
 8921 زمستان، 92، شماره هشتمپژوهش حقوق خصوصی، سال  فصلنامه

 

 

 های مقدماتیآوری توافقهای سنجش الزاممعیار

 های آمریکابا تأکید بر رویه قضایی دادگاه
 

 2یاسر غلامی - 1یئسید علی خزا

 
 6/7/8921تاریخ پذیرش:      98/8/8921تاریخ دریافت: 

 

 چکیده
 میاان مقادماتی گفتگوهاا  جریاان در که توافقی از است عبارت مقدماتی توافق
 هاا توافق. آورد فراهم را نهایی و اصلی قرارداد انشا  زمینه تا شودمی حاصل طرفین
 را گونااگونی عناوین شوند،می تلقی نهایی قرارداد به رسیدن جهت گامی که مذکور

 ایان باا وقیحقا تحلیال حیا  از. دارناد متناوعی ها شالل و داده اختصاص خود به
 حقاوق در. خیار یاا هساتند الااجرالازم هااتوافق ایان آیاا کاه باشایممی مواجه پرسش
 در کاهدرحالی اسات مقادماتی هاا توافق نباودن آورالااام بر کلی رویلرد انگلستان
 حقاوق نظام پیرو کشورها  در. دارد وجود هاآن آور الاام پذیرش به تمایل آمریلا
 هاا توافق اگار ایران، حقوق در. اندشدهشناخته آور الاام تیمقدما ها توافق نوشته

 81 مااده مصاادیق از و باشاد مادنی قاانون 821 مااده شارای  واجاد طرفین مقدماتی
 باه حلام تاوانمی باشد، شده شرط لازم عقود از عقد  ضمن در یا و گردد محسوب

 قلماداد بتاداییا شارط ناوعی ایان صاورت غیار در نماود  مقادماتی توافق آور الاام
 معیارهاایی آمریلاا هاا دادگاه. نیسات آورالااام فقهاا مشاهور نظار طبق که گرددمی

 ملتاوب نوعاً قراردادها  باز، شروط توافق، جائی اجرا  طرفین، صریح بیان ازجمله
 هاا دادگاه در معیارهاا این کارگیر به. دهندمی قرار موردتوجه را مذاکرات زمینه و

 هاا توافق آثاار و ماهیات باه راجا  ابهاماات رفا  بارا  ا زمیناه نادتوامی کشورمان
 .باشد ایران حقوقی نظام در مقدماتی

 

آور ، شاروط بااز، معیارهاا  هاا  مقادماتی، قصاد الااامتوافق واژگاا  کییادی 
 سنجش، نظام حقوقی عرفی، نظام حقوقی نوشته
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 مقدمه
خااوردار نبااود  زیاارا در معاملااات از اهمیتاای خاصاای بر 1قاارارداد در گذشااته، دوره پیش

آماد و معاملاات قرارداد  از حی  موضوع چنادان باه چشام نمیروزمره اشخاص، دوره پیش

مرورزمان و باا رشاد بازرگانی نیا هناوز باه وساعت و گساتردگی اماروز  وجاود نداشات. باه
ویژه در باه قارارداد  در قراردادهاا،المللی، اهمیت دوره پیشروزافاون معاملات بازرگانی بین

قارارداد  را رفته این دیدگاه به وجود آماد کاه دوره پیشمعاملات کلان پدیدار گشت و رفته

عنوان یک مرحله مقدماتی مهم بارا  تشالیل قارارداد موردتوجاه ویاژه قارارداد  زیارا باید به

اره پذیرناد و یاا هماوچنین نیست که تمام معاملاات، باا انشاا  ایجااب و قباول سااده انجاماین
گفتگوها  مقدماتی طرفین فوراً به انعقاد قرارداد منتهی گردد، بلله اغلا  معاملاات و روابا  

ا  دارند که المللی نوعاً ماهیت پیچیدهخصوص قراردادها  بازرگانی بینبازرگانی پیشرفته، به

امیاده ها به طول انجها، گاه گفتگوها و مذاکرات طرفین، مدتدر فرایند تشلیل بسیار  از آن
 گیرد.و موضوعات مختلفی میان ایشان موردبح  قرار می

کم دو شاخ،، گاردد کاه دساتا  زمانی اطلااق میقرارداد  به مرحله و بازهدوره پیش

منظور رسیدن به یک هدف مشترک که همان انعقاد قرارداد نهایی است، با یلدیگر ارتبااط به
قرارداد نهایی موردنظر و مقصود خود برساند یاا در که درنهایت به اند  اعم از اینبرقرار نموده

 .2نظر نمایندجریان گفتگوها  مقدماتی از آن صرف

قرارداد  از تنوع بسیار  برخاوردار اسات. در ایان دوره، گااه رواب  طرفین در دوره پیش

  گیاردطرفین همچنان در حال گفتگوها  مقدماتی هستند و هیچ توافقی میان ایشان شلل نمی
روناد تشالیل قارارداد تهیه مقدمات و انجام مذاکرات باع  طولاانی شادن  در موارد  کهاما 

باا یلادیگر قاول و قارار   ،، طرفین مملن است قبل از انعقاد قرارداد اصلی ماوردنظرشودمی

گذاشته و توافق نمایند که مذاکرات را جهت انعقاد قرارداد ادامه دهناد و یاا روشای را جهات 
گیارد را ثبات و تدریج مورد موافقت قرار میتخاذ نمایند و یا شروطی که بهپیشبرد مذاکرات ا

هاا  اولیااه، طارفین در گااامی و حصااول توافق گفتگوهااازآنجااام درواقا  پ . 3دضاب  نمایناا
                                                                                                   
1.pre-contractual period. 

شاماره  ،پژوهشنامه حقوق اسالامی، «ها  قابل جبرانقرارداد   شرای  تحقق و زیانمسئولیت پیش»، یعل یدسخاائی، . 2
 .816 ، ص8921 ،39

 ها یشاه، مجله اند«مقدماتی در حقوق کامن لو با تأکید بر حقوق انگلستان و آمریلا  هاتوافق». شیرو ، عبدالحسین، 3
 .1 ، ص8919شماره اول،  حقوقی،
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با یلدیگر پیمانی مقدماتی ، به هدف نهایی که انعقاد قرارداد اصلی است جلو و جهت نیلروبه

در دوره ، شااوندیااده مینام 1هااا  مقاادماتیتوافقهااا کااه توافقاز  گونااهنماینااد. اینمنعقااد ماای
مسایر انعقااد قارارداد دهناده موفقیات نسابی طارفین در گیرند و نشاانشلل می قرارداد پیش

 .روندکه باشند درهرحال قرارداد اصلی و نهایی به شمار نمی نوعهر از ها . این توافقهستند

شود. وقتی دو شرکت ها اهمیت بسیار  داده میبه این توافقالمللی در معاملات بازرگانی بین

بینند. لذا توافق کنند، طرفین اغل  آن را عاملی برا  موفقیت میتجار  توافق مقدماتی امضا می

. گرچه برخی حقوقدانان 2به وجود آمدن معاملات بارگ است مقدماتی یلی از مراحل برجسته

دو جنبه از ، اما 3ها پرهیا کردرند و معتقدند باید درهرحال از آنها  مقدماتی نداتمایلی به توافق

ها  مقدماتی شده است. نخست اینله معاملات از توافق روزافاون تجارت مدرن باع  استفاده

تجار  بارگ اغل  بین دو طرف از دو کشور مختلف با تفاوت در ابعااد حقاوقی و فرهنگای 

بسایار  ،شاودکه امروزه برا  قراردادها انجاام مایهایی گفتگوشوند. دیگر آنله نوع منعقد می

مسائل بیشتر  نسبت باه بینی جائیات و دادها نیاز به پیشرامروزه قرا .4است گذشتهمتفاوت از 

طرفین پیشنهاد را مطرح کند تا طرف دیگر ایجاب را قباول یلی از دارند. این ایده که  گذشته

برخی    چنانچهمنطبق نیستدهد، چندان رو  میامروز  در قراردادها  پیچیده  نماید، با آنچه

تعهدات قرارداد  عمده و بارگ، بسیار پیچیده هستند و معمولاً در یک سند طولانی یا » اندگفته

هاا  اگرچاه توافق «.5گردنادتنظایم می ،شاونددر چندین نسخه که توس  طرفین ردوبدل مای

ها باعا  تساهیل در انعقااد ما ازآنجاکه این توافقشوند، امقدماتی با فقدان شفافیت شناخته می

گیرناد. اساتفاده روزافااون شاوند، ماورد اساتقبال طارفین قارار میقرارداد نهاایی ماوردنظر می

 .6المللی، گواهی بر این ادعاستها در معاملات تجار  بینگونه توافقازاین

                                                                                                   
1.preliminary agreements. 
2.Gregory G. Gosfield, The Structure and Use of Letters of Intent as Prenegotiation 
Contracts for Prospective Real Estate Transactions, American Bar Association, Real 
Property, Probate and Trust Journal, Volume 38, No 1. (2003), P 99. 
3.Andrew R. Klein, Comment, Devil’s Advocate: Salvaging the Letter of Intent, Emory 
Law Journal, Emory University, Atlanta, Volume 37, (1988), P 139. 
4. Stewart, Macaulay, Non-Contractual Relations In Business. A preliminay Study 
American Sociological Review, Volume 28. (1963), P 55. 
5. Farnsworth e, Allan, Precontractual liability and preliminary agreements: fair dealing 
and failed negotiations. Columbia law review, Volume 87, (1987), P 1. 
6.J.Andrew Holten, Letters Of Intent In Corporate Negotiations: Using Hostage 
Exchanges And Legal Uncertainty To Promote Compliance, university of pennsylvania 
law review. J.d. Candidate,, volume 162 (2014), P 1236. 
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یی کاه طارفین قبال از انعقااد هاامقدماتی برا  اشاره به تمام اقسام توافق ها توافق عبارت

. 1آور باشاند یاا نباشاندها الاامخواه این توافق رود بلار می یابندقرارداد نهایی به آن دست می

آور از موضوعات بسایار حاائا اهمیتای آور از موارد غیر الاامالاام ها  مقدماتیتوافقتشخی، 

آنچه در ایان مقالاه موردبررسای ها  حقوقی مختلف را به خود مشغول داشته و است که نظام

هاا  مقادماتی آور  توافقهایی برا  تشخی، الاامچه ملاکآن است که قرار خواهد گرفت 

 حقاوق نظامباهتطبیقای  رویلاردها  مقدماتی باا توافق ، ابتدا ماهیتوجود دارد؟ در این راستا

هاا  شاخی، توافقت  معیارهاا ازآنپ شود. بررسی میبه نحو اجمالی نوشته حقوق و عرفی 

تا از مجرا  تحلیل ایان گیرد موردبررسی قرار میآور ها  غیر الاامآور از توافقمقدماتی الاام

هاا در نظاام حقاوقی ایاران فاراهم آیاد. ضارورت و کارگیر  آن، زمینه پذیرش و باههاملاک

مان   چراکه دکترین حقوقی کشوراستاهمیت این پژوهش در نظام حقوقی کشورمان آشلار 

آور بودن یا نبودن قصد طرفین برا  الاام سنجشعینی در رابطه با  ها و معیارها تاکنون ملاک

هاا و مراجا  قضاایی نیاا باه جهات ایان ارائه ننموده اسات و باالتب  دادگاهها  مقدماتی توافق

 خواهند بود.آراء ها  مقدماتی دچار تشتت آور  توافقدر خصوص تشخی، الاام ،نقیصه
 

 یهای مقدماتتوافق قسام و آثارا -1
ها ها  مقدماتی از گوناگونی بسیار  برخوردارند و عناوین مختلف دارند. این توافقتوافق

هاا، حااو  کلیاه شاروط اساسای مملن است مختصر و یا مفصال باشاند. برخای از ایان توافق

برخای از قرارداد آتی بوده و یاا صارفاً حااو  یاک سار  تعهادات مابهم و کلای هساتند. در 

هاا فاقاد هرگوناه اثار نمایند کاه توافاق آنبینی میصراحت پیشها  مقدماتی، طرفین بهتوافق

حقوقی بوده و صرفاً بیان خواست و تمایل طرفین مبنی بر انجام مذاکره و انعقاد قرارداد اصالی 

هاا، تعهادات باشاد. بارعل ، در برخای دیگار از ایان توافقدر صورت رسیدن باه توافاق می

شاوند کاه شاود کاه بار اساا، آن، ایشاان متعهاد میشخ، یا مبهمی برا  طرفین منظور میم

مذاکرات را ادامه داده و قرارداد نهایی که هنوز جائیات آن مشخ، نیسات را منعقاد نمایناد. 

ها  مقدماتی فاقد هرگونه تصریح به داشتن یا نداشاتن اثار همچنین در بسیار  از موارد، توافق
                                                                                                   
1. Carvalho Viegas, Comparative Analysis About Binding Preliminary Agreements 
Between Brazil And United States Legal Systems, Raisresearch Association For 
Interdisciplinary Studie (Rais Conferece), 16-17 october, (2017), P 17. 
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گاذار  ها  مقادماتی، بارا  ارزشبر عناوین توافق. باید توجه داشت که تلیه1حقوقی هستند

ها، نقشی مهام ها است که در تعیین ماهیت آن. بلله محتوا  این توافق2ها مفید نخواهد بودآن

ها  مقدماتی، این سؤال ابتادایی را باه ذهان کند. بررسی اجمالی مفاد و محتوا  توافقایفا می

 کنند؟ها میان طرفین رابطه قرارداد  ایجاد میآیا این توافق کندمتبادر می

 
 عرفی نظام حقوق -1-1

تشالیل یاک بارا   ضارور مهام و قصد قرارداد  را شرط در نظام حقوق عرفی، وجود 

رنگ و . حقوق سنتی انگلستان در این رابطه هیچ منطقاه خاکساتر 3آورندقرارداد به شمار می

  چراکه یا دلایل کافی بر وجود یک قرارداد وجود دارد و یاا وجاود گذاردمبهمی را باقی نمی

برا  توانند طرفین می ،انگلستان حقوق در .4مشهور شده است« یاهیچهمه»ندارد. این دیدگاه به 

را بیاورند.  «مشروط به قرارداد»عبارت  ،آور تلقی شدن توافق مقدماتیدف  هرگونه احتمال الاام

ها  شود. دادگاهشده، قرارداد تلقی نمیتصریح نمایند که توافق حاصلتوانند طرفین میعلاوه، به

. درهرحال، اینله یک 5ندارند ها  مقدماتیتوافقآور  انگلستان رغبت چندانی به پذیرش الاام

تواند نشانگر قصد طرفین بر ایجااد رابطاه قارارداد  باشاد، امار  توافق مقدماتی تا چه حد می

درواق  بررسی این قابلیت که توافق مقدماتی بتواند رابطه قرارداد  ایجاد کند، . 6موضوعی است

دیگر، بررسی این قابلیت بیش از اینله بیانواحوال هر پرونده بستگی دارد. بهبه شرای  و اوضاع

امر  حلمی و نیازمند کاوش در مناب  حقوقی باشد، امر  موضوعی است که ارتباط مستقیمی 

  حاضر، معیارهایی که در نظام حقوق عرفی بارا  ت دارد. در ادامه مباح  مقالهبا حوزه اثبا

گیرند، معرفای خواهناد شاد. بایاد ها  مقدماتی مورداستفاده قرار میآور  توافقسنجش الاام

آور  توجه داشت که ایان معیارهاا، دساتاوردها  رویاه قضاایی در خصاوص موضاوع الااام

بااریتیش اسااتیل علیااه کلیولنااد بااریج انااد  در پروناادها  مثااال، هااا  مقاادماتی هسااتند. باارتوافق
                                                                                                   

 .1، پیشین، ص . شیرو 1
 .993، ص 8929نشر میاان ،  :. طال  احمد ، حبی ، مسئولیت پیش قرارداد ، تهران2

3.J. Chitty, Chity On Contracts, 24 th ed: Londen Sweet & Maxwell, (1977), P 117. 
4. Giliker, Paula, Pre-Contractual Liability In English And French Law, Kluwer Law 
International, (2002), P 31. 
5. Charles L. Knapp, Enforcing The Contract To Bargain, University of California, 
Hastings College of the Law, UC Hastings Scholarship Repository, (1969), P 1 . 
6. A. Corbin, Corbin on Contracts, USA West Publishing Company, (1963), P 31. 
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قصدش را برا  ورود به یک قرارداد پیمانلاار   میلاد ، خواهان 8213در سال  1اینجیرینگ

فرعی برا  تأمین و تحویل فولاد اعلام کرد و فرم قرارداد پیمانلار  فرعی را تنظایم و باا ذکار 

داده و باعا  افااایش ین ادعا که تحویال دیرهنگاام ر با طرح ا اما خواندهنمود  ارسالقیمت 

پاسخ به این »اظهارنظر نمود که دادگاه . در این پرونده، از پرداخت امتناع کرد ،قیمت شده است

ساری  و  ،گردد یا خیارآور میالاامایجاد رابطه قرارداد  سؤال که آیا توافق مقدماتی منجر به 

 نموددادگاه همچنین مقرر «. ی داردگی  خاص هر توافق بستچیا به شراآسان نخواهد بود و همه

توافق مقادماتی ، چراکه ایجاد کندرا آن  بودن آورالاام تصورکه صرف توافق مقدماتی، نباید 

 .2دهدآور را تشلیل نمییک قرارداد الاام

 8293در سال  3کورپشن و برادران ال.تی.د .آررز و فرانک علیه جی در پروندههمچنین 

طارفین باه رابطاه این توافق نباید باع  ورود » طرفین عبارت ذیل را درج کرده بودند: میلاد ،

بللاه بیاان  ،طرح دعوا در قلمرو انگلی  و آمریلا قرار گیارد سب تواند شود و نمی قرارداد 

صریح اهداف و قصد طرفین است و طرفین با توجه به سابقه کاار  صاادقانه مفااد آن را اجارا 

ا  شاد کاه این پرونده منجر به ایجاد قاعده«. د کرد و به این موضوع اعتماد کامل دارندخواهن

ایان شارط بار توافاق حلومات  وجاود داشاته باشاد، توافقآور نبودن اگر شرطی مبنی بر الاام

در صاورت نباودن  .در رویاه قضاایی ماورد تقویات قارار گرفاتا  که بعادها قاعده  کندمی

کنند قصد طرفین را باا نگااه باه مجماوع شارای  ها  انگلی  تلاش میدادگاه ،عبارات صریح

  ها  مقدماتی رغبتای ندارنادآور دانستن توافقطورکلی محاکم انگلی  به الاامتعیین کنند. به

کما اینله عموماً تمایلی به پذیرش تعهد طرفین بر انجام گفتگوها  مقادماتی هماراه باا حسان 

ها  انگلستان تا یاک توافاق کااملی را احاراز نلنناد مسائولیتی را . دادگاه4دهندنیت نشان نمی

قرارداد ، طرفین توافق کرده باشاند کاه مللاف کنند، حتی اگر در یک سند پیشتحمیل نمی

توجیه عدم شناسایی چنین مسئولیتی در این اسات کاه خساارات  5به رعایت حسن نیت هستند.
                                                                                                   
1. British Steel Corp v. Cleveland Bridge and Engineering Co. Ltd. 
2. Ralph B. Lake, Letter Of Intent: A Comparative Examination Under English, U.S. 
French And West German Law, The George Washington Journal of International Law 
and Economics, (1984), P 335. 
3. Rose & Frank Co. v. J.R Corporation & Brothers Ltd. 
4. Robert Coyne and Kevin Evans, Non-Binding Preliminary Agreements:Use Good 
Faith With Caution, Financier Worldwide Corporate, (2008), P 1. 
5 P.S. Atiyah, An introduction to the law of contract, Oxford University Press, (4th 
ed. 1989(, P 108. 

https://www.google.com.ua/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22P.+S.+Atiyah%22
https://www.google.com.ua/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22P.+S.+Atiyah%22
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ویژه ها بسایار دشاوار اسات باهن زدن و محاسبه آناند و نیا املان تخمیخیلی مبهم و غیرقطعی

هاا  انگلساتان باشد. البته در برخی آراء صادره از دادگاهکه نتایج مذاکرات هم نامشخ، می

در پروناده  8229تا اینلاه مجلا  اعیاان انگلساتان در ساال  دیدگاه مخالف نیا وجود داشت

یاان داد. در ایان پروناده، طارفین کاه در نظر در ایان رابطاه پاباه اختلااف 1والفورد علیاه ماایلا

بردناد، باا قارارداد  باه سار میخصوص واگذار  شرکت خواناده باه خواهاان در دوره پیش

یلدیگر توافقی کردند که حس  آن خوانده متعهد گردید که با شخ، ثال  مذاکره ماواز  

ه شرکت ماباور را باه اما پ  از مدتی، خواند  تعبیر کرد 2نلند که دادگاه از آن به توافق بسته

بایسات ضامن شخ، ثالثی واگذار کرد. خواهان ضمن طرح دعو  مدعی بود که خوانده می

از اعضا  مجل  اعیان انگلی ، باا  3داد. لرد آکنررعایت حسن نیت، مذاکره با او را ادامه می

باا  موافقت اکثریت اعضا  این مجل ، اظهارنظر نمود که توافق مقدماتی به تاداوم گفتگوهاا

قرارداد  در تعارض است. هر یک از طرفین حسن نیت، با موض  رقابتی طرفین در دوره پیش

تواند مناف  خاود را دنباال گفتگوها  مقدماتی تا جایی که اظهار خلاف واقعی انجام ندهد، می

مند باشد تاا در صاورت لااوم، طارف کند و برا  پیشبرد مناف  خود، او باید از این املان بهره

ابل را به خروج از گفتگوها  مقدماتی تهدید کند و یا گفتگوها  مقدماتی را باه ایان امیاد مق

پایان دهد که طرف مقابل شرای  قرارداد  بهتار  را باه او پیشانهاد نمایاد. بار ایان اساا، در 

تواند از ادامه گفتگوها  قرارداد ، هر یک از طرفین در هر هنگام و به هر دلیل میدوره پیش

 4پوشی کند.تی چشممقدما

  5شاوندآور تلقی نمیالاام ها  مقدماتیتوافق، دیدگاه سنتی آن بود که حقوق آمریلادر 

عنوان اند که جامعه تجار و بازرگانان باه توافاق مقادماتی صارفاً باهها پی بردهاما امروزه دادگاه
                                                                                                   
1. Walford v. Miles. 
2. lock out agreement. 
3. Lord Ackner. 
4. The concept of a duty to carry on negotiations in good faith is inherently repugnant 
to the adversarial position of the parties when involved in negotiations. Each party to 
the negotiations is entitled to pursue his (or her) own interest, so long as he avoids 
making misrepresentations. To advance that interest he must be entitled, if he thinks it 
appropriate, to threaten to withdraw from further negotiations or to withdraw in fact in 
the hope that the opposite party may seek to reopen the negotiations by offering him 
improved terms; Banakas, Stathis, Liability for Contractual Negotiations in English 
Law: Looking for the Litmus Test, University of East Anglia, Revista Para El Análisis 
Del Derecho, (2009), P 21.  
5.Ralph B.Lake., op.cit, P 338. 
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 ،آور هساتندالااام ییهااتوافقحقوق آمریلا اینله چاه ناوع  در. نگرندیک توافق فاقد اثر نمی

هاا  توافقمفااد ها  آمریلا در تعیین قصد طرفین ابتادا باه قصد طرفین دارد. دادگاهبستگی به

در حقاوق  کنناد.کتبی و سپ  به اعمال و اقدامات بعد  و متعاق  بر توافق نگاه می شفاهی و

دهاد. آن را نشان نمای آور بودننفسه غیر الااماستفاده از عبارت توافق مقدماتی فی این کشور،

توافق و در صورت لاوم باه اعماال آیناده طارفین توجاه  بیانابتدا به  ،در تشخی، قصد طرفین

ا  را موردتوجاه نوشاتهدادگاه یاک دست 1سور، اکوئیتیا علیه اندرسونا در پرونده کنند.می

را ایان برگاه یال ذ، چنانچه با توافق مقدماتی موافاق هساتید» شده بود:قرارداد که در آن نوشته

تاا  کاردادعاا میخواهاان  کرده بودند اماارا امضا  برگههر دو طرف باوجودآنله «. امضا کنید

باا توجاه باه دادگااه  حاال،. بااینمعتبر نیست ،که قرارداد توس  مشاورش تصوی  نشود زمانی

ود کاه شااحاراز میطرفین واحوال حاکم بر توافق، اظهارنظر نمود که از قصد شرای  و اوضاع

آور و غیار الااامتوافاق صارفاً یاک وارد شوند نه آور الاامبه یک قرارداد  اند کهها خواستهآن

 .2طرفین موجد رابطه قرارداد  است توافقبنابراین، 
 

 نظام حقوق نوشته -2-1

. 3نظاام حقاوق عرفای داردها تفاوت اساسی باا دقرارداحقوق فلسفه  ،در نظام حقوق نوشته

هاا  مقادماتی انعطااف برخلااف نظاام حقاوق عرفای در پاذیرش اقساام توافقحقوق فرانساه، 

ها  . در حقوق این کشور، توافق4داندها را موجد رابطه قرارداد  میبیشتر  دارد و این توافق

باشند. به هماین دلیال، مسائولیتی کاه آور میتلقی گردیده و الاام 5قراردادمقدماتی نوعی پیش

. 6گارددشاود، در قالا  مسائولیت قارارداد  توجیاه میفاق حاادم میواسطه نقض ایان توابه

دیده ملام خواهد بود که بر مبنا  حقوق قراردادهاا اقاماه دعاو  کناد و البتاه در درواق ، زیان

این راه باید تقصیر، بروز زیان و رابطه سببیت را به اثبات برساند. در رویه قضاایی ایان کشاور، 

ولی املان دارد خلاف  ،است مقدماتی ها آور بودن توافقالاام برفرض معتقدند که ها دادگاه
                                                                                                   
1. Source Equities. Inc. v. Andersons. 
2. Ralph B. Lake., op .cit, P 341. 
3.De vries, Pre-Contractual Obligations In International Contracts, The George 
Washington journal of international law and economic, the University of California, 
Volume 18, (1983), P 57. 
4. Giliker., op.cit, P 42. 
5. avant- contrat. 
6. Cartwright, John & Martijn Hesselink, Precontractual Liability in European Private 
Law, Cambridge University Press, (2008), P 257. 
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آور توافق یا واقعیاتی که اشاره بار قصاد طارفین بار الااام شرای  حاکم براین فرض با توجه به 

 .1ثابت گردد ،نبودن دارد

گرچه نظام حقوقی آلمان در اصل کلی عادم لااوم تشاریفاتی باودن روابا  قارارداد  باا ا

در حقوقی بایاد  رواب برخی حال، در حقوق این کشور اما بااینکند ه مطابقت میفرانسحقوق 

 تاوافقی،هرگونه شدن الاجرا لازم البته برا  .2شوندتلقی الاجرا قال  و فرم خاصی باشند تا لازم

 .. مثلاً اینله طرفین باید قصد داشته باشند تاا ملاام شاوندباشدمی ضرور  اساسیوجود شرای  

کنناد کاه دریابناد آیاا طارفین هر پرونده نگاه می واحوالو اوضاعها  آلمان به شرای  دادگاه

رفتاار هار یاک از طارفین و عارف معماول در معاملاات تجاار   اند یا خیار.قصد توافق داشته

 بارا  مثاال،نناد. کها توجه میقصد طرفین به آنها در دستیابی بهکه دادگاهموضوعاتی هستند 

مملن است اخلاقی تلقی شوند ولای باه جهات فقادان اگرچه  3سمی یا شفاهیغیررها  توافق

مقادماتی  توافاقروناد. همچناین وقتای موضاوع یاک به شمار نمای آورایجاد تعهد، الاام قصد

دهناد کاه توافاق ها حلم مایمربوط به یک معامله پیچیده و یا باارزش پولی زیاد است دادگاه

اساناد و اقادامات  امضاا تا زماان التاام قرارداد  را هند خواکه طرفین می استضمنی بر این 

آزاد توافاق در انتخااب شالل و فارم ن طرفی در حقوق آلمان، .4به تعویق اندازند، رسمی بیشتر

آور خواهد بود. الاام ها، بین آنخواهند بود و چنانچه طرفین بر شلل و فرم خاصی توافق کنند

، باا یلادیگر توافاقیاک بر آثار قانونی موردنظرشان از  توانندطرفین می این کشور،حقوق در 

 .5داردبه اجرا  متعاق  آن  گیتوانند اشاره کنند که اعتبار توافق بستکنند مثلاً می تراضی

داناان قارار ها  مقدماتی چندان موردتوجه نویساندگان و حقوقدر حقوق ایران، موضوع توافق

مقادماتی در نظاام حقاوقی ایاران، یلای وعاده ازدواج هاا  نگرفته است. دو مصداق مهم از توافق

شده است و دیگر  قولنامه که علیرغم شایوع باین قانون مدنی به آن اشاره 8191است که در ماده 

ا  نشاده مردم و تحلیل ماهیت و احلام آن توس  دکتارین حقاوقی، در قاانون مادنی باه آن اشااره

ق مقدماتی در حقوق ایران است کاه هرگوناه تعهاد است. ناماد  یا وعده ازدواج مصداق بارز تواف
                                                                                                   
1.Ralph B. Lake., op.cit, P 342. 
2.Konrad Zweigert & Hein Kötz, An Introduction To Comparative Law, Clarendon 
Press Publication, Oxford University Press, (1987), P 37. 
3. Gentlemen's agreement. 
4. Von A.T, Mehren & James, Gordley, The Civil Law System, An Introduction To 
Comparative Law, Boston: Little, Brown, (1977), P 909. 
5.De Vries, op.cit, P 56. 
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. قولناماه 2و حتی تعیین وجه التاام نیا در این موضاوع تاأثیر  نادارد 1تابدیا التاام به ازدواج را برنمی

و اغلا  در  3نیا نوعی توافاق مقادماتی اسات کاه از آن باه قارارداد تشالیل بیا  تعبیار شاده اسات

. در حقوق ایران، راج  به ماهیت قولناماه 4رودول به کار میخصوص معاملات راج  به اموال غیرمنق

نظر وجود ندارد. برخی ماهیت قولنامه را شبیه بی  باا حاق خیاار و التاام یا عدم التاام به مفاد آن اتفاق

شارط پرداخات مبلا  دهناد، بهکه دو طرف به خریادار، حاق خیاار می ساناند  بدینمشروط دانسته

ر در بی  گاهی بدون قید و شرط است و گاه منوط به چیا  مانند پرداخات مبلا  . اشتراط خیا5معین

پرداخات که از پیشطرف دیگر یاا باه ملاک او درآوردن، درصاورتیمعین از جان  برهم زننده به

گیرد کاه قارارداد فاروش گونه انجام میشده باشد. مسئله قولنامه از همین قبیل است  زیرا معامله این

با حق خیار برا  خریدار، مشروط به تملیک درآوردن آنچه به فروشنده پرداخته است، همراه است 

. در 6آیادحسااب میبه هنگام برهم زدن معامله و اگر آن را برهم ناد، مبل  پرداختی بخشی از بهاا به

ر ا  کاه در آن، حاق تقادم داند که قولنامه فروش یا خریاد یاا قولناماهمقابل، برخی اظهارنظر نموده

شود، بی  نیست  زیرا در بی ، ماللیت مبیا  از باای  باه مشاتر  منتقال خرید به شخ، معینی داده می

آور نیسات. باه هماین که ماهیت قولنامه فق  وعده بی  است و وعده بی  اساساً الاامشود، درحالیمی

عامله را در تاریخی کاه توان به استناد آن، الاام به انجام مآور نیست و نمیجهت قولنامه فروش، الاام

. دیدگاه اخیر توس  برخی موردانتقاد قرارگرفته است، باا 7شود، خواستار گردیددر قولنامه معین می

این استدلال که وعده بی ، اخبار طرفین یا یلی از ایشان از وقوع عقد  است که بعداً بین آن دو نفار 

د و باه هماین جهات، منشاأ اثار حقاوقی که تعهد یا انتقالی صاورت گیارواق  خواهد شد، بدون آن

شاده و نبایاد آن را که قولنامه متضمن عقد مسلمی است که در آن، تعهد  واق باشد و حال آننمی

گرفتاه و تماام ارکاان یاک عقاد یاا وعده شمرد. مسلمّ است که در قولنامه، یک توافق کامال انجام

  یک توافق است برا  توافق اصلی بعد  کاه که وعده بی ، درواقباشد و حال آنقرارداد را دارا می
                                                                                                   

 .99، ص 8961نشر علوم اسلامی،  قم:. محقق داماد، سید مصطفی، بررسی فقهی حقوقی خانواده،1
 .91ص  ،8912شر میاان، تهران: ن. صفایی، حسین و امامی، اسدالله، مختصر حقوق خانواده، 2
 .9، ص 8978، 81، مجله تحقیقات حقوقی، شماره «قرارداد تشلیل بی  ». شهید ، مهد ،3
 .21، ص 8929میاان،  : نشر. کاتوزیان، ناصر، توجیه و نقد رویه قضایی، تهران4
اول،  هفارسای، شامار یاتبفصلنامه فقاه اهل، ماهیت، مشروعیت و احلام آن :ا دادوستد قولنامه ، محمدهاد. معرفت، 5

 .818، ص 8973

 همان. .6

 .829، ص 8931، سید محمود، نظریۀ حیله و تقل  نسبت به قانون، تهران:انتشارات دانشگاه شهید بهشتی، . کاشانی7
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مبنا  انتقاد اخیر آن است که تحقق تمام ارکان و شارای  اساسای قارارداد را  1آور نخواهد بود.الاام

یا یاک قارارداد کامال تلقای کارده و باه هماین نامه در قولنامه مفروض دانسته و آن را معادل مبایعه

طورقط  هماه تاوان باهاما باید توجاه داشات کاه نمی است دلیل، آن را از وعده بی  تفلیک نموده 

آور دانسات. هاا را الااامشوند را عقد مسلمّ تلقی کارد و آنهایی که در قال  قولنامه تنظیم میتوافق

در حقیقت، برا  تشخی، این امر باید به مفاد توافق طرفین توجه کرد. اگر مفااد توافاق نشاان دهاد 

الاصاول است که قرارداد را در آینده منعقاد نمایناد، چناین تاوافقی علایکه منظور طرفین صرفاً آن 

انقلااب اسالامی مشاروعیت قولناماه و  از آور نخواهد بود. اصاولاً باه هماین دلیال باود کاه پا الاام

، شورا  عالی قضاایی وقات 6/9/8969الاجرا بودن آن، مورد اختلاف قرار گرفت و در تاریخ لازم

که با توجه به نظریه فقها  شاورا  نگهباان باه نظر به این»اعلام کرد،  6112/8طی بخشنامه شماره 

مااور   36269/8کااه طاای نامااه شااماره  92/2/8968مااور   6719شاارح مناادرج در نامااه 

شورا  عالی قضاایی بخشانامه شاده اسات، در خصاوص اعتباار قولناماه اساتعلاماتی  1/81/8968

اً قولناماه اسات و ترتیا  مقارر در آن، ضامن عقاد لاازم دارد که آنچه صرفشود، لاوماً اعلام میمی

توانند طرفین را الااام باه وفاا ها نمیانجام نگرفته و تعهد نشده، اعتبار قانونی و شرعی ندارد و دادگاه

رسد بخشنامه شورا  عالی قضایی وقت با این مبناا صادرشاده اسات کاه صارف . به نظر می2«نمایند

بی ، اگر در ضمن عقد لازم انجام نگرفته باشد، نوعی شرط ابتادایی خواهاد  قولنامه یا توافق بر انعقاد

 باشد.آور نمیبود که بر اسا، نظر مشهور فقها، الاام

آور بودن یا نبودن از قاعده ها از حی  الاامها  مقدماتی در حقوق ایران با توجه به تنوع آنتوافق

آور ها  مقدماتی در دو حالت مملن اسات الاااموافقتوان گفت تکنند. اجمالاً میثابتی پیرو  نمی

ا  تراضی کرده باشند که شرای  گونهباشند. حالت نخست آن است که طرفین در توافق مقدماتی به

شامرده شاود  4قانون مذکور 81فراهم باشد و تراضی ایشان از مصادیق ماده  3قانون مدنی 821ماده 

رسد. حالت دوم نیا آن است که توافق مقدماتی در ضمن ر میآور به نظکه توافق در این فرض الاام
                                                                                                   

 .33، ص 8971. ابرام، احمد، ماهیت حقوقی قولنامه، تهران: انتشارات سفیدرود، 1

ها، ها، اساسانامهناماهو شاورا  عاالی قضاایی: شاامل آیین زاده، حمیدرضا، مصوبات و تصامیمات قاوه قضااییه. حاجی2
 .71، ص 8913ها، تهران: انتشارات ققنو،، ها و دستورالعملبخشنامه

 قصاد طارفین و رضاا  -8 :شرای  ذیل اساسای اساتبرا  صحت هر معامله »دارد که قانون مدنی مقرر می ۰۹۱ماده  .3
 «.مشروعیت جهت معامله -3و  که مورد معامله باشدموضوع معین  -9، اهلیت طرفین -9، هاآن

 کهدرصورتیاند، را منعقد نمودهآن که کسانی به  نسبت قراردادها  خصوصی»دارد که قانون مدنی مقرر می 81ماده  .4
 .«مخالف صریح قانون نباشد، نافذ است
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آور عقد  از عقود لازم شرط شده باشد که در این صورت، چنین شارطی باه تبعیات از عقاد، الااام

قانون مدنی در چنین توافقی فراهم نباشد و این توافق از  821خواهد بود. در مقابل، اگر شرای  ماده 

ر محسوب نگردد و در ضمن عقد  از عقود لازم نیا شرط نشده باشد، قانون مذکو 81مصادیق ماده 

شاید بتوان چنین توافقی را در زمره شروط ابتدایی دانست. شروط ابتدایی شروطی هستند که خاارج 

دیگر، شروط ابتدایی قبل از عقد عبارتشوند. بهاز قلمرو قرارداد، موردتوافق و تراضی افراد واق  می

که به عقد ارتباطی داشته باشند یا عقد بر گیرند، بدون آنمیان طرفین موردتوافق قرار مییا بعد از عقد 

ها منعقدشده باشد. باید توجه داشت که این شروط، ازلحاا  ماهیات، تفااوتی باا تعهادات مبنا  آن

 هاا ازمندرج در عقد ندارند و صرفاً تبعی نبودن و استقلال این تعهدات است که باعا  تفلیاک آن

نظر وجود ندارد. قول آور بودن یا نبودن شروط ابتدایی اتفاقگردد. در خصوص الاامسایر شروط می

مشهور در فقه امامیه، ناظر بر عدم لاوم شروط ابتدایی است. اهل لغت در مقام بیان معنا  شرط، آن را 

و  الاام معنا  به ها شرط رابر همین اسا،، مشهور فق .1اندبه التاام در ضمن بی  و مانند آن مقید نموده

مثال، برخی از عنواناند. بهخارج دانسته آن از شمول را شروط ابتدایی و التاام ضمن عقد تلقی کرده

چیا  در  به التاام و اند که شرط، الاامبیان داشته المحی به نقل از قامو،  ،مفهوم شرط باب در فقها

شروط ابتدایی تحت شمول ادله لاوم ایفا  تعهدات  ل،و به همین دلی است آن و نظیر بی  عقد ضمن

. همچنین برخی از فقها با استناد به ثبوت اجماع بر عدم لاوم وفا 2الوفا نخواهند بودقرار نگرفته و لازم

اند که شروط ابتادایی ، اظهارنظر نموده«المؤمنون عند شروطهم»به شروط ابتدایی و تخصی، عموم 

لذا اگر طرفین خارج از عقد توافقی کنند و این توافق در زماره شاروط ابتادایی . 3باشندآور نمیالاام

 قرار گیرد، بر اسا، قول مشهور فقها، التاامی برا  ایشان به وجود نخواهد آمد.

هرگااه موضاوع شارط امار  مساتقل »حال، برخی از اساتید حقوق مدنی معتقدند که بااین

قانون مدنی، در نفاوذ آن تردیاد  81ت که باوجود ماده باشد، اعتبار آن تاب  شروط ابتدایی اس
                                                                                                   

به  یعنی شرط، التاام« ام الشیءِ و التاامه فی البی ِ و نحوهالا»است:  معنا شده واژه شرط چنین العرب برا  مثال، در لسان .1
هفاتم،  جلاد العارب، ملرم، لسان محمد بن ابوالفضل الدینجمال منظور، آن است  ابن نظیر و عقد بی  چیا  در ضمن

 . 992ه.ق.، ص  8383دارالفلر،  انتشارات

  توحیاد ، محمادعلی، «هعان حادود الروایا هخارجا هإذن فالشروط الابتدائی. البی ِ .. و التاامه فی و فی القامو،ِ انَّّه الاام الشیء» .2
 .839، ص 8961المعاملات: من تقریر بح  السید ابوالقاسم الخوئی، جلد دوم، تهران: انتشارات وجدانی، مصباح الفقاهه فی 

أصالا و هاذا هاو  هقّبه بعقد و معاوضافی العقد بل مجرّد تعهدّ و التاام من أحدهما للآخر من غیر تع هأخرى غیر مذکور» .3
و قد عرفت ثبوت الإجماع على عدم لاومها و به یخصّ،  فی عدم إفادتها اللّاوم بوجه هو لا شبه هالمراد من الشّروط الابتدائیّ

، ینانصار ، مرتضی بن محمد اما  «عموم المؤمنون عند شروطهم بناء على شموله لمثلها و عدم اختصاصه بالالتاام فی البی 
 .899تا، ص منیه الطال ، جلد دوم، ملتبه المحمدیه، بی
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شارط »اناد کاه ا  از نویسندگان نیا به پیرو  از این دیدگاه، اظهارنظر نمودهعده 1«.روا نیست

ابتدایی شرطی است بدون ذکر در عقد که اگر بدون توافق هار دو طارف باشاد، ناوعی تعهاد 

اشد، نوعی قرارداد بوده و از مصادیق مااده شود و اگر با توافق طرفین بطرفی محسوب مییک

اما باید توجه داشت که اگر شاروط ابتادایی مصاداقی از قراردادهاا   2«.قانون مدنی است 81

قانون مدنی محسوب شود، علاوه بر اثباات صاحت و نفاوذ شاروط  81غیر معین موضوع ماده 

از گاردد. برخای از محققاین، ابتدایی، باید املان انطباق لفظ شرط با عقاد )قارارداد( نیاا احار

اند که عقد و قرارداد در ماهیت خاود، ضمن پذیرش انطباق لفظ شرط با عقد، اظهارنظر نموده

طرف در مقابل طرف دیگر است و همان ملاکی که در عقود موجود اسات، تعهد و التاام یک

قای از حقاوق بارا  ها به ایجاد التااام و حیعنی ارتباط اعتبار  بین طرفین قرارداد و رضا  آن

متعهدلٌه، در مورد تعهدات ابتدایی نیا وجود دارد. به همین دلیل است که برخای از فقهاا بارا  

اناد  زیارا اثباات لااوم و تمساک نموده« المؤمنون عند شاروطهم»اثبات لاوم عقود، به حدی  

ماا ایان ا  3ها بر یلدیگر اساتوسیله دلیل شرط، فرع بر صدق عرفی معانی آنصحت عقود به

که شاروط ابتادایی واجاد توان موردپذیرش قارارداد  زیارا درصاورتیراحتی نمیدیدگاه را به

ها ممتن  است تمام شرای  لازم برا  تحقق یک قرارداد باشند، دیگر اطلاق شرط ابتدایی به آن

 ها را نوعی قرارداد تلقای کارد. از ساو  دیگار، اگار مفهاوم شارط وگونه توافقبلله باید این

قرارداد بر یلدیگر منطبق باشد، تمام شروط ازجمله شروط ضمن عقد را باید نوعی قارارداد و 

قاانون مادنی،  936دارا  ماهیت و موجودیت مستقل تلقی کرد. این در حالی است کاه مااده 

که معاملاه درصورتی»داند. بر اسا، این ماده، شرط ضمن عقد را واجد موجودیت مستقل نمی

 اگار و شاودباطال مای ،شده است ضمن آن که در شرطی، فسخ به هم بخورد ه یاواسطه اقالبه

 از را عاوض او توانادمای، شارط کارده باشادعمل به ،کسی که ملام به انجام شرط بوده است

قاانون مادنی تلقای  81توان شروط ابتدایی را در زمره مصادیق ماده لذا نمی«. دله بگیرمشروطٌ

 دانست. آورها را الاامکرد و آن

 انعقااد از پایش دوره در طارف دو شود که رواب گفته ملاحظه میبا عنایت به مطال  پیش
                                                                                                   

 .892ص  ،8911کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی: قواعد عمومی قراردادها، جلد سوم، تهران:شرکت سهامی انتشار،  .1

 .876ص  ،8916، تهران: نشر میاان، 9بهرامی احمد ، حمید، کلیات عقود و قراردادها: حقوق مدنی  .2

دانشلده الهیات ها  ، مجله مقالات و بررسی«شروط ابتدایی و تطبیق آن با قراردادها  نامعین«الحی، غلامرضا، ذاکر ص .3
 .811، ص 8919، 3، شماره 97دانشگاه تهران، دوره  و معارف اسلامی
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 ماهیات شناساایی در هااتشاخی، آن و اسات برخاوردار فراوانای گونااگونی از قرارداد نهایی

 توافقی به طرف دو هنوز یا قرارداد  پیش دوره در. دارد ساایی به اهمیت مقدماتی ها توافق

 هااآن میان توافقی و رفته ترپیش یا هستند گفتگو انجام حال در همچنان و اندنلرده داپی دست

هاا  مقادماتی کمای آور میاان طارفین در توافقوجود رابطه قرارداد  الاام. است گرفتهشلل

حاال، در نامیاد. بااین الااجراقارارداد  لازم تاواننمی را تاوافقی هار دور از ذهن است  چراکه

قانون مادنی در توافاق بار گفتگاو فاراهم باشاد و ایان توافاق از  821که شرای  ماده موارد  

قانون مذکور محسوب گردد و یا چنین توافقی در ضمن عقد  از عقود لازم  81مصادیق ماده 

دوره  در ا  کاه میاان طاارفینرابطاه آور خواهاد بااود.شارط شاده باشاد، توافااق یادشاده الااام

 ایان رابطاه چنانچه. قرارداد  غیر یا باشد قرارداد  است مملن د،شوقرارداد  ایجاد میپیش

طرف دیگار باه واسطه بروز زیان باهباشد، مسئولیتی که در این دوره به قرارداد  ماهیت دارا 

 خاارج از قارارداد مسائولیت صاورت این غیر در باشد ومی قرارداد  آید، مسئولیتوجود می

آور باودن هاا  مقادماتی در حالات الااامطای از توافقبررسی ضمانت اجارا  تخ خواهد بود.

ها نیا در سایه مطالعات تطبیقی صورت گرفته در هر دو نظام حقوقی عرفی و نوشته، دارا  آن

گنجاد و لاازم اسات کاه طای نوشاتار  فروعات و مبانی مفصلی است که در مقاله حاضر نمی

 مستقل به آن پرداخته شود.

 

 های مقدماتیآوری توافقمعیارهای سنجش الزام -2
موجاد تعهادات  گفتگوهاااست که صرف ، آن در حقوق قراردادها نبنیادی واعدقیلی از 

بار منجا و قطعی خویش را  باید قصدطرفین  ایجاد یک رابطه قرارداد ،برا  . آور نیستندالاام

هاا  مقادماتی توافق درها در تعیین و تفسیر قصد طارفین نقش دادگاه .1دنماین شدن بیان ملتام

قصاد  حقیقتاً را به تعهد  که طرفینباید مراق  باشند تا  هاسو، دادگاه. از یکبسیار مهم است

ساو  اجارا  تعهادات ناخواساته نلشاانند. از ساو  هاا را بهاند ملتام نلنند و آنآن را نداشته

اگرچه بعداً قصاد   دانباید طرفین را ملام به اجرا  تعهداتی نمایند که قصد آن را نموده ،دیگر

قصاد طارفین از هاا در سانجش دادگاه علیارغم اهمیات ایان موضاوع،ها دچار تغییر شاود. آن

                                                                                                   
1. Samuel Williston & richard a. Lord, A Treatise On The Law Of Contracts, Lawyers 

Cooperative Publisher, Volume 20, (4th ed. 2001), P 2:3. 
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 هاادادگااه در ایان رابطاهاختیار ندارناد.  ی درشفاف مشخ، و قاعدهها  مقدماتی، معیار توافق

. ایان 1ننادکتوجاه مای عینایو امارات  مشهود تمامی توافق و مجموع شرای  و قراینمعمولاً به

و اقادامات  اعماال یااتوافق بیان صریح در هر  از قبیلمختلفی  طرقتوانند از میو امارت قراین 

باه ، سایر ملتوباتی که بین طارفین ردوبادل شاده اساتیا نوی  و پیشسند در  درج یا طرفین

 .2دست آیند

هاا  نظام برانگیا در تماامها  مقدماتی از موضوعات چالشسنجش قصد طرفین در توافق

 کنیویور  ایالت هاها مثل دادگاهبرخی دادگاه ،متحده آمریلاایالاتحقوقی است. در کشور 

اند و چهارچوب مفید  را برا  تشخی، قصد طرفین در رویارویی با چالش فوق پیشگام شده

و  چنادین معیاارهاا  ایالات ماذکور، اند. دادگاهها  مقدماتی فراهم کردهآور  توافقبر الاام

و  اماارات و شارای  البتاه .دهنادبرا  سنجش قصد طرفین موردتوجه قرار میعامل مختلف را 

 و این مسائله تشاخی، هستندمعارض  یلدیگرنیا گاهی با  موجود در هر توافق مقدماتی قراین

استنباط  بودن توافق مقدماتی آورالاام ،د. گاهی از برخی قراینسازرا دشوارتر می قصد طرفین

در قلمارو نظاام حقاوقی برداشات اسات. همچناین د و از قراین دیگار  خلااف آن قابلشومی

آور  توافاق مامنصافه در تشاخی، قابلیات الااهیئت آمریلا با توجاه باه اینلاه مملان اسات

منصافه هیئت مملان اساتچراکاه   افاایادبر دشوار  کار میاین امر  ،مقدماتی تصمیم بگیرد

اللفظی از عبارات داشته باشاند. کاملاً تحت ییا برداشت هر توافق درکی کاملاً متفاوت از شرای 

هاا در مواقا  تردیاد، باه . دادگاهمنصفه خطارات زیااد  داردسپردن چنین مسائلی به هیئتلذا 

آور  کنناده الااامتنهایی تعیینکنند. درواق ، یک معیاار باهمعیارها و عوامل مختلفی توجه می

 .3توافق مقدماتی نخواهد بود

ا  ایالت نیویورک آمریلا، دادگاه دو ناوع از منطقه ها  مهم در دادگاهدر یلی از پرونده

تعریف کرد. در نوع اول، طرفین بار تماام  4ها  مقدماتی را در پرونده تیچرز علیه تریبونتوافق

موضوعات به توافق رسیده بودند، گرچه انعقاد یاک قارارداد رسامی در آیناده را نیاا در نظار 
                                                                                                   
1. B. Lake, R. & Draetta, U. (1994), letters of intent and other precontractual 
documents: comparative analysis and forms, Butterworth Legal Publishers (USA), P 
93. 
2. Gianfranco A.Pietrafesa, Law Governing Letters Of Intent And Other Preliminary 
Agreements, Publication Of New Jersey Lawyer Magazine, volume 35, (2003), P 2. 
3.Farnsworth, op.cit, P 259. 
4. Teachers Ins. & Annuity Ass'n of Am. v. Tribune Co.,(1987). 
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شتند. در این فرض، انعقاد رسمی قرارداد نهایی صرفاً مطلوب دو طارف باوده، اماا ضارور  دا

الاجرا است  حتی اگر قارارداد رسامی نبوده است. در چنین حالتی، توافق مقدماتی طرفین لازم

موردنظر در آینده منعقد نگردد. عباراتی که حاکی از اجرا  فور  قارارداد هساتند یاا قیاود  

طرفین بدون وجود یک سند رسمی در آینده نسبت به یلدیگر ملتام شده باشند،  که طبق آن،

ها  مقدماتی ناظر بر زمانی اسات کاه نوع دوم از توافق .1هایی از نوع اول هستندسازنده توافق

کاه هناوز شاروط بااز  بارا  اناد، درحالیطرفین صرفاً بر شرای  اصالی و کلای توافاق نموده

مانده است. در این فرض، احتمال دارد که قرارداد نهایی منعقد نشود یاا گفتگوها  آینده باقی

حتی مملن است طرفین به علت تغییر شرای ، مذاکره را رها کنند. لذا صرفاً تعهد به مذاکره با 

 .2حسن نیت بر رو  شروط باز وجود داشته و انعقاد قرارداد نهایی تضمین نشده است

بند  فوق را سخت و غیر منعطف خواند، نیویورک تقسیم تجدیدنظر ایالت اگرچه دادگاه

بند  فاوق را اما به نحو مساتدلی باا آن مخالفات نلارد. دادگااه فادرال نیویاورک نیاا تقسایم

ا  هاا  منطقاهکاه در رویاه قضاایی دادگاه 3موردپذیرش قرارداد. در ادامه، معیارها و عواملی

شاوند، بررسای دماتی باه کاار گرفتاه میهاا  مقاآور  توافقنیویورک بارا  تشاخی، الااام

جهت سنجش قصاد طارفین هساتند  خواهند شد. این معیارها و عوامل، درواق  معیارهایی عینی

یافت. این آور  هر توافق مقدماتی دستآور  یا عدم الاامتوان به الاامها میکه به کمک آن

ام اآیا طرفین قصاد التاکه  دریابندکنند تا معیار را اعمال می مرک  از پنجیک تست  هادادگاه

هاا  رویه قضاایی دادگاهمعیارهایی که در  ،در ادامه خیر؟ اند یارا داشتهمقدماتی ها  به توافق

و ساپ   د شادنابررسای خواه هساتندهاا  مقادماتی آور  توافقآمریلا ملاک سنجش الااام

 قرار خواهد گرفت.ایران موردبررسی در نظام حقوقی کارگیر  این معیارها قابلیت به

 

 بیا  صریح -1-2

موجاود در هار توافاق مقادماتی  4ترین معیار سنجش قصد طرفین، بیان صاریحاولین و مهم
                                                                                                   
1. Stewart D. Aaron & Jessica Caterina, Contract Formation Under New York Law: By 
Choice Or Through Inadvertence, Syracuse University College of Law Review, 
Volume 66, (2016), P 860. 
2.Stephen l. Brodsky, Enforcing Preliminary Agreements Under New York Federal 
law, New York law journal - volume 259, No 4, (2018), P 4 . 
3. Factors Test. 
4. Express Language. 



991 
 

 ... های مقدماتیآوری توافقهای سنجش الزاممعیار
 

و  شاودتوافق مقادماتی واضاح و غیارمبهم باشاد ایان معیاار کنتارل مای بیان. درواق  اگر است

 لیگینای اینترنشانالدر پروناده فِلادمن علیاه آ. قصد طارفین اساتبهترین وسیله برا  دستیابی به

آور که توافاق مقادماتی الااام بودندتوافق مقدماتی حاو  بیانی بود که طرفین به تفاهم رسیده 

آور  حقوق و تعهدات منوط به انعقاد توافاق قطعای و نهاایی باین طارفین باشاد. نباشد و الاام

قراردادها و  رضایی بودن بر فرضی، حقوقاز حی  که دادخواهی کرد استدلال با این خواهان 

کرد که چنین فرض قاانونی فقا   دادگاه مقرر اما  ها از انعقاد به نحو رسمی استنیاز  آنبی

حاکی از  صریحیسلوتی وجود ندارد بلله بیان آنجا که است. د سلوت قراردا تناظر بر حال

 .1قرارداد  وجود نخواهد داشتت، بدون رسمیاست، لاوم رسمی بودن 

ناوی  ملتاوب وجاود دارد مملان اسات ه در یک توافقناماه یاا پیشالبته بیان صریحی ک

شاود. چنانلاه در پروناده یونایتاد اش کمتار میباوجود یک قرارداد شفاهی مقدم، اثرگاذار 

دادگاه حلم کرد که گرچه ظاهر توافق مقادماتی  2اینترنشنال هولدینگ علیه وارف هولدینگ

تندات ارائه شده حلایت از وجود یک قارارداد بیانگر لاوم وجود قرارداد رسمی است، اما مس

شارای  پیراماونی  ، آنجاا کاههاابرخای دادگااهالاجرا قبل از آن دارد. علاوه بر این شفاهی لازم

، ملتام بودن عوض کرده باشند برنشان دهد که طرفین مملن است متعاقباً نظرشان را  گفتگوها

انااد تااا نشااان داده راتوافااق مقاادماتی  مناادرج در بااه عبااارات صااریح یتااوجهباای رباا تمایلشاان

صاریح  بیانا  بر زیر پا گذاشتن ها علاقهآور نشناسند  اما سایر دادگاهها را الااموسیله آنبدین

طور مثاال دادگااه باه .3را اثبات و دادگاه را قان  کند خودمگر زمانی که طرف ادعا   ،ندارند

مقدماتی نیاز به یاک انصاراف صاریح دارد.  در توافق مندرجافق صریح وبرا  کنار گذاشتن ت

طور کاه در هماان باید واضح و شفاف باشد مانناد یاک انصاراف کتبای. یک انصراف صریح

طرفین یک توافقنامه مقدماتی امضا کردند که صاریحاً در آن  4آلیان .ال. علیه مد.آرپرونده ام

ر توافاق آتای تعیاین خواهاد یک ایجاب نیست و حقوق و تلالیف طارفین دشده بود اینگفته

ها  کتبی را مبادله کردند و خریدار یاک ناماه کاه حااو  اصالاح نوی طرفین بعداً پیش شد.

قیمت بود را فرستاد و آن را ایجاب خودش اعلام کرد. در ملاتبات بعد  فروشنده اعلام کارد 
                                                                                                   
1. Feldman v. Allegheny International. 
2. United International Holdings v. Wharf Holdings Ltd. 
3. Browning Jeffries, Preliminary Negotiations Or Binding Obligations A Framework 
For Determining The Intent Of The Parties, Gonzaga University School of Law, 
Gonzaga Law Review, Volume 47, (2012), P 29. 
4.Southern Colorado MRL Ltd. v. MED-Alliance, In., (1999). 
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ون یاک که آن را رسماً خواهاد پاذیرفت. دادگااه مقارر کارد کاه ایان ایجااب و قباول همچا

کناد و لاومای باه انصاراف صاریح دیگار  انصراف شفاف از توافق مقادماتی اولیاه عمال می

نامه توافاق کارده نده سیاراملا طرفین در خصوص امضااء یاک صالحپرو همچنین در باشد.نمی

بودند. خوانده اظهار داشت که وکیلش باید قبل از امضاء، آن را تأیید کند. وکیل خواناده نیاا 

  «معاملاه کاردیم»ر آن به عمل آورد و سپ  با اعلام تغییرات جدید اظهار داشات اصلاحاتی د

اما قبل از اجرا  توافق، خوانده با وکیل دیگر  مشورت کرد و تصمیم گرفت از امضاا امتنااع 

آور  قبل از امضا  آن بود. دادگااه مقارر داشات کاه کند. توافق اولیه حاو  شرط عدم الاام

کاه در توافاق  –دلالت صریح بر انصراف طارفین از لااوم امضاا شادن  «معامله کردیم»عبارت 

 .1ندارد -اولیه آمده بود

بیاان  طارفین شااملگاهی اوقات حتی زماانی کاه توافاق   آمریلا در رویه خود هادادگاه

قصاد کاه حااکی از عادم تار  مساتقیمغیار بیاانباشاد،  رسمی انعقاد قراردادلاوم  ی برصریح

مثلاً نامیدن یک توافق مقدماتی تحات عناوان اند. بوده را معیار عمل قرار داده   توافقورآالاام

قصاد  بارا  فقادان معیاار  خریدار  نمایاد،کالایی را دارد  تمایلپیشنهاد و بیان اینله طرف 

 ها  غیرمستقیمیبیانچنین  رسد تمسک بهحال، به نظر میبااین .2شده است قلمدادملتام شدن 

 .آورد خواهد بار به ینتایج مبهم

مملان اسات معیاار  نیاوجود ندارد که هیچ نوشته و توافق ملتوبی شفاهی  ها قرارداددر 

گااه امضاا نوی  قرارداد نهاایی کاه هیچمفاد پیشدادگاه مملن است به  اعمال شود. مثلاًفوق 

 را درا  حاشایهیاا  یاه یاک عباارت ترکیباگمملن است داد. همچنین کند نشده است، توجه

ملتاام  بدون وجود قرارداد نهااییاند کند طرفین قصد نداشتهنوی  بیابد که ثابت میپیش سند

دادگاه خاطرنشان  3پیپرکانتیننتال لابراتوری  علیه شرکت اسلاتطور مثال در پرونده . بهشوند

 نهاایی باین در توافقناماهو الااماات  هااتوافق»گوید کرد که شمول یک عبارت ترکیبی که می

اشاره بر عادم قصاد « اعمال نخواهد بودها قابلها و تفاهمو سایر توافق شودمیطرفین منعل  

. باار ایاان اسااا،، طاارفین بایااد تمااام دارد نهاااییآور  واقعاای قباال از انعقاااد قاارارداد الاااام

بعادها در تشاخی،  ها  حاو  جائیات دوره گفتگوهاا را نگهادار  کنناد  چراکاهیادداشت
                                                                                                   
1.Ciaramella v. Reader's Digest Association., (1997). 
2. Jeffries, op.cit, P 29. 
3. Continental Laboratories, Inc. v. Scott Paper Company. 
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 .1قصد طرفین بسیار مفید خواهند بود
 

 اجرای جزئی -2-2

 2سنجش این است که آیا طارفین درگیار اجارا  جائای گانهها  پنجدومین معیار از معیار

که طرف دیگر را طرف چیا باارزشی  ی از طرفینیل یعنیاند یا خیر؟ اجرا  جائی شده توافق

صورت جائی ایفا نماید. درواق ، اجارا  جائای قارارداد   را بهیا تعهد پذیرفته به او اعطا کند

اجارا   .3کنادآور را اثباات میگیرد وجود یک توافق الاامکه موردقبول طرف دیگر قرار می

اعتقااد طارف باه وجاود قارارداد عمال  مثبات مدرک و دلیال مثابهسو بهاز یک قرارداد جائی

یاک  کاهپذیرد نیا فهمیده را می جائیکه اجرا  طرفی  دهدمی نشاندیگر   کند و از سومی

توافق ا  بر وجود یک اجرا  جائی اماره و قرینه، دیگرعبارتآور وجود دارد. بهقرارداد الاام

آید، و تنها برداشت منطقی که از اجرا  متعاق  بر توافق مقدماتی به دست می 4است آورالاام

 .5نظر طرفین استالاجرا بودن نف  توافق مقدماتی در لازم

طرف در یاک و اقادامات این است که آیا اعمال با معیار فوق در رابطه توجهقابلا  مسئله

؟ باید اجرا  جائای باه شامار آوردهم  را برا  اجرا  قراردادساز  مقدمهآمادگی و راستا  

ل به باند صرفاً برا  اینله احتما تدارک مقدماتیطرف دست به گاهی مملن است یکدرواق  

 6اینترز علیاه شارکت بورگرکیناگبلانتون  انعقاد رسیدن معامله را افاایش دهد. مثلاً در پرونده

افاایش احتمال انعقاد قرارداد ساز  برا  صرفاً زمینه فعالیتیک  دریافت مجوزاعلام گردید که 

 .باشادنمینامه قآور قبل از انعقاد رسمی توافو دلالتی بر وجود یک قرارداد الاامدر آینده بوده 

تواند اجرا  جائی قرارداد تلقی شود و اند که صرف تدارک مقدمات نمیها مقرر نمودهدادگاه

ساایر  چنانچاه بادین ترتیا ، .7آور  توافق مقدماتی باشدتواند معیار سنجش الاامبنابراین نمی

مملان اسات ، داشاته باشاندطارفین آور  معیارها با وضوح بیشتر  دلالت بر عدم قصاد الااام
                                                                                                   
1.Aarti Arunachalam, An Analysis Of The Duty To Negotiate In Good Faith: 
Precontractual Liability & Preliminary Agreement, B.S.L. B.L Symbiosis Society’s 
Law College, University of Pune, India, (1999), P 89. 
2. Partial Performance. 
3.Brodsky, op.cit, P 4. 
4.Williston, op.cit, P 4:1. 
5. Horst, K.Luck, Arrangements Preliminary To Formal Contracts, The Adelaide Law 
Review, University of Adelaide, New York, (1967), P 64. 
6. Blanton Enterprises, Inc. v. Burger King Corp., (D.S.C. 1988). 
7.Brodsky, op.cit, P 5. 
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 .1دنبه شمار نیاورها آور  آنمعیار تحقق قصد الااماجرا  جائی قرارداد را  هادادگاه

ماؤثر  تواند معیاار که مستندات اجرا  جائی قرارداد قو  باشد می حال، در موارد بااین

علیارغم اینلاه بالتاا علیاه آیلاو دادگااه اعلاام کارد  باشد. در پروناده در سنجش قصد طرفین

را  نهاایی ام شدن قبل از انعقااد قاراردادتد که خوانده قصد ملهدتوجهی نشان میارک قابلمد

اجارا  جائای قارارداد وجاود معیار در رابطه با  بررسینداشته است ولی هنوز موضوعات قابل

ویژه مادرکی کاه حسا  آن باه توانسات ماؤثر در سانجش قصاد طارفین باشادکاه می داشت

 .2دطرف دیگر آن را پرداخته بو طرف براتی را صادر ویک
 

 شروط باز -3-2
کنند ایان می ها  خود تحلیلگیر در خلال تصمیم   آمریلاهاسومین معیار  که دادگاه

و  3اساسی باز شروط و موضوعاتشده است یا هنوز موردتوافق واق ، است که آیا تمام شرای 

در مواقعی کاه طارفین قصاد دارناد  ر گیرند.که باید موردتوافق قرا اندماندهباقیا  توافق نشده

برخی از شرای  مهم و کلید  قرارداد برا  مذاکرات بعد  باز باقی بماند، معمولاً چنین توافق 

نامند که حاو  این قید است که طرفین در آتی ماذاکره می «مشروط به قرارداد»ا  را مقدماتی

اگار طارفین قصاد داشاته باشاند باه یاک  حتای. 4خواهند نمود تا به توافق بیشتر  دست یابناد

رهاشاده باشاند یاا به شلل باز و توافق نشاده شرای  اساسی  کهدرصورتی ،وارد شوند قرارداد

الااجرایی هناوز قارارداد لازم ،قدر غیرقطعی باشند که نیاز باشد موردتوافق قطعی قرار گیرندآن

 شلل نگرفته است.

باشد یاا خیار، مل تمام شرای  اساسی قرارداد میبرا  تشخی، اینله آیا توافق مقدماتی شا

بایاد بارا  دادگااه کاه  . بدیهی اسات5گیرندها به نحو مورد  در هر پرونده تصمیم میدادگاه

معین باشد تا بتواند دامنه و قلمرو تعهادات هار یاک از معلوم و قدر کافی بههر قرارداد شرای  
                                                                                                   
1. John Klein & Carla Bachechi, Precontractual Liability And The Duty Of Good Faith 
Negotiation In International Transactions, Houston Journal of International Law, 
Volume 17, (1994), P 15. 
2. Balta v. Ayco Co., (W.D.N.Y. 2009). 
3. Open Issues, Open Terms. 
4.Yolelwa Sikunyana, Conditional Letters Of Intent: Are They Binding?, University of 
pretoria, department: private law, (2018), P 34. 
5.Candace Cooper, What are your intentions? Drafting And Negotiating Letters Of 
Intent, Presented November 24, 2015, At The Six Minute Real Estate Lawyer (2015), P 
3. 
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بسته به هر نوع معامله متفااوت اسات. ، یت موردنیازقطع طرفین را تعیین نماید اما میاان و درجه

ها و اهداف شان برا  ارزیابی شرای  اساسی یک توافق با توجه به پیچیدگیها در رویهدادگاه

شارای  اساسای برخی از مثال عنوانگیرند. بهها  منعطفی را به کار میخاص آن توافق، تحلیل

تاا یاک  موردتوافق واق  شاوند لازم استآن، و مشخصات  ، کیفیت و کمیت کالاقیمتشامل 

 .1تلقی گرددالاجرا توافق مقدماتی لازم

به دلیل ابهاماتی که در خصوص تشخی، شرای  اساسی هر قارارداد، باا توجاه باه تناوع و 

عنوان باه بااز و موضاوعات شاروطخصوص اهمیت بررسی  درها، وجود دارد، گستردگی آن

هاا  در رویاه دادگاهتوجهی اختلااف قابالن نیاا شااهد یلی از معیارها  سنجش قصد طارفی

طورمعمول، باه. گیرنادمیتصامیم  هار پروناده درطور ماورد  باه ها نیادادگاه آمریلا هستیم.

هساتند و  نهااییهاا  توافاق نوی شطرفین در حال تبادل پیکه کند بروز می نظر آنجااختلاف

. در ایان بدانادالااجرا امضاشده باشاد لازم ایینهآن را بدون اینله توافق  داردطرف تلاش یک

کاه  ا ایان اساتدلالبا  حالت خوانده مملن است استدلال کناد کاه قصاد التااام نداشاته اسات

الااجرا کند یاک قارارداد لازممی استنادبعد از زمانی که خواهان توافق،  شدهنوی  اصلاحپیش

نمایناد فارض مای حاالتیچناین  لتحلیا درهاا . بعضای دادگااهشاده اساتتبادل وجود داشته، 

قارارداد  لاذاجائای و در مساائل غیار مهام باوده اسات نوی ، شده در پیشمنعل  اصلاحات

الااجرا شاده اسات لازمتنظیمنهاایی ناوی  قارارداد منعقده بر اسا، همان شرایطی که در پیش

برا  طرفین مهم  باید و اصلاحاتی تغییرات نکه چنی معتقدندها است  اما برخی دیگر از دادگاه

ا  کاه منصافهاند. لذا بارا  قاضای یاا هیئتبوده باشد که تاکنون مبادرت به امضا  آن نلرده

طارفین را عملاً  ،الاجراستکه قرارداد منعقده لازمکنند پندارند و مقرر میرا جائی میتغییرات 

 .2کندمیند محروم اشتهانعقاد آن را مدنظر دااز این حق که در قرارداد  وارد شوند که دقیقاً 
 

 های نوعاً مکتوبدقراردا -4-2

ور  طارفین آدر تشاخی، قصاد الااامهاا  آمریلاا در رویاه دادگاهچهارمین معیار  که 

 باه شاللهاایی اسات کاه معمولااً دگیرد این است که آیا قرارداد از قرارداموردتوجه قرار می

                                                                                                   
1. Williston, op.cit, P 3. 
2. Jeffries, op.cit, P 30. 
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از اناواع  حاضار اینلاه توافاقخی، هاا پا  از تشادادگاه. یاا خیار 1شاوندملتوب منعقاد مای

 قصاداز ایان فارض قاانونی کاه طارفین شاوند هایی است کاه معمولااً کتبای بساته مایادقرارد

در رابطاه باا معیاار فاوق،  د.ناکنحمایات مای اندرا نداشاتهتوافق مقادماتی شافاهی   آورالاام

مباحا  حاائر  شاوند، ازتشخی، اینله چه نوع قراردادهایی نوعاً به شالل ملتاوب منعقاد می

از  مسائل موضاوعی هار قارارداداز  ها به برخیدر پرونده در رویه خود هادادگاهاهمیت است. 

باا آن میااان  ها کمک کند که آیا یک قارارداد خااصتا به آن دنکنمی قبیل میاان ثمن توجه

ینتارز علیاه ابلاانتون  در پروناده مثال،عنوانباه. یا خیر شودطورمعمول ملتوب منعقد میبهثمن 

باود، باا ساله فعالیت امتیاز بیستشفاهی طرفین بر که در رابطه با توافق  2شرکت بورگر کینگ

جائیات مفصلی در خصوص ناوع سارمایه یاا اسارار معمولاً نیازمند  این استناد که چنین توافقی

ا شاناخته الااجرلازم باشاد،در قال  قرارداد کتبی می تجار  یا توسعه عرصه فعالیت بین طرفین

 .نشد

تاوان در خصااوص قارارداد نمایمیاااان ثمان یاک بر تلیاهصارف همیشاه بهگفتنای اسات 

مبلا  اناد کاه توجاه باه اذعاان نماوده   آمریلااهاداور  نمود. دادگاهکارگیر  معیار فوق به

سااایر شاارای  و اساات کااه  لااازمباشااد بللااه مساالم  ملاااک و معیااار قطعاای وتوانااد یااک نماای

د کاه طارفین قصاد ورود باه یاک توافاق ناالا بودن مبلا  اثباات کندر کنار ب واحوال نیااوضاع

ها به پیچیدگی معاملاه و طولاانی باودن قارارداد هام دادگاه ،علاوه بر این .اندآور را داشتهالاام

در عارف معاملاه را  دگی بیشتر قرارداد و طولانی باودن زماان آن، اهمیاتچیپی .3کنندنگاه می

یاباد کاه بایاد هاایی میدادگااه آن را از اناواع توافق ،زیاداحتمالدهد و بهتوسعه میبازرگانان 

 ملتوب باشند.

 ،هستند یدرگیر مذاکرات در مقام حل یک اختلاف،وقتی طرفین الذکر، قراین فوقعلاوه بر  

زیاد مملن است دریابند که هرگونه توافقی که بخواهد از چنین ماذاکراتی احتمالها بهدادگاه

اوم ملتوب بودن یک توافق ی مبنی بر لکه قانونوقتی همچنینج شود معمولاً ملتوب است. خار

 .4دالاجرا نخواهد بوموضوع لازم خصوص آنقرارداد شفاهی در ، وجود دارد

                                                                                                   
1. Type of Contract Usually Committed to Writing. 
2. Blanton Enterprises, Inc. v. Burger King Corp, (1988). 
3.Brodsky, op.cit, P 5. 
4.Jeffries, op.cit, P 32. 
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 گفتگوهازمینه  -5-2

عنوان پنجمین معیاار بارا  را به 1گفتگوهازمینه  کشور آمریلا، ها  قضاییحوزهاز برخی 

حاصال از ج یاتادهاد کاه نها نشان مایدادگاه بررسی آراءدهند. طرفین قرار می تشخی، قصد

 .2پوشانی داردبا سایر معیارها و عوامل در سنجش قصد طرفین همگفتگوها، زمینه اعمال معیار 

در  به رفتار طارفین، باید گیرددر نظر میدر تحلیل خود را  گفتگوهابستر  دادگاهی که زمینه و

و  تشاریفاترعایات  مثلاً درجاایی کاه طارفین تمایال باه  توجه کند. دقرارداطول دوره پیش

دادگااه مملان  ،نشاان داده باشانداز خود  گفتگوها  در طول دقرارداپیشرسمی بودن رابطه 

 اسات.نهاایی نیااز  کتبایباه یاک توافاق  میان طارفین، التاامایجاد  برا که  استدلال کنداست 

، قاراردادموضاوع آن مرتب  با   تجار عرفیا آ ی نماید کهبررسدادگاه مملن است  همچنین

 .3یا خیر دهدچنین توافق مقدماتی نسبت می هرا ب بودن آورالاام

عنوان یاک معیاار و عامال را باه گفتگوهاابه نحو صاریحی زمیناه  ،هابرخی دادگاهاگرچه 

یشاتر  باه اعماال توجاه ب مساتقیممملن است به نحو غیر، اما کنندمین بررسیمستقل تحلیل و 

دادگااه باه  4اینترنشنالپست تراسک علیه آر. طور که در پرونده اسپنسر همان این معیار نمایند.

بود  آنجا که باه ایان موضاوع توجاه  مسائلی اشاره کرد که نشان از توجه او به زمینه گفتگوها

یان موضاوع را کرده بود که طرفین در جلسه توافق شافاهی باا یلادیگر دسات داده بودناد و ا

 5کیناگاینترز علیه شرکت بروگر ا  بر قصد التاام دانسته بود. همچنین در پرونده بلانتوناشاره

دادگاه چهار معیار اول را به کار گرفت اما به سراغ وقای  و مسائلی رفت کاه نشاان از اهمیات 

 فاهی خوانده دارندهعنوان معیار پنجم داشت. در این پرونده، دادگاه اظهار شبه زمینه گفتگوها

را با در نظار گارفتن ساایر « این رسمی است»و « امتیاز مال شماست»امتیاز فروش که گفته بود 

ها  صاحیح از قبیل این واقعیت که خوانده تنها در صورت پیرو  خواهان از پروساه -شرای  

کارد کاه توافاق  مقارر -کناد ازجمله انعقاد توافقنامه دوجانبه رسمی، امتیاز فروش را اعطا می

 آور  میان طرفین وجود ندارد.الاام

ی کاه تااکنون معیارهاا  سنجشا هاا  آمریلاادادگاهاز  درنهایت لازم به ذکر است برخی
                                                                                                   
1. Context of Negotiations. 
2.Klein & Bachechi, op.cit, P 11. 
3. Jeffries, op.cit, P 32. 
4. Spencer Trask Software and Info. Services., LLC.v. R.Post International Ltd ).  2003(. 
5. Blanton Enterprises, Inc. v. Burger King Corp, (1988). 
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هایی بیشتر رویلرد کلی دارناد و کنند. چنین دادگاهاعمال نمیبه شلل صریح را  برشمرده شد

 هار پروناده خواهند مدارک و مستنداتبدون اینله ب ،کنندرا لحا  میموجود وقای  و شرای  

ها معتقدند کاه این دادگاه. 1کنندبند  و طبقهقرار داده  شدهتعریفرا در هر یک از معیارها  

و توافاق و اقادامات طارفین در زماان  گفتگوهابرا  تعیین قصد طرفین باید به شرای  پیرامونی 

هاا  سانجش ها  آن صریحاً معیارگاهها  قضایی که دادحوزهالبته  .از توافق، توجه کرد بعد

کنند که تحت شمول معیارها  سانجش وقایعی را تحلیل می جن همان  ،گیرندرا به کار نمی

قابال قباولی  نتیجاه، معیارهاا  سانجش اعتقاد به ناکارآمد هستند و این دلیل بر این است که 

هاا اً دو ماورد از آنشاود کاه ذیلاهاا آشالار میهنیست. این موضوع از بررسای برخای پروناد

 گیرد.قرار می موردبررسی

دادگاه معیارها  سنجش را اعماال  322ویگل برودکستینگ علیه تی و . در پرونده -8

 گفتگوهااطی و زمان بعاد از  درنلرد بلله به مجموع شرای  پیرامونی و ازجمله اعمال طرفین 

به سویی رفات کاه  ،نلرد لاعماعلیرغم اینله صریحاً معیارها  سنجش را دادگاه کرد.  توجه

 استدلال کاردادگاه همچنین . دکردتأکید می عنوان فاکتور اولبه بر بیان صریح توافق مقدماتی

رود در چناین کاه انتظاار مای شاروطیاما بیشاتر را دارد  برخی شروطتوافق مقدماتی  کهبا این

عیاار ساوم از معیارهاا  کننده ممنعل این مهم قرارداد بارگی پیدا شود را در خود ندارد که 

بار در جریان مذاکره  -هایی که بین وکلا  طرفینایمیلبررسی سنجش بود. سرانجام دادگاه با 

آور نباودن ردوبدل شده باود و ملارراً حلایات از الااام-که هنوز امضا نشده بود  نهاییتوافق 

 طور ضمنی معیار پنجم را لحا  کرد.داشت، به مقدماتی ها توافق

وجاود بررسای معیارها  سنجش را در صراحتاً دادگاه  3پرل  علیه کاگی دهدر پرون -9

کاه طارفین بار دو عنصار اساسای اساتدلال کارد  ولای اعماال نلارد آورالاام یاستخدام توافق

ایان و  انادتوافق نلارده -کار  باید انجام دهداینله کارگر چه مدت کار کند و چه –قرارداد

دادگااه موردبررسی قارار گرفات.  از معیارها  سنجش سومشبیه آن چیا  است که در معیار 

نشان  ینیک از طرفرفتار هیچ  از این حی  که کرد توجه توافقهمچنین به رفتار طرفین بعد از 

 . چناین تحلیلایباشدمیالاجرا لازم توافق این اعتقاد را به وجود بیاورد کهکسی در  داد کهنمی
                                                                                                   
1.Ibid, P 32. 
2. Weigel Broad. Co. v. TV-49, Inc,(2006). 
3. Steven R. Perles, P.C. v. Kagy, (2007). 
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. سرانجام دادگااه خاطرنشاان کارد کاه همخوانی داردپنجم  با معیارها  دوم و از رفتار طرفین

 دهاد طارفین معمولااًقرارداد شفاهی موردادعا دربردارنده مقدار زیاد  پول است که نشان مای

 چهاارما  اعمال معیاار ملتام شوند. چنین ملاحظهو رسمی قصد ندارند بدون یک توافق کتبی 

 معیارها  سنجش است.از 

هاایی دادگااه ،خ  و مرز روشنی برا  سنجش قصد طرفین وجود نداردزمانی که  بنابراین

مملن است به هماان نتاایجی برساند کاه  ،دهندکه معیارها  سنجش را مورداستفاده قرار نمی

لاوماً در تمام موارد نتایج یلسان  گرچه  یابندها  اعمال کننده معیارها به آن دست میدادگاه

عمومااً  ،کننادها  قضایی که معیارها  سنجش را اعماال مایه. برا  مثال در حوزنخواهد بود

هاا  حاوزه حال اگارترین معیار است. صریح مهم باور وجود دارد که معیار اول یعنی بیانن ای

کنند تمایل داشته باشند باه معیاار اول وزن و اعتباار قضایی که معیارها  سنجش را اعمال نمی

. درهرحاال، هاا  متفااوتی باه دسات آیادروجایو خ بدهناد مملان اسات کاه نتاایج کمتر 

ها  مقدماتی هستند که آور  در توافقگانه اباار مفید  برا  سنجش قصد الاامها  پنجمعیار

ها  حقوقی ازجمله حقوق قراردادهاا  کشاور توانند در تمام نظامها، میبه دلیل عمومیت آن

نله جنباه ثباوتی داشاته باشاند جنباه اثبااتی ما مؤثر واق  شوند  زیرا این معیارها جنبه بیش از آ

توانند از ها  ایران در حوزه اثبات و نحوه اثبات میدارند و اباارهایی هستند که قضات دادگاه

 آن بهره ببرند.
 

 گیرینتیجه
که انعقااد نحو کنند  بها  ایفا میها  مقدماتی در رواب  تجار  امروز  نقش ویژهتوافق

ها  مقدماتی، بسیار دشاوار اسات. المللی مدرن، بدون استفاده از توافقبینقراردادها  تجار  

ها  مقدماتی سنگ بنا  قراردادها  بارگ ناوین هساتند و باا توجاه باه دیگر، توافقعبارتبه

ها نیا اهمیت بساایی یافته اسات. شیوع و رواج آن در رواب  تجار ، بررسی ماهیت و آثار آن

ها  حقوقی مختلاف را باه ها  مقدماتی از موضوعاتی است که نظامقآور  توافموضوع الاام

رابطاه طرفین قصاد ایجااد  ،توافق مقدماتیبا بستن آیا  خود مشغول داشته است. این پرسش که

دارا  ابهامااتی  ماا از موضوعاتی است که در نظام حقوقی ،اند یا خیرآور داشتهالاام  قرارداد

جود ندارد. ها  مقدماتی وطرفین توافق برا  تشخی، قصدنی و عیمشخصی  است  زیرا معیار
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  زیارا کناد ایجاادبارگای را در حاوزه حقاوق قراردادهاا  تواند بلاتللیفی و ابهاممی این مسئله

هاا را تواناد آندقتی در تشاخی، قصاد طارفین از ایجااد یاک توافاق مقادماتی، میاندکی بی

 اند.واق ، قصد آن را نداشتهناخواسته در مسیر  قرار دهد که در عالم 

علاوه، تشخی، ماهیت رابطه طرفین توافق مقدماتی، در ناوع مسائولیت احتماالی طارفین به

ها و مبانی توجیه این مسئولیت، تأثیر مستقیم خواهاد داشات. اگار رابطاه طارفین اینگونه توافق

رارداد  ازجملاه وجاود آور باشد و بتوان ارکان مسئولیت قتوافق مقدماتی، رابطه حقوقی الاام

دیده و عامل ورود زیان را احراز نمود و مسئولیت جباران تعهد ناشی از یک قرارداد میان زیان

زیان را ناشی از نقض این تعهد دانست، مبانی مسئولیت قرارداد  )مسائولیت حقاوقی ناشای از 

اساتفاده قابلهاا  مقادماتی تخلف از اجرا  تعهد( در توجیاه مسائولیت ناشای از نقاض توافق

تصاور باشاد، مسائولیت ا  میاان طارفین غیرقابلخواهد بود. در مقابل، اگر وجود چنین رابطاه

خارج از قرارداد خواهد بود و باید از مبانی مسئولیت خاارج از قارارداد بارا  توجیاه آن بهاره 

 گرفت.

رکا  از پانج ها  علمی مبتنی بر سنجشای مها  آمریلا به نحو پیشتاز با خلق رویهدادگاه 

انااد تااا راه شناسااایی آثااار معیااار  کااه در ایاان مقالااه موردبررساای قاارار گرفاات، تلاااش نموده

هاا  آمریلاا ها  مقدماتی و تحلیل قصد طرفین را هموار نمایند. در رویه قضایی دادگاهتوافق

در ایان  افاایش قطعیتو  ها  مقدماتیآور  توافقتر از قابلیت الاامدقیق تشخی،نیل به برا  

چند  سنجش ید خود را با یک، قضات باحقوق و بهتر برآورده شدن انتظارات طرفین حوزه از

 چناین سنجشایوفق دهند و بر آن اسا، عمال نمایناد.  -معیار پنجمرک  از  یسنجش -معیاره 

مارز  هناوز معیارها  سنجش. گرچه باشد برا  تشخی، قصد طرفین  تواند نقشه راه مفیدمی

، اماا باا احتارام کناد ایجاادمملان اسات انعطافااتی را در آن  معیارهااد و تحلیل نندار یروشن

کننااده باارا  طاارز رفتااار و طاارفین حااداقل یااک راهنمااا  کمااکهاا بااه ایاان معیارهااا، دادگاه

طرفین اعتماد و اطمینان نخواهند داشت که آیاا باا  ،بدون وجود این راهنما عمللردشان دارند.

بار  منفایاثار یا خیر. بدیهی است کاه ایان ابهاام،  ملتام خواهند شد یک توافق یا مذاکره ساده

 خواهد داشت. ها  تجار  اشخاصفعالیت

رسد که اگر توافق مقدماتی طارفین واجاد شارای  در حقوق ایران، در نگاه اول به نظر می

قانون مذکور محسوب  81قانون مدنی باشد و این توافق از مصادیق ماده  821مصرح در ماده 
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تاوان حلام باه گردد و یا چنین توافقی در ضمن عقاد  از عقاود لاازم شارط شاده باشاد، می

آور بودن توافق مقدماتی نمود  در غیر ایان صاورت چناین تاوافقی ناوعی شارط ابتادایی الاام

حاال، شااید بتاوان باا رویلارد آور نیسات. بااینگردد که طبق نظر مشهور فقها الاامقلمداد می

هاا  شاده در رویاه دادگاهالشمول بودن معیارها  اشارهوزه و با عنایت به عامتطبیقی به این ح

هاا کارگیر  این معیارها در حقوق ایران را نیا موردپذیرش قارارداد و از آنآمریلا، قابلیت به

 ها  مقدماتی بهره برد.عنوان راهلار مفید  جهت سنجش ماهیت و آثار توافقبه
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