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 چکیده

دخالتی  ،است که حقوق نبايد در گفتگوهای مقدماتی طرفین برای انعقاد قراردادشده سنتی پذيرفته  طوربه 
ای دوران پرمخاطره ،الاصول برای طرفینشود گفتگوهای مقدماتی، علیباعث می امر داشته باشد. اين

گفتگوهای مقدماتی، طرفین بايد با درنظرداشتن احتمال  آمیزبودنمخاطرهه محسوب شود. بر اساس نظري
عدم انعقاد قرارداد، گفتگوها را آغاز کنند و مخاطرات ناشی از ترک گفتگو توسط طرف مقابل را خود متحمل 

 و رمنصفانهیغ جينتاقراردادی، وابط پیششوند. به مرور زمان مشخص شد که عدم دخالت حقوق در ر
دخالت در گفتگوهای  ،که با هدف اجتماعی حقوق ناسازگار است. لذا حقوق امروزی دارد یاناعادلانه

و اصول اونیدروا برای قراردادهای  يیا. بر همین اساس، در اصول حقوق قراردادهای اروپپذيرفتمقدماتی را 
فته نیت، تعهداتی برای طرفین گفتگوهای مقدماتی در نظر گرالمللی، با ابتنای بر اصل حسنبازرگانی بین

. با دخالت حقوق در گفتگوهای مقدماتی و پذيرش مسئولیت شودیم تیمسئول موجب ،آنشده که نقض 
 ه است.در اين مقطع، نظريه مذکور رو به افول گذاشت

 

 واژگان کلیدی
 نیت، تقصیر، مسئولیت مدنیگفتگوهای مقدماتی، حسن آمیزبودنمخاطره

 
 
 sakhazaei@gmail.com  سیاسی دانشگاه خوارزمیوعلومنويسنده مسئول، استاديار دانشکده حقوق −

 sd.mohebi@gmail.com  وتحقیقات تهرانعلوم واحد ،دانشگاه آزاد اسلامی انشیارد−− 



8    9611 زمستانـ  پاییز/ 36شماره / المللیحقوقی بین مجله 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 مقدمه
ل، به همین دلی .ددانستنیممتشکل از انعقاد و اجرا  یادومرحله یحقوق نهادرا  گذشته قرارداد در

 هدر میان نويسندگان حقوقی داخلی و خارجی مرسوم بود که به هنگام تألیف مبحث مهم و گسترد
ای هنظر نموده و نوشتهمستقل صرف طوربهحقوق قراردادها، از پرداختن به گفتگوهای مقدماتی 

اجرای آن را  با تعريف قرارداد آغاز و سپس ارکان، شرايط و ضمانت ،در اين حوزه از حقوقرا خود 
ويژه در معاملات کلان و ند. به مرور زمان، اهمیت گفتگوهای مقدماتی در قراردادها بهکنبررسی 

فتگوهای گداشت که  هتوج بايد و اين ديدگاه به وجود آمد که شدبازرگانی مبرهن ه برای فعالان حوز
 توان آن را يکی از مراحلبه نحوی که امروزه می ؛استمهم برای تشکیل قرارداد  یمقطع، مقدماتی

 .استکه از منظر حقوقی نیازمند مطالعه و بررسی دقیق  دانستمهم در قراردادها 
گونه قراردادها المللی بیشتر است زيرا در ايناهمیت اين مرحله در قراردادهای تجاری بین

يعنی انعقاد قرارداد اصلی با شرايط مطلوب،  ،رسیدن به هدف نهايی خودمعمول برای  طوربهطرفین 
مللی طرفین الدهند و ارتباط بینزمان بسیاری را به گفتگو دربارة جزئیات و شرايط آن اختصاص می

. گاهی گفتگوهای استتوجهی برای مذاکره های قابلها مستلزم صرف هزينهمیان آنه و فاصل
گوها، اطمینان خاطر از تداوم گفت رایشوند بشود که طرفین ناگزير میطولانی میقدری مقدماتی به

ابتدا بر ادامة مذاکره با هم توافق کنند. حتی گاهی طرفین از اين فراتر رفته و با يکديگر پیمانی 
ند شوبینی کرده و بر اساس اين توافق مقدماتی متعهد میبندند و در آن، شرايط معامله را پیشمی

 در زمان معین، قرارداد را منعقد کنند.
که  نداشتپ. نبايد داردروابط طرفین در مقطع گفتگوهای مقدماتی فراز و نشیب بسیاری  پس

د، بلکه ممکن است در عین حال که گفتگوهای شوهمیشه گفتگوها به انعقاد قرارداد منتهی می
ای هوص انعقاد قرارداد به نتیجاست، طرفین همچنان در خص داشتهتوجهی مقدماتی پیشرفت قابل

 انعقاد یراستا در نیطرف یمقدمات یهاتوافق و گفتگوها شرفتیپ اندازةهمان  هنرسیده باشند. ب
 يینها قرارداد انعقاد به یدواریام با هاآن از یکي اي طرفین که دشویم شتریب احتمال اين قرارداد،

آوردن اطلاعات مورد نیاز، مخارج دستهبه مخارج سفر، هزين .کنندمی يیهانهيهز ک،ينزد هنديآ در
های رايج در اين کارشناسی و ارزيابی قیمت کالا يا خدمات موضوع قرارداد آينده، ازجمله هزينه

اند، هايی در اين راه کرده. در فرضی که قرارداد نهايی منعقد شود، اگرچه طرفین هزينههستنددوره 
اند. لی خود يعنی قرارداد موضوع گفتگوها و منافع موردنظر نیز دست يافتهدر ازای آن به هدف اص

شده  نههزيقراردادی دورة پیشآنچه در در مقابل، اگر طرفین برای انعقاد قرارداد به نتیجه نرسند، 
شود. در ها، چیزی عايد او نمید اما در ازای اين هزينهشوکننده تحمیل میاست، بر طرف هزينه

 واسطه ترک گفتگوهاتواند از شخصی که بهکه آيا حقوق می استر، اين سؤال مطرح فرض اخی
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که  تر آن استتوسط ديگری و عدم انعقاد قرارداد متحمل زيان شده است حمايت کند؟ سؤال کلی
قراردادی طرفین داشته باشد و برای اين دوره، اصول و ای در روابط پیشتواند مداخلهآيا حقوق می

 و تخلف از اين اصول و قواعد را موجب مسئولیت بداند؟ کندقواعد خاصی وضع 
ؤال اخیر، ديدگاه سنتی آن است که حقوق نبايد در گفتگوهای مقدماتی اشخاص پاسخ به س در

 نيا که شودیم موجب یمقدمات یگفتگوها در حقوق دخالت عدمد. کن برای انعقاد قرارداد دخالت
بايد مخاطرات و  هاآنهريک از  ونچ ،محسوب شود پرمخاطره ،نیطرف یبرا الاصولعلی مقطع
نرسیدن گفتگوهای مقدماتی و به عبارت ديگر، عدم انعقاد قرارداد را نتیجههای ناشی از بههزينه

 است. 5گفتگوهای مقدماتی آمیزبودنمخاطرهه ديدگاه مبتنی بر نظري اين بپذيرد.
ترين مبنای آن در حقوق قراردادها رو، ابتدا نظريه مذکور تبیین و سپس مهم مقاله پیش در

د. پس از بررسی نظريه شوگفتگوهای مقدماتی بحث می يعنی اصل آزادی طرفین در مرحله
ساز گفتگوهای مقدماتی و مبنای آن، تحول نظريه در حقوق کنونی و عوامل زمینه آمیزبودنمخاطره

 . دشوالمللی و حقوق تطبیقی تحلیل میاين تحول و آثار آن در حقوق قراردادها، اسناد بین
 

 . تبیین نظریه و مبانی آن9
ود را شوند، بخت خاساس نظرية مذکور، دو طرفی که با يکديگر وارد گفتگوهای مقدماتی می بر

با امید دستیابی به سود ناشی از توافق آينده، وارد  هاآناز  هريکآزمايند. برای انعقاد قرارداد می
يد در آيد اما طرفین باد، سود مورد انتظار به دست میشومنعقد  يینهاقرارداد اگر شود. گفتگو می

گفتگوها وجود دارد. در واقع، هر دو طرف با  نرسیدننتیجهبهنظر داشته باشند که همواره احتمال 
 را یقدماتم یگفتگوها یهانهيهز تیمسئول، لیدلپذيرش اين احتمال وارد گفتگو شده و به همین 

فتگوهای گ نرسیدننتیجهبهاين نظريه، هريک از طرفین بايد خطرات ناشی از  موجببه .رنديپذینم
خالت قراردادی دمقدماتی را خود تحمل کند و نبايد از حقوق انتظار داشته باشد که در روابط پیش

 دادن به گفتگوها مسئول بداند.خاتمه جهتکرده و طرف مقابل را به 
ه است که اصولاً رفتارهای شدگفتگوهای مقدماتی بر اين مبنا استوار  آمیزبودنمخاطرهنظريه 

مقطع گفتگوهای  کهلذا ضرورت ندارد  0.استاثر طرفین تا پیش از انعقاد قرارداد، از لحاظ حقوقی بی
قبل از آنکه به توافق  ،قانونگذار در روابط طرفینه مقدماتی در نظارت حقوق قرار گیرد زيرا مداخل

ی در روند و مانع کندرا کند می جرمی مرتکب شوند، روند تشکیل قراردادهادست يابند يا شبهقراردادی 
شود کسانی که قصد انجام معامله دارند، دو بار تأمل رود، چرا که باعث میتوسعة بازرگانی به شمار می

ند؛ نخست آنکه در خصوص آغاز گفتگوهای مقدماتی بینديشند و دوم، انعقاد قرارداد کن گیریو تصمیم
 

1. Venturesome Theory of Negotiations 

2. Kucher, Alyona, “Pre-contractual Liability: Protecting the Rights of the Parties Engaged in 

Negotiations”, NYU- Paper, May 2004, p. 7. 
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قراردادی اشخاص، نقض آزادی طرفین حقوق در روابط پیشه افزون بر آن، مداخل 9ند.کناصلی را ارزيابی 
آغاز گفتگوها هیچ التزامی برای طرفین ايجاد  4،اصل آزادی قراردادی موجببه ونچ ،دشوتلقی می

ر نظتواند در هر مقطع دلخواه از ادامة گفتگوها و معامله با ديگری صرفها میاز آن هريککند و نمی
شود گفتگوها وارد اين مقطع می نرسیدننتیجهبهاز طرفین با درنظرداشتن احتمالِ  هريکدر واقع،  1.کند

که  به اين علتتواند ديگری را يک نمیو از آنجا که انعقاد قرارداد میان طرفین قطعی نیست، هیچ
 ،ش نشدهعدم انعقاد قرارداد، چیزی عايده واسطقراردادی متحمل شده و بهپیشه در دور یهايهزينه

قدماتی، طرفین آزادند که تنها در صورت تأمین مسئول بداند. به عبارت ديگر، در مقطع گفتگوهای م
رصت ها نیست يا فسود و منفعت خود، گفتگوها را ادامه دهند و اگر دريابند که انجام معامله به صلاح آن

دن، رکپوشی کنند. اين آزادی در آغازبهتری برايشان فراهم شده است، آزادند تا از ادامة گفتگوها چشم
 ستاگفتگوهای مقدماتی و روند تشکیل قرارداد، پرتوی از اصل آزادی قراردادی  دادن بهيا خاتمه ادامه

 د.شوکه در اين مقاله، تحت عنوان آزادی در گفتگوهای مقدماتی بررسی می
 

 آزادی در گفتگوهای مقدماتی . مفهوم 9ـ9
 انادتدر حقوق ايران، برخی اس 6.استی در لغت به معنی قدرت عمل و قدرت انتخاب آزاد

را برای گفتگوهای مقدماتی برگزيده و در تعريف « مقاوله»حقوق مدنی با مراجعه به فقه، واژة 
گويند که مقاوله در باب معاملات حقوق مدنی، مذاکرة متعاقدين است قبل از اينکه در آن می

برخی ديگر از طبق نظر  1مقام ايجاب و قبول يا هرگونه کاشف ديگر از قصد نتیجه برآيند.
اب، و تا هنگامی که ايج استشدن ايجاب، پايان گفتگوها و زمان آغاز التزام پذيرفته ،داناستا

بر اساس فرهنگ  2.هستندبدون قید و شرط قبول نشود، طرفین در حال گفتگوی مقدماتی 
بررسی، بحث و شور دو يا چند نفر راجع به »، گفتگوهای مقدماتی عبارت است از بلکحقوقی 

قرارداد دادن به شرايط معامله، فروش يا عمل نظم»يا  3«وافق مقصود طرفینشرايط و جزئیات ت
فرايند تبادل و » عبارت است از فرهنگ، گفتگوهای مقدماتیطبق اين همچنین  52«.تجاری ديگر

 
3. Bebchuk, Lucian Arye and Omri Ben-Shahar, “Pre-contractual Reliance”, Journal of Legal Studies, Vol. 

30, 2001, pp. 423-457. 

4. Principle of Freedom of Contract (En), La liberté contractuelle ou le principe d'autonomie de la volonté 

(Fr). 

5. Kucher, Alyona, op.cit., p. 8. 

 .561، ص 5911، امیرکبیر، جلد سوم، فارسیفرهنگ  ؛معین، محمد. 3

 . 551، ص 5920، گنج دانش، صد مقاله در روش تحقیق علم حقوقجعفری لنگرودی، محمد جعفر؛  .7

 .012، ص 5929، جلد اول، شرکت سهامی انتشار، حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادهاکاتوزيان، ناصر؛ . 2

9. The deliberation, discussion or conference upon the terms of a proposed agreement; Campbell Black, 

Henry, ll ack’L Law Dict2onayy, 5th edition, West Publishing Company, 1979, p. 934. 

10. The act of settling or arranging the terms and conditions of a bargain, sale or other business transaction. 

http://droit-prive-et-contrat.oboulo.com/liberte-contractuelle-principe-autonomie-volonte-34382.html


 00   المللی و حقوق ...آمیزبودن گفتگوهای مقدماتی در اسناد بینمبنا و تحول نظریه مخاطره
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

اين با توجه به  55«.دشوفته قبولی ارائه و پذيرها میان طرفین تا جايی که ايجاب قابلبررسی ايجاب
توان گفت منظور از آزادی در گفتگوهای مقدماتی آن است که اشخاص در آغاز گفتگوهای میتعاريف 

را به شروع گفتگو برای انعقاد قرارداد وادار کرد. همچنین آغاز  کسهیچتوان نمیو  ندمقدماتی مختار
روند  گفتگوها و توانند در هر زمان از ادامةها میکند و آنگفتگوها برای طرفین هیچ التزامی ايجاد نمی

. دامه دهنداآن را با اراده و اختیار خود تا رسیدن به قرارداد نهايی  ياپوشی کنند تشکیل قرارداد چشم
 تواند از انعقاد قرارداد نهايی خودداری کند. از خاتمة گفتگوهای مقدماتی نیز هريک از طرفین می بعد

های مختلف حقوقی و شده در نظامدر گفتگوهای مقدماتی که يکی از اصول پذيرفته یآزاد
بر اساس  .استد، مبتنی بر اصل حاکمیت اراده شوکنندة منافع اشخاص و جامعه تلقی میتضمین

آفريند. اعمال حقوقی که واجد انسان است که هرگونه تعهد يا التزام حقوقی را می ةاصل، اراداين 
ای از نیازهای مادی و معنوی انسان را برطرف هستند، بخش عمده اجتماعی-ارادیه خصیص

 تماعی،انسان است و صفت اجه . وصف ارادی بیانگر خاستگاه اصلی اعمال حقوقی يعنی ارادندنکمی
اين توصیف، ه دهد. نتیجضرورت حضور قانون را برای تحقق و اعتبار اعمال حقوقی نشان می

ر اعمال حقوقی در چارچوب قانون است. به عبارت ديگر، حاکمیت اراده در اعمال حاکمیت اراده د
حقوقی، اصلی است که جز در موارد تعارض با نظم جامعه و قانون، پذيرفته شده است. اين اصل 

 که خداوند به انسان بخشیده است. استکرامت و آزادی ه لازم
گاه های دور، اصل مزبور جايدر حالی که در گذشته ،دشوحاکمیت اراده، اصلی بديهی تلقی می امروزه

الت های طرفداران اصتدريج و با فراگیرشدن ديدگاهها و جوامع نداشت بلکه بهچندانی در میان انسان
د. در حقیقت، ظهور اصل حاکمیت اراده، مرهون تلاش فلاسفه و حکیمانی بود کرفرد، اين اصل ظهور 

دانستند و معتقد بودند که حکومت نبايد جلوی زندگی او در اجتماع می انسان را يگانه قانونه که اراد
 تس، بلکه انسان موجودی آزاد و رهاکندها تحمیل های ناخواسته بر آنافراد را بگیرد و الزامه آزادی اراد

ها ازجمله افراطی و در تمامی حوزه طوربهتواند او را محدود کند. مدتی اين اصل که کمتر چیزی می
 50.دشبه حوزة حقوق خصوصی محدود  اشهای بعدی تعديل و قلمرو، اما در گامپذيرفته شداقتصاد 

 تهخکه اساس اقتباس قانون مدنی ايران است شنا در فقه اسلامی یاصل عنوانبهحاکمیت اراده 
با استناد به برخی از محققین  گواه اين ادعاست. 59«العقود تابعه للقصود»و عبارت معروف شده 

، اصل «خدا تو را آزاد آفريده، لذا آزاد باش»يعنی « اً، کن کما خلقکران الله خلقک حُ»حديث 
ای در باب حقوق قراردادها مذکور نقش عمدهه قاعد 54اند.حاکمیت اراده را دارای مبنای فقهی دانسته

 
11. Negotiation is a process of submission and consideration of offers until acceptable offer is made and 

accepted. 
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 که بر اساس آن، عقود و قراردادها تابع اراده و قصد طرفین است.  کنددر فقه و حقوق ايران ايفا می
 آزادی قراردادیتوان میاز اصل حاکمیت اراده، در اصل آزادی قراردادی تجلی يافته است.  یپرتو

اصل آزادی قراردادی نتايج مهمی به دست را يکی از بارزترين نتايج اصل حاکمیت اراده دانست. از 
توان او را مجبور به بستن ر است و نمییفرد در انعقاد و عدم انعقاد قرارداد مخ نخست آنکهآيد. می

. دشوعنوان آزادی در گفتگوهای مقدماتی مطالعه می بارو  اين آزادی در مقاله پیش .قرارداد کرد
ا به رند منعقد و نتايج و آثار آن بخواهتوانند قرارداد را ذيل هر عنوان که آنکه اشخاص مینتیجه دوم 

ی شود و تشريفات خاصصرف تراضی واقع میسوم آن است که عقد بهه دلخواه معین کنند. نتیج
نتیجه چهارم آنکه دو طرف قرارداد  51.نیستندهای معین کاربردن واژهناگزير از به ،ندارد و دو طرف آن

 آن را اجرا کنند.ملزم به رعايت آن هستند و بايد پیمان خويش را محترم شمارند و تعهد ناشی از 
دادگاه نیز به بهانه اجرای عدالت و انصاف، حق ندارد شرايط عقد را تعديل يا مديون را از آنچه به 

که در تراضی  استمحدود به کسانی  ،پنجم آن است که اثر عقده نتیج 56عهده دارد معاف کند.
محدود  ،شوند. آزادی هر شخصبرند و زيانی نیز متحمل نمیديگران از آن سود نمی ؛انددخالت داشته

تواند جز در موارد استثنايی، تعهدی بر ديگری تحمیل کند يا کس نمیبه آزادی ديگران است و هیچ
 شود. تمرکز اين مقالهبودن قرارداد تعبیر میکه از آن به اصل نسبی 51؛وجود آورده به سود او حقی ب

ل آزادی ساير نتايج اص ،مقدماتی است و بنابراينآزادی در گفتگوهای يعنی  ،بر روی نتیجه نخست
ترين ترين و اساسیقراردادی از موضوع بحث خارج است. امروزه اصل آزادی قراردادی يکی از مهم

 رود.المللی به شمار میهای مختلف حقوقی و نیز اسناد بیناصول حاکم بر حقوق قراردادها در نظام
به مقرره متضمن اصل آزادی قراردادی و استقلال  6ماده  52،الملل کالادر کنوانسیون بیع بین

 توانند شمول مقررات اين کنوانسیون. بر اساس ماده مذکور، طرفین میاستطرفین شهرت يافته 
 53ها را تغییر دهند.از آثار هريک از مقررات آن عدول کنند يا آن 50را استثنا يا با رعايت ماده 

ه است. بر اساس شدتأکید اصل آزادی قراردادی بر نیز  02يیدر اصول حقوق قراردادهای اروپا
همچنین در اين  05مذکور، طرفین در انعقاد قرارداد و تعیین مفاد آن آزادند. اصول 5:520ماده 

ز اصول ا 0:925ماده  5بند  موجببهه است. شداصول، آزادی در گفتگوهای مقدماتی شناسايی 
 

 .41، ص 5924جلد دوم،  ، نشر میزان،؛ قواعد عمومی قراردادهاصفايی، سیدحسین. 95

 .11، ص 5913، جلد اول، عصر حقوق، حقوق مدنی: تشکیل قراردادها و تعهداتشهیدی، مهدی؛  .93
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18. United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) 

19. Article 6 of United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods: The parties 

may exclude the application of this Convention or, subject to article 12, derogate from or vary the effect of 

any of its provisions. 

20. Principles of European Contract Law 

21. Article 1:102 of Principles of European Contract Law: Parties are free to enter into a contract and to 

determine its contents.  
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 00آزاد است و مسئول عدم انعقاد قرارداد نخواهد بود.يادشده، هريک از طرفین برای گفتگو 
آزادی قراردادی به 5.5در ماده  09المللیهمچنین در اصول اونیدروا برای قراردادهای بازرگانی بین

در اين  04ه است. بر اساس ماده مذکور، طرفین در انعقاد قرارداد و تعیین مفاد آن آزادند.شداشاره 
اين اصول،  0.5.51 ماده موجببهه است. شداصول، همچنین آزادی در گفتگوهای مقدماتی شناسايی 

 01هیچ مسئولیتی نخواهند داشت. ،طرفین در گفتگوهای مقدماتی آزادند و برای عدم انعقاد قرارداد
حقوق مدنی مشهور است که اصل آزادی قراردادی  استادانحقوق ايران، اين عقیده در میان  در

قراردادهای خصوصی نسبت » دارد:مقرر می اين ماده 06.شده است ختهقانون مدنی شنا 52ماده  در
. به نظر «اند، در صورتی که مخالف صريح قانون نباشد نافذ استبه کسانی که آن را منعقد نموده

 قانون یفعل 5529 ماده) 01سابق قانون مدنی فرانسه 4559ماده  5ماده، بند اين رسد در تدوين می

تأثیر توان نمیبنابراين  03است. بخش نويسندگان قانون مدنی قرار گرفتهنیز الهام 02(فرانسه یمدن
توان ادعا داشت که مفاد اين، نمیوجود کامل انکار کرد. با  طوربهحقوق اروپايی را در اين زمینه 

ید از حقوق تقله تاريخی ندارد و ابداع نويسندگان قانون مدنی ثمره پیشیناين ماده در حقوق ايران 
اند و اروپايی است زيرا برخی از فقهای امامیه در ابواب مختلف فقهی از همین اصل پیروی کرده

يکی از عقود مهم در فقه امامیه که منبع اصلی حقوق ايران به  عنوانبهبینی عقد صلح نیز پیش
 تأمین آزادی اراده در قراردادها بوده است.ه سیلرود، وشمار می

اصل نفوذ و اعتبار قانون مدنی ايران، حاکی از آن است که  52اجمالی متن ماده  هملاحظ
ز فقط بخشی ا ده،کرتأکید بر آن که ماده مذکور آن را شناسايی و تعهدات و قراردادهای اشخاص 

که همان آزادبودن افراد در انعقاد  نتیجه مهم ديگررود و به شمار میآزادی قراردادی نتايج اصل 
د، وشمطالعه می آزادی در گفتگوهای مقدماتیو در اين مقاله با عنوان  استيا عدم انعقاد قرارداد 

 در ماده يادشده مورد توجه قانونگذار قرار نگرفته است.

 
 

22. Article 2:301 of Principles of European Contract Law: (1) A party is free to negotiate and is not liable 

for failure to reach an agreement. 

23. UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts. 

24. Article 1.1 of UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts: The parties are free to 

enter into a contract and to determine its content. 

25. Article 2.1.15 of UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts: A party is free to 

negotiate and is not liable for failure to reach an agreement. 

 .544، ص همانکاتوزيان؛ . 83

27. Code Civil Article 1134, alinéa 1: Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui 

les ont faite.  
28. Code Civil Article 1103: Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits.  

صورت قانونی منعقد شده باشند، نسبت به کسانی که قراردادهايی که به»سابق قانون مدنی فرانسه:  5594ماده  5بند  .81

 «.داند، در حکم قانون هستنها را منعقد نمودهآن
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 . قلمرو آزادی طرفین در گفتگوهای مقدماتی8ـ9
ا انديشند و وضع بازرگانی خود را بقراردادی در مورد پیشنهادهای يکديگر میدر دورة پیش نیطرف

 کنند. ممکن است پس از ايجاد انتظار معقولِ درنظرداشتن سود احتمالی قرارداد آينده تنظیم می
رها  ،قراردادبرای انعقاد را های موجود ساير فرصت ،نزديک، هريک از ايشانه انعقاد قرارداد در آيند

که  کنندو در راستای کسب آمادگی لازم جهت انعقاد قرارداد موضوع گفتگوها، مقدماتی را فراهم 
صورت اگر قرار باشد که طرف ين ادر  92تدارک اين مقدمات، مستلزم صرف وقت و هزينه است.

تی، گفتگوها یمقابل به استناد آزادی تام و مطلق در گفتگوهای مقدماتی، بدون تحمل هرگونه مسئول
ريزد و بسیاری از هم می را خاتمه داده و از انعقاد قرارداد خودداری کند، نظم روابط بازرگانی در

را گفتگوهای مقدماتی  (الف)برای مثال، شخص  95.رندیگیمقرار  یاشخاص در وضعیت نامطلوب
رارداد جزئیات ق کند و طرفین راجع به بخشی ازآغاز می (ب)برای فروش کارگاه تولیدی به شخص 

 د که قیمت کارگاهشورسند، اما مقرر میپرداخت ثمن به توافق میه ازجمله موعد تحويل و شیو
بعد موکول  هد. به همین دلیل، انعقاد قرارداد نهايی به دو هفتکنکارشناس رسمی تعیین را تولیدی 

اس رسمی، شدن قیمت کارگاه، ضمن استخدام کارشندر راستای مشخص (ب)شود. شخص می
هايی از قبیل دستمزد و مخارج سفر کارشناس، رزرو محل اسکان او، صرف وقت و بازماندن هزينه

شود، اما پس از تعیین قیمت توسط کارشناس و در موعدی که طرفین از کارهای جاری متحمل می
اده و عقیده درساند که تغییر می (ب)به اطلاع  (الف)اند، از قبل برای انعقاد قرارداد مشخص کرده

به  (فال)ده روز پیش، کارگاه تولیدی را به شخص ديگری فروخته است. واضح است که استناد 
تحمیل شده است،  (ب)کردن وی از تدارک زيان ناروايی که بر خالیآزادی قراردادی و شانه

ه ر آينددرا کند طرفی که انتظار معقول انعقاد قرارداد رسد. لذا منطق ايجاب میناعادلانه به نظر می
نزديک در ديگری به وجود آورده و باعث شده که طرف مقابل در راستای انعقاد قرارداد موردنظر 

اد، کردن قراردماتی يا از نهايید، نتواند به دلخواه از ادامة گفتگوهای مقدشوهايی متحمل هزينه
 خودداری ورزيده و در عین حال، از هرگونه مسئولیت شانه خالی کند. 

که آيا اصل مذکور، اين آزادی تام و مطلق را به طرفین گفتگوهای  آيدپیش میاين سؤال  لذا
ل از تحمی به منظور جلوگیری يادهد تا در هر مقطع دلخواه، گفتگوها را خاتمه دهند مقدماتی می

؟ پاسخ اين سؤال از آن کردهايی مواجه توان آزادی ايشان را با محدوديتزيان ناروا بر طرفین، می
به گفتگوهای مقدماتی، از آزادی و اختیار تام و  دادنخاتمهجهت اهمیت دارد که اگر طرفین در 

ی ديگری برای جلوگیره کامل برخوردار بوده و در اين رابطه با محدوديتی مواجه نباشند، بايد چار
 

00. Giliker, Paula, “A Role for Tort in Pre-contractual Negotiations? An Examination of English, French 

and Canadian Law”, International and Comparative Law Quarterly (ICLQ), Vol. 52, No. 4, 2003, pp. 969-

994. 

31. Dietrich, Joachim, “Classifying Pre-contractual Liability: A Comparative Analysis”, Journal of Legal 

Studies, Vol. 21, 2001, pp. 153-191. 
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 از تحمیل زيان ناروا بر طرفین انديشید.
گفتگوهای مقدماتی را ملزم ة دهندخاتمهتوان رسد که میحل به ذهن میاين راه ،اوله در وهل

قراردادی، احتمال که با تداوم دورة پیشرا تواند اجرای قراردادی به انعقاد قرارداد کرد و دادگاه می
اند حقوق مدنی اظهارنظر نموده استادانداشت میان طرفین منعقد شود بر وی تحمیل کند. برخی 

کی ي عنوانبهکننده، که امروزه الزام اشخاص به انعقاد قرارداد بر مبنای لزوم رعايت حقوق مصرف
با اين حال بايد  90است. شده ونه قراردادها پذيرفتهگقراردادی در اينهای اختیار پیشاز محدوديت

پرتوی از آزادی قراردادی و مآلاً اصل  عنوانبه توجه داشت که آزادی در گفتگوهای مقدماتی
دهد تا تصمیمی آزادانه بگیرند و در صورت عدم تمايل به بستن حاکمیت اراده، به طرفین حق می

کنند. اصل بر آن است که طرفین در انعقاد قرارداد آزاد قرارداد موردنظر، از انعقاد آن خودداری 
امکان الزام  99تواند ايشان را به انعقاد قرارداد با ديگری وادار کند.هستند و بنابراين هیچ عاملی نمی

علاوه اگر انعقاد قراردادی به 94شود.های حقوقی ديده نمیيک از نظامبه انعقاد قرارداد نیز در هیچ
اجرای آن، بیشتر ه همراه نباشد، احتمال ايجاد اختلاف میان دو طرف در مرحل با رغبت طرفین

خواهد بود و به همین دلیل، اجبار اشخاص به انعقاد قراردادی که تمايل و رغبتی به آن ندارند، 
 .کردنخواهد تأيید آن را الاصول، حقوق نیز رسد و علیمنطقی به نظر نمی

منظور جلوگیری از بروز زيان ناروای ناشی از اعمال غیرموجه  حلی بهبر اين اساس، يافتن راه
ا که چر ،آزادی در گفتگوهای مقدماتی، مورد توجه نظام حقوقی کشورهای مختلف قرار گرفته است

ه قراردادی است کهای جامعه و از آن جمله، دورة پیشحقوق پیشرفته، ناگزير از پرداختن به ضرورت
حقوق در حفظ تعادل است. حقوق بايد از يک سو به ضرورت حمايت از  هنر 91بايد به سامان برسد.

ل کنند توجه کند و از سوی ديگر، با درنظرداشتن اصطرفین که به قصد انعقاد قرارداد با هم گفتگو می
 آزادی قراردادی، آغاز گفتگوهای مقدماتی را موجبی برای الزامات نامطلوب قرار ندهد. 

 

 حقوق کنونی. تحولات نظریه در 8

پذيری افانعط ،جای آناساسی حقوق امروزی و تمايل قانونگذار به حذف تشريفات سنتی و به تحول
 هکه مبنای نظري نسبت به تقاضای بازار باعث شد که اصل آزادی در گفتگوهای مقدماتی

اهمیت خود را از دست بدهد. به تدريج بهشود، گفتگوهای مقدماتی محسوب می آمیزبودنمخاطره
 

 سیاسیوعلومدانشکده حقوقمجله ، «کنندههای آزادی قراردادی بر مبنای حمايت از مصرفمحدويت»کاتوزيان، ناصر؛ . 68
 .992، ص 5921، پايیز 9، شماره 92، دوره دانشگاه تهران

33. Cartwright, John and Martijn Hesselink, Pre-contractual Liabilty in Eurpoean Private Law, Cambridge 

University Press, New York, 2009, pp. 24, 31. 

34. Hesselink, Martijn W., “The Politics of a European Civil Code”, European Law Journal, Vol. 10, No. 

6, November 2004, pp. 675-697. 

 .023، ص همان، جلد اول، حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادهاکاتوزيان، ناصر؛ . 65

http://www.noormags.com/view/fa/magazinebycategory?CategoryID=15&AID=104
http://www.noormags.com/view/fa/magazinebycategory?CategoryID=15&AID=104
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روابط طرفین در  کردنمندعدم دخالت حقوق برای قاعده ممکن است مرور زمان مشخص شد که
با هدف اجتماعی حقوق  کهای را موجب شود قراردادی، نتايج غیرمنصفانه و ناعادلانهپیشه دور

گفتگوهای مقدماتی به لذا حقوق امروزی اين ضرورت را احساس کرد که بايد ناسازگار است. 
ويژه برای انعقاد قرارداد توجه و قواعد مشخصی را بر روابط طرفین در اين  یروند عنوانبهطرفین 

و بین ضرورت حمايت از حقوق و منافع طرفین گفتگوهای مقدماتی از يک سو و د کنمقطع حاکم 
در حال گفتگو برای  لزوم رعايت آزادی قراردادی و عدم ايجاد موانع اضافی برای اشخاصی که

وابط دخالت حقوق در ره . بدين ترتیب، زمینکندانعقاد قرارداد هستند از سوی ديگر، توازن برقرار 
 آمیزبودنمخاطرهه لا که نظري. در حال حاضر حتی نظام حقوقی کامنشدقراردادی فراهم پیش

ثیر اين نظريه، برای يک تأه واسطای برخوردار بود و بهگفتگوهای مقدماتی در آن از قوت ويژه
کرد، ضرورت وضع مقررات ويژه قراردادی خودداری میپیشه نسبتاً طولانی از مداخله در دوره دور
بايد توجه داشت که  96.فته استگفتگوهای مقدماتی پذيره قراردادی و مرحلپیشه برای دوررا 
های رسیدن به تفاهم در شیوه ،های گفتگوهای قراردادی و به همین ترتیبتنوع روشه واسطبه

توانند به آسانی متحدالشکل و يکسان شوند. به همین ها نمیجريان گفتگوهای مقدماتی، اين روش
 یکل لاصو وضع بهجای تقنین مقررات جزئی راجع به روند انعقاد قرارداد، دلیل، برخی کشورها به

 در و مودهن يیشناسا را یتعهدات اصول، نيا بر یابتنا با و پرداخته یقراردادشیپ روابط بر حاکم
 کنند.کننده تحمیل میصورت نقض اين تعهدات، مسئولیت را بر طرف نقض

يکی از اصولی که با طرح آن تلاش شده است تا تعهداتی برای طرفین گفتگوهای مقدماتی 
نیت در حسن 92.است 91نیت، حسنفته شودد و به استناد نقض اين تعهدات، مسئولیت پذيرشوايجاد 

شده و در قوانین برخی کشورها نیز مقرراتی را به خود اختصاص داده های حقوقی شناختهاکثر نظام
دست  آنکه تعريف روشن و صريحی از آن بهکنند، بینیت اشاره میدانان به حسناست. اغلب حقوق

برخی  42ر است.نیت بسیار دشوانظران حقوق، تعريف حسنبه عقیدة بسیاری از صاحب 93دهند.
نیت مفهومی بسیار وسیع و مبهم دارد، آن را فاقد معنای دقیق و نويسندگان با اين استدلال که حسن
 که دست قضات و وکلاینیت دارای مفهومی سیال است؛ چنانمشخص دانسته و معتقدند که حسن

 
66. Kucher, Alyona, op.cit., p. 7. 

37. Good faith 

38. Busch, Danny and Others, The Principles of European Contract Law and Dutch Law: A Commentary, 

Kluwer Law International, The Hague, 2002, p. 131.  

 انتشارات ،المللی؛ با مطالعه تطبیقیحقوق بیع بینصفايی، سیدحسین؛ مرتضی عادل، محمود کاظمی و اکبر میرزانژاد؛ . 61

 .46، ص 5924دانشگاه تهران، 

46. Tetley, William, “Good Faith in Contract: Particularly in the Contracts of Arbitration and Chartering”, 

McGill University, 2004, p. 7.  
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  45ند.کند، آن را تعريف کنمی احوال اقتضاودادگستری را باز گذاشته تا در هر زمان، مطابق با آنچه اوضاع
نیت به حالت ذهنی مبتنی بر صداقت در عقیده يا هدف، پايبندی ، حسنبلکفرهنگ حقوقی  در

 رفتار منصفانه در تجارت به تعهد و التزام در مقابل ديگری، رعايت استانداردهای تجاری متعارفِ
يا کسب و پیشة معین يا فقدان قصد تقلب و تدلیس يا تحصیل امتیاز برخلاف وجدان تعريف شده 

شود. البته بايد توجه داشت که حالت ذهنی محسوب می ،نیتبر اساس اين تعريف، حسن 40است.
 حقوقی ندارد. اجتماعی و بیرونی پیدا نکند ارزشه حالت ذهنی و درونی تا زمانی که جنب

معنای ر داست. شده ته خنیت، دو معنای کلی برای آن شنااز میان معانی مختلف و گوناگون حسن
ه در مقال .استمطرح خاص در قراردادهای مبتنی بر اعتماد  طوربهاول، درستکاری در اعمال حقوقی و 

ابل معنای دوم، تصور اشتباه و قنیت در . حسناستنیت موردنظر رو، اين معنا و کارکرد از حسن پیش
. بر اساس اين دو معنا، دو کارکرد مستقل برای دشوحمايت می ،اغماض است که به منزلة حق

ا الاجرا در انعقاد، اجرلازم ایهقاعد عنوانبهنیت نیت قابل ذکر است. در کارکرد نخست، حسنحسن
نده، برای کنمبنای حقوقی توجیه عنوانبهت نیو تفسیر قراردادها حکومت دارد و در کارکرد دوم، حسن

رود که ناظر بر عدم اطلاع شخص حمايت از شخص در موارد اشتباه و تصور نادرست به کار می
رخی ب ،حقوق مدنی ايران نیز قرار گرفته است. به همین جهتاستادان مفهوم اخیر مورد توجه  49است.

 ( يا عمل مادی واجدايقاع اي عقد مانندعمل حقوقی )که اقدام به را نیت، کسی در مقام تعريف حسن
 44دانند.نیت میدارای حسناست عتقد مده و به صحت عمل خود کراثر يا آثار حقوقی 

يکی از  41،ميشلخترپروفسور حقوق مدنی، ضمن اشاره به تعبیر  استاداندر اين میان، برخی 
با مراجعه به  ،نیتمبنی بر ضرورت تفسیر حسن 46،المللی کالاکنندگان کنوانسیون بیع بینتدوين

نیت به رسد که حسنتوجه به اين تعريف، به نظر می اند که بانموده راظها، تیمعقولاستانداردهای 
نیت همان رفتار معقول و متعارف است و شايد با مراجعه به حسن عرف نزديک است و رفتار با

 41کند.نیت اقتضا میای رسید که اصل حسننتیجهعرف در اغلب موارد بتوان به همان 
نیت در رم ابتدا صرفاً ريشة مشهود است. اصطلاح حسنرم  نیت در حقوقسیر تحولات حسن

 
41. Good Faith is an elusive term best left to lawyers and judges to define over a period of time as 

circumstances require; Powers, Paul, “Defining the Indefinable: “Good Faith and the United Nations 

Convention on Contracts for the International Sale of Goods”, Journal of Law and Commerce, Vol. 18, 

1999, p. 333.  

42. Good Faith is 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 in a given trade or 

business, or (4) absence of intent to defraud or to seek unconscionable advantage; Garner, Bryan A., ll ack’s 
Law Dictionary, Thomson Publication, 2004, p. 713. 

43. Vanel, Marguerite, Bonne Foi, Dalloz Encyclopedie Juridique, Répertoire de Droit Civil, 1984, No. 3. 

 .022 ، ص5963تشارات دانشگاه تهران، ، جلد اول، اندوره حقوق مدنی: حقوق تعهدات ؛جعفری لنگرودی، محمد جعفر .44

45. Schlechtriem 

46. CISG  

 .46، ص همان؛ و ديگران صفايی .47
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 42اجرای معنوی که همان نرسیدن به رستگاری است همراه بود مذهبی داشت و عمدتاً با ضمانت
تدريج رنگ و بوی حقوقی به خود گرفت. چنین مفهومی ابتدا در دعاوی میان مردم به کار اما به

ها دند و در آنشنیت تلقی میکه مبتنی بر حسن شدگیری عقودی گرفته شد و سپس موجب شکل
 43قاضی اختیار تفسیر موسع روابط افراد را داشت.

نیت مورد توجه ويژه قرار حسندر اواخر قرن هفدهم و آغاز قرن هجدهم میلادی، رعايت 
ای در بین مردم داشت و صداقت که برخاسته رونق معاملات، قرارداد اهمیت ويژه دلیلگرفت. به 

 اعتباری وشد و عدم رعايت آن، بدنامی، بیالرعايه تلقی مینیت بود، در قراردادها لازماز حسن
، نیت در معاملات بازرگانیعايت حسنآورد. با گذشت زمان، رمی وجودمسئولیت جبران خسارت به 

و ها در برخی کشورهای پیررغم مخالفتبیش از پیش مورد توجه قرار گرفت تا آنجا که امروزه علی
الملل مطرح شده، به نحوی ضرورت حقوقی در سطح بین عنوانبهنظام حقوق عرفی، اين اصل 

 12ه است.شدتأکید بر آن المللی نیز که در اسناد بین
اصول حقوق قراردادهای اروپايی، طرفین گفتگوهای مقدماتی در انعقاد  5:520 مادهاس بر اس

که ا رای نیت، تعامل منصفانه و قواعد آمرهقرارداد و تعیین مفاد آن آزادند، مشروط بر آنکه حسن
اصول مذکور مقرر داشته است  0:925ماده  15اند رعايت کنند.به وسیله اصول مذکور تأسیس شده

نیت گفتگو کند يا گفتگوها را خاتمه دهد، مسئول جبران که اگر يکی از طرفین برخلاف حسن
ماده مذکور، آغاز يا تداوم گفتگوهای مقدماتی  موجببهخسارات طرف مقابل خواهد بود. همچنین 

 10د.شومی نیت و تعامل منصفانه تلقیبدون قصد انعقاد قرارداد، برخلاف حسن
کنندگان قرار گرفته نیت مورد توجه تدويننیز اهمیت حسن 19کالا یالمللکنوانسیون بیع بین در
کنوانسیون مذکور، در تفسیر مقررات اين کنوانسیون بايد به خصیصه  1ماده  5بند  موجببهاست. 

الملل ارت بیننیت در تجالمللی و نیز به ضرورت ايجاد هماهنگی در اجرای آن و رعايت حسنبین
ته نیت در جايی نامناسب قرار گرفند ارجاع به حسنمعتقدبرخی مفسرين کنوانسیون  14توجه شود.

 
48. Arunachalam, Aarti, “An Analysis of the Duty to Negotiate in Good Faith: Pre-contractual Liability 

and Preliminary Agreement”, University of Georgia, School of Law, 2002, p. 5.  

 .55، ص 5922، جنگل، نیت در قراردادهاتئوری حسنانصاری، علی؛ . 41

00. Tetley, William, op.cit., p. 11.  

51. Article 1:102 of Principles of European Contract Law: Parties are free to enter into a contract and to 

determine its contents, subject to the requirements of good faith and fair dealing, and the mandatory rules 

established by these Principles.  
52. Article 2:301 of Principles of European Contract Law: (2) However, a party who has negotiated or 

broken off negotiations contrary to good faith and fair dealing is liable for the losses caused to the other 

party. (3) It is contrary to good faith and fair dealing, in particular, for a party to enter into or continue 
negotiations with no real intention of reaching an agreement with the other party. 

33. United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods 

54. Article 7 of United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods: In the 

interpretation of this Convention, regard is to be had to its international character and to the need to promote 
uniformity in its application and the observance of good faith in international trade. 
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منحصر به تفسیر کنوانسیون نیست، بلکه در انعقاد و اجرا و تفسیر  ،نیتاست زيرا رعايت حسن
اين اشکال از  گفته شده که 1نیت لازم است. در توجیه اين بند از ماده قرارداد بیع نیز حسن

در زمان تدوين  ونچ ،ده استشهای مختلف حقوقی حادث نظر میان نمايندگان نظاماختلاف
ايد در لااقل در عقد قرارداد بیع ب ،نیتای معتقد بودند که رعايت حسننويس کنوانسیون، عدهپیش

ندارد  معنی روشن و مشخصی ،نیتکنوانسیون ذکر شود. در مقابل، برخی با اين استدلال که حسن
و ذکر آن موجب عدم اطمینان و ناامنی در معاملات خواهد شد، با اين نظر مخالف بودند. در ماده 

ل قرارداد، در روند تشکی»نیت در انعقاد قرارداد آمده بود که نويس کنوانسیون، راجع به حسنپیش 1
نظری که اما به علت اختلاف«. عمل کنندنیت طرفین بايد اصل رفتار منصفانه را رعايت و با حسن

 عنوانبه 1نیت در ماده در اين باره وجود داشت، در آخرين مراحل تدوين کنوانسیون، اصل حسن
 11 نیت را به تفسیر کنوانسیون محدود کرد.حل میانه پذيرفته شد و رعايت حسنراه

اخته المللی نیز به رسمیت شننیت در اصول اونیدروا برای قراردادهای بازرگانی بینحسن اصل
نیت و تعامل از طرفین بايد بر اساس حسن هريکاصول مذکور،  5.1ماده  موجببهشده است. 

 16ند.نکتوانند اين تکلیف را محدود يا استثنا الملل عمل کند. طرفین نمیمنصفانه در تجارت بین
، اشدب داشته تیسوءنترک آن  اي گفتگوها درکه  یطرفاصول يادشده،  0.5.51ماده  0بر اساس بند 

ماده اخیر، آغاز يا تداوم گفتگوهای مقدماتی  9بند  11مسئول جبران خسارات طرف مقابل است.
  12است.ده کربدون قصد انعقاد قرارداد را از مصاديق سوءنیت تلقی 

قانون  5594 هماد 9بند ای داشته است. نیت از گذشته جايگاه ويژهدر حقوق فرانسه، اصل حسن
 ، طرفین قرارداد را مکلف به اجرایرا تعريف کندنیت مدنی سابق اين کشور بدون آنکه حسن

نیت را صرفاً در مرحله اجرای قرارداد رعايت حسن ،بند مذکور 13دانست.نیت میبا حسن قرارداد
ها ی، سالنیت در گفتگوهای مقدماتضرورت رعايت حسنمورد تأکید قرار داده بود. با اين حال، 

تا اينکه در قانون مدنی جديد اين کشور، لزوم رعايت  62های فرانسه قرار داشتمورد توجه دادگاه
قانون  5524ماده  موجببهی يافت. رقراردادی و مرحله انعقاد قرارداد نیز تسنیت به دوره پیشحسن

، طرفین بايد در گفتگوهای مقدماتی، انعقاد قرارداد و اجرای تعهدات 0256مصوب  ،مدنی فرانسه
 

 .44، ص همان؛ و ديگران صفايی .55

66. Article 1.7 of UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts: (1) Each party must act 

in accordance with good faith and fair dealing in international trade. (2) The parties may not exclude or 

limit this duty. 

57. Article 2.1.15 of UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts: (2) However, a party 

who negotiates or breaks off negotiations in bad faith is liable for the losses caused to the other party. 

58. Article 2.1.15 of UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts: (3) It is bad faith, in 

particular, for a party to enter into or continue negotiations when intending not to reach an agreement with 

the other party. 

59. Code Civil Article 1134, alinéa 3: les conventions doivent être exécutées de bonne foi. 

00. Mestre, J., « L'exigence de bonne foi dans la conclusion du contrat », RTD civ., 1989, p. 736. 
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نیت، تعهداتی در حقوق اين کشور، با استناد به اصل حسن 65نیت داشته باشند.ناشی از آن، حسن
بتنی بر م از اين تعهداتِ هريکبرای طرفین گفتگوهای مقدماتی در نظر گرفته شده است. نقض 

 60.دکنمید و زمینه صدور حکم به مسئولیت را فراهم شور محسوب مینیت، تقصیحسن
سئولیت يکی از مصاديق م عنوانبهدر حقوق اين کشور، مسئولیت طرفین در گفتگوهای مقدماتی 

قانون مدنی فرانسه که به مسئولیت مدنی ناشی از  5045و  5042شمول مواد ممدنی پذيرفته شده و 
قلمرو  هقضايی با توسعهگرفته است. در واقع در حقوق اين کشور، رويتقصیر اختصاص دارد قرار 

ت را مصداق نیتقصیر، آن را به گفتگوهای مقدماتی نیز تسری داده و نقض تعهدات مبتنی بر حسن
قانون مدنی اين کشور، هرگونه عمل انسان که به  5042ماده  موجببهده است. کرتقصیر قلمداد 

وسیلة تقصیر او اين خسارت وارد آمده، ملزم به جبران ، کسی را که بهآوردديگری زيانی وارد 
تنها مسئول زيانی است که قانون قانون مدنی فرانسه نیز هر شخص نه 5045طبق ماده  69کند.می

احتیاطی او رخ مبالاتی يا بیدر نتیجة کار او به بار آمده، بلکه مسئول زيانی است که در نتیجة بی
محتاطی  که شخصرفتار، دانان فرانسه، تقصیر عبارت است از اشتباه در برخی حقوقظر ن به 64دهد.می

شود. به عبارت ديگر، مرتکب آن نمی ،واحوال خارجی خوانده قرار داشته باشدکه در همان اوضاع
من نیز ض ايرانحقوق مدنی  استادانتجاوز از رفتار انسان متعارف. برخی  :تقصیر عبارت است از
مبنای مسئولیت مدنی در حقوق ايران، تعريف يادشده را در حقوق  عنوانبهپذيرش نظريه تقصیر 

قانون مدنی نیز با اين تعريف سازگار  319تا  315قابل پذيرش دانسته و معتقدند که مواد ايران 
 تار خلاف، برخی از رفتارهای طرفین در جريان گفتگوهای مقدماتی، رففرانسهدر حقوق  61است.
مثال، ترک مذاکره به حالت خارج از نزاکت و  عنوانبهنیت و تقصیر محسوب شده است. حسن

 نیت و تقصیر است که موجبگفتگوکردن بدون قصد واقعی، از موارد نقض تعهد به رعايت حسن
وهای طرف مقابل که در جريان گفتگمحرمانة برداری از اسرار و اطلاعات بهره 66مسئولیت خواهد بود.

  61ده است.شنیت تلقی ده نیز از مصاديق نقض تعهدات مبتنی بر حسنشمقدماتی مطرح 
ه دادن به گفتگوهای مقدماتی چد پايانشوحقوق فرانسه، هیچ معیار کلی ارائه نشده تا معلوم  در

 
61. Code Civil 2016, Article 1104: Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi. 
Cette disposition est d'ordre public. 

62. Giliker, Paula, Pre-contractual Liability in English and French Law, Kluwer Law International, The 

Hague, 2002, p. 121.  

33. Code Civil 2016, Article 1240: Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, 

oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer. 

64. Code Civil 2016, Article 1241: Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par 

son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence. 

 .519، ص 5935، سمت، مسئولیت مدنی )الزامات خارج از قرارداد(الله رحیمی؛ صفايی، سیدحسین و حبیب .35

66. Cachard, Olivier, Droit du Commerce International, LGDJ, 2008, p. 213. 

67. Weitzenböck, Emily M., “Good Faith and Fair Dealing in the Context of Contract Formation by 

Electronic Agents”, Proceedings of the AISB 2002 Symposium on Intelligent Agents in Virtual Markets, 2-
5 April, 2002, Imperial College London, p. 4. 

http://www.decitre.fr/auteur/1312931/Olivier+Cachard/
http://www.decitre.fr/auteur/1312931/Olivier+Cachard/


 10   المللی و حقوق ...آمیزبودن گفتگوهای مقدماتی در اسناد بینمبنا و تحول نظریه مخاطره
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

شرايط  هشود، بلکه احراز آن با توجه بنیت يا تقصیر شمرده میهنگام يا با چه شرايطی رفتار خلاف حسن
واحوال خاص هر پرونده صورت گرفته و بستگی به نظر قاضی دارد. اين وظیفه خواهان است و اوضاع

بايد احراز شود که خوانده مرتکب خطايی شده و رفتار  راستا نيا درو کند تقصیر خوانده را ثابت که 
مارس  02تجاری ديوان عالی کشور فرانسه در رأی مورخ ه شعب 62متعارفی از خود نشان نداده است.

واحوالی که طی آن اخیر، به شرايط و اوضاعه که احراز رفتار خطاکارانکرد میلادی اظهار  5310
البته شخصی که گفتگوهای مقدماتی را خاتمه داده  63يابد بستگی دارد.گفتگوهای مقدماتی خاتمه می

قضايی در خصوص اينکه چه دلايلی از مسئولیت معاف شود. رويه 12تواند با ارائه دلیل موجهاست می
ها ملاک مشخصی در اين رابطه ندارند. ديوان عالی شوند، چندان شفاف نیست و دادگاهموجه تلقی می

خواهد که اگر دلیل موجهی برای نخست از خوانده میه های خود، در وهلکشور در بیشتر رسیدگی
د. در صورت عدم ارائه دلیل موجه، صدور حکم به کنمقدماتی دارد ارائه دادن به گفتگوهای خاتمه

گفتگوهای مقدماتی دلیلی ارائه دهد، دادگاه دهندة خاتمهدور از انتظار نخواهد بود. اگر  ،مسئولیت وی
 15دادن به گفتگوهای مقدماتی موجه بوده است يا خیر.شده برای خاتمهکند که آيا دلیل ارائهبررسی می

آور در تمام کلی الزامه قاعد عنوانبهنیت هنوز حقوق قراردادهای انگلیس، اصل حسن در
ثال، م عنوانبههای انگلیس مؤيد اين نظر است. دادگاه یاست. برخی آرانشده ته خقراردادها شنا

 19یسالیپ بانک نشنال فرستعلیه  نگيديتر ریف آف جنرال رکتوريداه در پروند 10نگهامیبقاضی 
 کامل ناشناخته طوربه تینحسنمفهوم کرد که در حقوق انگلیس  اعلاممیلادی  0225در سال 

نیت که در مقررات شروط غیرمنصفانه در ن است که چگونه حسناي، اما سؤال اصلی ستین
کننده گنجانده شده، به ساير قراردادها خصوصاً قراردادهای تجاری که خارج از قراردادهای مصرف

مهم  ارکردک نیتحسنگفته شود که کند؟ ممکن است حوزه اين مقرره قانونی است تسری پیدا می
 هاما مشکل واقعی و اصلی، تصمیم مجلس اعیان در پرونددارد ا و اساسی در قواعد عمومی قرارداده

میلادی منجر به صدور رأی شد،  5330در اين پرونده که در سال  11است. 14لزيماعلیه  والفورد
بردند اما قراردادی به سر میطرفین در خصوص واگذاری شرکت خوانده به خواهان در دورة پیش

 مدعی اپس از مدتی، خوانده شرکت مزبور را به شخص ثالثی واگذار کرد. خواهان ضمن طرح دعو

 
68. Caterini, Florence, “Pre-contractual Obligations in France and the United States”, LLM Thesis, 

University of Georgia, School of Law, 2005, p. 25. 

69. Cartwright, John and Martijn Hesselink, op.cit., p. 29. 

70. motif légitime 

71. Mousseron, P., Négociations précontractuelles et responsabilité civile délictuelle, RTD com., 1998, p. 268. 

72. Lord Bingham 

73. Director General of Fair Trading v. First National Bank Plc 

74. Walford v. Miles 

75. Bilal, Ahmad, op.cit., p. 15. 
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از اعضای  16آکنرداد. لرد نیت، مذاکره با او را ادامه میت حسنبايست ضمن رعايبود که خوانده می
تگوها د که تعهد به تداوم گفکر علامامجلس اعیان انگلیس، با موافقت اکثريت اعضای اين مجلس 

ین تا از طرف هريکنیت، با موضع رقابتی طرفین گفتگوهای مقدماتی در تعارض است. با حسن
تواند منافع خود را دنبال کند و برای پیشبرد منافع م ندهد میجايی که اظهار خلاف واقعی انجا

مند باشد تا در صورت لزوم، طرف مقابل را به خروج از گفتگوهای خود بايد از اين امکان بهره
ايط شر ،مقدماتی تهديد کند يا گفتگوهای مقدماتی را به اين امید پايان دهد که طرف مقابل

ر از طرفین د هريکقراردادی، . بر اين اساس در دورة پیشکندهاد قراردادی بهتری را به او پیشن
 11پوشی کند.گفتگوهای مقدماتی چشم هادامتواند از هر هنگام و به هر دلیل می

س نیت در حقوق قراردادهای انگلیلذا کاملاً منطقی است که شناسايی تعهد کلی رعايت حسن
د که شوو مجلس اعیان انگلیس نیز تنها مرجعی تلقی می استمذکور ه منوط به بازبینی رأی پروند

 صلاحیت بازبینی در اين تصمیم را دارد.
در حقوق  12نیت نیست.اين به معنای عدم انطباق قوانین اين کشور با ضروريات حسن البته

نیت در اين دسته از لزوم رعايت حسنبر  13،میلادی 5326انگلیس، قانون بیمه دريايی مصوب 
دارد قراردادهای بیمه دريايی مبتنی بر اين قانون مقرر می 51ده است. بخش کرقراردادها تأکید 

رارداد ، قدکنننیت را رعايت حداکثر حسن ،نیت است و اگر يکی از طرفینرعايت حداکثر حسن
اين کشور، مقررات شروط  همچنین در حقوق 22توسط طرف ديگر قابل ابطال خواهد بود.

نیت را به لزوم رعايت حسن 25،میلادی 5333مصوب  ،کنندهغیرمنصفانه در قراردادهای مصرف
. ستاکننده قابل اعمال رسمیت شناخته است. اين مقررات نسبت به بسیاری از قراردادهای مصرف

اير رات مزبور به سنیت مندرج در مقرضرورت رعايت حسنگفته شود اگرچه دلیلی وجود ندارد که 
کند، انديشمندان حقوق اين کشور در خصوصاً قراردادهای تجاری نیز تسری پیدا می ،قراردادها

اند. لذا دور از های اخیر به پذيرش اصل مزبور در قواعد عمومی قراردادها تمايل نشان دادهسال
لی در که قاعد عنوانبهنیت را اصل حسن ،نزديکه های انگلیس در آيندانتظار نیست که دادگاه

 
76. Lord Ackner 

77. The concept of a duty to carry on negotiations in good faith is inherently repugnant to the adversarial 

position of the parties when involved in negotiations. Each party to the negotiations is entitled to pursue his 
(or her) own interest, so long as he avoids making misrepresentations. To advance that interest he must be 

entitled, if he thinks it appropriate, to threaten to withdraw from further negotiations or to withdraw in fact 
in the hope that the opposite party may seek to reopen the negotiations by offering him improved terms; 

Banakas, Stathis, Liability for Contractual Negotiations in English Law: Looking for the Litmus Test, 

University of East Anglia, Revista Para El Análisis Del Derecho, 2009, p. 21.  

78. Pettinelli, Avv. Cristiano, “Good Faith in Contract Law: Two Paths, Two Systems, The Need for 

Harmonization”, Diritto & Diritti, Rivista Giuridica Pubblicata su Internet, Inserito il 11/10/2005, p. 16. 

79. Marine Insurance Act 1906 

80. A contract of marine insurance is a contract based upon the utmost good faith, and, if the utmost good 

faith be not observed by either party, the contract may be avoided by the other party. 

81. Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 (UTCCR 1999) 
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 20تمام قراردادها به رسمیت بشناسند.
ئولیت توانند به استناد مساز طرفین می هريککه  است شده اظهارنظر سیانگل حقوق دراين حال،  با

، اند مطالبه کنندکه در جريان گفتگوهای مقدماتی متحمل شدهرا هايی زيان 29،مدنی ناشی از فريبکاری
ای اظهار کذبی خطاب به او داشته و او بر نحو متقلبانهبهديده ثابت کند که خوانده مشروط بر آنکه زيان

ه تواند گفتار يا رفتار يا گزاره است. اظهار کذب میشداساس اين اظهارات اقدام کرده و متحمل زيان 
برای مثال، در چنین مواردی دادگاه بررسی  24باشد که در ظاهر صحیح، اما در واقع نادرست است.مثبتی 

در گفتگوها  بودناظهار صريح يا ضمنی مبنی بر جدی ،کند که آيا در جريان گفتگوها، يکی از طرفینمی
 داشته است تا با توجه به فقدان قصد جدی او برای انعقاد قرارداد، کذب محسوب شود.

در حقوق ايران، موضوع گفتگوهای مقدماتی و مسئولیت ناشی از ترک گفتگوها چندان مورد 
حقوق مدنی به هنگام بررسی ارکان توافق، آثار  استادانتوجه نويسندگان قرار نگرفته است. برخی 

ون که اگر ثابت شود شخصی بد معتقدندده و کرگفتگوهای مقدماتی و ترک آن را به اجمال بررسی 
که د باشجدی بر بستن عقد داشته باشد، با ديگری به مذاکره پرداخته و باعث شده ه ه اراداينک

آوردن ساير وسايل اجرای عقد بکند، مسئول خسارتی است که از هايی برای تحقیق يا فراهمهزينه
يکی از پیشنهادهای گوناگونی را که  ،آيد. همچنین است در موردی که شخصاين رهگذر به بار می

هايی را متحمل به او شده است بپذيرد و ديگران را آگاه نسازد و آنان به امید جلب نظر او هزينه
گوهای گفته کس را تنها به اين دلیل که از ادامهیچتوان نمیشده است که گفته همچنین  21شوند.

رسد اين شناخت، ولی آنچه انکارناپذير به نظر میمقدماتی و انعقاد قرارداد منصرف شده است مسئول 
است که در همین گفتگوها نیز ممکن است کسی ديگری را بیهوده امیدوار کند و اعتماد او را به 

کند که اين پس نظم در روابط تجاری ايجاب می 26بازيچه بگیرد و موجب ورود زيان نامشروع شود.
  21رود زيان ناروا به اشخاص جلوگیری شود.مرحله در بازرسی حقوق قرار گیرد تا از و

ی در گفتگوهای مقدماترا رسد که در حقوق ايران بتوان استقرار نظم بر اين اساس به نظر می
بر مبنای قواعد مسئولیت مدنی استوار ساخت و جبران  ،که خواه و ناخواه با تعهداتی همراه است

اين ديدگاه، مسئولیت شخصی که در جريان گفتگوهای  موجببهخسارات را تابع تقصیر قرار داد. 
موضوع گفتگوها باعث تحمیل زيان ناروا به طرف مقابل  واسطه عدم انعقاد قراردادِمقدماتی و به

 
82. Bilal, Ahaa d, “The Pre-contractual Duty of Good Faith: A Comparative Analysis of the Duty of 

Utmost Good Faith in the Marine Insurance Contract Law with the Duty of Good Faith in the General 

Contract Law”, LLM Theii    Lund University, 2010. p. 14. 

83. Tort of Deceit 

84. Cartwright, John and Martijn Hesselink, op.cit., p. 69. 
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شود، در حقوق ايران با قواعد عمومی مسئولیت مدنی قابل توجیه است. اين نوع از مسئولیت می
 22ه است.شدقراردادی بحث نوان مسئولیت پیشمدنی همان است که در حقوق خارجی تحت ع

ديده در اين رابطه متحمل شده، مستلزم تحقق ارکان اين بدين ترتیب، جبران خساراتی که زيان
توان سببیت است. البته بايد توجه داشت که نمیه نوع مسئولیت يعنی تقصیر، بروز زيان و رابط

حسوب کرد، حتی اگر انعقاد قرارداد به گفتگوهای مقدماتی را تقصیر م دادنخاتمهصرف 
الوقوع باشد. لذا اگر شخصی برای بستن قرارداد با ديگری، گفتگوهای مقدماتی را با قصد قريب

جه ود، اما پس از مدت کوتاهی متشوجدی آغاز کند و در جريان گفتگوها رفتار غیرمتعارفی مرتکب ن
ه بیب او خواهد کرد و به همین دلیل شود که انعقاد قرارداد با شخص ثالث منفعت بیشتری نص

توان تقصیری را به او نسبت داد. به عبارت ديگر، الاصول نمیگفتگوهای مقدماتی خاتمه دهد، علی
گوهای به گفت دادنخاتمهبرای احراز تقصیر يکی از طرفین و تحمیل بار مسئولیت بر او، صرف 

مان نمايد و اين دلیل خاص، هکند، بلکه دلیل خاص ديگری نیز ضروری میمقدماتی کفايت نمی
. لذا برای صدور حکم به مسئولیت، استقراردادی پیشه رفتار ناموجه و غیرمتعارف طرفین در دور

ت ويژه خواهد اهمیگفتگوها نیز واجد ة کنندترکعلاوه بر ترک گفتگوهای مقدماتی، رفتار يا گفتار 
مثال، شخصی بدون داشتن قصد جدی برای انعقاد قرارداد، گفتگوهای مقدماتی  عنوانبهبود. لذا اگر 

اين باور را در او ايجاد  ،اظهارات خود يازمان با رفتار ده يا آن را ادامه دهد و همکررا با ديگری آغاز 
د و ديده قرار گیراتکای زيانه زمین ،اعتقاد زودی منعقد خواهد شد و اينکه قرارداد نهايی به کند

توان گفت که تقصیر محقق بوده و موجب قراردادی متحمل شود، میپیشه هايی در دورهزينه
به گفتگوهای مقدماتی، بلکه به دلیل رفتار  دادنخاتمهصرف  به ؛ البته نهشدمسئولیت خواهد 

 است.ه شدرتکب مناموجه و غیرمتعارفی که در اين دوره 

 

 نتیجه
شد. ید میاين دوره تأک آمیزبودنمخاطرهدر گذشته برای تعیین نظام حاکم بر گفتگوهای مقدماتی، بر 

از طرفین بايد زيان دورة مزبور را خود  هريکگفتگوهای مقدماتی،  آمیزبودنمخاطرهبر اساس نظريه 
شد که اين ديدگاه پاسخگوی  تحمل کند و حق مراجعه به ديگری را ندارد. اما با گذشت زمان معلوم

ر پی داشته ای دتواند نتايج ناعادلانهويژه در روابط بازرگانی نیست و نظرية يادشده مینیاز جامعه، به
بدون داشتن  ،ها به انجام معاملهاستفاده از اعتماد ديگران و امیدوارکردن آنچرا که سوء ،باشد

مسئولیت، با هیچ منطقی سازگار نیست. بنابراين در حقوق امروزی، گفتگوهای مقدماتی مورد توجه 
 ويژه قرار گرفته و ترک گفتگوها در شرايط خاص موجب مسئولیت دانسته شده است. 

 
 سال ،اسلامی حقوق پژوهشنامه، «های قابل جبرانقراردادی؛ شرايط تحقق و زيانمسئولیت پیش»خزائی، سیدعلی؛ . 22

 .521، ص 5931تابستان  و بهار ،49اول، پیاپی  شماره هفدهم،



 11   المللی و حقوق ...آمیزبودن گفتگوهای مقدماتی در اسناد بینمبنا و تحول نظریه مخاطره
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ی االمللی، اصول حقوق قراردادهای اروپايی و اصول اونیدروا برای قراردادهدر میان اسناد بین
 نیت توسط طرفین در مقطع گفتگوهایالمللی ضمن تأکید بر لزوم رعايت حسنبازرگانی بین

نیت، موجب مسئولیت شمرده شده است. در مقدماتی، آغاز يا تداوم گفتگوها بدون رعايت حسن
، نیت، تعهداتی از قبیل لزوم قصد جدی برای انعقاد قراردادحقوق فرانسه نیز با شناسايی اصل حسن

رف طة محرمانبرداری از اطلاعات دم ترک ناگهانی گفتگوها بدون دلیل موجه و عدم افشا يا بهرهع
ه دمتقصیر دانسته و مقة منزلاند و نقض اين تعهدات را به مقابل را برای طرفین در نظر گرفته

ی يا رديده بتواند فريبکااند. در حقوق انگلیس، اگر طرف زيانصدور حکم به مسئولیت قرار داده
در مقطع گفتگوهای مقدماتی به اثبات برساند، صدور حکم به جبران را اظهار خلاف واقع خوانده 

مبنای  عنوانبهها ممکن خواهد بود. در حقوق ايران، در فرض پذيرش نظرية تقصیر اين قبیل زيان
رو نخواهد هبومسئولیت، استفاده از عمومیت اين مبنا و تسری آن به گفتگوهای مقدماتی با مانعی ر

وب به گفتگوهای مقدماتی را تقصیر محس دادنخاتمهصرف توان نمیبود. البته بايد توجه داشت که 
 گفتگوها نیز لازم است. ةدهندخاتمهکرد، بلکه احراز رفتار ناموجه و غیرمتعارف طرف 

دخالت حقوق امروزی در گفتگوهای مقدماتی طرفین قبل از انعقاد قرارداد و توان میبدين ترتیب 
 گفتگوهای مقدماتی دانست. آمیزبودنمخاطرهه تحولی در نظري ،در اين مقطعرا پذيرش مسئولیت طرفین 
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