعیه تدل ک چنان،  نندکمی

رف ا یفقه  ازلحاظ؛ هک تری تدل یرغبت و انگکردن  جادیصـ وب یزه در مشـ ودمین س محسـ یی، خو( شـ

  ).۲۰۵ص،  ۱ج، ١٣٧٤

ت ین نیچن  حالبااین د فر،  اگر غارّ  یه حتکسـ د اما عمل ویقصـ ته باشـ خن وی باعث   ب نداشـ سـ

عنوان غارّ بر وی ،  ی و چه در دوران اجرای عقد باشــدقراردادپیش ب طرف معامله چه در دورانیفر

 
 ».الفسخ والإمضاءالتدليس بما يختلف الثمن بسببه يثبت به الخيار بين« .1
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  .ندک صدق ن

ه ذ دل ک ـر اســـت  کلازم بـ ی قراردادپیشعنصــر تقلـب در دوران  ،  بی ـار عی ـس و خیه در تئوری تـ

،  ن مبنایو ما بر اساس هم شودمی انیخسارت وارده در دوران اجرای قرارداد نما یرفته ول یصورت پذ

. میکنمی  م به جبران خسـارت ک ح  یطیشـرا   یا در پیرده و کا منفسـخ اعلام  یرا باطل    ییقرارداد اجرا 

ــت در رابطه بک طرف قرارداد مم، ن تئورییدر ا ــد فروش آن را دارد ک ییالاکا  ن اس اطلاعات  ، ه قص

اد قرارداد ترغیارائـه دهـد و از ا  ینـادرســت گر یت ددرحـال ـ.  نـدکب ی ـن رهگـذر طرف معـاملـه را بـه انعقـ

ــنده در طک مم ــت فروش ــانیاطلاعی، رات مقدماتکمذا  ین اس ــبت به عیب   به یافک  رس خریدار نس

تا پای قواعدی یهمدر .  ندکوت  ک س ـ مورد دراینا ید و  یونقص کالا ننما ر یتحذ،  غرور،  ازجملهن راسـ

  .دی آمی انیمانند غش در معاملات به م  یقیو مصاد

ــتن قراردادیو پ  یهای مقدماتوگوگفتبا ورود به ؛ ز معتقدندیفقها ن یبرخ  ــنهاد در جهت بس ،  ش

ــورت بهقرارداد  ــا  ص ــاسبرایند و اگر طرف مقابل  ی آمی ع دریحمل ش از    یمخالفترده و کاعتماد    اس

ان ندهد رف خروج از  ،  خود نشـ نهاد بعد ازیا بعد از پس گرفتن پیرات  کها و قطع مذاوگوگفتصـ   شـ

ــتا انجام دادهیرا در ا  هایینهی طرف مقابل هزاینکه   ــئول،  ن راس ــتیموجب مس  ،١٤٠٧ی، نیخم(  ت اس

  ).٢٢٣ص

 قابل مسـامحه باشـد  ه عرف کع طوری باشـد  یب موجود در مبیاگر ع؛ از فقهای یدگاه برخ یبنا به د
ً
ا

انیاطلاعبدون  یه حتکا به نحوی بوده ی نده  رسـ د    یتیدار در موقعیخر،  فروشـ ت از  توانمی  هکباشـ سـ

ظاهر    صــورت بهب یاگر ع یرد و حتکمی  ســت از آن اطلاع حاصــلیبامی ایند  کآن اطلاع حاصــل 

ــت  یبوده ول  ــده اس  مورد توجه طرف معامله واقع نش
ً
ــتناد خیخر،  اتفاقا  ــیار عیدار به اس از    یب ناش

 ی،  رات مقدماتکمذا  یقت در طیتمان حقک
ّ

ب یدار به عیه عدم توجه خرک  یدرصورت ندارد مگر    یحّق

س باکناشــی از رفتارعامدانه فروشــنده و ظاهر ســازی بوده باشــد  ،  کالا
ِّ
د یه البته انتســاب آن به مدل

 (  حرز شــودم
ّ
ــارت  ؛ از فقها معتقدندای  ان عدهین میدر ا). ١٩٢ص، ٢ج، ١٤٠٣ی،  محقق حل ورود خس

ندهکب یاز فر  یناش ـ ود و تنها درا یبا،  اری فروشـ ت  ید احراز شـ ورت اسـ خ عقد را به علت  کن صـ ه فسـ

  ).۳۸۴  ٣٨۰ص، ۱ج، ١٣٧٤یی،  خو( شمارندمی  ب مجازیا عیس یتدل 

  .رفته نشده استیی پذقراردادپیشت ینون مسئولک تا،  انگلستانه در حقوق کر است  کان ذیشا
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  جهینت
ا چســت ه بـ ث،  یقراردادپیشت  ی ـمســئول  ییو چرا   یدر رابطـ ان بحـ دانـ ادی مطرح  ی ـزهـای  حقوقـ

معتقـد بـه عـدم    یبرخ ،  کننـدهره کت شــخص مـذای ـاصـــل را بر مســئولای  ان عـدهی ـن میدر اانـد.  ردهک

 ــ  کنندهره کت شــخص مذایمســئول ه بوده و با قبول عدم  ین دو نظریگر هم معتقد به جمع اید  یو بعض

ت  ی ـبنـا را بر مســئول،  جـادرابطـه اعتمـادییعرف و ا  ازجملـه؛  موارد ای  مبنـا در پـاره  عنوانبـهت ی ـمســئول

ا فقـه و حقوق ا،  نینـابیه بی ـر بـا عنوان نظریه تئوری اخانـد ک ـقرار داده  کننـدهره کمـذا ان  یبـ ران و انگلســتـ

تری دارد یب یهمخوان ارت نیز به قواعد متفاوت. شـ ته یدر زمینه جبران خسـ تناد جسـ که طوری بهاند، اسـ

ه و حقوق ایرانهـا  دادگـاه ا مســئول،  در فقـ ای قراردادپیشت  ی ـجبران خســـارت در رابطـه بـ ی را بر مبنـ

 و کمالردّ  درصـورت ت فضـول به جبران خسـارت یغرور و مسـئول یقاعده فقه و یت مدنیمسـئول

د ول می  جهـل طرف قرارداد مورد توجـه قرار ان  یدهنـ ی  قرارداد پیشت  ی ـمســئول،  در حقوق انگلســتـ

تینون پذک تا ده اسـ ته به  درادامه..  رفته نشـ ئولاینکه    بسـ از    یکدام  کره را بر مبنای کن مذایت طرف یمسـ

ــازکذ یمبان ــتوار س ــده اس ــتی و ماه،  می ر ش ــئولیچیس ی متفاوت خواهد بود  قراردادپیشت  یت مس

، ط و توابع عقـدیدر رابطـه بـا شــرا   رســـانیاطلاعه در حقوق انگلســتـان دربـاره تعهـد بـه  ای ک ـگونـهبـه

تاندارد    خصـوص به ف یلک ه تک  یا زمانیبا هم دارند   ین رابطه امانیه طرف ک  یا زمانیدر قراردادهای اسـ

م یه به مبحث تسـلک ییالا تا جاکه از اسـتفاد یو سـاده راجع به خطرات احتمال  یبه ارائه اطلاعات کل

ودمی مربوط ئول، شـ ته و در فقه و حقوق ا، یقراردادپیشت یچهره مسـ ران یرنگ و بوی قراردادی داشـ

 ـ  یتین مســئولین چنیه عرف اک ـ ییجا  حُســن نیـتت  ی ـو رعا  یرا درباره افشــای اطلاعات اســاسـ

  .ت قهری باشدیدارای ماه،  شناسدمی
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