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 دهیچك
رین بستر ایجاد تعهدات تقراردادی، به عنوان اصلیهای پیشگووگفت

تواند متضمن مخاطراتی برای طرفین باشد و منجر به عدم انعقاد حقوقی، می
ک طرف و یا انعقاد قراردادی های مقدماتی توسط یصرف هزینه قرارداد،

متزلزل و ناقض شود. دو طرف باید مراقب هرگونه گفتار و کردار خود در 
قراردادی باشند؛ زیرا ممکن است حسب آنها اقدامی از سوی پیشدوره 

دیگری صورت گیرد و در نتیجه طرف مقابل عقد، زیان ببیند. وظیفه 
از بروز چنین زیانی که به  مراقبت، تعهدی حقوقی است که به منظور احتراز

این وظیفه به عنوان  گردد.صیر یک طرف به طرف مقابل وارد میجهت تق
قراردادی قابل توجیه توافق ضمنی در ورود به مرحله پیشیک شرط یا 

از شکست بازار و  یریجلوگی، رشد اقتصادوظیفه مراقبت، موجب  .است
ین وظیفه اختلاف نظر شود. در باب ماهیت امی یگسترش اعتماد معاملات

تر وجود دارد. براساس رویکرد کلاسیک به مسئولیت غیرقراردادی نزدیک
رسد براساس یک رویکرد نوین بتوان ورود به مذاکره میلیکن به نظر  است.

را نوعی توافق یا شرط ضمنی مبنی بر رعایت وظیفه مراقبت در طی 
ورت تخطی از این د. در صکرمذاکرات و نوعی مسئولیت قراردادی تلقی 

 وظیفه، بر حسب موقعیت تضمیناتی چون، الزام به بازگشت به مذاکره،
الزام به انعقاد قرارداد و فسخ یا ابطال قرارداد قابل بررسی و  جبران خسارت،
اسلامی ناشناخته مانده   و فقه رانیدر حقوق ا این وظیفه تحلیل است.

مبتنی بر قواعد عام مسئولیت توان ؛ با این حال، وظیفه مراقبت را میاست
مدنی و یا استنباط قرارداد ضمنی مبتنی بر رعایت وظیفه مراقبت و همچنین  

قانون تجارت الکترونیک برداشت و ضمانت اجرای آن را تعیین  96ماده 
 کرد.

 قراردادی، نظریه قراردادوگوهای پیشوظیفه مراقبت، گفت ها:کلیدواژه

 .قراردادیپیش اجتماعی، اصل حسن نیت، دوره
 

 

 
 

Abstract 
Pre-contractual negotiations, as the main platform for 
creating legal obligations, can involve risks for the parties 
and lead to non-conclusion of the contract, spending 
preliminary expenses by one party, or concluding a shaky 
and breached contract. The two parties must be careful 
about what they say or do in the pre-contractual period; 
Because according to them, an action may be taken by the 
other party and as a result, the other party to the contract 
will be harmed. The duty of care is a legal obligation that 
is justified in order to avoid the occurrence of such 
damage to the other party through the fault of one party. 
This duty can be justified as a condition or implicit 
agreement in entering the pre-contractual stage. 
Economically, it prevents market failure and expands 
trading confidence. There is disagreement about the 
nature of this task. According to the classical approach, it 
is closer to non-contractual liability. However, according 
to a new approach, entering into negotiations can be 
considered as an agreement or an implicit condition for 
observing the duty of care during negotiations and a kind 
of contractual liability. In case of violation of this duty, 
according to the situation of guarantees such as, obligation 
to return to negotiation, compensation, obligation to 
conclude a contract and termination or cancellation of the 
contract can be reviewed and analyzed. This duty remains 
unknown in Iranian law and Islamic jurisprudence. 
However, the duty of care can be determined based on the 
general rules of civil liability or the inference of an 
implicit contract based on the observance of the duty of 
care, as well as Article 35 of the Electronic Commerce 
Law and the guarantee of its implementation. 
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 مقدمه
استت کته گتاهی    هایی دنیای کنونی صحنه مخاطرات و چالش

توانتد در  ینی آن را نتدارد. ایتن مختاطرات متی    بتوان پیش بشر
هتای اجتمتاعی و اقتصتادی باشتد کته نتیجته آن ظهتور        حوزه
رابری و برهم خوردن نظم عمومی است. در حوزه اقتصتادی،  ناب

وری و سود خود همواره اشخاص به دنبال بالا بردن میزان بهره
ختود را  کته  کنتد  طرف تلاش متی  ند. لذا در معاملات هرهست

کنتد.  این راه، ملاحظته طترف دیگتر را نمتی    پیروز گرداند و در 
ن بستتر ایجتاد   تریقراردادی، به عنوان  مهموگوهای پیشگفت

تعهدات حقوقی، ممکن است مخاطراتی بترای طترفین داشتته    
باشد. در طی این دوره مقدماتی، امیتد و انگیتزه معقتولی بترای     

ین ممکتن استت   بستن قرارداد فراهم آمتده و هرکتدام از طترف   
هایی معقتول در جهتت اجترای مقتدمات قترارداد کنتد.       هزینه

برختی   ۀارائ ت درهمچنین در این دوره ممکن است عدم شفافی
ای برخی اسرار تجتاری، شترایط شتکننده    از اطلاعات و یا ارائه

ه ای برای ایراد خسارت به بت ه وجود آورد و زمینهبرای طرفین ب
ای قتراردادی، رابطته  وگوهتای پتیش  وجود آید. در حقیقت گفت

کند که بته ستبب آن   بر اساس اعتماد متقابل ایجاد می حقوقی،
ز یکدیگر انتظار داشته باشند که طرف دیگر توانند ادو طرف می

مراقب منافع آنها باشد. به منظور رشد بتازار، رویکترد نتوینی در    
حقوق قراردادی، تحت عنوان وظیفه یا تکلیف مراقبتت مطتر    
شده که مستلزم الزاماتی برای طرفین قرارداد در جهت رعایتت  

عیین مبنا، باشد. تبرد می -منافع طرف دیگر و نیل به معامله برد
هتای  و ضمانت اجرای این وظیفه از چالشماهیت، آثار، گستره 
-بررسی کرد در صورتی کته در گفتت   دحقوق روز است. لذا بای

با تقصیر خود منجر بته    قراردادی یکی از طرفین،وگوهای پیش
ایتن   صورت مختلف منجر بته ضترر بته طترف مقابتل گتردد،      

-ل جبران به نظر میقاب 8ها تحت عنوان وظیفه مراقبتخسارت
مفهوم و مبانی وظیفه مراقبتت   اما بایستی دانست که اولاً ،رسد

در ثانی ماهیت، جایگاه  قراردادی چیست؟وگوهای پیشدر گفت
-ی حقتوقی و نظتام  هایار این وظیفه در چارچوب مسئولیتو مع

ثار نهایت آدر و  های حقوقی به ویژه نظام حقوق ایران چیست؟
تتوان ارزیتابی   وقی این وظیفه را چگونه میو ضمانت اجرای حق

-رغم بررسیر است که در باب این مسئولیت بهذک شایان د؟کر
حقوقی و سعی در وجتود و اثبتات    های مقدماتی در کتب و آثار

گاه به عنوان تعهدی متقابل مبنی بر مراقبتت از منتافع   ، هیچآن

 تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت
1. Duty of care 

ز هتا ا د صورت نگرفته است و بیشتر پتژوهش طرف دیگر قراردا
منظر قواعد عام مسئولیت مدنی به این مقوله نگاه شتده استت.   
هدف و ضرورت این پژوهش بته طتور کلتی احتراز مستئولیت      

ش از انعقتاد قترارداد   وگوها و اقدامات طرفین تا پیحقوقی گفت
 براساس یک تعهد متقابل حقوقی به نام وظیفه مراقبتت استت.  

حقتوقی  چتارچوب   لذا در این پژوهش بته دنبتال ترستیم یتک    
ختود   ای از قرارداد هستیم که طرفین ظاهراًمتقابل برای مرحله

رستد  دانند.  به نظر مین فارغ از هر قید و بند حقوقی میرا در آ
گتویی منجتر بته    وطرفین قرارداد در برابر هر اقدام و گفتت که 

ایجاد امید معقولی در طرف مقابل برای انعقاد و یتا عتدم انعقتاد    
فاش کردن  دن برای مقدمات اجرای تعهدات،هزینه کر قرارداد،

مسئولیت دارنتد و ایتن   و تشویق به انعقاد قرارداد  اسرار تجاری
مسئولیت دارای مبانی حقوقی و فقهی مستدلی در نظام حقوقی 

تواند مستند بته قواعتد عتام مستئولیت     است و طرفین را میما 
براستاس انعقتاد یتک     مدنی و در شرایط مستئولیت قتراردادی،  

رارداد ضمنی به جهت ورود به متذاکره مستئول دانستت. لتذا     ق
ها و اقدامات خود باشند و از طرفتی  وگوبایستی از مراقبت گفت

این مسئولیت در این پژوهش نخست به مفهوم وظیفه مراقبتت  
پرداخته و ستس  مبتانی وظیفته مراقبتت از جهتات اجتمتاعی،       

چنتین  . همگیردصادی و فقهی مورد مطالعه قرار میحقوقی، اقت
وگوهتای  ضمن بررسی ماهیت و گستره وظیفه مراقبت در گفت

انت اجترای ایتن تعهتد در    قراردادی، به جایگاه، آثار و ضمپیش
 شود.  قراردادی توجه میدوره پیش

 

 مفهوم وظیفه مراقبت

 یبرا ایوسیله یمدن تیولئدر حقوق مس وظیفه مراقبت
-یم رانگید رموجب خسارت ب تقصیراتی کهمشخص کردن 

دارد تا  یگریدر برابر د یفیهر فرد تکلو براساس این تعهد  شود
ایجاد را  وا یو مال یروح ،یمراقب باشد موجبات صدمات جسم

مراقبت  فهیوظ آشنایی با یژرمن -یحقوقدانان رومنکند. 
مراقبت  فهوظی لا کامن یحال در نظام حقوق نیبا ا، نداشتند
 جهینتی مدن تیولئمسوی دعا در و نمودیم فایا ینقش مهم
 و( Plunkett, 2015: 716) کردیرا مشخص م یدعو
 بود.انگاری بر سهل یمبتن تیمسئول انیب یبرا یمهم اریمع
و مراقبت  تیبه حما دیخوانده با ،تیمسئولاین برای احراز البته 

 . (Birks, 2000: 415) .باشدمتعهد  هدید انیاز ز
ظور احتراز از بروز وظیفه مراقبت، تعهد حقوقی به من

 ,Black’s La  Dictionary) صدمات و خسارات است.

و به تعبیری حصار محافظتی است در برابر افرادی که  (2004
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امکان یا توانایی پیشبینی خطرات و یا توانایی حفاظت از خود را 
نداشته و نیاز به مساعدت در مراقبت از خود و منافعشان را 

لذا تکلیفی که هر طرف  .(Bohlen, 1908: 239 ) دارند
در برابر دیگری دارد تا مواظب باشد موجبات صدمات جسمی، 
 روحی، یا مالی او را ایجاد نکند، تکلیف مراقبت نامیده می شود.

  ( 81318912 )طالب احمدی،
متفاوت است.  8وظیفه مراقبت با وظیفه سعی و تلاش

تناب از وظیفه مراقبت تلاش بر احتیاطات لازم به منظور اج
زیان رساندن به اشخاص می باشد فارغ از این که منشا زیان 
کسی باشد که این وظیفه را بر عهده دارد و یا زیان، ناشی از 
امر دیگری باشد؛ اما در وظیفه بکار گرفتن تلاش، باید از سعی 
شود از خطای شخصی که این وظیفه را بر عهده دارد به 

 :Herstein, 2010) .متعهدله ضرر و زیانی وارد نشود

404) 
 وظیفه کنار در 2مهارت وظیفه در برخی از آثار حقوقی،

ما باید دانست ، ا(Stevens, 2017: 1) آمده است مراقبت
است، در  دانش فرد و علم به مربوط بیشتر مهارت وظیفه
رسد مراقبت اعم از مهارت بوده و به نظر میوظیفه  حالی که

 ز تخصص می باشد.نوعی مسئولیت اجتماعی فارغ ا
 نیطرف یآزاد ی،قراردادگوهای پیشوگفتدر  هیاصل اول

 .است قراردادیدوره پیشتعهد در  جادیقرارداد و عدم ا بستندر 

(Munukka, 2017: 244) زیآملذا با توجه به مخاطره 
توان از طرف مقابل انتظار جبران خسارت یدوران نم نیبودن ا

ر د بار ( اما نخستینKottenhagen, 2006: 5). داشت
تقصیر عنوان  بارا  اینظریه یآلمانمیلادی حقوقدانی  81قرن 

کرد که به موجب آن ورود به مطر   9قراردادیدر دوره پیش
کند ای حقوقی را ایجاب میقراردادی رابطهگوهای پیشوگفت

که به موجب آن هر طرف، وظیفه مراقبت دارد و نقض چنین 
. گرددشود و سبب مسئولیت میمی ای تقصیر شمردهوظیفه
(Christian von Bar, 2009: 302 ) 

و   یانگل برخی از کشورهای اروپایی مانند حقوقدر 
زیر  ،یو هشدارده یرسان اطلاعی فرانسه، تعهد قرارداد

، شود )خورسندیانشمرده میمراقبت  یتعهد ضمن مجموعه
رارداد لذا در راستای وظیفه مراقبت، طرفین ق .(1896 8911

قراردادی، گوهای پیشوبایستی ضمن جدیت و شفافیت در گفت

 تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت
1. Duty of try 
2. Duty of skill 

3. Culpain Contrahendo 

رسانی به طرف تعهد به رازداری، عدم مذاکره موازی و اطلاع
دیگر داشته باشند و وظیفه مراقبت و مسئولیت ناشی از نقض 

 رفتار که شود1 نخست هنگامیآن به دو مقطع زمانی تقسیم می
 شکست و قرارداد انعقاد عدم به منجر قرارداد طرفین از یکی
گردد و دیگری هنگامی است که قرارداد منعقد می گوهاوگفت

شده و به دلیل رفتار یکی از طرفین، قرارداد بی اعتبار و ساقط 
 شود. می

 

 مبانی وظیفه مراقبت

مراقبت را می توان در  دو بخش حقوقی و فقهتی   مبانی وظیفه
 مطالعه کرد.

قوقی، مسئولیت قراردادی از منظر ح . مبانی حقوقی:1

وجود رابطه امانی میان  نظریه قرارداد اجتماعی، یا شرط ضمنی،
و اقتضای عدم منع رفتار معارض  دو طرف، اصل حسن نیت،

ترین مبانی حقوقی برای دسترسی به اطلاعات را می توان مهم
 برقراری وظیفه  مراقبت نام برد.

رعایت  عدم . مسئولیت قراردادی یا شرط ضمنی: 1-1
 مذاکرات نقض از ناشی وظیفه مراقبت می تواند مسئولیتی را 

 این محقق نماید و  قراردادی تقصیر مقدماتی به اتکای بر
داشته باشد به شرطی که  قراردادی تواند ماهیتیمی  مسئولیت
. برای اتکا به آن نیز محقق باشد معتبر قراردادی وجود

(Mazeauds, 1985: 365) د وقتی طرفین رسبه نظر می
شوند، به صورت خود به خود بر قرارداد وارد مرحله مذاکراتی می

نمایند یا شرط ضمنی مبنی بر رعایت وظیفه مراقبت توافق می
که به  4شودو این نوعی شرط یا قرارداد ضمنی محسوب می

توان برای طرفین در صورت نقض تعهد مسئولیت اتکای آن می
ر و محرمانگی از شروط و توافقات حفظ اسرا فرضاً تصور نمود.

ضمنی قرارداد است و عدم رعایت آن نقض وظیفه مراقبت و یا 
رغم له است. با این حال علیئشرط و قرارداد ضمنی در این مس

لیکن اثبات وجود  توجیه منطقی ثبوتی امر از دیدگاه حقوقی،
ها چنین توافقی و پذیرش آن به عنوان یک مبنا در دادرسی

 .ست و نیازمند مداقه و تفکر عمیق حقوقی دارددشوار ا

انسان آزاد متولد شده  :نظریه قرارداد اجتماعی .5-1

 تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت

طر  نمود  آلمانی دانحقوق "ایرینگ". نظریه قرارداد یا شرط ضمنی را  4
(Terré Simler et Lequette, 1996:144 .و البته مخالفانی دارد )

هتای  را مردود دانسته و مسئولیتدر رویه قضایی فرانسه این دیدگاه  فرضاً
برای اطلاع  .کنندتوجیه می غیرقراردادی تقصیرپیش قراردادی را مبتنی بر 

 (De Coninck, 2002: 2)1 کنید به هبیشتر مراجع
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 ،است و حق آزادانه برای اقدامات مادی و معنوی خود دارد
بقای اجتماع و روابط اجتماعی ناچار  لیکن به جهت حفظ و

احترام به حقوق آنان  محدود به آزادی دیگران و داش بایآزادی
لذا تعهداتی برای افراد ایجاد شد که مبنای آن قراردادی  .رددگ

، باشد )کاتوزیاناجتماعی در راستای تضمین بقای اجتماع می
ترین مبانی وظیفه مراقبت، (. این نظریه یکی از مهم9518915

طبق این نظریه، دو غریزه ( Atria, 2013: 352. )باشدمی
در طبیعت بشر  اصلی یعنی صیانت از نف  و دیگر خواهی

( و اشخاص بر اساس غریزه 1618956 ای،وجود دارد )سبزه
کنند که صیانت از ذات و ح  همدردی با یکدیگر مراوده می

 ,Walteشود. )این امر باعث حفظ خود و دیگران می

دگرخواهی وجدانی باعث ایجاد قرارداد  ۀ( غریز1973:165
 :Atria, 2013د. )شواجتماعی و  مسئولیت اجتماعی می

( بر حسب این مبنا، وظیفه مراقبت، یک وظیفه حقوقی و 356
 :Norris, 2011. )شوداجتماعی در برابر دیگران شمرده می

و  اطیاحت تیبه رعامجبور ، فردهر  البته برخی معتقدند (6
بلکه  ،باشدنمیمراقبت متعارف و معقول در برابر کل اجتماع 

 وجود داشته وارتباط   ینوعبه  ی که میان افراددر صورت صرفاً
به آنان  یاز عمل او خسارت ممکن است باشد که ینیبشیقابل پ
مطابق با عدل ، انیبر عامل ز یفیتکل نیچن لیو تحم آیدوارد 

با منافع و  یفیتکل نیچن جادیا ، بدین معنی کهو انصاف باشد

 John. )پذیرفتنی است در تعارض نباشد یاجتماع حمصال

Cooke, 2000: 22 ) ،اخیر  دگاهیددر حقوق انگلستان
وظیفه مراقبت طرفداران بیشتری دارد. نبودن  یهمگان یعنی

   (1836 8914، )پیرنهادی و همکار

اقتضای رابطه امانی آن است که  رابطه امانی:  .5-1
اشخاص، مراقبت لازم را در روابط خود با سایرین داشته باشند 

طر قرار ندهد. و منافع آنها، اشخاص دیگر را در خ

(Emerson, 1994: 933 در برخی از قراردادها روابط .)
 گر بیمه روابط ها ، به طور مثال، دادگاهاستطرفین روابط امانی 

امین و  گذار بیمه در برابر گر امانی دانسته و بیمه گذار را بیمه و
و برمبنای روابط  کند  تنظیم را نامه بیمه متن است که وکیل
 غیر این صورت در بنماید. تفریط و افراط بایدن امین امانی،
 و افراط نوعی از ای اماره نامه بیمه متن در ابهام است. مسئول
 :Fisher, James, 1995) است امانی روابط در تفریط

برای  مراقبت ۀمسئولیتی مبتنی بر  وظیف درنتیجه و (1020
 یجلوگیر جهت ولیتی درئگر وجود دارد. شناسایی چنین مسبیمه
 . است گر بیمه همان یا امین های پیشتازی از

تعهد به رعایت حسن نیت او معامله  حسن نیت: .5-1

. طرفین، متعهد به استمنصفانه از مبانی دیگر وظیفه مراقبت 
ند و این خود مقتضی وظیفه هسترعایت حسن نیت معاملاتی  

به  (Emerson,1994:930. )مراقبت برای اشخاص است
اقبت مبتنی بر اصل حسن نیت و تعامل عبارت دیگر مر

 داشتن رفتار خوب ۀمنصفانه است. در حقوق فرانسه، وظیف
نامیده شده و تکلیف به  «کاری و حسن نیتتعهد به درست»

 ( 1813 8912شود )طالب احمدی، مراقبت از افراد آن شمرده می
این قاعده تحت عنوان منع  :1. منع رفتار معارض2-1

ز تعهد به عدم اعمال آن نیز ترجمه شده توسل به حق پ  ا
است و بدین معنی است که هرگاه یکی از طرفین قرارداد 

به وسیله اعمال و گفتار خود در طرف مقابل به  یا ضمناً صریحاً
نحوی اطمینانی ایجاد کند که حقوق قانونی خود را اجرا نخواهد 

-از توسل به آن حقوق از آن منع میدر این صورت پ   ؛کرد
ها و رفتار اقدام مغایر با گفتهلذا منع یک طرف قرارداد از  .شود
 )عباسی، .گوینداو را قاعده منع رفتار متعارض میقبلی 
( مبنای دیگر وظیفه مراقبت  در حقوق کامن لا، به 1518915

ویژه در حوزه قراردادی، منع رفتار معارض است. در نظام کامن 
ر تبیین مسئولیت و تفسیر  لا، منع رفتار معارض یکی از عناص

وگوهای رغم عدم پذیرش تأثیر حقوقی گفتبهقراردادها است. 
، فرض مشترک و یا طرفین با درک متقابل قراردادی اگرپیش
ضمنی یا اقدام و رفتار و گفتاری به شرطی  یا صریح توافقی
در برابر این گفتار و اقدام متعهد  ،خاص داده باشند معنایی
ر آن معنا را معقولانه نتوان استنباط کرد و غیر حتی اگ ،هستند

رسد وقتی که یکی از طرفین  اقدام لذا به نظر می .متعارف باشد
یا گفتاری انجام داده است که انتظار معقولی را برای طرف 

و آن  ، در برابر این اقدام مسئول استمقابل ایجاد کرده است
حفظ منافع  شخض وظیفه مراقبتی برای چنین امید معقولی و
حتی اگر سندی  ،طرف دیگر مبتنی بر آن اقدام برعهده دارد

 :Howatd, 2007. )کتبی برای اثبات آن وجود نداشته باشد

287) 
ترین مبانی از مهم. عدم دسترسی به اطلاعات: 6-1

های مختلف، وظیفه مراقبت، نقص و کمبود اطلاعات در عرصه
کنندگان کالا ل مصرف. به طور مثااستویژه امور اقتصادی ه ب

آل و رقابتی، قدرت مذاکراتی برابری و خدمات در یک بازار ایده
اما  ،دارند، لذا تصمیم آنها برای خرید و فروش کالا آزادانه است

زمانی که تعادل و توازن دستیابی به اطلاعات و موقعیت 

 تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت
1. Estoppel By Convention 
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کند و سعی در رفع مذاکراتی برابر وجود ندارد، حقوق مداخله می
یکی از  (Rodwin, 1996: 1319)برابری دارد. اچنین ن
های مداخله حقوق برای رفع چنین وضعیتی، ایجاد وظیفه ابزار
رسانی است که به نوعی با وظیفه مراقبت ارتباط مبنایی اطلاع
کند. از طرفی برای جلوگیری از شکست بازار و پیدا می

همچنین افزایش رونق معاملاتی و قدرت معاملاتی طرفین، 
ثر و تضمیناتی باشیم که ؤاید تا حد ممکن در پی عوامل مب
که وظیفه مراقبت از جمله  تماد روابط اشخاص را بیشتر نمایداع

 آنهاست.

از دلالت روایت کراهت تلقی رکبان و مبانی فقهی:  .5

توان قواعد امر به معروف و نهی از منکر، انفاق و تحذیر می
 وظیفه مراقبت را برداشت کرد.  

منظور از عنوان یادشده کراهت تلقی رکبان: .1-5

 در خارج شهر از شهر اهل استقبال عبارت است از فقه در

کالاهای خود یا  فروش که برای های تجاریکاروان

به  .مورد نیاز قصد ورود به شهر را دارند کالاهای تهیهّ

به  جن  کمتر یا فروش ایبه کالاهای آنان به خرید منظور

)ابن  .شود می معامله تر از آنچه در شهر گران قیمت ایشان به
، نوری طبرسی ؛184/23 8431، محقق حلی؛ 1431 تابی ،العلامه
براساس این قاعده کاروانی که هنوز به شهر (، 189/215 8431

، وارد نشده  و از قیمت کالای خود  در مقصد بی خبر است
-ود که تنها به سود خود میرو شنباید با پیشواز کسانی روبه

اندیشند و بدون سود فروشندگان، کالای آنها را به زیر قیمت 
(. در حقوق اسلام 1816 8912 احمدی،)طالب خریداری کنند

توان کراهت تلقی رکبان را نشان از وجود مراقبت سود می
تواند در راستای یگر شمرد. لذا فلسفه وجودی آن میطرف د

 قراردادی باشد.یژه در دوره پیشه ووظیفه مراقبت، ب
در اسلام وظیفه 1  . امر به معروف و نهی از منکر5-5

توصیه به امر نیک و هشدار از  امر منکر به عنوان یک وظیفه 
-شناخته میاجتماعی -حقوقیاجتماعی و یک وظیفه مراقبت 

)رجایی و  است و نبایدها بایدها بر این وظیفه ناظر شود.
این مبنا با  مبنای اجتماعی وظیفه مراقبت  (518912 همکاران،

 امر به معروف و نهی از منکر اسلام، دیدگاه ارتباط نیست. ازیب
 .است وظیفه همگانی یک بلکه شود،نمی تلقی حق یک صرفاً

دهد  انصراف فریضه این از تواندنمی مکلفی هیچ اساس این بر
 تلقی یدین وظیفه بداند. این موضوع یک آن از بری را خود و
 است معصیت و حرام شرعی نظر از آن ترک و شودمی

 ( 8951 84811، )منتظری

 نهیخرج کردن و هز به مفهوم انفاق1 . لزوم انفاق5-5
های فقر پر و منافذ خطرهای گودال دیبا انفاق، با .کردن است
گرفتار  یتا جامعه اسلام شودشته میبردا انیاقتصادی از م
 دیاندوزی نشود و بحران اقتصادی پدو مال یطلبتکاثر، کثرت

است  هاییمهارت از انفاق یکی (126 8919، )محمودی .دیاین
کند و موجب می یاری یکدیگر به نزدیک شدن در را افراد که

 مراقبت از یکدیگر و جلوگیری از ورود خسارت به دیگران است؛
 تواندمی خویش مناسب هوش هیجانی با فرد همدلی، در زیرا
 مشکلات آنان به نگاه از و بگذارد دیگران موقعیت در ار خود
رسانی و هشدار به طرفی که . اطلاعکند حل را آن و بنگرد

ای خسارت ببیند به نوعی انفاق و کمک به ممکن است از واقعه
 د.شودیگران محسوب می

قد »قاعده تحذیر  برگرفته از حدیث قاعده تحذیر:  .5-5
یت منسوب به امام صادق)ع( است . این روااست« عذر من حذر

، الحر العاملیاند )از حضرت علی )ع( نقل نمودهکه ایشان آن را 
( و براساس آن اگر کسی پیش از اقدام به کاری که 1882 تابی

احتمال دارد از رهگذر آن عمل، خطری متوجه دیگری شود 
هشدار دهد، با وجود این مخاطب و شنونده به هشدار وی بی 

خود را در معرض خطر قرار  ترتیب اثر ندهد و د وتوجهی کن
به هشدار شنونده سارتی دهنده خۀ فعل هشداردهد و در نتیج
. مستند فقهی چنین دهنده مسئولیتی نداردوارد شود، هشدار

ای در شهرت قاعده تسبیب و بنای عقلا استوار است. قاعده
 ( 8318918 )محقق داماد،

فع مسئولیت از رای ردر قاعده یادشده، شرایط لازم ب
های بسیار جالبی بیان شده است که از آن هشداردهنده معیار

توان در استقرار وظیفه مراقبت، وحدت ملاک گرفت. اولین می
ثر ؤمعیار در جهت رفع مسئولیت این است که هشدار باید م

باشد، بدین معنی که اعلام خطر با توجه به مکان و موضوع 
ای باشد که ه گونهبود. هشدار باید بخطر آفرین متفاوت خواهد 

در حد لزوم، هشداردهنده بتواند ثابت کند که در حد متعارف 
( هشدار باید به خسارت 89همان1 ) 8هشدار لازم را داده است

هشدار باشد و سوم اینکه امکان ۀ دیده تخاطب شود و او شنوند
 فرار و امکان نجات برای خسارت دیده فراهم باشد، بدین معنی

 زمان کافی برای گریز از خطر وجود داشته باشد، ثانیاً که اولاً
 توانایی لازم برای دور شدن از خطر وجود داشته باشد و ثالثاً

 تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت

که در حقوق کامن لا تحت عنوان منصفانه بودن و متعارف بودن  یزیچ .8
 (Caterini, 2005: 4) شده است. ادیاز آن 
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اوضاع و احوال به او امکان اجتناب از خطر را بدهد. )محقق 
 که این است هشدار از اصلی مقصود( 181 8918، داماد

 متضرر رواین از ه ودریافت را خطرناک وضعیت مخاطب هشدار
 دیدن و یا یا از طریق شنیدن و خواه گردد، آگاه از هشدار باید

 اقدام که استاستناد  و اعمال قابل وقنی هشدار .خواندن

 برای هشدار لذا .بوده باشد مشروع و قانونی هشداردهنده
-نمی هشداردهنده ولیتئمس رافع ممنوع، قانونی و غیر اقدامات
صادق  عمل و نیّت در باید دهنده گر، هشداردی عبارت به .باشد

باشد )مقدادی و  زیان رسانی قصد و فریبکاری از عاری و بوده
( که این خود به مبانی وظیفه مراقب که 85118918 همکاران،

طور که اشاره نموده است و همان ،باشدهمان حسن نیت می
مشخص است از معیارهای قاعده تحذیر می توان در تشخیص 

 ه مراقبت از منظر حقوقی و اقتصادی استفاده کرد.وظیف

 

 ماهیت وظیفه مراقبت 
حقوقی مبتنی بر  قراردادی، نوعی رابطهگوهای پیشوگفت

-ه بر اساس آن هر یک از دو طرف میکند کاعتماد ایجاد می
اشته باشند منافع وی را محترم توانند از طرف دیگر انتظار د

ن تعهد و قراردادی یا غیر شمارد. در خصوص ماهیت حقوقی ای
قراردادی بودن این مسئولیت اختلاف نظر وجود دارد1 برخی 
معتقدند هستند چون در مرحله مذاکراتی، قرارداد و توافقی 
وجود ندارد ماهیت این مسئولیت، غیرقراردادی است و بایستی 

 ,Mclauchilanباشد ) یمدن تیشاخه حقوق مسئول ریز

Kirsiene & Leonova, 2009 & 1997: 46,  

 مسئولیت ناشی از الیتایفرانسه و ا در کشورهایی مانند (234
 & Filipovic ) دانندوظیفه مراقبت را غیرقراردادی می

Tomulic, 2012:15 در همین راستا بیان شده است که )
د تا در روند های مقدماتی، دو طرف باید مراقب باشنوگودر گفت

یگر وارد نکنند. اگر ارتباط ای به یکدتشکیل قرارداد لطمه
ف بداند طرفین به طوری نزدیک باشد که یکی از دو طر

ولی او را منصرف نسازد  ،بار استدیگری در معرض عملی زیان
واهد یا حداقل واقعیت را بر او روشن نکند، مسئولیت بر عهده خ

نماید هر کاری که برای اجرای داشت. این مسئولیت اقتضا می
گوهای پیشین و اجرای قرارداد لازم وو گفتصحیح مذاکرات 

ای را برعهده دارد انجام گیرد و کسی که چنین وظیفه است
اما  ،(1813 8912طالب احمدی، )است دارای مسئولیت مدنی 

حقوقدانان آمریکایی معتقدند این تعهد، قراردادی و نوعی تعهد 

و  (Summers, Hillman, 2001: 534)است  8توافقی
 نیا یبرا یقرارداد تیماه شیآلمان و اترمانند  ییکشورها در

 (Filipovic & Tomulic, 2012: 15) قائلند تیمسئول
سازی طرف آگاه ۀاند که وظیفو در همین راستا بیان نموده

ترین یکی از مهم است،مقابل که ناشی از وظیفه مراقبت 
امنیت  وظایف طرفین مذاکره در راستای معامله منصفانه و

سازی تی قید شده و هر طرف معامله موظف به آگاهمعاملا
طرف مقابل به موضوعی است که ممکن است بر تصمیم او اثر 
بگذارد و خودش به نوعی به این اطلاعات دسترسی نداشته 

و این تعهد، نتیجه قرارداد  (Kessler,1946:406) باشد
ضمنی مبتنی بر اصل حسن نیت و لزوم احترام به درک متقابل 

به عبارت دیگر، مسئولیت تخطی از وظیفه مراقبت، نقض  .است
ها مانند یونان برخی از کشور شود.تعهد قراردادی محسوب می

ماهیتی مختلط برای مسئولیت ناشی از وظیفه مراقبت قائل 

 & Filipovic ) دانندهستند و آن را دارای ماهیت ویژه می

Tomulic, 2012: 15) یشنا تیمسئول ن،یچ یا درکشور 
و نه  یقرارداد تیداشته و نه مسئول یاژهیو تیتعهد ماه نیاز ا
 (Michonski, 2015: 152, 175) است یقرارداد ریغ

توان ورود به مرحله مذاکراتی را در هر قرارداد، هرچند می
داری، نوعی توافق ضمنی مبنی بر رعایت حسن نیت، امانت

نافع طرفین الجمله مراقبت از مرسانی، شفافیت و فیاطلاع
دانست و ورود ضرر به طرف مقابل به دلیل نقض این عوامل را 
نقض توافق ضمنی تعبیر نمود و بایستی در مرحله اثبات به 
منشا خطا اتکا کرد و مستند به آن به اثبات مسئولیت پرداخت و 
حسب اینکه مسئولیت ناشی از قرارداد و توافق است یا ناشی از 

لیکن  گیری نمود،ن قرارداد تصمیمای مانند بطلایک واقعه
های کلاسیک، این رویکرد با پیکره سنتی براساس تئوری

و در سیستم حقوقی  نمایدقواعد حقوقی در نظام ما تطبیق نمی
ایران، ماهیت حقوقی وظیفه مراقبت بیشتر به عنوان یک 
طور  مسئولیت مدنی و غیرقراردادی قابل تحلیل باشد؛ زیرا آن

آید، اگر وظیفه مراقبت ناظر بر علمای حقوق برمیکه از عقاید 
عدم انعقاد قرارداد توسط طرف دیگر باشد، التزام طرفین به 

ها در د نشده است با اصل آزادی قراردادقراردادی که هنوز منعق
تعارض است، لذا این مسئولیت بدین جهت که مبتنی بر اثبات 

نظر تحلیلی و  از یند انعقاد قرارداد است؛انوعی تقصیر در فر
زیان، کاتو) تر است.ماهیتی و اثباتی به مسئولیت مدنی نزدیک

 تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت
1. promissory  estoppel 
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با این حال نگارنده معتقد است با رویکردی نوین،  (1841 8916
ورود به مرحله مذاکراتی را نوعی قرارداد ضمنی مبنی  توانمی

بر وظیفه مراقبت تلقی نمود و با توجه به بلاشکال بودن ایجاب 
ورود به مذاکره را نوعی  ر نظام حقوقی ایران،و قبول عملی د

قرارداد ضمنی و ایجاب و قبول آن را از ورود و شروع به مذاکره 
 استنباط نمود. 

 

 جایگاه وظیفه مراقبت 
از تعدی و  هستند مکلف افرادآلمان   یقانون مدن 129 ۀدر ماد
 ات،یحاعم از  زدن به حقوق و منافع  افراد خسارتو  طیتفر

صورت  نیا ری، در غنمایند زیلامت، آزادی و اموال پرهجسم، س
  (Bar, 2009: 302)مسئول خسارات وارده خواهند بود؛ 

از واژه هایی مانند منافع تحت حمایت،  فهیوظ نیا انیب یبرا
 ،ی)جبار .شودوظیفۀ امنیت و وظیفۀ حمایت استفاده می

 نیبه ا مانند آلمان در قانون تعهدات ی نیزدر استون (24418911
 تیمسئول سببرا  یافهیوظ نیده است و نقض چنشاشاره  فهیوظ

را قابل  یخسارت نیچن ،یمدن تیلوئدانسته و براساس حقوق مس

حقوق فرانسه از  ر( دKäerdi, 2008: 209). داندیجبران م
 obligationمذاکره قرارداد، تحت عنوان  ۀدر مرحل فهیوظ نیا

de moyens که در حقوق  یمراقبت فهیشود که با وظیم ادی
 ,Caterini)دارد  یکیمفهوم نزد ،شودیکامن لا مطر  م

معقول  اطاتیاحت ،یکه در مرحله مذاکرات یو کس (38 :2005
عدم رعایت این خود به خود مسئول خسارات وارده از  دیرا ننما

در لوزامبورگ   نی( همچنGiliker, 2002:105) .استتعهد 
 قانون 8912به موجب ماده  است. شده وضع مقرراتی در این باب
 یبرا تیمذاکرات موجب مسئول نهکارابیفر قطع مدنی آن کشور،

-یدر حقوق فرانسه دشوار یتیمسئول نی. اثبات چنشودمی یخاط
 یبرا تیحسن ن تیاثبات تعهد رعا کنیدارد و ل یخاص یها

 یبرا یو ضرورت ستیکاف مرحله از قرارداد نیجبران خسارات ا

 & Summers) ستیمراقبت ن فهیاحراز وجود وظ اثبات

Hillman, 2001: 534 .) فهیوظ نیحقوق انگلستان چندر-
 ۀنیدارد و هرگونه خسارت و هزیمقرر نم نیطرف یرا برا یا

از نظر محققان  .دندانینم یابیحاصل از مذاکرات را قابل باز
اندیشند و سود ر این دوران طرفین به سود خود میانگلیسی د

 :Giliker, 2002)طرف مقابل برای آنها اهمیتی ندارد 

 فهیلا وجود و احراز وظمعاصرحقوق کامن کردی(  البته رو119
  یو حقوق یرا از اصول اخلاق یقرارداد شیمراقبت در مذاکرات پ

کرده است.  لیرا تحم یتعهد نیچن نیدانسته و به طرفضروری 
ای بین طرفین وجود هلذا در مواردی که روابط نزدیک و یا ویژ

این وظیفه به رسمیت شناخته شده است؛ زیرا به  ،داشته باشد
وجود آمده و طرفین از هم انتظار ه دلیل روابط نزدیک، اعتماد ب

 نیدر حقوق چ (Cartwright, 2001: 338) مراقبت دارند
 فهیعنوان وظ تتح یقراردادشیمراقبت در مرحله پ فهیاز وظ

( Morgan, 2015: 23) شودمی ادیبه طور اعم  تیحسن ن
در مرحله  یاجتماع تیو مسئول یعموم فهیوظ کیآن را  یو برخ

 :Leonhardaa1, 2010) دانند.می نیطرف یبرا یقرارداد

از  بتمراق فهیهم وظ کایآمر یالشکل تجار( در قانون متحد3
و صداقت و  تیکه در باب حسن ن 239(81و )8-239ماده 
 ,Kessler) .شودیاستنباط م ،است انصاف بحث کرده تیرعا

1964: 408) 
  2-8-86از ماده   یالمللنیب یتجار یاصول قراردادها در
نه تنها  نیاصل، طرف کیتوان استنباط کرد که به عنوان یم

آزادند که به قصد انعقاد قرارداد درباره زمان و طرف مذاکره 
ه کوشش آزاد هستند راجع به ادام نیبلکه همچن ،رندیبگ میتصم
مستنبط از  نیو ا کنند یریگمیبه توافق هم تصم یابیدست یبرا

حق به هر حال محدود  نیا کنیقراردادهاست، ل یاصل آزاد
 مادهو معامله منصفانه که در  تیبا اصل حسن ن دیاست و نبا

طرف  یاست معارض باشد. به عبارت آمدهاصول  نیهم 1-8
مذاکرات متحمل  انیر جررا که د ییهانهیتواند هزیم دهیدانیز

با قصد عدم معامله و  گریکه مذاکره طرف د یورتشده در ص
 نیاکه رسد ینظر مه قرارداد باشد از طرف مقابل ادعا کند و ب

 ریبه طور غرا  یقراردادشیمراقبت پ فهیوظ یماده به نوع
باشد  تیاگر مذاکره با سوءن رایز بینی کرده است؛یشپ میمستق

 یبه نوع نیوارد کند و ا زیانافع طرف مقابل ممکن است به من
و  ی)اخلاق. است یقراردادشیپ ۀدر مرحلمراقبت  هیفنقض وظ
 یافهیوظهمین اصول،  2-8-85  ماده( در 128 8916، همکار

 نیاست. ا دهش انیتحت عنوان محرمانه نگاه داشتن اطلاعات ب
به اغلب مراقبت است و  فهیوظ ینوع نیز یمحرمانگ ۀفیوظ
 یگردد تا تمامیمنعقد م نیرفط نیمستقل ب ینوان قراردادع

 یبه صورت قرارداد یافهیوظ نیاز نقض چن یخسارات ناش
 ی( در اصول حقوق قراردادها18-11 1)همان .قابل جبران باشد

 -238مراقبت از سود طرف مقابل در ماده  فهیوظنیز  ییاروپا
انه با و داشتن تعامل منصف تیکه اصل حسن ندر راستای 

 (1812 8912طالب احمدی، ) .مقرر شده است گریکدی
از اشخاص در مراقبت  فینسبت به تکل رانیحقوق ا در
 برخی لذا (1834 8914، پیرنهادی) ای وجود ندارد.مقرره گرانید
( 12 8916، بابایی) نیستند آن برای قانونی مبنای وجود به قائل

و مراقبت  اطیحتا تیبرای رعا افراد فیتوان تکالیاگرچه م
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 به رعایت فیتکل شکل آن در وضوعم مبتنی بر متعارف را
طور که ماندیگر، ه از طرف استنباط کرد. از شغل یناش اطیاحت
در  تیاصل حسن ن اگرچه اند،از حقوقدانان مطر  نموده یبرخ

عرف  تیدر پرتو اصل حاکم کنیل نیامده،حقوق ما به صراحت 
 .است افتیقرارداد قابل در ریعقد و تفس جینتا نییدر تع
عمل به وجه معروف است  تی( حسن ن216 89191 ،یدی)شه

و  اطیاحت تیشده و رعا نییتب یقانون مدن 226که در ماده 
 راد،یصالح) .استتعهدات  یاجرا قیمراقبت معقول از مصاد

اصل حسن  جیمراقبت از نتا فهیکه وظ یی( از آنجا839 89111
برداشت اصل  نیتوان از ایقبت را ممرا فهیلذا وظ ،است تین

مراقبت به عنوان شرط  فهیوظکه رسد یبه نظر مچنین هم کرد.
مقتضای  باشد.یم یبر عرف در هر مذاکره قرارداد یمبتن ییبنا
ای در مرحله وجود چنین وظیفه 8قانون مسئولیت مدنی 1ماده 

به  ه متعهداشخاص در برابر هممذاکرات قراردادی است. لذا 
 تیمسئول تحدید اینبر  یلیو دل بودهو مراقبت  اطیاحت تیارع
( 885 89111، یی و همکارصفا) .وجود ندارد شرایط نیدر ا
افراد جامعه  یاقتضا دارد که هر فرد نسبت به تمام نیز عدالت

 ه،در برابر هم تیولئمس رایز ؛باشد اطیاحت تیمکلف به رعا
ناب از ورود معقول و اجت اطیاحت تیبه رعا مکلفرا شخص 

به جبران خسارت  تیاز محکوم ترسو  کرده گرانیبه د انیز
  محتاط رفتار کند. که  سازدیم او را موظف ،متضرروارده به 
حقوق قراردادی ایران، هیچ ماده قانونی صریحی در  در

از برخی مواد قانونی، بیان وظیفه مراقبت وجود ندارد، لیکن 
قانون  96برای مثال در ماده شود. ای استنباط میچنین وظیفه

و  یاطلاعات اعلام» تجارت الکترونیک بیان شده است که
 بای واسط  در دیکننده بابه مصرف یاطلاعات اعلام هیدییتأ

مناسب  لیبوده و در زمان مناسب و با وسا حیدوام، روشن و صر
در معاملات و  تیبراساس لزوم حسن ن و نیمدت مع در یارتباط

؛ «شود ارائه و کودکان  افراد ناتوان تیرعا از جمله ضرورت
بدین توضیح که قسمت اخیر این ماده توصیه قانونی به رعایت 

-کودکان در معاملات الکترونیکی میوضعیت افراد ناتوان و 
  نماید و این جز به رسمیت شناختن وظیفه مراقبت نیست.

 

 تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت

کسی که در اثر تصدیقات یا انتشارات مخالف واقع به حیثیت و  - 1ماده  .8
شخصی  .اعتبارات و موقعیت دیگری زیان وارد آورد مسئول جبران آن است

که در اثر انتشارات مزبور یا سایر وسایل مخالف با حسن نیت مشتریانش کم 
مزبور را   تواند موقوف شدن عملیات می ،بین رفتن باشددر معرض از  و یا

 .اثبات تقصیر زیان وارده را از واردکننده مطالبه نماید خواسته و در صورت

 معیار وظیفه مراقبت
 یقرارداد ریغ یتیماه تیمسئول نیا یبرا یکه برخ نیا لیبه دل

-یبهره م یمدن تیعام مسئول طیقائلند، لذا در اثبات آن از شرا
که باور وجود  نیهمو ( 1861 8916 قائم مقام، یری)ام ندیجو

شکل  ندهیآن در آ جادیو انتظار معقول از ا یرابطه قرارداد
عدم  ،از انعقاد قرارداد کند کایتح نیاز طرف یکیو رفتار  ردیبگ
-یرا فراهم م تیموجبات مسئول گریطرف د یقرارداد برا انعقاد
 باید تیاحراز مسئول یلذا برا ،(162 8911، ی)طالب احمد آورد

عرفا فراهم  نیطرف یمعقول در انعقاد قرارداد برا ارباور و انتظ

با اتکا بر  دهیدانیو ز (Dictrich, 2001: 165) آمده باشد
 .ندیبب یباور معقول خسارت نیا

باید  یتیمسئول نیای که در باب وجود چنن نکتهنخستی
معیار مراقبت، عملکرد یک فرد  است که آن ،مدنظر قرار گیرد

هایی وضعیت بیشتردر . مشابه است متعارف در اوضاع و احوال
اعمال او  که بینی کندبه طور معقول بتواند پیش یکه شخص

یفه نوعی از وظرعایت ممکن است به دیگری لطمه وارد کند، 
از  رانیذکر است که در حقوق ا انیشا .شودمراقبت مطر  می

 ادیو مراقبت  اطیعملکرد انسان متعارف به عنوان الگوی احت
در . (1883 8915، انیمعقول )کاتوز یشده نه عملکرد انسان

 مطابقتالگوی مراقبت و  مشخص کردنبرای ی  حقوق انگل
(، Baker, 1990: 466) متعارففردی عملکرد خوانده با 

محتمل  ضرر زانی، مخسارتورود مکان ا از جمله شرایطی
 تطابقو  اقدام  یاز خطر، منافع اجتماع جلوگیریالوقوع، امکان 

 افراد ی. ناتوانشودی ملاحظه میعموم ۀیخوانده با رو عملکرد
 فرضاً ثر است.ؤمو مراقبت  اطیاحت معیار نییبر تع یگاه زین

او  شرایطمتعارف در  یرفتار طفل با انیزۀ کنندطفل وارد رفتار
 اریمع تعیینرا در  هر فرد طیو در واقع شرا شودسنجیده می

 ,Stephenson. )دانندثر میؤم قولشخص مع ینوع

  به معنایمذکور  اریبودن مع یالبته نوع (126-127 :2000
 هایضرورت رایز نیست؛ هثابت برای هم اریمع کوجود ی

 یو برون ذات ینیع لیکه به دلا ییهاعدالت ماهوی و تفاوت
 رییتغ الگو  نیدر مواردی اشود که باعث میاست،  بررسیقابل 
انسان معقول است  رفتار براساس ،و مراقبت اطیاحت . معیارکند
 تیعمل خواهان و امن یآزاد نیمرز ب تبیین برای  یاریو مع
 هیرو براساسبوده و  یمذکور، نوع معیار باشد.می خوانده
ولی احراز این تکلیف از موقعیتی به  ،مردم است تیاکثر

 فهیوظ أمنش البته باید توجه داشت،. موقعیت دیگر متفاوت است
استنباط و احراز این  ا،هنگام طر  دعوو مراقبت متفاوت است 

 ( Harpowood, 2003: 22. )وظیفه بر عهدۀ دادگاه است
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ی وجود وظیفه مراقبت برا برای اخذ خسارت بایستی اولاً
ای از سوی خاطی نقض چنین وظیفه شخص احراز شود. ثانیاً

نهایت خسارت در نتیجه مستقیم از نقض این در اثبات شود و 

کسی  (Bryden, 2011: 124) وظیفه یا به سبب آن باشد
 اطلاع جهت در معقولی هایگام که این وظیفه را دارد بایستی

نیست که  برداشته باشد و مهم مراقبت آن وجود به رساندن
طرف دیگر از امکان ورود خسارت آگاه شده باشد یا خیر. لذا 

 ایتالیا ا،یدادگاه ها در آلمان، استرالطور که از رویه قضایی همان
 آید، وظیفه مراقبت نوعی تعهد به وسیله استبر می و فرانسه

(Herstein, 2010: 411; Caterini, 2005: 38).  
ثابت شود که خوانده  دیبا مراقبت فهیاستقرار وظ یبرالذا 

ثابت شود که رفتار او  دیبا . همچنینشده است ییمرتکب خطا
 در .شخص متعارف نبوده است کیدر حد استاندارد و رفتار 

طالب ) تبوده اس ینیبشیقابل پ ،انیز شودثابت  دیبا تینها
رسد صرف ملاک و معیار اما به نظر می 8،(1816 8912 ،یاحمد

لذا برای تشخیص  .کندعارف کفایت نمیتلاش معقول و مت
ای معرفی شده ها و ادلهوجود و احراز وظیفه مراقبت باید ملاک

اند پ  از اثبات وظیفه دیده بتوباشد که با اقامه آنها زیان
ای داشته، خسارت دریافت کسی که چنین وظیفه مراقبت از

کند. بدین توضیح که برای جبران خسارت، ضرر وارده بایستی 
و از نتایج  )Witting, 2005 :(33 بینی باشدقابل پیش

یک رفتار مبتنی بر تقصیر باشد و نزدیکی موقعیت نسبی خوانده 
در برابر خواهان اثبات شود و تکلیف وظیفه مراقبت بر شخص، 
معقول و منصفانه باشد. همچنین میزانی از قطعیت از احتمال 

از سوی کسی که وظیفه مراقبت را برعهده دارد  بروز خسارت
وجود داشته باشد و خسارت از عدم اعمال وظیفه مراقبت بر 

نهایت احتمال بیمه کردن خطر در شود. طرف مقابل تحمیل می
ثر ؤای مدر احراز و عدم احراز چنین وظیفه دیده توسط زیان

در هر صورت، اثبات و ( Rosenhek, 2015: 6. )است
 رسدوظیفه مراقبت در این مرحله آسان به نظر نمی احراز

(Florence, 2005: 25) 

 

 آثار وظیفه مراقبت
طرفین که شود وظیفه مراقبت از منافع طرف دیگر، باعث می

در روابط خود بیشتر به یکدیگر اعتماد کنند. بدین ترتیب امنیت 

 تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت

صورت گرفته است  یاقدام متعارف نیچن ایپرسش که آ نیالبته پاسخ به ا 8.
 (Padfied, 1995: 201) .هر دعوا دارد عیبه وقا یبستگ ر،یخ ای

گردد و موجبات رشد اقتصادی بازار فراهم معاملاتی تضمین می
شود. در کنار آثار ده و از ورود خسارت ناروا جلوگیری میش

توان بت، آثار منفی حاصل از آن را نمیمثبت اعمال وظیفه مراق
مراقبت در  فهیها با وظدادگاه یبرخرو از همین نادیده گرفت.
 یدعوا . برای مثال دراندمخالفت نموده یقراردادشیمرحله پ

Marterl building.Ltd هیعل Canada  دو طرف در
به دنبال  .گو شدندومورد قرارداد اجاره ده ساله مشغول گفت

-بهانه آوردنبود با  یبخش دولت کیبازار، خوانده که  یکساد
مورد اجاره از بستن  یمنیو ا ریتعم یهانهیمانند هز ییها

دادگاه  .معامله کرد یگریقرارداد منصرف شد و با شخص د
ا تعامل منصفانه شمرد و خوانده را رفتار او را مخالف ب نافیاست

 تیمسئول رشیکشور از پذ یعال وانید یول ،مسئول دانست
مرحله  نیکه در ا افتیکرد و در یخوانده خوددار یبرا ینمد

گونه چیو ه دیگر باشدبه فکر سود طرف خوانده  ستیلازم ن
 شانیبه نظر ا .خصوص وجود ندارد نیدر ا یمراقبت فهیوظ
ندارد و  یجبران گونهچیه یاقتضا یقراردادشیدوره پ تیماه
 نهیزاست به دست آوردن سود در روند مذاکرات به ه یهیبد
طالب ) نمود ینیبشیپ یجبران دیخواهد بود و نبا یگرید

 لیدل چنددادگاه به ها، پرونده یدر برخ. (1819 8912 ،یاحمد
 نیکه  چننیا 1 نخستکندیمراقبت امتناع م فهیوظ از شناسایی

دادگاه . دوم آنکه شودیم یحقوق یدعاو شیافزموجب ا یتعهد
که ورود کند  یقرارداد دوره پیش مسائل نیزتریتا ر یستیبا
 یبه نوعو آزاد است  ربازا یو در تضاد با تئور ستین حیصح نیا

 ,Derek) ردیگمیقرار  ریثأاراده تحت ت تیاصل حاکم

اقبت، به رسمیت شناختن رعایت وظیفه مرو  (21 :2004
 روابط دردولت دخالت صاد بازار و تموجب بروز اجبار ناروا در اق

-یموجب م فیتکل نیگسترش ا تینهادر  .شودیم یصوصخ
به دادگاها  یارجاع یدعاو زانیمذاکره م ندیافردر طی شود که 
 یعناصر یوقتبرخی معتقدند  نیعلاوه بر ا کند. دایپ شیافزا

 ای یوجدانریغ نظریه و تقلب در یکلاهبردار  ،یچون تدل
در  واقع نفوذ ناروا اظهار خلاف ،یمعقول بودن، اکراه اقتصادریغ

تعهد در  نیبه گسترش ا یچه لزوم ،لا وجود داردحقوق کامن
رسد این عناوین  را زمانی اما به نظر می ،است یحقوق قرارداد

توان برای اثبات و جبران خسارت به کار گرفت که می
ده باشد و در صورت عدم انعقاد قرارداد کمتر قراردادی منعقد ش
  (Tsakalis, 2015: 4) کاربرد دارند.

در مذاکرات  نیها معتقدند طرفدادگاه در حقوق انگلستان
دهند و یم حیرا به منافع خودشان ترج تیاولو یقراردادشیپ

لا دهد و  در نظام کامنیقرار نم توجهرا مورد  یگریمنافع د

javascript:;
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 دیبا چشم باز خر دیبا داریخر» ارد تحت عنوانوجود د یاقاعده
 ندیامراقبت در فر فهیوظ رشیها از پذو لذا دادگاه« کند

رسد که یکنند. به نظر میامتناع م یقراردادشیمذاکرات پ
 فهیوظ دکنیم قتضاا ،یتجار یقراردادها ندیارقابت در فر

لذا  (Tsakalis, 2015: 5) وجود نداشته باشد. یمراقبت
 گریبه درآمد طرف د یابیدست یدر مذاکرات قرارداد هیاول هدف

حسن  فیتوسعه تکل یاز طرف .گریطرف د تیاست و نه رعا
منجر به کاهش  ،مذاکرات ندیامراقبت در فر فهیو وظ تین
 زیآممذاکرات که همان مخاطره تیاهم یو نف یاقتصاد ییکارا

ر اصل نه تنها نقض آشکااین دیدگاه  وشود یبودن آن است م
و قدرت  زهیبلکه موجب کاهش انگ ،قراردادها است یآزاد
وجود دارد  دهیعق نیذا ال، شودیدر انعقاد قرارداد م یریپذسکیر

-شیدر دوره پ یمراقبت فهیوظ چیه  یکه در حقوق انگل
 دی، هر طرف باگوهای مقدماتیوگفتوجود ندارد و در  یقرارداد

در  رایز ؛دیث اتکا نمانقطه نظر شخص ثال ایبر اطلاعات خود 
هستند که چگونه از  آندر فکر  هاز هم شتریب نیدوران طرف نیا

 .(1814 8912 ،ی)طالب احمد سود را ببرند نیشتریمعامله ب
-اطلاع و یافشاساز فهیمراقب را در کنار وظ فهیوظ یالبته برخ
 2005:14) اندنموده انیقاعده ب نیاز جمله استثنائات ا یرسان

Caterini, ) 
مراقبت ۀ د که گسترش وظیفشدیگر بیان  8ایدر پرونده 

از جمله این  ؛رو استمطابق اصل حسن نیت با انتقاداتی روبه
که هدف اولیه طرفین در مذاکرات، دستیابی به درآمد طرف 
دیگر و کسب بیشترین درآمد در معامله است. همچنین توسعه 

یند ار فروظیفه حسن نیت و به دنبال آن وظیفه مراقبت د
مذاکراتی، منجر به کاهش کارایی اقتصادی و نفی ماهیت 

د. توسعه تکلیف حسن نیت منجر به ورود شومذاکرات می
گوهای وهای گنگ و مبهمی مانند گفتدادگاه به عرصه
یند مذاکره اشود که باید نظارت دقیق بر جزئیات فرمقدماتی می

تعهد تا حدودی رسد احراز منطقی این داشته باشد. به نظر می
که عرفا هرگونه تقصیر در ورود خسارت، متضمن ضمانت اجرا 

تواند معیار مناسبی برای توسعه بی قید و شرط این باشد، می
 د.شوتعهد و جلوگیری از آثار منفی آن در بازار و روند دادرسی 

 

 ضمانت اجرای وظیفه مراقبت
حسب  ضمانت اجرای عدم انجام  تعهد مراقبت از سوی متعهد،

 تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت
1. Martel Building Ltd. v. R 2000  

های متفاوتی زمینه ضمانت اجرا مورد متفاوت است. در این
خسارت در صورت نقض وظیفه  جبران. قابل تصور است

ترین شیوه جبران های مختلفی دارد عینی، شیوهمراقبت
خسارت  بازگشت به وضعیت پیشین متضرر است و در صورت 
 عدم امکان بایستی خسارت به صورت پرداختی صورت گیرد

لذا بایستی دید نقض وظیفه  .(1988 8911 رحیمی، و صفایی)
 .مراقبت حسب مورد با چه ضمانت اجرایی قابل جبران است

 

 بازگشت به مذاکره

ترین روش جبران خسارتی که در که عینیرسد به نظر می
ه مراقبت و عدم انعقاد قرارداد حاصل شده ۀ نقض وظیفنتیج
های وگوری گفتتگی، التزام طترف ممتنتع بتا از سترباشد
ز سرگیری مذاکره در برخی از الزام به ا قراردادی باشد.پیش
 های حقوقی مثل فرانسه غیر قابل استناد استنظام

(Bénabent, 1995: 38در نظام حقوقی فرانسه ح .) تی در
 2توافق مقدماتی و یا قرارداد مذاکره صورت انعقاد قرارداد موقت،
آید و این در ه وجود نمیی ممتنع بالزامی به انعقاد قرارداد برا

 Lanore et) یید قرار گرفته استأرویه قضایی فرانسه مورد ت

Larribau-Terneyre, 2010:752).  در ایران نیز این
قانونی و تضمین محکمی به نظر ضمانت اجرا به نظر توجیه 

نهایت الزامی قانونی مبنی بر انعقاد قرارداد در چون  ؛رسدنمی
ی طرفین قرارداد وجود نخواهد آزاد اصلبا توجه به  برای ممتنع
 گذار است.د درج  مبنایی قانونی توسط قانونلذا نیازمن داشت.
 

 دریافت خسارت .1
محکمه، تقاضای جبران خسارت توان از فقط میبرخی معتقدند 

ای که حاصل از عدم رعایت این وظیفه بر خواهان وارد وارده
 یبه طور کل .(18/218 8916 ،شده را مطالبه کرد )کاتوزیان

مراقبت،  فهیخسارت در فرض عدم انجام وظ افتیدر یبرا
ها و نهیهز اول. ندینوع خسارت ببدو شخص ممکن است 

ده است که از آن مذاکره در قرارداد انجام دا یکه برا یخسارات
است که  یشده و دوم منافع ادی یمنف یهاتحت عنوان خسارت

-یاز دست نم رارداد،راقبت و انعقاد قم فهیوظ یفایدر صورت ا
 .V) شده است ادیمثبت  یهاداد که از آن به عنوان خسارت

De Coninck, 2002 :35) در مورد امکان جبران .
با وحدت  غم عدم اشاره قوانین ایران،ربه های منفی،خسارت

 تتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتتت
2. accord preparatoire, contrat temporaire, contrat 
négociation 
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تواند خسارات ناشی از در بحث نامزدی می8395ملاک از ماده  
در صورتی که  ه مراقبت را مطالبه نماید. فرضاًعدم انجام وظیف

عدم مراقبت، منجر به فاش شدن اسرار طرف مقابل و از بین 
د و از این وضعیت خسارتی به شورفتن محرمانگی اطلاعات او 

طرف دوم وارد آید که رابط سببیتی با عدم انجام وظیفه مراقبت 
بل توجیه قا دریافت خسارات براساس نظر دادگاه،، داشته باشد
ها مانند فرانسه صرف فاش شدن ی از کشورالبته در برخ است.

اسرار تجاری در مذاکرات و عدم رعایت وظیفه مراقبت موجبی 
که ضرری وارد آمده باشد رای دریافت خسارت است اعم از اینب

سازی اسرار قضایی فرانسه استفاده و یا افشا زیرا در رویه یا نه؛
1 8911 شود. )رهبری،ه محسوب مییه ضد رقابتی و مکارانرو
ورود ضرر اثبات  دبایدر ایران،  که رسد( لیکن به نظر می811

رغم مخالفت برخی از به ،های مثبتشود و اما در مورد خسارت
مبنی بر امکان جبران به دلیل عدم ارتباط مستقیم با  انحقوقدان

قراردادی و عدم انعقاد وگوهای پیشوظیفه مراقبت و گفت

رسد در به نظر می De Coninck, 2002: 36)) اردادقر
صورتی که عدم انجام وظیفه مراقبت منجر به عدم انعقاد 

قصیر و ها با اثبات تاد شده باشد، امکان دریافت خسارتقرارد
این تکلیف  به دلیل عدم رعایت ،رابطه سببیت ضرر با تقصیر
ما به چیزی که از آن در حقوق  رسد.قابل توجیه به نظر می
 شود.یاد میعنوان عدم النفع مسلم 

 

 الزام به انعقاد قرارداد .5

برخی از حقوقدانان فرانسوی معتقدند در صورت عدم انجام 
بهترین  وظیفه مراقب و به تبع آن قطع مذاکرات قراردادی،

الزام به انعقاد قرارداد با طرف مقابل است.  ضمانت اجرا،
(Terré, Simler et Lequette, 1996: 144)  این

است و های حقوقی مانند فرانسه رد شده مالزام در برخی از نظا
اد قرارداد با اند که الزام خاطی به انعقحقوقدانان نیز ابراز داشته

 )کاتوزیان، رسداصل آزادی قراردادها در تضاد به نظر می
ران قابل این ضمانت اجرا در نظام حقوقی ای .(218/ 18 8916

در بحث نامزدی  8396توان از ماده ن را میتوجیه نیست و ای
عقد، الزامی برای شخص ایجاد  استنباط نمود که حتی تعهد بر

قرادادی که وگوهای پیشکند چه برسد به مرحله گفتنمی
دهد. لذا هیچ لحظه امکان خروج طرف مقابل را میشخص هر 

لذا  .توان یافتبر الزام به انعقاد قرارداد نمی قاعده حقوقی مبنی
های خاص در برای وضعیتگذار نیازمند مقررگذاری قانون

-با این حال اگر به نظر می جهت الزام به انعقاد قرارداد است.
قدر مسلم باشد که هیج  ایجاب و قبول ضمنی آن که رسد

کند و  ذهن معقول و متعارف نتواند عدم انقاد قرارداد را فرض
ترین ضمانت اجرا توان گفت بهدر این صورت با احتیاط می

تر الزام به اجرای قرارداد اد یا به تعبیر صحیحالزام به انعقاد قرارد
 منعقد شده بوده است. قرارداد سابقاً زیرا که اصلاً؛ است
 

 فسخ یا ابطلال قرارداد .5

قراردادی وگوهای پیشاقدامات یکی از طرفین در زمان گفت
دیگر فریب  ممکن است منجر به انعقاد قرارداد گشته و طرف 

در تجارت و خرید  هایی که معمولاًزبانیوگوها و چربآن گفت
های مختلفی از ت را بخورد. در این شرایط، ضمانتو فروش اس

گاهی بطلان معامله  تفلی  و غبن، عیب، جمله خیار تدلی ،
-بینی شده است که شر  آنها در این مقال نمیر قوانین پیشد

های پیش وگوتمراقبت در گف لذا عدم رعایت وظیفهگنجد. 
زبین رفتن ثبات حقوقی قراردادی، در این وضعیت منجر به ا

 شود. قرارداد می
 

 گیرینتیجهبحث و 

به بررسی ابعاد و آثار حقوقی تعهدات  در حقوق قراردادها عمدتاً
لیکن تعهدات طرفین نسبت  ؛قراردادی طرفین پرداخته شده است
پیش از هرگونه الزام قراردادی،  به مراقبت از منافع طرف دیگر
ت گرفته حاکی از وجود چنین مغفول مانده است. مطالعات صور

این مفهوم در  ای در حوزه مسئولیت مدنی است و عمدتاًوظیفه
وق مسئولیت مدنی گسترش یافته است، اما ها و ادبیات حقگذاره

-قراردادی مخاطراتی برای طرفین میباید دانست که دوره پیش
یابد. لذا حقوق بایستی نند و مخاطرات معاملاتی گسترش مییآفر

به عنوان چارچوب نگهدارنده اقتصاد و بازار با تببین تعهداتی 
افراد، مخاطرات معاملاتی را کاهش داده و مانع شکست و رکود 
بازار شود. یکی از این ابزارها وظیفه مراقبت است. وظیفه مراقبت 

  عرفو  ب مختلف از جمله قانونبر اسبا یاست که مبتن یتعهد
 فهیوظ یبه اقتضاهرشخص و  شودکلیف میشخص تبه 
 یموجبات ی نسبت بهرسانخود مکلف به مراقبت و اطلاع یاجتماع

به منافع  یو معنو یمال یهاانیسبب زممکن است است که 
. مبنای اصلی آن اصل حسن نیت و نظریه گردد دیگراشخاص 

منظر اقتصادی و حقوقی وجود روابط . از استقرارداد اجتماعی 
امانی و حسن نیت در قراردادها و مبانی فقهی چون قاعده تحذیر، 

تعهدی را بر عهده انفاق، امر به معروف و تلقی رکبان، چنین 
که از دریچه رغم اینرسد بهنماید. به نظر میطرفین ایجاب می

ی رویکرد کلاسیک این مسئولیت در حقوق ایران بیشتر ماهیت
-وجود وظیفه مراقبت در مرحله پیشو اثبات  غیرتوافقی دارد
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دید قراردادی بر مبانی مسئولیت مدنی استوار است؛ با یک نگاه ج
توان ورود به مرحله مذاکراتی را توعی ایجاب و به این مقوله می

قبول مبنی بر قرارداد ضمنی مراقبت از عدم لطمه به منافع طرف 
مسئولیت مبتنی بر وظیفه مراقبت در  مقابل تعبیر نمود. احراز

بایستی از طریق اثبات قابلیت گوهای پیش قراردادی را وگفت
بینی خسارت، موقعیت نسبی و نزدیکی بین طرفین، پیش

لبته معقولانه و منصفانه بودن وظیفه مراقبت ارزیابی کرد. ا
های مختلف اجتماعی و گسترش وظیفه مراقبت به حوزه

مزایایی  ازجمله گسترش اعتماد معاملاتی و  قراردادی در کنار
یید نیست و ممکن أجلوگیری از شکست بازار، همیشه مورد ت

آزادی طرفین و گوها و اصل واست منجر به نفی ماهیت گفت
-ر مرحله مبهم مذاکرات و دوره پیشها ددرگیر کردن دادگاه
جرای نقض این وظیفه در نهایت ضمانت ادر قرادادی شود. 

و وضعیت طرفین متفاوت  قراردادی بر حسب موقعیتپیشمرحله 
ترین ضمانت اجرای این تعهد، در فرض عدم انعقاد است؛ عینی

قرارداد، الزام به بازگشت به مذاکره است که البته با توجه به عدم 
له ئوجود مبنای قانونی مبنی بر الزام به انعقاد قرارداد، این مس

تی عدم رعایت این وظیفه را از رسد، لذا بایسدشوار به نظر می
با این حال در صورتی که  طریق جبران خسارت تضمین نمود.

 که هر امید معقول در جهت انعقاد قرارداد ایجاد شده باشد
 رسدشده بداند، به نظر میشخص متعارف انعقاد قرارداد را تمام

اد بهترین ضمانت اجرا ایجاد اثر قراردادی و الزام به اجرا و انعق که
 ها، معمولاًجه به تضاد با اصل آزادی قراردادقرارداد باشد که با تو

د در شوکنند، لذا پیشنهاد میقضات از استناد به آن اجتناب می
گذار مبنای قانونی مناسبی را فراهم آورد تا این زمینه قانون

زام به انعقاد قرارداد صادر قضات بدون تردید احکامی در جهت ال
دم رعایت این وظیفه در صورت انعقاد قرارداد و ع. همچنین کنند

قراردادی، ضمانت اجراهایی چون فسخ و ابطلال در مرحله پیش
 که رسدبه نظر می نهایتدر  باشد.و اتکا میقرارداد قابل استناد 

این وظیفه را بتوان با اتکا به قواعد عام مسئولیت مدنی چون 
فرض انعقاد قرارداد  ق.م.م و قواعد عامی چون لاضرر و 8ماده 

و  ر رعایت وظیفه مراقبت در مذاکراتیا شرط ضمنی مبنی ب
قانون تجارت الکترونیک استنباط و تحلیل  96همچنین ماده 

 نمود.
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