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  چکیده

از زمانی که طرفین به قصد انعقاد قرارداد با یکدیگر ارتباط برقرار نموده تا هنگامی که 

قراردادي  نظر نمایند، دورة پیش عقد شود یا از آن صرفقرارداد نهایی موردنظر ایشان من

شود. در این دوره، طرفین در مـورد شـرایط قـرارداد آینـده گفتگـو کـرده و        نامیده می

گیرند تا به هدف نهایی که انعقاد قرارداد اصلی اسـت،   کار می حداکثر تلاش خود را به

ی را در ایـن دوره متحمـل   های برسند. ممکن است در شرایطی که یکی از طرفین هزینه

خاتمـه دهـد. اصـل    و بدون دلیل موجه، طرفه  صورت یک شده، دیگري گفتگوها را به

آزادي قراردادي، مستلزم پذیرش مخاطرات ایـن دوره توسـط طـرفین اسـت. بـا ایـن       

اي حق جبران پیدا کـرده و طـرف مقابـل ملـزم بـه       دیده به دلایل ویژه وجود، گاه زیان

گـردد،   هـا ایجـاد مـی    گردد. مسئولیتی که براي جبران این قبیل زیان میتدارك زیان او 

قراردادي  هاي دوره پیش از آنجا که معمولاً زیان شود. قراردادي نامیده می مسئولیت پیش

باور معقول خود از انعقاد قـرارداد در آینـده   به بار یکی از طرفین  به واسطه اتکاي زیان

هـاي اتکـایی مـورد     زیانتحت عنوان خسارات  از  گیرد، این دسته نزدیک صورت می

نظـام  قـراردادي مـورد توجـه     امروزه مسـئولیت پـیش  گیرند.  میمطالعه و بررسی قرار 
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   مقدمه

 هدورشـدند و   قراردادها به سهولت و با ایجـاب و قبـول سـاده منعقـد مـی     در گذشته، 

میان نویسندگان حقوقی . به همین دلیل، برخوردار نبود چندانی قراردادي از اهمیت پیش

عنـوان یـک نهـاد     قرارداد را بـه  مرسوم بود که به هنگام تألیف مبحث حقوق قراردادها،

به مرور زمان و بـا  . مورد مطالعه قرار دهند» اجرا«و » انعقاد«یعنی  اي حقوقی دو مرحله

قراردادي در قراردادها،  پیش هالمللی، اهمیت دور رشد روزافزون معاملات بازرگانی بین

 هوجود آمـد کـه دور    رفته این دیدگاه به ویژه در معاملات کلان پدیدار گشت و رفته  به

ک مرحلۀ مقدماتی مهم براي تشکیل قرارداد مورد توجه عنوان ی قراردادي را باید به پیش

  . ویژه قرار داد

زمانی است که طرفین در آن ضمن برقـراري ارتبـاط بـا     هقراردادي، باز پیش هدور

یکدیگر، در راستاي رسیدن به هدف مشترك که همان انعقاد قرارداد نهـایی اسـت، بـه    

هاي کلی قرارداد موردنظر و همچنین  ارزیابی و انطباق شرایط و امکانات خود با ویژگی

قراردادي را با  پیش هد. ممکن است طرفین، دورنپرداز شرایط و امکانات طرف مقابل می

تشکیل قرارداد اصلی به سرانجام برسانند امـا همـواره نبایـد انعقـاد قـرارداد را انتظـار       

نـافع و مصـالح   با در نظر داشـتن م  ها آنداشت، بلکه احتمال دارد که طرفین یا یکی از 

مطـرح   ذکور را در هر مقطعی خاتمه دهند. لذا این سـؤال م هخود، بنا به هر دلیلی دور

آور نبودن گفتگوهاي مقدماتی، از  مذاکره، به استناد الزام هکنند گردد که آیا طرف ترك می

رغـم آزادي   تـوان علـی   جبران خسارات وارده به طرف مقابل معاف است یا اینکـه مـی  

غاز و تداوم گفتگوهاي مقدماتی، ترك گفتگوها را تحت شـرایطی موجـب   طرفین در آ

قراردادي، ارکان و  در این مقاله، پس از مطالعه مفهوم مسئولیت پیشمسئولیت دانست؟ 

هاي قابل جبران بر مبناي پذیرش ایـن   شرایط تحقق آن را بیان نموده و در نهایت، زیان

  مسئولیت را مورد بررسی قرار خواهیم داد.

  قراردادي مسئولیت پیش مفهوم .1

باشـد.   قراردادي مـی  مسئولیت و پیش هقرارادي، مرکب از دو واژ عبارت مسئولیت پیش

ملتزم شدن و موظف بودن بـه انجـام دادن    عهده گرفتن،  به معناي بردر لغت  مسئولیت

الزام شخص به جبران  در اصطلاح حقوقی، ).4077، ص 1371(معین،  امري آمده است
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از اسـاتید  برخی  ، چنانچهشود اراتی که عرفاً مستند به اوست، به مسئولیت تعبیر میخس

در هر مورد که کسی موظف بـه جبـران خسـارت    ، اند اظهارنظر نموده نیز حقوق مدنی

ــئولیت  ــر او مس ــت، در براب ــري اس ــان،  دارد دیگ ــور از  ).48، ص 1374(کاتوزی منظ

ین در آن ضمن برقراري ارتباط بـا یکـدیگر،   زمانی است که طرف هقراردادي نیز باز پیش

کننـد. بـر ایـن اسـاس،      انعقاد قرارداد نهـایی تـلاش مـی    هدر راستاي فراهم آوردن زمین

قراردادي مبنی بر جبران  ، مسئولیت یکی از طرفین دورة پیش1»قراردادي مسئولیت پیش«

عملکرد و رفتـار   هعدم انعقاد قرارداد به واسط ههایی است که طرف مقابل در نتیج زیان

  مزبور متحمل شده است.  هاو در دور

گـردد کـه    قراردادي در صورتی مطرح می با توجه به تعریف مزبور، مسئولیت پیش

ایـن حـال، برخـی تحقـق مسـئولیت      قراردادي میـان طـرفین منعقـد نشـده باشـد. بـا       

یت قراردادي در فرض انعقاد قرارداد را ممکن دانسـته و معتقدنـد کـه اگـر وضـع      پیش

قـراردادي، از حـال صـحت خـارج شـده       پیش هحقوقی قرارداد به دلایل مربوط به دور

شود. ایشان حتی از این فراتر رفته و اظهارنظر  قراردادي محقق می باشد، مسئولیت پیش

قـراردادي بـا قـرارداد نافـذ نیـز       اند که در برخی موارد، جمع میان مسئولیت پیش نموده

یکی از طرفین گفتگوهاي مقدماتی بـا اظهـارات نادرسـت    ممکن است. براي مثال، اگر 

بـود،   خود سبب انعقاد قرارداد شود، به نحوي که اگر طرف دیگر از واقعیـت آگـاه مـی   

 هبست، هر چند قـرارداد صـحیح اسـت، امـا اظهارکننـد      قرارداد را با شرایط دیگري می

  ).43، ص 1389 احمدي، قراردادي خواهد بود (طالب خلاف واقع داراي مسئولیت پیش

رغم انعقـاد   قراردادي به با این وجود، دیدگاه یاد شده مبنی بر تحقق مسئولیت پیش

قرارداد نهایی و یا امکان جمع میان این مسئولیت با قرارداد نافذ، چندان قابل قبـول بـه   

 هرسد؛ زیرا اگر بخواهیم تمام موارد تحقق مسئولیت به دلایـل مربـوط بـه دور    نظر نمی

قـراردادي در مفهـوم اصـطلاحی آن مطالعـه      ردادي را در مبحث مسئولیت پیشقرا پیش

اي از موارد مسئولیت را در این دسـته جـاي    کنیم، ناگزیر خواهیم بود که حجم گسترده

دانان و فقها به هنگام بررسی مسئولیت ناشی از بطلان عقـد یـا    که حقوق حالی دهیم، در

قـراردادي قائـل    پـیش  هلایل مربوط بـه دور عقد باطل، اهمیت و ویژگی خاصی براي د

نشده و آنچه در این خصوص مورد توجه قرار گرفته، صرف بطـلان عقـد و حکـم بـه     

استرداد عین و جبران خسارات بر مبناي قواعد غصب و ضمان مقبوض به عقـد فاسـد   
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 علاوه، در مواردي که میان طرفین، قرارداد صحیحی منعقد شده، اما یکـی از  باشد. به می

طور معمـول در   دیده به هاي موجود ناآگاه بوده، احقاقِ حق طرف زیان ایشان از واقعیت

بینـی شـده و از سـایر      اجراهاي خاصـی از قبیـل خیـارات قـانونی پـیش       قالب ضمانت

شـود.   قـراردادي تعبیـر نمـی    هاي احتمالی طرف مقابل نیز به مسـئولیت پـیش   مسئولیت

قراردادي در مفهوم اصطلاحی، آن اسـت   یت پیشبنابراین، فرض اصلی در تحقق مسئول

  .که قراردادي میان طرفین منعقد نشده باشد

  قراردادي مسئولیت پیش تحققشرایط  .2

قـراردادي   ، موجـب طـرح موضـوع مسـئولیت پـیش     گفتگوهـاي مقـدماتی  صرف ترك 

هـا   شود، بلکه براي طرح این موضوع باید شـرایطی فـراهم باشـد کـه شـناخت آن      نمی

تر این مسـئولیت یـاري دهـد. برخـی شـرایط طـرح        د ما را در فهم بهتر و دقیقتوان می

قراردادي یا انتظـار معقـول از    هباور وجود رابط«قراردادي را منحصر در  مسئولیت پیش

انـد   دانسـته » قـراردادي  پیش هر دوررفتار یکی از طرفین د«و » نزدیک هایجاد آن در آیند

قراردادي یا انتظار معقول ایجاد آن  هر وجود رابطباو« ).52، ص 1389احمدي،   (طالب

باشـد امـا بایـد توجـه      قـراردادي مـی   مسئولیت پیش تحقق، شرط اول »نزدیک هدر آیند

دیـده بـر بـاور یـا انتظـار       اتکاي زیان«داشت که باور یا انتظارِ صرف کافی نیست بلکه 

گردد. عبـارت کلـی   » نورود زیا«این اتکاء باید موجب  باید احراز شود. ضمناً» معقول

رسد که  چندان واضح نیست و به نظر می» قراردادي پیش هرفتار یکی از طرفین در دور«

را شـرط  » قـراردادي  پـیش  هرفتار غیرمتعـارف یکـی از طـرفین در دور   «جاي آن باید  به

را باید از دیگر » سببیت هرابط«قراردادي دانست. در نهایت،  مسئولیت پیش تحققچهارم 

. قراردادي دانسـت  مسئولیت پیش م تحققطور کلی و شرط پنج هم مسئولیت بهشرایط م

  شود. این شروط به اجمال بررسی می

 هدیـده بـر وجـود رابط ـ    قـراردادي، بـاور زیـان    مسئولیت پیش تحققشرط نخست 

 هباشـد. گـاهی طـرفینِ دور    نزدیـک مـی   هقراردادي یا انتظار معقول ایجـاد آن در آینـد  

قراردادي، هنوز در خصوص تمام شرایط قرارداد آینده گفتگو نکرده و یا به توافـق   پیش

اند اما با این وجود، روند گفتگوهاي مقدماتی این انتظار معقول را در ایشان بـه   نرسیده

در ). Dietrich, 2001, p. 165( آورد که قرارداد در موعد مقرر منعقد خواهد شد وجود می
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قـراردادي یـا انتظـار معقـول      هباور وجود رابط تحققشرایط ذیل،  صورت وجود سایر

  .شودقراردادي  مسئولیت پیشباعث طرح  تواند می نزدیک هایجاد آن در آیند

دیده بر باور یا انتظار معقول  قراردادي، اتکاي زیان مسئولیت پیش تحققشرط دوم 

دیـده قـرار    اتکـاي زیـان   خود است؛ زیرا صرف باور یا انتظار معقول تا زمانی که مورد

هاي مختلـف ایجـابی یـا     تواند به شکل دیده می باشد. اتکاي زیان نگرفته، منشاء اثر نمی

اي بـراي اجـراي قـرارداد آینـده      سلبی بروز کند. براي مثال، انجام کارهایی کـه مقدمـه  

انتظـار   دیده بر باور یا باشند و یا اجراي مقدماتی قرارداد آینده، حاکی از اتکاي زیان می

روند. حتی ممکن است انجام کارهایی که ارتبـاطی بـا اجـراي     معقول خود به شمار می

دیده بر باور یا انتظـار معقـول خـود تلقـی      اي از اتکاي زیان قرارداد آینده ندارند، نشانه

شوند. براي مثال، اقدام خریدار در ارتقاء و بهبود وضعیت زمین زراعی فروشنده با این 

از انعقاد قرارداد نهایی، محصول بهتر یا بیشتري براي وي به ارمغان خواهد باور که پس 

رود که ارتباطی با اجراي قرارداد آینـده نـدارد. همچنـین     آورد، نوعی اتکاء به شمار می

ممکن است که یکی از طرفین، اجراي زودهنگام قرارداد آینده را آغاز کرده باشد و این 

عنوان  به). Dietrich, 2001, p. 166( شود انتظار معقول تلقی می اقدام نوعی اتکاء بر باور یا

اي که در حال گفتگوي مقـدماتی بـراي انعقـاد قـرارداد تولیـد کـالاي         مثال، تولیدکننده

باشد، ممکن است به درخواست وي و بـدون وجـود    می »الف«مشخصی براي شخص 

آینـده را آغـاز نمایـد و چنـین      ، تولید کالاهاي موضوع قـرارداد  آور هرگونه توافق الزام

  باشد. نزدیک می هاتکاء بر انتظار معقول انعقاد قرارداد در آیند هاقدامی به منزل

قراردادي آن است کـه اتکـاء بـر بـاور یـا انتظـار        مسئولیت پیش تحققشرط سوم 

معقول انعقاد قرارداد، باعث بروز زیان شود. این شرط با شرط قبلی ارتباط نزدیکی دارد 

بـار   نخست تکراري به نظر برسد اما باید توجه داشت که تأکید بر زیان هشاید در وهلو 

بودن اتکاء از آن جهت است که شاید عمل ایجابی یا سلبی متکـی بـر بـاور یـا انتظـار      

معقول انعقاد قرارداد به قصد تبرع انجام گرفته و یا به هر دلیل دیگري بروز زیان منتفی 

رغم اتکاي یکی از طرفین بر انتظار معقول انعقاد قرارداد در  ر بهباشد. بر این اساس، اگ

نزدیک، طرف مقابل بدون دلیل موجهی گفتگوها را ترك نماید و از انعقاد قرارداد  هآیند

؛ مشروط بـر آنکـه ایـن اتکـاء     گردد قراردادي مطرح می خودداري ورزد، مسئولیت پیش

  ).Bebchuk, 2001, p. 423(بار تلقی گردد  زیان
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نماید، رفتار  قراردادي لازم و ضروري می مسئولیت پیش تحققشرط چهارم که در 

است. باید توجه داشت که  قراردادي پیش هناموجه و غیرمتعارف یکی از طرفین در دور

هر دو طـرف گفتگوهـا    هبر عهد قراردادي پیش هفرض اولیه آن است که مخاطرات دور

دارد که هر یک از طرفین بتوانند در هـر زمـان    ءباشد؛ زیرا اصل آزادي قراردادي اقتضا

دلخواه گفتگوهاي مقدماتی را خاتمه دهند. لذا براي تحمیـل بـار مسـئولیت مخـاطرات     

بر یکی از طرفین، صرف خاتمه دادن به گفتگوهاي مقدماتی کفایت  قراردادي پیشه دور

نماید و ایـن دلیـل خـاص، همـان رفتـار       بلکه دلیل خاص دیگري نیز لازم می کند، نمی

  ردادي است.قرا پیش هناموجه و غیرمتعارف یکی از طرفین در دور

عنوان مثال، آغاز گفتگوهاي مقدماتی و یا تداوم آن بـدون داشـتن قصـد جـدي      به

دد. در حقوق فرانسه، قصد تواند رفتار ناموجه و غیرمتعارف تلقی گر براي انعقاد قرارداد، می

و ) Cartwright, 2009, p. 75(نیت تلقی شـده   حسنجدي براي انعقاد قرارداد از تعهدات مبتنی بر 

اجراي آن، حکم به مسئولیت کسی است که بدون قصد جدي براي انعقـاد قـرارداد،    ضمانت

براي مثـال، شـخص   ). Cartwright, 2009, p. 29( گفتگوها را آغاز کرده و یا ادامه داده است

، صـاحب  »ج«شـخص   شـود کـه   فروشـی اسـت، مطلـع مـی     که صاحب یک کتاب» الف«

کـه درسـت در مقابـل     »ب«شـخص   هاي کتاب، قصـد دارد مغـاز   هاي زنجیره فروشگاه

یورو خریداري نماید. شـخص   1.200.000قرار دارد را به مبلغ  »الف«فروشگاه شخص 

، بدون آنکـه قصـد جـدي بـراي     »ج«نگرانی از رقابت آینده با شخص  هبه واسط »الف«

خواهـد فعالیـت    که مـی ه اینمراجعه و به بهان »ب«انعقاد قرارداد داشته باشد، به شخص 

او را بـه مبلـغ   ه کنـد کـه حاضـر اسـت مغـاز      اي خود را گسترش دهد، عنوان می حرفه

 »ج«بـا شـخص    »ب«شخص  یورو خریداري کند. به همین دلیل، مذاکرات 1.500.000

دیگري از شهر خریداري  هموردنیاز خود را در نقط ه، مغاز»ج«یابد و شخص  خاتمه می

را تـرك کـرده و    »ب«مذاکرات خود با شخص  »الف«نماید. اما پس از آن، شخص  می

 »ب«شود که شخص  کند. این امر باعث می او اعلام میه انصراف خود را از خرید مغاز

یـورو، بـه شـخص دیگـري بـه       1.000.000خود را تنها به مبلغ  هند مغازدر نهایت بتوا

تواند بـه   می »ب«نظر وجود دارد که شخص  فروش برساند. در حقوق فرانسه، این اتفاق

 »الـف «خسارات خود به شـخص   هبراي مطالب 2جرم مسئولیت مدنی ناشی از شبهاستناد 

  ).Cartwright, 2009, p. 32( مراجعه کند
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 مورد پـذیرش آور  کلی الزام هعنوان یک قاعد نیت به انگلیس، اصل حسندر حقوق 

قرار نگرفته تا لزوم قصد جدي براي انعقاد قرارداد، از آن نشأت گیرد. با این حـال، در  

حقوق این کشور نیز مصادیق مختلفی از این بحث مطرح و مورد بررسـی قـرار گرفتـه    

ساله مستأجر انبار متعلق به شخص  طی یک قرارداد سه »ب«است. براي مثال، شخص 

یافت و به همـین دلیـل    میلادي خاتمه می 1999بود. قرارداد اجاره در پایان سال  »الف«

طرفین براي تجدید قرارداد اجاره گفتگوهاي مقـدماتی را آغـاز کردنـد. پـیش از آغـاز      

 امکان جابجایی به یک انبار جدیـد را مـورد بررسـی    »ب«گفتگوهاي مقدماتی، شخص 

بهـاي   قرار داد و انباري نیز با شرایط مناسب پیدا کرد، اما با توجه به یکسان بودن اجاره

آن با انبار فعلی و لزوم پرداخت هزینه جابجایی، از نقل مکان به انبـار جدیـد پشـیمان    

تصمیم گرفته بود که انبـار را بفروشـد. او همزمـان بـا      »الف«شد. پیش از این، شخص 

جهت تجدید اجاره انبار، براي فروش آن با شخص  »ب«با شخص گفتگوهاي مقدماتی 

قصـد دارد تـا پـس از     »ج«دانست که شخص  می »الف«کرد. شخص  نیز گفتگو می »ج«

 »ج«اجاره دهد، اما با این حال براي آنکـه بـه شـخص     »د«خرید انبار آن را به شخص 

داد.  را ادامه مـی  »ب«نشان دهد انبار قابلیت اجاره دارد، گفتگوهاي مقدماتی با شخص 

ترغیـب   »ج«باعث شد تـا شـخص    »ب«با شخص  »الف«گفتگوهاي مقدماتی شخص 

 »ب«شود بهاي بیشتري بابت خرید انبار بپردازد و فروش انبار نیز باعث شد تا شخص 

تر اجاره کند. در حقوق انگلیس اظهارنظر شده  مجبور شود انبار دیگري را با بهاي گران

مسئول  3را به استناد مسئولیت مدنی ناشی از فریبکاري »الف«توان شخص  است که می

  ).Cartwright, 2009, p. 69( دانست

در حقوق ایران، موضوع لزوم یا عدم لزوم قصد جدي براي انعقاد قـرارداد، مـورد   

تید حقوق مدنی قرار گرفته است. در این راستا، توجه و بررسی برخی نویسندگان و اسا

اند، آن را در  قراردادي برآمده پیش هجدیت در دور هکه درصدد مطالع محققیناي از  عده

اند که اگر جدیت به معناي عدم شـوخی باشـد،    کار برده و اظهارنظر نموده دو مفهوم به

جـاري، کسـی بـه قصـد     طلبد؛ زیرا در معاملات و قراردادهـاي ت  بررسی خاصی را نمی

 امـا  .)18، ص 1391(بـاریکلو،   کنـد  شوخی گفتگوهاي مقدماتی را با دیگري آغاز نمی

 هاگر جدیت به معناي تعهد به پیشرفت مذاکره باشد نیز معادل همکاري طرفین در دور

قراردادي است که آن هم با اصـل آزادي قـراردادي و ملزومـات معاملـه در بـازار       پیش
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رسد که منظور  . با این حال، به نظر می)31 ، ص1391(باریکلو،  فات داردرقابتی آزاد منا

مورد مطالعه قرار گرفـت،   مقالهاز قصد جدي براي انعقاد قرارداد که در این قسمت از 

واقـع، آنچـه در حقـوق قراردادهـا تحـت       چندان با دو مفهوم یاد شده منطبق نیست. در

 هطور معمـول نـاظر بـر مرحل ـ    گردد و به میعنوان تعهد به همکاري میان طرفین مطرح 

حـده از قصـد جـدي بـراي انعقـاد قـرارداد تلقـی         اجراي قرارداد است، موضوعی علی

توان گفت کسی که بدون قصد جدي براي انعقاد قـرارداد،   علاوه، لزوماً نمی گردد. به می

مقابـل  دهد، در حال شوخی بـا طـرف    گفتگوهاي مقدماتی را آغاز نموده و یا ادامه می

است. چنین شخصی در عین حال که گفتگوهاي مقدماتی را آغاز نموده یا آن را ادامـه  

دهد، فقط قصد انعقاد قرارداد ندارد اما ممکن است با هدف و قصد دیگري از جمله  می

تحصیل اطلاعات طرف مقابل، با او گفتگو کند و در این راه جدیت نیز داشته باشد. در 

اند  اتید حقوق مدنی به هنگام بررسی ارکان توافق، اظهارنظر نمودهاین میان، برخی از اس

جدي بر بستن عقد داشته باشد، با دیگـري  ه که اگر ثابت شود شخصی بدون اینکه اراد

هایی براي تحقیق یا فراهم آوردن سـایر   به مذاکره پرداخته و باعث شده است که هزینه

آیـد.   از ایـن رهگـذر بـه بـار مـی      وسایل اجراي عقد بکند، مسئول خسارتی است کـه 

همچنین است در موردي که شخص یکی از پیشنهادهاي گوناگونی را کـه بـه او شـده    

هـایی را متحمـل    است بپذیرد و دیگران را آگاه نسازد و آنان به امید جلب نظر او هزینه

تحـت   مقالـه ئولیتی همان است که در این چنین مس .)281، ص 1383(کاتوزیان،  شوند

شـود. بـه موجـب ایـن دیـدگاه،       مورد مطالعه واقع می »قراردادي مسئولیت پیش«ن عنوا

مسئولیت شخصی که بدون داشتن قصد جدي براي انعقاد قرارداد، گفتگوهاي مقدماتی 

دهد، در حقوق ایران با قواعد عمومی مسـئولیت مـدنی    را آغاز نموده یا آن را ادامه می

عـدم قصـد    هدیـده بـه واسـط    خساراتی که زیانقابل توجیه است. بدین ترتیب، جبران 

جدي طرف مقابل براي انعقاد قرارداد متحمل شـده، مسـتلزم تحقـق ارکـان ایـن نـوع       

تقصیر است. بر این اساس به منظور اثبات رکن تقصیر، ظـاهراً بایـد   از جمله مسئولیت 

اسـتا، دو  احراز فقدان قصد جدي براي انعقاد قرارداد را ملاك عمل قرار داد. در ایـن ر 

رسد. از یک سو، اثبات مواردي که یکی از طرفین واقعاً قصـد   مشکل جدي به ذهن می

نمایـد؛ زیـرا    نخست بسیار دشوار مـی  هجدي براي انعقاد قرارداد نداشته است، در وهل

اي نیست. از سوي دیگر، تشخیص مصادیق تقصیر در  اثبات امر عدمی، کار چندان ساده
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احتیاطی در این زمینه ممکن است  طلبد؛ چرا که اندکی بی یاین فرض دقت زیادي را م

باعث شود که تمام موارد عدم انعقاد قرارداد به فقدان قصد جدي طرف مقابل منتسـب  

گردد. با توجه بـه ایـن ملاحظـات، شـاید بتـوان مصـادیق امکـان پـذیرش مسـئولیت          

عطـوف بـه مـواردي    قراردادي به دلیل فقدان قصد جدي براي انعقـاد قـرارداد را م   پیش

رغم اقدام قبلی خود در جهت سالبه به انتفاع موضوع نمـودن   دانست که طرف مقابل به

قرارداد موضوع گفتگوها و یا با علـم بـه منتفـی بـودن آن، گفتگوهـاي مقـدماتی را بـا        

  دهد. دیده آغاز کرده یا همچنان گفتگوها را ادامه می زیان

سببیت اسـت. یعنـی بایـد     هاحراز رابط قراردادي، مسئولیت پیش تحققشرط پنجم 

سببیت وجود دارد و ضـرر از آن   هبار رابط احراز شود که بین ضرر و فعل یا رفتار زیان

دیده است و او باید ثابت کند  سببیت با زیان هفعل یا رفتار ناشی شده است. اثبات رابط

د دارد. البته گاهی علت و معلولی وجو هکه بین فعل یا رفتار خوانده و ایجاد ضرر، رابط

شود که براي اثبات عدم دخالـت خـود دلیـل بیـاورد؛ زیـرا در       دعوي ناچار می هخواند

طور معمول از طرف خوانده انجام  دیده، وقوع کاري را که به برخی موارد همین که زیان

شود را اثبات کند، دیگر نیازي به ثابت کردن انتساب آن به خوانده ندارد. باید توجه  می

سببیت اهمیت بیشتري  هشت در مواردي که تقصیر شرط ایجاد مسئولیت نیست، رابطدا

گردد. برعکس، در مواردي کـه تقصـیر از    کند و اثبات وجود آن نیز دشوارتر می پیدا می

دهـد و تنهـا    سببیت اهمیت خود را از دست می هرود، رابط ارکان مسئولیت به شمار می

احتیاطی یا غفلت شخص رخ داده و زیان به بـار   بی شود که در اثر به حوادثی توجه می

آورده است؛ زیرا این تصور عمومی وجود دارد که تقصیر سبب بروز زیان شده اسـت.  

بـار متصـل نیسـت یـا      به غیر از مواردي که زیان فوراً و مستقیماً به فعل یا رفتـار زیـان  

ح و آشـکار بـه نظـر    سببیت واض هاسباب دیگري نیز در بروز زیان دخالت دارند، رابط

قراردادي، از آنجا که صحبت از مسـئولیت یکـی از طـرفین     رسد. در مسئولیت پیش می

سببیت میان زیـان   هالاصول، احراز رابط گفتگوهاي مقدماتی در برابر دیگري است، علی

  بار با دشواري چندانی روبرو نخواهد بود. و فعل یا رفتار زیان

  قابل جبران هاي زیان. 3

هاي ناشی از اعمـال نامتعـارف و نامشـروع     به معناي جبران خسارات و زیان مسئولیت
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در عین حال، دیده و  جبران خسارت زیان ،مسئولیت مدنیکلی از برقراري هدف است. 

بازداشتن فاعل و دیگران از ارتکاب مجدد فعل زیانبار و ایجاد صلح  تسلی خاطر وي و

. بـدین ترتیـب، پـذیرش مسـئولیت     سـت برقراري اخلاقی خاص در جامعه ا و ثبات و

به واسطه رفتار نامتعـارف  هایی است که  قراردادي، مستلزم جبران خسارات و زیان پیش

  تحمیل شده است. طرف مقابلقراردادي بر  پیش هدر دوریکی از طرفین 

نزدیک، اقـداماتی را انجـام    هطور معمول، طرفین به اتکاي انعقاد قرارداد در آیند به

شـوند. بـه همـین دلیـل،      هـایی مـی   داده و در صورت عدم انعقاد قرارداد، متحمل زیـان 

مورد مطالعه  4هاي اتکایی نویسندگان خارجی این دسته از خسارات را تحت عنوان زیان

ردادي قرا پیش ههاي اتکایی در دور زیان). Kiršienė, 2009, p. 226( اند و بررسی قرار داده

هایی است  هاي اتکایی، هزینه نخست زیان هکلی جاي داد. دست هتوان در پنج دست را می

قراردادي و در راستاي تهیه مقـدمات انعقـاد قـرارداد،     پیش هدیده در دور که طرف زیان

ازاي کارها یا خدماتی است که پیش از انعقـاد قـرارداد    به دوم، ما هانجام داده است. دست

سـوم ایـن    هکی از طرفین گفتگوهاي مقدماتی انجـام شـده اسـت. دسـت    نهایی توسط ی

ها، زیان ناشی از معاملاتی است که یکی از طرفین با انتظار معقـول و متعـارف از    زیان

نزدیک، انجام داده است. چهارمین نـوع زیـان اتکـایی، زیـان از      هانعقاد قرارداد در آیند

فتگوهاي مقدماتی، پیشِ روي طـرفین  باشد که در خلال گ می 5هایی دست دادن فرصت

قرار داشته و در حال حاضر، از دست رفته است. این نوع از زیـان، عـلاوه بـر اتـلاف     

، فرصت شود آن بها پرداخت می از براي برخورداري داراي ارزش است و عرفاً که وقت

 ـ هدست شود. گفتگوهاي مقدماتی و انعقاد قرارداد با اشخاص ثالث را نیز شامل می نجم پ

اسـت.   7»النفع عدم«یا  6»منافع مورد انتظار«هاي اتکایی، زیان ناشی از عدم حصول  زیان

این قراردادي، در  هاي اتکایی یاد شده با فرض پذیرش مسئولیت پیش امکان جبران زیان

  مورد بررسی قرار خواهد گرفت. بخش از مقاله

تـرین نـوع    شـایع  هـاي اتکـایی   نخسـت زیـان   هنظر وجود دارد که دسـت  این اتفاق

قراردادي متحمل شـوند و   پیش هشود که ممکن است طرفین در دور تلقی می خساراتی

 هها است. براي مثال، در پروند مستلزم جبران کامل آن ،قراردادي پذیرش مسئولیت پیش

میلادي، هنوز هیچ قرارداد نهایی میان طـرفین منعقـد    1954در سال  8برور علیه بارکلیز

دادگـاه رأي داد  با این حـال،  بردند.  قراردادي به سر می پیش هیشان در دورنشده بود و ا
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قراردادي، یکی از طرفین به اتکاي انتظـار معقـول خـود مبنـی بـر       پیش هکه اگر در دور

هایی کرده و به دلیل بسته نشدن قرارداد نهایی متحمل زیـان شـود،    انعقاد قرارداد، هزینه

بینی طرفین براي انعقاد قرارداد به سـرانجام نرسـیده اسـت، خسـارت      رغم آنکه پیش به

  ).Dietrich, 2001, p. 160( دیده باید جبران گردد زیان

ازاي کارهـا یـا خـدماتی کـه پـیش از انعقـاد        به هاي اتکایی یعنی ما دوم زیان هدست

قرارداد نهایی توسط یکی از طرفین گفتگوهـاي مقـدماتی انجـام شـده نیـز بـه اسـتناد        

ویلیـام علیـه   ه عنـوان مثـال، در پرونـد    قراردادي، قابل جبران اسـت. بـه   مسئولیت پیش

بازسازي مسـتغلات   همیلادي، یک شرکت ساختمانی در مناقص 1957در سال  9دیویس

 هبرنده شده بود. این شرکت به درخواست خوانده و با ایـن بـاور کـه قـرارداد در آینـد     

هـاي   قابل تـوجهی، ارزیـابی   هنزدیک میان دو طرف بسته خواهد شد، ضمن انجام هزین

ر اختیار خوانده بگذارد اما خواست نتیجه را د اولیه و انواع محاسبات را آغاز کرد و می

پیش از انعقاد قرارداد نهایی، خوانده مستغلاتی که قرار بود بازسازي شوند را فروخت. 

شرکت ساختمانی براي دریافت اجرت کارهاي انجام گرفته، طرح دعوي کـرد. دادگـاه   

ضمن رد ادعاي خوانده مبنی بر ضرورت احراز یک قرارداد در روابط دو طرف، به نفع 

رسد که در حقوق ایـران، ایـن    به نظر می). Cartwright, 2009, p. 263( اهان رأي دادخو

 قابل مطالبه باشد. 10قانون مدنی 246نوع از خسارات با تنقیح مناط از ماده 

هاي اتکایی، یعنی زیان ناشـی از معـاملاتی کـه یکـی از      سوم زیان ههمچنین، دست

نزدیک انجام داده است، بـا   هطرفین با انتظار معقول و متعارف از انعقاد قرارداد در آیند

هـافمن علیـه    هدر پروندقراردادي، قابل جبران است. براي مثال،  پذیرش مسئولیت پیش

قدماتی میان طـرفین مبنـی بـر واگـذاري     میلادي، گفتگوهاي م 1965در سال  11رد اول

دلار  18.000بخشی از سهام نمایندگی یک سوپرمارکت بزرگ در ازاي پرداخت مبلـغ  

خود را  هگذاري در این پروژه، نانوایی و مغاز انجام شده بود و خواهان به منظور سرمایه

یز در اي را ن اي براي تأسیس سوپرمارکت جدید، خانه فروخت و ضمن شناسایی منطقه

نزدیکی آن محل اجاره کرد. اما پس از مدتی، خوانده به او اطلاع داد کـه تنهـا در ازاي   

خوانده،  هدلار حاضر به انعقاد قرارداد خواهد بود. با توجه به تغییر عقید 34.000پرداخت 

خود را فروخته  هگفتگوهاي مقدماتی براي انعقاد قرارداد خاتمه یافت و خواهان که مغاز

اي را نیز اجاره کرده بود، متحمل زیان گردید. در این پرونده، دادگاه خوانده را به  و خانه
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وي با انتظار معقول و متعارف از هاي اتکایی خواهان که ناشی از معاملات  جبران زیان

  ).Schwartz, 2007, p. 665(، محکوم نمود نزدیک بود هانعقاد قرارداد در آیند

هـاي اتکـایی یعنـی زیـان از دسـت رفـتن        چهارم زیـان  هصوص جبران دستدر خ

روي طرفین قـرار داشـته اسـت، در     هایی که در خلال گفتگوهاي مقدماتی پیش فرصت

وجود دارد. در حقـوق فرانسـه، پـذیرش    هاي متفاوتی  هاي مختلف حقوقی دیدگاه نظام

هـایی کـه در    فتن فرصتقراردادي، مستلزم جبران زیان ناشی از دست ر مسئولیت پیش

خلال گفتگوهاي مقدماتی پیش روي طرفین قرار داشته است نیز خواهد بود؛ زیـرا بـه   

دیده باید جبران شود تا او بـه   ، تمام خسارات زیان12موجب اصل جبران کامل خسارت

داد، در آن شرایط قرار داشت. زیـان از دسـت    شرایطی بازگردد که اگر زیانی روي نمی

روي طرفین قرار داشته اسـت،   یی که در خلال گفتگوهاي مقدماتی پیشها رفتن فرصت

به دو شکل متصور است. شـکل نخسـت، زیـان ناشـی از دسـت دادن فرصـت انعقـاد        

اند و شکل دوم، زیان ناشی از دست  قراردادي است که طرفین راجع به آن گفتگو کرده

است کـه در حـال حاضـر    با دیگران  و مشابه دادن فرصت انعقاد قراردادهاي جایگزین

دانان فرانسه، نسبت به جبران زیان ناشی از  اند. در میان حقوق طرفین از آن محروم شده

نظـر وجـود دارد،    دست دادن فرصت انعقاد قراردادهـاي جـایگزین بـا دیگـران اتفـاق     

دانان روبرو شده است. دیوان عالی کشور  که جبران شکل نخست با انتقاد حقوق حالی در

 26داد امـا در رأي مـورخ    هاي اخیر این تفاوت را مورد توجه قرار نمـی  تا سالفرانسه 

میلادي خود اعلام کرد که شـرایط و اوضـاع و احـوال موجـد تقصـیر در       2003نوامبر 

زیـان ناشـی از دسـت دادن فرصـت      هاجراي آزادي ترك گفتگوها، سبب دعوي مطالب ـ

 ).Cartwright, 2009, p. 30( کند م نمیانعقاد قرارداد موضوع گفتگوهاي مقدماتی را فراه

کردنـد   تصور می ها دانان فرانسه تا مدت متعاقب صدور رأي مزبور، نویسندگان و حقوق

که از این پس، زیان ناشی از دست دادن فرصت کلاً قابل مطالبه نیست. از آنجا که رأي 

شـار نیافـت. امـا    یاد شده با آراء بسیاري در تعارض بود، از سوي دیوان عالی کشور انت

میلادي، شعبه سوم مـدنی دیـوان عـالی کشـور      2006ژوئن  28پس از مدتی در تاریخ 

دیـوان  ). Cartwright, 2009, p. 30( فرانسه مفاد رأي قبلی را مورد تأیید و تأکید قرار داد

عالی کشور فرانسه رأي اخیر را در همان سال منتشر کرد و اعـلام داشـت کـه صـرف     

شود بلکه شـرایط و اوضـاع و    گفتگوهاي مقدماتی تقصیر محسوب نمیخاتمه دادن به 
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تـوان آن را   گردد و به همـین دلیـل نمـی    احوال گفتگوهاست که باعث تحقق تقصیر می

زیان ناشی از دست دادن فرصت انعقاد قرارداد موضوع گفتگوهـاي   هسبب دعوي مطالب

  ).Cartwright, 2009, p. 31( مقدماتی دانست

هایی که در جریان گفتگوهاي  انگلیس، زیان ناشی از دست دادن فرصتدر حقوق 

باشـد، مشـروط بـر آنکـه      مقدماتی پیش روي طرفین قرار داشته است، قابل جبران مـی 

دیده بتواند یکی از اسباب دعوي مسئولیت مدنی را مبناي ادعاي خود قـرار دهـد.    زیان

کند که خوانده با فریبکاري، اظهارات عنوان مثال، در صورتی که خواهان بتواند ثابت  به

اساس این اظهـارات   خلاف واقعی خطاب به او داشته است، با این قصد که خواهان بر

ها، متحمل زیان گردد، پذیرش  اقدام خواهان بر مبناي آن هنادرست عمل کند و در نتیج

مسـتلزم جبـران زیـان ناشـی از دسـت دادن       13»مسئولیت مـدنی ناشـی از فریبکـاري   «

هایی که در جریان گفتگوهاي مقدماتی پیش روي طرفین قرار داشته است، نیـز   رصتف

خواهد بود. البته یکی از شرایط مهم جبران خسارت بر مبناي مسئولیت مدنی ناشـی از  

سببیت بین اظهارات خوانده و زیان وارده را  هفریبکاري، آن است که خواهان باید رابط

توانـد   ر این رابطه وجود دارد آن است که خواهان نمـی اثبات کند. تنها محدودیتی که د

توانسـت اقـدامات معقـولی در     هایی که به محض اطلاع از فریبکاري خوانـده مـی   زیان

ها به عمل آورد، را از خوانده مطالبه کند. زیـان قابـل جبـران     جهت کاهش یا حذف آن

واهان است کـه در  ناشی از فریبکاري در حقوق انگلیس، معادل میزان کاهش دارایی خ

  ).Cartwright, 2009, p. 24( اتکاي او به اظهارات خوانده حادث شده است هنتیج

خصوص امکان یا عدم امکان جبران خسارات  در فقه امامیه، اظهارنظر صریحی در

از  »النفـع  عـدم «اینکـه   توجه بـه  باخورد.  ، به چشم نمی»فرصت از دست رفته«ناشی از 

نخست چنین  هشاید در وهلپذیرفته نشده،   وان ضرر قابل جبرانعن سوي مشهور فقها به

 در فقه بوده و بنابراین »النفع عدم« هنیز جزء مقول »فرصت از دست دادن«تصور شود که 

مورد پذیرش قرار نگرفته است. اما باید توجـه داشـت   ضرر قابل جبران  عنوان به امامیه،

 جبران آن بحث باشد و در قابلیت طرح میعنوان زیان و خسارت م آنچه در اینجا بهکه 

 آن  است، نه آن نفع نهایی که احتمال تحصیل »از دست رفته فرصت« است، نفس همین

 قابل تحصیل شده اسـت.  غیر، وجود داشته و با تقصیر خوانده در صورت انعقاد قرارداد

در این فرض، دیگـر   د؛ زیرااشتباه نمو» النفع عدم« را نباید با »دست رفته فرصت از«لذا 
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عرفاً ضرر  النفع نیست بلکه اگر نفس از دست دادن فرصت صحبت از زیان آینده یا عدم

حال، سؤال مهمی کـه بایـد    ، وجود ضرر بالفعل است نه مربوط به آینده.محسوب شود

 را ضرر »از دست دادن فرصت« وانت می فقهی نظراز  به آن پاسخ داد، این است که آیا

به منظور پاسخ به این سؤال، باید مفهوم ضرر در  ؟آن را قابل جبران دانستتلقی کرد و 

بـه   ضـرر، تبیـین مفهـوم    دیدگاه فقها مورد بررسی قرار گیرد. برخـی از فقهـا در مقـام   

که براي تعیین اینکه چه چیزي ضرر است و چـه چیـزي ضـرر    اند  صراحت بیان داشته

 نیـز  از فقهاي معاصـر  برخی ).49، ص 1408(نراقی،  نمود مراجعه نیست، باید به عرف

لفـظ نـزد عـرف روشـن     این معناي اند که اگر  اظهارنظر نموده ،مفهوم ضرردر بررسی 

رجوع نمود و معناي ضرر  باید به ذهن اهل عرف، و مشکل است به لغت ، رجوعباشد

نزد عرف به دست  ارتکازات ذهنی و موارد استعمال این لغت در کرد. آنچه از را معین

و  باشـد  شخص دارا مـی چیزي که  ست از فقدان هرا که ضرر عبارت آید، این است می

(مکـارم   دشـو  منتفـع مـی   به سبب آن از مواهب حیات از قبیل نفس و عـرض و غیـره  

  ).55، ص 1382شیرازي، 

که مفهوم ضرر یک مفهوم عرفی است  توان گفت می ،هذکر شد مطالببا توجه به 

بـراي تشـخیص اینکـه چـه      .اید به عرف مراجعه نمـود تعیین موضوع ضرري ب و براي

شـود، ابتـدا بایـد آنچـه واجـد ارزش اسـت مـورد         چیزي در عرف ضرر محسوب مـی 

شناسایی قرار گیرد؛ زیرا فقدان و یا از دست دادن آنچه داراي ارزش است، ضرر تلقـی  

نظـر   در» فرصـت «گردد که در مواردي، نفسِ  ملاحظه می گردد. با مراجعه به عرف، می

هاي مـادي   ، هزینهبه خاطر آنحاضرند گاهی افراد  وبوده داراي ارزش برخی اشخاص 

 باز نفسِ ،است نهایی ممتنعه نتیج در مواردي با وجود آنکهحتی . و معنوي صرف کنند

خوشحال است  شخص و بودهخاطر   رضایتنوعی  ،و برخورداري فرد از آن »فرصت«

 نرسـد  اي بـه نتیجـه   در نهایـت  هـر چنـد   کنـد،  یم ـکه در راه رسیدن به مطلوب تلاش 

در عـرف واجـد    »فرصـت « نفـسِ بدین ترتیب، اگر  به بعد). 185، ص 1380(کاظمی، 

در عرف، ضـرري   ارزش اقتصادي باشد، شاید بتوان فقدان و یا از دست دادن آن را نیز

  قابل جبران تلقی کرد. 

عـدم امکـان جبـران زیـان     در حقوق ایران، نص قانونی صریحی مبنی بر امکان یا 

خورد اما با این وجود، برخـی از اسـاتید    به چشم نمی »فرصت از دست رفته«ناشی از 
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حقوق مدنی، از بین بردن امکان استفاده از فرصتی کـه در عـرف، ارزش ویـژه دارد را    

با این حال، بایـد توجـه داشـت     ).48، ص 1379(کاتوزیان،  اند زیان قابل جبران دانسته

بیشتري احتیاط  جبران زیان از دست رفتن فرصت، بارابطه با  شود که در عث میآنچه با

هـا بـا    و اثـر آن  باشند میمربوط به آینده  ها فرصت است که این نوع شود، آناظهارنظر 

را تشـکیل   »فرصت« آنچه ماهیت و رکن اصلیواقع،  . درشود می مشخصگذشت زمان 

واقعیت پیوسـتن   به و باید توجه داشت که تحقق آن است در »احتمال« دهد، وجود می

نیست که یک فرصت گونه  اینگردد و  تلقی میاحتمالی همواره امري  ،فرصت در آینده

شـد.   نامیده نمیس ؛ چرا که در غیر این صورت، شانو شانس همیشه به واقعیت بپیوندد

یـا بـه   کـه آ  شـود و شخص این فرصت را تجربه کند تا معلوم  طی گرددباید  زمانلذا 

که باعـث   . بدین ترتیب، اشکال مهمیکند یا خیر مقصود تحقق پیدا می رسد و می نتیجه

تردیـد   ،گردد می »فرصت از دست رفته« ناشی از خسارت جبرانامکان  نسبت بهتردید 

؛ زیرا تحقق ضرر مسلم منوط به از دست دادن منـافع مسـلم   مسلم بودن ضرر استدر 

ضـرر   آن، قطعی نیست تا منتفی شدن ،فرصت در آیندهکه منافع ناشی از  حالی است، در

فرصـت از  « ،نویسـندگان حقـوقی   شاید به همین دلیل اسـت کـه   مسلم محسوب شود.

و » شرایط قابل جبران بـودن ضـرر  «کلی عنوان  ذیلو  »ضرر« در مبحث را »رفته دست

. بـر  دهند تحلیل قرار میو مورد بررسی و  نمودهمطرح » ضرر مسلم بودن«عنوان فرعی 

هـایی   رسد که در حقوق ایران، جبران زیان از دست رفتن فرصت این اساس، به نظر می

روي طـرفین قـرار داشـته اسـت، چنـدان مـورد        که در خلال گفتگوهاي مقدماتی پیش

  پذیرش قرار نگیرد.

هاي اتکایی یعنی زیان ناشی از عدم حصـول   پنجم زیان هدر خصوص جبران دست

هاي مختلـف حقـوقی بـه     از قرارداد آینده، دیدگاه یکسانی در نظام» فع مورد انتظارمنا«

نیـز شـهرت یافتـه و تعـاریف     » النفـع  عـدم «خورد. این دسته از خسارات، به  چشم نمی

ممانعـت از وجـود   دانان ارائه گردیده است. برخی آن را به  مختلفی از آن توسط حقوق

(جعفـري   انـد  ، تعریـف نمـوده  ل شـده اسـت  پیدا کردن منفعتی کـه مقتضـی آن حاص ـ  

تعبیـر  رمـان از نفعـی   به ح النفع در عبارت دیگري، از عدم ).142، ص 1367لنگرودي، 

، موجـود که به احتمال قریب به یقین، حسب جریان عادي امور و اوضاع و احوال شده 

 ).256 ، ص1379(جعفري لنگرودي،  استامید وصول به آن نفع، معقول و مقدور بوده 
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مـورد انتظـار    هرا محروم شـدن شـخص از فایـد    النفع اي دیگر از نویسندگان، عدم عده

جبران زیان ناشـی از عـدم حصـول سـود      ).238، ص 1366(بهرامی احمدي،  دانند می

مورد انتظار از قرارداد آینده، در حقوق برخی از کشورها مورد پذیرش قرار گرفتـه امـا   

ال زیادي روبرو نشده است. در حقوق فرانسه، زیان در بعضی دیگر از کشورها، با استقب

 1150و  1149عنوان زیان قابل جبران شـناخته شـده اسـت. مـواد      النفع به ناشی از عدم

 1149النفع اشاره دارد. بر اساس ماده  قانون مدنی این کشور به جبران زیان ناشی از عدم

طـور کلـی عبارتنـد از     بـه لـه،  خسارات قابـل پرداخـت بـه متعهد   «ه، قانون مدنی فرانس

هایی که متحمل گردیده و سودي که از آن محروم شده است؛ به جز اسـتثنائات و   زیان

متعهـد  «قانون مذکور نیز مقرر داشته اسـت کـه    1150ماده ». آید تغییراتی که در ذیل می

بینـی   قـرارداد پـیش   انعقـاد ها و خساراتی را بر عهده دارد که هنگـام   تنها پرداخت زیان

وجـه   هـیچ  بـه  ،که عدم اجراي تعهدات؛ مشروط بر آنشد بینی می شده یا بایستی پیش یم

اند کـه در حقـوق فرانسـه، پـذیرش      برخی اظهارنظر نموده». ناشی از تدلیس وي نباشد

قراردادي، مستلزم جبران ناشی از عـدم حصـول منـافع مـورد انتظـار از       مسئولیت پیش

خواهد بود؛ زیـرا رعایـت اصـل جبـران کامـل       قرارداد موضوع گفتگوهاي مقدماتی نیز

دیـده جبـران شـود و او بـه شـرایطی       کند که تمام خسارات زیان ایجاب می 14خسارات

 ).Cartwright, 2009, p. 30( داد، در آن شرایط قرار داشت بازگردد که اگر زیانی روي نمی

جبـران زیـان   النفع در حقوق فرانسـه،   رغم وجود اصل کلی پذیرش عدم با این حال، به

ناشی از عدم حصول منافع مورد انتظار از قرارداد موضوع گفتگوهاي مقـدماتی، مـورد   

البته باید توجه  ).Cartwright, 2009, p. 31( دانان این کشور قرار گرفته است انتقاد حقوق

هـاي ناشـی از    خسارات و زیـان «النفع، ذیل مبحث  داشت که جبران زیان ناشی از عدم

در قانون مدنی فرانسه آمده و خود این مبحث نیـز تحـت عنـوان    » تعهداتعدم اجراي 

الذکر تنها  رسد که مواد فوق تقنین گردیده است و بنابراین به نظر می» آثار تعهدات«کلی 

  الوفاء، قابلیت اجرا داشته باشند. در صورت وجود تعهد قانونی لازم

. البتـه نسـبت   برخوردار است لانیطواي  نهیاز پیشالنفع  در فقه امامیه، بحث از عدم

اسـاس نظـر مشـهور فقهـا،      نظر وجود ندارد. بـر  اتفاق آنبه امکان یا عدم امکان جبران 

عنوان زیان قابل جبران شناخته نشده و بنـابراین حتـی اگـر خواهـان ثابـت       النفع به عدم
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به  39، ص 1368(نجفی،  نماید که از نفعی محروم گردیده، مستحق جبران نخواهد بود

، یعنـی  »النفـع لـیس بضـرر    عدم«این جمله در میان فقهاي امامیه مشهور است که  بعد).

مبناي تشـخیص مفهـوم    فقهااز  اي شود. با این حال، دسته النفع ضرر محسوب نمی عدم

در همین راستا، برخی از فقهـا  اند.  ضرر دانستهعرفاً النفع را  عدمضرر را عرف دانسته و 

رت است از فوت آنچه انسان واجد آن است، خواه نفس باشد یـا  ضرر عبامعتقدند که 

 شود النفع نیز چنانچه مقتضی آن کامل باشد، ضرر محسوب می بلکه عدم ،مال یا جوارح

 ضرر عرفاًاند که  برخی دیگر نیز اظهارنظر نموده ).199تا، ص  (النجفی الخوانساري، بی

از اینکه وجود یافته است یا مقتضی ون انسان بعد ئعبارت است از نقص در چیزي از ش

 دانـد  طوري که عرف آن را موجود مـی ه وجود دارد، ب نزدیک هدر آیند پدیدار شدن آن

  ).214، ص 1377(موسوي البجنوردي، 

داننـد،   النفع را ضـرر مـی   اجمالی دیدگاه آن دسته از فقهاي امامیه که عدم هملاحظ

النفعی  گردد، بلکه عدم شان ضرر تلقی نمیالنفعی از نظر ای حاکی از آن است که هر عدم

النفع به لحاظ متعلق آن، بـه   عدمشود.  که مقتضی آن کامل شده باشد، ضرر محسوب می

 مسـلم، النفع  عدم. منظور از النفع محتمل و عدم مسلمالنفع  د: عدمگرد تقسیم می دستهدو 

نفـع   اًمسـلم ، مـانع نشـود  فعل مقتضی آن کامل شده و اگر که است  نفعی عدم حصول

شـده اسـت.    نفـع رسید و فعل مزبور، سبب منحصـر نرسـیدن    میدیده  زیانبه موردنظر 

مقتضی آن کامل نشده و اگر عبارت است از فوت شدن منفعتی که نیز النفع محتمل  عدم

گونـه کـه ملاحظـه     همـان احتمال داشت که عاید طـرف گـردد.   صرفاً ، نبود معینفعل 

اول محـل بحـث    هقابلیت جبـران دسـت  النفع ذکر شده، تنها  از بین دو قسم عدم گردید،

سببیت بـین   هرابطدر فرض دوم، احراز  زیرا ؛قابل مطالبه نیست قطعاً است و قسم دوم

، نبـود  معـین کـه فعـل   مشکل است، چرا که حتی در صـورتی   نفعفعل و عدم پیدایش 

  همچنان حصول نفع قطعیت نداشت و احتمالی بود.

رد عدم حصول منافع مورد انتظار از قرارداد آینده، این نکتـه را  اندکی دقت در موا

گیـرد؛ زیـرا    النفع محتمل قرار مـی  عدم هالنفع در زمر سازد که این نوع از عدم روشن می

باشـد. از یـک سـو، بـه سـرانجام رسـیدن        درپی روبـرو مـی   تحقق آن با دو احتمال پی

قـراردادي و انعقـاد قـرارداد نهـایی مـوردنظر       پیش هگفتگوهاي مقدماتی طرفین در دور

ایشان، امري احتمالی است و از سوي دیگر، منافعی کـه انتظـار حصـول آن از قـرارداد     
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 هتـوان جـزء دسـت    النفعـی را نمـی   رود، امر احتمالی دوم است. لذا چنین عـدم  آینده می

بر آن صدق کنـد و   اساس نظر غیرمشهور فقها، عنوان ضرر دانست تا بر مسلمالنفع  عدم

توان گفت که زیان ناشی از عدم  مشمول ادله لزوم جبران قرار بگیرد. بر این اساس، می

حصول منافع مورد انتظار از قرارداد آینده، از دیدگاه مشهور فقها به دلیل عـدم قابلیـت   

طور کلی، قابل مطالبه نیست. همچنین در صورت پـذیرش و اعمـال    النفع به جبران عدم

النفع، عدم حصول منافع مورد انتظـار از   غیرمشهور فقها مبنی بر قابلیت جبران عدمنظر 

کامل نبودن مقتضی و وجود احتمال در تحقـق آن، زیـان قابـل     هقرارداد آینده، به واسط

  گردد. جبران تلقی نمی

النفـع، بـا فـراز و     در حقوق ایران، امکان یا عدم امکان جبران زیان ناشـی از عـدم  

اري همراه بوده است. در قانون مدنی، ماده صـریحی بـه ایـن موضـوع مهـم      نشیب بسی

رسد که دلیل آن، پیروي از نظر مشهور فقهاي امامیه مبنـی   اختصاص نیافته و به نظر می

قـانون قـدیم    728النفع است. با این حال، ماده  بر عدم قابلیت جبران زیان ناشی از عدم

از  هضرر ممکن اسـت بـه واسـط   «داشت که  مقرر می 1318آیین دادرسی مدنی مصوب 

شـده   فوت شدن منفعتی که از انجام تعهد حاصل مـی  هبین رفتن مالی باشد یا به واسط

هـا   ، مـدت »شـده اسـت   فوت شدن منفعتی که از انجام تعهد حاصل می«عبارت ». است

گذار، مسئولیت و ضـمان   دانان شده بود که قانون باعث ایجاد این تصور در ذهن حقوق

که ماده مزبور در فصل چهارم  حالی النفع نیز سرایت داده است، در طور کلی به عدم را به

ترتیب،  قرار گرفته بود و بدین» خسارات حاصل از عدم انجام تعهد«قانون، تحت عنوان 

کرد بلکه امکان حکم به ضمان  طور کلی، ضرر قابل جبران محسوب نمی النفع را به عدم

دانست که منشاء آن تخلف از انجام تعهد  النفعی می در بروز عدمو مسئولیت را منحصر 

النفع در روابط غیرقراردادي اشخاص، با اسـتفاده از مـاده    باشد. لذا حکم به جبران عدم

  یاد شده ممکن نبود.

النفع و از سوي دیگر،  از یک سو، سکوت قانون مدنی نسبت به قابلیت جبران عدم

النفع ناشی از تخلفـات   آیین دادرسی مدنی به جبران عدم قانون قدیم 728ماده  انحصار

و به هنگام تدوین قانون مسئولیت مدنی، متوجه  1339گذار را در سال  قراردادي، قانون

هاي خارج از  در مسئولیتاین قانون،  6و  5طی مواد النفع را  این ضرورت نمود که عدم

و به هنگـام تصـویب قـانون     1378در سال دهد.  قرارداد تا حدودي مورد پذیرش قرار
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قانون مذکور، شبیه آنچه در قانون قدیم تقنـین شـده    9ماده  2آیین دادرسی کیفري، بند 

الحصول بوده و در اثر ارتکـاب جـرم، مـدعی خصوصـی از آن      منافعی که ممکن«بود، 

ضرر و زیان قابل مطالبه دانست. اما دیري نپایید کـه   هرا در زمر» محروم و متضرر شده

و با تدوین و تصویب قانون جدید آیـین دادرسـی مـدنی، در     1379گذار در سال  قانون

قـانون مـذکور، ضـرر و زیـان یـا خسـارات ناشـی از         515مـاده   2 هو تبصر 267ماده 

ها، پیروي  طور کلی غیرقابل مطالبه اعلام نمود و بدین ترتیب پس از سال النفع را به عدم

  میه را در پیش گرفت.کامل از نظریۀ مشهور فقهاي اما

یک سال از یکدیگر مورد تصویب قرار گرفته بود و به  هدو قانون یاد شده، با فاصل

اخیـر   هدانـان اراد  برخـی حقـوق   النفع،  ها در حکم زیان ناشی از عدم تعارض آن هواسط

عنوان ضرر  النفع به گذار را به نسخ مقررات سابق در این رابطه و عدم پذیرش عدم قانون

ل جبران تفسیر کرده و اظهارنظر نمودند که غیرقابل جبران معرفـی شـدن خسـارت    قاب

محروم ماندن از منافع مسلم در قانون جدید آیین دادرسی مدنی، با ظرافت کنونی مبانی 

وجه سازگار نیست و هیچها و امنیت و سرعت روابط قراردادي عصر حاضر به مسئولیت

لـه از  متعهد مسئولیت جبران خسـارت محـروم مانـدن   در اصلاحات بعدي قانون، باید 

). در مقابل، برخی اساتید 71، ص 1380منافع مسلم، مانند گذشته مقرر گردد (شهیدي، 

و  267حقوق مدنی، نسخ مقررات سابق را مورد پذیرش قرار نـداده و بـا تفسـیر مـاده     

دو ماده اخیـر را بـه   گذار در  دادرسی مدنی، منظور قانون  قانون آیین 515ماده  2تبصره 

ــات آن   ــه موجب ــافع احتمــالی منصــرف دانســتند ک ــا کامــل نشــده و  آن دســته از من ه

). در همـین راسـتا، برخـی    134، ص 1381الحصول نیسـت (بهرامـی احمـدي،     ممکن

قـانون جدیـد آیـین     515مـاده   2ه رغم تصـویب تبصـر   محققین اظهارنظر نمودند که به

مذکور اطـلاق   هنان قابل مطالبه است؛ زیرا تبصرالنفع همچ دادرسی مدنی، خسارت عدم

طور کلی ضرر قابل جبران تلقی  النفع به دارد و معناي این اطلاق آن است که جبران عدم

قانون آیین دادرسی کیفري مقید این اطـلاق اسـت و    9ماده  2که بند  حالی شود، در نمی

). 35، ص 1379پیـک،   هالحصول قابل مطالبـه خواهـد بـود (ر    اساس آن، منافع ممکن بر

مـاده   2تبصره و تصویب  1378مصوب  دیدگاه اخیر با نسخ قانون آیین دادرسی کیفري

دچـار چـالش گردیـد؛ زیـرا      1392قانون جدید آیین دادرسی کیفري مصوب سـال   14

الحصول تنها به مواردي اختصاص دارد که  منافع ممکن« تبصره اخیرالذکر مقرر نمود که
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الحصولی قابل مطالبه نخواهد بود،  هر منفعت ممکنترتیب،  بدین..». .صدق اتلاف نماید

که  استالحصول منحصر به مواردي  زیان از دست دادن منافع ممکنبلکه امکان جبران 

به تبصره مذکور، انتقـادات بسـیاري وارد اسـت کـه خـارج از       از مصادیق اتلاف باشد.

توجه به مطالب بیـان شـده، بـه نظـر      در هر حال، باگردد.  موضوع این نوشتار تلقی می

 در حقوق ایران رسد که زیان ناشی از عدم حصول سود مورد انتظار از قرارداد آینده می

در حقـوق  النفع  خسارت ناشی از عدم«خواه قائل باشیم که شود؛  قابل جبران تلقی نمی

حصـر بـه   را منغیرقابـل مطالبـه بـودن    «خـواه  و  »طور کلی قابل مطالبه نیسـت  بهایران 

ود مـورد انتظـار از   حصول سدر حقیقت، ». بدانیمالحصول یا غیرمسلم  النفع محتمل عدم

و بنـابراین  باشـد   میدرپی روبرو  گونه که بیان شد، با دو احتمال پی همانقرارداد آینده، 

  .دانستالحصول  محتمل منافع هدر زمرالحصول، بلکه  ضرورتاً باید آن را نه نفعی ممکن

  بندي جمع

انعقاد قـرارداد،   هقراردادي تا لحظ پیش هصل آزادي قراردادي اقتضا دارد که طرفین دورا

هیچ تعهد و التزامی در برابر یکدیگر نداشته باشند. به همین دلیل، هـر یـک از طـرفین    

طور  مذکور را خاتمه دهد. از آنجا که به هتواند در هر مقطع دلخواه، دور الاصول می علی

هـایی در راسـتاي فـراهم نمـودن      جریان گفتگوهاي مقدماتی هزینـه معمول، طرفین در 

دهند، اگر نتوانند راجع به قرارداد به توافق برسند، ایـن   مقدمات انعقاد قرارداد انجام می

آمیـزي   قـراردادي، دوران مخـاطره   پـیش  هگـردد. لـذا دور   ها بر ایشان تحمیل مـی  هزینه

پذیرش این مخاطرات، گفتگوهـا را   شود و فرض بر آن است که طرفین با محسوب می

هایی کـه طـرفین در راسـتاي     الاصول، هزینه بخشند. اگرچه علی آغاز نموده و تداوم می

باشد، اما گاهی یکی از طـرفین بـه دلایـل     کنند قابل مطالبه نمی انعقاد قرارداد صرف می

ردد. مسئولیتی گ کند و طرف مقابل، ملزم به تدارك زیان او می اي حق جبران پیدا می ویژه

  قراردادي نام دارد. شود، مسئولیت پیش ها ایجاد می که براي جبران این قبیل زیان

قـراردادي رویکردهـاي متفـاوتی     در کشورهاي مختلف، نسبت به مسئولیت پـیش 

قراردادي مورد شناسایی قرار گرفتـه   اتخاذ شده است. در حقوق فرانسه، مسئولیت پیش

 هنیت، تعهداتی را براي طـرفین دور  شناسایی اصل حسن است. در حقوق این کشور، با

 هتقصیر دانسته و مقدم ـ هاند و نقض این تعهدات را به منزل قراردادي در نظر گرفته پیش
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اند. براي مثـال، داشـتن قصـد جـدي      قراردادي قرار داده صدور حکم به مسئولیت پیش

شـوند کـه    فرانسه قلمداد مینیت در  براي انعقاد قرارداد یکی از تعهدات مبتنی بر حسن

آور اسـت.   نقض آن تقصیر محسوب شده و بر مبناي مسئولیت ناشی از تقصیر، ضـمان 

نیت در حقوق انگلیس جایگاهی نداشته و بـه همـین دلیـل در حقـوق ایـن       اصل حسن

قراردادي وجود ندارد. با این حال، اگـر   کشور، تمایل چندانی به پذیرش مسئولیت پیش

قراردادي بتواند فریبکاري یا اظهار خلاف واقع خوانده را بـه   پیش هدور هدید طرف زیان

  ها ممکن خواهد بود. اثبات برساند، صدور حکم به جبران این قبیل زیان

باور وجـود  «گانه  مستلزم احراز ارکان پنجقراردادي،  صدور حکم به مسئولیت پیش

دیده بر باور یـا   اتکاي زیان«، »یکنزد هقراردادي یا انتظار معقول ایجاد آن در آیند هرابط

ــول خــود  ــار معق ــان«، »انتظ ــرفین در دور «، »ورود زی ــارف یکــی از ط ــار غیرمتع  هرفت

قـراردادي   باشد. در صورت پذیرش مسئولیت پیش می» سببیت هرابط«و » قراردادي پیش

 ههـایی کـه در دور   هزینـه «رسـد و در ایـن راسـتا،     یکی از طرفین، نوبت به جبران مـی 

ازاي کارها  به ما« ،»د صورت گرفتهراردادي و در راستاي تهیه مقدمات انعقاد قرارداق پیش

یا خدماتی که پیش از انعقاد قرارداد نهایی توسط یکی از طـرفین گفتگوهـاي مقـدماتی    

زیان ناشی از معاملاتی که یکی از طرفین با انتظار معقول و متعـارف از  «و  »انجام شده

شـوند کـه در اغلـب     ، خسـاراتی تلقـی مـی   »انجـام داده  نزدیک هانعقاد قرارداد در آیند

زیان از دسـت دادن  « نظر وجود دارد. ها اتفاق هاي حقوقی نسبت به لزوم جبران آن نظام

هایی که در خلال گفتگوهاي مقدماتی، پیشِ روي طرفین قرار داشته و از دست  فرصت

انتظار از قـرارداد موضـوع    ناشی از عدم حصول منافع موردخسارت «و نیز » رفته است

هاي اتکایی هسـتند کـه ضـرورت جبـران      ، دو دسته دیگر از زیان»گفتگوهاي مقدماتی

هـا   ها در در حقوق برخی کشورها مانند فرانسه مورد تأکید قرار گرفته اما پذیرش آن آن

  در حقوق ایران، از دیدگاه شرعی و قانونی با دشواري روبرو است.

  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. pre-contractual liability (En), responsabilité pré-contractuelle (Fr).  
2. tort 
3. tort of deceit. 
4. reliance damages. 
5. loss of opportunity.  
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6. expectation interest. 
7. loss of profit.  
8. Brewer St. Investments Ltd. v. Barclays Woollen Co. 
9. William Lacey Ltd v. Davis 

فسخ به هم  صورتی که معامله به واسطه اقاله یا در«دارد که  قانون مدنی مقرر می 246ماده  .10

کسی که ملزم به انجـام شـرط    اگر و شود باطل می ،ضمن آن شده است که در شرطی، بخورد

 ».له بگیرد مشروط از را عوض او تواند می، عمل به شرط کرده باشد ،بوده است

11. Hoffman v. Red Owl Stores 
12. Principe de Réparation Intégral 
13. tort of deceit. 
14. principe de réparation intégral.  

  کتابنامه

کنوانسیون بیع یجاب و زوال آن از دیدگاه فقه و حقوق تطبیقی و )، ا1377اسماعیلی، محسن (

  ، شماره نهم.مجله علوم انسانی دانشگاه تربیت مدرس، المللی کالا بین

 جلد سوم.، انتشارات امیرکبیر، فرهنگ فارسی، )1371( معین، محمد

، )ع( بحارالانوار الجامعه لدرر اخبار الائمه الاطهار)، 1361مجلسی، محمد باقر بن محمد تقی (

 .72جلد  دار احیاء تراث العربی،

 ، نشر میزان.مسئولیت مدنی)، 1385باریکلو، علیرضا (

، جزوه درسی دوره کارشناسی الملل مسئولیت مدنی در حقوق تجارت بین)، 1391باریکلو، علیرضا (

 .1391- 92الملل پردیس فارابی دانشگاه تهران، نیمسال اول  ارشد حقوق تجارت بین

 .، انتشارات دانشگاه تهراناز قرارداد: ضمان قهريهاي خارج  الزام)، 1374ناصر (اتوزیان، ک

شـرکت   :، جلـد اول، تهـران  حقوق مدنی: قواعد عمـومی قراردادهـا  )، 1383کاتوزیان، ناصر (

 . سهامی انتشار

، رسالۀ دکتري در حقـوق خصوصـی،   قراردادي مسئولیت پیش)، 1389طالب احمدي، حبیب (

 تی.حقوق و علوم سیاسی دانشگاه شهید بهش هدانشکد

، مؤسسـه  حکـام فی بیان قواعد استنباط الاوائد الایام ع)، 1408( حمد بن محمد مهدينراقی، ا

 .ه.ق 1408 تحقیقات و نشر معارف اهل بیت (ع)،

 ، جلد اول، دارالعلم.القواعد الفقهیه)، 1382مکارم شیرازي، ناصر (

لـه دانشـکده   مج، نظریه از دست دادن فرصـت در مسـئولیت مـدنی،    )1380( کاظمی، محمود

  .53، شماره دانشگاه تهران حقوق و علوم سیاسی

 ، شرکت سهامی انتشار.دوره مقدماتی حقوق مدنی: وقایع حقوقی)، 1379کاتوزیان، ناصر (

 .، کتابخانه گنج دانشترمینولوژي حقوق، )1367( جعفري لنگرودي، محمد جعفر



 127    جبران قابل هاي زیان و تحقق شرایط قراردادي؛ پیش مسئولیت

  

 ، کتابخانه گنج دانش.مدنیمجموعه محشاي قانون )، 1379جعفري لنگرودي، محمد جعفر (

 انتشارات مؤسسه اطلاعات. سوء استفاده از حق،)، 1366بهرامی احمدي، حمید (

، به تحقیق عبـاس  ع الإسلامیجواهر الکلام فی شرح شرا)، 1368( محمد حسن بن باقر ،نجفی

  قوچانی، جلد سی و هفتم، دار احیاء التراث العربی. 

 المکتبه المحمدیه. :، تهرانفی شرح المکاسب منیه الطالب تا)، (بی خوانساري، موسیالجفی الن

، به تحقیـق مهـدي مهریـزي و    القواعد الفقهیه)، 1377موسوي البجنوردي، السید میرزا حسن (

 محمد حسین درایتی، جلد اول، مؤسسه الهادي.

 . انتشارات مجد :، تهرانحقوق تعهدات)، 1380شهیدي، مهدي (

 . نشر میزان :، تهران3کلیات عقود و قراردادها: حقوق مدنی ، )1381بهرامی احمدي، حمید (

، هاي حقوقی نامه دیدگاه فصلالنفع: نظریات و مقررات،  )، خسارت عدم1379پیک، سیامک ( ره

 .20و  19شماره 

Dietrich, Joachim (2001), Classifying Pre-contractual Liability: A Comparative 
Analysis, Journal of Legal Studies, Vol. 21. 

Bebchuk, Lucian Arye and Omri Ben-Shahar (2001), Pre-contractual Reliance, The 
Journal of Legal Studies, University of Chicago Press, vol. 30 (2). 

Kiršienė, Julija and Natalja Leonova (2009), Qualification of Pre-contractual 
Liability and the Value of Lost Opportunity as a Form of Losses, University of 
Wroclaw, Jurisprudencija, Vol. 115. 

Schwartz, Alan and Robert E. Scott (2007), Pre-contractual Liability and 
preliminary Agreements, Harvard Law Review, Vol. 120, No. 3.  

Cartwright, John and Martijn Hesselink (2009), Pre-contractual Liability in 
European Private Law, Cambridge University Press, New York. 

Caterini, Florence (2005), Pre-contractual Obligations in France and the United 
States, LLM Thesis, University of Georgia, School of Law. 




