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چكيده
پذيرش اصل حس�ن‌نیت در دوره‌ي پيش‌ق�راردادي، پیامدهایی را به دنبال 
خواهد داش�ت. رعایت این اص�ل اقتضا می‌کند که طرفی�ن در مرحله‌ي گفتگوهاي 
مقدماتي براي رس�یدن به هدف مش�ترک، در نهایت صداقت، جدیت و ش�فافیت با 
کیدیگر همکاری داشته و به ارائه‌ي اطلاعات بپردازند و ضمن رعایت رازداری نسبت 
به اطلاعات محرمانه‌ي طرف مقابل و عدم مذاکره‌ي موازی، منافع کیدیگر را محترم 
بش�مارند. قواني�ن موضوعه‌ي ايران در پذيرش اصل مذكور ب�ه عنوان یک قاعده‌ي 
کل�ی تصريح�ي ندارد. اگرچه می‌ت�وان از ملاک ماده‌ي 8 قانون مس�ئولیت مدنی و 
س�اير مقررات موجود، لزوم رعایت حس�ن‌نیت در اجرای کلیه‌ي حقوق و تکالیف و 
در تمام حوزه‌ها از جمله دوره‌ي پيش‌قراردادي را به شیوه‌ي استقراء اثبات کرد، اما 
این شیوه جامعه‌ي حقوقی را در پذیرش اين اصل به عنوان یک قاعده‌ي کلی مجاب 
نخواهد كرد. لذا با در نظر داش�تن ضرورت‌های اجتماع�ی و اقتصادی، حقوق ايران 

باید در مسیر پذيرش صريح این اصل قرار گيرد.

واژگان كليدي: 
اصل حس�ن‌نيت، تعهد به ارائه‌ي اطلاع�ات، رازداري، عدم مذاكره‌ي موازي، 

جديت و شفافيت در گفتگوهاي مقدماتي.

1. عضو هيأت علمي دانشگاه تهران )پرديس قم(.
2. دانشجوي دكتري حقوق خصوصي دانشگاه تهران )پرديس قم(.

مجله حقوقی دادگستری )علمی پژوهشی(
سال 75/ شماره‌ی 76/ زمستان 1390/ صفحات 53 تا 87



اصل حسن‌نیت و پیامدهای آن در دوره‌ی ...

54

ستان 1390
شماره 76/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

درآمد
حس��ن‌نیت، اصلی اخلاقی و وجدانی اس��ت که همواره در آموزه‌های دینی بر 
رعايت آن س��فارش ش��ده اس��ت.1 به رغم آن‌كه، اصل مذكور از گذش��ته‌های دور در 
تنظیم روابط شخصی و اجتماعی انسان‌ها نقش برجسته‌ای داشته )حاجي‌پور، 1388: 
11(، تنها مظهر حس��ن و قبح اخلاقی بوده و ضمانت ‌اجرای خارجی نداش��ته اس��ت 
)ابراهيم��ي، 1388: 62(. هم��گام با تحولات جوامع و ظه��ور اختلافات پیچیده میان 
انس��ان‌ها، حسن‌نیت برای نزدیک ساختن ضوابط خش��ک حقوقی با موازین عدالت و 
انصاف، پا به عرصه‌ي حقوق نهاد؛ به‌‌گونه‌ايک‌ه در حال حاضر، به‌عنوان اصلی بنیادین 
در سطح بین‌الملل شناخته شده و مبنای بسیاری از تعهدات دیگر را تشکیل می‌دهد 
)ديلمي، 1389: 28(. اگرچه حس��ن‌نیت ریش��ه‌ي اخلاقی و وجدان��ی دارد، اما آنچه 
امروزه ضرورت رعایت آن را دو چندان مي‌كند، طبع اخلاقی بشر یا آموزه‌های وجدانی 
او نیست، بلکه بشر منفعت‌طلب، به تجربه دریافته است که روابط مبتنی بر حسن‌نیت، 

سبب رونق بازرگانی شده و تبادل ثروت را در جامعه آسان‌تر می‌نماید.
امروزه می‌توان گفت كه اصل حسن‌نیت، واجد ماهیتی اخلاقي- حقوقی شده 
و به عنوان یکی از مؤلفه‌های جدی در روابط بازرگانی به ش��مار می‌رود. بدین‌ترتیب، 
بر اين ديدگاه كه اصل مذكور در حقوق تجارت نوین، روز به روز کم‌رنگ‌تر و بیگانه‌تر 
می‌ش��ود )خزاعي، 1385: 19/3(، ایراد اس��ت؛ زيرا رواب��ط اجتماعي مردم، بر صحت 
و درس��تي بنيان نهاده ش��ده و اين خود دلالت بر آن دارد كه حس��ن‌نيت در جامعه 
حكم‌فرماس��ت )محس��ني، 1385: 206(. از آن‌جا که بیش��تر قواعد حاکم بر دوره‌ي 
پيش‌قراردادي، بر اصل حس��ن‌نیت استوار اس��ت، می‌توان آن را مرکز ثقل تعامل‌های 

پيش‌قراردادي دانست. 
در ای��ن نوش��تار، پس از بيان مفهوم اصل حس��ن‌نيت و جاي��گاه آن در نظام 
حقوقي برخي كش��ورها، پيامدهاي اصل ياد ش��ده در دوره‌ي پيش‌قراردادي بررس��ي 

مي‌شود.

1. »م��ن حس��نت نيته أمده التوفيق«: »هر كس نيتش خوب باش��د، توفيق ياري‌اش خواه��د نمود«؛ نهج‌البلاغه، 
خطبه‌ی 184.
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1. مفهوم اصل حسن‌نیت
به‌رغم آن که حس��ن‌نیت در نظام‌های حقوقی مختلف ش��ناخته ش��ده و در 
قوانی��ن برخی کش��ورها نیز مقرراتی را ب��ه خود اختصاص داده، اما تعریف روش��ن و 
صریحی از آن ارائه نش��ده است. برخی حس��ن‌نیت را مفهومی سهل و ممتنع معرفی 
کرده‌اند )ديلمي، 1389: 42(. به عقیده‌ي برخی از صاحب‌نظران، حسن‌نیت مقوله‌ای 

.)Tetley, 2004: 7( ذهنی، یکفی و مبهم بوده و تعریف آن امری دشوار است
حس��ن‌نیت تریکبی اضافی، متش��کل از دو واژه‌ي »حسن« و »نیت« می‌باشد 
ک��ه همراه با تعبیر »رفت��ار منصفانه«1 به کار می‌رود. فرهنگ حقوقی بلک، در تعریف 
حس��ن‌نیت، آن را یک حالت ذهنی مبتنی بر صداقت در عقیده یا هدف، پایبندی به 
تعهد و التزام در مقابل دیگری، رعایت اس��تانداردهای تجاری متعارف، رفتار منصفانه 
در یک تجارت یا کس��ب و پیش��ه‌ي معین و یا فقدان قصد تقلب و تدلیس یا تحصیل 

.)Garner, 2004: 713( امتیاز بر خلاف وجدان، معرفي مي‌نمايد
صاحب‌نظران خارجی برای تعریف حسن‌نیت، تعابیر مختلفی را به کار برده‌اند. 
برخی ایفای درس��ت و منصفان��ه‌ي تعهدات قراردادی، به نحویک‌��ه در عرف تجارت 
مقبول باش��د را به حس��ن‌نیت تعبیر کرده‌اند )Fransworth, 1987: 217(. گروهي 
حس��ن‌نیت را اصلی بنیادین می‌دانند که از قاعده‌ي لزوم وفاي به عهد و ديگر قواعد 
 O’Connor,( حقوقی که با صداقت و انصاف در ارتباط هس��تند، گرفته ش��ده است
102 :1990(. برخي نيز معتقدند که حسن‌نیت در بازرگانی بین‌المللی، باید با مراجعه 
به استانداردهای متعارف و معقول تعریف شود. از منظر ايشان، »معقول« چیزی است 

 .)Schlechtriem, 1998: 59-68( که در عرف تجاری قابل قبول باشد
حقوق‌دانان فرانس��وی دو معنای کلی و مس��تقل برای حس��ن‌نیت شناسایی 
نموده‌اند. معنای نخست، »درستکاری در اعمال حقوقی« و معنای دوم، »تصور اشتباه 
 Vanel,( و قابل اغماض« اس��ت که به منزله‌ي یک حق مورد حمایت واقع شده است
n. 3 :1984(. بر اس��اس این معاني، حس��ن‌نیت دو کارکرد مس��تقل دارد. در کارکرد 
نخس��ت، به عنوان قاعده‌ا‌ي لازم‌الاجرا در انعقاد، اجرا و تفسیر قراردادها حکومت دارد 
و در کارکرد دوم، به عنوان مبنای حقوقی، توجیهک‌ننده، حمایت از ش��خص در موارد 

1. Fair Dealing.
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اش��تباه و تصور نادرست به کار می‌رود که ناظر بر عدم اطلاع و ناآگاهی شخص است 
)ديلمي، 1388: 23(.

مفهوم اخیر که بیشتر در حقوق فرانسه مورد توجه واقع شده، موجب حمایت 
قانونگذار از ش��خص ناآگـاه می‌ش��ـود )كاوياني، 1377: 15(. اين مفهوم مورد توجه 
اساتيد حقوق مدني ايران نیز قرار گرفته است. به همین جهت برخی در مقام تعریف 
حس��ن‌نیت، فردي که اقدام به عمل حقـوقی ی��ا عمل مادی واجد آثار حقوقی نموده 
و ب��ه صحت عمل خود اعتقاد دارد را دارای حس��ن‌نیت می‌دانند )جعفري لنگرودي، 
1369: 200/1(. در همین راس��تا، برخی معتقدند که حسن‌نـیت، وضع فکری کسی 
اس��ت که از روی اش��تباه، اقدام به عمل حقوقی نموده و تصور میک‌ند که عمل او بر 
وفق قانون اس��ت و حال آن که چنين نيست و قانـونگذار در مقابل عواقب زیان‌بار آن 

عمل حقوقی، در حد معینی او را حمایت میک‌ند )موسوي بجنوردي، 1375: 23(.
کسانی که در پی تعریف حسن‌نیت بوده‌اند، در اين راستا، بیشتر از مفاهیمی 
چون درستکاری، صداقت، انصاف و مانند آن استفاده میک‌نند. اگرچه مفاهیم مزبور تا 
حدودی از ابهام حسن‌نیت کاسته، اما هیچی‌ک کامل نیست. لذا شاید بتوان تعریفی از 
حسن‌نیت به شرح ذیل ارائه کرد: »رفتاری صادقانه، منصفانه و معقول که در مرحله‌ی 
گفتگوهای مقدماتی، انعقاد، اجرا و تفسیر قرارداد، عرفاً از طرفین نسبت به یکدیگر و 
یا حتی نس��بت به اش��خاص ثالثی که با قرارداد ارتباط پیدا میک‌نند، انتظار انجام آن 

مي‌رود«.

2. جايگاه حسن‌نیت در نظام‌هاي حقوقي
نفوذ و کاربرد اصل حس��ن‌نیت در نظام حقوقی کش��ورهای مختلف، یکس��ان 
نیس��ت. در برخی کش��ورها، حسن‌نیت اصلی فراگیر است که بر تمام حقوق و تکالیف 
س��ایه می‌افکند. در برخی دیگر، این اصل در مرحله‌ي تفس��یر و اجرای قرارداد به کار 
می‌رود. پس از بررسي ديدگاه حقوق فرانسه و انگليس، به جايگاه اين اصل در حقوق 

ايران مي‌پردازيم.
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1-2. حقوق فرانسه
در حقوق فرانس��ه، اصل حس��ن‌نیت1 تا اواخر قرن پانزدهم میلادی جایگاهی 
نداش��ت؛ گرایش به این اصل در نتیجه‌ي گس��ترش روابط بازرگانی در قرن شانزدهم 
مي�الدي به وجود آمد )طالب‌احمدی، 1389: 85(. اگرچه مفهوم حس��ن‌نیت به طور 
پراکنده در مقررات این کش��ور ملاحظه مي‌شود )Vanel, 1984: n. 3(، اما این اصل 
تاکنون به صورت قاعده‌ي كلي در هیچ يك از متون قانونی پیش‌بینی نش��ده اس��ت 
)قاسمي حامد، 1375: 85(. بند 3 ماده‌ي 1134 قانون مدنی فرانسه بدون آن که به 
تعریف حسن‌نیت بپردازد، طرفین قرارداد را مکلف به اجرای با حسن‌نیت آن می‌داند. 
برداش��ت عمومی در حقوق فرانسه آن اس��ت که تمام قراردادها بر حسن‌نیت مبتنی 
هس��تند )حاجي‌پور، 1388: 176(. به همین علت، دادگاه‌ها و علمای حقوق فرانس��ه، 
ب��ا اخذ ملاک از مقررات پراکنده‌ای که حس��ن‌نیت در آن‌ها ب��ه صورت ضمنی آمده 
است،2 اين اصل را به رسمیت شناخته و در موارد مختلف از نتایج آن پیروی میک‌نند 

)شهیدی، 1382: 113/3(.
ضرورت رعایت حس��ن‌نیت در دوره‌ي پيش‌قراردادي ب��ه صراحت در قوانين 
فرانس��ه پیش‌بینی نش��ده اس��ت، اما اص��ل مذکور بر ای��ن دوره نی��ز حکومت دارد 
)طالب‌احمدی، 1389: 85(. این امر را مرهون نظریات حقوق‌دانان فرانسوی و رویه‌ي 
دادگاه‌های آن کش��ور دانسته‌اند )قاس��مي حامد، 1386: 99 به بعد(. سالی حقوقدان 
معروف فرانس��وی در ایتدای قرن بیستم پیش��نهاد نمود تا مفاهیم حسن‌نیت و رفتار 
منصفانه، در دوره‌ي پیش از انعقاد قرارداد نیز به کار رود و مس��ؤولیت ناش��ی از عدم 

.)Saleilles, 1907: 697( رعایت آن‌ها پذيرفته شود

2-2. حقوق انگلیس
در حق��وق انگلیس، پذیرش اصل حس��ن‌نیت با توجه به تأیکد بر اصالت فرد، 
با دش��واری‌های فراوانی مواجه شده است )Brownsword, 2001: 628-642(؛ زیرا 
پذیرش این اصل موجب مي‌ش��ود که هر فعل یا ترک فعلی مغایر با حس��ن‌نیت تلقی 
ش��ود و بدین ترتیب نتایج حقوقی روابط طرفین را غیرقابل پیش‌بینی نماید. از سوی 

1. bonne foi
2. مانند مواد 201، 549 و 550 قانون مدنی فرانسه.
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دیگر، با توجه به فقدان تعرـیف روش��ني از حـس��ن‌نیت، پذیرش آن بروز اختلاف در 
آراء دادگاه‌ه��ا را موجب می‌ش��ـود )اصغري آقمش��هدي؛ ابوئ��ي، 1387: 29 به بعد(. 
حقوق انگلیس همواره تمایلی به پذیرش اصل حس��ن‌نیت از خود نشان نداده، اما این 
Petti� )بدان معنا نیس��ت که حس��ن‌نیت در این کش��ور هیچ‌گـونه جاـیگاهی ندارد) 

nelli, 2005: 16(. قاع��ده‌ي انصاف،1 نظریه‌ي تعهد الزام‌آور2 و وجود برخی تعهدات 
مانند آنچه در عقد بیمه ملاحظه مي‌ش��ود، فقط با حس��ن‌نیت توجیه می‌شود )طالب 
‌احم��دی، 1389: 90 به بعد(. از س��وی دیگر، برخی مق��ررات موضوعه در حقوق این 
کش��ور، حس��ن‌نیت را به طور صریح یا ضمنی، در خود جای داده اس��ت. برای مثال، 
در دس��تورالعمل نمايندگان تجارتي مصوب 1986 و قان��ون بيمه‌ي دریایی، بارها به 

حسن‌نيت اشاره شده است )اشمیتوف، 1378: 767/2(.
دادگاه‌ه��ای انگلی��س از دیرب��از به مفهوم حس��ن‌نیت توجه داش��ته و آن را 
پذيرفته‌ان��د. براي مثال، در دع��وای Philips v. Brooks در س��ال 1919 میلادی، 
ش��خصی با ورود به جواهرفروشی، خود را فرد متمکنی معرفی نمود که جواهرفروش 
او را ب��ه ن��ام می‌ش��ناخت و بدين ترتيب، موفق ش��د حلقه‌ای را با خ��ود ببرد. او اين 
حلقه را نزد ش��خص ثالثي به رهن گذاش��ت. دادگاه به ‌رغم اين كه به ابطال قرارداد 
مي��ان جواهرفروش و كلاهبردار حکم داد، اما نظر به اینک‌ه ش��خص ثالث، حلقه را با 
حس��ن‌نیت دریافت کرده بود، وی را محق دانس��ت )داکسبری، 1377: 141(. برخی 
از دادگاه‌های انگلیس نيز بدون آن که به حس��ن‌نیت به عنوان يك اصل كلي اس��تناد 

نمايند، به جبران زیان‌های ناشی از عدم رعایت آن حکم داده‌اند.

3-2. حقوق ایران
در حق��وق ای��ران، با وجود تصريح ب��ه برخی از اصول حاکم ب��ر قراردادها در 
قان��ون مدنی، مانند اصل صحت در ماده‌ي 223 قانون مدنی و اصل لزوم قراردادها در 
ماده‌ي 219 قانون مذکور، در خصوص اصل حسن‌نیت یا تکلیف به رعایت آن، حكمي 
دیده نمی‌ش��ود. به همین دلیل، برخی معتقدند که اساساً در حقوق ايران، سوء‌نیت یا 
حس��ن‌نیت اشخاص، اثر تعیینک‌ننده‌ای بر اعتبار و آثار عقد ندارد )بابایی، 1385: 2(. 

1. Equity.
2. The Theory of Promissory Estoppel.
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با اين وجود، فقدان یک نص صریح کلی مبنی بر رعایت حسن‌نیت را نمی‌توان موجب 
انکار و نفی کامل آن در حقوق ایران دانست. بررسی اجمالی قوانین مختلف مبين آن 
اس��ت که اصل حس��ن‌نیت به صورت پراکنده در برخی مقررات پیش‌بینی شده است. 
ش��اید تنها مس��أله‌ای که باقی می‌ماند، بررسی فراگیر بودن آن به عنوان یک قاعده‌ي 
عمومی است. اگر حسن‌نیت در حقوق ایران به عنوان اصل پذیرفته شود، قابل تسری 
به حوزه‌های مختلف حق��وق قراردادها از جمله دوره‌ي پيش‌قراردادي نيز خواهد بود 
و اگر اس��تثناء تلقی ش��ود، باید در پذیرش آن به موارد منص��وص اکتفا کرد. پس از 
بررسی اجمالی برخی از مقررات موجود که حسن‌نیت را به نوعی پذيرفته‌اند، نظريات 

حقوق‌دانان در اين خصوص تبيين مي‌‌شود.

1-3-2. حسن‌نیت در قوانين موضوعه
در اي��ن بخش، برخي از قوانين و مقرراتي كه حس��ن‌نیت را به طور صريح يا 

ضمني پذيرفته‌اند، بررسي مي‌شود.

1-1-3-2. حسن‌نیت در رقابت‌های تجارتی
 رقاب��ت یکی از مهم‌ترین عوامل پیش��رفت در تجارت بوده و افزایش کارآیی، 
مرغوبیت و کاهش قیمت کالا و خدمات را موجب می‌ش��ود. باید توجه داش��ت که هر 
رقابتی قابل پذیرش نیس��ت، بلکه رقابت در عرصه‌ي تجارت باید مشروع باشد. بند 2 
ماده‌ي 10 مکرر کنوانسیون 1883 پاریس راجع به حمایت از مالکیت صنعتی، رقابت 
نامشروع را رقابتي دانسته است که بر خلاف معمول و متعارف در تجارت انجام گیرد.

م��اده‌ي 8 قانون مس��ئوولیت مدنی مصوب 1339، برخ��ی از مصادیق رقابت 
نامش��روع را ذکر کرده اس��ت. این ماده مقرر می‌دارد: »کس��ی ک��ه در اثر تصدیقات 
یا انتش��ارات مخال��ف واقع، به حیثیت و اعتبارات و موقعی��ت دیگری زیان وارد آورد، 
مس��ئوول جبران آن است. شخصی که در اثر انتشارات مزبور یا سایر وسايل مخالف با 
حس��ن‌نیت، مش��تریانش کم و یا در معرض از بین رفتن باشد، می‌تواند موقوف شدن 
عملیات مزبور را خواسته و در صورت اثبات تقصیر، زیان وارده را از واردکننده مطالبه 
نماید«. این نخس��تین بار اس��ت که اصطلاح حسن‌نیت به صراحت در قوانین ايران به 
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کار رفته اس��ت. مداقه در اين ماده، بيانگر آن است که قانونگذار رعایت حسن‌نیت در 
تعامل با دیگران را مدنظر داشته و بر اساس منطق حقوقی، موارد مذکور در این ماده 
ویژگی خاصی ندارد تا رعایت حسن‌نیت به آن‌ها محدود شود. لذا می‌توان مبنای یاد 
ش��ده را به س��ایر حوزه‌ها از جمله روابط طرفین در دوره‌ي پيش‌قراردادي نیز تسری 

داد. 

2-1-3-2. حسن‌نیت در قرارداد بیمه
 عقد بیمه از عقودی اس��ت که حسن‌نیت در آن نقش بسزایی ایفا می‌نماید و 
به همین جهت، به »عقد حس��ن‌نیت« شهرت یافته است )کاتوزیان، 1369: 333/5(. 
اطلاعات��ی ک��ه بیمه‌گذار به بیمه‌گر می‌ده��د، مبنای انعقاد عقد بیم��ه قرار مي‌گيرد. 
این اطلاعات در س��ندی که »پیش��نهاد بیمه« نام دارد، به بیمه‌گذار ارائه مي‌شود. با 
توجه به آن که بیمه‌گر به اطلاعات ارائه‌ش��ده توسط بیمه‌گذار اطمینان کرده و آن را 
اساس محاسبات خود قرار می‌دهد، حسن‌نیت بیمه‌گذار در دادن اطلاعات مورد نياز و 
رفتار صادقانه‌ي وی برای بیمه‌گر از اهمیت بس��ياري برخوردار است. به همین جهت، 

می‌توان »پیشنهاد بیمه« را مبنایی برای احراز حسن‌نیت بیمه‌گذار دانست.
بر اس��اس ماده‌ي 11 قانون بیمه، »چنانچه بیمه‌گذار یا نماینده‌ي او به قصد 
تقلب مالی را اضافه بر قیمت عادله در موقع عقد قرارداد بیمه داده باش��د، عقد بیمه 
باط��ل و حق بیمه دریافتی قابل اس��ترداد نیس��ت«. ماده‌ي 12 اي��ن قانون نیز مقرر 
م��ی‌دارد: »هرگاه بیمه‌گذار عم��داً از اظهار مطالبی خودداری کن��د یا عمداً اظهارات 
کاذبه بنماید و مطالب اظهارنش��ده یا اظهارات کاذب طوری باشد که موضوع خطر را 
تغیی��ر داده یا از اهمیت آن در نظ��ر بیمه‌گر بکاهد، عقد بیمه باطل خواهد بود؛ حتی 
اگر مراتب مذکور تأثیری در وقوع حادثه نداشته باشد. در این صورت نه فقط وجوهی 
که بیمه‌گذار پرداخته اس��ت قابل استرداد نیست، بلکه بیمه‌گر حق دارد اقساط بیمه 

که تا آن تاریخ عقب افتاده است را نیز از بیمه‌گذار مطالبه کند«. 
قواع��د عمومی قراردادها اقتضا دارد که بطلان عقد بیمه، موجبات عدم ترتب 
هرگون��ه اثری را فراهم آورد؛ اما م��واد مذكور به رغم بری‌الذمه نمودن بیمه‌گر، وی را 
مستحق حق بیمه دانسته‌اند؛ امري كه چندان منطقی به نظر نمی‌رسد. در عین حال، 
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اي��ن مواد را می‌توان چنين توجیه نمود که بیمه‌گذار به واس��طه‌ي نداش��تن صداقت 
و حس��ن‌نیت در اظهارات خود، می‌بایس��ت این مجازات مدنی را متحمل ش��ود. این 
عقیده با ملاحظه‌ي ماده‌ي 13 قانون مذکور تقویت می‌ش��ود. به موجب این ماده، اگر 
خودداری از اظهار مطالبی یا اظهارات خلاف واقع بیمه‌گذار با س��وء‌نیت همراه نباشد، 
عقد بیمه باطل نمی‌ش��ود، بلکه در این صورت بیمه‌گر حق دارد قرارداد بیمه را فسخ 

کند و اضافه حق بیمه‌ي دریافتی تا تاریخ فسخ را به بیمه‌گذار مسترد دارد. 

3-1-3-2. حسن‌نیت در تجارت الکترونکیي
 تجارت الکترونیکی عبارت اس��ت از بازرگانی کالا و خدمات به کمک وسایل 
الکترونیک��ی و ابزاره��ای مبتنی ب��ر ارتباطات از راه دور )ن��وری، 1382: 75 به بعد(. 
ماده‌ي 3 قانون تجارت الکترونیکي مصوب 1382 مقرر می‌دارد که در تفسیر مقررات 
این قانون، باید به لزوم رعایت حس��ن‌نیت توجه ش��ود. هم‌چنین بر اساس ماده‌ي 35 
قان��ون مذکور، »اطلاعات اعلامی و تأییدی��ه اطلاعات اعلامی به مصرفک‌ننده باید در 
واسطی بادوام، روشن و صریح بوده و در زمان مناسب و با وسایل مناسب ارتباطی در 
مدت معین و بر اس��اس لزوم حس��ن‌نیت در معاملات و از جمله ضرورت رعایت افراد 
ناتوان و کودکان ارائه شود«. اگرچه ماده‌ي مذکور در خصوص لزوم رعایت حسن‌نیت 
در مرحله‌ي انعقاد قرارداد و دوره‌ي پيش‌قراردادي تصريحي ندارد، اما به نظر مي‌رسد 

كه می‌توان اين حكم را از اطلاق ماده مستفاد دانست.

4-1-3-2. حسن‌نیت دارنده‌ي اسناد تجارتی
 اس��ناد تجارتی ش��امل چک، س��فته و برات، معرف طلبی ب��ه نفع دارنده‌ي 
آن‌ها در سررس��ید کوتاه‌مدت بوده و قابل معامله می‌باش��ند )فخ��اری، 1381: 56(. 
اگر س��ند تجارتی در سررس��ید، کارس��ازی نگردد، دارنده‌ي آن پس از انجام تکالیف 
قانونی در مواعد مقرر می‌تواند به تمام مسؤولان سند به نحو تضامن مراجعه کند. اما 
مس��ؤولان مذكور همواره به پرداخت مبلغ مندرج در س��ند تن نمی‌دهند، بلکه گاهی 
در راس��تای رفع مس��ؤولیت از خود، به طرح ایراد در روابط مبنایی می‌پردازند. بر اين 
اساس، به منظور تقویت اعتبار اسناد تجارتی و حفظ حقوق دارنده‌ي آن‌ها، قواعدی از 
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جمله »اصل غیرقابل استناد بودن ایرادات« شکل گرفته است. بر اساس اصل مذکور، 
مسؤولان اسناد تجارتی نمی‌توانند روابط خصوصی خود با دارندگان پیشین سند را در 
حقوق دارنده‌ي کنونی آن دخالت دهند. اصل یاد ش��ده در کنوانسیون‌های بین‌المللی 
راجع به اسناد تجارتی پذيرفته شده است.  اگرچه این اصل در قانون تجارت ايران به 
صراحت نيامده اس��ت، اما برخی حقوقدان��ان معتقدند که از مواد 230، 231، 249 و 
307 قانون تجارت، می‌توان اصل مزبور را برداشت نمود )فخاری، 1381: 31 به بعد(. 
هم‌چنین رویه‌ي قضایی، پذیرش این اصل را در روابط ناش��ی از اس��ناد تجارتی تأیید 
نموده است )کامیار، 1376: 25 به بعد(. یکی از شرایط استناد به اصل مذکور، وجود 
حسن‌نیت دارنده‌ي سند تجارتی است. در واقع، اصل یاد شده از دارنده‌ي با حسن‌نیت 

حمایت میک‌ند )محسني، 1385: 219(. 

2-3-2. حسن‌نيت در نظريات حقوقي
نظر ب��ه اینک‌ه لزوم رعایت حس��ن‌نیت در حقوق ایران ب��ه قاعده‌ای کلی به 
صراحت پیش‌بینی نش��ده، در خصوص جایگاه این اصل نظریه‌های متفاوتي از س��وی 
حقوق‌دانان ارائه شده اس��ت )حاجي‌پور، 1388: 387(. برخی از اساتید، معتقدند که 
با توجه به عدم پذیرش صریح اصل حس��ن‌نیت در حقوق ايران، اس��تناد مس��تقیم به 
آن دش��وار است )موس��وي بجنوردي، 1375: 23 به بعد(، اما دادرس می‌تواند تحت 
عناوینی چون ش��رط ضمنی یا بنایی، آنچه را که »رفتار با حس��ن‌نیت« می‌داند، مبنا 

قرار دهد )كاتوزيان، 1363: 162(.
برخی نویس��ندگان با اتکاء به ماده‌ي 8 قانون مسئولیت مدنی، ضمن پذیرش 
اصل حس��ن‌نیت در حقوق ایران، معتقدند که آنچ��ه در مقررات ايران با عنوان علم و 
جهل از آن ياد مي‌شود، همان است که در حقوق نوین به »سوء‌نیت« و »حسن‌نیت« 
مشهور شده است )اميري قائم‌مقامي، 1378: 132/1(. در راستای تقویت این دیدگاه، 
به ماده‌ي 325 قانون مدنی اس��تناد نموده‌اند. بر اس��اس ماده‌ي مذکور، »اگر مشتری 
جاهل به غصب بوده و مالک به او رجوع نموده باش��د، او نیز می‌تواند نس��بت به ثمن 
و خس��ارات به بایع رجوع کند اگرچه مبيع نزد خود مش��تری تلف ش��ده باشد، و اگر 
مالک نسبت به مثل یا قیمت رجوع به بایع کند، بایع حق رجوع به مشتری را نخواهد 
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داشت«.
برخي نويس��ندگان دیدگاهی میان��ه را پذیرفته و معتقدند ک��ه حقوق ايران 
تا آنجا که تحت تأثیر فقه قرار دارد، اصل حس��ن‌نیت را به صراحت نپذیرفته اس��ت؛ 
برای مثال در وضع ماده‌ي 304 قانون مدنی که از ماده‌ي 1378 قانون مدنی فرانسه 
اقتباس ش��ده، حسن‌نیت را حذف نموده اس��ت )جعفري لنگرودي، 1356: 382/1(. 
ام��ا به مرور زم��ان رونق اقتصاد، زمینه را برای پذیرش نظریه‌ي حس��ن‌نیت به وجود 
آورد؛ به نحویک‌ه نش��انه‌هایی از پذیرش این اصل در مقررات ايران به وجود آمد و به 
تدریج قوانین ایران از مباحث غصب فاصله گرفت و به قاعده‌ي حسن‌نیت نزدیک شد 
)جعفري لنگرودي، 1369: 271/1(. به اعتقاد ایش��ان، حسن‌نیت بر تعهدات ناشی از 
عقود سایه انداخته و در مواقع مقتضی، در صورت بروز اختلاف میان متعاقدین، باید بر 
مفاد عقد حکومت کند. لذا برای حل برخی مشکلات حقوقی، دیر یا زود باید قاعده‌ي 

حسن‌نیت را به صراحت قانون‌مند کرد )جعفري لنگرودي، 1369: 204/1 به بعد(. 
اگرچه اصل حسن‌نیت به عنوان یک قاعده‌ي کلی در حقوق ایران به صراحت 
پيش‌بيني نشده است، اما نباید اين امر را به مغایرت اصل مذكور با موازین شرعی تعبیر 
کرد؛ هم‌چنان كه برخی نويس��ندگان، خیار غبن و خیار عیب را به شرط ضمنی لزوم 
تعادل نسبی عوضین منتسب و در متون فقهی سلامت مبیع را چهره‌ای از حسن‌نیت 
مفروض طرفین در تفسیر قرارداد دانسته‌اند )كاتوزيان، 1368: 57/3(. بر این اساس، 
حس��ن‌نیت ایجاب میک‌ند که طرفین قرارداد، کالای س��الم عرض��ه کنند و تحصیل 
منفعت نیز تا حدی مجاز اس��ت که باعث غبن دیگری نشود )محسني، 1385: 219(. 
در مقررات موضوعه، ماده‌ی 8 قانون مس��ئولیت مدنی نيز، لزوم رعایت حسن‌نیت در 
رقابت‌های تجارتی را مورد تأیکد قرار داده اس��ت؛ که می‌توان از ملاک اين ماده‌ي و 
ديگر مقررات مذكور، اس��تفاده کرد و آن را به س��ایر فعالیت‌های بازرگانی تسری داد. 
هم‌چنین باید پذیرفت که رعایت حس��ن‌نیت به فعالیت‌های بازرگانی اختصاص ندارد؛ 
زيرا مواد مختلفی از قانون مدنی، به انحاء مختلف این اصل را مورد توجه قرار داده‌اند. 
در هر حال، باید اذعان داش��ت که لزوم رعایت حس��ن‌نیت در اجرای کلیه‌ي حقوق و 
تکالیف و در تمام حوزه‌ها از جمله دوره‌ي پيش‌قراردادي را جز به ش��یوه‌ي اس��تقراء 
نمی‌توان اثبات کرد و به احتمال زیاد، این ش��یوه نخواهد توانس��ت جامعه‌ي حقوقی 
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را در پذیرش اصل حس��ن‌نیت به عنوان یک قاعده‌ي کلی مجاب نماید. لذا با در نظر 
داشتن نیازهای اجتماعی و ضرورت‌های اقتصادی، حقوق ايران باید در مسیر پذيرش 

صريح اين قاعده گام بردارد.

3. پيامدهاي حسن‌نیت در دوره‌ي پيش‌قراردادي
اصل حس��ن‌نیت آثار و پیامدهای مهم��ی را در گفتگوهای مقدماتی به دنبال 
خواهد داش��ت. رعایت این اصل در دوره‌ي پيش‌ق��راردادي اقتضا میک‌ند که طرفین 
در راستای رسیدن به هدف مشترک، در نهایت صداقت، جدیت و شفافیت با یکدیگر 
همکاری داش��ته و ب��ه ارائه‌ي اطلاع��ات بپردازند و ضمن رعایت رازداری نس��بت به 
اطلاع��ات محرمانه‌ي ط��رف مقابل و عدم مذاکره‌ي م��وازی، منافع یکدیگر را محترم 

بشمارند.

1-3. تعهد به جديت
شروع گفتگوهای مقدماتی، به طور منطقی بيانگر آن است که طرفین در انعقاد 
قرارداد جدی بوده و به دنبال رسیدن به روابط قراردادی هستند. اصل بر آن است که 
هیچ فروش��نده‌ای بدون قصد فروش، با ديگري وارد گفتگو نمی‌شود و هیچ خریداری 
نیز بدون تصمیم به خرید در خصوص ش��رایط بی��ع مذاکره نمیک‌ند )طالب‌احمدی، 
1389: 115(. جدی بودن1 در دوره‌ي پيش‌قراردادي بر اصل حس��ن‌نیت مبتنی بوده 
و به معنی داشتن قصد پیشرفت گفتگوهای مقدماتی است. اگر ثابت شود که هر یک 
از طرفی��ن در مرحله‌ي گفتگوهای مقدماتی برای انعقاد ق��رارداد نهایی مصمم نبوده 

و جدیت نداشته است، در برابر دیگری مسؤول می‌باشد )حاجي‌پور، 1388: 236(.
در حقوق فرانس��ه، اگ��ر یک طرف بدون داش��تن قصد معامل��ه، گفتگوهای 
مقدمات��ی را آغ��از نمايد یا ادامه دهد و انتظار رس��یدن به ق��رارداد را در طرف دیگر 
به وجود آورد و س��بب انجام هزینه‌هایی توس��ط وی گردد، مس��ؤول شمرده می‌شود 
)Cartwright, 2009: 29(. در پرون��ده‌اي، خوان��ده در حالی ک��ه با طرف مقابل در 
خصوص اجاره‌ي ملک خود گفتگو میک‌رد، همزمان و به طور مخفیانه در صدد فروش 

1. Seriousness.



65

ستان 1390
شماره 76/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

علیرضا باریکلو/ سیدعلی خزایی

آن ب��ود. دادگاه چنین حکم کرد ک��ه وی باید به علت مصمم نبودن در انعقاد قرارداد 
اج��اره از عهده‌ي زیان‌های طرف دیگر برآید؛ زیرا فردي که در اجاره دادن ملک خود 

.)Kucher, 2004: 28( جدی باشد، همزمان برای فروش آن مذاکره نمیک‌ند
در حق��وق ایران، عدم جدی��ت در دوره‌ي پيش‌ق��راردادي می‌تواند تقصیر به 
شمار آید. برخی نويس��ندگان معتقدند که چنانچه یکی از طرفین بدون داشتن قصد 
ج��دی برای انعقاد قرارداد به گفتگو پرداخته و موجب ش��ود که طرف مقابل متحمل 
هزینه‌هایی گردد، مس��ؤول جبران زيان‌هايي مي‌باشد که از این بابت به بار آمده است 
)كاتوزي��ان، 1364: 291/1(. برخی دیگر نیز ب��ر اين باورند كه اگر یکی از طرفین در 
جريان گفتگوهای مقدماتی، قرارداد مشابهی را با شخص ثالث منعقد نماید و در عین 
حال مذاکره را ادامه داده و موجب شود که طرف دیگر متحمل هزینه‌هایی گردد، در 

برابر وی مسؤول است )اميري قائم‌مقامي، 1378: 222/2(.

2-3. تعهد به شفافیت
هدف اصلی از گفتگوهای مقدماتی در دوره‌ي پيش‌قراردادي، رسیدن به تفاهم 
مش��ترک برای انعقاد قرارداد اصلی است؛ باید توجه داشت که گفتگو با عبارات مبهم 
هیچ‌گاه طرفین را به مقصود نمی‌رس��اند. مقتضای اصل حس��ن‌نیت، شفاف بودن1 در 
دوره‌ي پيش‌قراردادي است. هر یک از طرفین باید به روشنی و با بهک‌ارگیری عباراتی 
ک��ه ب��رای بیان مقصود قابل فهم اس��ت، با دیگری مذاکره نماید. اس��تفاده از عبارات 
غیرقابل درک و یا عباراتی که قابل حمل بر چند معنی می‌باشند و موجبات سوء‌تفاهم 
را فراهم می‌آورند، نه تنها رس��یدن به مقصود نهایی طرفین را دش��وار می‌سازد، بلکه 

اختلاف‌ها را نیز افزایش می‌دهد )طالب‌احمدی، 1389: 119(.
ضرورت داش��تن تعامل روشن و بدون ابهام در مرحله‌ي گفتگوهای مقدماتی، 
در مقررات برخی کش��ورها مش��اهده مي‌شود. در حقوق انگلیس، تأیکد قانون بيمه بر 
ضرورت اس��تفاده‌ي بیمه‌گران از »انگلیسي ساده«، بيانگر آن است که طرفین باید با 

زبانی روشن و قابل فهم مذاكره نمايند )عابديان، 1388: 219 به بعد(.
در قوانين موضوعه‌ي ایران، مذاکرات مبهم در دوره‌ي پيش‌قراردادي می‌تواند 

1. Transparency.



اصل حسن‌نیت و پیامدهای آن در دوره‌ی ...

66

ستان 1390
شماره 76/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

موجبات س��وءتفاهم طرفین را فراهم آورده و طرفین را از رسیدن به توافق واقعی باز 
دارد. در واقع، اگر محرز ش��ود که به واسطه‌ي عدم شفافیت در گفتگوهای مقدماتی، 
طرفی��ن در ماهیت ق��رارداد و یا خود موضوع معامله تواف��ق حاصل نکرده‌اند )ما وقع 
ل��م یقصد و ما قصد لم يقع(، آنچه منعقد ش��ده باطل بوده و آثاری نخواهد داش��ت. 
هم‌چنین اگر این عدم توافق در شرایط فرعی قرارداد باشد، می‌تواند سبب ایجاد خیار 
گردد. بنابراین عدم شفافیت در گفتگوهای مقدماتی و دوره‌ي پيش‌قراردادي می‌تواند 
پایداری یا اعتبار قرارداد آینده را خدش��ه‌دار س��ازد. بر اين اس��اس چنان‌چه یکی از 
طرفین در این مرحله با اظهارات مبهم خود س��بب گمراهی طرف مقابل شود، حسب 

مورد ممکن است مقصر محسوب و مسؤول جبران زیان وارده شناخته شود.

3-3. تعهد به ارائه‌ي اطلاعات 
فلس��فه‌ي اصلی گفتگوهای مقدماتی، تبادل اطلاعات میان طرفین اس��ت تا 
ایشان با لحاظ این اطلاعات، ارزیابی‌های لازم را انجام داده و در خصوص انجام معامله 
یا چشم‌پوش��ی از آن اتخاذ تصمیم نمايند. اقتضای اصل حس��ن‌نیت، اطلاع‌رسانی در 
دوره‌ي پيش‌قراردادي اس��ت. طرفین می‌بایس��ت در جریان گفتگوهای مقدماتی، در 
رابطه با عناصر اساس��ی قرارداد که در تصمیم‌گیری ایشان مؤثر است، تبادل اطلاعات 
نموده و نس��بت به مواردی مانند وضع یکدیگر، ش��رایط معامله و ویژگی‌های موضوع 

آن آگاه شوند. 
امروزه تمایل قانونگذاران بر آن اس��ت ک��ه بیان تمام وقایع مؤثر در تراضی را 
در زمره‌ي تکالیف مهم طرفین در رعایت حس��ن‌نیت تلقی نمایند )كاتوزيان، 1369: 
333/5(. در حقوق بس��یاری از کش��ورهایی که اصل حس��ن‌نیت را پذیرفته‌اند، تعهد 
به ارائه‌ي اطلاعات را بر پایه‌ي اصل مذكور اس��توار می‌س��ازند و معتقدند که لازمه‌ي 
حس��ن‌نیت در دوره‌ي پيش‌قراردادي، آگاه س��اختن طرف مقابل نس��بت به ش��رایط 
تعهدات و افشای هرگونه اطلاعات مهم است که دستیابی به آن از حیطه‌ي پیش‌بینی 

.)Vanel, 1984: n. 3( معمولی طرفین خارج می‌باشد
اطلاع‌رس��انی در دوره‌ي پيش‌ق��راردادي موج��ب ثبات و امني��ت قراردادها 
می‌گ��ردد )Kessler, 1964: 401(. در واقع، اگ��ر طرفین، قراردادی منعقد نمایند و 
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پس از مدتی یکی از ایشان دریابد که از اطلاعاتی که در تصمیم‌گیری و تمایل او برای 
انعقاد قرارداد مؤثر بوده آگاه نش��ده است، ش��اید این امر را مستمسک ابطال قرارداد 
یا فس��خ آن قرار دهد و بدین‌ترتیب ثبات و دوام قرارداد را با تزلزل مواجه س��ازد. لذا 
بهتر اس��ت با پذیرش تعهد اطلاع‌رس��انی در دوره‌ي پيش‌قراردادي، معاملات از ثبات 

بیشتری برخوردار گردد.

1-3-3. دامنه‌ي اطلاع‌رسانی در دوره‌ي پيش‌قراردادي 
در دوره‌ي پيش‌ق��راردادي، نمی‌توان طرفی��ن را مكلف کرد که تمام اطلاعات 
خ��ود را در اختیار طرف دیگر قرار دهند. در حقیقت، با وجود اهمیت برخی اطلاعات 
و تأثی��ر آن‌ها ب��ر تصمیم‌گیری طرفین در انعقاد ق��رارداد، گاه مواردی وجود دارد که 
افش��اي آن‌ها ضروری نیست؛ چرا كه اصل بر تغابنی بودن معاملات است و با پذیرش 
اصل تعارض منافع طرفین، نمی‌توان انتظار داشت که اطلاعات مربوط به فرصت‌های 
بازرگانی يا اطلاعاتی که به دس��ت آوردن آن‌ها مستلزم صرف وقت و هزینه بوده و یا 
اطلاعاتی که درآمدزا تلقی می‌شوند، بدون دریافت عوض افشاء گردند. به عنوان مثال، 
نمی‌توان انتظار داشت یک شرکت خودروساز که برای کاهش مصرف سوخت، راه‌حلی 
یافته و یا داروسازی که جهت درمان بیماری صعب‌العلاج به فرمولی جدید دست پیدا 
ک��رده، اطلاعات مربوط به آن را رایگان افش��ا كند. لذا باید دامنه‌ي اطلاع‌رس��انی در 
دوره‌ي پيش‌قراردادي مش��خص شود تا طرفین بدانند چه اطلاعاتی را باید در جریان 

گفتگوهای مقدماتی افشا نمایند )طالب‌احمدی، 1389: 141(.
در یک تقس��یم‌بندی کلی، می‌توان اطلاعات مربوط به قرارداد را در دو گروه 
جای داد. گروه نخس��ت، اطلاعاتی اس��ت ك��ه در تصمیم‌گیری طرفین ب��رای انعقاد 
قرارداد تأثیری ندارد و افش��اي آن‌ها ضروري نيس��ت. گروه دوم، اطلاعاتی اس��ت که 
در تصمیم‌گیری طرفین برای انعقاد قرارداد مؤثرند. این قس��م از اطلاعات را می‌توان 
»اطلاع��ات مهم« ن��ام نهاد. پذیرش اصل حس��ن‌نیت در دوره‌ي پيش‌قراردادي اقتضا 
دارد که طرفین با افش��اي اطلاعات مهم، زمینه را برای انشاي قرارداد با آگاهی کامل 
و اراده‌ي س��الم فراهم آورند. اطلاعاتی از قبیل موضوع معامله، شخصیت طرف معامله 
در مواردی که شخصیت طرف علت عمده‌ي عقد است و اعلام بی‌فایده بودن یا فقدان 
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قابليت اجراي قراردادی که منعقد خواهد شد، را می‌توان از اطلاعات مهم تلقی کرد.

2-3-3. وظیفه‌ي اطلاع‌رسانی در نظام‌های حقوقي
نظام حقوقی نوشته و حقوق عرفی در رابطه با پذیرش تعهد به ارائه‌ي اطلاعات 

در مرحله‌ي گفتگوهای مقدماتی و دوره‌ي پيش‌قراردادي، دیدگاه یکسانی ندارند.
در حقوق انگلیس، هیچ اصلي کلی مبني بر شناس��ايي وظیفه‌ي اطلاع‌رسانی 
در دوره‌ي پيش‌قراردادي، ملاحظه نمي‌ش��ود )Giliker, 2002: 111(؛ در این کشور، 
ب��ا تأیکد بر حفظ و رعایت آزادی‌های فردی، ای��ن اعتقاد وجود دارد که در مرحله‌ي 
گفتگوه��ای مقدماتی، هر ی��ک از طرفین خود باید در کس��ب اطلاعات تلاش کند و 
نمی‌تواند از طرف دیگر انتظار اطلاع‌رسانی داشته باشد )كوتس، 1385: 291/1(؛ زیرا 
هر چند عدم اطلاع‌رس��انی در دوره‌ي پيش‌قراردادي می‌تواند عواقبی س��وء به دنبال 
دارد، اما اگر نظریه‌ي تعهد به دادن اطلاعات پذيرفته ش��ود، تعیین حدود آن بس��یار 

.)Treitel, 1999: 361( دشوار خواهد بود
دادگاه‌ه��ای انگلیس همواره بر این ام��ر تأیکد نموده‌اند که هر یک از طرفین 
گفتگوهای مقدماتی می‌تواند اطلاعات و اس��رار خود را محفوظ داشته و آن‌ها را افشا 
ننماید )كوتس، 1385: 291/1(. در س��ال 1989 میلادی، قاضی اسلید1 در پرونده‌ي 
Banque Financiere v. Westgate Insurance Co. اظه��ار داش��ت: »یک��ی از 
اصول مس��لم در حقوق قراردادهای ما آن است که هیچ‌گونه تعهدی راجع به محتوای 
گفتگوهای مقدماتی در تجارت معمول وجود ندارد. این اصل س��الیان متمادی مبنای 
آراء دادگاه‌ه��ا بوده و پرونده‌های بس��یاری وجود دارند که در آن‌ها یکی از طرفین در 
دوره‌ي پيش‌ق��راردادي از افش��اي اطلاعاتی که برای طرف مقاب��ل واجد اهمیت بوده 
خ��ودداری ک��رده، اما به هر حال در صورت فقدان اظهار خلاف واقع، به اس��تناد عدم 

.)Kötz, 2000: 5-19( »ارائه‌ي اطلاعات، مسؤول تلقی نشده است
در حق��وق انگلی��س، اصل ب��ر عدم تعه��د به ارائ��ه‌ي اطلاع��ات در دوره‌ي 
پیش‌قراردادی اس��ت، اما در برخي موارد در قوانین و یا آراء دادگاه‌های این کش��ور و 
عدم اطلاع‌رس��انی، مصداق اظهار خلاف واقع تلقی گردیده اس��ت. برای مثال، ماده‌ي 

1. L.J. Slade.
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18 قانون بیمه‌ي دریایی مص��وب 1906 میلادی انگلیس مقرر می‌دارد که بیمه‌گذار 
مکلف اس��ت قبل از انعقاد قرارداد بیمه، ه��ر اوضاع و احوالی که در تعیین مبلغ بیمه 
و مس��ؤولیت بیمه‌گر مؤثر بوده و وی از آن آگاه می‌باش��د را به اطلاع بیمه‌گر برساند. 
هم‌چنی��ن در صورتی که عرف، عدم ارائه‌ي اطلاعات نس��بت ب��ه معاملات ویژه‌ای را 
موج��ب مس��ؤولیت بداند، دادگاه‌ه��ا در صدور حکم به این ع��رف توجه خواهند کرد 

.)Bloemendal, 2003: 1-21(
قان��ون مدن��ي فرانس��ه در خصوص تعه��د به ارائ��ه‌ي اطلاع��ات در دوره‌ي 
پيش‌قراردادي تصريحي ندارد. به همین دلیل، حقوقدانان فرانس��وی طی س��ال‌های 
متمادی معتقد بودند که با توجه به فقدان نص قانونی مبنی بر الزام به اطلاع‌رس��انی، 
افش��اي اطلاعات در دوره‌ي پيش‌قراردادي ضرورت��ی ندارد؛ زیرا در جامعه‌ي آزاد، هر 
کس باید اطلاعات مورد نیاز خود را کسب نماید. به تدريج با بروز عدم تعادل قراردادی 
به دليل میزان اطلاعات طرفین، »نظریه‌ي تعهد به دادن اطلاعات در قرارداد«1 شکل 
گرف��ت و دادگاه‌ها با اس��تناد ب��ه »نظریه‌ي عیوب رضا«2 و هم‌چنی��ن عناوینی چون 
تدلیس و اش��تباه و یا قواعد مسؤولیت مدنی در صدد برآمدند تا برای تعهد به ارائه‌ي 
اطلاعات، مبنایی قانونی بیابند؛ آن‌گونه که امروزه افشاي اطلاعات را از جمله وظایف 

.)Giliker, 2002: 128( مفروض طرفین در دوره‌ي پيش‌قراردادي می‌دانند
برخی دادگاه‌های فرانسه با این استدلال که عدم اطلاع‌رسانی، وضعیت حقوقی 
ق��رارداد را تحت تأثیر قرار می‌دهد، با اس��تناد به م��اده‌ي 1382 قانون مدنی و قواعد 
عام مس��ؤولیت مدنی، افزون بر صدور حکم به جبران زیان وارده، قراردادی را که در 
نتیجه‌ي عدم افش��اي اطلاعات منعقد شده است، قابل ابطال می‌دانند )قاسمی حامد، 
1375: 85 ب��ه بعد(. برخی آراء قضایی نيز بيانگر آن اس��ت که اگر با وجود وظیفه‌ي 
اطلاع‌رس��انی، یک��ی از طرفین در دوره‌ي پيش‌قراردادي س��کوت اختیار کند، ممکن 
اس��ت مورد از مصادیق »تقلب منفی«3 تلقي ش��ود. در پرونده‌ای خریدار با مشاهده‌ي 
یکلومترش��مار اتومبیل موضوع قرارداد، با این باور که کارکرد اتومبیل اندك است، آن 
را خريداري نمود؛ غافل از اینک‌ه فروشنده، دستگاه یکلومترشمار را تعویض کرده بود. 

1. Obligation de renseignement.
2. La theorie de vices du consentments.
3. Dol negative.
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دیوان عالی کش��ور، خودداری فروشنده از اطلاع‌رسانی در اين خصوص را از مصادیق 
.)Florence, 2005: 20( تقلب منفی محسوب نمود

در حق��وق ایران، تعهد به دادن اطلاع��ات در دوره‌ي پيش‌قراردادي به عنوان 
یک قاعده‌ي کلی پیش‌بینی نش��ده اس��ت. هر یک از طرفین می‌تواند اطلاعاتی را در 
اختیار طرف مقابل قرار دهد که به سود خود اوست و اگر در اثر عدم اطلاع، اشتباهی 
ب��رای ط��رف دیگر به وجود آید، در صورتی که این اش��تباه در یکفیت و مش��خصات 
اصلی مورد معامله باش��د، امکان فس��خ یا بطلان قرارداد را فراهم می‌آورد )ش��هيدي، 
1377: 173/1(. هم‌چنین اگر مورد معامله معیب باش��د و فروش��نده نسبت به عیوب 
آن اطلاع‌رسانی نکند، خریدار می‌تواند حسب مورد، با استناد به خیار عیب یا تدلیس، 
اقدام به فسخ معامله کند. شاید بتوان مبنای این خیارات را تخلف از توافق ضمنی بر 

اطلاع‌رسانی تلقی کرد. 
در قواني��ن اي��ران تعهد به ارائه‌ي اطلاع��ات به عنوان اصلی کلی شناس��ایی 
نش��ده است، اما می‌توان نش��انه‌هایی از آن را در برخی قوانین مشاهده کرد. از جمله 
قوانین��ی که وظیفه‌ي افش��اي اطلاعات را پیش‌بینی کرده اس��ت، قان��ون حمایت از 
حق��وق مصرفک‌نندگان مصوب 1388/7/15 می‌باش��د. بند 2 م��اده‌ي 3 این قانون، 
عرضهک‌نن��دگان کالا و خدمات و تولیدکنندگان را مکل��ف می‌داند که »نوع، یکفیت، 
کمی��ت، آگاهی‌ه��ای مقدم ب��ر مصرف، تاریخ تولی��د و انقضای مص��رف را در اختیار 
مصرفک‌نندگان قرار دهند«. هم‌چنین بر اس��اس ماده‌ي 7 قانون یاد شده، »تبلیغات 
خلاف واقع و ارائه اطلاعات نادرست که موجب فریب یا اشتباه مصرفک‌ننده از جمله 
از طریق وس��ایل ارتباط جمعی، رسانه‌های گروهی و برگه‌های تبلیغاتی شود، ممنوع 

می‌باشد«.
انعق��اد ق��رارداد بیمه نيز مبتنی بر اطلاعاتی اس��ت که بیمه‌گ��ذار در اختیار 
بیمه‌گر قرار می‌دهد. م��اده‌ي 12 قانون بیمه مصوب 1316 مقرر می‌دارد که »هرگاه 
بیمه‌گ��ذار عم��داً از اظهار مطالبی خودداری کن��د یا عمداً اظه��ارات کاذبه بنماید و 
مطالب اظهار نشده یا اظهارات کاذبه طوری باشد که موضوع خطر را تغییر داده یا از 
اهمیت آن در نظر بیمه‌گر بکاهد، عقد بیمه باطل خواهد بود؛ حتی اگر مراتب مذکور 
تأثیری در وقوع حادثه نداشته باشد ...«. اطلاع‌رسانی در قرارداد بیمه از چنان اهمیتی 
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برخوردار اس��ت که حتی در فرض فقدان سوء‌نیت بیمه‌گذار در عدم افشاي اطلاعات، 
وی همچنان مسؤول تلقی می‌شود. به موجب ماده‌ي 13 قانون مذكور، »اگر خودداری 
از اظهار مطالبی یا اظهارات خلاف واقع بیمه‌گذار با س��وء‌نیت همراه نباشد، عقد بیمه 
باطل نمی‌شود، بلکه در این صورت، بیمه‌گر حق دارد قرارداد بیمه را فسخ کند ...«. 

3-3-3. ضمانت ‌اجرای اطلاع‌رسانی 
باید توجه داش��ت که همانند سایر دعاوی مس��ؤولیت مدنی، اگر عدم افشاي 
اطلاعات در دوره‌ي پيش‌قراردادي زیانی در پي نداش��ته باش��د، مسؤولیتی نیز به بار 
نمی‌آید. لذا ابتدا باید بروز زیان برای دادگاه محرز ش��ود؛ امري كه مس��تلزم رسیدگی 
ماهوی اس��ت. در عین حال، گاهی صرف محرومیت ش��خص ناآگاه از اطلاعات، زیان 
معنوی محس��وب و قابل جبران دانس��ته ش��ده اس��ت. برای مثال برخی معتقدند كه 
»ص��رف محرومی��ت بیمار از اطلاعات مرب��وط به نتایج، عواق��ب و خطرات یک عمل 

جراحی، در هر حال نوعی زیان تلقی می‌گردد« )ژوردن، 1382: 218(. 
در مواردی که به رغم شناسايي وظیفه‌ي طرفین در افشاي اطلاعات، در انجام 
آن کوتاهی می‌ورزند، س��ه ضمانت‌ اجرا متصور اس��ت. ضمانت ‌اجرای نخست، بطلان 
قرارداد اس��ت. برای مثال، اگر یکی از طرفین به واس��طه‌ي عدم اطلاع‌رس��انی طرف 
مقابل، در خود موضوع معامله دچار اش��تباه ش��ود یا از عقی��م بودن قرارداد بی‌اطلاع 
باشد، پس از آگاهی می‌تواند اعلام بطلان قرارداد را از دادگاه بخواهد. ضمانت ‌اجرای 
دوم اختیار فس��خ قرارداد است. لذا اگر یکی از طرفین به رغم آگاهي از عیوب مخفی 
موض��وع قرارداد، آن را به دیگری اط�الع ندهد، احتمال دارد پس از آگاهی، معامله‌ي 
مزبور به اس��تناد خیار عیب فس��خ شود. همین اس��تدلال را می‌توان در رابطه با فسخ 
ق��رارداد در نتیجه‌ي ناآگاه��ی از ارزش مورد معامله ذکر نمود که تحت ش��رایطی به 
انحلال قرارداد با اس��تفاده از خیار غبن منجر مي‌ش��ود. ضمانت‌اجرای سوم، پرداخت 
خسارت به شخص زیان‌دیده است که به واسطه‌ي کوتاهی طرف دیگر در اطلاع‌رسانی 
متحمل شده است. اين ضمانت ‌اجرا می‌تواند به صورت مستقل مورد حکم قرار گيرد 
و یا با یکی از ضمانت ‌اجراهاي مذكور جمع شود. در واقع، کسی که در نتيجه‌ي عدم 
اطلاع‌رسانی لازم از سوی طرف دیگر، به انعقاد قرارداد تن داده است، می‌تواند حسب 
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مورد با درخواست فسخ یا ابطال قرارداد، خود را از الزامات آن رها سازد؛ اما در برخی 
موارد صرف کنار گذاردن قرارداد برای زیان‌دیده کافی نیس��ت؛ چرا كه ممكن اس��ت 
وی با اعتماد به صحت قرارداد، هزینه‌هایی کرده یا فرصت انعقاد قرارداد با دیگری را 
از دست داده باشد. در چنین مواردی باید طرف دیگر را که با عدم اطلاع‌رسانی ورود 

زیان را موجب شده، به جبران ملزم دانست. 
در حقوق انگلیس، در موارد اس��تثنايی که تعهد به ارائه‌ي اطلاعات شناسایی 
شده است، در صورت كوتاهي در انجام این وظیفه، دو حالت متصور است. نخست آن 
که عدم اطلاع‌رسانی تحقق یکی از اسباب دعوا از جمله اظهار خلاف واقع،1 تقصیر2 و 
غرور3 را موجب ش��ود؛ در این فرض، اگر قراردادی میان طرفین منعقد شود، خواهان 
افزون بر امکان فسخ قرارداد، حق مطالبه‌ي زیان‌های وارده را نیز خواهد داشت. حالت 
دوم آن که عدم اطلاع‌رسانی اسباب مذکور را محقق نمی‌سازد؛ در این فرض، خواهان 

.)Treitel, 1999: 372( صرفاً حق فسخ قرارداد را دارد
در حقوق فرانس��ه نیز عدم ارائه‌ي اطلاع��ات در دوره‌ي پيش‌قراردادي تحت 
عناوین مختلفی چون اش��تباه، تدلیس يا عیوب مخفی موضوع معامله، س��بب خدشه 
بر قرارداد مي‌ش��ود. با توجه به ماده‌ي 1108 قانون مدنی فرانس��ه، عدم اطلاع‌رسانی 
می‌تواند اش��تباه طرف دیگر را در پي داش��ته و موجبات بطلان قرارداد را فراهم آورد. 
ماده‌ي 1116 این قانون نیز تدلیس را از اس��باب بطلان قرارداد می‌داند. هم‌چنین به 
موجب ماده‌ي 1641 قانون مذکور، فروشنده در برابر خریدار ضامن آن قسم از عیوب 
مخفی اس��ت که تناس��ب مبیع را با غرض لحاظ شده برای آن از بین ببرد و یا کاربرد 
آن را به حدی کاهش دهد که اگر خریدار به چنين عیوبي آگاه بود، حاضر به معامله 

نمی‌شد و یا مبلغ کمتری را در ازای آن پرداخت میک‌رد. 
در حق��وق ایران، ضمانت‌اجرای مش��خصی ب��رای تعهد به ارائ��ه‌ي اطلاعات 
پيش‌بيني نشده است؛ در واقع، اختیار فسخ قرارداد یا بطلان آن در فرض عدم افشاي 
اطلاعات از س��وی یکی از طرفی��ن در دوره‌ي پيش‌قراردادي با اس��تناد به »قاعده‌ي 
لاضرر« یا تمسك به فقدان شرایط اساسی صحت معامله توجیه مي‌شود. قانون مدنی 

1. Misrepresentation.
2. Negligence.
3. Deceit.
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اي��ران حکم صریح��ی در خصوص امکان جمع میان فس��خ و بطلان ق��رارداد با اخذ 
خسارت ارائه نداده است، اما مانعی وجود ندارد تا زیان‌دیده بتواند با استناد به خیارات 
قانونی و یا فقدان ش��رایط اساس��ی صحت معامله، فس��خ یا اعلام بطلان قرارداد را از 
دادگاه بخواهد و در عین حال، بر مبنای مسؤولیت ناشی از تقصیر، مطالبه‌ي خسارت 
کند. امکان جمع بین این دو ضمانت ‌اجرا، نه تنها از اصول کلی حقوقی مستفاد است، 
بلکه برخی حقوق‌دانان نیز به طور پراکنده این نتیجه را پذيرفته‌اند )كاتوزيان، 1369: 

.)364/5

4-3. تعهد به رازداری
اقتضاي اصل حس��ن‌نیت آن اس��ت که اگر اطلاعات ارائه شده توسط یکی از 
طرفین، متضمن اس��رار حرفه‌ای1 باشد، طرف دیگر حق استفاده از این اطلاعات برای 
اهداف ش��خصی و یا افش��اي آن‌ها را نداشته باشد )اش��ميتوف، 1378: 137/1(. این 
تکلیف را تعهد به رازداری2 نام نهاده‌اند. امروزه رازدار بودن در گفتگوهای مقدماتی به 
 Lando, 2000:( عنوان یکی از اصول حاکم بر روابط پيش‌قراردادي به شمار می‌رود

.)195
در حقوق فرانس��ه، افشاي اطلاعات محرمانه یا اس��تفاده از آن‌ها برای اهداف 
Gi� )شخصی، تقصیر محسوب شده و موجب ایجاد مسئولیت پيش‌قراردادي می‌گردد) 

liker, 2002: 126(. قواعد مس��ئولیت مدنی این کش��ور به حدي منعطف اس��ت که 
رازداری نسبت به اطلاعات ارائه شده در مرحله‌ي گفتگوهای مقدماتی از آن برداشت 
می‌ش��ود )Cartwright, 2009: 344(. ش��عبه‌ي بازرگانی دیوان عالی اين کشور در 
رأی مورخ س��وم اکتبر 1978 مـیلادی اظهار نمود که »اگـر کس��ی برای به دس��ت 
آوردن اطلاع��ات، با دیگران وارد گفتگوی مقدماتی ش��ود، مس��ؤول تلقی می‌گردد« 

 .)Giliker, 2003: 969-994(
در م��واردی که به رغم شناس��ايي وظیف��ه‌ي طرفین در رازداری نس��بت به 
اطلاع��ات دوره‌ي پيش‌ق��راردادي، هر يك از آن‌ها اطلاعات را افش��ا نم��وده یا مورد 
اس��تفاده ق��رار دهند، افزون بر من��ع دریافتک‌ننده‌ي اطلاعات از ادامه‌ي اس��تفاده یا 

1. Confidential Information.
2. Confidentiality.
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افشاي اطلاعات به دیگران، برای جبران زیان طرفی که اطلاعات محرمانه‌ي وی افشا 
ش��ده یا مورد اس��تفاده قرار گرفته، دو احتمال متصور است. احتمال نخست آن است 
که وی استحقاق دریافت غرامتی معادل زیانی را دارد که از افشاي اطلاعات محرمانه 
یا اس��تفاده‌ی شخصی از آن‌ها متحمل شده است. احتمال دوم دریافت معادل سودی 
است که گیرنده‌ي اطلاعات با افشا یا استفاده‌ي شخصی از آن‌ها به دست آورده است؛ 
اعم از این که ارائهک‌ننده‌ي اطلاعات، متحمل زیانی ش��ده باش��د و يا چنين نباش��د 

.)Cartwright, 2009: 339(

5-3. عدم مذاکره‌ي موازی
بازار رقابتی آزاد اقتضا دارد که اشخاص براي انتخاب بهترین گزینه، گفتگوهای 
مقدمات��ی برای انعقاد قرارداد را همزمان با چند نفر انجام دهند. در چنین ش��رایطی 
ممکن اس��ت هر یک از اطراف گفتگو با این تصور که تنها طرف مذاکرهک‌ننده اس��ت، 
گفتگوه��ای مقدماتی را تداوم بخش��د؛ مگر اینک‌ه در ابت��دای دوره‌ي پيش‌قراردادي 
تصریح ش��ود که مذاکرات همزمان با چند نفر صورت می‌گیرد. در اين صورت، انعقاد 
قرارداد با هر یک از اطراف گفتگو، مذاکرهک‌ننده را به مقصود مي‌رس��اند؛ بنابراین وی 
نی��ازی به ادامه‌ي مذاک��ره و انعقاد قرارداد با دیگران نخواهد داش��ت )طالب‌احمدی، 

 .)120 :1389
در خصوص مس��ؤولیت ش��خصی که همزمان با چند نفر گفتگوهای مقدماتی 
داشته و به مذاکرات موازی می‌پردازد، اتفاق‌نظر وجود ندارد. برخی معتقدند که انجام 
مذاکره‌ي موازی در گفتگوهای مقدماتی با اصل حس��ن‌نیت در دوره‌ي پيش‌قراردادي 
منافات داشته و موجب مسؤولیت است )Cartwright, 2009: 138(. در مقابل، گروه 
دیگ��ری بر اين باورند که جز در مواردی که ش��خص مذاکرهک‌ننده به انجام گفتگوی 
انحصاری ملتزم شده باشد، گفتگوی همزمان با چند طرف موجب مسؤولیت نمی‌شود 
)Cartwright, 2009: 138(. این التزام ممکن است صریح یا ضمنی باشد )انصاري، 

.)196 :1388
ش��ايان ذكر است که تا زماني كه گفتگوهای موازی با جدیت دنبال می‌شوند 
و ف��رد هم‌چن��ان براي انتخ��اب بهترین گزینه رایزن��ی میک‌ند، ب��رای مذاکرهک‌ننده 
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مس��ئوولیتی متصور نمی‌باش��د. اما در صورتی که وی طرف ق��رارداد آینده‌ي خود را 
انتخ��اب نمايد و در عین حال بدون قصد انعقاد قرارداد، گفتگوهای خود با دیگران را 
نیز ادامه دهد، مس��ؤول است؛ زیرا ادامه‌ي این گفتگوها خلاف اصل حسن‌نیت بوده و 

.)Cartwright, 2009: 121( می‌تواند تقصیر نیز محسوب شود

6-3. تعهد به همكاري و مشارکت
ارتباط طرفین در دوره‌ي پيش‌قراردادي در جهت کسب منفعت دوجانبه و یا 
تشریک در مس��ؤولیت و هزینه‌ها را »همکاری«1 می‌نامند. مقتضای اصل حسن‌نیت، 
همکاری در دوره‌ي پيش‌قراردادي اس��ت؛ عدم مش��ارکت طرفی��ن می‌تواند موجبات 
ایجاد مس��ؤولیت پيش‌قراردادي را فراهم آورد. در واقع، چنان‌چه طرفین حس��ن‌نیت 
داش��ته باش��ند، برای انعقاد یک قرارداد معتبر با یکدیگر نهای��ت همکاری را خواهند 
داشت و در این مسیر، از هرگونه اقدام لازم، دریغ نخواهند کرد )قاسمي حامد، 1386: 
99 به بعد(. کوتاهی از این همکاری، برخلاف حسن‌نیت تلقي می‌شود. برای مثال، در 
فرضي كه انعقاد قرارداد مستلزم کسب مجوز از مرجع صالح باشد و فقدان آن موجبی 
برای بی‌اعتباری قرارداد آینده تلقی شود، هر یک از طرفین که وظیفه‌ي کسب مجوز 
را بر عهده دارد، باید برای تهیه‌ي آن اقدام لازم را انجام دهد. لذا بطلان یا بی‌اعتباری 
قرارداد آینده به واسطه‌ي فقدان این مجوز، موجب مسؤولیت طرف قاصر خواهد شد. 
هم‌چنین اگر یکی از طرفین بدون دلیل موجه از همکاری در تکمیل فرم‌های ضروری 
برای نهایی ش��دن قرارداد خودداری ورزد، در برابر دیگری مس��ؤول پرداخت غرامت 

.)Kucher, 2004: 30( خواهد بود
در حقوق فرانسه، تعهد به همکاری و مشارکت در دوره‌ي پيش‌قراردادي مورد 
تأیید دادگاه‌ها قرار گرفته اس��ت. دیوان عالی این کش��ور در رأی مورخ هفتم مارس 
1972 میلادی، چنین مقرر داشت که اگر گفتگوهای مقدماتی با پیشرفت روبرو شود، 
انتظار بر اين است که طرفين با یکدیگر همکاری لازم برای رسیدن به توافق نهایی را 
داشته باشند و به صرف حدوث اولین مانع، گفتگوهای مقدماتی را متوقف نسازند. لذا 
شرکت خوانده به این علت که شرایط اداری لازم برای انعقاد قرارداد را فراهم نساخته 

1. Cooperation.
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.)Giliker, 2002: 126( است، مسؤول تلقی می‌شود

7-3. تعهد به مراقبت
همواره گفتگوه��ای مقدماتی نوعی رابطه‌ي حقوقی مبتن��ی بر اعتماد ایجاد 
میک‌ند که به موجب آن هر یک از طرفين مي‌تواند از دیگري انتظار داش��ته باش��د تا 
منافع وی را محترم شمارد )كوتس، 1385: 13/1(. در واقع، هر طرف در برابر دیگری 
مکلف اس��ت موجبات صدمات مالی، جسمی یا روحی طرف مقابل را فراهم نکند. این 
وظیفه که »تعهد به مراقبت«1 نام دارد، بر اصل حس��ن‌نیت اس��توار اس��ت؛ بر اساس 
آن، طرفین باید مراقب باش��ند تا در جریان گفتگوهای مقدماتی، لطمه‌ای به دیگری 

وارد نکنند.
در حقوق انگلیس، تعهد به مراقبت در دوره‌ي پيش‌قراردادي پذيرفته نش��ده 
اس��ت؛ آن‌گونه كه، در امور بازرگانی اصل بر آن اس��ت که طرفین باید در گفتگوهای 
مقدمات��ی ب��ر داوری خود اتکاء نماین��د؛ زیرا دو طرف در این دوران معمولاً به س��ود 
 Giliker,( خود می‌اندیش��ند و س��ود طرف مقابل برای آن‌ها اهمیتی نخواهد داشت
119 :2002(. در عین حال، این اصل همواره مورد عمل قرار نمی‌گیرد، بلکه در موارد 
اس��تثنایی تعهد به مراقبت شناسایی شده اس��ت. برای مثال، در صورت وجود روابط 
نزدیک یا ویژه میان طرفین، نسبت به اظهاراتی که هر طرف در دوره‌ي پيش‌قراردادي 
به عمل می‌آورد، تعهد به مراقبت ش��ناخته ش��ده است؛ زیرا در روابط نزدیک یا ویژه، 
طرفین به یکدیگر اعتماد کامل داش��ته و از هم انتظار دارند که مراقب یکدیگر باشند 
)Cartwright, 2009: 338(. برخ��ي معتقدند هنگامي رابطه‌ي نزدیک یا ویژه وجود 
دارد که طرفین در برابر یکدیگر احس��اس مس��ئوولیت کنند. براي مثال، در پرونده‌ي 
Hedley Byrne and co. v. Heller and Partners ک��ه در س��ال 1964 میلادی 
در مجل��س اعیان انگلی��س مطرح بود، یکی از طرفین برای انجام معامله با دیگری در 
خصوص اعتبار او از بانک استعلام نمود؛ بانک اعتبار وي را تا سقف معینی تأیید کرده 
بود؛ اما پس از انعقاد قرارداد، مبلغ هفده هزار پوند از مطالبات خواهان وصول نش��د. 
در نتيج��ه‌ي اقامه‌ي دعوا علیه بانک، قاض��ی دادگاه بدوی، بانک را موظف به مراقبت 

1. Duty of Care.
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تلق��ی نکرد؛ اما مجلس اعیان انگلیس با ملاک قرار دادن ماهیت روابط طرفین، بانک 
 Smith,( را به اس��تناد وجود رابطه‌ي ویژه با مشتری، دارای وظیفه‌ي مراقبت دانست

.)1992: 338
شایان ذکر است که در حقوق انگلیس مخالفت با تعهد به مراقبت در دوره‌ي 
پيش‌قراردادي، امري فراگیر نیس��ت؛ به نحوي كه پذی��رش آن را در برخی رویه‌هاي 
نادر، حتی بدون احراز وجود رابطه‌ي ویژه می‌توان یافت )كوتس، 1385: 12/1(. برای 
مثال، در دعوای Demny v. Jemsem در س��ال 1997 میلادی، خواهان با این باور 
معقول که گفتگوهای مقدماتی به س��رانجام خواهد رسید و قرارداد نهایی خواهد شد، 
آماده‌س��ازی زمین را آغاز کرد. این در حالی بود ک��ه خوانده از زیان‌بار بودن اقدامات 
خواهان آگاهی داشت. دادگاه حکم کرد که خوانده به دلیل آگاه نکردن خواهان و عدم 

.)Dietrich, 2001: 153-191( رعایت وظیفه‌ي مراقبت، مسؤول است
در حقوق فرانس��ه، »تکلیف به مراقبت«1 از اقس��ام »تعهد به درس��تكاری و 
حسن‌نیت«2 به شمار می‌آید. این تکلیف نوعی »تعهد به وسیله«3 بوده و به موجب آن 
طرفین ملزم می‌باش��ند که اقدامات لازم برای انجام گفتگوهای مقدماتی و نيز اجرای 
ق��رارداد را صورت دهند؛ كوتاهي طرفین در رعایت این تکلیف مس��ؤوليت آنان را در 
پي خواهد داشت. باید توجه داشت که در حقوق این کشور عملکرد طرفین در حفظ 
منافع خود، لزوماً به معنای قصد آس��یب رس��اندن به دیگری نب��وده و نقض تعهد به 
مراقبت تلقی نمی‌ش��ود؛ چرا که رقابت در تجارت اصلي مسلم بوده و چنانچه تاجری 
به رغم رفتار مش��روع در دوره‌ي پيش‌قراردادي، در راس��تای حفظ منافع خود موجب 
زیان دیگری شود، مسؤولیتی در جبران آن نخواهد داشت. در عین حال، این دیدگاه 
نیز توس��ط برخی پذيرفته ش��ده اس��ت که در گفتگوهای مقدماتی نباید تنها به سود 
خود اندیش��ید، بلکه باید س��ود طرف مقابل را نیز در نظر داشت؛ لذا چنان‌چه یکی از 
طرفی��ن، قرارداد آینده را تنها به س��ود خود ارزیابی کند، مکلف اس��ت که مذاکره را 
خاتمه دهد )Giliker, 2003: 969-994(. در همین راس��تا، شعبه‌ي بازرگانی دیوان 
عالی کش��ور فرانسه در رأی مورخ بيس��ت و دوم فوریه 1994 میلادی بر، »وظیفه‌ي 

1. Obligation de vigilance.
2. Obligation de loyauté et de bonne foi.
3. Obligation de moyens.
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مراقبت از منافع طرف دیگر« تأیکد نمود و شرکتی که به رغم آگاهي از ناتواني مالي 
طرف مقابل براي انجام پروژه، صرفاً برای حفظ س��ود خود به گفتگوها ادامه داده بود 

.)Giliker, 2002: 126( را مسؤول تلقي كرد
اثب��ات عدم مراقبت در گفتگوهای مقدماتی مس��تلزم آن اس��ت كه خواهان 
تقصیر خوانده را ثابت نماید؛ در این راس��تا باید احراز شود که خوانده مرتکب خطایی 
ش��ده اس��ت. هم‌چنین خواهان باید ثابت کند که به رغم تكلي��ف خوانده به مراقبت 
رفتار متعارفی از خود نشان نداده است و نيز باید ثابت نماید که زیان وارده به او قابل 
پیش‌بینی بوده اس��ت؛ زیرا اگر زیان قابل پیش‌بینی نباشد، خوانده تکلیفی به مراقبت 
نداش��ته و مس��ؤول جبران آن نیز نخواهد بود. باید توجه داش��ت که تعیین زیان‌های 
.)Florence, 2005: 25( قابل پیش‌بینی در آغاز دوره‌ي پيش‌قراردادي آسان نیست

در فق��ه امامیه، می‌توان کراهت »تلق��ی رکبان« را حاکی از وظیفه‌ي مراقبت 
نس��بت به س��ود طرف مقابل دانست. بر این اس��اس، بازرگانانی که هنوز به شهر وارد 
نش��ده و از قیمت کالای خود در مقصد اطلاعی ندارند، نباید با پیش��واز کسانی مواجه 
شوند که تنها به سود خود می‌اندیشند و بدون توجه به سود فروشندگان، کالای آن‌ها 
را ب��ه کمتر از قیمت واقعی خری��داری میک‌نند )محقق حل��ي، 1408: 14/2؛ نوري 
طبرس��ي، 1408: 280/13(. نويس��ندگان حقوق مدنی نيز چنین رفتاری را موجبی 
برای اختیار فروشنده در فسخ قرارداد دانسته‌اند )كاتوزيان، 1369: 205/5(. هم‌چنین 
اگ��ر بتوان عدم مراقبت یکی از طرفین گفتگوهای مقدماتی را تقصیر محس��وب کرد، 

می‌توان مقصر را به استناد تسبیب در وارد کردن زیان مسؤول دانست.
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 برآمد
الف( پذيرش اصل حس��ن‌نیت، آثار و پیامدهایی را در گفتگوهای مقدماتی به 
دنبال دارد. رعایت این اصل در دوره‌ي پيش‌قراردادي اقتضا میک‌ند که طرفین جهت 
رس��یدن به هدف مش��ترک، در نهایت صداقت، جدیت و شفافیت با یکدیگر همکاری 
داش��ته و به ارائ��ه‌ي اطلاعات بپردازن��د و ضمن رعایت رازداری نس��بت به اطلاعات 

محرمانه‌ي طرف مقابل و عدم مذاکره‌ي موازی، منافع یکدیگر را محترم بشمارند.
ب( ع��دم جدیت در دوره‌ي پيش‌قراردادي می‌تواند تقصیر به ش��مار آید. اگر 
محرز شود یکی از طرفین بدون داشتن قصد جدی برای انعقاد قرارداد به گفتگوهای 
مقدمات��ی پرداخته و موجب ش��ده که طرف مقابل براي فراهم کردن وس��ایل اجرای 
قرارداد، متحمل هزینه‌هایی گردد، مسؤول جبران هزینه‌هایی مي‌باشد که از این بابت 

به بار آمده است.
ج( در حقوق ايران، ضرورت اس��تفاده از زبان س��اده و روش��ن در گفتگوهاي 
مقدماتي، به صراحت در قوانين نیامده اس��ت. اما بايد پذيرفت كه در فرضي كه پس 
از انعقاد قرارداد محرز ش��ود که به واس��طه‌ي عدم ش��فافیت در گفتگوهای مقدماتی، 
طرفی��ن در ماهیت ق��رارداد و یا خود موض��وع معامله توافق حاص��ل نکرده‌اند، آنچه 
منعقد شده باطل بوده و آثاری نخواهد داشت؛ زيرا ما وقع لم یقصد و ما قصد لم يقع. 
هم‌چنین، هرگاه این عدم توافق در ش��رایط فرعی قرارداد باشد، می‌تواند سبب ایجاد 
خی��ار گردد. هم‌چنین چنان‌چه یکی از طرفی��ن در این مرحله با اظهارات مبهم خود 
س��بب گمراهی طرف مقابل شود، حسب مورد ممکن است مقصر محسوب و مسؤول 

جبران زیان وارده شناخته شود. 
د( در حقوق انگلیس و فرانسه، عدم ارائه‌ي اطلاعات در دوره‌ي پيش‌قراردادي 
با عناوین مختلفی چون اظهار خلاف واقع، اشتباه، تدلیس يا غرور، سبب ایراد خدشه 
بر قرارداد شده و افزون بر امکان فسخ قرارداد، حق مطالبه‌ي زیان‌های وارده را نیز به 
زيان‌دي��ده اعطا مي‌نمايد. در حقوق ایران، تعهد به ارائه‌ي اطلاعات به عنوان قاعده‌ای 
کلی شناسایی نگرديده و ضمانت ‌اجرای مشخصی برای آن مقرر نشده است؛ در واقع، 
اختیار فسخ قرارداد یا بطلان آن در فرض عدم افشاي اطلاعات با استناد به »قاعده‌ي 
لاضرر« یا تمس��ك به فقدان ش��رایط اساس��ی صحت معامله توجیه می‌گردد. قانون 
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مدنی ايران در خصوص امکان جمع میان فسخ و بطلان قرارداد با اخذ خسارت، حكم 
صريحي ندارد؛ اما به نظر مي‌رس��د زیان‌دیده مي‌تواند ضمن درخواست فسخ یا اعلام 

بطلان قرارداد با استناد به تقصیر، خسارات خود را مطالبه‌ کند.
هـ( اقتضاي اصل حس��ن‌نیت آن است که اگر اطلاعات ارائه شده توسط یکی 
از طرفین متضمن اسرار حرفه‌ای باشد، طرف دیگر حق استفاده از این اطلاعات برای 
اهداف ش��خصی و یا افش��اي آن‌ها را نداشته باش��د. در مواردی که به رغم شناسايي 
وظیفه‌ي طرفین در رازداری نس��بت ب��ه اطلاعات دوره‌ي پيش‌ق��راردادي، اطلاعات 
دریافتی را افش��ا یا برای اهداف شخصی اس��تفاده مي‌نمايند، افزون بر منع از ادامه‌ي 
استفاده یا افشاي اطلاعات به دیگران، دو احتمال برای جبران زیان طرفی که اطلاعات 
محرمانه‌ي وی افشا شده یا مورد استفاده قرار گرفته، متصور است. نخست آنک‌ه وی 
اس��تحقاق دریاف��ت غرامت معادل زیانی را دارد که از افش��اي اطلاع��ات محرمانه یا 
اس��تفاده‌ي شخصی از آن‌ها متحمل شده اس��ت. احتمال دوم دریافت معادل سودی 
است که گیرنده‌ي اطلاعات با افشا یا استفاده‌ي شخصی از آن‌ها به دست آورده است؛ 
اعم از این که ارائهک‌ننده‌ي اطلاعات، متحمل زیانی ش��ده باشد يا آن‌كه چنين زياني 

متصور نباشد.
 و( انجام مذاکره‌ي موازی در گفتگوهای مقدماتی با اصل حس��ن‌نیت منافات 
داش��ته و موجب مس��ؤولیت اس��ت. تا هنگامي كه گفتگوهای موازی با جدیت دنبال 
می‌ش��وند و طرف مذاكره‌كننده، در راس��تای انتخاب بهترین گزینه با چند نفر رایزنی 
میک‌ند، مسؤولیتی برای وي متصور نمي‌باشد. اما در فرضي که طرف قرارداد آینده‌ي 
خ��ود را انتخ��اب نموده و در عین حال بدون قصد انعقاد ق��رارداد، گفتگوهای خود با 

دیگران را نیز ادامه دهد، در برابر آن‌ها مسؤول است. 
ز( مقتضای اصل حس��ن‌نیت، همکاری در دوره‌ي پيش‌قراردادي اس��ت؛ عدم 
مش��ارکت طرفین می‌تواند موجبات مسئوولیت پيش‌قراردادي را فراهم آورد. طرفیني 
كه حسن‌نیت دارند، برای انعقاد قراردادي معتبر با یکدیگر نهایت همکاری را خواهند 
داش��ت و در این مس��یر، از هرگونه اق��دام لازم، دریغ نخواهند ک��رد. کوتاهی از این 

همکاری، تعاملی غیرمنصفانه بوده و بر خلاف حسن‌نیت شمرده می‌شود.
 ح( گفتگوهای مقدماتی، همواره نوعی رابطه‌ي حقوقی مبتنی بر اعتماد ایجاد 
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میک‌ند که به موجب آن هر یک از طرفين مي‌تواند از دیگري انتظار داش��ته باش��د تا 
منافع وی را محترم شمارد. این وظیفه که تعهد به مراقبت نام دارد، بر تعامل منصفانه 
و اصل حس��ن‌نیت استوار است و بر اساس آن، طرفین باید مراقب باشند تا در جریان 

گفتگوهای مقدماتی، لطمه‌ای به دیگری نرسانند.
ط( اصل حس��ن‌نیت ب��ه عنوان قاعده‌اي کل��ی در حقوق ای��ران به صراحت 
پذيرفته نش��ده است، اما عدم پیش‌بینی این اصل را نباید به مغایرت با موازین شرعی 
تعبیر کرد. ماده‌ي 8 قانون مسئوولیت مدنی، بر لزوم رعایت حسن‌نیت در رقابت‌های 
تجارتی تأیکد نموده است؛ از ملاک اين ماده و ديگر مقررات موجود، می‌توان استفاده 
ک��رد و رعايت آن را به س��ایر فعالیت‌های مذكور تس��ری داد. هم‌چنین باید پذیرفت 
که رعایت حس��ن‌نیت به فعالیت‌های بازرگان��ی اختصاص ندارد؛ بلكه مواد مختلفی از 
قان��ون مدنی، به انحاء مختل��ف این اصل را مورد توجه ق��رار داده‌اند. باید اذعان کرد 
ک��ه لزوم رعایت حس��ن‌نیت در اجرای کلیه‌ي حقوق و تکالی��ف و در تمام حوزه‌ها از 
جمله دوره‌ي پيش‌قراردادي را جز به ش��یوه‌ي استقراء نمی‌توان اثبات کرد؛ این شیوه 
نمي‌تواند جامعه‌ي حقوقی را در پذیرش اصل حس��ن‌نیت به عنوان یک قاعده‌ي کلی 
مجاب نماید. لذا با در نظر داش��تن نیازهای اجتماعی و ضرورت‌های اقتصادی، حقوق 

ايران باید این قاعده را به صراحت به رسميت بشناسد. 
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