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Abstract. 
Although the conclusion of certain contracts by law is common among 

individuals, it is possible that individuals, before concluding their contract, 

enter into preliminary discussions about its conclusion and these discussions 

lead to an agreement regarding the conclusion of their desired contract in the 

future. These agreements are called preliminary contracts or promise 

contracts. Although Article 10 of the Civil Code generally allows the 

conclusion of private contracts, the law does not devote a discussion to this 

issue and only Articles 339 and 1035 can be used to understand the existence 

of such an agreement. What is referred to as preliminary contracts in the 

statements of lawyers is a bilateral and unilateral promise of a contract. In 

the first case, both parties to the agreement commit to express an offer in the 

future regarding the contract they are considering, and in the second case, 

despite the existence of two parties, only one party expresses an offer related 

to the main contract and an obligation to maintain it along with setting a 

deadline for the other party to declare its acceptance. The question that arises 

is what is the nature of these two agreements and consequently what are their 

effects and is it a reliable agreement to protect the rights of the parties? 

Some consider these two promises to be initial conditions and a purely moral 

promise, and some consider the second type to be something between an 

offer and a final contract. It seems that if this agreement has the 

characteristics of a contract and the intention of the parties in concluding this 

contract is not merely to doubt the conclusion of the main contract and they 

really want to conclude it, also considering that nowadays contracts are no 

longer limited to certain cases, they can be considered a valid contract. As a 

result, if there is a violation in the implementation of this contract, it can be 

compensated based on contractual liability. 
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 فقه و حقوق قرارداد در  شیپ یعد حقوققواواکاوی تطبیقی 

 
 1 فراحسان فرزادی

 

 44/41/1241تاريخ پذيرش:            42/11/1244تاريخ دريافت: 
 

 دهیچک
 

از انعقاد  شیاما امکان دارد افراد، پ باشد،یافراد متداول م انیتوسط قانون در م نیمع یهااگرچه انعقاد قرارداد

ها در خصوص انعقاد عقد مورد گفتگو نيگشته و ا یمقدمات یهاد آن وارد گفتگوراجع به انعقا شيقرارداد خو

در  نکهي. با وجود انامندیقرارداد م یوعده اي قراردادشیرا پ تتوافقا ني. انجامدیبه توافق ب ندهينظرشان در آ

 یدر قانون، مبحث یلاست، وداده شده یخصوص یهاجواز انعقاد قرارداد یبه صورت کل یقانون مدن 14 یماده

. بردیپ یتوافق نیبه وجود چن توانیم 1411 و 113 یموضوع اختصاص داده نشده و تنها در دو ماده نيبه ا

. باشدیقرارداد م یجانبهکيجانبه و دو یمطرح شده، وعده قراردادشیحقوقدانان به عنوان پبیانات در  کهآنچه

و در مورد دوم  کنندیدر خصوص عقد مدنظرشان م ندهيدر آ جابيا انیبتوافق، تعهد به  یمورد اول دوسو در

آن همراه با  یو تعهد به نگهدار انیرا ب یمربوط به عقد اصل جابيطرف ا کيوجود دو طرف، تنها  رغمیعل

دو  نيا تیاست که ماه نيا باشدیکه مطرح م ی. پرسشکندیطرف مقابلش م یاعلام قبول یمهلت برا نییتع

دو وعده  نيا یاعده باشد؟یم نیحفظ حقوق طرف یمطمئن برا یتوافق ايو آ ستیو به تبع آن آثار آن چ توافق

 دانند.یم يیو عقد نها جابيا نیماب یزینوع دوم را چ یادانسته و عده یصرفاً اخلاق یاو وعده يیرا شرط ابتدا

 ديعقد صرفاً ترد نياز بستن ا نیشد و قصد طرفقرارداد را دارا با کي اتیتوافق، خصوص نياگر ا رسدمیبه نظر 

ها قرارداد گريامروزه د نکهيبا توجه به ا نیخواهان انعقاد آن باشند، همچن نبوده و واقعاً یدر انعقاد عقد اصل

هم در  یتخلف کهیدر صورت جهیمعتبر دانست. در نت یها را قراردادبتوان آن باشندینم نیمحصور در موارد مع

 .آن را جبران نمود یقرارداد تیمسئول یبر مبنا توانیم ردیقرارداد صورت بگ نيا یاجرا

 

 .یشروط تبان ت،یاصل حسن ن ،یارائه اطلاعات، مذاکرات مقدمات ،یقرارداد شیتعهدات پ :کلیدیواژگان
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 مقدمه -1

تلقی می قرارداد از ديرباز به عنوان راهکاری موثر در مبادله کالا يا به کار گیری خدمات 

از آن همواره در بین افراد در جوامع گوناگون و نیز در رابطه دول مختلف دنیا  و استفاده شده

همین رواج بوده که باعث ايجاد عرف های متعددی نیز در اين  با يکديگر رايج بوده است.

آن دارای شاخه های متعدد و زمینه گرديده است. حقوق قراردادها با توجه به گستردگی 

 های تحلیلی گوناگون می باشد.نهزمی

تعهدات ناشی از قرارداد يکی از موضوعات مهمی است که در حقوق قراردادها با آن روبه 

رو هستیم. اين تعهدات تقسیم بندی متنوعی دارند از جمله تعهدات موجود در زمان مذاکره 

قرارداد، تعهدات ناشی برای انعقاد قرارداد، تعهدات موجود در قرارداد، تعهدات ناشی از نقض 

از عدم اجرای قرارداد به طور کامل و مواردی از اين دست، که هر کدام می تواند موضوع 

يکی از انواع تعهدات، تعهدات پیش از قرارداد است. به طور  بحث رساله های متعددی گردد.

اد است که اجمالی مقصود از تعهدات پیش از قرارداد هر گونه عملی در پیش از انعقاد قرارد

موجب به وجود آمدن تعهد يا مسئولیت برای فرد در مقابل طرف ديگر می شود. ارائه 

فاده و نیز اطلاعات مورد نیاز جهت است اطلاعات و راهنمايی های مورد نیاز برای انعقاد معامله

صحیح و کامل از مورد معامله در زمره مهمترين اين تعهدات است. اين اهمیت تا جايی است 

حتی گاهی ممکن است اين تصور اشتباه را پیش آورد که تنها مصداق و بلکه تنها مفهومی  که

علی رغم  که از تعهدات پیش قراردادی استنباط می شود، ارائه اطلاعات پیش قراردادی است.

اهمیتی که ارائه اطلاعات دارد، تنها مصداق تعهدات پیش از قرارداد نیست. تعهدات ديگری 

حفظ اطلاعات افشا شده در مرحله مذاکرات مقدماتی، تعهد به عدم قطع با سوء  نظیر تعهد به

مصاديق ديگر تعهدات پیش از قرارداد  نیت مذاکرات و تعهد به عدول از ايجاب از جمله

هستند. البته در فقه و حقوق ايران هیچ پیشینه ای تحت عنوان خاص تعهدات پیش از قرارداد 

می خورد بلکه مفهوم جديدی است که از حقوق کامن لا اخذ شده يا عناوين مشابه به چشم ن

در حقوق روز دنیا برای توجیه مسئولیت پیش قراردادی عموماً  و به حقوق ما راه يافته است.

از اصل حسن نیت استفاده می شود. با استفاده از اين اصل و نفوذ آن در ارتباطات حقوقی، 

ل انعقاد قرارداد و از جمله در مراحل پیش طرفین به رعايت حسن نیت در طول مراح

قراردادی ملزم می شوند. اما در حقوق ما خود اصل حسن نیت و پذيرش آن نیز مورد مناقشه 

 است.
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 مبانی نظری پژوهش -2

 اعلام اراده -2-1

برای اين که بتوانیم تعهدات پیش از قرارداد را به نحو دقیق بشناسیم، ابتدا بايد محدوده 

ات را تعیین کنیم يعنی بايد مشخص کنیم که تعهدات پیش قراردادی از چه زمانی اين تعهد

آغاز می شوند و نقطه پايان اين تعهدات کجاست؟ از همین رو در اين بخش مراحلی را که 

عموماً پیش از انعقاد قرارداد طی می شود و اصولاً اعلام اراده و شکل خارجی آن، يعنی ايجاب 

هاست، بررسی کرده و از اين طريق به شناسايی مرحله پیش قراردادی  و قبول مهم ترين آن

نخستین عنصر لازم برای تشکیل عقد اراده است. اراده طرفین است که در  کمک می نمايیم.

آمده است.در اصطلاح،  1نهايت منجر به تشکیل عقد می شود. اراده در لغت به معنی طلب 

که واجد اثر حقوقی گردد نیاز به مبرز خارجی دارد.  اراده يک کیف نفسانی است که برای اين

بدون اين مبرز خارجی، اراده هیچ گونه اثری را درعالم حقوق بر جای نمی گذارد. در زمینه 

ماهیت اراده، بحث از تفکیک اراده و طلب يا وحدت آن نیز در مباحث عمیق فلسفی جريان 

قط در همین حد بسنده می شود که از بین دارد که تبیین آن در گنجايش اين نوشتار نیست؛ ف

دو نظر وحدت يا تفکیک اراده و طلب، به نظر دلايلی برای پذيرش وحدت آن دو بیشتر 

 4است.

 مراحل پیدایش اراده

برای شناخت دقیق اراده لازم است تا در اين جا مراحل پیدايش اراده را نیز مورد شناسايی 

انسانی مراحل سه گانه ای طی می شود که به طور مختصر  قرار دهیم. اصولاً برای پیدايش اراده

 مورد اشاره قرار می گیرد:

 مرحله ادراک یا تصور

مرحله اول از پیدايش اراده، تصور آن است.در اين مرحله موضوع مورد اراده در ذهن 

انسان مورد تصور و ادراک قرار می گیرد. اصولاٌ هیچ عمل ارادی بدون تصور موضوع آن 

می شود و وجه تمايز عمده اعمال ارادی و غیر ارادی همین وجود و يا عدم وجود محقق ن

تصور و ادراک است. اهمیت اين مرحله در تمام اعمالی که انسان از روی اراده انجام می دهد 

به يک میزان نیست و در اعمال شخصی يا تأسیسی همچون قراردادها بیشتر به چشم می آيد. 

تند که افراد با اتکای کامل به اراده خود به آن ها شکل می دهند و اعمال شخصی اعمالی هس

قرار دارند که در مورد آن ها تنها نیاز  می کنند. در مقابل، اعمال قانونیجزئیات آن را تنظیم 
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 1است تا شرايط مقرر در قانون مورد اجرا در آيد و نیازی به تصور و ادراک ندارند.

 مرحله تدبر و تصمیم

گوناگونی که در ذهن انسان شکل می گیرد در اين مرحله مورد سنجش و تصورهای 

ارزيابی قرار می گیرد و فرد با توجه به دواعی و انگیزه هايی که دارد می تواند تصمیم بگیرد 

که چه کاری برای او مفیدتر و مقرون به صرفه تر است. اين سنجش و ارزيابی، که در نهايت 

. تا اين مرحله هنوز اراده در 4نامید« جهت»شود را می توان  منجر به تصمیم گیری فرد می

 ذهن انسان است و به شکل خارجی بروز پیدا نکرده است.

 مرحله اعلام اراده

در اين مرحله که مرحله پايانی اراده می باشد، فرد تصمیمی را که در مورد موضوع مورد  

ن جا اگر چه فرد تصمیم به تحقق تصورش گرفته است به اجرا در می آورد. در حقیقت تا اي

عقد مورد نظر خود گرفته است، اما بدين جهت که هنوز آن را اعلام نکرده نمی توان اثر 

حقوقی را بر آن بار کرد. اما همین که فرد با فراهم آوردن مقدمات کار اقدام به اعلام اراده خود 

خارجی تبديل می شود و در مبنی بر ايجاد عقد می نمايد، موجود ذهنی اعتباری به وجود 

در حقیقت اين اعلام اراده همان نمود  1نهايت با لحوق قبول به آن سبب ايجاد عقد می گردد.

 عینی و خارجی قصد و رضای طرف است که به شکل ايجاب از وی صادر می شود.

 ایجاب و قبول -2-2

تار قبل از آن سخن برای اين که اراده فرد يا همان قصد و رضای معاملی طرفین، که در گف

گفتیم، در ايجاد يک رابطه حقوقی جنبه بیرونی و عینی بیابد و دارای اثر حقوقی گردد محتاج 

به »قانون مدنی از آن  131يک وسیله ابزار خارجی هستیم. يعنی همان چیزی که در ماده 

جاب و قبول تعبیر نموده. اين وسیله اعلام اراده خارجی همان اي« چیزی که دلالت بر قصد کند

است که از سوی دو طرف يک معامله صورت می پذيرد، هرچند برخی معتقدند که ايجاب و 

در غیر اينصورت عقدی  الفاظ و صیغه مخصوص عربی باشد و قبول صرفاً بايد به وسیله

اما ايشان نیز در باب جعاله،  2محقق نمی شود، مگر اين که طرفین ناتوان از تکلم عربی باشند؛

در لغت به »در مورد معنی ايجاب گفته شده است:  1ن را به نحو عملی کافی می دانند.قبول آ
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تاثیری( دارد، در نی رضای عاقد است که حالت فعلی )معنی اثبات است. در اصطلاح حقوق مد

همچنین استاد معظم ديگری  1«.برابر رضای طرف که جنبه انفعالی دارد و آن را قبول می گويند

ايجاب پیشنهاد انجام معامله است؛ اعلام اراده کسی است که »فرموده اند:  در معنی ايجاب

 4«.ديگری را بر مبنای  معینی به عقد بستن می خواند

 تمییز ایجاب از موارد مشابه

 .ایجاب و مذاکرات مقدماتی1

دلیل لزوم بررسی و تمییز ايجاب از موارد مشابه، آن است که در صورتی که ايجابی با 

املی که برای آن ذکر شد از سوی شخصی ارائه شود طرف مقابل با ارائه يک قبول شرايط ک

حاوی شرايطی که پس از اين بدان اشاره خواهد شد، يک عقد کامل را به وجود می آورد که 

ديگر علی الاصول قابل عدول نیست. همچنین تمییز ايجاب از ساير موارد مشابه اين حسن 

مرحله پیش قراردادی کمک می کند چون تنها هنگامی مرحله عمده را دارد که به تشخیص 

پیش قراردادی به اتمام می رسد که قبول به ايجاب ملحق گردد، اما واضح است که در صورتی 

 که ايجابی صورت نگرفته باشد عقدی نیز به وجود نمی آيد.

ل صحیح لزوم تبیین شرايط مورد نیاز برای ايجاب و همچنین شرايط لازم برای يک قبو

نیز، از همین جا نشأت می گیرد. ايجاب و قبولی که دارای شرايط لازم نباشند، به وجود آورنده 

قرارداد نهايی نخواهند بود و اين بدان معنی است که هنوز مرحله پیش قراردادی به اتمام 

اندن معمولاً در هر عقدی و پیش از انعقاد  آن طرفین اقدام به طی مراحل و گذر نرسیده است.

سلسله گفتگوهای مقدماتی می کنند که از آن تعبیر به مرحله مذاکرات مقدماتی يا مذاکرات 

پیش قراردادی می شود. اين مذاکرات بسته به نوع و حجم مبادلات به عمل آمده می توانند 

مختصر و يا بسیار گسترده باشند. در برخی موارد تمییز مذاکرات مقدماتی از ايجاب بسیار 

وده و نیاز به بررسی های موشکافانه دارد. اين کار با تحلیل ويژگی هايی که برای مشکل ب

در فقه امامیه و حقوق ما می  1ايجاب برشمرده شد می تواند با سهولت بیشتری به عمل آيد.

و از اين طريق اعتبار يا  2توان مذاکرات مقدماتی را با بحث شروط تبانی مقايسه کرد 

 1.به طور دقیق بررسی کرد آن ها را اعتباریبی
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 .ایجاب و دعوت به ایجاب2

 الف: تعریف قبول

وقتی که ايجابی با جمیع شرايط ذکر شده در بالا همراه باشد، برای اين که بتواند منجر به 

ايجاد يک عقد شود نیازمند آن است که از سوی طرف معامله مورد پذيرش قرار گیرد و يا در 

گاهی به معنی ضد ايجاب تعبیر کرده اند و رابطه بین آن دو را اصطلاح قبول شود. قبول را 

 1رابطه فعل و انفعال خوانده اند.

قبول در حقیقت به معنای اعلام رضايت بدون قید و شرط نسبت به مفاد ايجاب است. 

ايجاب همانند ايقاع نیست که به تنهايی منشاء اثر باشد، بلکه برای ايجاد آثار حقوقی نیازمند 

است تا قبول به آن بپیوندد. به تعبیر ديگر رضای معاملی که برای ايجاد عقد بايد محقق اين 

گردد، از مفاد ايجاب و قبول و لحوق آن دو به يکديگر استنتاج می شود. معمولاً قبول نیز 

همانند ايجاب به صورتی لفظی و صريح صورت می گیرد اگرچه می توان به غیر الفاظ و حتی 

 4نیز قبول يا ايجاب را ابراز نمود.به طور ضمنی 

به طور معمول در انعقاد قراردادها ابتدا ايجاب مطرح می شود و پس از آن قبول می آيد. 

 1در کتب فقهی و حقوقی مفصلاً در مورد بحث تقدم قبول بر ايجاب سخن گفته شده است.

بودن ايجاب را بهتر برخی، اگرچه تقديم ايجاب بر قبول را ضروری تلقی نمی کنند اما مقدم 

و به عقیده برخی ديگر ايجاب همیشه مقدم بر قبول است، چون در ايجاد آثار عقد  2می دانند

 1تقدم با ايجاب است و اين تقدم، تقدمی طبیعی بوده و ربطی به عالم الفاظ ندارد.

 یقرارداد شیتعهدات پ قیمصاد -2-3

 اهمیت برخورداری از اطلاعات

زمینه پیش قراردادی، شايسته است تا بدان اشاره شود، بحث تعهد  نخستین مصداقی که در

به دادن اطلاعات در مرحله پیش از انعقاد قرارداد است. ارائه اطلاعات پیش قراردادی به عنوان 

ای که حتی برخی از اوقات تعهدات پیش ين اين تعهدات مطرح است، به گونهمهم تر

 گیرند.پیش قراردادی در نظر میاطلاعات  قراردادی را مرادف با ارائه
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برخورداری از اطلاعات يکی از حقوقی است که مسلماً طرفین يک قرارداد اعم از خريدار 

و فروشنده بی نیاز از آن نیستند، علاوه بر متبايعین، اراده دهندگان انواع خدمات و نیز افرادی 

ات لازم در خصوص خدمتی که از اين خدمات بهره می برند، محتاج به برخورداری از اطلاع

هستند که موضوع تعهد آن ها را در بر می گیرد. به طور کلی می توان گفت که برخورداری از 

اطلاعات و حق ناشی از آن، محصور به قرارداد يا توافق خاصی نیست و می تواند در تمام 

 انواع قراردادها مورد توجه قرار گیرد؛ اعم از عقود معین و غیر معین.

 به ارائه اطلاعات پیش از قراردادتعهد 

تعهد به دادن اطلاعات در مراحل مختلف يک قرارداد می تواند مطرح گردد از زمانی که  

هنوز قراردادی منعقد نشده و طرفین در حال مذاکره برای تشکیل يک قرارداد می باشند تا 

ل گیری قرارداد شده زمان اجرای تعهدات قراردادی و هنگامی که توافقات آن ها منتهی به شک

است. با وجود اين که ظاهراً برخورداری از اطلاعات و يا وظیفه ارائه اطلاعات در تمامی اين 

مراحل به يک چشم نگريسته می شوند اما بايد خاطر نشان کردکه وظیفه ارائه اطلاعات در 

ان نیستند. البته تمیز با زمان پس از انعقاد قرارداد کاملاً يکس تزمانی که قرارداد منعقد نشده اس

 اين دو از يکديگر نیز به آسانی ممکن نیست و حتی گاه تفکیک ناپذير می نمايد.

انعقاد معامله وارد مذاکرات می شود که خود را  تيک شخص جهکه اصولاً هنگامی 

جهت انجام معامله صالح بداند؛ حال اگر يک شخص در حالی که از وجود اين صلاحیت برای 

ن ندارد برای شکل گیری قرارداد حاضر شود، می توان سبب گمراهی طرف مقابل خود اطمینا

اگر فرد متوقف که در صحت  را فراهم نمايد . به عنوان مثال شده و موجبات ورود زيان به او

معاملات خود شک دارد اقدام به انعقاد معامله کند مسئول جبران زيان های طرف مقابل می 

نکته غافل شد که اين عدم صلاحیت را نبايد با عدم اهلیت موضوع ماده  باشد. اما نبايد از اين

قانون مدنی خلط کرد چرا که سفیه، صغیر و مجنون تکلیفی در بیان عدم صلاحیت خود  414

 1به انجام معامله ندارند.

 تعهد به ارائه اطلاعات در معاملات خاص

د و در عقود مختلف می توان بحث تعهد به دادن اطلاعات دامنه شمول گسترده ای دار 

مطرح گردد اما در برخی از عقود که شايد بارزترين آن ها عقد بیمه باشد بحث ارائه اطلاعات 

اوفو »جايگاه ويژه ای دارد. عقد بیمه از جمله عقودی است که تحت شمول قاعده کلی 
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 1يرفته شده استو احساس نیاز شديد اجتماع به آن در حقوق ايران به طور مستقل پذ« بالعقود

. بیمه عقدی است رضايی، معوض، اتفاقی، استمراری، الحاقی، مبتنی بر حسن نیت و لازم. 

البته در بیمه عمر قید آخر متفاوت می باشد . چرا که در اين نوع بیمه،بیمه گذار می تواند هر 

نسبت به وقت که بخواهد قرارداد را متوقف کند. پس بیمه عمر نسبت به بیمه گذار جايز و 

 4بیمه گر لازم محسوب می گردد.

عقد بیمه و عقودی از اين دست علاوه بر شرايط عمومی برای صحت عقود و تعهدات 

برای صحت خود نیازمند برخورداری از کلیه مسائل مهم و اطلاعات اساسی در مورد قرارداد 

استای اين اعتماد، می باشند. بیمه عقدی است که نیازمند اعتماد دو طرف آن می باشد و در ر

 1« حداکثر حسن نیت»روست که اصل  نارائه اطلاعات نقش پر رنگی را ايفا می کند. از همی

در بیمه جايگاهی ويژه يافته است و يکی از وجوه تمايز عمده بین قرارداد بیمه و ساير 

 2قراردادها وجود همین اصل است.

با رعايت اعتماد متقابل نسبت به بنابر اصل حداکثر حسن نیت طرفین عقد بیمه موظفند 

يکديگر به بیان اطلاعات اساسی بپردازند. البته در اين قرارداد کسی که اطلاعات بیشتری را در 

اختیار دارد و می تواند بر سرنوشت عقد تاثیرگذاری بیشتری داشته باشد بیمه گذار است و به 

موضوع تعهد بیمه گذار را پرداخت  دلیل اهمیت ارائه اطلاعات از ناحیه وی است که گفته شده

 1گیرد.و ارائه اطلاعات کامل در برمیاقساط حق بیمه به همراه تعهدات فرعی چون حسن نیت 

بايد اطلاعاتی را به بیمه گر منتقل کند که اين اطلاعات در میزان  دچرا که وی برای انعقاد قراردا

که دريافت می کند اثر مستقیم  ريسک و خطری که متحمل آن خواهد شد و نیز حق بیمه ای

دارد و با توجه به میزان اين خطر است که بیمه گر حاضر به قبول يا رد  قرارداد می شود. اما 

به هر حال اصل مذکور طرفین عقد بیمه را در بر می گیرد و طرفین موظفند تا رعايت اصل 

 1حداکثر حسن نیت و ارائه اطلاعات را بنمايند.

                                                                                                                                                       
 37و  31صص ،1171حمدی گیلانی، م 1 

 .24-14، ص1131بابايی،  4 
1 Utmost good faith 

 .71ص يحیی ابراهیمی، پیشین2 

 .71ص ،1311السان،  1 

 .23ص، 1132 کوشا،  1 
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 یقرارداد شیهدات پتع رشیادله پذ -3

 حسن نیت -1-1

يکی از مبانی، که چه در حوزه بین المللی و چه در حوزه داخلی می تواند برای توجیه 

استناد به وجود تعهدات پیش قراردادی به کار رود حسن نیت است. البته اين کار در حقوق 

ا در سطح داخلی و بین المللی با توجه به جايگاه حسن نیت با سهولت بیشتری همراه است. ام

عه، می توان به مواردی برخورد کرد که ز چه در فقه و چه در قوانین موضودر حقوق ايران نی

برای استناد به اصل حسن نیت و در نهايت استفاده از آن برای توجیه تعهدات پیش قراردادی 

 مناسب باشند.

روشنی از اين اصل به  در فقه اسلامی و حقوق ما با توجه به جديد بودن اين مفهوم سابقه

چشم نمی خورد و مفهوم حسن نیت دارای تعريف مستقل و جامعی نیست. بلکه در زمره  

مفاهیم انتزاعی و ذهنی قرار می گیرد. اما به هر حال قانون گذار اسلامی با برقراری چهار 

است سعی کرده « غبن المسترسل سحت » و يا « المغرور يرجع الی من غره»چوب هايی نظیر: 

تا درستی و عدلت را در معاملات برقرار سازد و از اعمال مدلسانه و متقلبانه جلوگیری به عمل 

آورد. در قوانین ايران نیز اگر چه حسن نیت نمود چندان آشکاری نداشته و مفهوم چندان 

به طور  1131دی ماه  17روشنی نیست اما برای اولین بار در قانون تجارت الکترونیک مصوب 

 ح از حسن نیت ياد شده است.صري

 به طور کلی برای حسن نیثت دو مفهوم را می توان در نظر گرفت:

حسن نیت در مفهوم اول عبارت است از اين که فرد نسبت به آن چه او را در مظان اتهام 

قرار می دهد جاهل بوده باشد، يا به تعبیر ديگر به اشتباه و در حالی که گمان صحیحی در 

عمل خود داشته است به آن اقدام نموده باشد. شايد برای اين مفهوم بتوان ماده  مورد ارتکاب

قانون مدنی کشورمان راجع به معامله فضولی را مثال زد. در اين ماده مقرر شده است:  411

هرگاه مالک معامله را اجازه نکند و مشتری هم بر فضولی بودن آن جاهل باشد، حق دارد که »

رامات به بايع فضولی رجوع کند و در صورت عالم بودن فقط حق رجوع برای ثمن و کلیه غ

در اين ماده تفاوتی که بین خريدار با حسن نیت و خريدار بدون «. برای ثمن را خواهد داشت

 حسن نیت فرض شده است بر مبنای علم و جهل آن ها برقرار شده است.

است. اين مفهوم در برابر  مفهوم دوم حسن نیت در بردارنده عنصر صداقت و درستکاری

مفهوم اول که حالت سلبی داشت مفهوم ايجابی دارد و نويسندگان حقوقی همین معنی دوم را 

 1در حقوق اکثر کشورها نظیر فرانسه وآلمان جاری می دانند.
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نکته ديگری که ذکر آن در اين جا خالی از فايده به نظر نمی آيد و چه بسا درک مفهوم 

است. سوء نیت در نقطه مقابل حسن 1« سوء نیت»دشوار به نظر می رسد حسن نیت بدون آن 

نیت قرار دارد يا به عبارت ديگر هر کجا که عملی خالی از سوء نیت باشد می توان گفت آن 

عمل مبنی بر حسن نیت بوده است. سوء نیت دارای مصاديق متعددی از جمله تدلیس، تقلب  

ن مصاديق می تواند ما را به معامله ای توام با حسن نیت و سوء استفاده از حق می باشد. فقدا

 4سوق دهد.

 حسن نیت در مرحله پیش قراردادی

حسن نیت به عنوان يک اصل و قاعده کلی حقوقی زمینه اجرايی گسترده ای را در مراحل 

مختلف يک قرارداد دارد. بحث اعمال حسن نیت از مرحله مذاکرات مقدماتی و پیش از انعقاد 

داد مطرح می شود و در ادامه در انعقاد قرارداد، مرحله اجرا و در پايان نیز در زمینه تفسیر قرار

قرارداد مطرح می شود. اما آن چه که در اين نوشتار اهمیت دارد اعمال حسن نیت در مرحله 

ی پیش از قرارداد و جايی است که هنوز قراردادی منعقد نشده و ما با تعهدات پیش قراردادی 

 به رو هستیم که امکان دارد هیچ گونه مبنای قراردادی برای توجیه خود نداشته باشند.رو 

در قانون ما هیچ نشانه خاصی در زمینه ی اجرای حسن نیت در مرحله ی پیش قراردادی 

ها اشاره شد و  و غیر مصرحی که پیش از اين به آنبه چشم نمی خورد مگر همان موارد کلی 

اشت دقیق و قطعی را در زمینه ی پذيرش و يا عدم پذيرش حسن نیت لذا نمی توان هیچ برد

 در مرحله ی پیش قراردادی ارائه داد.

اما در حقوق اروپايی وضعیت به گونه ی متفاوتی است. در کشورهای گروه حقوق نوشته 

همان گونه که در مورد خود اصل حسن نیت نیز شاهد رويکرد مثبتی در زمینه پذيرش آن 

مورد حسن نیت پیش قراردادی نیز شاهد چنین رويکردی  هستیم و بحث حسن  بوديم، در

تی و پیش از انعقاد عقد يا به قوانین کشور ها راه يافته است نیت در مرحله ی مذاکرات مقدما

و يا به تدريج در حال راهیابی است. در کشور ايتالیا ضرورت رعايت حسن نیت در مرحله ی 

قانون مدنی اين کشور پیش بینی شده است. در آلمان نیز  1117پیش قراردادی صراحتاً در ماده 

می توان قائل به پذيرش « تقصیر پیش قراردادی »نیز اصل  قانون مدنی و 424با توجه به ماده 

اما در حقوق فرانسه اگر چه همچون بند  1حسن نیت در مذاکرات پیش از انعقاد قرارداد شد. 

قانون مدنی، صراحتی در مورد اعمال حسن نیت در پیش از انعقاد قرارداد وجود  1112ماده  1
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رويه قضايی وجود چنین اصلی، امری محرز و مسلم  ندارد اما با توجه به اصول کلی حقوقی و

تلقی می شود. دادگاه های اين کشور با توجه به ضرورت ايجاد تعادل قراردادی بین طرفین 

يک قرارداد، وجود حسن نیت را در مرحله ی مذاکرات قراردادی به خصوص از سوی 

به آن به اصدار حکم  شخصی که دارای قدرت اقتصادی بیشتری است لازم دانسته و با توجه

 1می پردازند. 

 مسؤولیت پیش قرارداد در فقه امامیه -3-2

در فقه اسلامی منابع متعددی برای ضمانات و مسؤولیت مدنی ذکر شده است. از جمله 

قاعده اتلاف، تسبیب، غرور، استیمان، لاضرر، ضمان يد و ... که هر يک به طور مشروح در 

بايد ديد از میان مبانی و قواعد و گفتار فقها، کدامیک مسوولیت کلام فقها ديده می شود. اما 

پیش قراردادی را توجیه و در آن بکار می آيد. با توجه به اين که در مسئولیت پیش قراردادی 

دو طرف با يکديگر گفتگوهايی را آغاز و برای قرارداد آينده ای که می خواهند منعقد نمايند 

قدمات و لوازمی را فراهم می کنند، که با تخلف و يا انصراف يک در برخی موارد هزينه ها و م

طرف برای ديگری زيان وارد می شود، با توجه به جايگاه خاص خود، تمام قواعد فقه برای 

توجیه اين مسئولیت بکار نمی آيد، لذا مواردی را که امکان شمول بر مسئولیت پیش قراردادی 

 .4در آن وجود دارد را بررسی می کنیم

 قاعده اتلاف

در اتلاف رابطه علیت مستقیم بین کار مباشر و تلف کافی است و تقصیر در آن شرط 

هر کس مال غیر را تلف کند ضامن آن است  "قانون مدنی نیز مقرر می دارد:  143ماده  .نیست

م و بايد مثل يا قیمت آن را بدهد، اعم از اينکه از روی عمد تلف کرده باشد يا بدون عمد و اع

از اينکه عین باشد يا منفعت، و اگر آن را ناقص يا معیوب کند ضامن نقص يا قیمت آن مال 

هر چند بحث قاعده اتلاف در حقوق امروزی در دوره پیش قراردادی در قراردادهای  "است.

پیجیده کمتر مصداق دارد، ولی با نگرش به سابقه فقهی مسئله در بحث آخذ بالسوم مشخص 

بالسوم که کالايی را قبل از انعقاد قرارداد برای بررسی اخذ می کند در می شود که آخذ 

صورت تلف کردن آن مسئول می باشد. در واقع در اين مورد آخذ بالسوم به دو لحاظ ضامن 

می باشد يکی از لحاظ قاعده ضمان يد و دوم از لحاظ قاعده اتلاف.ولی بديهی است که بیش 
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خواهد شد. نسبت بین قاعده اتلاف و ضمان يد، عموم و از يک ضمان بر عهده وی مستقر ن

خصوص من وجه است؛ يعنی در بعضی موارد، ضمان يد وجود دارد وضمان اتلاف نیست و 

در بعضی موارد، ضمان اتلاف وجود دارد و ضمان يد نیست و در بعضی موارد، مثل آخذ 

يد وجود دارد و هم ضمان  بالسوم در صورتی که منجر به اتلاف توسط گیرنده شود، هم ضمان

 .1اتلاف

قانون مدنی و همچنین اينکه اصل بر ضمانی بودن يد  111به نظر با توجه به اطلاق ماده 

می باشد، نظر مشهور فقها صحیح بنظر می رسد. در خصوص نوع مسئولیت نیز با عنايت به 

از نوع عینی و حتی اينکه قراردادی هنوز منعقد نشده مسئولیت غیر قراردادی می باشد منتها 

 اگر وی تقصیری نیز نکرده باشد در صورت تلف و نقص ضامن می باشد.

نیز نشان میدهد اگر طرفین هنوز عقدی را منعقد نکرده باشند )خصوصاً در  "آخذ بالسوم"

مرحله پس از ايجاب( و طرف ديگر زيانی به فروشنده برساند، در صورتی که ساير شرايط 

 ن زننده مسئول می باشد.وجود داشته باشد زيا

 قاعده تسبیب

در تسبیب شخص به طور مستقیم مباشر تلف کردن مال نیست،  مقدمات تلف را فراهم 

می کند، يعنی کاری انجام می دهد که در نتیجه آن مار يا به علل ديگری تلف واقع می شود 

 .4مثل اينکه چاهی در معبر عمومی می کند و ديگری در آن می افتد

یب کاری که به مسبب نسبت داده می شود بايد در نظر عرف عدوان و خطا باشد. در تسب

اما برای شمول بحث تسبیب برای مسئولیت دوره پیش قراردادی ابتدا اين امر بايد مشخص 

شود که آيا قاعده تسبیب فقط اتلاف مال را شامل می شود و يا اينکه هرگونه ضرر وارده به 

به بحث تسبیب اختصاص داده شده  111الی  111دنی از مواد ديگری را؟ هر چند قانون م

است ولی تسبیب در هیچ يک از اين ماد تعريف نشده است. با اين حال قانون مجازات 

تسبیب در جنايت "تسبیب را اينچنین تعريف نموده است:  113در ماده  1171اسلامی مصوب 

ا فراهم کند و خود مستقیماً آن است که انسان سبب تلف شدن يا جنايت علیه ديگری ر

مرتکب جنايت نشود به طوری که اگر نبود جنايت حاصل نمی شد مانند آنکه چاهی بکند و 

 "کسی در آن بیافتد و آسیب ببیند.

در اين خصوص برخی معتقدند که تسبیب نوعی از اتلاف است به اين تعبیر که در اتلاف 

گردد ولی در تسبیب، عمل مسبب مع  شخص مستقیماً و بالمباشره باعث اتلاف مال می

                                                                                                                                                       
 ص.131 1131گلین مقدم و يمرلی ، -1 
 .234ص ، 1133، کاتوزيان -4



 

 

 1441  و تابستان بهار، 5پیاپی ، 1 ، شمارهچهارمسال /  فقه و  حقوق      یکاربرد   قاتی فصلنامه تحق   
 

04 

اما بیشتر حقوقدانان معتقدند اگر کسی زمینه  .1الواسطه سبب می شود که مال غیر از بین برود

برای مثال يکی از مبانی که  .4برای ديگری را فراهم آورد مشمول قاعده تسبیب می شود«ضرر»

است، در حالی که « تسبیب»تولید کننده رادر مقابل مصرف کننده مسئول می داند، مبنای 

مصرف و استفاده از کالا لزوماً منجر به مرگ مصرف کننده نمی شود. به نظر می رسد صرف 

مع الواسطه به ديگری در صورت خطا و عدوان مشمول عنوان تسبیب می شود «  ضرر»ورود 

اگر  » ...که بیان می کند:  111در اين خصوص موضوعیت ندارد. قسمت اخیر ماده « تلف»و 

قانون  113و ماده « سبب نقص يا عیب آن شده باشد بايد از عهده نقص قیمت آن برآيد

سبب تلف شدن يا جنايت علیه ديگری را فراهم کند » ... مجازات اسلامی که بیان می دارد: 

، که تلف و جنايت به عنوان دو مقوله جدا مطرح شده است، خود نشان دهنده اين است که ...«

 رود زيان به مال يا جان ديگری ملاک می باشد.در تسبیب و

اگر طرفین با يکديگر مذاکراتی را برای انعقاد قرارداد، انجام دهند و به توافقاتی برای انعقاد 

قرارداد نهايی نايل شوند و با قصد انعقاد قرارداد نهايی هزينه هايی را نیز متقبل شوند در 

د قرارداد خودداری کند، سبب ورود زيان به ديگری صورتی که يکی از طرفین بلاجهت از انعقا

شده و مسئول است. همچنین اين امر در موردی نیز که يک طرف با رجوع از ايجاب ملزم 

خويش به ديگری زيان رساند صادق و مطابق تسبیب ضامن می باشد. در واقع زيان زننده با 

رجوع از ايجاب ملزم خويش در رجوه بلاجهت از توافقات مقدماتی و انعقاد قرارداد و يا 

 ورود زيان به ديگری شده است.« سبب»و « تقصیر»مسأله ايجاب صرف، مرتکب 

 قاعده غرور

به موجب اين قاعده هرگاه از شخصی عملی صادر گردد که باعث فريب خوردن شخص 

ديگری بشود و از اين رهگذر، ضرر و زيانی متوجه او گردد، شخص نخست به موجب اين 

ضامن است و بايد از عهده خسارات وارده برآيد. هر چند شخص اول قصد فريب دادن قاعده 

شخص  .1شخص اخیر را نداشته و خودش نیز فريب خورده يا ناآگاه و در اشتباه بوده باشد

اول را غار)فريب دهنده(، شخص دوم را مغرور)فريب خورده( و اين قاعده را قاعده غرور می 

شخص اول لازم نیست قصد فريب و خدعه داشته باشد بلکه  گويند. مطابق تعريف فوق

اسم  "غار"ممکن است خودش هم از ديگری گول خورده باشد. اشکال راجع به اينکه کلمه 
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فاعل و به معنای فريب دهنده است و در آن قصد و عمد مستتر است با اين پاسخ که در صدق 

 .1عناوين افعال قصد و عمد شرط نیست مرتفع می شود

در تعريف ديگری از قاعده غرور آمده است: هرگاه کسی شخصی را فريب دهد و در 

 4نتیجه موجب تلف مالی از او گردد... بايد از عهده ضرر شخصی که فريب خورده برآيد

از حیث علم و جهل و صدق غرور چهار حالت متصور است: در حالت اول، غار و مغرور 

ه غاری وجود دارد و نه مغروری، زيرا در غرور جعل به ضرر عالم هستند که در اين صورت ن

مغرور شرط است. حالت دوم، که مغرور عالم و غار جاهل است نیز از قاعده غرور خارج 

است؛ زيرا همانطور که گفتیم در غرور جهل مغرور شرط می باشد. حالت سوم، که مغرور 

ت. حالت چهارم، که هر دو جاهل و غار عالم است بدون ترديد مصداق بارز قاعده غرور اس

جاهل هستند بین علما اختلاف نظر وجود دارد. ولی با توجه به اينکه صدق عنوان افعال 

احتیاجی به علم ندارد و در صدق غرور نیز فقط لازم است که يک نفر ديگری را بر عملی که 

عمل  متضمن ضرر است، تشويق و ترغیب کند، هر چند ترغیب کننده به ترتیب ضرر بر آن

 .1جاهل باشد لذا اين حالت نیز مشمول قاعده غرور می شود

در دوران پیش از انعقاد قرارداد و در توافقات مقدماتی، برای جبران زيان وارده می توان به 

قاعده غرور استناد کرد، در واقع چنانچه مغرور جاعل به عدم انعقاد قرارداد نهايی باشد و برای 

ينه هايی متقبل شود و بعلاوه بتوان تقصیری به غار نسبت داد هر چند انعقاد قرارداد آينده هز

وی جاهل باشد و قصد فريب نداشته باشد، غار يا نقض کننده گفتگوهای مقدماتی، مسئول می 

باشد. در مورد رجوع از ايجاب ملزم نیز با عنايت به اينکه موجب با وجود الزام خويش به 

تخلف نموده، در صورت زيان به طرف ديگر که مغرور در  نگهداری از ايجاب از آن رجوع و

اين خصوص شده است مسئول می باشد. حتی می توان پا را فراتر از اين نهاد و درخصوص 

ايجاب ساده نیز  چنانچه بتوان تقصیری متوجه ايجاب کننده نمود يعنی اعمال و اقوال ايجاب 

ايجاب شده باشد، موجب به دلیل رجوع کننده به نحوی باشد که موجب اين هزينه های طرف 

از ايجاب مسئول قلمداد می شود. اما اگر چنین اقوال و اعمال تقصیرآمیزی را نتوان به موجب 

منتسب نمود، چنانکه به آن خواهیم پرداخت موجب مسئول نیست و طرف قبول، به دلیل 

مسموع  "جبحق رجوع مو"قاعده اقدام خود مسئول می باشد و جهل وی نیز در خصوص 

 .2نیست
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 شرط بنایی

شروط از نظر فقهی به شرط ضمن عقد، شرط بنايی و شرط ابتدايی تقسیم می شوند. 

شروطی که ضمن عقد گنجانده می شود، شروط ضمن عقد می نامند. محقق کرکی در اين 

خصوص بیان می دارد که بدون ترديد تمام شروط واجد شرايط صحت يعنی شروط غیر 

ای عقد و شروطی که در کتاب و سنت دلیلی بر منع آنها وارد نشده نگرديده منافی با مقتض

علاوه بر اين عموم حديث المؤمنون عند شروطهم شامل آن می شود. قانون مدنی  .جايز است

 اختصاص داده است. "در بیان شرايطی که در ضمن عقد می شود "ايران فصل چهارم را به 

وطی هستند که در عقد گنجانده نشده و عقد مبتنی بر شروط مستقل يا تعهد ابتدايی، شر

آنها نیست، بلکه مجرد تعهد و الزام و التزام يک طرف در مقابل ديگری است. در فقه امامیه از 

ديدگاه بیشتر فقیهان، تعهدات مستقل، شروط ابتدايی تلقی شده و تعهدی را برای شخص 

مصداق عرفی شرط قرار می  "امات غیر تبعیالتز"ايجاد نمی کند. با اين حال برخی معتقدند 

 .1گیرند و مشمول ادله وجوب وفا به شرط هستند و دلیلی بر تخصیص عمومات وجود ندارد

اما بسیاری از فقها و حقوقدانان شرط بنايی را شرطی صحیح و لازم الوفاء می دانند. محقق 

زام آور بودن آن را از امور اصفهانی شرط تبانی شده قبل از عقد را مصداق شرط دانسته و ال

بديهی می داند. ايشان بیان می کنند که قدر متیقن از شرط ابتدايی که به اجماع فقها لازم الوفاء 

نیست، آن تعهدی است که هیچ معامله ای به آن مقید نشده باشد. شرطی که قرارداد مبتنی بر 

خواه نه. امام خمینی نیز در  آن منعقد شده، شرط ابتدايی نیست، خواه در ضمن عقد ذکر شود

ظاهراين است که چنانچه هنگام خواستگاری و »مورد شرط بنايی در عقد نکاح بیان کرده اند: 

گفتگوی ابتدايی، زوجه را به اوصافی از اوصاف کمال توصیف کنند و سپس عقد را مبنی بر 

 4«آن منعقد سازند به منزله اشتراط است و موجب خیار فسخ است

 گیری نتیجه -4

به طور کلی و با يک جمع بندی نهايی از جمیع مطالبی که پیش از اين بیان شد، اولین 

مطلبی که به عنوان نتیجه گیری بحث بايد بدان اشاره کرد؛ مرحله پیش قراردادی و تمییز 

حدود آن است. مرحله پیش قراردادی، از نخستین لحظه ای که فرد اراده خود را مبنی بر تمايل 

قاد معامله به نمايش می گذرد، آغاز می گردد. اين ابراز نخستین  اراده در معاملات به انع

گوناگون می تواند به شکل های گوناگونی باشد، مثلا به شکل مذاکرات مقدماتی، دعوت به 
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 ايجاب و يا حتی خود ايجاب.

قرارداد منعقد  مرحله پیش قراردادی در ادامه روند ابراز اراده، جريان می يابد تا هنگامی که

گردد. معمولاً قرارداد با ارائه قبول از سوی طرف مقابل منعقد گرديده و از همین لحظه شکل 

قرارداد به خود می گیرد. اين عمل به طور کلی با اشکالی مواجه نیست، مگر در عقد بین 

هتر آن آيد که غائبین که اختلاف در زمان انعقاد قرارداد پیش می آيد. در اين زمینه هم به نظر ب

در هر مورد برای تشخیص زمان انعقاد قرارداد به اوضاع و احوال و شرايط خاص آن مورد 

 توجه گرديده و بر اساس آن حکم داد.

با تشخیص مرحله پیش قراردادی شناسايی تعهدات پیش قراردادی نیز چندان کار مشکلی 

قرارداد به عهده می گیرد را می توان به نظر نمی رسد. کلیه تعهداتی که فرد در پیش از انعقاد 

تحت عنوان تعهدات پیش قراردادی به شمار آورد. اين تعهدات دارای انواع و اقسام متعدد و 

مهمی هستند. از جمله ارائه اطلاعات پیش قراردادی، که بر اساس آن طرفین در پیش از انعقاد 

سته می شوند که برای طرف مقابل و در مرحله مذاکرات مقدماتی موظف به ارائه اطلاعاتی دان

در جهت انعقاد معامله ضروری است. مورد ديگر تعهدات پیش قراردادی هر گونه عملی است 

که منجر به عدم انعقاد قرارداد گردد. عدم انعقاد قرارداد،طرفی را که به اعتماد آن حاضر به 

 نمايد. صرف هزينه و زمینه سازی نموده است، با خسارت فراوان روبه رو می

به همین دلیل زيان های وارده به افراد در مرحله پیش قراردادی است که حقوقدانان در 

کشورهای مختلف به فکر ايجاد راه حلی برای جلوگیری از اين زيان ها افتاده است. در اين 

میان يکی از پر طرفدارترين راه حل ها، به کار گیری اصل حسن نیت است. با استفاده از اين 

و لزوم به کارگیری آن، طرفین موظف می شوند تا از هر گونه عمل منافی با حسن نیت  اصل

خودداری نمايند. عمل منافی با حسن نیت تقريباً تمامی نقض تعهداتی را که در مرحله پیش 

قراردادی بر شمرديم، در بر می گیرد. يعنی در تمام مصاديق مذکور عمل مخالف با اين 

، عمل مغاير با حسن نیت تلقی می گردد. اصل حسن نیت کلیتی دارد تعهدات پیش قراردادی

که تمام مسائل مربوط به قرارداد را در بر می گیرد. از مرحله پیش از انعقاد قرارداد تا مرحله 

 انعقاد، اجرا و تفسیر و مفاد قرارداد همه مشمول اصل حسن نیت قرار می گیرند.

بنی بر پذيرش حسن نیت مشاهده کرد. اگر چه نشانه در فقه نیز می توان نمونه هايی را م

های مذکور حاوی صراحت کافی نبوده و اشاره دقیقی به حسن نیت به خصوص در مرحله 

پیش قراردادی ندارند. اما می توان در آن ها از همین حد استفاده کرد که از نظر فقهی نه تنها 

ومی حاکی از گرايش مثبت نسبت به مخالفتی با اصل حسن نیت وجود ندارد، بلکه تمايل عم

آن است. همچنین در حقوق معاصر و در قوانین موضوعه از نشانه های روشنی از موافقت 

ضمنی با اصل حسن نیت و به تبع آن، وجود ضمانت اجرای حقوقی برای تعهدات پیش 

 قراردادی، ديده می شود. اگرچه اين نشانه ها نیز به کمبود صراحت همراه هستند.
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ی ديگر از راه حل های موجود در زمینه اعتبار بخشیدن به تعهدات پیش قراردادی يک

استفاده از نهاد توافقات مقدماتی است. اين راه حل در صورتی که پیش از انعقاد قرارداد به 

طور صريح پیش بینی شود، جای هیچ گونه شک و شبه ای را برای جبران خسارت ناشی از 

اقی نمی گذارد. اما مشکل اينجاست که عموماً چنین توافقات تعهدات پیش قراردادی، ب

 صريحی در مرحله پیش قراردادی وجود ندارد.

اما به عقیده ما لزومی نداردکه اين توافقات مقدماتی حتما به صورت صريح موجود باشند. 

همین که به طور ضمنی و اوضاع و احوال و ساير قرائن موجود استنباط شود که طرفین در 

یش از انعقاد قرارداد، متبانیاً بر اين قصد بوده اند که بین خود توافق مقدماتی را در جريان پ

بدانند تا بوسیله آن، ملزم به رعايت تعهدات پیش قراردادی گردند، کافی است تا تعهدات پیش 

ین قراردادی را در قرارداد بین آن ها دارای اعتبار و ضمانت اجرا در نظر بگیريم. عموماً چن

تصوراتی نیز در میان معامله کنندگان وجود دارد و اعتبار بخشیدن به شروط تبانی امری ذهنی 

 و دور از واقعیت نیست.

علی هذا پیشنهاد می شود تا با توجه به اهمیت روز افزونی که تعهدات پیش قراردادی در 

ه نقض آن ها متوجه معاملات داخلی و بین المللی يافته اند و خسارتهای فراوانی که در نتیج

طرفین می گردد؛ قانونگذار ايران نیز به تأسی از قانونگذاران در کشورهای ديگر و مقررات 

متحدالشکل بین المللی و کنوانسیون های مختلف موجود در اين زمینه، اقدام به گنجاندن 

 نمايد.صريح مصاديق تعهدات پیش قراردادی و اعتبار بخشیدن به اين تعهدات درمتن قوانین 

، و همچنین 1111، قانون بیمه مصوب 1134قوانینی نظیر قانون تجارت الکترونیک مصوب 

از جمله قوانین پیشرو در اين زمینه  1121قانون مواد خوردنی و آشامیدنی و آرايشی مصوب 

هستند. اين قوانین علی رغم کاستی هايی که در زمینه تعهدات پیش قراردادی دارند، می توانند 

ه ورود هر چه بیشتر و دقیق تر تعهدات پیش قراردادی به متون قانونی را فراهم آورده و زمین

 گامی موثر را در جهت کاهش اختلافات ناشی  از نقض تعهدات پیش قراردادی بردارند.
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