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 چکیده 

از موضوعات مهم و اختلافی در  یبر سرنوشت دعوا در مرحله دادرسو تاثیرآن مندرج در قرارداد  یشرط مذاکره مقدمات گاهیجا
 یدعوا دانسته و برخ یر یجهت استماع پذ یالزام آور و ضرور  یرا شرط یمحاکم شرط مذاکره مقدمات یبرخ.  استرویه قضایی 

 یاز منظر حقوق ماهو  یشرط مذاکره مقدمات. دانند  یمرحله داوطلبانه جهت مذاکره و سازش م کیرا صرفاً  یشرط نیچن زین
 یتواند به عنوان شرط شکل یم ینییرود و از منظر حقوق آ یبه عهد به شمار م یاراده و لزوم وفا تیاز اصل حاکم یجلوه ا

در  تیمفهوم حسن ن نیچندوره مذاکرات منوط کند.  هم مدعوا را به انجا یر یشود و استماع پذ یطرح دعوا تلق یبرا ینیشیپ
امتناع  ای نیشود که صرف مطالبه د یم انیو ب شده یبررس نیاز طرف یکی یر یرفتار تاخ ایو آثار استنکاف  یمذاکره مقدمات ندیفرآ

 دنیرس یو صادقانه برا یبه طور جد  دیبا نیشود و طرف یسقوط تعهد به مذاکره تلق یتواند به معنا یطرف مقابل از پرداخت نم
 یبه ابتکار عمل قرارداد ییاعتنا یب یدادگاه به معنا یاز سو  یگرفتن شرط مذاکره مقدمات دهیناد بنابراینسازش تلاش کنند.  به

 نیرا بهتر تام نیتواند هم حقوق طرف یم کردیرو نیا حیاست و تصح یمدن یدادرس یاشخاص و فروکاستن کارکرد مصالحه ا
 کمک کند. ییقضا یکاهش تراکم پرونده ها هکند و هم ب

 .شرط مذاکره مقدماتی ، استماع پذیری ، دعوا ، قواعد شکلی کلیدواژه :
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 مقدمه
خود را مطرح کرده و  یها یتجاوز به آزاد ایمنافع  عیینقض حق تض یادعا توانندیآن م هیکه اشخاص در سانهادی است دادگاه 

رفع ترافع و  گرید یو از سو  یو آرامش اجتماع یسو حفظ نظم عموم کیدادگاه از  یو جبران شوند فلسفه وجود تیخواستار حما
 دو نیاما ا یاست و هم داور اختلافات خصوص یدادگاه هم حافظ صلح اجتماع گرید انیافراد است به ب انیم یخصومت شخص

اراده و توافق اصحاب  هتوجه کند و هم نسبت ب یکه دادگاه هم به اقتضائات نظم عموم شودیمحقق م یبه درست یکارکرد زمان
 یمدن یدادرس ستیتمام ماجرا ن نیو صدور حکم است اما ا یدگیدادگاه رس یاصل فهیدر ظاهر وظ هرچند تفاوت نباشد یدعوا ب

و  داریپا ، در آن راه حل عادلانه دیاست که با یند یبلکه فرا ستیحکم ن ای یمتن مکتوب به نام را کیصدور  یبرا یند یصرفا فرا
جانبه  کیکه به طور  ندیبب ، صرفا فرمان دهنده یمرجع گاهیخود را در جا تواندیرو دادگاه نم نیشود از ا دایاختلاف پ یبرا ییاجرا

 .را فراهم آورد نیسازش تفاهم و توافق خود طرف نهیبکوشد تا حد امکان زم دیبلکه با ردیگیم میتصم نیطرف یبرا
دعوا را به معنای دقیق کلمه فصل و پایان دهد و هم از  ی تواندکه هم از منظر ماهوی م است ، نهادی توافق بر مذاکره مقدماتی

 یشرط نیبه علاوه درج چن  1خواهد بودده ، منظر شکلی کمکی شایان در حل ابربحران کنونی مراجع قضایی ، یعنی تراکم پرون
 یدگیدادگاه ها در رس رودیملاحظه انتظار م نیا با.است جیرا اریبس یمانکار یحوزه پ یاز قراردادها از جمله قراردادها یار یدر بس

 ایاز طرح دعوا  شیپ نیتوافق بر مذاکره و سازش حساس باشند اگر طرف نهیدر زم ژهیخود نسبت به اراده اصحاب دعوا به و یها
شرط آن است که خودشان خواسته اند اختلافشان  نیا یاند معنا رفتهیرا پذ یشرط مذاکره مقدمات یدر ضمن قرارداد اصل یحت

به  یشرط نیدادگاه به چن ییاعتنا یراه باشد ب نیحل و فصل شود و مراجعه به دادگاه آخر  میابتدا با گفت و گو و تعامل مستق
 ییقضا هیتوجه رو کوشندیم نگارندگان .است یخصوص یاراده و ابتکار عمل اشخاص در دعوا تیگرفتن اصل حاکم دهیناد ینوع

و در  ی، اثر شرط مذاکره مقدماتبر همین اساس ابتداجلب کنند  یاحترام به شرط اصحاب دعوا در مذاکره مقدمات تیرا به اهم
 قرار خواهد گرفت. یمورد بررس یشرط نیاحکام چن ادامه

 اثر شرط مذاکره مقدماتی -۱
شرط مذاکره مقدماتی بدین معنا است که طرفین قبل از طرح دعوا ، می بایست وارد یک دوره مذاکره شده و تلاش نمایند تا با 

رد تصریح قانونی یا توافق طرفین باشد. در مو 2یکدیگر به صلح و سازش دست یابند. این وضعیت می تواند ناشی از تصریح قانونی
برخی  .استابهام هایی مطرح تا حد زیادی تکلیف مشخص است  طرفین می بایست از آن تبعیت کنند اما در مورد توافق طرفین 

در ادامه ماهیت الزام آور بودن یا نبودن چنین توافقی را از دو منظر  3استماع دعوا نمی داننددادگاه ها نیز چنین توافقی را مانع 
 ماهوی و آیینیک بررسی می گردد.

 اثر شرط مذاکره مقدماتی از منظر حقوق ماهوی-۱-۱
اصل حاکمیت اراده از آزادی ذاتی انسان منشا گرفته است و بر این اساس یکی از آثار این اصل آزادی در تعیین قالب و مفاد 

براین اساس از دیدگاه حقوقی ماهوی اصل بر آزادی طرفین در انعقاد قرارداد مذاکره مقدماتی است . برخی  . 4 قرارداد است
.  5می پندارندمبنای این اصل را در حقوق فرانسه ناشی از لیبرالیسم اقتصادی می دانند و دیدگاه فلسفی بر این اصل را انتزاعی 

محدود نمودن این اصل در راستای صل در تزاحم با مفهومی به نام زندگی اجتماعی و جمعی است. باید پذیرفت که اعمال این ا

                                                           
1
، مجله « ری با توجه به رویه قضایی بین المللی بررسی شرط مذاکره در حل و فصا اختلافات تجا. » شیروی، عبدالحسین و کاظمی ، محمدجواد  

 218(: 1397( )104)82حقوقی دادگستری ، 
2
 قانون بازار اوراق بهادار  36مانند ماده  

3
 دادگاه عمومی حقوقی کیش 3صادره از شعبه  ۱۴۰3۴۰3۹۰۰۰3۱۷۶۵۲۸به عنوان نمونه دادنامه شماره   

4
( : 1397()2)5پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غرب، «اصل حاکمیت اراده در حقوق غرب و اسلام مبانی، آثارو پیشینه تاریخی » اسماعیلی ، محسن.  
8 
5
 131(: 1394()1)16اسلامی،، پژوهشنامه حقوق «حاکمیت اراده در فقه امامیه،نظام رومیژرمنیو حقوق ایراندرآمدیمبنایی فلسفی.»بیگدلی ، عطاالله  
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منافع جمعی ، چه در قالب قوانین یا بر اساس استناد به نظم عمومی امری بایسته است . اما سوال مهم در این است که چه نفعی 
ت که می بایست به استناد ان از پذیرش صحت یا الزام آور بودن از اجتماع با قرارداد مقدماتی مذاکره در خطر قرارخواهد گرف

نکته مهمی را آشکار می کند . حاکم حقی بر دخالت « الحاکم ولی الممتنع » چنین شرطی اجتناب کرد؟ دقت در قاعده فقهی 
در این صورت حاکم  و 6در اختلاف و دعوای اشخاص ندارد مگر اینکه طرفی امتناع از انجام وظیقه شرعی یا قانونی کند 

صلاحیت مداخله را خواهد یافت. حال زمانی که هر دو طرف دعوا توافقی برای نحوه و مقدمات سازش با یکدیگر نموده اند . 
طرفین را نمی توان ممتنع از ادای وظیفه قانونی و شرعی دانست و بر این اساس دعوا را قابل طرح در دادگاه محسوب نمود. 

خود دلیل محکم دیگری بر ضرورت پایبندی طرفین دعوا بر قرارداد مذاکره  7قدس در وفای به عقد صراحت کلام شارع م
مقدماتی خود هستند و دادگاه نمی بایست با استماع دعوایی که مفاد قرارداد مذاکره مقدماتی رعایت نشده ، از شخص مستنکف 

ار مستنکف به پایبندی به تعدات خود ، در نقطه مقابل قرار گرفته حمایت نماید. در واقع دادگاه با پذیرش چنین دعوایی بجای اجب
 و مستنکف از انجام مفاد قرارداد مذاکره مقدامتی را مورد حمایت قرار می دهد.

 اثر شرط مذاکره مقدماتی از منظر حقوق آیینیک-۲-۱
تمامی مباحث مطرح شده می توان گفت که هنوز بشر پیشرفت چندانی  ودحلقه مفقوده در دادرسی ، تعریف عدالت است . با وج

در تعریف این مفهوم نداشته است . بر همین اساس می بایست ساز وکارهایی برای دادرسی تعریف گردد تا از اعمال سلیقه 
ده و حقوق شکلی خود را اجتناب شده و در نقطه مقابل طرفین دعوا از ابتدا با روند رسیدگی به دعوا آشنا بوشخصی دادرس 

اعمال نموده و در تلاش برای حقوق ماهوی ادعایی خود باشند. در واقع مقنن رعایت قوانین شکلی را به عنوان اعمال عدالت 
، تعیین عناصر دعوا 8نوعی معرفی کرده است . با این وجود اصل حاکمیت اراده نقشی پررنگ در دادرسی دارد. ابتکار شروع دعوا 

 193الی  178در کنار این موارد و شرط یا قرارداد داوری ، تنها مصادیق کوچکی از این مهم است .  10تعیین کارشناس در دعوا  9
قانون آیین دادرسی مدنی نیز قابل توجه است . از یک سو سازش میان طرفین دعوا موجب توقیف دادرسی و صدور گزارش 

، دادگاه را ملزم به شروع فرایند سازش و دعوت از طرف مقابل درخواست  و ازسوی دیگر درخواست سازش 11اصلاحی است 
به هر اندازه که حق شکلی را به عنوان یک حق علی حده و متمایز از حق  12کننده و تلاش برای تحقق سازش ، می نماید.

ض شود اما در ماهیت دعوا به ماهوی بپذیریم و بر این مهم معتقد باشیم که این امر قابل تصور است که حقوق شکلی طرفی نق
سود او حکم صادر گردد یا بالعکس اما نمی توان بر این امر اذعان نداشت که هدف قواعد شکلی دستیابی به حقوق ماهوی 

بر این اساس زمانی که طرفین منازعه به عنوان صاحبان اصلی دعوا ، توافقی بر نحوه حل دعوا نموده اند ، قواعد شکلی . 13است
ت آن را نپذیرد . این پذیرش به معنای عدول از ویژگی تشریفاتی بودن قواعد شکلی نیست بلکه به معنای احترام این نمی بایس

بر این اساس دادگاه نمی بایست از وجود شرط  قواعد به تصمیم اصحاب دعوا و توقف اعمال قواعد شکلی و دادرسی است.
جود این شرط یا قرارداد در دعوای مدنی ، اساس و مبنای استماع پذیری مذاکره مقدماتی اصحاب دعوا چشم پوشی کند چراکه و

 دعوا را مختوش می کند.
 احکام شرط مذاکره مقدماتی -۲

                                                           
6
 ۱۷۲(: 1393()66)19دیدگاه های حقوقی قضایی ، « بررسی قاعده قضایی الحاکمولی الممتنع و کاربردآن در حقوق خانواده »نقیبی ، ابوالقاسم.  

7
 سوره مائده 1آیه   

8
 72:  1392محسنی، حسن. اداره جریان دادرسی مدنی. تهران: شرکت سهامی انتشار ،   

9
 33-9(:1392()3) 1پژوهش های حقوق خصوصی ،«. آیین دادرسی مدنی 98تغییر عناصردعوی: شرحیبر ماده » هرمزی، خیرالله.  

10
 آیین دادرسی مدنی 268ماده  

11
 آیین دادرسی مدنی 184ماده  

12
 آیین دادرسی مدنی 185ماده  

13
 98:  1390کاتوزیان ، ناصر. مقدمه علم حقوق. تهران:شرکت سهامی انتشار،   
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دانستیم که شرط مذاکره مقدماتی یک شرط الزام آور است و از هر دو منظر حقوق آیینیک و ماهوی می بایست مورد احترام 
 احکام اعمال این شرط پرداخته خواهد شد.باشد. در ادامه به بررسی برخی 

 استماع ناپذیربودن دعوا-۱-۲
دانسته  یدگیرس به را صالح یگر یکه قانونگذار مرجع د یاست، مگر در موارد یاصل بر استماع دعوا توسط دادگاه دولت»

وجود شرط مذاکره مقدماتی تاثیری . شرط مذاکره مقدماتی از همین رهگذر به استماع ناپذیری موقت دعوا می انجامد . 14«باشد.
در دعوا  یهر نقص»در تحقق دعوا ندارد و می بایست همچنان دعوا را تا زمانی که منجر به سازش نشده است ، موجود دانست. 

صدور قرار عدم استماع دعوا هستند.  یشود ، مبان محسوب در استماع دعوا ی، مانع یو نصوص قانون یکه به استناد اصول حقوق
 ریسا صدوری جزو مبان نکهیدعوا باشد ، مگر ا تیزمه احراز آن ورود به ماهلا احراز گردد ، چه  تیماه موارد قبل از ورود در نیا چه

رخی با این دیدگاه مخالف هستند . به عقیده ایشان توافق بر سازش قبل از طرح . ب15« قاطع دعوا قرار گرفته باشند. یقرار ها
استماع پذیری دعوا حتی به صورت موقت گردد. دیدگاه ایشان بر این استدلال استوار است که شرایط لازم دعوا نمی تواند مانع 

اهلیت هستند . در صورت وجود این موارد دعوا استماع پذیر است و  برای طرح دعوا در قانون ایین دادرسی مدنی ، نفع ، سمت و
ا حق بنیادین دادخواهی اشخاص در تعارض است. بر همین اساس پیشنهاد نمی توان شرط دیگری را بر این دایره افزود چراکه ب

ایشان در صورت وقع فرض مسئله ، اعطای فرصت از سوی دادکاه برای مذارکه طرفین و حصول احتمالی سازش می باشد ) 
ردی دعوا به دلیل عدم (. در پاسخ به این دیدگاه می توان بیان داشت که اولا در موا ۲۵- ۲۱:  ۱۴۰۰محسنی و اسماعیلی ، 

طرح درست خواسته قابل استماع نیست مانند لزوم طرح توامان چند خواسته برای امکان رسیدگی به دعوا در این موارد شکی در 
( حال انکه خواسته جزو هیچ یک از شروط لازم و کافی  ۳۸۹:  ۱۴۰۴) داودی بیرق و هادی ، غیر قابل استماع بودن ان نیست 

ی طرح دعوا بیان نموده اند ، نیست. ثانیا ایجاد مانع موقت در اعمال حق دادخواهی همواره نامشروع نیست . در که ایشان برا
واقع اگر خود طرفین دعوا با اراده ای آزاد این محدودیت را در مدتی متعارف برای خویش تعیین نمایند نه تنها با هیچ یک از 

میت اراده و نیز قاعده الحاکم ولی الممتنع نیز همخوانی دارد. چراکه شخص خوانده اصول دادرسی مغایر نبوده بلکه با اصل حاک
بالقوه دعوا در صورت درج شرط مذاکره مقدماتی هنوز منکر و یا ممتنع نسبت به حق خواهان بالقوه نیست تا امکان دخالت 

پیش از طرح دعوا نیست تا با استناد به این  آیین دادرسی مدنی شامل شرط سازش ۱۷۸لثا اطلاق ماده دادگاه فراهم گردد و ثا
ماده دعوا را با وجود چنین شرطی قابل استماع بدانیم چراکه ماده مزبور سازش در هر مرحله از دادرسی را مورد حکم قرار داده و 

ش از آن استناد به نسبت به مرحله قبل از دادرسی ساکت است . با عنایت به اینکه دادرسی با طرح دعوا اغاز می گردد و تا پی
احکام قانون مزبور موضوعیت ندارد لذا می توان دریافت که ماده مزبور شامل توافقی می گردد که طرفین دعوا بعد از طرح دعوا 

  برای حصول به سازش نموده اند نه شرط شروع روند سازش قبل از طرح دعوا .
نکته مهم در این است که آیا می بایست طرف مقابل به وجود شرط مذاکره مقدماتی ، استناد نماید تا دادگاه اقدام به صدور قرار 
عدم استماع دعوا کند یا دادگاه خود راسا می تواند به این شرط توجه داشته و تصمیم لازم را اتخاذ کند؟ از یک سو دعوا متعلق به 

ه ایشان در شروع و خاتمه آن واجد اثر است و نقش دادرس در حقوق ایران به مانند داور یک مسابقه اصحاب آن است و اراد
خود دادرس  .ورزشی است ، طرفین به در مقابل یکدیگر به زورآزمایی می پردازند و در پایان دادرس طرف برنده را معرفی می کند 

و بر طبق دلایلی که توسط طرفین به او ارائه می گردد ، اتخاذ  16 در مجادله و دعوای طرفین برای کسب دلیل وارد نمی شود
و  18 . از سوی دیگر ذات دادرسی انطباق امور حکمی با امور موضوعی و صدور حکم بر طبق این امر است 17تصمیم می کند
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 391(:1404()62)24پژوهشهای حقوقی «. محدودیت های اصل استماع دعوا با نگاهی به رویه قضایی.»هادی،مهدی و داودی بیرق، حسین  
15
(: 1404()1)11تعالی حقوق،«.مبانی حقوقی اتخاذ تصمیمات قضایی قاطع دعوا در مراجع حقوقی»حیاتی، علی عباس، هادی، مهدیو بهرامی،شکوفه.  

187 – 188  
16

 135(: 103)82مجله حقوقی دادگستری. «.طرح امور موضوعی و آثارآن در دعوای مدنی»شمس، عبدالله، تقی زاده ، ابراهیم و میرحاجی، کامران.  
17

 4-3:  1370صدرزاده افشار، سید محسن . ادله اثبات دعوادر حقوق ایران . تهران: مرکز نشر دانشگاهی ،    
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تاکید شده ، بی تفاوت باشد. نمی تواند به توافق مکتوبی که مورد انکار طرف مقابل نیست و در آن بر لزوم شرط مذاکره مقدماتی 
رویه قضایی دیدگاه دوم را برگزیده است اما نظر نخست با اصل استماع دعوا و تبعیت دادرس از اخرین اراده طرفین تطابق دارد . 

راین تلاقی همان اراده هایی که شرط مذاکره مقدماتی را به وجود اورده می تواند به صورت شفاهی یا ضمنی آن را بر هم زند بناب
اگر طرف مقابل با وجود علم و اطلاع از وجود شرط مذاکره مقدماتی در قرارداد ، اقدام به پاسخ در ماهیت دعوا نماید ، دادگاه 

 نمی بایست راسا به استناد این شرط اقدام به صدور قرار عدم استماع دعوا نماید. 
سوال مهم در جایی بروز می کند که شرط مذاکره مقدماتی به صورت شفاهی منعقد شده باشد . حال اگر خوانده بخواهد به این 

آیین دادرسی مدنی  229شرط استناد کند چه تکلیفی دارد؟ از یک سو نمی توان به این ایراد در قالب دفاع ماهوی پرداخت . ماده 
بر این « .گردد یاقدام م ریگواهان باشد برابر مواد ز  یموثر در اثبات آن، گواه ایاثبات دعوا  لیکه دل یدر موارد» بیان می کند 

اساس می بیست در راستای اثبات امر ماهوی مرتبط با دعوا به کار گرفته شود و نمی توان در قالب دفاع ماهوی درخواست 
گذشته از این رسیدگی دادگاه می بایست در حدود موضوع  استماع شهادت شهود مبنی بر وجود شرط مذاکره مقدماتی را نمود

دعوا و فراهم نمودن زمه گسترش دایره لا از سوی دیگر  19دعوا باشد و دادگاه نمی تواند به خارج از حدود موضوع دعوا وارد گردد
اما دعوای  20می باشد امکان رسیدگی دادگاه به ادعاهای خوانده که خارج از خواسته خواهان بوده است ، طرح دعوا متقابل

. بر این اساس نمی توان برای اثبات وجود شرط  21مقابل یکی از شقوق دعوا بوده و می بایست راجع به یک امر ماهوی باشد 
ا پذیرش این ادعا توسط خواهان است و اگر مذاکره مقدماتی شفاهی به طرح دعوای متقابل تمسک جست. در این شرایط تنها ر 

 را تکذیب کند دادگاه نمی بایست در صدد اثبات وجود شرط شفاهی مذاکره مقدماتی برآید.خواهان این ادعا 
 لزوم مشارکت با حسن نیت در فرایند مذاکره-۲-۲

با عنایت به این مهم که مفهوم انجام شرط ، شرکت در مذاکرات مقدماتی است و این منصرف از لزوم دست یافتن به سازش می 
ی به معنای مشارکت با حسن عمل، باید به این سوال مهم پاسخ داده شود که چه  ( ۲۱:  ۱۴۰۰ی ، باشد ) محسنی و اسماعیل

 کاینشده است. آمر  فیتعر  یـ ژرمن یروم ینظام حقوق یاز کشورها کی چیه نیدر قوان تیحسن ن »؟نیت در فرایند مذاکره است 
در حقوق انگلستان وجود  22«  کرده است فیقرارداد تعر  یرا البته آن هم در اجرا تیخود حسن ن نیکه در قوان یکشور  تنها

کنند  یاز جمله مبهم بودن آن استناد م یمختلف لیبه دلا  تیاست . مخالفان وجود حسن ن دیسخت مورد ترد تیمفهوم حسن ن
شرط مذاکره اما نمی توان به همین راحتی از این نهاد حقوق مهم و کارا عبور کرد. تصور کنید شخصی قراردادی حاوی  23

مقدماتی منعقد کرده است و در زمان اعمال این شرط طرف مقابل از حضور در مذاره اجتناب می کند و یا بدون دلیل سعی در 
طولانی نمودن مذاکره دارد . حال باید چه کرد؟ آیا می توان از مذاکره منصرف شد و طرح دعوا نمود؟ حدود و ثغور اعمال شرط 

یك »حسن نیت «بلک» تدر فرهنگ لغ ست ؟ لذا باید این مفهوم را شناخت و تا حد امکان از آن بهره برد.مذاکره مقدماتی تا کجا
رعایت استانداردهاي  3مقابل دیگري، ( پایبندي به تعهد و التزام در 2صداقت در عقیده یا هدف، ( 1حالت ذهني برمبتني : (

فقدان قصد تقلب و تدلیس یا تحصیل امتیاز برخلاف  4ه معین، یا (تجاري متعارف رفتار منصفانه در یك تجارت یا کسب و پیش
در  دیبا نیاساس متعاقد نیاست. بر ا تیحسن ن یعد الزامب انگریمفهوم ب نیبه ا تیحسن ن »  .25معرفی شده است«  24وجدان 
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مطالعات فقه «. آثار تفکیک امور حکمیاز امور موضوعی در دادرسی اسلامی» ، صمدی ، مرتضی و مختاریچهاربری، علی جعفری ندوشن ، علی اصغر  
 164(: 1400()25)13و حقوق اسلامی . 

19
 3(:1400()1)18مجله حقوق خصوصی، «.کنکاشی بر قاعده محدود بودن رای دادگاه در قلمرو خواسته» نهرینی، فریدونو خاکباز، محمد.   

20
 68(:1403()5)3نقد و تحلیل آرای قضایی،«.تمایز میان دفاع و دعوای تقابل در رویه قضایی.»داودی، حسین، هادی، مهدی و خدادوست ، بابک   

21
 آیین دادرسی مدنی 141ماده   

22
  25: 1394جعفری، علی.اصل حسن نیتدر قراردادها. تهران: پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی،   

23
 33(:1387()12)5مجله حقوق خصوصی،«.حسن نیتدر انعقادقرارداددر حقوق انگلستان و ایران» اصغری آقامشهدی، فخرالدین و ابوئی،حمیدرضا.  

24
 Good faith A state of mind consisting in (1) honesty in belief or purpose, (2) faithfulness to one's duty or obligation, (3) 

observance of reasonable commercial standards of fair dealing in a given trade or business, or (4) absence of intent to defraud or to 

seek unconscionable advantage. - Also termed bona fides. 
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 بدون قرارداد صادقانه و لیو تکم ریکامل و تفس یاز آن گرفته تا اجرا شیمذاکرات پ یاز انعقاد و حت قرارداد  مراحل یتمام
بر این اساس شرط مذاکره مقدماتی موجب الزام شخص به 26« معنا قاعده آمره است نیبه ا تیرفتار کنند. حسن ن لهیو ح رنگین

دین خود را به معنای عدول طرف مقابل از حضور در روند مذاکره خواهد شد. در دادنامه مورد نقد خواهان نمی توان صرف مطالبه 
حضور در روند مذاکره تلقی نماید. مطالبه دین یک مفهوم اعم است و طرح دعوا را نیز در خود جای می دهد . از همین رو رویه 

ما دعوت به قضایی مبدا محاسبه خسارت تاخیر تادیه در دیونی بدون تردیدی که قبلا مطالبه نشده را زمان طرح دعوا می داند. ا
ف مطالبه دین از سوی یک طرف و امتناع طرف صر شروع مذاکره مقدماتی الزاما به معنای مطالبه دین نیست . بر این اساس 

البته امتناع طرف دیگر از حضور در روند  دیگر از پرداخت دین به معنای سقوط لزوم اعمال شرط مذاکره مقدماتی نیست .
 در مذاکره میتواند برای وی مسئولیت مدنی به همراه داشته باشد . مذاکرات یا عدم رعایت حسن نیت 

 یاز مذاکره مقدمات نیاز طرف یکیاثر استنکاف  -۳-۲
دانستیم که شرط مذاکره مقدماتی یک شرط لزام آور است و دادگاه می بایست به مفاد این شرط توجه نماید. حال اگر طرف مقابل 

حضور در روند مذاکره مقدماتی اجتناب نمود و یا در مذاکره حضور یافت اما حسن نیت در مذاکره را رعایت ننمود ، طرف دیگر  از
صرف مطالبه دین را  ۱۴۰۳۴۰۳۹۰۰۰۴۰۴۹۵۶۲در دادنامه شماره دادگاه تجدیدنظر هرمزگان دوم  شعبه قرارداد چه حقی دارد؟ 

روند مذاکره مقدماتی تلقی ننموده است. در این میان می بایست میان دو حالت قائل به تفکیک شد. اول در حالتی که  عشرو
طرف مقابل از حضور در روند مذاکره اجتناب می نماید. در این وضعیت طرف مقابل می بایست دعوا الزام طرف دیگر بر حضور در 

 کی عنوان به تیانجام مذاکرات با حسن ن رچند این استدلال واجد این ایراد است کهروند مذاکرات مقدماتی را مطرح نماید. ه
  27لازم برای انعقاد قرارداد یا حصول توافق است طر ش شیپ ه ضروری بوده وقاعد

نخواهد الزام طرف دیگر با حکم دادگاه تنها منجر به عدم رعایت حسن نیت توسط وی در مذاکره شده و نتیجه مناسبی در بر 
اما در هر حال نظام حقوقی  همچنین این دیدگاه تطابقی با اراده واقعی طرفین در انعقاد شرط مذاکره مقدماتی ندارد  داشت .

و  از منظر تحلیل اقتصادی نیز یکی از  28را مقدم بر انحلال عقد و جبران خسارت می داندایران ، الزام متعهد به انجام تعهد 
رط مذاکره مقدماتی خود واجد یک تعهد متمایز ش.   29 رارداد ، تضمین التزام بهینه به مفاد قرارداد استمهمترین اهداف حقوق ق

 از قرارداد منشا است و می بایست اصول قواعد عمومی قرارداد ها بر آن اعمال گردد. 
حالت دوم زمانی است که طرف مقابل به درخواست طرف دیگر برای شروع مذاکرات مقدماتی پاسخ مثبت می دهد اما هدف وی 
ایجاد اطاله در روند مذاکره و فرسایشی نمودن آن است. در این حالت حلقه حسن نیت مفقود است اما در ظاهر امر شخص 

آیا همچنان می بایست راه پیشین در قابل اعمال دانست؟ به نظر پاسخ منفی  مستنکف از ورود در روند مذاکره مقدماتی نیست .
قدم برمی دارد . این امر غیر قابل تخطی و لازم الاجرا « رسیدگی در حدود موضوع دعوا » دادگاه در مسیر اعمال اصل است . 

دقت نماید که آیا طرفین در دوره مذاکره  . بر این اساس دادگاه در مقام رسیدگی تنها باید به صورت نوعی به این امر 30است
حال سوال مبنایی در این جا نهفته است . اگر طرف مقابل در دوره مذاکراه مقدمات وارد شود مقدماتی شرکت داشته اند یا خیر ؟ 
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 Garner,Bryan A.Blacks Law Dictionary.8
th
 ed , USA:Thomason. 2004: 713 

26
اثربخشی حسن نیتبر تحدیدتعهدات با مطالعه تطبیقی حقوق ایرانو قانون »خان محدی، حمید؛ کریمی، عباس، مظلوم رهنی ،علیرضاو بهمئی،محمد. 

 97(:1402()53)22پژوهش های حقوقی ،«.جدید فرانسه
27
مطالعات حقوق عمومی «. اختلافات بین المللیتعهد به مذاکره در حل و فصل مسالمت آمیز » شهبازی، آرامش،خوسرونژاد، مژگان. 
،51(3()1400:)1100 

28
دیدگاه «.با اسناد نوین حقوق خصوصی در حقوق ایران در مقایسه الزام به اجرای عین تعهدات قراردادی»خورسندیان ، محمد، محمدیبصیر، فرهاد.  

 71(:1401()79)22های حقوقی قضایی ، 
29
بررسی تطبیقی تعهد متعهدله به همکاری در اجرای تعهد در فقه و حقوق ایران و » لی ، سروش و میریان، ایمان.یوسف زاده ، احمد، رستم زاد اص  

 262(: 1400()1)8پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غرب، «.قراردادهای تجاری بین المللی
30

 273(:1398()3)2تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی،«. مفهوم و ضمانت اجرایاصول دادرسی در آین دادرسی مدنی»مافی، همایونو غمیلویی، محمد. 
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مذاکره پایبند  آیا همچنان باید به مفاد ظاهری شرطاما حاضر به سازش یا پایان این مذاکرات نباشد ، طرف دیگر چه باید کند؟ 
چنین رویکردی را نمی پذیرد و « منع استناد به عمل خلاف قانون خود در ادعا و دفاع »اصلباشد و مذاکره را ادامه دهد؟ 

موجب عدم امکان استناد به شرط مذاکره  31همانگونه که مانع استماع دعوایی که ناشی از عمل خلاف خود خواهان می گردد
 یجهت کوشش برا لهیتعهد به وس کیشرط مذاکره  موجب اطاله در مذاکره شده است ، خواهد شد.مقدماتی توسط شخصی که 

بر آن اصرار و  ایرا بر سازش الزام کرد  یتوان کس یاست و نه م ریاست و عدم حصول سازش نه قصور و تقص جهیحصول نت
 کرد. یپافشار 
 یجلسه برا کیآن که  قنیندارد، حداقل و مت فاتیاگر تشر  ایشد  یط32شرط مذاکره  فاتیهرگاه تشر  ،یشخص اریبر مع علاوه

توافق بر ادامه جلسات  نیکه طرف یمحقق و شرط حاصل شده و جز در فرض یشود، عرفاً مذاکره مقدمات لیمذاکره بوده تشک
 یکیاگر  زین یمذاکره محقق شده است. به لحاظ عمل قیحل اختلاف از طر  یتلاش برا ای یجلسه مقدمات لیتشک فهومکنند، م
شرط سوء  نیبه طرف مقابل اجازه داده شود تا از ا دیکار را خواهد کرد و نبا نیا تیقصد طرح دعوا داشته باشد  در نها نیاز طرف

اظهارنامه  ای یمذاکره مقدمات لیتشک یصورت جلسه  زین ی. به لحاظ اثباتمیشود ما در شرف سازش بود یاستفاده کند و مدع
 است. یاثبات لیدل نیدعوت به جلسه مهمتر 

می توان از قوانین داوری در این مذاکره مقدماتی را می بایست چگونه تعیین کرد  آیا ه حال در فرض سکوت طرفین ، مدت دور 
میان احکام در پاسخ نمی توان اخذ وحدت ملاک مورد وحدت ملاک گرفت و در فرض سکوت دوره مذاکره را سه ماه دانست ؟ 

داوری و مذاکره مقدماتی را پذیرفت . این دو ماهیت و هدفی کاملا متفاوت از یکدیگر دارند . در هر چهار نظریه مطرح شده در 
در واقع داوری جایگزینی بر 33مورد ماهیت داوری ، بر این مهم که جنبه ای از داوری ، انجام عمل قضایی است ، تاکید شده 

رسیدگی دادگاه دولتی به دعوا است و نمی توان تصور کرد که فاقد جنب قضایی باشد حال آنکه مذاکره مقدماتی قراردادی برای 
تلاش به حصول سازش و عدم ورود در چرخه رسیدگی قضایی است و کاملا دارای ماهیتی قراردادی می باشد. جایگاه داور در 

اب دعوا در مقایسه با مذاکره مستقیم طرفین دعوا در نهاد مذاکره مقدماتی ، نیز گویای تفاوت بنیادین این دو نهاد مقابل اصح
است . بر این اساس باید به سوی معیارشخصی در هر دعوا رفت  و با توجه به ابعاد مختلف دعوا از جمله تعداد طرفین قرارداد ، 

ع قرارداد ، فاصله طرفین از یکدیگر ، قوه قاهره و اموری از این دست به ارزیابی این مهم موضوپیچیدگی قرارداد ، میزان ارزش 
پرداخت که چه مدتی برای مذاکره مقدماتی ناشی از قراردادی خاص ، قابل قبول است . در این حالت طرف خواهان با اثبات این 

رفته و مدتی مذاکره به صورت غیرمتعارفی به طول انجامیده و امر که تلاش کافی برای تشکیل و مذاکره با حسن نیت را به کار گ
در این میان البته هستند  این تاخیر ناشی از عمل خود خواهان نبوده است ، می تواند به دادگاه برای طرح دعوا مراجعه کند.

اما دلیلی بر بطلان  34انند قانون مدنی باطل می د 401مراجعی که شرط مذاکره مقدماتی فاقد مدت را با وحدت ملاک از ماده 
و برخی دیگر  36برخی صاحبنظران دلیل بطلان عقد حاوی خیار شرط فاقد مدت را غرری شدن عقد  35 چنین شرطی وجود ندارد

می دانند. این امر خارج از شرط مذاکره مقدماتی است و هر یک از این دو دلیل تنها در عقد   37 بروز جهل نسبت به عوضین عقد
 قابل بررسی است نه شرط مذاکره مقدماتی که دارای ماهیت متمایزی است .مغابنه ای 
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 نتیجه

نامه رفتاری نیست، بلکه نهادی  دهد که این نهاد، صرفاً یک تعهد اخلاقی یا توصیه بررسی شرط مذاکره مقدماتی نشان می
کند. از منظر ماهوی،  آیینی نقش مؤثر ایفا میآور است که هم در ساحت حقوق ماهوی و هم در قلمرو حقوق  حقوقی با آثار الزام

ای از اصل حاکمیت اراده و وفای به عهد است و تا زمانی که با نظم عمومی یا حقوق اشخاص ثالث  شرط مذاکره مقدماتی جلوه
گاهی و  الاجرا تلقی شود. پذیرش این تحلیل مبتنی بر این واقعیت است که طرفین تعارض نداشته باشد، باید معتبر و لازم با آ

اند و نادیده گرفتن این اراده، به معنای حمایت از  وفصل اختلاف خود را پیش از رجوع به دادگاه تعیین کرده اختیار، مسیر حل
از منظر آیینی نیز شرط مذاکره مقدماتی واجد آثار مهمی است. چنین شرطی .های قراردادی است نقض تعهد و تضعیف بنیان

ناپذیری  آنکه اصل حق دادخواهی را زایل سازد. در واقع، استماع عی موقت برای استماع دعوا عمل کند، بیتواند به عنوان مان می
ناشی از این شرط، نه نفی حق اقامه دعوا، بلکه تعلیق موقت آن تا زمان ایفای تعهد قراردادی است. این تحلیل با منطق قواعد 

درسی منصفانه و کارآمد است، نه صرفاً تسهیل دسترسی فوری به دادگاه. از شکلی سازگار است؛ زیرا هدف این قواعد، تضمین دا
اعتنایی دادگاه به شرط مذاکره مقدماتی، به معنای نادیده گرفتن نقش اراده طرفین و فروکاستن دادرسی به فرآیندی  همین رو، بی

ت ممکن نیست. مشارکت در مذاکره صرفاً در عین حال، اجرای این شرط بدون توجه به عنصر حسن نی.صرفاً صوری خواهد بود
شود، بلکه مستلزم رفتار صادقانه، پرهیز از اطاله و تلاش واقعی برای حل  به حضور فیزیکی یا اعلام ظاهری تمایل محدود نمی

ار بوده و اختلاف است. امتناع از مذاکره یا سوءاستفاده از آن برای فرسایش طرف مقابل، با فلسفه شرط مذاکره مقدماتی ناسازگ
نتیجه ماندن آن ضروری است؛ زیرا عدم حصول  تواند مانع مراجعه به دادگاه شود. همچنین تمایز میان امتناع از مذاکره و بی نمی

توان گفت شرط مذاکره مقدماتی نهادی است که با تلفیق  در نهایت، می.شود نفسه، نقض تعهد محسوب نمی توافق، فی
وفصل  همی در تحقق عدالت توافقی، کاهش تراکم دعاوی و تقویت فرهنگ حلملاحظات ماهوی و شکلی، نقش م

گاهانه و منسجم این نهاد از سوی دادگاه آمیز اختلافات ایفا می مسالمت ها، ضمن احترام به اراده اشخاص،  کند. پذیرش آ
 .یر حل اختلاف جلوگیری کندتواند کارآمدی نظام دادرسی را افزایش داده و از تبدیل دادگاه به نخستین و تنها مس می
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