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¥ ABSTRAK

Perkembangan globalisasi khususnya bidang komersial membawa
perkembangan juga terhadap perjanjian atau kontrak yang dibuat para pihak.
Secara praktik para pihak sebelum membuat perjanjian atau kontrak membuat
perjanjian pendahuluan terlebih dahulu. Perjanjian pendahuluan ini mengatur
dan memberikan kesempatan kepada para pithak untuk mengadakan studi
kelayakan sebelum nantinya mereka membuat perjanjian yang lebih rinci dan
mengikat para pihak nantinya. Hasil penelitian menunjukkan Adanya
bermacam-macam pendapat mengenai kedudukan dari MoU, maka dikenal dua
pendapat atau teori bahwa MoU hanyalah merupakan suatu gentlemen
agreement saja yaitu kekuatan mengikatnya suatu MolU tidak sama dengan
perjanjian biasa, sungguh pun MoU dibuat dalam bentuk yang paling kuat
seperti dengan akta notaris sekalipun (tetapi dalam praktek Jarang MoU dibuat
secara notarial), bahkan menurut pendapat golongan ini menyatakan bahwa
MoU mengikat sebatas pada pengakuan moral belaka, dalam arti tidak punya
daya ikat secara hukum. Ada juga pihak yang berpendapat bahwa sekali suatu
perjanjian dibuat, apapun bentuknya lisan atau tertulis, pendek atau panjang,
lengkap atau detil ataupun hanya diatur pokok-pokoknya saja, tetap saja
merupakan suatu perjanjian, dan karenanya mempunyai kekuatan hukum
mengikat layaknya suatu perjanjian, sehingga seluruh ketentuan pasal-pasal
tentang hukum perjanjian telah bisa diterapkan kepadanya.

Kata Kunci: Memorandum of Understanding (MoU), Kedudukan MoU
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I. PENDAHULUAN

Perkembangan globalisasi khususnya bidang komersial membawa
perkembangan juga terhadap perjanjian atau kontrak bisnis yang dibuat para
pihak. Secara praktik para pihak sebelum membuat perjanjian atau kontrak
membuat perjanjian pendahuluan terlebih dahulu. Perjanjian pendahuluan ini
mengatur dan memberikan kesempatan kepada para pihak untuk mengadakan
studi kelayakan sebelum nantinya mereka membuat perjanjian yang lebih rinci
dan mengikat para pihak nantinya. Perjanjian pendahuluan merupakan
perjanjian awal yang dilakukan oleh para pihak.

Secara grapatikal Memorandum of Understanding (MoU) diartikan
sebagai nota kesepahaman. Di dalam berbagai peraturan perundang-undangan
tidak ditemukan pengaturan khusus tentang Memorandum of Understanding
(MoU). lIstilah Memorandum of Understanding (MoU) berasal dari dua kata,
yaitu Memorandum dan Understanding. Berdasarkan Black’s Law Dictionary
dapat dirumuskan pengertian Memorandum of Understanding (MoU) sebagai
dasar penyusunan kontrak pada masa datang yang didasarkan pada hasil
permufakatan para pihak, baik secara tertulis maupun lisan.

Beberapa para ahli hukum juga memberikan batasan mengenai
Memorandum of Understanding (MoU). Batasan itu dibuat berdasarkan pada
sifat dari Memorandum of Understanding (MoU), yaitu sebagai perjanjian
pendahuluan. Sehingga dapat disimpulkan Memorandum of Understanding
(MoU) adalah nota kesepahaman yang dibuat antara subjek hukum yang satu
dengan subjek hukum lainnya, baik dalam suatu negara maupun antar negara
untuk melakukan kerja sama dalam berbagai aspek kehidupan dan jangka
waktunya tertentu.

Para pihak yang terikat dalam Memorandum of Understanding (MoU)
tidak hanya badan hukum privat, tetapi juga antara negara satu dengan negara
lain. Substansi dari MoU biasanya berisikan kerja sama dalam berbagai bidang
antara lain bidang ekonomi, pendidikan, kesehatan, pertahanan keamanan,
keuangan, keahlian, dan lain-lain. MoU juga mencantumkan jangka waktu
kerja sama itu dilakukan, misalnya jangka waktu tiga bulan, enam bulan,
setahun dan sebagainya.

MoU sebagai kesepakatan pra kontrak, yaitu kesepakatan dimana para
pihak melakukan penjajakan untuk saling mengenal dalam membangun
kesamaan pengertian sebelum masuk kedalam ikatan bisnis secara lebih formal
melalui kontrak. Selain itu, MoU juga terkadang dibuat sebagai wadah untuk
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bernegosiasi, sebelum masuk ke kontrak sesungguhnya, negosiasi disini
maksudnya adalah jika ada para pihak atau salah satu pihak yang tidak puas
dengan praktik perjanjian MoUnya maka pihak yang tidak puas itu dapat
bernegosiasi ulang terhadap MoU dengan pihak yang bersangkutan yang ada
dalam MoU itu sendiri.

Berdasarkan penjelasan diatas, dapat dinyatakan bahwa MoU bukanlah
merupakan kontrak karena memang masih merupakan kegiatan pra kontrak,
sehingga di dalamnya sengaja tidak dimasukkan “intention to create legal
relation”

Permasalahan yang dibahas dalam penelitian ini adalah bagaimana
kedudukan Memorandum of Understanding (MoU ) dalam hukum perjanjian
berdasarkan Kitab Undang-undang Hukum Perdata ?

II. METODE PENELITIAN

Jenis penelitian yang digunakan penelitian hukum normatif, yaitu
penelitian hukum yang dilakukan dengan cara meneliti bahan pustaka dan
merupakan data sekunder yang terdiri dari bahan primer dan bahan hukum
sekunder mengenai hukum perjanjian  khususnya  Memorandum  of
Understanding (MoU ). Tipe penelitian yang digunakan dalam penelitian ini
adalah tipe deskriptif yaitu memaparkan secara lengkap, rinci, jelas, dan
sistematis mengenai Memorandum of Understanding (MoU ). Pendekatan
masalah secara yuridis teoritis yaitu penelitian yang dilakukan dengan cara
mempelajari, mengkaji dan mengimplementasikan hal-hal yang terdapat dalam
bahan-bahan hukum yang berupa perundang-undangan dan ketentuan lain yang
berkaitan. Sumber data terdiri dari bahan hukum primer (KUHPerdata), bahan
hukum sekunder dan bahan hukum tersier. Setelah data yang diperlukan
terkumpul, selanjutnya dilakukan pengolahan data dengan 3 tahapan, Seleksi
dataxklasifikasi data dan sistematisasi data. Analisis data di lakukan secara
kualitatif, komprehensif, dan lengkap.

III.  Hasil penelitian dan Pembahasan

Memorandum of Understanding (MoU) secara substansi isinya
mengenai kesepakatan para pihak tentang hal-hal yang bersifat umum.
Ketentuan yang mengatur tentang kesepakatan telah dituangkan dalam Pasal
1320 KUHPerdata. Pasal 1320 KUHPerdata mengatur mengenai syarat-syarat
sahnya suatu perjanjian. Syarat sahnya perjanjian itu yang utama adalah adanya
kesepakatan atau konsensus para pihak.
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Selain itu yang dapat di jadikan dasar hukum pembuatan Memorandum
of Understanding (MoU ) adalah Pasal 1338 KUHPerdata, yang isinya semua
perjanjian yang dibuat secara sah berlaku sebagai undang-undang bagi mereka
yang membuatnya.

Asas kebebasan berkontrak, adalah suatu asas yang memberikan
kebebasan kepada para pihak untuk membuat atau tidak membuat perjanjian,
mengadakan perjanjian dengan siapa pun, menentukan isi perjanjian,
pelaksanaan, dan persyaratannya, dan menentukan bentuknya perjanjian, yaitu
tertulis atau lisan.

Asas ini merupakan asas yang sangat penting dalam pembuatan MoU,
asas ini memperkenankan para pihak membuat MoU yang sesuai dengan
kebutuhan maupun keinginan para pihak dalam MoU asalkan isinya tidak
melanggar peraturan perundang-undang yang berlaku.

Adapun ciri-ciri MoU adalah sebagai berikut:
a. Isinya ringkas, bahkan sering sekali satu halaman saja;
b. Berisikan hal yang pokok saja;

c. Bersifat pendahuluan saja, yang akan diikuti oleh perjanjian lain yang lebih
rinci;

d. Mempunyai jangka waktunya, misalnya satu bulan, enam bulan, atau
setahun. Apabila dalam jangka waktu tersebut tidak ditindaklanjuti dengan

suatu perjanjian yang lebih rinci, perjanjian tersebut akan batal, kecuali
diperpanjang oleh para pihak;

e. Biasanya atau pada umumnya MoU dibuat dalam bentuk perjanjian di
bawah tangan; dan

f. Biasanya tidak ada kewajiban yang bersifat memaksa kepada para pihak
untuk membuat suatu perjanjian yang lebih detail setelah penandatanganan
MoU, karena secara reasonable barangkali kedua belah pihak punya
rintangan untuk membuat dan menandatangani perjanjian yang detail
tersebut, atau mungkin salah satu pihak mempunyai alasan sendiri yang
berbeda-beda

Perjanjian merupakan suatu peristiwa di mana salah satu pihak atau
yang lebih dikenal dengan subjek hukum berjanji kepada pihak lainnya atau
yang mana kedua belah pihak dimaksud saling berjanji untuk melaksanakan
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sesuatu hal, sebagaimana yang tertuang dan diatur dalam Pasal 1313 Kitab
Undang-Undang Hukum Perdata (KUHPerdata).

Adapun suatu perjanjian dapat menjadi sah dan mengikat para pihak
maka perjanjian dimaksud haruslah memenuhi syarat-syarat sebagaimana yang
ditetapkan dalam Pasal 1320 KUHPerdata. Syarat-syarat yang dimaksud dalam
Pasal 1320 adalah:

a. adanya kesepakatan kedua belah pihak;

b. kecapakan untuk melakukan perbuatan hukum;
¢. adanya obyek tertentu; dan

d. adanya sebab ata‘:J causa yang halal.

Tanpa terpenuhinya syarat-syarat tersebut yang telah disebutkan, maka
perjanjian dinyatakan batal demi hukum atau dapat dibatalkan hal ini
lergantung syarat mana yang tidak terpenuhi. Perbedaan MoU dan Perjanjian
adalah MoU belumlah melahirkan suatu hubungan hukum karena MoU baru
merupakan persetujuan prinsip yang dituangkan secara tertulis, sehingga dapat
ditarik kesimpulan, MoU yang dituangkan secara tertulis baru menciptakan
suatu awal yang menjadi landasan penyusunan dalam melakukan hubungan
hukum atau perjanjian antara para pihak dikemudian hari.

Perbedaan lainnya adalah MoU berisi klausul yang sederhana dan tidak
rinci atau detail, diantaranya klausul maksud dan tujuan mengapa para pihak
mengadakan MoU, jangka waktu yang diperjanjikan kedua belah pihak dalam
MoU, hak dan kewajiban para pihak dalam MoU yang sedcrhana seperti
memberikan kesempatan kedua belah pihak untuk saling mengenal dengan
menginformasikan latar belakang masing-masing pihak atau melakukan
persiapan-persiapan dalam pembuatan perjanjian yang lebih rinci, dan
pembentukan tim dalam merancang dan menyusun perjanjian kedepannya yang
lebih lengkap dan tentu saja lebih rinci.

Sementara klausul atau isi di dalam perjanjian mengatur secara detail
hak dan kewajiban kedua belah pihak. Kekuatan mengikat dan memaksa MoU
pada dasarnya sama halnya dengan perjanjian itu sendiri, walaupun secara
khusus tidak ada pengaturan tentang MoU dan materi muatan MoU itu
discrahkan kepada para pihak yang membuatnya. Perbedaan yang paling
mendasar antar MoU dan perjanjian adalah kekuatan hukumnya dan juga MoU
hanya mengatur pokok-pokoknya sementara perjanjian mengatur lebih rinci
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dan lebih mendalam tentang apa yang akan diperjanjikan oleh kedua belah
pihak.

Karena adanya bermacam-macam pendapat mengenai kedudukan dari
MoU, maka dikenal dua macam pendapat sebagai berikut:

a)  Gentlemen Agreement

Pendapat ini mengajarkan bahwa MoU hanyalah merupakan suatu
gentlemen agreement saja yaitu kekuatan mengikatnya suatu MoU tidak sama
dengan perjanjian biasa, sungguh pun MoU dibuat dalam bentuk yang paling
kuat seperti dengan akta notaris sekalipun (tetapi dalam praktek jarang MoU
dibuat secara notarial)» bahkan menurut pendapat golongan ini menyatakan
bahwa MoU mengikat sebatas pada pengakuan moral belaka, dalam arti tidak
punya daya ikat secara hukum.

b)  Agreement is Agreement

Ada juga pihak yang berpendapat bahwa sekali suatu perjanjian dibuat,
apapun bentuknya lisan atau tertulis, pendek atau panjang, lengkap atau detil
ataupun hanya diatur pokok-pokoknya saja, tetap saja merupakan suatu
perjanjian, dan karenanya mempunyai kekuatan hukum mengikat layaknya
suatu perjanjian, sehingga seluruh ketentuan pasal-pasal tentang hukum
perjanjian telah bisa diterapkan kepadanya.

Menurut pendapat ini untuk mencari dasar hukum yang tepat bagi
penggunaan MoU adalah terdapat dalam Pasal 1338 ayat | KUHPerdata yang
artinya apapun yang dibuat sesuai kesepakatan kedua belah pihak, merupakan
hukum yang berlaku bagi para pihak sehingga mengikat kedua belah pihak
tersebut. Selain itu menurut asas kebebasan berkontrak dan asas konsensual
maka hal apa saja asalkan halal menurut hukum dan telah secara bebas
disepakati maka berlaku suatu perjanjian atau jika diterapkan secara tertulis
maka hal tersebut bisa dikatakan sebagai kontrak.

MoU yang merupakan kesepakatan para pihak dibuat dalam bentuk
tertulis dimaksudkan sebagai pertemuan keinginan antara pihak yang
membuatnya, sedangkan akibat dari MoU apakah ada dan mengikat kepada
para pihak sangat tergantung dari kesepakatan awal pada saat pembuatan dari
MoU oleh para pihak itu sendiri. Ikatan yang muncul dalam MoU adalah ikatan
moral yang berlandaskan etika kerja sama, sedangkan ikatan dalam perjanjian
merupakan ikatan hukum yang berlandaskan pada aturan hukum dan pada
kesepakatan para pihak yang dipersamakan dengan hukum.
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Sebagai ikatan hukum pengertian perjanjian merupakan pertemuan
keinginan oleh para pihak yang memberikan konsekuensi hukum yang
mengikat kepada para pihak untuk melaksanakan poin-poin kesepakatan dan
apabila salah satu pihak ingkar janji atau wanprestasi, maka pihak yang
wanprestasi tersebut diwajibkan untuk mengganti kerugian kepada pihak yang
dirugikan sebagimana disepakati dalam perjanjian, pada MoU tidak ada
kewajiban yang demikian, artinya jika ada pihak yang melakukan waprestasi
tidak dapat diproses secara hukum.

Beberapa hal yang harus diperhatikan, untuk mengetahui apakah suatu
MoU dapat dikatakan kontrak atau tidak, antara lain:

a. Materi Atau Substansi dalam MoU

Mengetahui materi atau substansi apa saja yang diatur dalam pasal-
pasal MoU sangat penting, karena apakah dalam materi yang termuat dalam
MoU tersebut terdapat unsur-unsur yang akan membuat salah satu pihak
dirugikan apabila ada salah satu materi dalam MoU tersebut diinginkan,
misalnya dalam MoU disebutkan mengenai kerjasama untuk membangun suatu
proyek, dimana kedua belah pihak menyetujui untuk saling bekerjasama dalam
membangun proyek tersebut, namun ditengah perjalanan salah satu pihak ingin
membatalkan kerjasama tersebut dengan alasan proyek tersebut kurang
menguntungkan, dengan adanya pembatalan tersebut jelas merugikan pihak
lain yang bersangkutan, maka dalam hal ini berdasarkan teori mengenai
wanprestasi yaitu tentang hilangnya keuntungan yang diharapkan dimana salah
satu pihak merasa rugi dan merasa kehilangan suatu keuntungan dari
pembatalan MoU tersebut, maka MoU yang telah dibuat dikategorikan suatu
kontrak atau setingkat dengan perjanjian berdasarkan Pasal 1338 KUHPerdata.

Lain halnya jika dalam materi MoU tersebut hanya mengatur mengenai
ulasan-ulasan pokok saja misalkan dalam MoU tersebut salah satu pasalnya
mengatakan “..... akan diatur dalam perjanjian lain yang lebih detail” maka
berdasarkan asas hukum kontrak bahwa dapat disebut kontrak apabila suatu
perjanjian itu bersifat final, maka MoU semacam ini tidak bisa dikatakan suatu
kontrak, karena belum final dalam pembuatannya.

b.  Ada tidaknya sanksi

Untuk menentukan suatu MoU itu suatu kontrak atau bukan maka harus
dilihat apakah MoU tersebut telah memuat sanksi atau tidak, kalau dalam MoU
tidak memuat suatu sanksi yang tegas maka MoU tersebut tidak dapat
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dikatakan suatu kontrak, dan kalau hanya memuat sanksi moral maka MoU
tidak bisa dikatakan suatu kontrak.

Suatu perjanjian jika yang diatur hanya hal-hal pokok saja, maka
mengikatnya pun hanya terhadap hal-hal pokok tersebut. Sama halnya jika
suatu perjanjian hanya berlaku untuk suatu jangka waktu tertentu, maka
mengikatnya pun hanya untuk jangka waktu tertentu tersebut. Para pihak tidak
dapat dipaksakan untuk membuat perjanjian yang lebih rinci sebagai tindak
lanjut dari MoU, paling tidak, selama jangka waktu perjanjian itu masih
berlangsung, para pihak tidak boleh membuat perjanjian yang sama dengan
pihak lain, ini tentu jika dengan tegas disebutkan untuk itu dalam MoU
tersebut. =

Berdasarkan uraian tersebut di atas, maka dapat disimpulkan bahwa
untuk mengetahui kedudukan dari MoU diperlukan suatu pengamatan yang jeli
terhadap substansi yang terdapat dalam MoU tersebut, apakah materinya
mengandung unsur kerugian non moral atau kerugian secara finansial apabila
tidak dilakukannya pemenuhan prestasi dan apakah dalam MoU mengandung
sanksi atau tidak.

Apabila menimbulkan suatu kerugian non moral yaitu material dan
mengandung suatu sanksi yang jelas bagi para pihak yang mengingkarinya,
maka MoU tersebut sudah berkedudukan sebagai kontrak dan dianggap sudah
setingkat dengan perjanjian berdasarkan Pasal 1338 KUH Perdata mengenai
kebebasan berkontrak. Walaupun MoU tidak pernah disebutkan dengan tegas
bahwa itu merupakan suatu kontrak, akan tetapi kenyataannya kesepakatan
semacam MoU ini memang ada seperti yang ditegaskan dalam teori kontrak de
facto (implied in-fact), yakni sudah disebut sebagai kontrak, walaupun tidak
pernah disebutkan dengan tegas tetapi kenyataannya ada, pada prinsipnya dapat
diterima sebagai kontrak yang sempurna.

MoU dalam hal ini apabila dikaitkan dengan teori ini maka
kedudukannya dapat disebut sebagai suatu kontrak dan kekuatan hukumnya
akan mengikat pihak-pihak yang melanggar dengan ketentuan wanprestasi
seperti yang telah diatur dalam KUHPerdata. Apabila dalam MoU tersebut
hanya mengenai suatu hal belum final dan masih membutuhkan perjanjian lain
sebagai pendukungnya dan dalam MoU tersebut tidak terdapat sanksi yang
jelas terhadap pihak yang mengingkarinya, maka MoU tersebut hanya
berkedudukan hanya sebagai formalitas saja dalam hal kesepakatan mengenai
suatu proyek-proyek besar, dan hal ini tentunya tidak mempunyai efek apapun
terhadap kekuatan hukum suatu MoU.
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IV. KESIMPULAN

Berdasarkan hasil penelitian dan pembahasan maka dapat disimpulkan
bahwa:

Adanya bermacam-macam pendapat mengenai kedudukan dari MoU,
maka dikenal dua macam pendapat sebagai berikut:

a. Gentlemen Agreement

Pendapat ini mengajarkan bahwa MoU hanyalah merupakan suatu
gentlemen agreement saja yaitu kekuatan mengikatnya suatu MoU tidak sama
dengan perjunjign biasa, sungguh pun MoU dibuat dalam bentuk yang paling
kuat seperti dengan akta notaris sekalipun (tetapi dalam praktek jarang MolU
dibuat secara notarial), bahkan menurut pendapat golongan ini menyatakan
bahwa MoU mengikat sebatas pada pengakuan moral belaka, dalam arti tidak
punya daya ikat secara hukum.

b. Agreement is Agreement

Ada juga pihak yang berpendapat bahwa sekali suatu perjanjian dibuat,
apapun bentuknya lisan atau tertulis, pendek atau panjang, lengkap atau detil
ataupun hanya diatur pokok-pokoknya sdaja, tetap saja merupakan suatu
perjanjian, dan karenanya mempunyai kekuatan hukum mengikat layaknya
suatu perjanjian, sehingga seluruh ketentuan pasal-pasal tentang hukum
perjanjian telah bisa diterapkan kepadanya.
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