
 

 1(تعارض قوانین)الملل خصوصی حقوق بین

الملل خصوصی مجموعه قواعدی است که برای تعیین نظام حقوقی حاکم حقوق بین یا تعارض قوانین -1

المللی مورد های بینوریاد و اعمال آن در اختلافات مطروحه نزد دادگاه یا (قانون خارجی یاقانون ایران )

 .آیند که دعوی حقوقی متضمن یک عنصر خارجی باشدوقتی به کار مینوعاً  عداین قوا .گیرداستفاده قرار می

الملل خصوصی در آن ویژگی قواعد حقوق بین .مثل قرارداد میان اتباع کشورهای مختلف با بازرگانان ایرانی

حل  المللی به کمک قواعدت داوری بینادادگاه یا هیبلکه  .کندرا فوراً حل نمی ایهالاست که محتوای مس

و مرتبط با رابطه حقوقی  قیبیا قواعد حقوقی قابل اعمال را از میان چند قانون رتواند قانون ماهوی تعارض می

تواند اختلافات را له پیش رو میابر این باورند که اعمال آن بر مس .انتخاب و بر ماهیت اختلافات جاری کند

در ": نمود 3توان به شرح زیر تعریفقوانین را می بنابراین موضوع تعارض .کند 2با عدالت حل و فصلموافق 

آن را بررسی و  انتخاب قانون مناسب با مسائلی که ارکان آن با بیش از یک کشور مرتبط باشد تعارض قوانین

 ".نمایدله حقوقی مبتلا به را با قواعد مادی عادلانه حل میامس

 ۵3مثل آمریکا با  4(گذاریتعدد قانون)قل دارند گذاری مستهای آن قانونایالتل که در کشورهای فدرا -2 

ها الزاماً عامل کشور عضو در درون بعضی از آن 29با  و اتحادیه اروپا (زلوی ،اسکاتلند ،ایرلند)ایالت و انگلیس 

الملل انجام لت با کشورهای خارجی در سطح بینایاو یا ها ولی معاملاتی که بین ایالت .خارجی وجود ندارد

لذا میان  .ت حاکمه مرکزی تفاوت وجود دارداهای تحت سلطه هیها یا سرزمیند بین قوانین ایالتدهنمی

ها بدون وجود عنصر خارجی از یک سو و همچنین در معاملات آنان با اتباع کشورهای دیگر تعارض به آن

  ۵.شودمل میالمللی را شاقلمرو تعارض قوانین روابط داخلی و بیندر این کشورها  .آیدوجود می

تحت تاثیر قانونی قرار  کند که نتیجه نهایی دادرسی در آن حالتایجاد می یدر قوانین وضعیت تفاوت -3

ن یکه محاکم آن را به کمک قواعد حل تعارض از میان چندین قانون رقیب انتخاب و بر روابط متداعی گیردمی

 
1 .Private International Law (Conflict of laws). 
2 .Jason CHuah &Alina Kaczorowska, Conflict of Laws, Q & A series, 2nd / ed, p .1. 
3 .Russel J Weintraub, Commentary on the Conflict of Laws, 6th / ed, 2010, p .1. 
4 .multy jurisdictional countries. 

 .32تا  29 ص، ص1368.الماسی نجاد علی، تعارض قوانین، 5



 

قانونی بستگی دارد که با اعمال قواعد حل تعارض  به نتیجه حکم دادگاه در پایان حل اختلاف .نمایندجاری می

نظام  1ای دارای نظام حقوق نوشتهدانان و نویسندگان کشورهحقوق .یا بدون اعمال آن انتخاب و حاکم گردید

 .نامندالملل خصوصی میحقوق بین راتعارض قوانین 

الملل خصوصی یا قرابت میان حقوق بینالملل در این موضوع از علم حقوق دلالت بر وجود پیوند واژه بین -4 

بخشی از قوانین ملی هر کشور است که الملل خصوصی بلکه در حقیقت حقوق بین .الملل عمومی نداردو بین

 .قواعد آن در کشورهای مختلف نیز با یکدیگر تفاوت دارند 2.گرددالمللی اشخاص حاکم میبر روابط بین

 بالازم است  ،المللی اشتغال دارندهای تجاری بینناشی از فعالیتبه همین دلیل قضات و وکلای دعاوی  

 .تعارض قوانین آشنا باشند

ای از قواعد ماهوی مستقل نیست که با اعمال الملل خصوصی مجموعهحقوق بین ؛توان گفت کهمی پس -۵

اهوی نیست و تعارض با وجودی که قواعد م. را به سرانجام برساند ایلهامشکلی حل شود یا مس اًآن مستقیم

با این  ،الملل هم نیستکند در عین حال حقوق بینمینهای حقوقی را برای همیشه رفع وجود میان نظامم

الملل خصوصی ایران بخشی از حقوق بین .نامندالملل خصوصی یا تعارض قوانین میحقوق بین را وجود آن

تکنیکی را برای حل مشکل انتخاب  یات که فنی ای اسعملکرد آن به گونه 3.دهدحقوق مدنی را تشکیل می

 .نمایدن چند کشور مقرر میقانون حاکم از میان قوانی

 

 

 

 

 

 
1.civil law 
2 .a features of municipal law 

یب رسید؛ ر.ش. به تصو 20/01/1314تا تاریخ  6/11/1313های )جلد دوم( مصوب مجلس دوره نهم به تدریج از تاریخ 1206تا  9۵6.مواد  3

 .8، ص. 1390 -زیر نظر دکتر عبدالله شمس، چاپ سوم به؛ قانون مدنی و قانون مسئولیت مدنی، بخش پژوهش دراک



 

 مقدمه  

 :تعارض قوانین سه اسم متفاوت دارد که عبارتند از -1

  3المللیحقوق خصوصی بین -ج ؛و 2الملل خصوصیحقوق بین -ب ؛و 1تعارض قوانین -الف 

 .و نه کاملا توصیفی انددقیق نه های فوقنامیک از البته هیچ 4.شوندمی لگر استعماها به جای یکدیاین واژه

 ،انگلیس ،لا از قبیل آمریکانبیشتر در ادبیات حقوقی کشورهای دارای نظام کام "تعارض قوانین"اصطلاح 

 .کاربرد دارد ...کانادا و استرالیا و

یونان و کشورهایی که به زبان اسپانیایی و پرتغالی تکلم  ،یاایتال ،در فرانسه "الملل خصوصیحقوق بین"واژه  

  ۵.متداول است ...و روسیه و زبان کنند و همچنین در آلمان و کشورهای آلمانیمی

ها و نبود عنصر خارجی لفظ تعارض های مختلف آمریکا به دلیل وجود تعارض میان قوانین ایالتدر داخل ایالت

از  .هستند (آمریکا)های مختلف همه اتباع یک کشور فدرال در ایالت شخاص مقیمچرا که ا ،قوانین رایج است

نشان  ،المللی یا بین ایالتی باشدنظر از این که نظامی بیناین رو اصطلاح تعارض قوانین عام است و صرف

 .ها در مقایسه با یکدیگر فرق دارندایالتقوانین کشورها یا  که دهدمی

حل از میان چرا که از این اصطلاح برای یافتن راه ،شودهم می اصطلاح سبب گمراهیبه کار بردن این  -2 

از میان  ،کنند و یک قانونابتدا قواعد حل تعارض را اعمال می .کنندچند نظام حقوقی رقیب استفاده می

بین  تعارض . لیکنگرددرابطه حقوقی مورد اختلاف انتخاب می بر برای حاکم شدن ،چندین قانون رقیب

لا از این واژه تعارض قوانین برای نظام حقوقی کامن .همچنان در جای خود باقی است رقیب های حقوقیظامن

 ترمناسب (یعنی نظام حقوقی قاره اروپا بجز انگلستان)الملل خصوصی برای نظام اروپایی و اصطلاح حقوق بین

الملل اصطلاح حقوق بینشده طبیعی است که وق فرانسه اقتباس این حوزه از حقوق در کشور ما از حق است.

 
1 . Conflict of Laws. 
2 Private International Law. 
3 International private law. 
4 .interchangeable. 
5 . J.G. Conflict of Laws,3rd / ed,2004,p.5.. 



 

آموختگان در نظام حقوقی کامن لا گاهی این اصطلاح و زمانی ولی با توجه به کثرت دانش .خصوصی رایج باشد

 .روندآن واژه به جای همدیگر با مفهوم یکسان به کار می

 سوابق تاریخی -یکم 

توجه داشته  ائل بین کشورها از دید تعارض قوانینکه یونان اولین کشوری است که به مس شودگفته می-1 

پس از یونان  .ولی پیدایش این بینش منجر به پیدایش قواعد حل تعارض به مفهوم رایج عصر حاضر نشد

یر رومی بر اشخاص غ 1روم . حقوق مدنیتوان در حقوق روم مشاهده کردتحولات اساسی تعارض قوانین را می

 .را داشتند (وجود عناصر خارجی)ه مسائل بین کشورها حیت پرداختن بمحاکم خاصی صلا .شدجاری نمی

قانون کشور  (راتورها)پقضات مذکور  .کردنداین قبیل محاکم تخصصی را اداره می 2مامورین دولتی به نام پراتور

ف و ای از قواعد منعطمجموعه 3گنتوم سژوکردند ولی قانونی به نام دیگر را برای حل مسائل انتخاب نمی

قاضی برای هر پرونده یک دسته قواعد ماهوی  .نمودندها اعمال میالمللی را بر خارجینمبتنی بر هنجارهای بی

گذار را له خاص تقریباً نقش قانوناقضات رومی در این مس .های دیگر تفاوت داشتکرد که با پروندهایجاد می

  4.کردند ءایفا

در شرق ایتالیا به خصوص در شهرهایی که تجارت رونق ی ن وسطتر در اواخر قروتعارض قوانین مدرن -2

ضرورت حل اختلافات تجاری میان بازرگانان شهرهای  .رواج داشت سفراوان داشته مثل جنوا و پیزا و ونی

از شهرهای ذکر شده به بدین ترتیب قانون برخی  .مختلف سبب شد که تئوری و قانون در آنجا توسعه یابد

و قانون شهرهای  (شودهر جا عملی انجام دهند این قانون در مورد ایشان اعمال می) ۵عنوان قانون شخص

 
1 .jus civile. 
2 Paraetor peregrine. 

3 Jus gentium   نگرند و آن را حقوق ها را در همه قوانین ملل یکسان میقانون ملل است و به دلایل طبیعی همه انسانبه معنی

بتواند  شاید law of nations نامند ولی این عبارت در حقوق روم قدیم معنی دیگری داشت که اصطلاح حقوق مللها میملت

شود، نیست. در اصل نظامی مبتنی بر الملل نامیده میحاضر حقوق بینمفهوم آن را برساند. البته معادل آن چه که در حال 

 آوری کردند.انصاف بوده که حقوقدانان روم قدیم آن را جمع
سلیمان، تعارض قوانین، چاپ اول برای مطالعه تفصیلی از تحولات تعارض قوانین و سابقه تاریخی آن مراجعه شود به: فدوی  4

، 1393، 2 -الملل خصوصی ج. ارفع نیا بهشید، حقوق بین73تا  38نجاد علی، پیشین، صص : الماسی 2۵تا  3، صص. 138۵

 .41تا  24صص 
5 .statute personalia 



 

 لشد که مااعمال این قاعده به اعمال قانون محلی منتهی می .آوردندبه حساب می 1دیگر را قانون اموال عینی

  2.جا قرار داشتدر آن

المللی ء بسیاری از قواعد حقوقی بینیی هم منشاحقوق دریا ،المللیبرای اجرای قراردادهای حمل و نقل بین -3

های غرق شده و به گل نشسته و نگهداری بنادر از ز ملوانان و اموال کشتیحمایت ا بوده و قواعدی در جهت

 .طریق حرفه دریانوردی پدید آمد

ر حال عمده در تعارض قوانین بوده و از آن زمان تاکنون همچنان دهای جدهم شاهد پیشرفتیقرن ه -4 

الملل با زعامت آمریکا و اتحادیه اروپا و برخی اکنون در هزاره سوم به ساز و کارهای تجارت بین .باشدتحول می

ان نوایی و یکسنوای هم ،کشورهای این دو قاره برای مدیریت بر اقتصاد جهان به سود خویش فراهم آوردند

در  3گیری دهکده جهانید و نوید ظهور و شکلشوسازی قوانین تجاری و مدنی با قوت بیشتری نواخته می

 .اندهای اولیه را حداقل در دو قاره در دو سوی اقیانوس اطلس برداشتهگام ،اندهزاره سوم را سر داده

و اروپا در نیمه اول قرن  4که قواعد انتخاب قانون در آمریکا طلاق معترفندلادر حوزه تعارض قوانین علی ا -۵

ولی با انقلاب تعارض قوانین در آمریکا تئوری سنتی حقوق مکتسب را به دور  .صله داشتندبیستم از یکدیگر فا

قابلیت انعطاف و منصفانه "در هر مورد بر دو اصل  .انداختند و راه را برای چندین دیدگاه نو هموار کردند

سیک به نفع اصول تئوری قاعده انتخاب قانون به روش کلا ،برعکس آمریکا ،در اروپا .متمرکز شدند "ودنب

 .ها رواج یافتقانون در دادرسی "قابل پیش بینی و معلوم بودن"

 

 
1 .statute realia. 
2 . lex rei sitae. 

ها اعتقاد داشتند سال قبل از میلاد مسیح ترویج کردند. آن 700حدود  . اصل فکر دهکده جهانی را طرفداران مکتب رواقیون 3

های متعدد باید جای خود را به دولت واحد بدهند و از قانون که تمام آحاد بشر به یک میهن تعلق دارند. در این دیدگاه دولت

 واحد پیروی کنند. ر.ش. به:
Raymond Wacks, Philosophy of Law, Oxford University Press, 2006, p. 3. 

گویند. می (choice of law rulesکند معمولاً به آن قاعده انتخاب قانون )ای که قانون حاکم را معیّن میلا مقررهدر کامن 4

در حقوق  (conflict rulesبه مقرره انتخاب قانون حاکم قاعده حل تعارض ) civil lawلیکن در کشورهای دارای نظام 

 شود.ی گفته میلملل خصوصابین

 Geisela Ruhl, Conflict of lows in a Globalized World, 2007, p. 153مراجعه شود به: 



 

در واقع بعد  .و اختلافات در قاعده انتخاب قانون حاکم در فراسوی آتلانتیک بود قرن بیستم شاهد واگرایی -6

 قوی اقیانوس اطلس وفاهای دو سها سرانجام بین دیدگاهاز مباحثات طولانی در موضوع قانون حاکم بر قرارداد

آزادی  صلم حقوقی اهر دو نظا .اتفاق افتاد 1های مختلف حقوقی آمریکا و اروپاحاصل شد و همگرایی بین نظام

البته طی چند سال اخیر اروپا و آمریکا در موضوع تعارض قوانین  2.انون حاکم را پذیرفتندقطرفین در انتخاب 

 .ها را حذف یا کاهش دادندوی هم گام برداشتند و فاصلهراجع به قانون حاکم بر قراردادها به س

 هستند که در اتحادیه اروپا برای یکسان 3مقرراتی 0820و  2007ترین تحول در قاره اروپا در سنوات تازه -7

رم  1980با رویکرد کنوانسیون  (اعم از قراردادی و خارج از قرارداد)سازی حقوق خصوصی در حوزه تعهدات 

 -رم"و  "یک -رم"سال فاصله بین کنوانسیون رم و تصویب مقررات معروف به  بیست و هشتطی  .داتفاق افتا

های تخصصی و کمیسیون اروپا تغییرات قابل پارلمان و شورای اروپا با برخورداری از خدمات کارگروه "4دو

قانون اصول انتخاب  ه نیز و تدوینلاهسازمان کنفرانس  .به وجود آوردندم توجهی در مقررات کنوانسیون ر

 .توجه ویژه شده است هاکه در این کتاب به آن، ۵ المللی پرداختحاکم بر قراردادهای تجاری بین

 له اطرح مس -دوم 

کشوری ارجاع شود که متضمن  سازی بدین خاطر اندیشیده شد که اگر دعوی به دادگاه هرتمهیدات یکسان -1

باشد که  ایتواند حادثهعامل خارجی می .ان به آن رسیدگی کنندیک یا چند عامل خارجی باشد بتوانند یکس

مصدوم گردد یا  یا مثلاً گردشگر ایرانی در ترکیه بر اثر تصادف مجروح و .در کشور خارجی روی داده است

 .آن به ناروا متوقف گردد ا اجرایی قرارداد تجاری به دلایل مختلف به اجرا در نیاید

 
1 . Friedrich K. Juenger, American and European Conflict of Law, 30 Am. J. Comp. L. 117 

(1982); 

- Ole Lando, New American Choice of Law Principles and the European Conflict of 

Laws of Contracts, 30 Am. J. Comp. L. 19 (1982); 
 .42-43، صص. 1390المللی، شهر دانش، پور فرهاد، قراردادهای تجاری بین. ایران 2

3 . EC Regulations. 
4 . EC Regulations 864/ 2007 and 593/ 2008. 
5 .Principles on choice of Law in International Commercial Contracts, 15 March 2015; See 

www.hcch.net. 



 

سانس شرکت سوئیسی را در تولید هلند تحت لیاولیه داروسازی انی داروساز مواد نماینده شرکت ایر :مثال 

اگر طرفین نتوانند  .شوددر خلال اجرای قرارداد روابط آنان به اختلاف کشیده می .کندسوئیس معامله می

  1:شود کهاین سوال مطرح می ،اختلافات را حل کنند

در  ؟مطرح کنندتوانند اختلافات خود را طرفین کجا می ؟،کنندمراجعه  (دارصلاحیت)به کدام محکمه  -(1)

 ؟دادگاه یا در داوری و در کدام کشور

ر برای حل اختلاف کدام اود ی یاقاض ،ضمنی قانون حاکم در قرارداد صریح یادر صورت نبود انتخاب  -(2)

رای قرارداد یعنی قانون ن محل اجیا قانو ،قانون محل وقوع عقد یعنی قانون ایران ؟قانون را اعمال خواهد کرد

 .ن سوئیسهلند یا قانو

؟ 2حکم صادره کجا شناسایی و چگونه اجرا خواهد شد ؟محتوای حکم یا محتوای رای چه خواهد بود -(3)

  )محل اجرای حکم(.

 یعوآیا صلاحیت استماع د (با وجود عامل خارجی)در سوال اول دادگاه ایرانی بایستی در یابد که در این دعوا 

یا  ،هر دادگاهی که سر راهشان قرار دارد بهد نریرفین دعوا مخنتیجه این پرسش آن است که آیا ط ؟را دارد

و شناسایی و اجرا حکم در کتاب دوم از  هکممح صلاحیت ؟دهند رجوع کنندمناسب حال خود تشخیص می

 .شودطرح می مینه مسئولیت مدنیمثال دوم را در ز تربرای فهم آسان و عملی .شوداین مجموعه پرداخته می

این سکو امکانات خواب و  .فارس مشغول عملیات حفاری استنفتی در سواحل خلیجیک سکوی بزرگ  -2

های سکوی یکی از پمپ .نفر از کارگران را در جای خود در خود جای داده است 1۵0بازی و سرگرمی برای 

دهد که تا انجام دستور می (B شیفت)ری بعد از ظهر کااز سرپرست نوبتشود و یکی مذکور دچار نشتی می

یکی از کارکنان سکو متوجه  (A شیفت)کار بعدی در نوبت .فعلاً پمپ را خاموش کنند ،تعمیر و رفع نشتی

جرقه ای تولید و گازهای حاصل از  .کندشود که پمپ خاموش است و با حرکت سوئیچی آن را روشن میمی

گردد برخی از کارکنان سکو در دم جان کشد و سکو منفجر میآتش زبانه می .گرددپ شعله ور مینشت پم

ای هم با و عده ،میرندسپارند و تعدادی هم چند ساعت یا چند روز بعد از ورود صدمات در بیمارستان میمی

 
1 . Ivana Kunda, Practical Handbook on European Private International Law, 2010,p,3. 
2 . J. G.Collier, ibid, p,3. 



 

ن آن ی است و گردانندگایک شرکت اوکراین)مالک سکو  .ماننداز کار افتادگی با درصدهای مختلف زنده می

شود که این شرکت یکی از شعبات فرعی های بعدی معلوم میدر بررسی (م این شرکت هستندهم در استخدا

نفر از کارکنان کشته شده اتباع عربستان و  10 .و تمام سرمایه آن متعلق به شرکت نفت عربستان است است

این سناریو  .باشندو هند و پاکستان می بقیه کارکنان از اتباع ایران .انددر استخدام شرکت نفت عربستان بوده

به طور  1های تعارض قوانین را در این قضیهآورد که در آن سه دسته مهم از موضوعای را به وجود میزمینه

 .آشکار لمس کنیم

 ؟به کدام دادگاه بروند -الف 

 .عوی را در کجا اقامه کنددر یابد تا تصمیم بگیرد که د ها بایستی بعضی از مسائل تاکتیکی راوکیل خواهان-1

قبل از هر تصمیم بایستی با مراجعه به آیین دادرسی مدنی همان دادگاه بفهمد که چه امکانی در پیش رو 

 هادر پرونده سکوی فرضی خواهان .دارد و دادگاه کدام کشور نسبت به خواندگان دعوی صلاحیت خواهد داشت

و نجات یافتگان هم دعوی  ،عمدیبه اشخاص و فوت غیر احتمالاً درصد طرح دعوی بر مبنای ورود صدمات

علیه شرکت نفت عربستان یا شرکت اکراینی دارند و احتمالاً مسئولیت شرکت نفت عربستان مورد تردید 

به  ،سکو یورد کارکنان عربستانها در عربستان دعوی اقامه کنند آیا دادگاه عربستان در ماگر خواهان .باشدمی

مالک )آیا دادگاه عربستان نسبت به شرکت اکراینی  ؟پذیردد را میعربستان صلاحیت خو طرفیت شرکت نفت

 ،اگر دادگاه عربستان نسبت به شرکت اکراینی صلاحیت خود را احراز کند ؟هم صلاحیت رسیدگی دارد (سکو

و مانع اقامه دعوی  (محل اجرای حکم)گاه عربستان در اکراین تواند نسبت به حکم دادآیا شرکت اکراینی می

های عربستانی را علیه شرکت اکراینی رد آیا امکان دارد که دادگاه عربستان دعوی خواهان .اجرای حکم گردد

 .دهدپاسخ می -صلاحیت محاکم و اجرای حاکم -کتاب دوم ؟کند

 

 

 
 اد.اقتباس از یک حادثه فرضی است و چنین رخدادی در سواحل خلیج فارس اتفاق نیافت این یک سناریو - 1



 

 ؟قانون کدام کشور اعمال شود -ب 

سوال کلیدی  لیکن .کمتری وجود دارد یاکتیکمسائل تحکمه در مقایسه با انتخاب قانون حاکم در انتخاب م -1

آن دادگاه کدام  ؟کرد چه قانونی را اعمال خواهد ،برای وکیل در این مرحله آن است که دادگاه مورد رجوع

داند و آیا نهایتا قانون مقر دادگاه را اعمال خواهد ز قواعد را ماهوی میدسته از قواعد را شکلی و کدام دسته ا

لاً در مورد )مث را احتمال را بررسی کند که دادگاه ممکن است برخی از قواعد یل باید اینبالاخره وک ؟کرد

ن دسته قوانین در این پرونده فرضی چندی .دهدانجام می هبر طبق قانون مقر محکم (تحقیقات اولیه و ارائه ادله

  .اثیر قرار دهندگذار باشند و در نتیجه دادرسی در این پرونده را تحت تتوانند اثرماهوی می

قواعد حل تعارض  توانداگر دادگاه متکفل پرونده از نظریه شکلی بودن قواعد حل تعارض پیروی کند می -2

در این پرونده فرضی در مثال  .قانون مقر دادگاه را اعمال کند و احتمالاً به اعمال قانون خارجی منجر شود

قانون  .و قانون اکراین تفاوت عمده وجود داشته باشدفوق در زمان حدوث فاجعه اگر بین قانون عربستان 

وب خویش و یا به خاطر رنجی که از زمان ورود سدادن مناکراین برای خواهان به خاطر اندوه و تاثر از دست 

اما قانون  .مطالبه خسارت معنوی را تجویز کند ء دمیااولتا لحظه فوت خود قربانی تحمل کرده به  هصدم

 .سابقه روشنی نداردقضایی کشور ما در این مورد  عربستان مثل رویه

دهد که سایر اعضای نبوده قانون اکراین اجازه میها کشنده نسبت به کارگرانی که صدمات وارده بر آن -3

خانواده مثل فرزندان و همسر شخص مصدوم بابت محرومیت از دیدار و مجالست با اعضای خانواده و محرومیت 

در دوره بستری و درمان در منزل به همراه خانواده نبودن فرد مصدوم خسارت مطالبه از یک زندگی متعارف 

ک از خواندگان یا رفتار هر دوی آنان تقصیر سنگین محسوب شود امکان دارد بر حسب اگر رفتار هر ی .کنند

 .قانون آن کشور خسارات تنبیهی نیز اعمال گردد

و دادگاه در این قضیه نسبت به  ات وارده در اکراین طرح کنندها دعاوی خود را در مورد صدماگر خواهان -4

های عربستانی علیه ه شرکت اکراینی احراز نماید و دعوی خواهانکارکنان ایرانی و هندی صلاحیت خود را علی

کمتری دریافت خسارات بر طبق قانون عربستان که  ،شرکت نفت عربستان در دادگاه عربستان اقامه شود

بنابراین رقم خسارات دریافتی در اکراین در مقایسه با حکم دادگاه عربستان احتمالاً بیشتر خواهد  .نمایندمی



 

در این میان نقش قانون کشور محل وقوع حادثه  .شودبه متفاوت مینتیجه دادرسی از حیث رقم محکوم. بود

های این کتاب به نظریه دوم بخش ؟ها داردو صلاحیت محاکم آن چیست و چه تاثیری بر حقوق خواهان (ایران)

  .پردازدانتخاب قانون حاکم می

قطعاً  .اجتناب شود 1ترمطلوب ن است که از جستجو برای دادگاهفلسفه وجودی قاعده انتخاب قانون آن ای -۵

باشد که نتیجه دادرسی را مستقل  این اگر تنها هدف قواعد انتخاب قانون .دلایل مهمتر دیگری هم وجود دارد

پس بایستی دادگاه همه کشورها از قواعد یکسان برای انتخاب قانون حاکم پیروی  ،وابسته به دادگاه کنند و غیر

بدون اعمال قاعده انتخاب قانون  .شودقاعده انتخاب قانون در مثال انفجار سکوی نفتی هم اعمال می .کنند

اب و حاکمیت ن باشد که روش انتخولی اگر هدف ما ای .حاکم احکام اکراین و عربستان متفاوت خواهد بود

بایستی قاعده انتخاب  ،یکسان گرددبینی و له معلوم شود و به تبع آن نتیجه دادرسی قابل پیشاقانون بر مس

انتخاب قانون  . قاعدهقانون حاکم در کشورهای مرتبط همسو باشند تا قانون ماهوی به یک شیوه انتخاب گردد

های شورهای مختلف عاملهای کقوانین به یک روش استفاده شوند و دادگاه باید ساده باشد و در مسائل تعارض

  .ابی و یکسان استفاده کنندارتباط را با ضوابط یکسان ارزی

سال اخیر تغییرات  60در اروپا و آمریکا در  ،الملل خصوصی ایرانساله حقوق بین هشتادعلیرغم خواب  -6

اند دومین تفسیر رسمی دومین تعارض از آن جمله ،وی داده استسریع و انقلابی در قواعد تعارض قوانین ر

ها که در واقع انگلیس راجع به قانون حاکم بر قرارداد 1990و قانون  روم1980قوانین در آمریکا و کنوانسیون 

 1991پذیرفته است بنابراین از سال  2را به عنوان قانون داخلی خود تحت پیوست یک رم ناین قانون کنوانسیو

 رم 1980نها در موضع موضوع تعهدات قراردادی همان کنوانسیون به بعد سیستم تعارض قوانین انگلیس ت

صول تعارض در اتحادیه اروپا جدیدترین تحول ادو  -یک و مقررات رم -و به تبع کنوانسیون مقررات رم ستا

 .کنفرانس لاهه است سازمان 201۵المللی قوانین در انتخاب قانون حاکم بر قراردادهای تجاری بین

المللی و به دنبال آن تصویب های داوری بینها و در آراء دیوانتحلیل انتخاب قانون حاکم در احکام دادگاه -7

ات چند جانبه در حوزه تعارض قوانین و قانون قوانین جدید و اصول تعارض قوانین در خارج و انعقاد معاهد

 
1 .forum shopping. 
2. schedule I appended to the Act. See also J G Collier, op.cit, p.10. 



 

های جدیدی برای انتخاب روش .انداین دگرگونی را به بار آوردهها از جمله دستاوردهایی هستند که رقابت

 د.در آمریکا و اروپا به وجود آم 1قانون حاکم بر اساس اصل تحلیل منافع اقتصادی

یکی از اهداف کتاب  د.ماند کدو قاره تعارض قوانین در کشور ما رااین یرغم تحولات گسترده در قوانین عل

غییر و منطق زیربنایی آن را ی از تغییرات پدید آمده را به دست دهد و علت تحاضر این است که شناخت کاف

مصالح ملی و منافع اقتصادی و اجتماعی وران گرامی به این ذهنیت و قضاوت برسند که آیا تا اندیش .بازگو کند

 ؟کند یا خیرکشور ما تغییر این دسته از قواعد را اقتضا می

 ؟نندحکم صادره را چگونه اجرا ک -پ

ارزش و اعتبار احکام صادره از دادگاه کشورها در مسائل مدنی و تجاری به این است که در کشورهای دیگر  -1

رسیدن به چنین هدفی  .د که حکم مذکور در کشور محل صدور داردبه حکم صادره همان اعتباری را بدهن

  2.جرای احکام خارجی استنیازمند تدوین و انعقاد معاهده یا کنوانسیونی راجع به شناسایی و ا

چند جانبه در  الملل خصوصی معاهدهپیشنهاد داده تا راجع به حقوق بین لاههآمریکا به سازمان کنفرانس  -2

کنفرانس لاهه تلاش کرده تا یک معاهده کلی راجع به شناسایی احکام  .تهیه کند 3له شناسایی احکامامس

طرفداران حقوق بشر و  آمریکا و اتحادیه اروپا و مخالفتولی اختلاف نظر میان نمایندگان  .تدوین کند

عمیق بوده که شکست این پیشنهاد را در پی  حقوقدانان دیگر در زمینه دادرسی و تجارت الکترونیک به قدری

تدوین  صالح حکمهراجع به انتخاب و اجرای حکم م 4ایولی کنفرانس لاهه در عوض توانست معاهده .داشت

  .کند

 .گردیممیاکراین و عربستان بر کوی نفتی و اختلاف فاحش در میان خسارت مورد حکم درفرضی س به مثال -3

اما  .بسیار مناسب است که به دادگاه اکراین مراجعه و دعوی علیه شرکت اکراینی اقامه کنند هاخواهانبرای 

ی دارایی کافی در ت اکراینآیا شرک ،باید توجه داشته باشند که با توجه به نوع شرکت و حدود مسئولیت آن

 
1 . economic intrest analysis. 

 المللی محقق گردید.در داوری تجاری بیننیویورک این امر  19۵8. با تصویب و الحاق به کنوانسیون  2
3. Multinational judgerments- recognition. 
4.   Convention on the choice of court Agreements, 30 June, 2005, available on the Hague 

conference web site www.hcch.net, Convention number 37 (Octobr,2014). 

http://www.hcch.net/


 

ها به یا خواهان .بپردازد هااهانبه خوبه را مبلغ محکوم ،اکراین یا کشور دیگر دارد تا بتواند در مقام اجرا حکم

جای دریافت حکم خسارت به مبلغ بالا و مواجهه با موانع اجرا بهتر است به دادگاه عربستان به طرفیت شرکت 

ا بو  ،مراجعه و به دریافت حکم خسارت به مبلغ کمتر رضایت دهند 1مادر نفت عربستان به عنوان شرکت

 .بتوانند حکم را اجرا کنندفرضی شرکت نفت عربستان  ملائت

های اکراین احکام صادره از محاکم های اکراین و بالعکس دادگاهآیا محاکم عربستان احکام صادره از دادگاه -4

دار نسبت به لذا طرفین قبل از طرح هرگونه دعوی در مرجع صلاحیت ؟کندعربستان را شناسایی و اجرا می

سپس  ،له فوق کاوش نماینداهای ذکر شده در سه مست در زمینهدعاوی ناشی از فاجعه سکوی نفتی بایس

اگر بدون مطالعه تصمیم بگیرند و در انتخاب  .دار بگیرندمناسب و صلاحیت حکمهتصمیم به طرح دعوی در م

 تواند نتیجه دادرسی راهیچ یک از خواهان و خوانده نمی ،انتخاب دادگاه تحقیق نکرده باشندطرف دعوی و 

 .بینی کندعواقب آن را پیش ارزیابی و

های ایرانی متوجه هستند که نسبت به انتخاب طرح دعوا و انتخاب قانون حاکم در زمان انعقاد خواهان -۵

زده شتابله فوق امس سه کم برای دادرسی قبل از ارزیابی و تحقیق درقرارداد یا هنگام بروز حادثه و انتخاب محا

شود با مراحل زیر روبرو است و باید اقامه می یکه نزد و (ایپرونده)ر دعوی دادگاه ایرانی در ه .اقدام نکنند

 :در این موارد تصمیم بگیرد

صلاحیت رسیدگی  (سبب دعوا)لاف موضوع اخت و دراول بایستی تصمیم بگیرد که آیا نسبت به طرفین  -(1) 

یا این  ؟اگر پاسخ مثبت باشد آیا انتخاب این دادگاه برای دادرسی در موضوع مطروحه مناسب است ؟دارد

وقتی که دادگاه متقاعد شد که طرفین  .دادگاه خواهان را برای طرح دعوی نزد شعبه خاص دلالت خواهد کرد

 .شودله بعدی آغاز میاند مرحدار را انتخاب کردهصلاحیت همحکم

 قر(قانون م)دادگاه با مراجعه به قانون کشور خود  .قواعد انتخاب قانون بپردازندبه آن است که  حالا وقت -(2)

بر اختلافات طرفین پرونده حاکم شود و برای  (قانون خارجی یاقانون ایران )کند که کدام قانون مشخص می

بندی حقوقی خود دستهها در سیستم بندی موضوعرا در گروهاین منظور لازم است خصوصیات سبب دعوی 

 
1 . Holding company 



 

در این مقطع در صورت پیدایش تعارض منفی  .شودله اتفاقی هم منجر میااین امر گاهی به مس .و توصیف کند

مسائل شکلی و ماهوی توجه کافی  بینبایستی  ،علاوه بر این ،دادگاه .1آورندمیمثل احاله سر بر هاییبحث

های ارتباط و تغییرات آن را در عامل کنندهبر اساس اوضاع و احوال هر پرونده فاکتورهای تعیین .شدداشته با

 .گیردبرای انتخاب قانون قابل اعمال در نظر می

تواند در واقع قواعد انتخاب قانون می .قانون خارجی است یاقانون ایران  حاصل فرآیند فوق انتخاب -(3) 

تواند انتخاب قانون احتمال دیگر می .یعنی قانون ایران ،ون مقر دادگاه حاکم شودقانچه بسا  .دوجانبه باشد

های آتی ملاحظه خواهید کرد احتمال سومی هم وجود دارد یعنی امکان در بحث .کشور طرف خارجی باشد

 لی.مقانون فرا یا طرف اعم از آن کشور ثالثحاکمیت قانون بی

بندی حقوقی و توصیف را انجام داده و یک یا چند قاعده انتخاب قانون وهگر تا این مرحله در حقیقت دادگاه 

موضوع مورد اختلاف جاری کند و مهمترین  را بر رقیبهای را بررسی کرده و معلوم نموده که کدام یک از قانون

ها در ضوعاین احتمال را باید در نظر داشت که بعضی از مو .گذاردعامل کلیدی یعنی احاله را پشت سر می

تواند تحت ها تابع دو سیستم حقوقی هستند مثل مسئولیت مدنی که در خارج اتفاق افتد میبعضی از نظام

یا در مورد صحت و  ،قانون مقرر دادگاه و دیگری قانون محل وقوع شبه جرم کیی .حاکمیت دو قانون باشد

 2یا تابع قانون منتخب (محل وقوع عقد)د تواند تابع قانون محل تنظیم قراردااعتبار شکلی قرارداد که می

 .طرفین باشد

 .یا وکیل آنان به مواد قانون ایران استناد کنند ینقاضی نیاز ندارد که متداعی ،اگر قانون ایران انتخاب شود -(4)

های صداقدادگاه با استناد به مواد قانون حکم م .ها موضوع را مطرح کنندکلای آنکافی است که طرفین یا و

 یدر این صورت طرفین دعو ،ولی اگر قانون خارجی انتخاب شود .ن و همان را جاری کندیّضوعی را معوم

های قابل اعمال هطرفین مقرر .آن را به دادگاه تسلیم نمایند (ترجمه رسمی فارسی)متن قانون  -اولاً :بایستی

ی تشریح و تفسیر و جرح و تعدیل های حقوقی همان قانون در جلسه دادرسهآن قانون را با استفاده از خبر

 
 شود.. در تعهدات احاله جاری نمی 1

2 .J. G. Collier, Conflict of laws, 3 rd /ed,2004,p.11. 



 

له اقرار گیرد و بتواند با اعمال آن بر مس (خارجی)ی از اشراف نسبت به آن قانون طحس تا قاضی در کنند

شود که قانون توجه به توضیحات فوق معلوم می ولی باست ا یله اختلافااگرچه مس .رو حکم صادر کندپیش

قاضی  .بشناسانند 2موظفند آن را به نحو مقتضی به قاضی یوو طرفین دع 1خارجی از مسائل موضوعی است

له مطروحه ارا شناسایی و بر مس متداعیینتواند قوانین کیفری خارجی مورد استناد یکی از ایرانی نباید و نمی

انی در مسائل مدنی و تجاری قانون خارجی را تا آن حد اعمال خواهد کرد که با نظم دادگاه ایر .اعمال کند

 عو در بعضی از متون قوانین مصوب جمهوری اسلامی با قواعد شر .م.(ق 97۵ماده )ایران  آمرهی و قواعد عموم

 .چالش نداشته باشد

المللی رای دریافتی از دیوان داوری بین بایستی بتواند حکم دریافتی از دادگاه ایران یا لهطرف محکوم -6

مرزی مورد شناسایی دادگاه را به طور فرا (ای تهرانی منطقهآراء صادره از مرکز داور ثلاًم)مستقر در ایران 

مذکور باید تمام ادعاهای  حکم .علیه قرار دهدیا محل وقوع مال محکوم رای محل اجرا حکم یا محل اجرا

داشته و نظر دادگاه مستدل و مستند به اسناد و ادله  خواهان و دفاعیات خوانده و دفاع معارض طرفین را در بر

له بدین وسیله با دریافت محکوم .شده باشد صادرو مواد قانون حاکم  (کارشناس)ها هقبیل شهادت و نظر خبراز 

حل اجرا شناسایی و دستور اجرا دریافت کند تا اجرای آن حکم در محل تواند از محاکم مچنین حکمی می

 .علیه تضمین شودوقوع مال محکوم

یعنی احراز صلاحیت استماع دعوا و انتخاب ) .دهدرا یک به یک انجام می بنابراین دادگاه ایرانی مراحل فوق -7

رسد که بایستی جا میدادگاه به این ،ارجیقانون ملی کشور متبوع طرف خ یا قانون ایران (،قانون قابل اعمال

ر حقوق قواعدی که قاضی ایرانی را به انتخاب قانون قابل اعمال هدایت کرده د .قانون خارجی را جاری کند

مثلاً اگر موضوع دعوی مالکیت  .خصوصی به قواعد حل تعارض برای انتخاب قانون حاکم شهرت دارد المللبین

اگر دعوی مالکیت  .کندبر اموال غیر منقول باشد قاضی قانون کشور محل وقوع مال غیر منقول را جاری می

 
1 .Benjamins Sale of Goods,5 th/ ed, 1997, p.1843, para no.25-003. 

دار عدم قابلیت اجرای قانون خارجی صلاحیت"مقاله  39. مجله تحقیقات حقوقی، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، شماره 2
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ت قاعده حل تعارض قاضی با هدای .اقع استبر ملکی نزد دادگاه ایران مطرح باشد که ملک مزبور در ترکیه و

  1(.قانون مدنی 966ماده )کند ایرانی قانون ترکیه را اعمال می

 :شودبندی میشیوه زیر دستهبه مطالب  رهای مقددر این سری از کتب ضمن پاسخ به سوال -8

کشور وضعیت و  اتباع حداقل بیش از یک (اعم از حقیقی و حقوقی)موضوع این سری از کتب را اشخاص  

الملل تحت عنوان حقوق بین)و اموال آنان  (و وقایع حقوقی 2اعم از اعمال حقوقی) انابط حقوقی فیمابین آنرو

یا دیوان داوری در  دارموضوع اختلافات آنان ممکن است نزد دادگاه صلاحیت .دهدتشکیل می (خصوصی

از  هاحکام صادر .نی قرار گیردنون کشور معیّکشوری مرتبط اقامه شود و اختلافات مذکور تحت حاکمیت قا

محل )کشور دیگری در المللی لازم است های داوری بینآراء صادره از دیوان یاخارجی دارمحکمه صلاحیت

و اجرا  شناسایی (ا مال یا اقامتگاه یا مرکز امور مهم داردعلیه در آنجمحلی که محکوم غالباً -یا رای حکم اجرا

 .شودآن پاسخ داده میبه شناسایی و اجرا حکم  ،مربوط به صلاحیت ددر مجل ؟گونهو چ ؟چطور .گردد

این  ؟دهدهای خارجی را شناسایی و اجازه اجرا میاوضاع و احوالی احکام دادگاه چه دادگاه ایران تحت -9

ایران ارائه شود که دادرسی در خارج انجام و حکم دادگاه خارجی برای اجرا به دادگاه سوال وقتی مطرح می

به محکومیت خوانده ایرانی برای پرداخت خسارت ناشی از  یفرض کنید که خواهان خارجی حکم .گردد

را شناسایی و اجرا  آن یا دادگاه ایرانیآ .گرفته و تصمیم دارد آن را در ایران اجرا کند هتصادف از دادگاه ترکی

در این صورت دادگاه صلاحیت  ؟نمایدش دلالت مییا محکوم له را برای طرح مجدد دعوی نزد خوی ؟خواهد کرد

 (.ها را در کتاب بعدی خواهید یافتپاسخ) ؟کندخود را چگونه احراز می

و نفقه و حضانت و حق ملاقات و مسئولیت والدین نسبت به  حتعارض قوانین امور خانواده یعنی طلاق و نکا 

رود در از مواردی است که انتظار می ...موقت اموال حاصل در دوران نکاح رسمی و یا نکاح ،طفل طبیعی

 
 .باشندخواهد بود که آن اشیا در آنجا واقع می یبر اشیاء منقول یا غیرمنقول تابع قانون مملکت تصرف و مالکیت و سایر حقوق 1

قوع محل وتواند به حقوقی که ممکن است اشخاص مطابق قانون ی از مملکتی به مملکت دیگر نمیئمعذلک حمل و نقل شی

قانون  8ن بر طبق ماده اتملک اموال غیرمنقول توسط خارجی .ی نسبت به آن تحصیل کرده باشند خیلی وارد آوردئاولی شی

 .مدنی تابع قانونی است که برای تملک خارجیان در ایران وضع شده است

2 Obligations, contracts including family relations, and tort. 



 

به سپس  ،ها حل شودتوصیف آندر همه موارد ابتدا باید تعارض در  ،...مستقل به آن پرداخته شود یمجلد

   .و قواعد حل تعارض مربوطه را اعمال کنند هتعارض قوانین پرداخت

 د؟اعمال قوانین خارجی چه توجیهی دار -سوم

 ؟کندمقرر دادگاه را اعمال نمی وارد قانوندر تمام م چرا قاضی

اقتصادی هستند و عناصر مذکور در بین جوامع مشترک  یاگرچه قواعد حقوقی غالباً مبتنی بر اصول عقلی -1

های های فراوانی میان نظامهای فراوان بین قوانین کشورهای مختلف تفاوتاست و علیرغم وجود مشابهت

ا عقل جمعی همان جامعه دالت را متناسب با فرهنگ و تمدن خود و بلتی عهر م .مختلف حقوقی وجود دارد

ولی اگر اوضاع و احوال  .ها و فهم جوامع از موضوع واحد یکسان نیستفهمد و به همین دلیل برداشتمی

الملل خصوصی بر موضوعی در دعوی مطروحه نزد دادگاه پرونده نشان دهد که در صورت اعمال حقوق بین

اوی متضمن عنصر دع ه، برگر به وجود آمدن کشور خارجی که در فضای فکر و فرهنگ دیقوانیکشور یک 

تر و موافق با کند و راحتتر جلوه میحل عادلانهله راهاخارجی اعمال شود برای شخص خارجی در آن مس

قانون خارجی که قاضی در اعمال  کنددر این حالت عدالت اقتضا می .شوداجرا می عدالتانتظارات ایشان 

 :علاوه بر این برای اعمال قانون خارجی دلایل عمده دیگری هم وجود دارد 1.نکندتردید 

  2عدالت -الف 

 ،طرفمنافع یک حفظ اعمال قانون خارجی این است که به جای توجه به یو دلیل زیربنای قاعده عقلانی -(1)

مثلاً اگر طرفین تحت  .اسب عدالت برقرار گرددمنافع طرفین دعوی لحاظ شود و با اعمال قانون من ستبهتر ا

قانون  ،حاکمیت قانون ایران قراردادی منعقد کنند که در آن تعهدی به نفع ثالث بدون عوض منظور شده باشد

ولی اگر همین قرارداد  .را بخواهداجرای آن  ،تواند بر مبنای حقپذیرد و ذینفع میایران آن را بدون چالش می

تعهداتی که بر طبق قانون  ،طوری رفتار شود ،داندنمی الاجرارا لازم 3ءهدات بدون ما به ازادر کشوری که تع

رسیدن به  ،ایران صحیح بوده با اعمال قانون مقر دادگاه در کشور خارجی باطل و بلااثر یا غیرقابل اجرا گردند

 
1 Cheshire and north, private international law, 12th /ed, p. 39.  
2 Justice. 
3 Consideration. 



 

را بر  (قانون خارجی)ون ایران روشن است که دادگاه کشور خارجی قان .عدالتی استای کمال بیچنین نتیجه

مقر دادگاه تعارض نداشته باشد و  (برتر حالصم)کند که با نظم عمومی و قواعد آمره روابط متعاقدین حاکم می

 .عدالت برقرار و موازنه انتظارات اقتصادی قرارداد محفوظ بماند

 1المللیبیننزاکت  -ب 

دولت به هیچ عنوان  ،به نظر علمای هلند .لندی استالمللی منتسب به مکتب هفکر نزاکت بین صلا -(1)

المللی قبول بلکه فقط از باب نزاکت بین .شخصی نیستهای مکلف به اجرای قانون مملکت دیگر در موضوع

را در  هلندلک خارجه با رفتار متقابل نیز قانون کند که قانون خارجی را اجرا کند تا در مقابل این رفتار ممامی

رنگ و کهنه نزاکت به عنوان مبنای تعارض قوانین کم ندکتری هاگرچه امروز 2.آن اجرا نمایند تباعو امورد افراد 

با وجود قدیمی شدن اصل نزاکت استناد به آن حتی امروزه  .اثر دانستتوان آن را بینمی حیثشده ولی از هر 

در قوانین ایران اعمال برخی  .شودمیدر احکام بعضی از کشورهای اروپایی از جمله انگلیس به روشنی مشاهده 

 .شده است 3قوانین نیز به رفتار متقابل در کشور خارجی منوط

 4نظم عمومی -پ

 ؟سوال مقدر این است که قلمرو قانون خارجی تا کجا است ،که باشدمبنای اعمال قانون خارجی هر چه  -1

کند و مانع اجرای قانون می دخالت ع برترآیا در همه موارد قابل اعمال است یا نظم عمومی به عنوان مناف

الملل خصوصی نیست بلکه در قلمرو دادگاه نظم عمومی فی نفسه در زمره مبانی حقوق بین .گرددخارجی می

ی است برای پالایش و کنار گذاشتن برخی از قواعد در قانون حاکم خارجی و مانعی است برای اجرای فیلتر

 .قر دادگاهبخشی از قانون خارجی در کشور م

 
1 Comity. 
  

 .19، ص1369 ،2، ج هاتعارض قوانین و تعارض دادگاه د،نیا بهشیارفع 2
 .قانون مدنی... و  978و  9مواد  3

4public policy…cf; Russel j weinteraub, commentary on the conflict of laws,6th/ ed, 2010, p. 

514.  



 

دهد قرارداد خرید و فروش مشروبات الکلی که در خارج و مطابق قانون خارجی مثلاً دادگاه ایران اجازه نمی 

یا قرارداد بردگی بین ارباب و برده خارجی را حتی اگر  .ضایی ایران اجرا شودقدر قلمرو  ،منعقد شدهاً صحیح

 .د داداد شود دادگاه ایرانی به آن آثار اجرایی نخواهطبق قانون محل انعقاد صحیح باشد و به آن استن بر

آن امتناع  دادگاه از اجرا ،دار کندو یا اخلاق حسنه جامعه را جریحه را مخدوشکه چهره عدالت  یقانون -2

وقتی قانون حاکم را در موضوعی  .گیردالبته دادگاه ابتدا قانون خارجی را به طور کلی در نظر می .خواهد کرد

 .خودداری خواهد کرد (مغایر با نظم عمومی)اجرای بخش ناسازگار عمومی مقر دادگاه ناسازگار ببیند از  با نظم

به واسطه تعارض با  ،بر طبق اصل کلی تعارض قوانین قابل اعمال است 1قانون خارجی بر طبق قانون سبب

 .شودمی نظرنظم عمومی مقر دادگاه از اعمال بخش مغایر یا تمام آن بر حسب مورد صرف

توان حد و مرز نظم عمومی را در تعارض قوانین لازم است ولی به دشواری میم عمومی وجود نظریه نظ -3

هایی که بررسی پرونده 2.ها در قوانین ترسیم کردنظم عمومی و سایر باید و نبایدی میان قتوصیف و خط فار

د که در مرحله اجرا استناد به نظم عمومی دهاند نشان میبواسطه اعمال قانون خارجی منتهی به حکم شده

ون خارجی های متضمن عنصر خارجی در نهایت قاندر پروندهعموماً  ،واهد بودمانع جدی برای اجرای حکم خ

تمام آن جلوگیری یا عمومی به عنوان فاکتور کنترل کننده از اجرای آن قسمت از حکم  ظمحاکم گردیده و ن

 .کندمی

نقض  رامقر دادگاه در برخی از قراردادهایی که قانون کشور دوست ر رعایت نظم عمومی در انگلیس علاوه ب -4

مطرح  3عدم اهلیت (قانون جزای خارجی)وجب قواعد کیفری کند یا قراردادی که مانع تجارت آزاد شود یا به م

اند جلوگیری شدهیت منعقد لباشد دادگاه بر مبنای نظم عمومی از اجرای قراردادهایی که در دوره فقدان اه

 (بلوغ)مثلاً دادگاه انگلیسی از پذیرش ازدواج شخصی به نام محمد با دختر خارجی زیر سن رشد  ،کندمی

 
1 Lex causae (the governing law). 

 .134،ص1368 ،تعارض قوانین ،علیدالماسی نجا 2

مادامی که زوج مجرد باقی مانده و ازدواج مجدد  ،طلاق داده شود زنا اگر زوجه به علت ارتکاب (انگلیس)در قانون خارجی  3

 see J G Collier, op. cit, p. 216.. ازدواج مجدد را نداردیت اهل هداشته زوج



 

 1.با استناد به نظم عمومی از معتبر شناختن آن امتناع کرد ،شریعت اسلام معتبر است ر طبقب کاحاگرچه این ن

 2داراجرای قانون قابل اعمال یا صلاحیت -ت

آیا قاضی ایرانی ملزم به اجرای  ،داور را به انتخاب قانون خارجی دلالت کند یاقاعده حل تعارض قاضی ر اگ -1

قانون  .رعایت و اجرا شود آن حق و لازم است 3تحصیل شده یدر زمان اعمال قانون حق ؟قانون خارجی است

ور اجازه اد است به قاضی یاایران  خارج ازعقد در مواردی که محل وقوع  (ایران ق. م. 968ماده )مقر دادگاه 

شود و در قانون خارجی مستقل است و به عنوان قانون خارجی اعمال می .دهدرا می 4پذیرش قانون خارجی

 .گرددمینقانون ملی مقر دادگاه ادغام 

 اثبات قانون خارجی  -1

آن را تشریح  حی در لوایبایستکند  ناددادگاه ایران به قانون خارجی است حضرهرگاه یکی از طرفین دعوی در م

تحت عنوان نظریه خبره حقوقی آن قانون را به عنوان یک  هو به کمک متن قانون و توضیحات شخص خبر

قواعد قانون  .دهدله نمیاقضایی به مس همیتابه خود ایط عادی دادگاه خود . در شرله موضوعی اثبات کندامس

الملل خود غالباً بخشی از حقوق هر کشور زیرا قواعد حقوق بین .الملل هم فرق داردارجی با قواعد حقوق بینخ

له موضوعی امس لعادی است و بایستی مثوقایع غیر قانون خارجی در نظر قاضی مثل سایر وقایع البته . است

صرف ارائه  .شود به دادگاه عرضه کردیآن قانون نم هربقانون خارجی را بدون حضور خ .نزد قاضی اثبات شود

چرا که ممکن است به ترجمه و تفسیر نیاز  .ا ارائه کتابی حاوی شرح آن کافی نیسته قانون خارجی یترجم

بنابراین عرضه قانون خارجی  .ای از شناخت قانون برساند و آن را به درستی بفهمدباشد تا دادگاه را به مرحله

کند ه اعمال آن را راهنمایی میکه قانون خارجی را تفسیر و طریق ای. خبرهضروری است ۵خبرهبه وسیله 

 
1 Mohammad v. Knott (1969). 
2 applicable law.  
3 Vested rights. 
4 reception of foreign law, See Maren Heidemann of uniform contract law,2007, p. 26. 
5 expert opinions. 



 

ثبت کند و سپس در محضر دادگاه حاضر و اظهارات  1برهمکتوب خود را به عنوان نظریه خنظر  تواند ابتدامی

 .عرضه نماید هاًخود را شفا

 ؟کیست هخبر -2

ان یا شاید یک قاضی بازنشسته باتجربه از همان نظام قانون خارجی یا یک استاد دانشگاه و یا یک حقوقد 

البته این شرایط  .توضیح قانون مورد نظر باشد سیروکیل کارآزموده که واجد شرایط برای ارائه نظر و تف

زمینه سابقه کار و تجربه داشته بایستی در آن  .داشتن تنها مدارک دانشگاهی کافی نیست .انحصاری نیستند

مدنی و تجاری کافی است که طرف واجد  یهادر دادرسی .ه مذکور وکیل باشدبرهیچ لزومی ندارد که خ .باشد

داشته  وکالتلازم نیست پروانه اشتغال یا  د.یآشرایط باشد و بتواند با دانش و تجربیات خود از عهده این امر بر

 .گیردنظر قرار میاری ارائه نظر ایشان بر دادگاه مدزگتاثیر .باشد

 ها هتقابل خبر -3

خوانده آن را رد نکرده و  یحقوق هان مطالبی را بیان کرده و وکیل یا خبرهی مثلاً از طرف خوااهاگر خبر -(1)

تواند آن را رد و در این حالات قاضی نمی ،آن را تایید کرده باشد اًاستدلال مخالفی ارائه نداده و یا صراحت

آن مجبور نیست  باشد دادگاه 2الظاهر غیرقابل اتکاعلی برهاما اگر اظهارات خ .خود را جایگزین کند طانباست

 .را بپذیرد

یا متن کتابی را به عنوان ادله  (رویه قضایی)اگر خبره متن قانون یا احکام پیشین صادره در این موضوع  -2

و های طرفین دعوا متناقض برهرا ببیند ولی اگر نظر خ برهدادگاه حق دارد بخش مورد استناد خ ،ارائه کند

که  قانونآن قسمت از  .خود از آن مطالب را بر قضیه اعمال کند برداشتتواند اه میمخالف همدیگر باشد دادگ

ای در دادرسی وجود داشته اگر نکته .ها بپردازدلازم نیست به آن هم مورد استناد طرفین قرار نگرفته دادگاه

ضی م نظرات معارهای طرفین ههباشد که دادگاه کشور خارجی در آن قضیه احکامی صادر نکرده باشد و خبر

ادگاه د زاولی اگر در آن موضوع  .د دادگاه ایرانی مکلف است در آن موضوع خاص حکم صادر کندارائه دهن

 
1 .expert opinion, or Legal opinion. 
2. unreliable. 



 

تواند در صورت استناد دادگاه ایرانی می ،کشور خارجی که قانون آن حاکم است قبلاً احکامی صادر شده باشد

محتوا و بدون ن برآید که بینیچ حکم ز ظاهرمگر ا، آن را بپذیرد بر صحت حکم، حملاصحاب دعوی با 

حقوقی بایستی  برهخ ،در رابطه با تفسیر موضوعی از قانون خارجی .ازگار باشدناساستدلال و با ادله ابرازی 

 1له موضوعیااگر طرفین قادر نباشند قانون خارجی را به عنوان مس .قواعد حقوقی تفسیر آن قانون را بیان کند

 .به جای آن اعمال کند را ن مقررد قانوشومی مخیر اثبات کنند دادگاه

بلکه اصحاب دعوی  ،قاضی ایرانی بدون استناد طرفین دعوی وظیفه ذاتی برای اجرای قانون خارجی ندارد -3

در این صورت با درخواست  .له موضوعی آن را اثبات کنندانوان یک مسبایستی به قانون خارجی استناد و به ع

له موضوعی در پرتو تعلیمات حقوقی و تجربیاتی که قاضی دارد ابه عنوان مس یک یا هر دو طرف قانون خارجی

علت اجرای قانون خارجی توسط قاضی ایرانی آن است که لزوم  .کندرو جاری میله پیشانظر خویش را بر مس

 .گذار تصریح شده استای آن در قانون ملی به وسیله قانوناجر

 سرآغاز  -چهارم 

 .شودمباحث این کتاب از این نقطه آغاز می ،مفاهیمبا یادآوری برخی  -1

الملل خصوصی به آن موضوع در حقوق بین ،پیش آید که بیش از یک کشور مربوط شود 2موضوعی گاههر 

برای سهولت استعمال عبارت  .گرددها در روابط حقوقی اعمال میاز توصیفکمک قواعد حل تعارض سه دسته 

 .اندنامیده "تعارض قوانین"ی را الملل خصوصقواعد حقوق بین

 :عبارتند از 3سه دسته مورد اشاره بر حسب عامل ارتباط 

  6اموال -و طبقه سوم ۵اشخاص -و گروه دوم ،4اعمال و وقایع حقوقی -دسته اول 

 
1. fact. 
2. factual issues. 
3 Connections. 
4 acts and events. 
5 Persons. 
6 property 



 

در مورد اعمال و وقایع حقوقی عوامل ارتباط مثل محل انعقاد و محل اجرا و یا محل وقوع حادثه یا محل  -2

تر در دعوی مسئولیت مدنی هم دیده یا محل سکونت مشترک طرفین یا محل دارای ارتباط نزدیکمت زیاناقا

 .شونداستفاده می

هایی ورد اشخاص اعم از حقیقی یا حقوقی فاکتورو در م ،در مورد صلاحیت محاکم و اجرای احکام خارجی -3

 ،4(محل ثبت شرکت)حل تاسیس شرکت م و 3و تابعیت 2یا محل سکونت 1اقامتگاه ،شخص وطناز قبیل م

ابزار اصلی  ل،از شرکت یا در مورد اموال فاکتور محل وقوع ما اییا مرکز امور شعبه ۵مرکز امور تجاری شرکت

 .در سه زمینه مذکور خواهد بود قوانینهای کتب تعارض بحثتی و ه آبرای حل تعارض و دستمای

ب قانون توسط هایی از قبیل انتخادر اعمال حقوقی موضوعدر بخش یکم این کتاب از قواعد حل تعارض  

المللی و همچنین نظم عمومی و قواعد های داوری بینها و دیوانکم توسط دادگاهطرفین و انتخاب قانون حا

های های انتخاب قانون حاکم بر مسئولیتمسائل مرتبط با وقایع حقوقی در بخش دوم از شیوه .شودآمره بحث می

کیت معنوی تعارض قوانین مربوط به اموال غیر مادی مثل خدمات و حقوق مال .آیدت به میان میمدنی صحب

  .گرددجداگانه تحلیل می دیدر مجل

 

 

 

 

 

 

 

 
1 Domicile. 
2 Residence 
3 Nationality.  
4 place of incorporation or registration. 
5place of business or headquarters . 



 

 بخش یکم

 عارض قانون حاکم بر تعهدات قراردادیقواعد حل ت

 مقدمه

نه حقوق دارد که بد قوانین خود در ای از قواعد حل تعارضدر دنیای مدرن فعلی هر کشوری مجموعه-1 

با این وجود قواعد حل تعارض یک کشور با قواعد حل تعارض  .دهدخصوصی آن کشور را تشکیل می المللبین

رنگ این قواعد را کم اهمیتاگرچه  ،وجود تفاوت در قواعد حل تعارض کشورها .1کشور دیگر اختلاف دارند

  :مثل 2یابی به امنیت حقوقیولی برای دست ،کندمی

 ،وراد های دعوا و قاضی یاقانون برای روشن شدن تکلیف طرف 3معلوم بودن -(1)

 و ،نها در پرتو قانون معیّسرانجام رسیدگی 4بینی بودنقابل پیش -(2)

که دعوی در دادگاه از این قفار ،ها با به کارگیری قواعد آن قانوندر دادرسی ۵رسیدن به نتایج یکسان -(3)

 ،سیدگی خواهد شدکدام کشور اقامه و ر

این دسته از قواعد را به یکدیگر نزدیک و رویه یکنواخت و نزدیک به هم به  ستاند که لازم اها دریافتهدولت 

 6المللی اقداملذا به دنبال احساس نیاز و برآوردن انتظارات و اهداف پیش رو از طریق معاهدات بین .وجود آورند

  .اندکرده

 
1  ABLA MAYSS, Principles of Conflict of Laws, 3 rd/ ed, 1999, p. 2. 
2. Legal security; see, Ivana Kunda, op. cit, P.4. 
3 Certainty. 
4  Predictability. 
5  Uniformity of results. 

هدف از ایجاد آن برقراری وحدت  ست.نماید کنفرانس لاهه االمللی که در تعارض قوانین فعالیت میهای بینیکی از سازمان 6

تنظیم و نهایی کرده و  201۵کنوانسیون و یک مجموعه اصول  39نزدیک به  ست.الملل خصوصی اینحقوقی در زمینه حقوق ب

مقررات  ،روابط زوجین ،وضعیت و حمایت از اطفال ،در زمینه صلاحیت دادگاههاالملل خصوصی را کند که حقوق بینتلاش می

المللی را در فرزندخواندگی بین ،ارائه اسناد در خارج ،ین دادرسیئآ ،اجرای احکام دادگاههای خارجی ،مربوط به وصیت و ارث

 :برای اطلاعات بیشتر رجوع شود به .کشورهای مختلف یکسان نمایند

ها به سایت و برای دیدن کنوانسیون ،78-9، صص 1389انتشارات سمت  ،المللحقوق تجارت بین ،حسینی عبدالیروش 

www.hcch.net  مراجعه شود. 



 

بازار جهان دریافتند  بروژی برای شکوفا شدن اقتصاد خود و مدیریت و صاحب تکنولکننده تولیدکشورهای  -2

کشورهای ضعیف در اختیار  برالملل و بازار جهانی را به عنوان ابزار سلطه که باید قوانین مرتبط با تجارت بین

بل ل و ظاهری قاهای قابل قبوهای خودساخته و تحت کنترل در قالب فرمولگیرند و آن را به کمک سازمان

ای تدارک المللی و منطقهساز و کارهای لازم را در قالب نهادهای بین .باور به کشورهای مختلف عرضه کنند

سازی قوانین و برداشتن موانع تجاری و بازگشایی واحد به فکر یکسان یهماهنگ و با هدف یتلاش .دیدند

ها و قوانین موافقتنامه ،هاکنوانسیون ،نبهعاهدات چندجالذا بازار م .های بازار کشورهای ضعیف افتادنددروازه

گذاری و تدوین شرایط عمومی قراردادها و قراردادهای و راهنمای قانون (الگو برای کشورهای هدف)نمونه 

با  1جهانی کدهدهکه جا پیش رفت بدان تااین فکر  .الملل رونق گرفتهای تجارت بینمدل در تمام موضوع

 .دانندترسیم نموده و حکومت بر این دهکده را از آن خود میرا در رویا  قوانین یکسان

ن سازی قوانین کشورها انعقاد معاهده یا پذیرش کنوانسیون در موضوع معیّطریق یکسان ترینپسندیده -3

کنند و اختلافات را به و با این روش قواعد حل تعارض در هر موضوع را در کشورهای عضو یکسان می ستا

شود می ضعهای والملل مقررهمثلاً در کنوانسیون راجع به نمایندگی در تجارت بین .دنرسانداقل ممکن میح

اری در نظام حقوقی ملی خود وارد گذکنوانسیون همان قواعد را عیناً و یا در قالب قانون و کشورهای عضو آن

  .کنندمی

وصی تلاشی است که مقررات الملل خصینسازی حقوق بروش رایج دیگر بین کشورها برای یکسان -4

کنوانسیون را به صورت قانون یکپارچه مثل مقررات اتحادیه اروپا وارد قوانین ملی کشورهای عضو کنند و بر 

خارجی در بین باشد با اعمال قواعد یکنواخت حل تعارض به نتیجه  اساس قانون ملی در مواردی که عامل

این  .وع قانون حاکم بر تعهدات قراردادی استروم در موض 1980یون نمونه بارز آن کمیس .یکسان برسند

یک در کشورهای عضو اتحادیه اروپا و قبول  -رم سال با تغییراتی اندک به شکل مقررات 28کمیسیون پس از 

 .در آمد ءبه اجرا ...نوانسیون در انگلستان وخود متن ک

 
1 Raymond wacks, philosophy of Law, Oxford University Press,2006, P.3. 

سعادت بشر در سازگاری با طبیعت است و تمام آحاد بشر به یک میهن  ،شان در مورد فلسفه رواقیون بر این عقیده است کهای

 .واحد اداره شوند ها باید جای خود را به دولت جهانی بدهند و با قانوندر این دیدگاه دولت (.جهان واحد)تعلق دارند 



 

در Willis Reeseو  Elliot Cheatham ط شخصی به نام فکر تحول تعارض قوانین در آمریکا ابتدا توس صلا -۵

روش اشاره شده  نهدر این مقاله به  .مطرح شدای طی مقاله 19۵2کلمبیا در سال  ۵2مجله حقوقی شماره 

ها در مورد ماهیت این آن 1،گیری راجع به مسائل تعارض قوانین رعایت کنددر تصمیم یکه دادگاه بایست

 ند.مفصلی ارائه دادها تحلیل و توصیف روش

حضور داشته و تغییرات اساسی در قواعد هم در تیم تدوین دومین تفسیر رسمی تعارض قوانین  سآقای ری 

ها را به وجود آورده و آن را به قاعده رابطه مهمتر نسبت به محل و طرفین آن س ایالتحل تعارض بر اسا

 .نموده است 2تبدیل

 ،در رابطه با تطبیق و هماهنگ کردن قوانین ملی کشورها ،ارض قوانینتحولات در تع سیربا قوت گرفتن  -6

کشورهای عضو شده  صیبدستاوردهای خوبی ن 3الملل خصوصیدر حقوق بین هابتدا در مذاکرات کنفرانس لاه

مخصوصاً در سنوات اخیر در سطح اتحادیه  .جا پا گرفتت قوانین کشورهای عضو از آنبقمطا ی وو هماهنگ

خورد هماهنگی بیشتری در یکسان سازی قوانین به چشم می ،تدابیری که در داخل اتحادیه اتخاذ شدها ب ،اروپا

های مورد کنوانسیون .شوندتحلیل منافع اقتصادی در اروپا تصویب و اجرا می و مبتنی بر مو مقررات پیشگا

 .های آتی استاشاره محور بحث

 سازیی و یکسانیهمنوا -یکم 

ا در قوانین کشورهای مختلف از جمله در قاره اروپا و به موازات آن در آمریکا یعنی هدن تعارضبرای کم کر -1

 :له تعارض قوانین پدید آمداشیوه برای اهداف مس ، سهدر دو سوی اقیانوس اطلس

های بعدی یعنی توسعه و تحول قاعده انتخاب موضوع فصل)اولین و مهمترین آن انتخاب قانون حاکم است  

 (.ون برای حکومت بر قراردادهاقان

 
1 A Court should seek to Effectuate the purpose of its relevant local Law Rules, protection of 

justified expectations, application of the law of the state of dominant interest, the fundamental 

policy underlying the board local low feesield involved, see; 52 Clum L. 

review,pp.959,965,970,978,980 (1952).  
2 Statement, second, sec, 145(1)… most significant relationship. 

این  19۵1در سال  .به وسیله دولت هلند برگزار شد 1893الملل خصوصی در سال اولین کنفرانس لاهه در رابطه با حقوق بین3

 .کشور در آن عضویت دارند 70المللی تبدیل شد و در حال حاضر نزدیک به سازمان بین کنفرانس به یک



 

قوانین ملی کشورهای مختلف برای رفع تعارض مثل  سازیای برای یکسانهای منطقهدومین فعالیت 

خود به بخشی از اهداف در آمریکا که با آن  1رم برای اروپا و قانون متحدالشکل تجارت 0198کنوانسیون 

 .اندرسیده

قواعد متنوع ملی را به حال خود رها کردند  -دادهای تجاری فراملیوضع قواعد خاص برای قرار -سومین هدف 

اند که در نهایت این تفکر به زیرا بر این عقیده 2.اهوی خاص برای قراردادهای فراملی وضع نمودندو قواعد م

 .شودسازی ختم میجهانی

به سمت جهانی  هارکتها و حکه گرایشاند نشان داده ،اندها برداشتهها و آمریکاییهایی که اروپاییگامبا  -2 

سازی است و دستیابی به قانون واحد برای دهکده جهانی در هزاره سوم قابل اداره با نظم حقوقی یکسان را 

سازمان )آزمایند ای بزرگ ولی کوچکتر از جهان میکار آن را در منطقه و کشند و سازدر افقی دور از انتظار می

  3.و در نیمه دوم هزاره سوم محقق گردد هنبود رویاها دور از انتظار این شاید (.تجارت جهانی

داخلی پاسخی داشته باشد لیکن در پاسخ به برخی نیازهای  هایعنظام حقوقی کشور ما شاید برای انواع بی -3

تعارض  .حل مناسبی برای کشور ما باشدتواند راهتنظیم قواعد ماهوی خاص می .المللی ناتوان استمعاملات بین

ها شاید پیوستن کاریکی از راه .ساله دارد هشتادم حقوقی کشور ما ایستایی و رکود غیرقابل انکار قوانین در نظا

دولت جمهوری اسلامی با درخواست پیوستن  .المللی باشدهای قراردادهای تجاری بینها و اصولبه کنوانسیون

راجع به  1391سوال کتبی در سال  هفتصدخ بیش از و ارائه پاس 137۵به سازمان تجارت جهانی در سال 

قبل از و یا همزمان با پذیرش  .الملل این راه را در پیش گرفته استسازی قوانین مرتبط با تجارت بینشفاف

 .شودایران شروع و تدریجاً حادث می نینداری در قواجهانی تغییرات جهت ما در سازمان تجارت عضویت کشور

 

 

 
1 uniform commercial code (UCC). 
2 Maren Heidemann, methodology of uniform contract Law, Unidroit principles in international 

legal doctrine and practice, 2007, p.135. 
داری گاهی از گوشه و کنار بلند و فریاد اعتراض به نظام سرمایه اندحاضر هم اروپا و آمریکا با بحران اقتصادی مواجه در ایام 3

 .بردپرورانند به افق دورتر میواقعه مذکور رویاهایی را که در سر می ست.ا



 

 (یک -مقررات رم) -وپاادیه اردر اتح -(الف) 

در مورد تعهدات غیر  2007شکل پیشنهادی داشته از سال  یکه زمان ،سازی قواعد حل تعارضیکسان -4

و به ترتیب هر  1انون در اتحادیه اروپا تصویبراجع به تعهدات قراردادی در قالب ق 2008قراردادی و در سال 

 200۵سیون اروپا طبق درخواست کشورهای عضو پایان سال میک .الاجرا شدندیک سال بعد از تصویب لازم

با  .نمود 3تدوین و تسلیم 2پیشنهادی برای تنظیم مقررات در خصوص قانون حاکم بر تعهدات قراردادی

و قابل اجرا در  یک -به نام رم 2008در سال  ۵93اصلاحاتی که در آن به عمل آمده سرانجام مقررات شماره 

 راآن  گاهیاز این پس  .شورا و پارلمان رسید و به کشورهای عضو ابلاغ گردید یبصوکشورهای عضو به ت

یعنی مقررات  .دهندنامیم که هر دو به یک مقررات ارجاع مییک می -و گاهی مقررات روم ۵93مقررات شماره 

 یک. -معروف به روم ۵93/ 2008اتحادیه اروپا به شماره 

 در انگلیس  -)ب(

و  بصورت قانون داخلی خود تصویرا به رم 1980وی نیز کنوانسیون  طهسلهای تحت و سرزمینانگلیس  -۵

سال پس از  دهدر انگلیس  .نمایداجرا می 1991های متعلق به انگلیس و وابستگان وی از سال در سرزمین

های خود به را برای اجرا در سرزمین رم 1980متن کنوانسیون  1990تصویب کنوانسیون رم یعنی در سال 

ها آن قانون تصویب کرده و آن را قانون حاکم بر قرارداد 2ماده  1در بند  طفداخلی به صورت ع ونانشکل ق

 .لازم الاجرا شد 1991و از سال  4اندنامیده

 

 

 
پارلمان از کمیسیون  .کندی نقش ایفا میدر روند قانونگذار که ها استپارلمان اروپا مرجع تصویب قوانین و دستورالعمل 1

. ارائه نماید ،هایی که به تشخیص وی اتحادیه باید به آن عمل کندکه هرگونه پیشنهاد مقتضی درباره موضوع هدرخواست کرد

 EC Regulations.( ۵، ص.حقوق اتحادیه اروپا)ر.ش. به: 
2 [2005] OJ C 169/ 9. 
3 COM (2005) 650 final.  
4 The contracts (applicable law) Act 1990; Benjamin's Sale of Goods,1997, 5 th/ed,1844, Para 

25-005. 



 

 در آمریکا -)پ(

معتقدند که ورود به حوزه انتخاب قانون حاکم در قراردادها هم پیچیده است و هم  1نویسندگان آمریکایی -6

ها به خاطر بخشی از این پیچیدگی ،گفته شد 2طور که در دومین تفسیر رسمی تعارض قوانیننماه .کنندهیچگ

دد روابط حقوقی های درون هر قرارداد و همچنین به واسطه وجود تعوجود انواع مختلف قرارداد و انواع موضوع

حل تعارض برای انتخاب مهمترین دلیل نومیدی نویسندگان حقوقی وجود انواع قواعد  .در یک قرارداد است

نظیر این تنوع و  .برندکار می قوانین به له حل تعارضاکایی در مسهای آمریقانون حاکم است که دادگاه

  3.نماییداتحادیه اروپا ملاحظه می ۵93/2008مقررات  4ماده  1 پیچیدگی را در بند

 ساختار بحث و تقسیم مطالب  -دوم

آنگاه درصد تعیین قانون  ،ی صلاحیت خویش را احراز کنداه در پروندهدر وضعیت وجود تعارض اگر دادگا -1

د موضوع دادرسی در دادگاه باش ،هر قراردادی متضمن یک یا چند عامل خارجی .آیدحاکم بر قرارداد بر می

دد عمشکلات مورد اشاره خود ناشی از ت .شودله مشکل و پیچیده تعیین قانون حاکم مواجه میاقاضی با مس

و از مسائل موضوعی  ،الملل خصوصی کشورها استهای ارتباط در حقوق بینها و تنوع عاملها و موضوعاردادقر

محل انعقاد  -هر یک از عوامل زیر ممکن است در کشورهای مختلف به وجود آید مثلاً .گیردپرونده نشأت می

اقامتگاه  -نوع پول پرداختی -تپرداخمحل  -مرکز امور و فعالیت تجاری طرفین -محل اجرای قرارداد -قرارداد

 تواند تعیینمیکدام یک از این عوامل ارتباط در زمان اعمال بر پرونده  .ت طرفین قرارداد و نظایر آنییا تابع

 .دهدمطالب این بخش پاسخ روشن به آن می ؟قاطع باشد و کننده

دست بررسی و مبنای رسیدگی که در دارد  یهای فوق بستگی به نوع قراردادبار حقوقی هر یک از عامل -2

مه و قرارداد بی(، حمل مرکب -یدریای -هوایی -ریلی -زمینی)قرارداد حمل  ،بیع ،مثل انواع قرارداد .است

 
1Russell J Weintraub, commentary on the conflict of laws, 6 th/ ed, 2010, p, 504. 
2 statement second, conflict of laws, ch.8, introductory notes (1971). 

قانون تابع قبیل که باشند فقط هر های حقوقی آمریکا و اروپا در قانون ایران تمام قراردادها با هر نوع و کیفیت از مبر خلاف نظا 3

قرارداد نمایندگی یا  یاکند که عقد مذکور قرار داد استخدام انفرادی باشد یا قرارداد بیمه تفاوتی نمیاست و محل انعقاد عقد 

 ...و قرارداد حمل و نقل



 

انجام  ،قانونی شدن قراردادغیر ،مثل صحت و بطلان قرارداد .کندپیدا می بطر و به ماهیت اختلاف هم ...غیره

  .طرفین و غیرهشدن قرارداد یا فقدان اهلیت ن

توانند قانون حاکم را ها میقرارداددر اول اینکه طرفین  :له توجه را باید به دو قاعده معطوف داشتادر این مس

و دوم اینکه در صورت عدم انتخاب قانون حاکم توسط طرفین قانون قابل اعمال  (فصل یکم)انتخاب کنند 

 یارا با معاملات و طرفین دارند و به وسیله دادگاه  1رابطه همترینها مآمریکایی زعمقانون کشوری است که به 

را با  2نزدیکترین ارتباط رم 0198کمیسیون  بو بر طبق مشر (.فصل دوم)ند شون میهای داوری معیّدیوان

 .آن کشور دارد

 ،قی ماندهتاکنون بدون تغییر با( 1314تا 1370) در بخش تعارض قوانین از سال 3بجز قانون مدنی کشور ما -3

و هیچ اصلاحی  ،سال گذشته هیچ مصلحت جدید و شایسته تغییر حادث نشدههشتاد در  ابه طوری که گوی

از قانون قتبس قانون مدنی ما مکه در جهان خارج از مرزهای کشور ما به ویژه فرانسه و بلژیک  ،یافتهنضرورت 

قانون حاکم بر تعهدات " رم  1980از کمیسیون تحولات فراوانی در این موضوع روی داده که متاثر  ست،ها اآن

 .جامعه اروپا است ۵93/2008و جدیدترین بازتاب آن در مقررات شماره  4قراردادی

 انتخاب قانون توسط طرفین  -فصل یکم 

بایست آن را ساده می ،داشته اند .م.ق 968ای که هنگام تدوین ماده نویسندگان قانون مدنی ایران هر ایده -1

استفاده از الفاظ مبهم یا ناقص و یا ساکت یا اعمال تبعیض ناروا در متن  .نوشتندمیو قابل فهم عموم  صریح

را به همراه دارد و  سرینعلاوه بر این اسباب زحمت شارحین و مف .آوردمنتقدین را فراهم می یهقانون دستما

گذار قانون ۵.ندلغو بودن قانون به کار گیر دارد تا تمام تلاش خود را برای جلوگیری ازمی را به تکلف وا انآن

مقرر نموده ولی حق مطلب را ادا  ق. م. 968اگرچه قاعده انتخاب قانون حاکم بر تعهدات قراردادی را در ماده 

 
1the most signifficant relationship to the translation and the parties.   
2 most closely connection. 

و جلد سوم از ماده  1313در سال  1206تا  9۵6و جلد دوم از ماده  1307در سال  9۵۵تا  1د اول قانون مدنی از ماده جل 3

 .به تصویب رسید 1314در سال  133۵تا  1207
 .ملاحظه نمودید (آخر کتاب اول)نسیون را در بخش ضمیمه متن کنوا 4

 .78تا  63، صص 1390المللی، بیننظام حقوقی حاکم بر قراردادهای تجاری  ،پور فرهادایران :رجوع شود به 5



 

نوع هیچ  .ای نشدقانون حاکم توسط طرفین و تعیین قلمرو آن اشاره 1در این ماده به حق انتخاب .نکرده است

رود وقتی به کار می انعقاد قراردادقاعده حاکمیت قانون محل  در واقع .دآن مستثنا نگردی قراردادی از شمول

که طرفین قانونی برای حاکمیت بر قرارداد تجاری انتخاب نکرده و بر این فرض استوار است که قرارداد مانند 

حاکم  2.گرددمحقق می نیبه این معنی که در مکان معیّ .های اجتماعی دارای پایگاه مکانی استدیگر پدیده

ماهیت قرارداد و هم بر صحت و اعتبار شکل تنظیم  هم برلذا  .کردن قانون محل انعقاد راحت و منطقی است

البته در حال حاضر با توجه به تجارت الکترونیکی علاوه بر اشکالاتی که برای  .شودآن یک قانون اعمال می

 .توان انکار کردشود مشکل تعیین محل وقوع عقد را نمیمی ای مطرحتعیین مکان تشکیل قرارداد مکاتبه

این قاعده در  ...((تابع قانون محل وقوع عقد است عقودتعهدات ناشی از : ))داردعبارت صدر آن مقرر می -2 

تا بتوان  .دهدبندی و تفکیک قراردادها را نمیاطلاق آن مجال دسته لیکن ،بستر تعهدات قراردادی وضع شده

ن هر عقدی اعم از معیّ .بعضی دیگر سخن گفتبر برخی از قراردادها و عدم شمول آن بر شمول آن  به راجع

انتخاب قانون حاکم برای  ،روابط حقوقی دیگر یاقانون مدنی در رابطه با معاملات  10در قواره ماده نام و یا بی

 .یردگمیصورت  3((قانون محل وقوع عقد)) ههمه انواع قرارداد فقط با ضابط

حاکمیت قانون محل وقوع ))دهد در کنار قاعده مطلق استعمال مطلق واژه تعهدات در این ماده اجازه نمی -3

پردازد ارتباطی به مالکیت و تصرف اموال منقول و غیرمنقول می 961ماده  .برآورد قاعده استثنایی سر ((عقد

ماده مذکور دارد فرصت بحث و مجال اظهار عقیده  هک یلذا با بیان .با قراردادهای ناقل عین یا منفعت ندارد

وقایع  ایقاعاتآید که نه تنها در قراردادها بلکه در میبر 4القدراز توضیحات عالم فقید و جلیل .ماندباقی نمی

رساند که مطلق تعهدات خواه میشان بیان پرمعنای ای .حقوقی و ضمان قهری هم وضع به همین منوال است

 .رسندیک قاعده به سامان می ینبا هم اًبه ناچار در نظام حقوقی ایران تمام ،و یا غیر قراردادی شدباقراردادی 

و وسیعترین روابط حقوقی بین اشخاص اعم از حقیقی و حقوقی در ثروت تعهدات بزرگترین عامل توزیع  -4

 
 .های خصوصی دست یافتمی توان به حاکمیت اراده طرفین قرارداد ق.م. 10 ماده وسعز تفسیر ما 1

 .32 ، صهمان ،پور فرهادایران2
3 Lex loci contractus. 

 .۵84،ص1377ول چاپ ا ،نشر دادگستر ،قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی ،کاتوزیان ناصر 4



 

ند و آن را برای جهان شدل یم از تجارت کالا کم هکشورهای مولد تکنولوژی به سود حاصل. جهان معاصر است

تمام همت خود را به سمت تجارت خدمات و  .اندکشور پرجمعیت و پرکار مثل چین کنار گذاشتهیا سوم 

یک دوره بیست ساله  1آمار .نمایندهای غیر عینی صرف میدارایی یعنی تر از آن به سمت تجارت دانشسودآور

کل تجارت این کشور را  %62حدود  1982در سال  دهد به تجارت کالانشان می 2002تا  1982از سال 

ای دگرگون شده که حجم تجارت دانش و سال به اندازه بیستیعنی حدود  2002داده و در سال تشکیل می

 .یافتتقلیل  %13 افزایش یافته و تجارت کالای عینی به %87 خدمات به

حقوق مالکیت  قراردادهای ردادهای انتقالمقصود از ذکر آمار فوق توجه به این نکته است که انواع قرا -۵

الملل در بین فرانشیز در تجارتمعنوی و قراردادهای لیسانس و قراردادهای خدمات و همچنین قراردادهای 

نشان سامان  یانام  (قانون مدنی)خصوصی ایران الملل در حقوق بین .گیرندها مورد استفاده قرار میداد و ستد

ی برای چگونگی حل تعارض قوانین در این زمینه به اشود و هیچ قاعدهعاملات یافت نمیای از این نوع میافته

قاعده محل وقوع عقد باشند یا ساز و  عآیا این دسته از معاملات هم بایستی تاب .طور جداگانه وضع نشده است

مایت از حقوق و ثبت آن یا قانون کشوری که ح 2اثرگری نظیر قانون کشور محل پیدایش کار و قواعد دی

  4.طلبدای دیگر میعدهقاو یا  3شوددادگاه آن درخواست میمالکیت معنوی از 

الملل ها در تجارت بینوجود دارد آن است که داد و ستد ۵نکته دیگری که در ساختار سازمان تجارت جهانی -6

تجارت  -(3) و ،7خدمات ارتتج -(2، و )6تجارت کالا -(1: )عبارتند از ،انددر سه گروه عمده سامان یافته

 .8دانش

 
1  Melvin F. Jager, licensing Law handbook, Thompson west, 2009.p.3. 
2 Lex origin. 
3 Lex protectionis. 

به حقوق مالکیت معنوی است و در کتاب مستقل راجع به قانون حاکم بر اموال تعارض قوانین در زمینه تعرض  بحثعمده  4

 -رم)های مرتبط با تجارت حقوق مالکیت معنوی حتی در مقررات اتحادیه اروپا در مورد قرارداد .آیدعمل می بهغیر مادی بحث 

 .ای بیان نگردیدقاعده جداگانه (یک

5 World Trade Organisation (WTO) 
6 general agreement on tariffs and trade (GATT).  
7 general agreement on trade of services (GATS). 
8 trade related aspects of intellectual property rights (TRIPs). 
 



 

که در فقه و قانون عقد ناقل  رسدآن تا بدانجا می دمتق .تجارت کالا با سابقه طولانی پدیده نوظهوری نیست 

در تجارت خدمات بارزترین مصداق آن در نظام حقوقی  .1اندبه عوض معلوم شناخته ع عینملکیت را فقط در بی

مثل  .شودمدنی است و چند مصداق محدود دیگر در سایر قوانین یافت میکشور ما اجاره شخص در قانون 

مالکیت معنوی در کشور ما عمر کوتاهی دارد لیکن در سایر نقاط اگرچه حقوق  .و نظایر آن ...وکالت و نیابت

شناخته شده در آمار  رونقیبه  در آن کشورها تجارت رو .رسدسال می چهارصدجهان سابقه آن به بیش از 

  .وق متجلی استف

حقوقی  المللی شدن تعاملات و زندگی امروزه کمتر رژیمعه فزاینده روابط اشخاص و بینتوستوجه به  با -7

 .همه مسائل قراردادی را به سامان برساند ((قانون محل وقوع عقد))بتوان یافت که با یک قاعده کلی مثل 

در تفکر ملل دیگر کاوش کند و منطق تا نگان نموده تردیدهای فراوان نویسنده را روانه بازار حقوقی بیگا

برای صاحبان خرد و تعقل  2گهربار قرآن مجیدکلام  و با راهنمایی .های دیگر را در این خصوص بیازمایدملت

جدیدترین سند  .مشروط بر این که به اقوال مختلف گوش فرا داده و از بهترین آن پیروی کنند .راهی بیابد

یک  -یعنی مقررات روم ،هزار حقوقدان است سهنزدیک به  شود دستاورد تلاشا که ادعا میحقوقی قاره اروپ

 .گیردمورد بررسی قرار می (اتحادیه اروپا)

 ،میلادی با تدوین دومین تفسیر رسمی تعارض قوانین 1970ها معتقدند که از دهه در این میان آمریکایی -8

همین  دوو یک و تا قبل از ظهور مقررات رم  3انده وجود آوردهالملل خصوصی بانقلابی در حوزه حقوق بین

به  ،رم راجع به قانون حاکم بر تعهدات قراردادی 1980وانسیون کن 1990در سال  .ه را در سر داشتندعیدا

شود و ها و ادعای آنان میهای مناسب نگاهی به واقعیتدر موقعیت .عنوان قانون داخلی انگلیس پذیرفته شد

 
 .تر از آن به دست دادتوان مفهوم وسیعمی وسعاند که با تفسیر متعریف نموده لبرخی از فقهای متاخر آن را مبادله مال به ما 1

هم  اولئکدیهم الله و ه ولئک الذینا حسنها یتبعونذین یستمعون القول و لبشر عباد ال... ف - 18 آیهقرآن مجید سوره الزمر  2

 .اولوالالباب
و  ستن امعتقدند که هدف از انعقاد قرارداد اجرای آ "اقتصادی -گراییعینی"نان دو قاره آمریکا و اروپا بر طبق مکتب ساک 3

گویند می .باید بر آن حاکم شود (محل اجرا)جا است و قانون همان محل قرارداد در هر جا که اجرا شود پایگاه مکانی قرارداد همان

. معلوم باشدتواند متعدد یا نااگرچه می توان گفت که محل اجرا می .یین محل انعقاد مشکل نیستتعیین محل اجرا به اندازه تع

اهمیت معرفی مشکل تعیین محل اجرا کم ،ده چون با منافع تولید و صادرکنندگان محصول و تکنولوژی همسو استاین قاع لیکن

 .شود و با ذائقه کشورهای قاره اروپا و آمریکا سازگار استمی



 

رم به عنوان قانون انگلیس و در  1980کنکاش در کنوانسیون . طق ایشان آشنا خواهید شدز تفکر و منبا طر

قانون محل سکونت  -(1: ها و قواعد نظیرنظریه بهدهد که با توسل نشان می 1یک در اتحادیه اروپا -ت رممقررا

قواعد یکسانی به وجود  ،...حاکم تر برای تعیین قانونقانون محل دارای ارتباط نزدیک -(2مشترک طرفین و 

به شکل اصول کلی تعارض قوانین برای ترغیب سایر ( 201۵)از این قبیل در سنوات اخیر  قواعدی .اندآورده

  2.به جهان امروز عرضه شد (کنفرانس لاهه)اروپایی  گذاری به وسیله سازمان عمدتاًقانون

 (هحاکمیت اراد)آزادی انتخاب قانون حاکم  -مبحث یکم

و اتحادیه  (کنوانسیون رم) 1990و انگلیس در قانون  3ینتعارض قوان 201۵سازمان کنفرانس لاهه در اصول -1

و ایران در قانون  4ها در دومین تفسیر رسمی تعارض قوانینو آمریکایی (یک -رم) ۵93/2008اروپا در مقررات 

های ک اصل پذیرفته اند که اغلب موضوعی و برخی کشورهای دیگر به عنوان 1376المللی داوری تجاری بین

بر  6یا قانون قابل اعمال ۵قرارداد تحت حاکمیت قانونی خواهد بود که از آن به عنوان قانون حاکممربوط به 

علاوه بر قانون  .این قانون بر تشکیل و وجود قرارداد نیز حکومت دارد .شودیاد می" 7قانون مناسب"قرارداد و یا 

حال به هر  .یت طرفین اعمال خواهد شدمثل اهل ،های قراردادیگری بر برخی از موضوعون دقان ،قابل اعمال

 
 :یک عبارتند از -ترین اصول کنوانسیون و مقررات رمیبنیاد 1

 و  ،ندافیمابین آزادطرفین در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد  الف(

 و ،ترین ارتباط را داردنزدیک خواهد بود که با آن یقرارداد تابع قانون کشور ،در صورت عدم انتخاب قانون حاکمب( 

تر قرارداد به حمایت متعاقدین متعادل نیست و طرفی که در موضوع معاملی ضعیف یقدرت معاملدر برخی از قراردادها که  )پ(

کننده و قرارداد کار اشخاص و عقد بیمه مقررات مخصوصی همین منظور برای برخی از قراردادهای مصرف به .خاص نیاز دارد

 .اندبینی نمودهدر آن پیش
2  principles on choice of law in international commercial contracts; 19 March 2015.see 

http://hcch.net.php?act.  
3 the parties choice of low must be thisdistingwashed from the terms of the parties Primary 

contractual arrangement (“main contract”). 
4 Eckart Guttshalck, Conflict of laws in a Globalized world, 2007, p.155 .&.187 and UCC,1-

105, footnote NO.9; The Hague principles on choice of law, 19 March 2015, art.2. 

مقررات یو سی سی  1-301 اصلاح و همچنین متن قسمتها ایالت حقوقتوسط کنفرانس ملی سازش  2001این ماده در سال  

 .هم اصلاح شد

5 Governing law. 
6 applicable law…cf; Eckart Guttshalck, ibid, P.157; see also Peter stone, EU private 

international law, 2006, P. 272; Russel J Weintraub, op. cit, p. 513.  
7 Proper law; Benjamin's sale of goods, 1997,5 th/ed, 1842m Para 25-001. 



 

المللی ایران و قانون داوری تجاری بین 27ماده  1مندرج در بند قواعد قانون قابل اعمال بر قرارداد بر اساس 

 -(اولاً) :این مواد .شودمی نیک معیّ -مقررات رم 4و  3مواد  1رم و بند  1980کنوانسیون  4و  3مواد  1بند 

اصل آزادی انتخاب )اند آن توافق کرده بر کنند که طرفین قرارداد به طور صریحاشاره می یبه انتخاب قانون

هدف و موضوع حاکمیت اراده در قوانین مذکور  .یعنی قرارداد تابع قانون منتخب طرفین است 1(قانون حاکم

 .هست 2نیز لکه انتخاب قانون قابل اعمالنه فقط تعیین جایگاه اصلی قرارداد ب

یعنی از شرایط  ،که طرفین به طور شفاف و آن توافق دارند ،اشاره دارد یبه طور ضمنی به انتخاب قانون -(ثانیاً) 

 .3ول قابل اثبات استققرارداد و از اوضاع و احوال آن معلوم و به طور مع

کننده تعهدات قراردادی محل محل سکونت اجرا امارهر موارد در بیشت ،خاب قانوننتدر صورت عدم ا -(نهایتاً) 

این معیار به تعیین  .انتخاب گردد ،با قرارداد ۵ترین ارتباطشود که قانون کشور دارنده نزدیکسبب می 4اجرا

 .سکونت دارد جاکننده قرارداد در آنکشوری اشاره دارد که اجرا

یک آمده است که تنها قانون ماهوی داخلی کشور مربوطه  -رممقررات  20کنوانسیون و ماده  1۵در ماده  -2

یعنی در تعهدات به دلیل نبود تعارض و منفی احاله  6شودبدون توجه به قواعد حل تعارض آن کشور اعمال می

المللی ایران با این بیان تجاری بینقانون داوری  27ماده  1در بند  1376این قاعده در سال  .گرددجاری نمی

قاعده  .لایحه نیز آمده است 201۵اصول  8و در ماده  "...باشدمینقواعد حل تعارض مشمول این حکم  "...

به انتظارات  ،قراردادها حقوقاند که مطابق اهداف اولیه موصوف را برای قانون حاکم بدین خاطر وضع کرده

نند احترام بگذارند کیهه عمل ملا 201۵م و کشورهایی که آزادانه به اصول ر در کنوانسیونکشورهای متعاهد 

 .و از آن حمایت کنند

 
1Eckart Guttshalck, op. cit, p.155; Benjamin's sale of goods, op. cit, 1844, Para 25-006.  

 .314، ص 1375 سال ،شماره بیستم ،ریشتجمه دکتر محمد امقاله پل لاگا رد تر ،مجله حقوقی 2

3demonstrated with reasonable certainly by the terms of the contract or the Circumstance of the 

case; Benjamin's Sale of Goods, op. cit, 1846, Para 25-008.  
4 Lex loci solutionis. 
5 most closely connected with the contract. or closest and most real connection. 

 .J G Collier, op. cit, p. 204دارد. ر.ش. به: ن بطور کلی در تعهدات احاله راه .پذیردقواعد سنتی انگلیس احاله را نمی 6



 

بینی بودن نتیجه اصل معلوم بودن قانون برای دادرسی و قابل پیش ،نظر از محکمه متکفل پروندهصرف -3

کند و در نهایت انجام تجارت را دادرسی را تقویت می 1نتیجه ینواختو یک ،و راحتی تجارت ،هارسیدگی

 .نمایدالملل را فراهم میبازرگانی و ترقی تجارت بینتسهیل و اسباب رشد 

لاهه مثل  201۵اصول  11یک و ماده  -مقررات رم 21و  9 کنوانسیون رم و مشابه آن مواد 16و  7مواد  -4

در مواردی که قانون  .کنندمومی و منافع برتر را مطرح میقانون مدنی ایران مواردی نظیر نظم ع 97۵ماده 

اگر با نظم عمومی قانون مقر دادگاه چالش داشته باشد تا آن حد چالش دارد در  ستال امناسب قابل اعم

شود لیکن در عوض قواعد ویژه مقرر در قانون مقر دادگاه جایگزین آن می .قابل اعمال نیست هحدود همان مقرر

  2(اصل حاکمیت اراده استثنا بر)

 :تعارض در اعتبار قرارداد -گفتار یکم

لازم است توجه ویژه برای انتخاب قانون حاکم معطوف  ،ی میان طرفین وجود داشته باشدداد معتبراگر قرار -1

له در چالش باشد و اقانون ملی یکی از طرفین با این مس شودتعارض در اعتبار قرارداد وقتی مطرح می .گردد

اعتبار ن بیعمال قانون معیّکه با ا بندهایی .اعتبار بداندای در آن قانون برخی از بندهای قرارداد را بیهمقرر

ار یکی از سایر شروط و بندهای دیگر قرارداد به اعتب .شودنامیده می 3الملل شرط باطلشوند در تجارت بینمی

 .ماندخود باقی می

گنجاند که به موجب آن شرط درصورت در در این قبیل موارد متعاقدین شرطی را در قرارداد می الباًغ -2

 ،موجب قانون حاکم یا به ر شدن برخی از بندهای قرارداد در قلمرو قضایی یک طرف یا هر دو طرفاعتبابی

داوری طرفین  هایدر این حالت دادگاه یا دیوان .4بوده و اجرا گرددهای باقیمانده از قرارداد معتبر سایر قسمت

خواهند با حفظ تعادل از آنان مید و نمایبندی معتبر به جای بندهای بی اعتبار دلالت میرا به سمت انتخاب

 
1 Certailty, predictability commercial convenience, and uniformity of results. 
2 Eckart Guttshalk, op. cit, P. 158-9; Benjamin's sale of goods, op. cit, 1845, Para 25-006.  
3Invalid Clause, see Russell J Weintraub, Op. cit, P.511-13; J G Collier, op. cit, p. 207.  
4 Partial validity. 



 

اعتبار و  نمایند که در پرتو قوانین تاثیرگذاربرا جایگزین بند باطل  یاقتصادی زمان انعقاد قرارداد بند جدید

 .قابلیت اجرا داشته باشند

قانون در عین حال ممکن است  ،گردنداعتبار میگونه بیبه موجب قانون یک طرف بندهایی از قرارداد بدین -3

اگرچه قصد و اراده واقعی طرفین در این قبیل  .مان بندها را معتبر و قابل اجرا بشناسدکشور طرف دیگر ه

اما قانون کشور ق.م(.  191و  190ماده )توان آن را احراز نمود بینانه میه طور واقعقراردادها معلوم است و یا ب

در چنین اوضاع و  .آورده حساب نمینسته و قابل اجرا ببندها را نافذ ندا یا دهمان موا ،طرف دیگر قرارداد

داند و یا اصلاً اعتبار یا یآید که آیا قانون منتخب بندهای مذکور را قابل اجرا ماحوالی این پرسش به میان می

 ؟عدم اعتبار آن بندها ربطی به قانون منتخب ندارد

یعنی قصد طرفین  دزیرا مهمترین رکن عق .د شدتر خواهبه مراتب مشکل ضعاگر قصد طرفین احراز نشود و -4

طرف عقد  مثل قرارداد صوری که در آن دو .گرددبه واسطه نامعلوم بودن قصد باطل می عقد و ستنامعلوم ا

 .نتیجه عقد را ندارندقصد 

خارجی  (خریدار کلی)کند که تولیدات خود را به یک عمده فروش کارخانه سازنده کولر موافقت می :مثال 

 .طور که تعهد کرده به عهد خود وفا کندتواند آنشود و نمیسوزی میسپس کارخانه دچار آتش .بفروشد

 ؟از انجام تعهد معاف است یا باید به خریدار خسارت بپردازد کنندهآیا تولید 

دریافت کالا لیکن خریدار عمده با عدم  ،عمده خواهد شد اگر قرارداد اجرا بشود سود قابل انتظار عاید خریدار 

 .دهدقانون حاکم به آن پاسخ می .شودمی حرومقابل انتظار م از دریافت سود

 برها قصد خود در این موضوع دایر اگر آن .کنند صلفو  لحطریق دو ه یکی از توانند بله را میاطرفین مس 

 ،اندها ابراز نکردهچه را که آندادگاه بایستی آن ،را ابراز نکرده باشند (التزام برای خویش)ایجاد روابط حقوقی 

های آن پس از تعبیر یا تفسیر به وجود آیا اوضاع و احوال پرونده و موضوع .را پر کند ءبه نحوی بیابد و خلا

 .در صورت وجود قرائن قصد متعاقدین احراز خواهد شد ؟شودقصد مشترک منتهی می

 ،ربط داشته باشد (ایران خریدار عمده)و  (د کنندهترکیه تولی)در مثال فوق فرض کنیم که معامله دو کشور  

ولی قانون ایران مورد را از مصادیق  (،رس ماژوروف)کننده را معاف از مسئولیت بداند رکیه تولیداگر قانون کشور ت



 

بنابراین قانون یکی از آن دو کشور به اراده  .آیدله مشکل انتخاب قانون پیش میامس ،رس ماژور نشناسدوف

 .معلوم باشددهد که قصد آنان در این موضوع وقتی آثار اجرایی میطرفین 

ها احراز نشود دادگاه کشورهای مذکور ممکن است موضوع قرارداد را متفاوت از ولی اگر قصه واقعی آن -6

 .یعنی یک قانون آن را فاقد اثر و دیگری همان بند را معتبر بشناسد .یر کندبیکدیگر تع

 .ترتیب اثر دهد خاصیت تفسیر این است که قصد طرفین را بیابد و به آن ،های قراردادلاف تعبیر موضوعخ بر

کار ندارد بلکه به کمک یک سری اصول انجام  و با مشکل انتخاب قانون سر 1به همین دلیل تفسیر فی نفسه

ت بین دو البته مشکل تعارض قوانین در مورد قابل پذیرش بودن ادله اثبات وجود قصد ممکن اس .شودمی

موضوعی  ائلله اعتبار قرارداد پرداخته شود و سپس به تعبیر مسالذا لازم است ابتدا به مس .قانون پیش آید

 .قرارداد مشغول شوند

 .شودتر میتر و شفافتعهدات قراردادی برجستهله تعیین خسارات نقض ااهمیت انتخاب قانون حاکم در مس -7

به دلیل تنوع فراوان  .ام صادره تغییر خواهد کردد نتیجه دادرسی در احککه کدام قانون حاکم شوبر حسب این

  .گرددمیتر له پیچیدهادر قواعد تعیین اعتبار قرارداد مس

کنوانسیون رم قاعده کلی و قاعده خاص  9اده منقول در مکننده و قرارداد حاوی اموال غیرقرارداد مصرف -8

از آن است که اعتبار و صحت آن به شکل و فرم آن مربوط ه دیگری هم نمون (خاص)قراردادهای رسمی  .دارد

شود ولی شرایط عقد ضمان و قرارداد فروش زمین اعتبار و صحت خود را از محدودیت شکلی خود کسب می

یا قانون حاکم تنظیم شده  2بر طبق شرایط مقرر در قانون محل انعقاد قراردادبنابراین اگر قراردادی  .کنندمی

به جای  تحمیل شرایط شکلی در قوانین جدید کاهش یافته و در جوامع پیشرفته قراردادها ست.معتبر اباشد 

 .کنندتکیه بر رعایت کامل مقررات شکلی بیشتر به قصد و رضای طرفین تکیه می

أمین و منافع آنان با اعمال قواعد کمیسیون ت 3تری دارندبرخی از کشورها در مسائل شکلی قوانین مدبرانه -9

 :دانندر میمعتب لذا قرارداد را از حیث شکل در موارد زیر .گرددمی

 
1 Restatement (second), sec.204, comment (a). 
2 Lex loci contractus. 
3 ABLA MAYSS, Principles of Conflict of Laws. 3rd/ed, P. 134. 



 

شرایط مقرر در قانون حاکم یا قانون محل  ،در زمان انعقاد قرارداد در یک کشور ساکن هستندطرفین  -)الف(

 .اندانعقاد عقد را مراعات کرده

شرایط مقرر در قانون حاکم یا قانون هر یک  ،متعاقدین در زمان انعقاد قرارداد برای کشور ساکن نیستند -)ب(

 ،اندهای حضور آنان را رعایت کردهاز محل

 .نماینده یک طرف قرارداد را منعقد کرده و مقررات کشور محل فعالیت نماینده رعایت شده است -پ()

شود صحت کنوانسیون اعمال نمی پنج کنندگان داخل در چارچوب مادهقراردادهای مصرف برقواعد فوق  -)ت(

 .دکننده خواهد بوکننده تابع قانون محل سکونت عادی مصرفو اعتبار قرارداد مصرف

اعتبار شکلی قراردادها  عاماموال غیرمنقول مادامی که تابع قواعد  ،یا استفاده از ،حقی بر دقرارداد واج -)ث(

زیرا رعایت قانون  ،ا رعایت کنندمحل وقوع ما ر قانوندر این قبیل موارد باید هر نوع شرایط مقرر در  .است

تغییر بعدی  ،سندی که در زمان حکومت قابل قانون قبلی معتبر بوده .منقول الزامی استمحل وقوع مال غیر

 .برددر قانون حاکم اعتبار شکلی آن سند را از بین نمی

 :حق انتخاب در قانون ایران -گفتار دوم 

توانند قانون مورد قبول خویش طرفین می ،ت اراده در قراردادهابا توسل به قاعده آزادی طرفین و حاکمی -1

اغلب کشورها  .(1376ق. د. ت. ب.  27ماده  1و بند ق. م.  10ماده )روابط قراردادی فیمابین حاکم کنند را بر 

 .1انددر قوانین خود به حق انتخاب قانون در قراردادها تصریح کرده

 1بند )ایران آزادی اراده طرفین در گزینش قانون حاکم بر قرارداد  1376 المللیقانون داوری تجاری بین -2

 های مختلفداند که طرفین قرارداد حق دارند از میان نظامرا به این معنی می (1376ق. د. ت. ب.  27ماده 

ز ا که بخشیمگر این ،کنند ریدهند انتخاب و بر قرارداد مربوطه جاقانونی که مناسب تشخیص می ،حقوقی

 بردر این صورت آن حد تعارض دارد  .2قانون منتخب با نظم عمومی و قواعد آمره مقر دادگاه در تعارض باشد

 
و  42، صدوم جلد ،الملل خصوصیحقوق بین ،نیا بهشیدارفع ، و204ص  ،تعارض قوانین ،علی دالماسی نجا :مراجعه شود به 1

 .396تا  394صص  ، 1387 ،نشر دادگستر ،المللی در دعاوی بازرگانیهای بیناز همین مولف داوری

2 Eckart Guttshalck, Conflict of Laws in a Globalized World, 2007, P. 160. 



 

حق انتخاب  1376از زمان تصویب قانون مدنی تا سال  .قرارداد یا اختلافات ناشی از آن قابل اعمال نخواهد بود

 .قانون در ادبیات حقوقی داخلی منشا اختلاف نظر بوده است

 13۷۶تا  1313از سال  -بند یکم 

 1قانون مدنی در حوزه معاملات 10گذار ایران علیرغم پذیرش آزادی حاکمیت اراده در حد نص ماده قانون -1

 صریحقانون به وسیله متعاقدین ایرانی به هر دلیل ت انتخاب قانون مدنی به حق 968در ظاهر متن مبهم ماده 

 .را پذیرفت رجه طرفین عقدنکرده ولی حاکمیت اراده اتباع خا

تواند آزادی انتخاب قانون حاکم در قراردادهای قانون مدنی با تفسیر موسع به خودی خود می 10آیا ماده  

ای تفسیر شود که بند انتخاب قانون حاکم در همان قرارداد خصوصی خصوصی را تامین کند و اعتبار آن به گونه

قانون مدنی مجاز به  10اردادها بر طبق مفاد ماده تخاب قانون حاکم در قریعنی با این تفسیر ان ؟در بر گیردرا 

 .حساب آید

 یا اعم از داخلی)گذار توافق طرفین بر تمام ارکان یک قرارداد خصوصی شاید بتوان گفت وقتی که قانون 

تواند رفین عقد مییعنی قبول دارد که اراده ط ،شناسدمعتبر می "قراردادهای خصوصی"را تحت نام  (المللیبین

انتخاب قانون حاکم بر همان  طشر .خلق کند هکل ساختار یک قرارداد خصوصی را در پرتو اراده آزاد توانمندان

طریق هب ،قراردادی خود یکی از اجزای آن قرارداد خصوصی است و شروط طشرای قرارداد که در میان سایر

 .اولی معتبر خواهد بود

کند مینبیان  ابخش معاملات حق انتخاب قانون حاکم توسط طرفین را صریحدر  گذاربنابراین اگرچه قانون 

ی تفسیر مضیق هیچ دلیلی برا .توان به حق انتخاب قانون رسیدقانون مدنی می 10ولی با تفسیر موسع ماده 

 .وجود نداردق. م.  10ماده 

 قیدم 2های خصوصی راتوافق عام اعتبار "...به شرطی که مخالف صریح قانون نباشد "...با ذکر عبارت -2

قاعده ق. م. ) 10قانون مدنی در حقیقت عبارت ذیل ماده  97۵با وضع ماده  1313گذار در سال قانون .کندمی

 
این ماده حاوی اصل آزادی قراردادها است و به : 32، ص. 1377چاپ اول  ،قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی ،کاتوزیان ناصر 1

 .کندن خارج میا عقود معیّصای می بخشد و آن را از ححکومت اراده نیز دامنه گسترده
 :این است که مخالف نظم عمومی و اخلاق حسنه نباشد علاوه بر قانون مشروط به ،نفوذ قرارداد :32، ص. همان ،کاتوزیان ناصر 2



 

وال ئدر این رابطه این س .است ق. م. 10 عبارت ذیل ماده سرمف ق. م. 97۵لذا ماده  .کندرا تفسیر می (استثنا

 آمره قواعد ه متعاقدین فی نفسه با نظم عمومی وب قانون حاکم بر قرارداد به وسیلآید که آیا انتخابه میان می

 ؟و یا اخلاق حسنه و احکام شرق مغایرت دارد یا خیر

 ماً باعمو (قراردادهای خصوصی)قانون خارجی در حوزه معاملات  لودر پاسخ باید گفت انتخاب قانون حاکم و 

و یا با حاکمیت دولت اصطکاکی ندارد و معاملات  عاحکام شریا سنه و نظم عمومی و قواعد آمره و یا اخلاق ح

دخالت  ق. م. 97۵ماده  .نفسه در ایران قابلیت اجرایی ندارندکاسب محرمه محدود بوده و فینامشروع یک م

 ،اجتماعی و اقتصادی و اخلاقی جامعه و رعایت مقررات شرع نموده صالحدولت به معنای اعم را محدود به م

 .وضع شده است 1در قراردادهای دولتی محدودیت بیشتریها تن

ب قوانین تاثیرگذار ابطال گردد طبیعی است بند انتخاب قانون حاکم که یکی از اگر قرارداد در چارچو -3

زیرا بند انتخاب قانون در قراردادها مثل بند انتخاب شرط  .اجزای آن است به طریق اولی باطل خواهد شد

ع تاکنون هیچ نظر مخالف معتبری مبنی بر من .شودستقل از قرارداد تجاری محسوب نمیداوری نیست و م

حق انتخاب قانون حاکم بر قرارداد در رویه قضایی ایران به وجود نیامده و در سوابق قضایی مضبوط نشده 

 .است

از سوی  .را داشتندکند که طرفین حق انتخاب قانون استدلال فوق از و تایید می موید ،نبود نظر مخالف -4

  است. 2هم اندک قرارداد نمایند دیگر آراء و احکامی که دلالت بر تایید انتخاب قانون حاکم بر

 968در حالی که در مقام بیان و تعیین تکلیف قانون حاکم بر عقد در ماده  1313و  1307گذار سال قانون

 .استع و یا حداقل سکوت کرده انتخاب قانون حاکم امتناحق قانون مدنی است نسبت به تصریح 

 
 .رجوع شود به آیین نامه معاملات دولتی و شرایط مناقصه و مزایده 1
کشور  های قضایی دیوانعالیاین حکم در آرشیو پرونده)ی کشور شعبه هفتم دیوان عال 17/10/13۵1 مورخ 1478حکم شماره  2

 .در این پرونده انتخاب قانون حاکم غیر از قانون محل وقوع عقد مورد تایید قرار گرفت (.بدون انتشار باقی ماند



 

ایی آنان مردد مردم و توان عامهسال قبل نسبت به بلوغ حقوقی  80گذار قانون ،احتمال دیگر این است که -۵

تواند این توجیه نمی .مستعد نیافت 1اشخاص را برای انتخاب قانون حاکم بر روابط قراردادی در آن عصر ه وبود

ار احترام به آزادی اراده اشخاص در روابط معاملی را در مواد مختلف قانون مدنی ذگزیرا قانون .کننده باشدقانع

در روابط معاملی پذیرفته و به طرفین قرارداد اجازه داده که در صورت را  ...و 221و  220و  10از جمله مواد 

 .توافق اراده حقیقی آنان با اولویت اول در حوزه معاملات حاکم گردد

 13۷۶ز بعد ا -بند دوم 

 .غفلت نمود ذکر آنگذار از قانون ،احتمال دیگر آن است که علیرغم ضروری بودن تصریح حق انتخاب -1

ذار سالیان اخیر این نقص را در قانون داوری تجاری گقانونق. م.  968به دلیل وجود این نقیصه در صدر ماده  

ت داوری بر اختلافات همان اهیکند که ح مین قانون تصریای 27ماده  1بند  .جبران نمود 1376المللی بین

 .اند و این یعنی تاکید بر عقل انتخاب قانون حاکم بر قراردادقانونی را اعمال خواهد کرد که طرفین برگزیده

بدین معنی است که حق مذکور از اساس مشروع و با نظام حقوقی  1376گذار در سال بنابراین تایید قانون

از ذکر حق  2به دلایل دیگری 1313گذار در سال آید و قانونمی معقولجه به نظرم نتی این .ایران سازگار است

  .نمودانتخاب قانون حاکم خودداری 

شود که طرفین ای را به دنبال دارد و شامل قانونی میاصل حاکمیت اراده رشته مسائل کاملا شناخته شده -2

های داوری به وسیله دادگاه و دیوانگردد که امل میاند و هم قانون به معنی خاص آن را شانتخاب کرده

اگر قراردادی بین دو ایرانی یکی مقیم ایران و دیگری مقیم خارج منعقد شود و مقرر کنند  .گرددانتخاب می

قانون داوری تجاری  27های قرارداد بایستی در ایران اجرا گردد ولی به موجب صدر ماده که تمام بخش

 
مدنی بیش از زمان تدوین و تصویب قانون  ادر دوران حکومت سلسله قاجار و همچنین در ایام حکومت سلسله پهلوی خصوص 1

از  رخیسواد بودند و حتی بخشی از قشر باسواد فقط با خواندن قرآن و بزنان بیدرصد نود و پنج درصد مردها و بیش از  نود

 .انداحکام شرعی آشنا بوده و از تعلیمات عمومی رایج عصر فعلی محروم بوده

لی که در حا .ل مشغول تدوین اولین قانون تعارض قوانین بودندها در این ساآمریکایی .میلادی است 1934منطبق با سال  1313سال  2

  joseph H. Bealeآقای  نویسندگان حقوقی بویژه ،داشتندرا برای اتباع داخلی روا می (حاکمیت اراده)محاکم آمریکا آزادی قراردادی 

مربوط به حاکمیت دولت است و طرفین  ایلهاگزارشگر اولین تعارض قوانین معتقد بود در خصوص اتباع داخلی انتخاب قانون حاکم مس

 ECHART GOTTSCHALK, Conflict:قرارداد نباید نسبت به انتخاب قانون دیگر آزاد باشند برای آگاهی بیشتر رجوع شود به

of Laws in a Globalized World, 2007, p. 157, footnote no.20. 



 

در قرارداد  (در بند مربوط به قانون حاکم)ون ترکیه را به عنوان قانون حاکم طرفین قان ،یرانا 1376المللی بین

المللی ولی مقررات قانون داوری تجاری بین .باشدهای ایران معتبر میتخابی در تمام دادگاه. چنین انبگنجانند

 .شودایران برای حل اختلاف بین ایرانیان دو طرف قرارداد جاری نمی 1376

 1مفاد بند  ،یکی ساکن ایران و دیگری ساکن اتریش ،دو طرف قرارداد اتباع ایرانی باشندگاه از این رو هر  

آید که اگر طرفین اتباع خارجه باشند برمیق. م.  968از مفاد ماده  .قانون داوری بر آن شمول ندارد 27ماده 

مفهوم مخالف این استثنا آن است  .گری قرار دهنددیتابع قانون  ایا ضمن اتوانند قرارداد فیمابین را صریحمی

کند و معلوم نیست که حق انتخاب قانون کشور دیگر های ایرانی قرارداد تصریح نمیکه به حق انتخاب طرف

 .گرددگذار حاکم میروابط آنان بنا به اراده قانون برقانون محل انعقاد عقد  ،را دارند یا ندارند

توانند قانون خارجی را به عنوان قانون حاکم انتخاب کنند یا چنین ع ایرانی میبایعنی روشن نیست که ات 

قانون  10ناچار در چنین حالتی باید به عمومات ماده  .وجود دارد حقولی برای اتباع خارجی این  .حقی ندارند

 .را روشن کنندق. م.  968تا ابهامات ماده  ندمدنی روی آور

در این  ،جا قراردادی با یکدیگر منعقد نمایندذکور در مسافرت به ترکیه در آنم بنابراین اگر دو ایرانی -3

 .در روابط آنان دخالت خواهد کرد (قانون محل انعقاد عقد)صورت یک عامل خارجی یعنی قانون خارجی 

ه و فرض شتدند را مدنظر دانبلب که معمولاً اتباع ایرانی در داخل کشور با هم قرارداد میغاگذار مورد قانون

امکان مسافرت اتباع ایرانی به کشورهای دیگر و انعقاد عقد در آنجا که زمینه جاری شدن قانون خارجی بر 

 .موده استنا آن را نفی نحریصیا  ،کند پیش بینی نکردهرا فراهم می انروابط آن

در  ای دیگربه عده دلیلامتیاز بی ءگذاری که موجب محرومیت ناروای بعضی و اعطااین روش از قانون -4

در  .آمیز لقب یافته و منطق درستی نداردتبعیض ،شودگردد و بر همه موارد یکسان اجرا نمیموضوع واحد می

اند مورد انتقاد استناد کردهق.م.  968المللی که یک طرف آن ایرانی بوده و به ماده های متعدد بینپرونده

 .ی قرار گرفتالمللهای داوری بینتاهی

 

 



 

 المللی استخاب قانون حاکم یک قاعده بینانت -تار سومفگ 

توانند همه جزئیات و شرایط قراردادی را میندر قراردادها از جمله در تجارت و روابط بازرگانی طرفین  -1

ن را قواعد حقوقی معیّ یادهند که قانون بنابراین ترجیح می .زیرا کار سخت و دشواری است ،تدوین نمایند

و  1376ق. د. ت. ب  27ماده  1که در بند  ستانتخاب قانون حاکم از حقوق فردی اشخاص ا .ندانتخاب کن

بر آن  1اتحادیه اروپا و کنوانسیون رم با قبول اصل آزادی طرفین ۵93/2008لاهه و مقررات  201۵اصول 

نظم عمومی و قواعد توسط متعاقدین با عبور از فیلتر به تجربه ثابت شده که انتخاب قانون  .تاکید شده است

برای  (قانون حاکم) 3آزادی اشخاص در انتخاب قواعد حقوقی.  2چالشی با حاکمیت دولت ندارد هیچ آمره

طرفین قرارداد حق  صلبه موجب این ا .دارد 4بعاد وسیعیا آن و اختلافات ناشی از یحکومت بر روابط معامل

دهند که انتخاب به طرفین اختیار می .ی انتخاب کننددارند نظام حقوقی را برای جاری شدن بر روابط قرارداد

 ۵یا قصد خویش را با هر ابزاری که مقرون به قصد باشد آشکار کنند .قانون را در بندی از قرارداد درج نمایند

 ح(.ریصانتخاب )زند نظر را برای قرارداد حاکم ساو قانون مد

 در قواعد داوری -بند یکم 

قواعد داوری  2010اصلاحیه  3۵ماده  1و بند  1976 سیترالقواعد داوری آن 33ماده  1از جمله بند  -1 

آزادی طرفین در انتخاب قانون  ( ،28ماده )آنسیترال و مذاکرات طولانی هنگام تدوین قانون نمونه داوری 

نون حاکم داوری آنسیترال راجع به قا 2010قواعد  3۵ماده  .ول بلامنازع پذیرفته شدحاکم به عنوان یکی از اص

 : 6داردمنشانه مقرر میو حل و فصل کدخدا

 
1 principle of party autonomy, Russel J Weintraub, op. cit, p. 511; J G Collier, op. cit, p. 193; 

John O Brien, op. cit, p. 327; Eckart Gottschalk, op. cit, P. 157 … The Rome Convention is 

universal in its geographical scope; it does not depend on the residence, nationality or domicile 

of the parties.  
 ،نیکبخت محمدرضا :ایران رجوع شود به 1376المللی قانون داوری تجاری بین 27و  ق. م 968برای اطلاع بیشتر در مورد مواد  2

 :148تا  13۵، صص 1379، سال 31/32 ، جلددانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی ،مجله تحقیقات حقوقی

3 rules of low 
4 Jason Chuah & Alina Kaczorowska, conflict of laws, Q&A series, 2 nd/ed, 2000, p.167  
5 Russell J. Weintraub, op. cit, 2010, p. 511. 

، 1389 ،نشر میزان ،های موازی در داوریو رسیدگی (2010 ژوئن 2۵)قواعد بازنگری شده آنسیترال  ،انصاری معین پرویز 6

 121و  46صص. 



 

اند بر ماهیت اختلافات ن کردهدیوان داوری قواعد حقوقی که طرفین به عنوان قانون قابل اعمال معیّ -(1)

دیوان داوری هر قانونی را که مناسب تشخیص  ،در صورت عدم انتخاب قانون به وسیله طرفین .کننداعمال می

 .لافات اعمال خواهد کردختا هیتدهد بر ما

دیوان داوری بر اساس اصول انصاف و احسان یا به  ،اگر طرفین صراحتاً به دیوان داوری اختیار دهند -(2)

 .البین حکم خواهد دادصورت میانجی و اصلاح ذات

عرف  و با در نظر گرفتن ،در صورت وجود ،دیوان داوری در همه موارد بر طبق شرایط و شروط قرارداد -(3)

 .دعوی را حل و فصل خواهد نمود ،مال بر معاملهتجاری قابل اع

 . بندقانون حاکم است تعییندر مقام بیان حق انتخاب و روشهای  1. سیسی .ررات داوری آیمق 21ماده  -2

 :دارداین ماده راجع به قانون حاکم مقرر می 1

در صورت عدم انتخاب  .نداختلافات اعمال کنها باید بر ماهیت آزادند بر قواعد حقوقی که داور ،طرفین))

 .((کننداختلافات جاری می بر ،دهندهای داوری قواعد حقوقی تراضی نمایند که مناسب تشخیص میدیوان

  رم 1980کنوانسیون  -بند دوم

بازتاب آن در قوانین ملی کشورهای عضو در جهت شناسایی حاکمیت اراده طرفین رم و  1980کنوانسیون  -1

یون نوانسک 7اگرچه این تفکر قبلاً در ماده  .رداشتگامی جهانی ب 1980جون  19انتخاب قانون حاکم در  در

راه  (گذاریحل و فصل اختلافات ناشی از سرمایه)تن گاشینو 196۵کنوانسیون  42ژنو و ماده  1961اروپایی 

  .یافته بود

اعتراض به نظر  بلاقانون حاکم امری ساده و  حاضر بیان اصل حاکمیت اراده طرفین و حق انتخابدر حال  -2

به صورت مقررات  200۵رم در پایان سال  1980طور که در مقدمه ذکر شده مفاد کنوانسیون همان .سدرمی

الاجرا لازم 2009تصویب و در  2008نویس شده و با درج اصلاحاتی در سال یک در اتحادیه اروپا پیش -رم

 .شوددانمارک اجرا میو جامعه اروپا به جز اکنون در کشورهای عض .گردید

 

 
1 arbitration and ADR rules, ICC. Publication, 2011, P. 27. see also, www.iccwbo.org. 



 

 یک  -مقررات رم -بند سوم 

یک راجع به قانون قابل اعمال بر تعهدات قراردادی که در حال حاضر میان کشورهای عضو اتحادیه  -مقررات رم

بط دهد هر قانونی که به آن تمایل دارند برای حاکمیت بر روااروپا نافذ و جاری است که طرفین اجازه می

قراردادهای صرفاً داخلی را  یاآزادی انتخاب قانون برای معاملات  (.3ماده  1بند )قراردادی خود انتخاب کنند 

اعم از قوانین ملی کشورها یا قوانین )قرارداد تابع قانونی " :داردمذکور مقرر می 1بند  صدر .داندجایز می

 "....اندانتخاب کرده یناست که طرف (فراملی

 در انگلیس و آمریکا -رمبند چها 

این قانون  {2بند  (1ق )در ش 6فصل }راجع به قانون حاکم بر قرارداد  1990انگلیس در قانون قراردادهای  -1

الاجرا مانند قانون داخلی لازم 1991از اول آوریل  1در انگلیس رم 0198نماید که کنوانسیون می ریحتص

ماده  (1) بند (e) و شق 7ه بند ماده راجع ب 2بند  (3( و )2) وقبرای قبول این کنوانسیون در شق .2باشدمی

انگلیس مفاد کنوانسیون  ،آن 19ماده  (2)پیشنهاد کنوانسیون در بند  ه و علیرغمشرط تحفظ قرار داد 10

 1980بنابراین انگلیس با تصویب کنوانسیون  .داندهای مختلف خود قابل اجرا میرم را بر همه سرزمین 1980

قرارداد تابع قانونی است که "که کنوانسیون رم دائر بر این 3ماده  1 قع بندعنوان قانون داخلی در واه ب رم

 .پذیردرا می "اندطرفین انتخاب کرده

خود با حاکمیت قانونی که طرفین انتخاب  187دومین تفسیر رسمی تعارض قوانین ایالات متحده در ماده  -2

راجع به  4کنوانسیون بین ایالتی آمریکا. 3پذیردنون حاکم در قراردادها را میاند اصل آزادی انتخاب قاکرده

متحدالشکل تجارت راجع به تعهدات قانون   4A- UCC- 507 (b)در ماده)قانون حاکم بر تعهدات قراردادی 

 
1-2(1) subject to sub-section (2) and (3) below, the conventions shall have the force of law in 

the United Kingdom. This act may be cited as the contracts (applicable Law) act 1990; cf 

ABLA MAYSS, principles of conflict of laws, 1999, p.110, 133; Jihn O Brein, op. cit, p. 324.  
2 Benjamin's Sale of Goods, op. cit, p.1581, n. 25.015.  
3 Russel J. Weintraub , op. cit, p.514, footnote24; J G Collier, op. cit, p. 193. 
4 Russel J. Weintraub , op. cit, and see also, inter-american convention, OAE/ ser. K/ XXXI.5, 

March,1994, reprinted in 33 I.L.M. 732, 734, ART. 7: “ the contract shall be governed by the 

law choosen by the parties”. 



 

دار هرهگذاری و تودیع وثیقه در حساب بطرفین در خصوص انتقال وجه و اعتبار اسنادی و صدور وثیقه سرمایه

جمعاً در شش مورد و قانون متحدالشکل  (گذاری شدههای سرمایهها و همچنین داراییو واسطه بین آن

و همچنین قانون تعارض قوانین ایالت لوئیزیانا  (,UCITA, 7U.L.A. pt. ii )معاملات و اطلاعات کامپیوتری 

(civil code, chap.3, book IV, art.3540) ی که برای حاکمیت بر دهد هر قانونازه میبه طرفین قرارداد اج

 کنندانتخاب ، دانندقرارداد فیمابین مناسب می

این است که طرفین  ،هم پابرجا است هکه امروز ،کشورهای دو سوی اقیانوس اطلس یعقیده مبنای ،بنابراین -3

مقررات  3ماده  1وپا در بند حکومت اراده طرفین در اتحادیه ار .توانند قانون حاکم را انتخاب کنندقرارداد می

ر انگلیس و از د 1991رم تجلی پیدا کرده که از سال  1980کنوانسیون  3ماده  1یک و در انگلیس بند  -رم

در دومین تفسیر رسمی تعارض قوانین  1971الاجرا است و در آمریکا از سال در اتحادیه اروپا لازم 2009

 .انعکاس یافته است 1تالشکل تجارقانون متحد 1-10۵و ماده  187آمریکا ماده 

 لاهه  201۵اصول  -بند پنجم 

سیون نوانک 3قانون حاکم به وسیله طرفین قواعد موجود در ماده مذکور در رابطه با آزادی انتخاب اصول  2ماده 

 .نداقرارداد تابع قانونی است که طرفین انتخاب کرده .کندرا بازنویسی می یک -مقررات رم 3رم و ماده  1980

انند توهمچنین می .کم نمایندحاها بر تمام آنیا  قسمتی از قرارداد برتوانند قانونی را به توافق طرفین می

قانون منتخب جدید  ،اگر بعد از انعقاد قرارداد قانون حاکم را تغییر دهند .قانون منتخب قبلی را تغییر دهند

لازم نیست قانون منتخب به  .اد را به مخاطره اندازندنباید صحت قرارداد منعقده یا حق ثالث ناشی از قرارد

الملل یا در سطح بینعموم انند قواعد حقوقی را که توطرفین می .طرفین یا خود معامله ارتباطی داشته باشد

مگر اینکه قانون  .انتخاب نمایند وازنطرف و متای از قواعد بیای قبول دارند به عنوان مجموعهفراملی یا منطقه

صریح یا ضمنی  تواندانتخاب قانون حاکم می (.اصول لاهه 3ماده )مقرر کرده باشد ر دادگاه چیز دیگری مق

  (لاهه 201۵اصول  4ماده )باشد 

 
ها دهد که آمریکایینشان میاین امر  .قانون متحدالشکل تجارت محدودیتی برای معاملات داخلی وجود دارد 301-1اده در م 1

 .Weintraub, Russel j, p.513د. ر.ش.به: صرفاً داخلی محدود به انتخاب قانون داخلی ایالات مربوطه هستن در معاملات
 



 

 مقتضای آزادی انتخاب-گفتار چهارم 

  تغییر قانون منتخب -یکم بند

 :اصل آزادی انتخاب قانون حاکم اقتضا دارد که -1

ثانی با توافق بعدی تغییر دهند و  اند دره در زمان انعقاد عقد انتخاب کردهد قانونی را کطرفین بتوانن -اولاً 

مشروط بر اینکه قرارداد را معتبر بداند و بر حقوق ثالث تاثیر منفی  .1قانون دیگری را بر روابط خود حاکم کنند

 .نگذارد

در هر زمان حتی تا زمان تنظیم داوری  ،اندفل ماندهقانون حاکم غااگر در زمان انعقاد قرارداد از انتخاب  -ثانیاً 

پیش از تبادل لایحه در موضوع  ،یا اگر تعیین قانون حاکم به عنوان یک موضوع مقدماتی مطرح باشد 2نامه

ت داوری قانون حاکم اتعیین قانون حاکم یا قبل از ختم جلسه استماع مقدماتی با موافقت طرفین و قبول هی

ند نتوابا توافق می ،ت داوری در موضوع قانون حاکماو قبول هی ایاز صدور ر حین آن و پیش تعیین و یا دررا 

 .قانون حاکم را تغییر دهند

هنوز به طور  3المللی ایران برخی از کشورهای آسیاییزمان تصویب قانون داوری تجاری بین 1376تا سال  -2

تایوان  ،اصل آزادی انتخاب قانون حاکم در قانون کره .نکرده بودند را وارد سیستم حقوقی خود صلکامل این ا

المللی ایران با اقتباس از قانون نمونه داوری بین .و یا برخی از کشورهای آمریکای لاتین وارد نشده است

المللی را وارد سیستم اصل آزادی طرفین و حاکمیت اراده در قراردادهای تجاری بین (28ماده )آنسیترال 

اثرگذاری اراده طرف ایرانی در زمینه انتخاب قانون در قراردادهای تجاری  (.27ماده  1بند )د حقوقی خود نمو

قواعد  یاتواند با تشخیص منافع خویش قانون طرف ایرانی می ،المللی با توضیحات فوق کاملاً شفاف گردیدبین

  ،کندانتخاب  نی را با موافقت طرف خارجیحقوقی معیّ

تواند قانون منتخب را در دهد و میلات به طرفین حق انتخاب قانون حاکم را میمعام دی درآزابنابراین  -3

قانون مدنی ایران پس از  97۵در هر حال قانون منتخب بر طبق ماده  .ثانی با انتخاب قانون دیگر تغییر دهند

 
1 John O Brien, op. cit, 334; article2 (3) of the Hague principles of choice of Law. 
2 terms of reference. 
3 Mark Blessing, regulations in Arbitration rules on choice of law, 1995, pp. 9 to 10. 



 

حاکمیت  هوسعه گسترراجع به ت ایران قانون . 1شودال میعبور از فیلتر نظم عمومی و قواعد آمره قابل اعم

حق انتخاب قانون که در قانون نمونه داوری آنسیترال  .اراده طرفین در تغییر قانون انتخابی اول سکوت دارد

المللی ایران با بیان صریح در قانون داوری تجاری بین 1376گذار ایران در سال وجود داشته با تقلید قانون

 (.27ماده  1بند )وارد گردید 

 یه تفکیک تعهدات در قراردادظرن -بند دوم 

های مختلف یک قرارداد در صورت بخش برتوانند یکی از آثار اصل آزادی قراردادها این است که طرفین می 

شرح آن را در مبحث نظریه تجزیه )قابل تفکیک بودن تعهدات مندرج در آن قانون متفاوتی را حاکم کنند 

 االمللی ایران تصریحان یا در قانون داوری تجاری بینانون مدنی ایراین روش در ق (.یدئملاحظه فرما 2قرارداد

 .باشدقوقی ایران پذیرای آن میکلیت نظام حلیکن تجویز نشده 

 ق.م  9۶8یا اختیاری بودن ماده  آمره -بند سوم 

 ،بودمیاگر انتخاب قانون توسط متعاقدین از اساس با مصالح اجتماعی یا منافع اقتصادی کشور ناسازگار  -1

یعنی دادن )گذار از این اقدام قانون .الف با آن وضع کندمخ ایقاعده 1376توانست در سال گذار نمیقانون

آید که قواعد حل تعارض موجود المللی بر میحق انتخاب قانون حاکم به متعاقدین در قراردادهای تجاری بین

و از حیطه حاکمیت  نبوده 3مرهآحقوقدانان و قضات  قانون مدنی از ابتدا بر خلاف نظر بعضی از 968در ماده 

 :زیرا .مانده استناراده بیرون 

 
مسائل مطرح در قانون "مقاله  ،مجله تحقیقات حقوقی ،بختحمیدرضا نیک :برای دیدن نظرهای موافق و مخالف رجوع شود به 1

 .201تا  164، صص 1383 بهار و تابستان 39شماره  ،" حاکم بر قرارداد

2 De package; cf, John O Brien, op. cit, p. 333, 
گذار در ماده در نتیجه دستکاری که قانون :فرمایندایشان می -. 213، ص. 1368، چاپ اول ،تعارض قوانین ،الماسی نجاد علی 3

 حل تعارضدر حالی که به موجب اصل تبعیت قاعده  ،این ماده را به صورت امری در آورده اظاهر ست،قانون مدنی کرده ا 968

توانند حدود تعهدات قراردادی را به اختیار خود تعیین کنند و هر شرطی را که مخالف قوانین از قانون ماهوی چون متعاقدین می

لذا امری شناختن قاعده حل تعارض در باب تعهدات قراردادی و لازم الاجرا شناختن  .امری نباشد موضوع توافق خود قرار دهند

بر خلاف منطق حقوقی ق.م  968امری شناختن قاعده مندرج در ماده  .کندلمللی ایجاد مشکل میابط بینقانون داخلی در روا

 .آوردالمللی مشکلاتی به وجود میاست و در مراودات بین



 

عبارت )معاملات اختیاری بودن قواعد آن است در هستند و اصل  (معاملات)موضوع این ماده قرارداد  -الف 

 10ون در متن ماده مثل واژه صریح قان .نیاز به تصریح قانونی دارد نبود یا آمرهاجباری  ق.م.( . 10 صدر ماده

 10و مقصود از صریح قانون در جمله ذیل ماده  کندقاعده امری در قانون می صریحقانون مدنی دلالت بر ت

الملل خصوصی قواعد حل تعارض علاوه بر این در حقوق بین .1کنایه از امری بودن آن است (قاعده استثناق.م. )

ماهیت قراردادها به جز نظم عمومی و  .ع ماهیت قرارداد استاز حیث امری یا اختیاری بودن تاب (قراردادها)

 .اً اختیاری استاخلاق حسنه غالب

المللی به حق انتخاب و حاکمیت اراده طرفین عقد در قانون داوری تجاری بین 1376گذار در سال قانون -ب

 .اندپوشانی قابل جمعضمن هم1376د. ت. ب. قانون  27و ماده ق.م.  968تصریح نموده و بدین ترتیب مواد 

از مواد اختیاری ق.م.  968آید که ماده برمیق.م.  974و ماده  9سوی دیگر از مجموع مفاد به ماده  از -پ

کند را دولت ایران با سایر دول منعقد می هایی کهمعاهدات و کنوانسیون 9زیرا ماده  .است 2قانون مدنی

ها عهدنامه ،کند کهقانون اساسی الزامی می 77اصل .  3آوردعرض قانون داخلی و در حکم آن به شمار میهم

 .معتبر است که به تصویب مجلس شورای اسلامی برسدای المللینامه های بینقراردادها و موافقت ،هانامهمقاوله

 .باشدها نسبت به قانون داخلی مقدم میالمللی در صورت تعارض با قوانین داخلی اعتبار عهدنامهدر روابط بین

را در برابر معاهدات تا آن حد قابل اجرا  ق.م 974تا  962و  7مقررات مواد ق.م.  974از سوی دیگر ماده  

اگر  .4نباشند هالمللی و یا مخالف با قوانین مخصوصهای بینها و کنوانسیونداند که مانع اجرای عهدنامهمی

 
 33تا 32، صص منبع پیشین ،کاتوزیان ناصر 1

استاد بزرگوار در این  :۵84، ص. ناصروزیان کات ،قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی :برای دیدن نظر مخالف مراجعه شود به 2

 پس ،المللی است نه نتیجه حاکمیت اراده و باید تفسیر محدود شودراه حل رفع تعارض قوانین در روابط بین ،فرمایندرابطه می

به منظور حکومت در  انتخاب قانون -(2)و  ،دو خارجی باشندهر  -(1)انتخاب قانون از سوی دو طرف در صورتی موثر است که 

ایشان برای دیدن نظر مخالف نظر خویش به کتاب تعارض قوانین آقای دکتر الماسی صفحه  :شرایط صحت آنه آثار عقد باشد ن

 .78تا 69، صص. پور فرهاد پیشینایران .دهندبه بعد ارجاع می 204

 .قد شده باشد در حکم قانون استمنع سایر دولاساسی بین دولت ایران و دی که بر طبق قانون ومقررات عه 3

منعقد شده باشد در حکم  ولکه بر طبق قانون اساسی بین دولت ایران و سایر د عهودیمقررات  :داردمقرر میق.م.  9ماده  4

شود که این قانون تا حدی به موقع اجرا گذارده می 974تا  962و مواد  7ماده  :کند کهاضافه میق.م.  974ماده  .قانون است

 .نباشد هالمللی که دولت ایران آن را امضا و یا مخالف با قوانین مخصوصبین عهودخالف م



 

بایست در هر مورد که با می ،بودپندارند امری مییطور که بعضی از حقوقدانان کشور ما مآنق.م.  968ماده 

  .مفاد معاهدات را کنار بگذارند و مفاد قاعده امری را اجرا کنند ،اشته باشدمعاهدات تعارض د

تایید نموده و به دنبال آن در صورت پیدایش مصلحت  ق.م.  10 گذار اصل آزادی اراده را در مادهقانون -ت

و منافع برتر را برای تامین مصالح ق.م.  97۵و ماده  10 اده مثل استثنای ذیل مادهمهمتر از مصلحت آزادی ار

را برتر از تراضی اشخاص دانسته و توافقی که  (امری)لذا در چنین مواردی حکومت قانون  .مقرر نموده است

اگر  :بندی نمایدها را دستههمین منظور ترجیح داده آنبه  .داندمخالف مفاد قواعد امری باشد را باطل می

ولی اگر تکمیلی باشد قرارداد نافذ  شماردمیبر خلاف آن را باطل  (تراضی اشخاص)قانون امری باشد قرارداد 

با مصالح اجتماعی ارتباط دارند و همچنین  (امری و تکمیلی)جایی که هر دو دسته قوانین از آن .1و معتبر است

اگر  ست.صه جولان استعداد و به ابتکار اشخاص اعی است و عراصل آزادی اراده نیز مبتنی بر مصالح اجتما

گذار پیش آید طبیعی است که قانون ضآزادی اراده تعار صلو ا امرییعنی قواعد  ،بین دو مصلحت اجتماعی

یعنی مصلحت وضع قانون امری را بر مصلحت احترام به آزادی اراده اشخاص برای  .مصلحت مهمتر را برگزیند

 .د ترجیح دهدتشکیل قراردا

توانند نتیجه شوند و نمیاحکام استثنایی قواعد امری در معاملات بر خلاف قواعد کلی قراردادها وضع می -ث

گذار امکان تراضی اشخاص بر خلاف دهد که قانوناستثنایی این احکام نشان می ضعو .تراضی اشخاص باشند

 پذیرد.نمی آن را

زیرا  .جنبه امری دارند ،اشخاص ثالث در برابر طرفین قرارداد باشدقوق ها حمایت از حواعدی که هدف آنق -ج

شود که قرارداد میان دو طرف بر حقوق پذیرفتن توافق اشخاص بر خلاف آن قواعد به این نتیجه منتهی می

گذار هنگام وضع قواعد امری قطعاً قانون .ثالثی که در انعقاد قرارداد دخالت نداشته حکومت خواهد کرد

از  هدانسته که اگر قرارداد با روح قانون منافات داشته باشد آثار حاصلهای مذکور را مدنظر داشته و میعیارم

 97۵المللی را با مفاد ماده گذار ایران عهدنامه و قراردادهای بینهمچنان که قانون .2آن هم ناگوار خواهد بود

 
 به بعد. 1۵6، صص 1364، 1 -قواعد عمومی قراردادها، ج ،حقوق مدنی ،کاتوزیان ناصر 1

 به بعد. 1۵9، ص 1389، علم حقوقمقدمه  ،کاتوزیان ناصر 2



 

توانند مینای است که متعاقدین برخلاف آن مری قاعدهده ازیرا بنا به تعریف قاع .اصلاً اجازه مقایسه ندادق.م. 

در مقام بیان عدم اعتبار  ق.م. 97۵بنابراین ماده  .توافق کنند و حاصل توافق آنان هر چه که باشد نافذ نیست

 ق.م.  968توافق در مقابل قواعد امری است نه ماده 

هنگام وضع و  1376سال  درگذار بود قانونمی امریق.م.  968علاوه بر این اگر قاعده مندرج در ماده  -چ

توانست قاعده امری را نادیده بگیرد و بر خلاف مفاد آن به متعاقدین المللی نمیتصویب قانون داوری تجاری بین

گذار بدون دغدغه خاطر قبل از اشاره در حالی که قانون .آزادی انتخاب قانون حاکم بر قرارداد تجاری را بدهد

البته  .کندگزینش قانون حاکم به اختیار متعاقدین را تجویز می عقد( قانون محل وقوع)حل تعارض به قاعده 

اگر قائل به قول  .آید منطبق استبه عمل می ق.م. 10 گذار صحیح و با تفسیری که از مادهاین اقدام قانون

ری و تکمیلی با د دو نوع قاعده امگذار در موضوع واحآید که قانوناشیم لازم میبق.م.  968 امری بودن ماده 

 .گذار قبیح و ناپسند استتصور چنین عملی برای قانون .هم وضع کرده باشد یعنی تناقض

خاص است و نباید قاعده خاص  1376المللی و قانون داوری تجاری بین عام گفته شود که قانون مدنیاگر  -ح

المللی انتخاب قانون تجاری بینقانون داوری  27ع ماده در پاسخ باید گفت موضو .تسری یابد عامموارد  بر همه

ضوع انتخاب است موالمللی است که حداقل یک طرف آن خارجی باشد و همچنین برای قراردادهای تجاری بین

 .المللی استدر قرارداد تجاری بین زیرا این ماده هم برای رفع تعارض و تعیین قانونق.م.  968قانون در ماده 

در این موضوع خاص قلمرو واحدی دارند و  .انتخاب قانون حاکم بر یک موضوع هستند دهر دو درصدبنابراین 

 .از این منظر نسبت عموم و خصوصی برقرار نیست

لذا از توضیحات  .تا توافق بر خلاف آن باطل محسوب گردد ستقانون مدنی از قواعد آمره نی 968ماده  -خ

ملاحظه ق.م.  974دلیل این مدعا را در ماده  .قواعد اختیاری است ویحاق.م.  968آید که ماده فوق بر می

 :شود کهاید و در مقام توضیح بیشتر اضافه میکرده

 :دارداین ماده مقرر می 

المللی بینعهود شود که مخالف ن قانون تا حدی به موقع اجرا گذارده میای 974تا  962و مواد  7مقررات ماده "

 ".نباشد همخصوص قوانینامضا کرده و یا مخالف با  که دولت ایران آن را



 

شده در ماده  صاءاحماده  14بلکه تمام  968سازد که نه تنها ماده با توجه به سیاق ماده مذکور روشن می -2

المللی بین عهودآمد که بود لازم میآمره می 968زیرا اگر مواد مذکور از جمله ماده  .نیستند ق.م. آمره 974

در  .ملات اختیاری بودن قواعد آن استدر معا صلا .نسبت به آن برتری نداشته باشند همخصوص و قوانین

تواند آن را و میق.م.(  9ماده )موردی که عهدنامه پس از قانون امضا شده باشد در حکم قانون جدید است 

عهدنامه خاص قدیم  ،وجود داشته باشد 968ای قبل از تصویب ماده اگر عهدنامه .کند یا تخصیص دهد سخن

در موارد نادری هم .  1کند سختواند خاص قدیم را نعام جدید نمی .است و قانون مدنی نسبت به آن عام جدید

در حقوق داخلی دادگاه قانون جدید را  ،شدنی و هر دو از حیث عموم و خصوص برابر باشندنکه تعارض رفتن 

 1376ق. د. ت. ب.  27ماده  .مقدم است آمره(غیر)ر قانون بد نامه عهالمللی ولی در روابط بین .کنداجرا می

 .کندرا پر می 968سکوت ماده 

به بعد به موجب  1376المللی از سال شود که طرف ایرانی در قراردادهای تجاری بینبه همین بسنده می -3

در حقیقت گره از ابهام  .تواند قانون مناسب قرارداد را به اتفاق طرف خارجی انتخاب کنددر قانون می حریصت

شود میم.  ق. 10اگرچه با تفسیر موسع ماده  .با تفسیر محدود گشوده شدق.م.  968ماده  (2) قمندرج در ش

م.  ق. 968حتی بدون ذکر در ماده  1313یعنی سال م.  ق. 968گفت که طرفین عقد از ابتدا تصویب ماده 

سبب تحیر و سرگردانی م.  ق. 968در عبارت صدر ماده  نولی عدم ذکر آ .اندحق انتخاب قانون حاکم را داشته

گذار قانون .استم.  ق. 968رویه و ناقص ماده زاییده سکوت و وضع بی یراین تح .متعاقدین و قضات شده است

 .را فراهم نمود یرخود اسباب این تح

تصریحا  (،طرف خارجی طرف ایرانی و)متعاقدین به  27ماده ق. د. ت. ب در در  1376گذار در سال قانون -4

را بر روابط خود در تجارت تحت نظم  3قواعد حقوقی 2اجازه داده که به استناد اصل بنیان بنیادین آزادی اراده

اصل آزادی اراده طرفین در انتخاب قانون  .قرار دهند 4ن یا تحت حاکمیت قانون فراملیو قانون ملی کشور معیّ

 
دی ومقررات عه ": داردقانون مدنی مقرر می 9ماده ، 1377 ،نشر دادگستر ،نیقانون مدنی در نظم حقوقی کنو ،کاتوزیان ناصر 1

 ".منعقد شده باشد در حکم قانون استول که بر طبق قانون اساسی بین دولت ایران و سایر د
2 autonomy of the parties. 
3 rules of law. 
4 Delocalized transnational law. 



 

نتخاب قانونی دیگر به طور گسترده در سطح کشورهای مختلف جهان حاکم و یا تغییر قانون منتخب قبلی و ا

 .گرفت مورد شناسایی قرار

قانون داوری تجاری  27با پذیرش این اصل در ماده  ،قانون مدنی 968گذار ایران با وجود ماده قانون -۵

در قرارداد )اقدین المللی به متعاین حق در قراردادهای تجاری بین ءنسبت به اعطا 1376المللی مصوب بین

قانون مدنی و تعارض  968گذر از مفاد صدر ماده  .تردید به خود راه نداده است (طرف ایرانی با تبعه خارجی

مللی ایران قابل دفاع بوده و مفاد و الداوری تجاری بینقانون  27ماده  1ظاهری آن با مفاد عبارت صدر بند 

المللی ایران یکی از قانون داوری تجاری بین 27ت ماده حقیقدر  .باشندمضمون این دو ماده قابل جمع می

را پر کرده و رسیدن به  (یعنی در قرارداد بین تبعه ایرانی و تبعه خارجی)قانون مدنی  968موارد سکوت ماده 

قانون مدنی در باب  10چنین تفسیر موسع از ماده و هم خرمقدم و خاص مو عاممعتبر از طریق  یتفسیر

های ظاهری را پر ءهمان قانون خلا 974قانون مدنی ناظر به ماده  968بودن ماده ن ریاده و امحاکمیت ار

حق انتخاب قانون حاکم را داشته  قانون مدنی متعاقدین 968کند که علیرغم سکوت ماده می دییاکند و تمی

 .و دارند

 محدودیت در اعمال قانون منتخب  -گفتار پنجم 

نامحدود  ؟هستند و هیچ محدودیتی در اعمال قانون منتخب ندارند بسوط الیدقانون مآیا طرفین در انتخاب  -1

 لوهایی ون زمینه محدودیتزیرا حداقل باید بدانید که در ای .داشتن اختیار انتخاب هر قانونی نادرست استپن

ون منتخب تواند از اعمال قانشود که دادگاه چه وقت میمعذلک این پرسش مطرح می .اندک وجود دارد

 ؟ندخودداری ک

در چالش باشد دادگاه از اعمال  (قانون مقر دادگاه) آمرهقواعد  یادر صورتی که قانون منتخب با نظم عمومی  

 .قانون حاکم تا آن حد که قانون مقر دادگاه مغایرت دارد خودداری خواهد کرد

آیا دادگاه باید همین  ،خاب کرده باشندرا به عنوان قانون حاکم انت بط و مهملیراگر طرفین یک قانون بی -2

دانست که چیزی را که طرفین تحت نام قانون حاکم البته باید  ،را بر قرارداد حاکم کند ل(قانون مهم)انتخاب 

ارزش باشد که نه تنها هیچ معنی و بیبی ارتباط با موضوع اختلاف یاای بیممکن است به اندازه ،اندن کردهمعیّ



 

دهد که استدلال کافی برای کنار ها را به سمتی سوق میکند بلکه آنیا دیوان داوری نمی کمکی به دادگاه

قانون را به طور کامل بیان کنند و سپس به این نقطه برسند که طرفین تا این لحظه قانون قابل  گذاشتن آن

احوال هر پرونده اده از اوضاع و ت داوری با استفادر چنین مواردی دادگاه یا هی .اندی را انتخاب نکردهااستفاده

تواند راجع به اختلافات در پرتو آن قانون نماید که بهای ارتباط مبادرت به تعیین قانونی میو به کمک عامل

 .تصمیم بگیرد

 حریصانتخاب  -مبحث دوم 

ی رم بحث پیرامون اصل استقلال طرفین و آزاد 1980سال قبل با تصویب کنوانسیون سی و شش حدود  -1 

اقیانوس اطلس بین دو قاره اروپا و آمریکا به وفاق انجامید و اکنون  انتخاب قانون حاکم بر قرارداد در دو سوی

متعاقدین بر اساس اصل آزادی در قراردادها از این  (.لاهه 201۵اصول  2ماده )به صورت یک اصل درآمد 

برای این  .1کنندن میمعیّ وابط قراردادی خودبرای حاکمیت بر ر حریصو قانونی را به طور شیوه استفاده کرده 

طرفین یک بند از قرارداد را به تعیین قانون  ،در راستای تجلی اصل مذکور در قرارداد تجاری فیمابین ومنظور 

  .دهندقابل اعمال تخصیص می

ن قانون حاکم نی را به عنواقانون معیّ (شرط داوری ذیلغالباً )گاهی در ذیل ماده مربوط به حل اختلاف  -2

قانون حاکم بر ماهیت اختلافات موجود  اًصریح 2کنند و یا در قرارداد داوری جداگانهاختلاف ذکر می اهیتبر م

تواند قانون ملی یکی از طرفین یا ن مذکور میقانو .نمایندرا مشخص می ،و یا اختلافاتی که در آینده پدید آید

 3المللاصول کلی حقوق تجارت بین دو نظام ملی طرفین یا طرف یا قواعد مشترک درقانون ملی کشور بی

 .باشد

 
1  Peter Stone, EU private international law, 2006, p. 272; see article 4 of the Hague 2015 

Principal. 
2 arbitration agreement, not the arbitration clause in the main (commercial) contract. 

الملل حقوق بین -دهدیوان داوری ایران و ایالات متح -(بیانیه حل و فصل)بیانیه الجزایر تحت عنوان قانون حاکم  ۵در ماده  3

 است. ن حاکم انتخاب شدهاطراف بیانیه الجزایر به عنوان قانوین عرفی نیز برای مسائل اختلافی فیمابین دولت



 

قانون منتخب طرفین را محترم شمرده  ندامکلف 1ت داوری از باب حفظ نظم عمومی فراملیادادگاه و هی -3

و همان قانون را تا آن حد که با نظم عمومی و قواعد آمره و اخلاق حسنه کشور مقر دادگاه به علاوه قواعد 

 .در ماهیت دعوا اعمال کند ،ر حقوق ایران مخالفت نداشته باشدشرع د

 در قوانین ایران -گفتار یکم 

تنظیم ناقص و ساختاری مجمل و درهم ریخته خود قاعده تبعیض آمیزی را از نون مدنی با قا 968ماده  -1

المللی داوری تجاری بینقانون  27گذار با تصویب ماده قانون 1376در سال  .داردحیث انتخاب قانون مقرر می

 27ماده  1بند  .اصل آزادی انتخاب قانون تصریح نموده و به تفسیرهای مبتنی بر ظن و گمان پایان بخشید به

 :داردمقرر می 1376المللی ایران مصوب قانون داوری تجاری بین

تعیین  .کرد میم خواهداتخاذ تص ،اندداور بر حسب قواعد حقوقی که طرفین در مورد ماهیت اختلاف برگزیده"

به عنوان ارجاع به قوانین ماهوی آن  ،به هر نحوی صورت گیرد ،قانون یا سیستم حقوقی یک کشور مشخص

مگر اینکه طرفین به نحو دیگری  ،قواعد حل تعارض مشمول این حکم نخواهد بود .کشور تلقی خواهد شد

 " .توافق کرده باشند

قاد عقد برای اتباع خارجه آزادی انتخاب قانون تخاب قانون محل انعضمن قبول قاعده ان م. ق. 968ده ما -2

حداقل ظاهراً از  ،کنداصل آزادی قراردادها به صورت محدود برای اتباع خارجه تصریح می را پذیرفته و به

تخاب ها را صراحتاً از انتصریح حق انتخاب قانون حاکم بر قرارداد برای دو دسته از ایرانیان سکوت دارد و آن

 :به شرح زیر ،قرارداد نهی نکرده استقانون حاکم بر 

  ایران عقد بین اتباع -بند یکم 

نسبت به  (.قاعده حل تعارض)تابع قانون محل وقوع آن است  (میان اتباع ایران)هدات ناشی از عقود تع -1

رانی حین سفر در خارج دو ایاگر  .سکوت دارد ،کارگزار بودن اراده متعاقدین در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد

ها تابع قانون کشور دهد که قرارداد آنگذار ظاهراً با این قاعده کلی اجازه میقانون ،قراردادی منعقد کنند

صریحی در این بند برای اعمال قانون خارجی بر قرارداد اتباع  عمن .باشد (قانون محل انعقاد عقد)خارجی 

 
1 transnational Public Order.  



 

الملل خصوصی قرار دلیل فقدان عنصر خارجی در شمول حقوق بیند به ن مورولی ای 1شودایرانی دیده نمی

ق.م.  968جا به تجارت مشغول هستند بر طبق ماده علاوه بر این اتباع ایرانی مقیم خارج که در آن .نمی گیرد

د ظاهراً وشحاکم میجا باشد هرجا که قرارداد منعقد شده قانون همان ایرانتواند تابع قانون ها نمیقرارداد آن

 .شانس انتخاب قانون ایران در هاله ابهام است

این لیکن تنظیم  .گذار لغو استشایسته نیست که بگوییم در تدوین این ماده عمل قانون روالاین در ادامه  -2

 لاند که با توسحقوق ایران تلاش کرده 2به همین دلیل نویسندگان .ماده منطق درست و انسجام کافی ندارد

ای تفسیر کنند که از لغو شدن تقنین ماده مذکور عقلی و حقوقی این ماده را به گونه ،زارهای اصولیع ابانوابه 

 .پرهیز شود

تواند به حق انتخاب قانون مدنی و توسل به اصل آزادی قراردادها در این ماده می 10تفسیر موسع ماده  -3

قراردادها است و دامنه حاکمیت اراده  اصل آزادیاده حاوی زیرا این م .قانون حاکم توسط طرفین منتج گردد

موضوع بحث این کتاب قراردادهایی است که  .3کندن خارج میعقود معیّ راصدهد و آن را از حرا گسترش می

با زمینه بحث  یادامه بحث راجع به قرارداد میان اتباع ایران تناسب منطق ،یک طرف آن اتباع خارجه باشند

بعضی از کشورها سابقاً اتباع خود  .ادامه یابد که یک طرف عقد خارجی باشد یمورد در ر است بحثبهت .ندارد

 .اندمعاملات داخلی منع نموده بربرای حاکمیت  4را از انتخاب قانون کشور دیگر

 

 
سهیل زیرا هم تقلب نسبت به قانون را ت .ی و هم از لحاظ نظری مورد انتقاد واقع شدلنظریه حاکمیت اراده هم از لحاظ عم1

ر به نتایج خودسرانه قطعی ندارد و ممکن است منج جنبهگردد یافتن قصه واقعی آنان کند و هم منجر به عدم اطمینان میمی

دهد و متعاقدین زیرا قانون به شرایط صحت اراده متعاقدین اعتبار می .شودعلاوه بر این به دور و تسلسل منطقی منجر می .گردد

در پاسخ گفته  .شودبا دور منطقی اجتناب ناپذیر می. مواجهه انتخاب نمایند ستیده اراده آنان ائکه زا توانند همان قانون رامی

 ینحتی در زمان انتخاب صریح قانون طرف .خود طرفین نهکند شود که قانون را قاضی با توجه به اراده طرفین انتخاب میمی

رجوع شود به الماسی  .کندقانون را انتخاب می ینطرف یادگاه با راهنماید .کنندمرکز ثقل یا پایگاه قرارداد خود را مشخص می

  .306و  30۵، صص.1368، مرکز نشر دانشگاه تهران ،قوانینتعارض  ،ادعلیجن

 .78تا  69، صص. پیشین بعفرهاد من ،پورایران :رجوع شود به 2

 .33تا  32، صص منبع پیشین ،کاتوزیان ناصر 3

دادند کردند و اجازه نمیطرفین را به انتخاب قانون برای حکومت بر قراردادها محدود می هادادگاه 19۵2سال  تا در سوئیس4

 به: مراجعه شود  .ن کنندمعیّ ینصحت و اعتبار قرارداد را طرف قانون حاکم بر

conflict of laws in a globalized world, op. cit, p. 156, footnote no. 15. 



 

 عقد بین اتباع ایران و اتباع خارجه -ومبند د

ها حق معلوم نیست که آن .قوانین استمیان اتباع ایران و اتباع خارجه موضوع اصلی تعارض  معاملات -1

 ؟ها هم تابع قانون محل وقوع عقد هستندحقوق آن (یک)آیا مثل بند  ؟انتخاب قانون حاکم بر قرارداد را دارند

  :دانستم.  ق. 968شق از ماده  این دو دسته از اتباع خارجی را می توان مشمول

ین . در اشوندیت خود با طرف ایرانی وارد قرارداد میکارکنان شرکت خارجی مقیم ایران با حفظ تابع -(الف)

گفت که طرفین  توانمی ق. م. 10 با استناد به ماده قدر این ش .1شودها میشامل آنم.  ق. ۵صورت مفاد ماده 

 .قرارداد حق انتخاب قانون حاکم در چارچوب حاکمیت اراده را دارند

نیست  پنجدر این حالت مشمول ماده  (،مورد غالب)ندارد تبعه خارجی طرف قرارداد در ایران سکونت  -)ب( 

جودی قاعده در حالی که اصل فلسفه و .در نظر نگرفته است ق. م. ۵شان را تحت شمول ماده ایگذار و قانون

که متاسفانه در وضعیت  است، اتباع خارجه وحل تعارض برای همین حالت از روابط قراردادی میان اتباع ایران 

 .اله ابهام باقی ماندحدر ق. م.  968فعلی ماده 

ماره اکند که این دسته از متعاقدین تابع سیستم حقوقی ایران اقتضا می دردر وضعیت اخیر قواعد تفسیر  -2

این نتیجه با اصل آزادی انتخاب قانون حاکم در قراردادهای  .قانون مدنی نباشند 968ر در صدر ماده مقر

خارجی هستند و  عقد دو طرف زیرا در قاعده استثنا مقرر در ذیل این ماده هر .المللی منافات داردتجاری بین

 قیاستواند با استفاده از طریق میعده بر موردی که یک طرف خارجی است نین قاا ص،با حصر استثنا در حد ن

 .شودری میتفسیر و از تسری آن به سایر موارد مشابه خوددا صاستثنا الزاماً در حد ن .اولویت تعمیم یابد

نسبت به انتخاب  این سوال که اراده متعاقدین (قرارداد میان اتباع دو کشور)المللی بنابراین در قراردادهای بین

گیری و جهت رجواب مقد .بدون پاسخ مانده است ست،قانون حاکم بر طبق مفاد این ماده کارگزار هست یا نی

المللی سال نمدنی و هم با تصویب قانون داوری تجاری بیقانون  10گذار را هم با تفسیر موسع ماده قانون

  .ایدنون ملاحظه نمودههمان قا 27ماده  1ر در بند صدایران در عبارت  1376

 
 .مگر در مواردی که قانون استثنا کرده باشد ،مطیع قوانین ایران خواهند بود ه،و خارج هتباع داخلاعم از ا ،کلیه سکنه ایران 1



 

 عقد بین اتباع خارجه -بند سوم

تابع قانون  ایا ضمن ابوده و در ایران قرارداد منعقد کنند و آن را صریح همگر اینکه طرفین اتباع خارج)) -1

در برابر اصل حاکمیت قانون محل وقوع عقد  ،گذار دستور عدم انتخاب قانونقانون .((داده باشندری قراردیگ

را برای آنان  1اصل آزادی در قرارداد .دانددر مقام استثنا اتباع خارجه را از آزادی و حاکمیت اراده برخوردار می

اما برای اتباع  .دهدمحدود را مورد شناسایی قرار می با این بیان نفس انتخاب قانون با قلمرو ،شماردمحترم می

ای دارد درست فهمیده نشده و هم ریخته این ماده چون ساختار در .وجود ندارد حریصدر این ماده بیان  ایران

با اعتراض وکلای خارجی  ،در عین حال بدون تغییر در جای خود باقی است ،با قواعد متعددی که در خود دارد

 .اندگذاری را تبعیض آمیز نامیدهنونقانحوه  های مختلف روبرو بوده و اینالمللی در پروندهبین و داورهای

در حقیقت آنان با تعلیماتی از نظام حقوقی قواعد حل تعارض قاره اروپا و آمریکا دارند مطابق برداشت  -2

انتخاب قانون حاکم در معاملات بین قواعد حل تعارض ایران و محرومیت اتباع ایران از ابراز اراده در  ، خود

قانون مدنی را نوعی  968با اتباع خارجه به واسطه اماره قانونی مقرر در ماده  خود و همچنین در معاملات

از ظاهر عبارت ماده  .شمارندگذاری را ناپسند میآورند و این شیوه از سیستم قانونتبعیض ناروا بشمار می

نون محل وقوع عقد قا ،نی به این دو دسته از متعاقدین داده نشدنتخاب هیچ قانوآید که حق امیبرق. م.  968

ها اعمال تحمیل و بر قرارداد میان آن ینطرف گذار و نادیده گرفتن اصل آزادی قراردادها بربا اراده قانون

  .شودمی

ر نبود انتخاب قانون توسط ها با توجه کامل به اصل انتخاب قانون به طور صریح یا ضمنی در ثانی دخارجی -3

 .شودجا آغاز میاز همینق. م.  968ن تقنینی ماده ادر حقیقت ش .آورندطرفین به قاعده حل تعارض روی می

انتخاب )اراده حقیقی  .شودده مینسبت دا دینگذار است که متعاققاعده موجود در این ماده اراده فرضی قانون

کلی به (گذارفرض قانون)و تقدم هر دو نسبت به اراده فرضی  (نیب ضم)انتخاو اراده نوعی متعاقدین  (صریح

به اصول مقرر در ق. م. حتی  968گذار در ماده یان قانونببا این  .در شیوه نگارش این ماده نادیده گرفته شد

 .ای نکردنداشته و اشاره هم توجه کافی ق. م. 10 ماده

 
1 freedom in contract. 



 

 م.ق.  9۶8ساختار پیشنهادی ماده  -گفتار دوم 

المللی قانون داوری تجاری بین 27قانون مدنی و ماده  968و  10مواد )از سرجمع سه ماده مورد اشاره  -1

 :داشته باشداصلاح نمود که اصول زیر را در بر ایرا به گونهق. م.  968توان ماده می( 1376

 و  ،متعاقدین حق انتخاب صریح یا ضمنی قانون حاکم را دارند -الف 

ماده  3و  2با عنایت به بندهای ق. م.  968م انتخاب قانون حاکم قاعده حل تعارض به ماده رت عددر صو -ب

 .گرددن میت داوری معیّاکم توسط دادگاه یا هیاعمال و قانون حا 1376المللی قانون داوری تجاری بین 27

د در محل دیگر قانون قابل اصلاحیه یا متمم همان قراردا ءدر تعارض بین محل انعقاد عقد اصلی و امضا -پ

 (.ترجیح بلا مرجح)همان قانونی خواهد بود که بر عقد اصلی حاکم است  ،اصلاحیه و متمم برال اعم

نظم )قانون مدنی  97۵جا است که بتواند از فیلتر ماده البته در همه موارد دامنه آزادی انتخاب قانون تا آن -ت

 .کندعبور  (اخلاق حسنه آمره وعمومی و قواعد 

المللی راجع به قانون طرفین پیش از اقامه دعوا در محاکم قضایی و پیش از تصمیم هیات داوری بین -ث 

 .کم و قانون انتخابی اول را کنار گذارندحاتوانند با توافق قانون دیگری را بر قراردادها یحاکم بر قرارداد م

توانند برای هر تعهد مستقل یک د متعاقدین میورتی که تعهدات ناشی از قرارداد قابل تفکیک باشندر ص -ج

و  2تمام اصول مقرر در مواد  با ق. م. 968با انجام این اصلاحات ماده  .ون متفاوت از دیگری انتخاب کنندقان

 .کندلاهه تطبیق می 201۵اصول  4و  3

ظیم شود مطابق تن وقف قراردادی که با رعایت اصول اتهر قاعده حل تعارض راجع به قانون حاکم بر تعهد -2

عدم بیان هر یک از اصول فوق در قاعده حل تعارض راجع به قانون حاکم بر تعهدات  .با قاعده و معتبر است

بنابراین لزوم اصلاح ماده  .فعلی خواهد بودق. م.  968کند که همزاد ماده راردادی مولود ناقصی خلق میق

همزیستی و همسویی داشته باشد  1376المللی ری تجاری بینقانون داو 27گونه ای که با ماده بهق. م.  968

 .ناپذیر استاجتناب

انتخاب محکمه  ،المللی متعاقدین باید در بخش حل اختلافهنگام تنظیم متن قرارداد تجاری بین -3

از دار و قانون حاکم قانون مورد توافق طرفین را ذکر کنند و مشخص نمایند که تمام اختلافات ناشی صلاحیت



 

انتخاب بدون  چنین .راملی استرابطه حقوقی مذکور یا بخشی از آن تابع کدام قانون ملی یا قواعد بازرگانی ف

 .نامندابهام و روشن را انتخاب صریح قانون حاکم می

 ؟را انتخاب کند (ین ذیل مبحث یکم این فصلغازآ اراگرافدر پ)کدام یک از قوانین ذکر شده  -4

تجارت اصول کلی حقوق  -(3)یا  ؛طرفقانون ملی کشور بی -(2) یا؛ ک از طرفین قانون ملی هر ی -(1)

اصول کلی قراردادهای تجاری  -(ب) ؛وین1980المللی کالا کنوانسیون بیع بین -(الف)الملل از قبیل بین

ستقلال از حیث گسترش دامنه ا (.lex mercatoria) قانون تجار -)پ(یا  (Unidroit اصول) 2010المللی بین

ین تا کجا است و در کدام مورد محدود قلمرو آزادی اراده طرف ،شود کهاین سوال مطرح می ،اراده طرفین

 ؟شودمی

 انتخاب قانون ملی یا قواعد بازرگانی فراملی -گفتار سوم 

 آیا ،باشد اگر چنین ؟فیمابین را تفسیر و تعارض را رفع کند ددااررقکنند تا را انتخاب می یدر واقع قانونآیا 

 .شودها پاسخ داده میدر زیر به این پرسش ؟طرفین آزادند هر قانونی را انتخاب نمایند

 قانون ملی یکی از طرفین -بند یکم 

هایی که کنند تا نسبت به تمام موضوعالمللی قانون حاکم را انتخاب میدر قراردادهای تجاری بینطرفین  -1

در واقع به طور مستقیم قصد  .آن اعمال شود تفسیر نشده و هم درن شده یا در قرارداد کاملاً و به تفصیل بیا

توانستند هایی را طرفین میدر قرارداد موضوع .اندو اراده خود را نسبت به اعمال قانون مورد توافق ابراز کرده

کمک صحیح به  اند با تفسیریا کلی بیان کرده ملآزادانه بیان کنند ولی به هر دلیل به صورت مطلق یا مج

 ند هر قانونی که منافع آنان را بیشتر حفظ و یک رابطه عادلانه رااطرفین مجاز .شودقانون منتخب گویا می

 .  1حتی اگر آن قانون هیچ ارتباطی به معامله یا به طرفین آن نداشته باشد ،دهد انتخاب کنندمی ناسام

لذا در کشف انتظارات طرفین هیچ  .کندمیرا روشن  قانون انتخابی معنی و حدود مفهوم بندهای قرارداد -2

قوانین کشورهای مرتبط با طرفین  هااز منظر آمریکایی .کندها را تهدید نمیخطری از ناحیه قانون انتخابی آن

قوانین هر کشور  در سیرتف اعدلذا قو .تر استها مورد اختلاف مناسبیا با معامله برای حل و فصل موضوع

 
1 Abla mayss, op. cit, p, 113, in Vita food products inc. v. Unus shipping company 1939. 



 

ن آن است که با مراجعه به هر دادگاهی هدف دادرسی بر طبق قانون معیّ .را پر خواهد کردتمالی های احءخلا

یکسان در دادگاه  یاعمال روش ،بنابراین مقصود از انتخاب قانون .نی برسندبییکسان و قابل پیش ایبه نتیجه

 .باشدیکسان می ایو رسیدن به نتیجه

الب غجامع و نقاط کور آن اندک است و  یک مجموعه منسجم و نسبتاً جایی که معمولاً قانون ملیاز آن -3

ر ماهیت اختلاف و بیشتر مورد توجه بوده و انتخاب آن برای اعمال ب ،کندبینی میمسائل قراردادی را پیش

ی فراملی تواند از اعمال قواعد حقوقآیا این امتیاز می .1ها بر اعمال قانون ملی تاکید دارندحتی اغلب کنوانسیون

ای موارد در اوضاع و احوال در مباحث بعدی به لزوم استفاده از قواعد حقوقی فراملی در پاره ؟کند جلوگیری

 . شودد مین تاکیمعیّ

در فضای فرهنگی حقوقی همان کشور پرورش  ،اندای مشغولخاص در کشوری که به تجارت یا حرفهاش -4

 عحتی اگر از بی .داردانس با اصطلاحات نظام حقوقی کشور خود  یافته و ذهن ایشان در مقابل قانون خارجی

آن نهاد را در فضای قانون ملی خود تصور  حدود و ثغور هر یک از طرفینشود مییا اجاره خدمات صحبت 

رسد هر یک از طرفین اهتمام که مذاکرات به مقطع انتخاب قانون حاکم میلذا وقتی  .فهمندکنند و نمیمی

امتیاز محسوب و آرامش خاطر  اوانتخاب قانون ملی هر یک از متعاقدین برای  .خود دارند اعمال قانون ملی بر

 .کندرا رد می به لحاظ تاثیر روانی آن ،تر و گویاتر باشدحتی اگر قانون ملی طرف مقابل جامع .آوردبه همراه می

در صورتی که منافع اقتصادی قرارداد برای یک  .اردتر دالملل سابقه طولانیانتخاب قانون ملی در تجارت بین

احتمال قبول قانون ملی طرف مقابل برای حکومت بر اجرا و تفسیر  ،طرف از جاذبه بیشتری برخوردار باشد

 .های بزرگ ملی و دولتی وضع بدین منوال استپروژهدر مناقصه  .بندهای مختلف قرارداد بیشتر خواهد شد

ی انتخاب قانون ملّ ،برای اجتناب از بن بست در مذاکرات ،پذیرندلی طرف مقابل را نمیالبته گاهی قانون م -۵

پذیرش قانون ملی هر یک از طرفین و ارتباط آن با قرارداد موجه است و  .کنندکشور ثالث را پیشنهاد می

د و روابط حقوقی لیکن قانون ملی کشور ثالث هیچ ارتباط منطقی با قراردا ،ین جایگاهی داردحداقل نزد طرف

تحت عنوان را اغلب قانون کشور ثالث  .آیدبست مذاکرات به میان میطرفین ندارد و صرفاً برای خروج از بن

 
1 John O Brien, op. cit, p. 329.  



 

های قرارداد قانون منتخب بر تمام جنبه .پذیرنددهند و معمولاً متعاقدین آن را میطرف پیشنهاد میقانون بی

 ،انجام تعهد و پیامد نقض آن و ارزیابی خسارات ،شی از قراردادحقوق و تعهدات نا ،مابین از جمله تفسیرفی

بار اثبات دلیل و ادعای قانونی و تعهدات پیش  ،ثار بطلان قراردادآ ،طرق مختلف سقوط تعهدات و مرور زمان

 (.لاهه 201۵اصول  9ماده ) کندقراردادی حکومت می

المللی طرف در قراردادهای بینداد را به عنوان قانون بیهای قرارگاهی قانون کشور ثالث بدون ارتباط با عامل -6

ولی بهتر  ،فکر از لحاظ نظری توسط حقوقدانان مورد حمایت قرار گرفتهتگرچه این طرز  .1کنندانتخاب می

زیرا نه تنها هیچ ارتباط منطقی بین قرارداد و قانون کشور  .بیشتر تامل شود انتخاب قانون کشور ثالث دراست 

ریشه و از یک دهنده همقانون کشور طرف پیشنهاد با احتمال دارد که قانون کشور ثالث ،جود نداردثالث و

عضو اتحادیه  مخصوصاً انتخاب قانون یکی از کشورهای)های زیاد بین آنان غالباً شباهت .خانواده حقوقی باشند

 .آورددر عمل طرف ایرانی امتیازی به دست نمی .وجود دارد (اروپا

طرفی قانون آن یعنی بی ،طرفی سوئیس از لحاظ سیاسیغلب مدیران غیرحقوقی بر این باورند که بیا -7

با قوانین  خانوادهانتخاب قانون سوئیس یعنی قانونی از نظام رومی ژرمنی و هم .در واقع چنین نیست ،کشور

 .اندیشی دست کشیدپس باید از ساده ،اغلب کشورهای اروپایی

با انتخاب قانون ملی به  .شود یک قانون ملی استقانونی تعلق بگیرد آنچه که انتخاب میطرفین بر هر  -8

د یا قانون ماهوی مربوطه مستقیماً بدون مراجعه به قواعد حل تعارض آن بر ماهیت قراردا ،عنوان قانون حاکم

 (مسئولیت مدنی)از قرارداد  بنابراین در در تعهدات اعم از قراردادی یا الزامات خارج .گردداختلافات جاری می

 .شودو قواعد آن اعمال نمی 2جایگاهی ندارد احاله

پذیرند ولی در زمان پیدایش رایج است می قانونآنچه را که فعلاً به عنوان  ،گاهی در تعیین قانون مناسب -9

مکن است در این حالت م .خود اصلاح شده یا تغییر کند وطنختلاف ممکن است قانون منتخب در کشور ما

 .اثر سازندروابط قراردادی خود با درج شرطی در قرارداد بیبر تغییرات بعدی یا تحولات آتی را از حیث اعمال 

 
توانند قانون کشورهای غیرعضو را انتخاب کنند کشورهای عضو می .باشدبا انتخاب هر قانونی موافق می رم 0198ون کنوانسی 1

 (.1ماده  1بند )

2 Benjamin's Sale of Goods,op.cit, p. 1850m n. 25. 014; see article 8 of 2015 Hagues principles. 



 

در  "تثبیت قانون طشر"به نام  ج آندراین اقدام سابقاً در قراردادهای امتیاز نفت و معادن کاربرد داشته و 

در  مذکور طشر .1دشومیهم نامیده  ((شرط ثبات))این روش در قراردادها  .گرفتقراردادها صورت می

در  طگونه شرواین .گیردهای بزرگ و قرارداد امتیاز مورد استفاده قرار میو پروژه 2زیرساختقراردادهای 

از این طریق  .ها سابقه داردهای نفتی یا کارتلهای دولتی با غولسازمان و شرکت ،قراردادهای میان دولت

کننده به نفع خود و ممانعت دولت از تغییر رداری دراز مدت با ایجاد پارامترهای متعادلبتضمین بهره ضمن

 .دهندوم میقوانین مرتبط جریان سود روان و فزاینده را به سود خویش تدا

 مشترکات قانون ملی دو طرف  -بند دوم 

تحت  1987اولین بار در سال  این نظریه .است ،3نوتاسمار روبینو حل شخصی به نام ماروین راها مبتکر -1

از این نظریه  .سپس در نوشتار حقوقدانان انعکاس وسیعی یافت .مطرح شد "Trunc Commum تئوری"عنوان 

کارگیری این نظریه اعمال نتیجه به .اندهانتقاد شده و آن را به جایگزین مصنوعی قصد طرفین تعبیر نمود

البته  .اندطور یکجانبه را نداشتهتنهایی و بهن قوانین بهاست که قصد به کارگیری آ ینقوانین ملی طرف

در بیان این تئوری بیشتر در مقام تفسیر  مارتانوس .اندهم قبلاً در این مورد سخن گفته 4نویسندگان دیگری

 :به این شرح ،گزینه منفی است

خود را در برابر قانون قرار  هتانتخاب منفی به این معنی است که طرفین قصد قبول مقرراتی را ندارند و ندانس 

توانستند در انتخاب قانون ملی یک طرف نمیخواستند یا نمیطرفین  .دهند که موجب حیرت آنان گرددنمی

گیرد که طرفین احتمالا قصد داشتند روابط خود را نتیجه می ضیهایشان در تفسیر این فر .به توافق برسند

 .ملی هر دو طرف قرار دهندحداقل تحت حاکمیت بخش مشترک در قانون 

 
المللی در دعاوی داوری بین ،امیر معزی احمد ؛به بعد 113، ص 1374 ،فتیهای ناز داوری هاییدرس ،موحد محمدعلی 1

 .J G Collier, op. cit, p.204; stabilization clause.  397، ص 1387نشر دادگستر  ،بازرگانی

2 Infrastructure.  
3 Sammartano, Mauro, international arbitration law, 1992, p. 274- 75. 
4  L.Hjrner, choice of Law problem in international arbitration, with particular reference to 

arbitration in Sweden, yearbook of arbitration, 1982. 



 

 .ن وجود داردیشترک در دو قانون ملی متداعیم اعمال امکان ،در صورت یافتن قواعد مشترک بین دو قانون -2

ولی در عمل در قوانین ملی  .آیدکننده به نظر میظاهراً قانع ،رسانداین نظریه حداکثر تفاهم طرفین را می

ای نیاز خواهند از سوی دیگر طرفین به مطالعه تطبیقی و مقایسه.شود طرفین قواعد مشترک چندانی یافت نمی

سو و دادگاه یادآوری از سوی دیگر تبدیل ن اقدام به یک جنگ حقوقی آکادمیک میان طرفین از یکداشت و ای

 .شودمی

 یالاممکن است در معامله خاص هیچ قواعد مشترکی در قوانین مثلاً ایران و آمریکا راجع به ساخت ک -3

صرف وقت فراوان و اختلافات  ،مختلف هایکارگیری حقوقدانبار سنگین به .یافت نشود یویژه و استراتژیک

 .شودزیاد در تعبیر و تفسیر آن و هزینه سنگین بر طرفین در دادرسی تحمیل می

اه یا دیوان داوری آید که طرفین قانونی را انتخاب نکرده باشند و دادگاگرچه این نظریه هنگامی به کار می -4

توانند قواعد مشترک دو در مقام انتخاب قانون می نود طرفیبا این وج .المللی در مقام انتخاب قانون باشندبین

شود و ناگزیر باید همان را اعمال آنان مواجه می حریصور با انتخاب اد . قاضی یاقانون ملی را خود انتخاب کنند

 .ی پوشش دادن تمام مسائل قراردادی مشترکات چندانی نداشته باشندطبیعی است که قانون ملی برا .کند

های ملی متعلق احتمال دارد در نظام .ر باید خلاء موجود را به اصول کلی حقوقی یا قانون دیگر پر نمایندناگزی

عضو  کشور 29در حال حاضر  .خانواده و مرتبط با کشور طرفین قواعد مشترک فراوان داشته باشندبه گروه هم

 .گیرنداتحادیه اروپا در این گروه قرار می

معلوم نیست که این روش رضایت  ،شودقواعد مشترک در قانون ملی طرفین اعمال می اگر چه با این روش -۵

و  ستتر امعتقد است که این نظریه به قصد مشترک هر دو طرف نزدیک سمارتانو .طرفین را بهتر جلب کند

بر خودی و طبیعی بمشترک در قوانین ملی طرفین بایستی به عنوان گزینه خودگیرد که قواعد نتیجه می

 :المللی بر اساس این تئوری توجه فرماییدداوری بین رایای از به نمونه .1روابط طرفین اعمال شود
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  1سی آی سی ۷30۴پرونده  :مثال 

  (:18ص 24بند )مذکور تحت عنوان قانون حاکم آمده است  ایدر ر

ن نظر تا بتوان نتیجه گرفت که به یک قانون ملی معیّ اندهانتخاب نکرد رارفین قرارداد قانون حاکم ط -(1)

خواهان و خوانده هر دو با مواضع  .ن کرداساس آن معیّختم و فسخ قرارداد را بر ،تفسیر ،اند و بتوان اعتبارداشته

قواعد  13ماده  3بند  ،بنای مشترک آن دودانند و تنها مافراطی خود قواعد حقوقی ملی خود را حاکم می

 .است سی سی آی 1988 داوری

دهد که قانون مناسب ت داوری اجازه میابه هی 3مفاد بند  ،نبود انتخاب صریح قانون حاکم در قرارداد -(2)

که  موضوع خواهان این است ،با توجه به اختیارات اعطایی به دیوان داوری .را به کمک قواعد حل تعارض بیابد

ی زیرا از نظر خواهان محل انعقاد از فاکتورها .قانون ایران به عنوان قانون محل وقوع عقد قرارداد حاکم است

قرارداد در ایران امضا شده و یک  .کندباشد و هدف داوری را هم تامین میرای تعیین قانون حاکم میمهم ب

 رای( 19. )ص طرف آن دولت ایران است

کند که برخلاف نظر خواهان تمام اوضاع و احوال این پرونده موید انده استدلال میخو ،از سوی دیگر -(3)

زیرا محل اجرا قرارداد آلمان و محل اجرا یکی از فاکتور مهم برای تعیین قانون  .انتخاب قانون آلمان است

محل  .ن استعمال قانون ماهوی آلماها اکند که حاصل آنهای مختلف را مطرح میخوانده روش .حاکم است

یعنی قانون آلمان را  2ترین ارتباطتعارض قانون هلند هم اعمال ضابطه نزدیک داوری هلند است و قاعده حلّ

مرکز  .شوددر آلمان انجام می 3قرارداد (تعهدات شاخص)مهمترین قسمت  .نمایدبر قرارداد مذکور تایید می

یفه ساختن کشتی هم بر عهده طرف وظ ان استسازی وی در آلمت کشتیفعالیت خوانده آلمان و کارخانجا

جاری شود باز هم قانون محل  4الملل خصوصیبه نظر خوانده حتی اگر اصول کلی حقوق بین .آلمانی است

 
1 partial Award, 31 March 1994 (unreported). 
2closest connection.  
3 Characteristic Performance. 

قاعده حل تعارض مورد قبول عموم است که به روش تجمیع قواعد حل تعارض و مندرج در کنوانسیون  ،مقصود از این اصطلاح 4

بخش  جراکه به قانون محل ا ترین ارتباطیعنی قاعده داشتن نزدیک .آیدرم به دست می 1980لاهه و  1987لاهه و  19۵۵های 

 .انجامدشاخص قرارداد می



 

ت داوری را به تعیین الذا تمام ضوابط اشاره شده هی .آلمان است 1اجرا انتخاب خواهد شد و مرکز ثقل قرارداد

 .نمایدحاکم دلالت می قانون آلمان به عنوان قانون

حل تعارض را به کار بندیم با استفاده از اصول حقوقی  2ع قواعدینماید که اگر روش تجمخوانده اضافه می 

محل  .ای برسیم که پاسخگوی تمام نیازهای این پرونده باشدتوانیم به ضابطهمشترک در قوانین دو کشور نمی

ه ارتباطی به مرکز ثقل قرارداد ندارد و عامل مرتبط برای انتخاب بر حسب اتفاق تهران بوده ک امضاء قرارداد

 .آیدقانون حاکم به حساب نمی

خطاب به طرفین  3قبلاً در دستور موقت شماره  (:رای 2۵پاراگراف و  20)ص گوید ت داوری میاهی -(4)

آلمان  یران یا تابع قانونرا به تنهایی تابع قانون ا 1978در مارس  هاشاره گردیده که دیوان قرارداد منعقد

 .قرارداد روشن و بدون ابهام احراز کند 19تواند به طور ضمنی از ماده واقعی طرفین را می دولی قصداند. نمی

ترتیب حل  اولین مذاکرات را .پردازدبه حل و فصل اختلافات در ارتباط با یا ناشی از قرارداد می 19ماده  -(۵)

بینی و ه کارشناس فنی برای حل اختلاف پیشس زای مرکب اعدم توفیق کمیتهو فصل در نظر گرفته و برای 

ت داوری بر اکمیته فنی یا هی 19ماده  7در بند  .داندمی صالحرا  سی برای مسائل غیرفنی داوری آی سی

صحت  ،یراین تنها اشاره در قرارداد برای قواعد قابل استفاده در تفس .گیرنداساس مفاد متن قرارداد تصمیم می

شود که بایستی بر اساس قرارداد ای مطرح میپس از بروز اختلاف موضوع نزد کمیته .و اعتبار قرارداد است

ن بند لذا مفاد ای .مسلماً متن قرارداد برای پاسخگویی به همه آثار حقوقی قرارداد کافی نیست .تصمیم بگیرد

ابط قراردادی طرفین را با توجه به تمام اوضاع و های مختلف روبایستی طوری قرائت و تفسیر شود که زمینه

 .احوال حاکم بر پرونده پاسخگو باشد

ساخت چندین فروند کشتی به  مثلبخشی از دولت با شرکت بزرگ و سازنده کشتی برای کار عظیمی  -(6)

شهای بیان کند که متن قرارداد و روبندد و تصریح میقرارداد می (مارک چند صد میلیون)بهای بسیار بالا 

به این نسبت دهد که اثر اجرایی بیابد و  ایت داوری سعی دارد معنیاهی .شده بجای قانون حاکم قرار گیرد

ار به ک قرارداد را ت داوری قواعد عمومی تفسیراهی .به دنبال معنی نابجا و بر طبق خواست یک طرف نرود

 
1 centre of Gravity.  
2cumulative method . 



 

ت داوری هر بند از قرارداد را با توجه به اهی .ندکبرد و اصول مشترک در دو نظام ملی طرفین را اعمال میمی

 .کند تا آثار مفید و قابل اجرا از آن به دست دهدسایر بندهای آن و در همان زمینه تفسیر می

انون ملی هر یک از طرفین را به راهنمای روشن از قصد طرفین است و ق 19ماده  7اصول مقرر در بند  -(7)

 سی سی ت داوری به استناد قواعد داوری آیاهی ،فنی ندارندهیت فاتی که مااختلا .کندتنهایی اعمال نمی

روشن است که طرفین مکانیزم حل اختلاف در چارچوب قانون ملی یک طرف را کنار  .صلاحیت رسیدگی دارد

 .آگاهانه بوده است ن انتخاب قانون در قرارداد کاملاًتوجه داشته باشید که مسکوت گذاشت .گذاشتند

ماده )الملل خصوصی ایران ای به اعمال قانون خارجی نداشته و در مقابل حقوق بینواهان هیچ علاقهخ -(8)

رویه  .قانون ملی محل انعقاد قرارداد اصرار دارد بر را به او نداده است و 1اجازه انتخاب قانون دیگر ( 968

که انتخاب صریح قانون در قرارداد دهد در مواردی المللی شناخته شده در قراردادهای دولتی نشان میبین

سیون نوانک 42ماده  1بند  .گرایش و تمایل قوی نسبت به اعمال قانون طرف دولتی وجود دارد ،وجود ندارد

گذاری دارد که حلی برای حل اختلاف میان دولت و اتباع خصوصی در اختلافات سرمایهواشینگتن راه  196۵

در چنین اوضاع  .خصوصی در این قرارداد همگون و سازگار است بعهتتا حد زیادی با وضعیت طرفین دولت و 

یت خاص که طرفین با یک سازش معقول و با توجه به وضع است قرارداد این 19ماده  7و احوال مفهوم بند 

 .اند تا از اعمال انحصاری قانون ملی یک طرفه آگاهان امتناع کننداین قرارداد تلاش کرده

چالش یماره انتخاب قانون طرف دولتی برای پر کردن سکوت قرارداد بااز به کارگیری  البته داوری زیرکانه 

 .گریزدمی

خواستند فقط قانون ایران یا فقط قانون مین قرارداد این است که طرفین 19ماده  7نتیجه حاصل از بند  -(9)

مقررات داوری  13ماده  ۵بق بند ت داوری بر این عقیده است که بر طالذا هی .حاکم شود هاآلمان و روابط آن

 3مفاد بند  ستلازم نی .بایستی آثار اجرایی به اراده صریح و خواست طرفین داده شود سی سی آی 1988

 .اعمال شود زیرا به تعیین قانون ملی یک طرف می انجامد 13ماده 

 
زیرا منافع خواهان  .کشانده استق. م.  968المللی را به تفسیر نادرست از ماده همان تفسیر غلطی است که داوران بیناین  1

برای داوران ارائه ق. م.  968لذا تفسیر مناسبی از ماده  .جلوگیری کنداز حاکمیت قانون آلمان  حوکه به هر نکرده می بایجا

 .ارائه کردن تفسیر ماده مذکور است بد ناشی از کم یاق. م.  968المللی از ماده های داوران بیننشده و واکنش



 

را بیابد و این امر فقط  ت داوری اطمینان دارد که قصد طرفین به شرح فوق بایستی تمام آثار خوداهی -(10)

سی و بندهای مختلف قرارداد فیمابین و با تفسیر مناسب سیآی قواعد داوری  13ده ما ۵با توسل به بند 

اصول کلی و مشترک در قوانین  -هر جا که مفاد متن قرارداد کافی نباشد .شودحاصل می یاصول استخراج

ی به طور عام توان به نظامهای نوین حقوقدر صورت اقتضا می مذکور را پر خواهد کرد و یا ءخلا ،ایران و آلمان

 .ل تجاری مراجعه کردیدر مسا

رای بدین صورت حکم نموده  ۵1و در پاراگراف  ،نکات خاصی را رزرو کرده 3در دستور شماره  ندیوا -(11)

 :است

و عدم اجرای کامل قرارداد اعتبار و تفسیر و اجرای قرارداد و پیامدهای ناشی از فسخ آن  ،ماهیت اختلافات"

در  اصول مقررو همچنین قرارداد و اصول کلی حقوقی مشترک در حقوق ایران و آلمان تابع حاکمیت شرایط 

های حقوقی طرفین قرارداد و عرف و عادات در ت داوری از نظاماهی ".نظام نوین حقوق بازرگانی خواهد بود

رویه جاری در کشورهای طرفین  ،به وجود نیامده باشد عاقدینن متای میااگر رویه .گیردها الهام میروابط آن

 "حل نزدیک به انتظارات طرفینجستجو برای یافتن راه"کند که اصل دهد و تلاش میرا مورد توجه قرار می

 .را مدنظر داشته باشد

انند تونیست و طرفین در صورت یافتن قواعد مشترک می یتئوری جدید "Trunc Commun" نظریه -6

البته در صورت نبود قواعد  .فات ناشی از قرارداد را تابع قواعد مشترک در قوانین ملی آنان قرار دهنداختلا

کنند تا بتوانند به حل موضوع اختلاف برای طرف برای مسائل خاص را انتخاب میو بی ثالثقانون  ،مشترک

وسسات آلمانی و هلندی این قده میان مدر قراردادهای سکوی نفتی منع .مسائل خاص عادلانه پاسخ دهند

در آن پرونده قرارداد تابع قوانین دو کشور بوده  .1شیوه از انتخاب قانون حاکم بیشتر مورد استفاده قرار گرفت

 .گردیدو در صورت نبود قواعد مشترک قانون سوئیس حاکم می

شود که در زمان بروز یی فهمیده مآید ولی با کمی دقت به راحتاین طرز تفکر ظاهراً جالب به نظر می -7

ر این دو قانون از یک گروه و از یک خانواده د. اگشوعیار حقوقی تبدیل میپرونده به یک جدال تمام ،اختلاف

 
1 Mark Blessing, op. cit, p. 4. 



 

آیا به مفهوم و آثار یکسان در هر دو کشور مورد استفاده قرار  ؟ها چیستمشترکات آن ،مشترک حقوقی باشند

 ؟ین از یک اصطلاح متفاوت استهای طرفگیرد و یا برداشتمی

طرفین ناگزیرند با گردآوری خبرگان حقوقی و وکلا در هر دو نظام حقوقی یک جنگ تمام عیار آکادمیک  -8

ت داوری در جستجوی یافتن قانون قابل اعمال بر اهی ،داددر صورت نبود انتخاب صریح در قرار .به راه اندازند

فرق این دو در این است که  .شودمتوسل می 1و قانون تجار " unTrunc Comm" به نظریه ،روابط طرفین

از این حیث به  ،به مشترکات قوانین ملی طرفین توجهی ندارد Trunc Commun برخلاف تئوری قانون تجار

فقط به قوانین ملی بویژه به  Trunc Commun که تئوریدر حالی .شباهت دارد قانون فراملی بیشتریک 

گذارند و از در مواردی که قواعد مشترک ندارند قوانین ملی را کنار می .نون متکی استمشترکات آن دو قا

 .کنندقانونی استفاده می ءقانون سوم برای پر کردن خلا

 اصول کلی حقوقی و قراردادهای دولتی -بند سوم 

 ،ل دولت باشندای تحت کنتراگر یک یا هر دو طرف قرارداد دولت یا نهاد دولتی یا شرکت یا مجموعه -1 

باید توجه داشت که در این حالت دولت اعمال حاکمیت  .نامندقرارداد فیمابین را به اعتبار طرفین آن دولتی می

در این  غالباً .اندنامیده "دولت تاجر"به همین جهت او را  .2ر در مقام تجارت استکند بلکه مثل سایر تجانمی

صی سعی در تحمیل قانون ملی خود برای حاکمیت بر قرارداد قبیل قراردادها طرف دولتی و هم طرف خصو

اصول کلی  .شودلیکن با مخالفت شدید حداقل طرف دولتی مواجه و پیشنهاد مذکور نهایتاً رد می .کنندمی

 .گونه قراردادها استحقوقی گزینه مناسب به عنوان قانون حاکم برای این

غالباً  ،کندکه دولت از طریق مناقصه پیمانکاران را در دعوت می ها و قراردادهای صرفاً اقتصادیدر پروژه -2

بدین ترتیب طرف دولتی نشان  .نمایددر اسناد مناقصه به حاکمیت قانون ملی خود بر قراردادها تصریح می

 .بلکه بر اعمال قانون ملی خود اصرار دارد ،دهد که نه تنها قصد قبول قانون ملی طرف دیگر را نداردمی

 
1Lex Mercatoria.  
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طرف خصوصی هم تمایل به قبول قانون ملی طرف دولتی  ،کنددر همه امور مناقصه برگزار نمیولت د -3

 .شودرسد و قراردادی منعقد نمیبست میاگر هر دو طرف بر موضع خود اصرار ورزند مذاکرات به بن .ندارد

ت نظر و کنترل تح)علاوه بر این در معاملات تسلیحات نظامی و استراتژیکی دولت با اشخاص خصوصی 

دولت خریدار تجهیزات نظامی در مقابل طرف فروشنده از  .کندرارداد منعقد میهمان کشور ق (مستقیم دولت

 ساریهدر سا .این قبیل معاملات غالباً با مسائل سیاسی آمیخته است .قدرت معاملی مساوی برخوردار نیست

 از قدرت معاملی برتر و بیشتر از (کنندهتولید)حمایت سیاسی دولت طرف خصوصی صادرکننده تسلیحات 

خود را  تواند شرایط قرارداد از جمله گاهی قانون ملیدولت یا سازمان دولتی خریدار برخوردار است و می

 .تامین تجهیزات نظامی و استراتژیکی است 1دلیل این امر منبع انحصاری .تحمیل کند

یل مت قادر به تحت و کالاهای نظامی و استراتژیکی ممکن استجهیزا یادولت خریدار برای انتقال تکنولوژی  -4

لذا در چنین حالتی نه تنها انتخاب قانون ملی طرف دولتی به چالش  .قانون ملی خود به طرف مقابل نباشد

چون هیچ یک از طرفین قانون  .حاکمیت قانون ملی خود دارد برشود بلکه طرف مقابل اصرار کشیده و رد می

 کوتناگزیر بند مربوط به انتخاب قانون حاکم را مسپذیرند و پیشنهاد دیگری ندارند را نمی ملی طرف دیگر

 .پردازندگذارند و به سایر شرایط قراردادی میمی

زیرا چنانکه در فصل دوم ملاحظه خواهید  .رودسکوت به زیان خریدار پیش می ،در زمان پیدایش اختلاف -۵

عده ای داوری با اعمال قاهدادگاه یا دیوان ،بول قانون ملی یکدیگر را نداشتندعلیرغم اینکه طرفین قصد ق ،کرد

هدایت و قانون کشور تولیدکننده  (ترین ارتباطضابطه نزدیک)حل تعارض به سمت حاکمیت قانون محل اجرا 

ان از پدید آمدن توقرارداد به شرح زیر می در 2بنابراین با درج گزینه منفی انتخاب قانون حاکم .شودانتخاب می

 .نتیجه ناخواسته جلوگیری نمود

طرف دولتی پیشنهاد اعمال قانون "یا  .((پذیرفتندنطرفین قانون ملی یکدیگر را برای حاکمیت بر قرارداد ))

 ".ملی طرف مقابل به عنوان قانون حاکم بر قرارداد را رد نمود

 
1 Sole source. 
2 Negative choice of law. 



 

 آی سی سی، ۷0۷1در پرونده شماره  :1 -مثال 

المللی کردن قراردادها است و معتقد است که استار اعمال اصول کلی حقوقی به مفهوم بینخواهان خو -الف

به عدم پذیرش قانون ملی طرفین تصریح نشده و در حین  در قراردادها .قانون ملی نباید بر آن حاکم شود

 ،تسلیم نکردهای مبنی بر عدم پذیرش حاکمیت قانون ملی طرفین در زمان مذاکرات نامهدادرسی هم شهادت

لذا دیوان داوری در نبود دلایل صریح یا  .هیچ مطلبی به عنوان ادله رد ضمنی قانون ملی طرفین ارائه نداد

 .کندم پذیرش قانون ملی طرفین به شرح زیر استدلال میضمنی دال بر عد

قوقی سابقه سی استناد به اصول کلی حسی  المللی مخصوصاً در داوری آیهای بینکه در داوریاین -ب

های داوری بدون ارجاع به قانون ملی راجع به پرونده تصمیم تاهی گاهی .طولانی دارد یک واقعیت است

 .ی دولتی لازم است که بر اساس قواعد خاص برگرفته از اصول کلی حقوقی حکم کننددر قراردادها .گیرندمی

المللی ونده قراردادهای موضوع این پرونده هم بینولی این دیوان داوری به دلایل زیر متقاعد نشده که در این پر

 ؟از اصول کلی چیست واهانروشن نیست که مقصود خ .است

 :شودکننده اشاره میته روشنبه دو نک از منظر این دیوان -پ

را بفهمیم و در ثانی  2اصول کلی حقوقی با 1الملل عمومیاول باید فرق اصول مورد قبول عموم در حقوق بین 

مثل عملکرد این داوری در این پرونده را به اصول  3اوت اصول کلی مورد قبول عموم در تعارض قوانینبه تف

 "اصول کلی قوانین ماهوی"تر بگوییم مورد اخیر قوانین ماهوی هستند و اگر دقیق .میکلی حقوقی روشن نمای

و احکام استنادی  ءا این وجه تمایز آرااگر ب .4گویندقانون تجار می ه آنالملل بدر تجارت بین .شوندنامیده می

در واقع قانون  .ماندهای مثل این پرونده چیزی برای دفاع باقی نمیه خواهان را بررسی کنیم در پروندهدر لایح

الملل ولی هیچ مجموعه روشن و مورد قبول از این اصول کلی در حقوق تجارت بین .داردقاعده تجار چند 

 
1generaly accepted principles of public international law.  
2general principles of law . 
3 generaly accepted principles of conflict of laws. 

ل انتشار است و ظاهراً هیچ یک از داورها از المللی در حادر زمان صدور رای اولین مجموعه اصول کلی قراردادهای تجاری بین 4

د بوده و دیوان داوری المللی موجوعلاوه بر این کنوانسیون بیع بین .اندمطلع نکرده راوجود آن مطلع نبودند و طرفین هم دیوان 

 .آن را به عنوان قانون فراملی در نظر نگرفته است



 

فورس ماژور عدم  که مثلاً این اصل .توان استخراج کردری تعدادی از قواعد آن را میدر آراء داو .وجود ندارد

های وارده را تحمل کنند و یک طرف نباید به ناروا و به کند و طرفین باید زیاناجرای قرارداد را توجیه می

 62تا  60بندهای )ست اند و اعمال آن بسیار دشوار ااصول مذکور خیلی کلی بیان شده یان دیگری دارا شود.ز

  (.1994مارس  2رای 

ترین آن نامعلوم بودن دیوان داوری معتقد است که اعمال اصول کلی حقوقی معایبی دارد که برجسته -ت

کم حاها اصولی بر قرارداد آنچه دانستند که در زمان انعقاد قرارداد طرفین می .قراردادی طرفین است 1حقوق

بدون مراجعه به مجموعه موجود و ها با انتخاب خود قواعدی را اختلاف داوردر زمان پیدایش  .خواهد شد

 .ای را ندارنددر این پرونده طرفین انتظار چنین نتیجه .منسجم حاکم خواهند کرد

در این زمینه  2در دیوان داوری دعاوی ایران و ایالات متحده case lawای از از سوی دیگر وجود مجموعه -ث

به  3بیانیه حل و فصل ۵ولی این مجموعه بر اساس ماده  .اعمال شده است یهایو بر پروندههم حقیقت دارد 

در پرونده حاضر  .المللی داده شدوجود آمده و در خود متن ماده اجازه اعمال اصول کلی حقوقی تجاری بین

 (.1994ارس م 2رای  63بند )ای که اجازه اعمال اصول کلی حقوقی را بدهد وجود ندارد هچنین مقرر

خاطر رسد که دیوان در استدلال خود این واقعیت را نادیده گرفته که در بیانیه حل و فصل بهنظر می به -ج

الملل عرفی را تجویز حقوق بینهم آن هم اعمال اصول کلی حقوقی و  ۵دولتی بودن طرفین بیانیه در ماده 

و هیئت داوری در نبود رد  ستولت طرف دعوی اخواهان به عنوان بخشی از د همدر این پرونده  .اندکرده

تلقی و از  صلاعمال قانون ملی یک طرف را ا ضمنیبایست عدم قبول می ،صریح اعمال قانون ملی طرفین

 .الملل را به کار بردتفحص در انتخاب قانون ملی طرف دیگر خودداری کند و اصول کلی حقوق تجارت بین

 .باشدو صحیح نمیاستوار بوده  یستلال دیوان داوری بر فرض نادرداست

 :کردبه بعد رای در مورد قراردادهای دولتی نظر زیر را اتخاذ  66دیوان در بندهای  -چ

 
1 Uncertainly.  
2 iran-us claims Tribunal reports (CTR). 

دارد هیئت داوری اتخاذ تصمیم درباره تمام موارد را بر اساس رعایت قانون انجام خواهد داد بیانیه حل و فصل مقرر می ۵ماده  3

الملل را به کار خواهد برد و در این مورد کاربردهای عرف بازرگانی مفاد حقوقی و اصول حقوق تجارت و حقوق بینمقررات 

 .اع و احوال را در نظر خواهد گرفتقرارداد و تغییر اوض



 

یکی به ماهیت تسلیحات موضوع قرارداد  .کندیه اعمال اصولی کلی حقوقی به دو نکته اشاره میدر توج خواهان

ند ولی معتقد است برای معتبر ادن فاکتورها را مرتبط میدیوان ضمن اینکه ای .و دیگری به شخصیت متعاقدین

که موضوع معامله تسلیحات باشد یا اعم از این ،هادر تجارت بین دولت .دانستن موضوع خواهان کافی نیست

مخصوصاً هیچ مجموعه آراء یا متون حقوقی  .دیگر چیز غیر عادی وجود نداردمحصولات اولیه یا هر کالای 

معذلک ماهیت حساس و  .اعمال قاعده حل تعارض خاص برای تسلیحات را مقرر کرده باشد وجود ندارد که

 .دهد و تفاوت اساسی با کالاهای عادی داردآن می هویژه تسلیحات مورد معامله ویژگی خاص ب

 196۵شود ماهیت قراردادهای دولتی است و دیوان داوری باید به مقررات کنوانسیون یکه گفته ماین 

گذاری مربوط است و قراردادهای حاضر توجه کند به قرارداد سرمایه (42ماده  1 بند 1)ایکسید نگتنواشی

ای قطعنامه .دتا دیوان قانون طرف دولتی و اصول کلی حقوقی را اعمال کن ،قراردادهای سرمایه گذاری نیستند

آن  1ماده  .ه بیشتر کاربرد دارددر آتن پذیرفته در این پروند 1979الملل در سپتامبر که موسسه حقوق بین

 :داردمقرر می

و در نبود انتخاب  ،کنندخصوصی تابع قانونی است که طرفین انتخاب می قرارداد فیمابین دولت و شخص"

 ".تر داردتابع قواعد حقوقی است که با قرارداد ارتباط نزدیک ،قانون

شود که بتوانند با انتخاب می یحاکم با فاکتورهای قانون ،در نبود انتخاب قانون :داردآن مقرر می ۵ماده  -ح

ب قانون این مواد در این پرونده راهنمایی بهتری برای انتخا .نندکن تر را معیّکمک آن فاکتورها ارتباط نزدیک

 .دهدحاکم ارائه می

ان داوری از لازم است دیو .پیمایدراه نادرستی را برای تعیین قانون حاکم می نرسد که دیوابه نظر می -خ

زیرا پذیرش قانون ملی  ،خودداری کند ویاًپذیرش هر استدلالی که به انتخاب قانون ملی طرفین منتهی شود ق

ند که این کاعتراف می یرا 70دیوان داوری در بند  .اسازگار استطرف دولتی ن قصد طور بارز باطرف به

اما از ترتیب اثر  .ود را تابع قانون خارجی قرار دهدندارد خ طرف دولتی میل که گرفتدیده واقعیت را نباید نا

 .دادن به همین پندار خود امتناع کرده است

 
1 International convention on the settlement of investment Dispute, 1965 (ICSID). 



 

این  .اندبر قرارداد را پذیرفتهدهد که برخی از نویسندگان اعمال قانون طرف دولتی دیوان داوری ادامه می -د

و  1932داورها به رویه فرانسه در سال  .های کم اعتبار و قابل رد هستندو در حد اماره ضیقها بسیار مایده

های تجاری گویند که در داوریعلاوه بر این می .دهنددر تعارض قوانین ارجاع می وریسنوشتار دایسی و م

قاعده حل تعارض مورد قبول عموم را به  همارابه جای این  .شودماره عمل نمیاالمللی مدرن دیگر به این بین

 .برندمی 1کار

 ،قرارداد از فاکتورهای مهم است که نباید آن را نادیده گرفتکند که دولتی بودن طرف اعتراف میدیوان  -ذ

قانون  یکند که اماره نفولی نه بیشتر از حدی که بیان کرده و اعتقاد دارد که وضعیت پرونده حاضر ایجاد نمی

 .طرف دیگر را بپذیردملی بی

در این وضعیت برای  (طرفبی یا ثالث)بل یا هر قانون ملی دیگر برای پرهیز از قبول قانون ملی طرف مقا -6

یا باید در ماده مربوط به قانون حاکم بر قرارداد به  .بست مذاکراتی وجود داردطرفین راهی برای شکستن بن

و یا در چنین حالتی طرفین  (،اولویت اول)قانون ملی دیگر تصریح کنند هر عدم پذیرش قانون ملی طرفین و 

های موجود و شناخته الملل از نمونهتابعیت یا اصول کلی حقوق تجارت بینلباً به سوی یک قانون فراملی بیغا

 .سازی حقوق خصوصی رم روی آوردندموسسه یکسان 2010المللی شده مثل اصول قراردادهای تجاری بین

د در این زمینه را مورد توجه قرار ارداد انواع قواعد قواعد موجولذا در مقام انتخاب صریح قانون حاکم بر قر

اگرچه این  .یابندها از حاکمیت قانون ملی طرفین یا قانون ملی کشور ثالث رهایی میبا قبول یکی از آن .دهند

به قواعد ولی در ماهیت بیشتر  ،بست و فرار از نامعلوم بودن نتیجه حل اختلاف استحل برای فرار از بنیک راه

 
1POCkstiegel, the legal rules applicable in international commercial arbitration involving states 

or state controlled Enterprizes, in: 60 years of ICC arbitration, A look at the future, ICC Paris 

1984, p. 117 at 149 et seq., 160.  

 ستا 1982های آمریکایی در دیوان داوری دعاوی ایران و ایالات متحده در سال هانهای معروف خواتاز سمپا آقای باکشتیگل

ر نموده داقانون ملی طرف دیگر در قراردادهای دولتی ایشان را وا ماره نفیامبنی بر اعمال  (دولتی)استدلال خوانندگان ایرانی 

 سی معروف ایشان در شصتمین سالگرد داوری آی سیای بیندیشد و مقاله چاره (دولتی)علیه خواندگان  همارااین  قبیحکه در ت

و مورد توجه و استقبال نویسندگان بازتابی از انگیزه ایشان است  1984المللی در سال های بینهای دولتی در داوریعلیه طرف

 .غربی هم قرار گرفت



 

تر مناسب اًالبغبا این وجود این انتخاب  .بی قرابت دارد تا به قوانین جهان توسعه نیافتهو قوانین کشورهای غر

 .سپاردحلی است که نتیجه را به قانون محل اجرا میاز راه

 :1اویل در پرونده دولت کویت علیه امین :2 -مثال 

قانون حاکم را به اصول کلی  بخش کلیدی رای در مورد قانون حاکم بر انتظارات طرفین تأکید دارد و -الف 

 :مرتبط رای به شرح زیر است بندهای .دهدحقوقی ارجاع می

 "قانون حاکم"له ساده امس ،باشدبین طرفین مطرح می الواقعیقانون حاکم بر محیط اختلافات که ف مساله

نتیجه  .شودها پوشش داده میکه با به کارگیری مستقیم قانون حاکم خیلی از موضوعتردیدی نیست  .است

واقعیت این  .مذکور خود منبعث از قانون و عقل سلیم است و بدنبال آن به دو دلیل نتایج و تمام آثار را دارد

اکید کند که حقوق دولت کویت ناچار شد ت ، تا آن حد کهتوسعه و تکامل تدریجی نیافته تاست که قانون کوی

از این منظر اصول کلی حقوقی مورد نظر  .دهدمی 2ا تشکیلالملل پدید آمده الزاما بخشی از قانون کویت ربین

نتیجه مذکور  .شودطور ویژه بر قرارداد امتیاز نفت جاری میو همین اصول به ،است 3المللبخشی از حقوق بین

 همنعقد 1973زیر در قرارداد امتیاز  همثل مقرر .اندکه در قرارداد گنجانده شده شودحاصل می یاز بندهای

 :ین طرفینفیماب

سازند و تابعیت متفاوت طرفین ی و اصل حسن نیت استوار میضروابط خود در قرارداد را بر پایه ترا نطرفی"

ایالت نیویورک در قوانین کویت و  دهند و در انطباق با اصول مشترکرا لحاظ و در قرارداد فیمابین تأثیر می

اصول کلی  گاهآن ،ین طرفین اصول مشترک یافت نشوددر مواردی که در قوان .کنندآمریکا تفسیر و اجرا می

داوری اعمال  یهاحقوقی مورد قبول کشورهای متمدن به طور عام از جمله آن دسته از اصولی که دیوان

 ".نندکرا در این قرارداد حاکم می ،اندکرده

 
1 government of Kuwait v. Aminoil, international law reports (ed. E. Lau Terpacht), vol.66, p. 

518.  
2 established public international law is necessarily a part of the law of the Kuwait. 
3 Article38 (1) (c) of the statute of the International Court of Justice. 



 

 ،کردندند اشاره و استناد های داوری به این متن خاص در قرارداکدام از طرفین در طول رسیدگیالبته هیچ -ب

 .ای که در این دیدگاه وجود دارد جدا از رویه کویت نیستلیکن توجه به آن مفید خواهد بود و ایده

گوید که در این متن میبجز آن ،همین مقرره وجود دارد 1همچنین در قراردادهای امتیاز شرکت نفت عربی 

 او شرکت هیسپانیک 2میان شرکت ملی نفت کویت 1967فت قرارداد امتیاز ن .اصول مشترک میان کویت و ژاپن

دور از واقعیت است ا این وجود بهب .دهدبه اصول مشترک قانون کویت و قانون اسپانیا ارجاع می سدو پترولو

 قصودروشن است که م .شودرژیم قانونی متفاوت حاکم می سهاگر فرض کنیم که در این سه قرارداد امتیاز 

 ایلیکن ملاحظات ثانویه .که هر سه قرارداد تابع اصول کلی حقوقی باشند هایشان این بود ءکادولت کویت و شر

 .اندنامه داوری به قانون حاکم اشاره کردهعنی در واقع خود طرفین در موافقتکار داوران را خیلی آسان کرده ی

طرفین را داورها با توجه به ماهیت  دارد که قانون حاکم بر مسائل ماهوی میانقرارداد مقرر می 3ماده  2بند 

ی مدرن امروزی های رایج در دنیاها بر اساس اصول حقوقی و رویهطرفین و خصیصه فرامینی روابط حقوقی آن

 .کنندن میمعیّ

شده متفاوت باشد و بر مسائل و موضوعاتی که  ونتاژهم م بهاگرچه در تئوری شاید دادرسی تابع قواعد  -پ

اساس چنین تفسیر بایستی بر ،را تفسیر کنند 3ماده  2البته اگر لازم شود بند  .عمال شودا است هدف دادرسی

اند بلکه منطبق با بازتاب فضایی آزادانه انتخاب کرده 1973باشد که نه تنها طرفین آن را در سال  ایهمقرر

 .باشد که در ورای اجرای قرارداد امتیاز در کویت وجود دارد

که برای منافع جامعه ملی خود قانونی  ستکمی احاکشور  یتسازد که کوروشن میرارداد ق 3ماده  2بند  -ت

در عین حال به خصیصه فراملی  .دهدروری تنظیم روابط بین مردم آن کشور را تشکیل میدارد که بخش ض

ان باید آن را این ماده ذخیره و ثمره مجموعه قواعدی است که دیو .کندروابط خود با دارنده امتیاز اشاره می

نتظارات طرفین تأکید دیوان داوری بر مقاصد و ا ،هم در مطالب نقل شده و هم در قسمت دیگر رای .اجرا کند

 :کند کهدیوان در این رابطه تصریح می .کندمی

 
1 Arabian Oil Company (AOC) 
2Kuwait national petroleum company and hispanica de patrollers of 1967.  



 

طرفین در قراردادهای  .اصول کلی حقوقی بوده است اوی اساس ءکویت و شرکا قصودروشن است که م -ث

اصولی  یا بایستی بتوانند از قوانین ملی رهایی یافته و به سمت قواعد (عم از خصوصی و دولتیا)المللی بین

 .پردازندالمللی میکه مورد قبول کسانی باشد که به داد و ستدهای بین بروند

 :برخی از قواعد مذکور به شکل مدون عبارتند از -ج

 1وین 1980 -المللی کالاکنوانسیون بیع بین -یک 

 ،انگلیسی ،چینی ،های عربیبه زبان (اتریش)در وین  1980آوریل  11ماده در  101کنوانسیون مشتمل بر این  

های متعددی تفسیر .کننده آماده شدروسی و اسپانیولی تهیه و برای امضاء نمایندگان کشورهای شرکت ،فرانسه

شورهای زیادی در سراسر جهان آن ک .ستاز این کنوانسیون و آراء زیادی بر اساس کنوانسیون وین موجود ا

در بعضی مسائل از جمله مرور زمان  کنوانسیوناین  ،علیرغم استقبال عموم از کنوانسیون وین .2اندرا پذیرفته

 .داردن ایهمقرر

  2010ویرایش  3المللیاصول قراردادهای تجاری بین -دو 

مورد بازنگری قرار گرفته  2004ل بعد در سال ده سا .متن اولیه آن تهیه و منتشر شد 1994بار در سال اولین

آن در سایت موسسه  2010اکنون متن اصلاح شده هم .4باشدمواد می ینفصل و هر فصل چند دهو مشتمل بر 

سیون وین نوانفصل دارد و بیشتر از ک دهاین نسخه از اصول  .موجود است ۵مسازی حقوق خصوصی ریکسان

 :داردالمللی مقرر میاصول قراردادهای تجاری بین 1ماده  4بند  .باشدمورد توجه می

الملل خصوصی قابل اعمال ای که مطابق قواعد حقوق بینمانع اعمال قواعد آمره ،یک از مواد این اصولهیچ"

در اصول مذکور به عنوان قانون حاکم  "،یا فراملی ،المللی باشدملی یا بین منشاء واهخ :نخواهد بود ،هستند

و پانزدهمین کنگره حقوق تطبیقی در بریستول به این نکته  6المللی کاربرد جهانی داردی تجاری بینقراردادها

 
1Convention on international Sale of Goods-CISG.  

 .1390، چاپ سوم ،المللیبین عحقوق بی ،صفائی سیدحسین :بهبرای مطالعه شرح تفصیلی این کنوانسیون رجوع شود  2

3International Institute for unification of private law (UNIDROIT), with headquarters in Rome, 

published the amended principles in 2010.  
 .138۵، شهر دانش ،المللیول قراردادهای تجاری بیناص ،اخلاقی بهروز و امام فرهاد :برای مطالعه تفصیلی رجوع شود به 4

5 http.// www.unidroit.org. 
6 Maren hridmann, methodology of contract Law, 2007.P. 137. 



 

لی قواعد فرام این مجموعه منسجم زمینه فرار از قانون ملی را فراهم کرده و راه را برای اعمال .تاکید نمود

 ((المللیقراردادهای تجاری بین)) وضوع آن یعنیاین اصول مشروعیت خود را از ماهیت ویژه م .کندهموار می

 .1کندکسب می

 2اصول قراردادهای اروپایی -سه

زیرا  .کنندها برای ترویج آن تلاش میاروپایی .توسط کمیسیون اروپا به وجود آمد 1999این اصول در سال  

حق از آن های ایرانی به ها و سازمانشرکت .گیردساختار آن از حقوق کشورهای عضو اتحادیه نشأت می

های داخلی کشورهای اروپایی است و زیرا این اصول برگرفته از نظام .استقبال نکرده و توجهی به آن ندارند

 .امتیاز به ایشان است ءطاانتخاب آن تقریباً به منزله انتخاب قانون ملی طرف اروپایی و اع

 قانون تجار -چهار

اند توانسته ،صورت گرفته زیادی های اخیر تلاشسالدر  3برای توسعه و تدوین اصول و قواعد حقوق تجار 

مجموعه منسجم و کامل از آن ارائه نشده و قواعد آن به صورت  .کنند فقط تعدادی از اصول آن را مدون

 .های داوری در ترویج آن نقش دارنددیوان .گیردرایج میان بازرگانان مورد عمل قرار میهای عرف

 :دهید های زیر پاسخوالئحالا به س 

یا طرفین محدود به  ؟توانند هر قانونی را برای تعیین اعتبار و صحت قراردادها انتخاب کنندمی ینآیا طرف -1

 (؟دیدگاه آمریکایی)ها یا با قرارداد داشته باشد انتخاب قانونی هستند که ارتباط مهمی با خود آن

و هر  ؟جستجو کنندبرای انتخاب قانون حاکم توانند مثل یک مشتری تمام قوانین دنیا را آیا طرفین می -2

 (؟دیدگاه اتحادیه اروپا)قانونی که به نظر آنان مناسب آمده در قرارداد خود حاکم کنند 

 
1 Maren hridmann, ibid, p. 145. 
2The principles of European contract law- see also; http://cbs.dk/ departments/law/ staff/ ol/ 

commission_ on_ ecl.  
3 Lex mercatoria. 



 

کسی ر ب (محل تنظیم سند یا محل وقوع قرارداد)صحت و اعتبار قرارداد بر اهمیت قاعده قانون حاکم  -3

 ،ا بر صحت و اعتبار قرارداد حاکم کنندر بزنند و قانون دیگری رکه طرفین سعی دارند آن را کنا .پوشیده نیست

 ؟قرارداد خودداری کند بردادگاه چه وقت حق دارد از اعمال قانون انتخاب شده 

تر در معامله و در برابر فشار طرف قوی ،کنندهمثل مصرف ،تر باشدضعیف یاگر طرف عقد در موضع معامل -4

 ؟گیردچگونه مورد حمایت قرار می سته نیکنندتضمن حمایت از مصرفقانونی به وی تحمیل شود که م

  آمریکا و اتحادیه اروپا ،در قوانین انگلیس -گفتار چهارم

 (2008/۵93و دومین تفسیر رسمی تعارض قوانین و مقررات شماره رم  1980کنوانسیون )

  1بود احاله در تعهداتن -مبند یک

تفسیر رسمی تعارض قوانین  و دومین 1991نون داخلی انگلیس از سال به عنوان قا رم 1980کنوانسیون  -1

 بینبه بعد  2009از سال  (یک -مقررات رم)جامعه اروپا  ۵93به بعد و همچنین مقررات  1971آمریکا از 

قانون  ،وضعیتی که طرفین قانون قابل اعمال را انتخاب کرده باشند و یا وضعیتی که در نبود قانون منتخب

جاری ساختن ضوابط کنوانسیون و قواعد  .اندتفاوت قائل شده ،شودر اعمال ضوابط عینی تعیین میحاکم ب

برای انتخاب قانون نهایتاً به انتخاب قانون ملی  (یک -رم) ۵93دومین تفسیر رسمی تعارض قوانین و مقررات 

 (اتحادیه اروپا ۵93ات وانین و مقرردومین تفسیر رسمی تعارض ق ،پذیرفته شده در کنوانسیون)کشورها 

تصریح ( ۵93کنوانسیون و دومین تفسیر رسمی تعارض قوانین و مقررات )مراجع استنادی مذکور  .2انجامدمی

 3قواعد حل تعارض نهشود و ن قانون ماهوی آن اعمال میکشور معیّ نمایند که در صورت انتخاب قانون ملیمی

 (.لاهه 201۵اصول  8یک ماده  -مقررات رم 20کنوانسیون رم و ماده  1۵)ماده  آن قانون

 
1 J. G. Collier, op. cit, P. 204.; Benjamin's Sale of Goods, op. cit, p. 1850.   
2 .  John O Brien, op. cit,P.329; Benjamin's Sale of Goods, op. cit. p-1847, no. 25-009.  
 

 ؛نماید کهذیل این بند تصریح می .ایران هم آمده است 1376المللی داوری تجاری بین قانون 27ماده  1این نکته در ذیل بند  3

به عنوان ارجاع به قوانین ماهوی آن کشور تلقی  ،به هر نحو که صورت گیرد ،کشور مشخصیک تعیین قانون یا سیستم حقوقی 

 .قواعد حل تعارض مشمول این حکم نخواهد بود .خواهد شد



 

کند و به جای انتخاب نظام حقوقی ها نسبت به نظریه قانون مناسب تغییر میبا این انتخاب نظر انگلیسی -2

کشور تعلق دارد و قانون مورد بحث که به  ستجایی که قانون چیزی ااز آن .روندبه سمت انتخاب کشور می

نین بیانی از منظر کنوانسیون رم به معنی عدم حمایت از قواعد فراملی به عنوان چ .م قانون ملی خواهد بوده

  .2آیدبه شمار می ،1(UPICC) المللیمثل اصول حاکم بر قراردادهای تجاری بین ،قانون حاکم

 ارتباط با قرارداد و طرفین قانون مرتبط یا بی -بند دوم

آزادی عمل فراوان در  ،اتحادیه اروپا لازم الاجرا شد در کشورهای عضو 2009یک در سال  -مقررات رم -1

لا از این منظر با قواعد کامن .3(3ماده )انتخاب قانون ملی برای حکومت و روابط قراردادی را در خود دارد 

لاهه وجود  201۵اصول  2ماده  4ها اتحادیه اروپا و همچنین بند بر خلاف تاکید آمریکایی .باشدهمسو می

توانند هر نظام حقوقی که متعاقدین می .داندم بین قانون منتخب طرفین و قرارداد را الزامی نمیارتباط مه

 ،مشروط به رعایت نظم عمومی قانون مقر دادگاه ،شودسان انتخاب میقانونی که بدین .4خواهند انتخاب کنندب

المللی از اعمال ادهای تجاری بینبا انتخاب قانون حاکم در قرارد .گرددبر ماهیت روابط قراردادی جاری می

 .آیدعمل میقرار ارتباط دارد جلوگیری به به قانونی که با اعمال قواعد حل تعارض

بستگی  ،حقوق و تعهدات طرفین رتاثیر قانون منتخب بر صحت و اعتبار قرارداد و یا بعدم یاگذاری تاثیر -2

و ارادی  عمدیتنها تصادفی نیست بلکه  ط نهقانون مرتب اجتناب از اعمال .۵به ماهیت و محتوای آن قانون دارد

ز اعمال قانون دیگر مصون اند تا ارا انتخاب کرده (قانون حاکم)یعنی متعاقدین آگاهانه نظام حقوقی  .است

از  هبین خودداری از اعمال قانون به ناچار و فرار آگاهان .شودتر میدر این حالت موضوع قدری پیچیده .بمانند

ای موارد راه فرار از قانون به وسیله اعمال قواعد آمره در پاره .داردتفاوت وجود  ،یت قانون قابل اعمالحاکم

عملاً قانون منتخب را با  .کندسیون در چندین مورد بر این نکته تاکید میکنوان .شودمی مقر دادگاه مسدود

 
1Unidroit Principles of international commercial contract (UPICC).  
2 maren heidemann, op. cit, p. 134. 
3 . John O Brien, op. cit, P. 328.  
4 Russell J weinthraub, op. cit, p. 513; J.G. Collier,op.cit, p. 197;- John O Brien,op.cit, P. 328. 
5 John O Brien, ibid, P. 349.  



 

مبنی بر حاکمیت قانون فراملی یا قانون  درج ساده این عبارات در یکی از بندهای قرارداد یا در سند جداگانه

 :نویسندن بر ماهیت اختلافات به مضمون زیر میکشور معیّ

This contract shall be governed or construed by the Laws of the Islamic Republic of Iran; 

 any dispute arising out of, or in connection with, this contract shall be decided in accordance 

with the Iranian Laws. 

که با اعمال ضوابط مورد اشاره یک نظام  شودراحتی فهمیده میدو انتخاب فوق به در الفاظ با کمی دقت 

زیرا با حرکت در  .تواند مورد انتقاد قرار گیردشود و از این حیث مقررات رم یک میحقوقی ملی انتخاب می

اصول قراردادهای  یاالمللی اجازه انتخاب قانون غیر ملی مثل اصول قراردادهای تجاری بین بسته قانون ملیمدار

آید و هیچ دلیلی ندارد که انتخاب المللی کالا پیش نمین راجع به بیع بینوی 1980یون اروپایی یا کنوانس

قانون حاکم در محاکم اگرچه قاعده حل تعارض محور اصلی انتخاب  .قانون حاکم به قانون ملی محدود گردد

 .1بینندنمی د به چنین محدودیت دست و پاگیرالمللی خود را مقیّلیکن نهادهای داوری بین ،قضایی است

 .وارد است( 1376ق. د. ت. ب  27ماده  2بند )ر نظام قانون حاکم بر قراردادهای تجاری ایران بهمین انتقاد 

قواعد  هااگرچه اروپایی .نون حاکم بر قراردادها منافات دارداین محدودیت با اصل آزادی اشخاص و انتخاب قا 

فقط به ))ها هم از محدود کردن قانون حاکم بر قراردادها اروپایی ،اندرا حول محور منافع اقتصادی شکل داده

ی محور مانع بزرگزیرا این تفکر اقتصاد ،از طریق قاعده حل تعارض دست بر خواهند داشت ((انتخاب قانون ملی

 .سازی سازگار نمی باشدشدن قوانین فراملی است و با تفکر جهانیبرای فراگیر

 همگرایی قانون چین -بند سوم 

راجع به  بهیجمهوری خلق چین در آستانه ورود به سازمان تجارت جهانی در حقوق قراردادها قاعده مشا -1 

برای خارجی  یافعمتضمن مندر قراردادی که " :را به شرح زیر پذیرفت 2آزادی انتخاب قانون حاکم بر قرارداد

 
آی سی )المللی قانون داوری اتاق بازرگانی بین 21آنسیترال و ماده  2010المللی قانون داوری بین 3۵رجوع شود به ماده  1

 2011(. سی

2 Russell j. Weintraub, op. cit, p.516. footnote 33. … the parties to a contract involving foreign 

interests may choose the law applicable to the settlement of their contract disputes, except 

otherwise is stipulated by low. If the parties to a contract involving foreign interest have not 

made a choice, the law of the country to which the contract is most closely connected shall be 

applied. 



 

که برخلاف مگر این .توانند قانون قابل اعمال بر حل و فصل اختلافات قراردادی را انتخاب کنندطرفین می ،باشد

قانون کشوری اعمال  ،اگر طرفین قانون حاکم بر قرارداد را انتخاب نکرده باشند .آن در قانون مقرر شده باشد

 .باشدلاهه همسو می 201۵اصول  4با مفاد ماده این ماده  ".تر داردارداد با آن ارتباط نزدیکخواهد شد که قر

های اخیر به بزرگترین تولیدکننده کالا و صادرکننده جهان تبدیل شده به این دلیل در سال چین در سال -2

قواعد این کنوانسیون بیشترین زیرا  .الهام گرفت روم 1980ترین ارتباط را از کنوانسیون قاعده نزدیک 1999

ها و با خارجی 1گذاری مشترکهای سرمایههمچنین در تشکیل شرکت .صادرکنندگان دارد توجه را به منافع

های همکاری خارجی راجع به اکتشاف و توسعه منابع طبیعی در قلمرو چین قانون چین به تشکیل شرکت

ه مورد استثنا مقرر در جمله صدر ماد .2دهدیگر را نمیشود و اجازه حاکمیت قانون دصورت امری اعمال می

استناد ناظر به معنی امری بودن انتخاب قانون چین در قرارداد اکتشاف و توسعه منابع طبیعی در قلمرو چین 

 .است

 تغییر قانون منتخب و تفکیک تعهدات مستقل  -مبحث سوم 

همچنین  (.گفتار یکم)در ثانی تغییر دهند  اندردهرا که قبلاً انتخاب ک یتوانند قانون حاکممتعاقدین می

 (.گفتار دوم)توانند تعهدات مستقل قرارداد را تفکیک و بر هر تعهد یک قانون متفاوت حاکم نمایند می

 :تغییر قانون منتخب -گفتار یکم 

قرار  ،آن حاکم بودهقرارداد را تابع قانون دیگری غیر از قانونی که قبلاً بر  توانندطرفین در هر زمان می -1

 2بند )که قانون قبلی را خود انتخاب کرده یا با اعمال ضوابط حل تعارض تعیین شده باشد ز اینا . اعم3دهند

هر تغییری که پس از انعقاد قرارداد در قانون حاکم داده  (یک -مقررات رم 3ماده  2کنوانسیون و بند  3ماده 

 ،شود مشروط به رعایت شرایط زیر است

 صحت و اعتبار قبلی قرارداد را به مخاطره اندازد یا  ینبایست -فال 

 
1 Joint venture. 

 .به تصویب رسید 1999مارس  1۵در دومین نشست نهمین کنگره خلق چین در  ،قانون قراردادها 2

 10 زیرا بر طبق ماده .البته این بدان معنی نیست که پاسخ احتمالی منفی باشد .و روشنی ندارند حریصقوانین ایران پاسخ  3

 .تواند آن را تغییر دهدکند در موارد مقتضی همان اراده میمی ای که توافقی را خلق یا انشاءاراده ق.م. 



 

 (کنوانسیون 9ماده )بر حقوق ثالث تأثیر منفی گذارد -ب

هر وقت  ،سازدنمایش گذاشته و طرفین را قادر میاین ماده اصل آزادی انتخاب قانون را به طور شفاف به  -2

عد از امضاء قرارداد متوجه قانون دیگری شوند که با قرارداد اگر ب .1بخواهند قانون منتخب قبلی را تغییر دهند

یا به این نتیجه  ،نظر نمایندیا بهتر است در قانون قبلی تجدید ،کندسازگارتر و منافع آنان را بهتر حفظ می

تواند بر تمام یا بخشی از قانون جدید می .کند خلاص شونداند از قانونی که کنوانسیون تحمیل میرسیده

دهد که هر وقت بخواهند قانون کنوانسیون رم و مقررات رم یک در عین حال اجازه می .رارداد حاکم شودق

تغییر قانون حاکم بستگی  ردال بآثار توافق طرفین پس از بروز اختلاف و طرح دعوی  .انتخابی را عوض کنند

های لیکن داوری .لوایح داردبه وضعیت دادگاه و آیین دادرسی آن راجع به اصلاح و تغییر دادخواست و 

موضع مقررات رم یک و دومین  ستهمچنین ا .المللی نرمش بیشتری نسبت به تغییر قانون حاکم دارندبین

 :آورددی قانون حاکم چندین خطر بالقوه را به همراه میتغییر بع .تفسیر رسمی دومین تعارض قوانین آمریکا

شکلی قرارداد شرایطی را مقرر کند که بر طبق قانون قبلی وجود قانون جدید ممکن است برای اعتبار  -(الف)

  و .نداشت

ای که بر طبق قانون و تلاشی باشد برای فرار از قواعد آمره ،ممکن است بر حقوق ثالث اثر منفی گذارد -)ب(

 و  ،آیدقبلی به وجود می

 .اعتبار و باطل گرددممکن است بر طبق قانون جدید قرارداد بی -)پ(

 ضمنیو  حریصین انتخاب قانون حاکم اعم از انتخاب دیک مواد بنیا -کنوانسیون و مقررات رم 4و  3مواد  -3

هر نوع به با اشاره  دواًقانون حاکم بر قرارداد ب .المللی استهای داوری بیندادگاه و دیوان طرفین و یا توسط

سیون نوانک 3ماده  2مفاد بند } 2شودن مین معیّتوافق صریح متعاقدین در زمان انعقاد عقد یا هر زمان پس از آ

عتبر در قرارداد اجازه بازگشت فقط در صورت نبود انتخاب صریح و م ({.یک -روم) ۵93و مقررات  رم 1980

رسمی تعارض قوانین راجع به انتخاب  ن تفسیریک یا دومی -مقررات رم ،مقررات مندرج در کنوانسیونبه 

 
1 John O Brien, op. cit, P. 334. see also article 4 of the hague principles; a choice of law, or any 

modification of a choice of law. 
2 John O Brien, op. cit, P. 328. 



 

ترین ارتباط با قرارداد یا قاعده نزدیک ضمنیتوانند به انتخاب در مرحله دوم می یعنی .قانون حاکم را دارند

 (.لاهه 201۵اصول  4یک و ماده  -مقررات رم 4کنوانسیون و  4مواد )متوسل شوند 

 ثبتم صریحانتخاب  -بند یکم 

ند قانون منتخب را در توانطرفین می .اندانتخاب کرده صریحاًقرارداد تابع قانونی است که طرفین آن را  -1

و عبارت صدر  ۵93و مقررات شماره  رم 0198کنوانسیون  3ماده  1بند ) 1قرارداد تجاری فیمابین ذکر نمایند

که توانند هر قانونی اعم از اینیعنی می (.لاهه 201۵اصول  4و ماده  2تعارض قوانین آمریکا 187ماده  1بند 

قانون منتخب از فیلتر نظم عمومی مقر  که ستا فی، کا3انتخاب کنندقرارداد پیوندی داشته یا نداشته را با 

 .۵بنابراین در کشورهای غربی اشتیاق فراوان برای آزادی انتخاب قانون حاکم وجود دارد .4دادگاه بگذرد

انجام تشریفات دیگر وجود  یا بودن آنیتبجایی که در انتخاب صریح قانون حاکم اجباری برای کاز آن -2

در حین مذاکره حاصل و منتهی به تنظیم قرارداد  یه قانون حاکم بر قرارداداگر توافق شفاهی نسبت ب ،دندار

ولی از حیث اثبات اگرچه ناممکن نیست اما در  .از حیث ثبوت معتبر است ،کتبی بدون ذکر قانون حاکم گردد

دماتی های مقی برای اثبات موضوععلاوه بر این یک مرحله دادرس .المللی بسیار دشوار استقراردادهای بین

 .انجام این مهم یعنی صرف وقت و هزینه اضافی .تماع و ارزیابی شودسلازم است تا ادله و مدارک استنادی ا

به شماره و تاریخ قرارداد تجاری ذکر شود هم از حیث  عطف سند جداگانه با یا اگر قانون حاکم در قرارداد

 وبه صرف معتبر بودن قرارداد شفاهی در مکتلذا نبایستی ب .خواهد بود هصرفزمان و هم از لحاظ هزینه به

 .غفلت نمایند عنمودن هر نوع توافق مشرو

 
باشد یا  حریصانتخاب بایستی  .قرارداد بایستی تحت حاکمیت قانون منتخب طرفین باشد :ستمتن کامل این بند بدین شرح ا 1

توانند طرفین با انتخاب خود می .ولی نشان داده شودقمع certainty یتمبا معلو ،در شرایط قرارداد و یا در اوضاع و احوال پرونده

 .آن قانون را بر تمام یا بخشی از قرارداد حاکم نمایند
2 A contract shall be governed by the law chosen by the parties. The choice shall be made 

expressly or clearly demonstrated by the terms of the contract or the circumstances of the case. 

By their choice the parties can select the law applicable to the whole or to part only of the 

contract. 
3 Peter sone, op. cit, p. 273; J. G. Collier, op. cit, p. 193-197; John O Brien, op. cit, p. 328. 
4 Russell j. Weintraub, op. cit, p. 517-19; J. G. Collier, p. 197. 
5 John O'Brien, op. cit, p. 328. 



 

انتخاب  ،کندشان را بهتر حفظ میرو طرفین آزادی عمل دارند تا هر قانونی که منافعهای پیشدر نظام -3

 -مقررات رم 2ماده کنوانسیون و  2ماده )ارند نمایند و هیچ اجباری برای انتخاب قانون ملی کشورهای عضو ند

 .1(یک

ولی  ،شودمعمولاً شرط صریح انتخاب قانون حاکم در حین انعقاد عقد به صورت بندی از قرارداد درج می -4

دهد پس از انعقاد قرارداد در انتخاب طرفین قرارداد اجازه می ( به3ماده  2بند )یک  -کنوانسیون و مقررات رم

تا جایگزین قانون مناسب ناشی از  ،جداگانه درج نمایند یآن را در سندم به طور صریح توافق و قانون حاک

یک هر دو تاکید  -معذلک کنوانسیون و مقررات رم .گردد (ترین ارتباطکقاعده نزدی)اعمال ضابطه حل تعارض 

لاً منعقد اعتبار قراردادی که قب تواند صحت وشود نمیدارند قانونی که پس از انعقاد قرارداد تجاری انتخاب می

ها داشته باشد یا ذینفع نطرفین مثل ضامنی یا تواند تاثیر منفی بر حقوق ثالثمینشده را به مخاطره اندازد و 

 (.سبکتحق م)

تعارض متحرک در مورد صحت و اعتبار قراردادها صحیح است و در  زمانی یااین نظر در چارچوب تعارض  -۵

شود و بر اعمال حقوقی که قبلاً منعقد شده و حقوقی که از نمی انون جدید عطف به ماسبقاین قبیل موارد ق

 .2ندارد اثرآن به وجود آمده 

 شیوه انتخاب قانون در مقاطع مختلف -بند دوم 

 :شیوه انتخاب قانون در مقاطع مختلف عبارتند از 

 و  ،اً بگنجانندحریصدر حین انعقاد قرارداد قانون حاکم را تعیین و در قرارداد  -1

به تاریخ شماره قرارداد تجاری  فتوانند پس از انعقاد قرارداد قانون حاکم را در سند جداگانه با عطمی -2

 و ،تعیین کنند

که قانون جدید به صحت و وط بر اینتوانند آن را تغییر دهند مشراند میقانونی را که قبلاً تعیین کرده -3

 و  ،به حقوقی که برای ثالث در چارچوب قانون قبلی به وجود آمده لطمه وارد نکند اعتبار قرارداد موجود یا

 
1 ABLA MAYSS, op. cit, p. 112. Any law specified by this Regulation shall be applied whether 

or not it is the law of a member state. 
 .34تا  32، صص 1369، تعارض قوانین در زمان -حقوق انتقالی ،کاتوزیان ناصر 2



 

توانند هر قانونی را انتخاب نمایند و هیچ الزامی برای انتخاب قانون ملی کشورهای عضو طرفین می -4

 .قرارداد ربط داشته یا ارتباطی نداشته باشدبه خواه  ،ندکنوانسیون یا اتحادیه اروپا ندار

 1مگر اینکه در قرارداد بر خلاف آن شرط ،شودحق موثر واقع می ءانتخاب بعدی قانون حاکم در مرحله اجرا -۵

با  .شودتا قبل از تشکیل حق موثر واقع می طور قهقراییزیرا این قانون قرارداد از زمان انتخاب به .شده باشد

ول انتخاب صریح قانون حاکم قبل از امضاء مشی کنوانسیون مبنی بر قبرسد که با خطاین وجود به نظر می

کنند که قرارداد بیع  طتوانند به طور موثر شرمی 2مثلاً در قرارداد توزیع دراز مدت .قرارداد هم سازگار است

 .شود تحت حاکمیت همان قانونی باشد که بر قرارداد فعلی حاکم استتعاقباً منعقد میم انخاصی که بین آن

 .طور دیگری مقرر شده باشد )بیع خاص( ردادمگر اینکه در آن قرا

 انوستر و طرفین بیشتر با آن مو پیشرفته حولقواعد ماهوی موجود در قانون منتخب ممکن است مت -6

طرفین  .اهوی قانون مرتبط ممکن است مبهم یا مبتنی بر حدس و گمان باشدیا از سوی دیگر قواعد م ،باشند

مثل مواردی که قراردادهای  .اندبرای استفاده در معاملات تشخیص دادهتر قانون منتخب را مناسب و راحت

نتوانند متعدد برای فروش همان کالا دارند و ارتباط یک قرارداد با سایر معاملات را از ظاهر قراردادها شاید 

 .3بلافاصله تشخیص دهند

 ،نتخاب اولیه مبتنی بر قصد طرفیندر موارد ا "فرار از قانون"که جاری کردن نظریه فرانسوی مضافاً این -7

شود که اراده طور ضابطه نزدیکترین ارتباط نقش فرعی دارد و هنگامی از آن استفاده میت و همیناسمعنی بی

زیرا انتخاب قانون مورد نظر طرفین مبتنی بر اراده  .حقیقی و صریح راجع به قانون حاکم ابراز نشده باشد

باشد و گذار میونترین ارتباط با قرارداد اراده فرضی قانبطه نزدیکضاه حقیقی متعاقدین است در حالی ک

در صورت نبود  .یک تبدیل شده است -سال بعد به مقررات رم 28رم دارد که  1980ریشه در کنوانسیون 

دو  در تقابل .شودگذار به طرفین نسبت داده میاراده فرضی قانون ،اراده حقیقی یا اراده نوعی مبتنی بر عرف

 
 .یا شرط ثبات قانون در قرارداد تثبیت طشر 1

2 Long term distribution agreement. 
3Russell j. Weintraub, op. cit, p. 546.  



 

 .شودگذار همواره اراده حقیقی مقدم داشته مینوناراده یکی حقیقی منتسب به اشخاص و دیگری فرضیه قا

  1کاژمستقل یک قرارداد یا نظریه دوپا تفکیک تعهدات -گفتار دوم

در صورت قابل تفکیک  ،توانندکه طرفین می (بند دوم ،گفتار چهارم م، مبحث یکم،فصل یک)گفته شد  قبلاً -1

های مختلف یک که بخشمشروط بر این ،2برای هر تعهد مستقل جداگانه قانون انتخاب کنند ،ودن تعهداتب

 (.نظریه تجزیه قرارداد)قرارداد قابل تفکیک باشند 

 (. 3ماده  1ذیل بند )هایی از قرارداد اعمال کنند توانند قانونی را بر تمام یا بخشمی 3طرفین با انتخاب خود 

 .آوردحداکثر استقلال و آزادی عمل برای طرفین را فراهم می یک -رم مفاد مقرراتبدین ترتیب 

یعنی قرارداد را بر حسب تعهدات مستقل تجزیه و بر هر بخش مستقل آن قانون متفاوتی حاکم  کاژدوپا -2

ط بر اینکه مشرو ،کردن تعهدات ناشی از قرارداد و استفاده از چند قانون حاکم هیا به عبارت دیگر شق .کنند

کند که طرفین با انتخاب خود می 4مقررات کنوانسیون تصریح .های مختلف قرارداد قابل تفکیک باشندبخش

و مقررات  (3ماده  1بند )انتخاب کنند  ((برای بخشی از آن یاقانون قابل اعمال را برای کل قرارداد ))توانند می

دهند که طرفین اجازه می دو ون و مقررات اتحادیه اروپا هرلذا و شاید متاسفانه کنوانسی (.۵93/2008) یک -رم

های پیچیده و چند پهلو که در در پروژه .کنند را برای بخش دیگر قرارداد انتخاب ۵قانون حاکم دیگری

ش دیگر قرارداد شوند برای هر بخش از قرارداد قانونی غیر از قانون حاکم بر بخکشورهای مختلف اجرا می

نظریه "به  های مختلف یک قراردادهای متفاوت برای بخشاین طریق انتخاب قانون .یندنماانتخاب می

 
1 Depacage; John O'Brien, op.cit, p.333; J G Collier, op.cit, p.197.  
2; J G Collier, op.cit, p.195,197; John O'Brien, op.cit, p.333 . 
3 by their choice the parties can select the law applicable to the whole or to part only of the 

contract. 
4 by their choice the parties can select the law applicable to the whole or to part only of the 

contract. 
5 such scission of the proper law be distinguished from incorporation by Express reference of 

the terms of an enactment from one country into a contract governed by the law of another 

country, so as to remain unaffected by the subsequent repeal or Amendment of the enactment 

in its country of origin. As to this practice, see dicey & Morris, at Paras 32-086 and 32-087. 



 

های دیگر در قرارداد را تکه تکه کرده و هر تکه را در حاکمیت قانونی متفاوت از بخش .شهرت دارد 1"ژاکدوپا

 .آورندمی

ارداد تفکیک پذیر باشند تا های مختلف قراست تعهدات بخش البته برای تجزیه و تفکیک قرارداد لازم -3

انتخاب قانون  روم 1980م یک و کنوانسیون ومقررات ر .کم کنندحاهر بخش مستقل آن قانونی را بر بتوانند 

مثلاً یک قانون را برای تفسیر قرارداد انتخاب  .کنندهای مختلف یک قرارداد را تجویز میمتفاوت برای بخش

نظریه  .هد یا قانون دیگری را برای سقوط تعهدات قراردادی حاکم نمایندتع ءکنند و قانون دیگری را برای ایفا

های مختلف حقوقی سابقه دیرینه دارد لیکن در قانون برخی از کشورها از جمله در گرچه در نظام ژدوپاکا

هدات رم تجزیه تع 1980 قبل از پذیرش کنوانسیون (انگلیس)لا نکوت مانده و یا در قواعد کامقوانین ایران مس

های مختلف یک در حقوق ایران تجزیه قرارداد و حاکم کردن چند قانون و بخش .2منبعث از قرارداد مجاز نبود

 ژنظریه دوپاکا .ع انفعالی داردقرارداد به دلیل نقش اراده در تشکیل آن نه تایید و نه رد شده بلکه قانون موض

 .رسداراده قابل پذیرش به نظر میدر چارچوب حاکمیت  ق. م. 10 در پرتو تفسیر موسع ماده

مثل قراردادی که بخشی  .قابل جدا کردن باشند اهای قرارداد بایستی منطقبخش ژبرای اعمال نظریه دوپاکا -4

ر مورد ارائه خدمات همیار فنی است و احتمالاً قانون آلات و بخش دیگر آن داز آن در مورد فروش ماشین

که به تنهایی بر کل قرارداد اثر  ،کم کنندحا ر مقدور شدن اجرا قراردادتوانند بر موضوع غیدیگری را می

 .3گذاردمی

وجود و اعتبار قصد و رضای  :داردمی قررم (3ماده  ۵بند ) 4یک -و مقررات رم (3ماده  4بند )کنوانسیون  -۵

کنوانسیون  11و  9و  8طرفین نسبت به شرط انتخاب قانون حاکم بایستی بر اساس همان قانون که در مواد 

 ءبه همان شیوه بر سایر اجزا ،ن و بر قرارداد جاری شودیک آمده معیّ -مقررات رم 13و  11و  10و مواد 

 
1 Scission of the contract or de package; John oO Brein, op. cit, p. 334.  
2 ABLA MAYSS, op. cit, p. 113. 
3 dicey & Morris, 13th ed,paras 32-049 to 32-052; centrax v Citibank [1999] 1 All ER (Comm) 

557. 
4 the existence and validity of the consent of the parties as to the choice of the applicable law 

shall be determined in accordance with the provisions of articles 10 (consent and material 

validity), 11 (formal validity), and 13 (incapacity). 
 



 

صحت و اعتبار ماهوی  10ناظر به مواد  ۵93مقررات  3ماده  ۵د قاعده مذکور در بن .شودیقرارداد هم جاری م

این قاعده بر موضوع هایی مثل ایجاب  .فین آن استعدم اهلیت طر 13اعتبار شکلی قصد و  11قصد و رضا و 

 .گرددصحت و اعتبار شکلی و اهلیت اشخاص در قراردادها هم جاری می (،اکراه)یس و نفوذ ناروا لتد ،و قبول

 1(نفی صریح قانون ملی طرفین)انتخاب صریح منفی  -ومگفتار س

 ، هنگامکنندهای دولتی با اتباع خارجی منعقد میتها و شرکسازمانیا ها در عقد قراردادهایی که وزارتخانه -1

قرارداد حاکم بر کند قانون ملی ایشان مذاکره بر سر تعیین قانون حاکم بر قرارداد هر یک از طرفین تلاش می

غالباً طرف ایرانی به دلیل دولتی بودن و طرف خارجی به دلیل  .تا بدین طریق امتیاز بیشتر کسب کند ،شود

 .کنندملی یکدیگر خودداری می طرف ایرانی از پذیرش حاکمیت قوانینبه ادن امتیاز امتناع از د

لذا از تعیین قانون حاکم آگاهانه و برای  ،کشاندبست میانعقاد قرارداد را به بن ،ادامه این روند مذاکرات -2

کوت ماندن انتخاب مس .ماندمیدر نتیجه انتخاب قانون حاکم مسکوت  .کنندحفظ مصالح دیگر خودداری می

آن دولت است در مقطعی از سنوات قبل قرینه قوی بر نفی انتخاب قانون  که یک طرف یقانون در قراردادهای

در حال حاضر اگر این قبیل قراردادها  .آمدملی طرفین یا حداقل نفی قانون ملی طرف غیردولتی به حساب می

ز قواعد ت داوری اادادگاه یا هی ،ین ملی طرفین در قراردادقوان یبه دلیل نبود بند صریح نف .به اختلاف برسند

کند و در نتیجه با اعمال قاعده حل تعارض قانون محل اجرا قرارداد را تعیین و بر حل تعارض استفاده می

له امسآید که طرفین به دلیل غفلت یا به هر علت دیگر این وضعیت وقتی پیش می .نمایدکم میحاقرارداد 

وکلا طرف یا  به مشاوران حقوقی .اندکردهنو عدم پذیرش قانون ملی طرفین را در قرارداد ذکر  مذاکره شده

متعاقدین در " .شود که عبارت زیر را در بند مربوط به انتخاب قانون حاکم ذکر نمایندایرانی موکدا توصیه می

 ".انداً رد کردهرابطه با حاکمیت قانون ملی یکدیگر بر قرارداد مذاکره نموده و آن را قوی

نفی صریح حاکمیت قانون  -انتخاب منفی"قانون ملی هر یک از طرفین را  از نفی صریح حاکمیت حوهاین ن -3

ت داوری اهییا قرارداد آن است که دادگاه  ط درمهمترین اثر درج این شر .نامندمی "ملی طرفین قرارداد

ده از یرش قانون ملی یکدیگر را نادیده بگیرد و با استفاطرفین مبنی بر عدم پذ حریصه حقیقی و دتواند ارانمی

 
 .negative Express choice of either party,s national laws  ا1



 

 .کم کندحاقرارداد روی آورد یا قانون ملی طرفین را بر قرارداد  ءقواعد حل تعارض به انتخاب قانون محل اجرا

صول جایی که مسائل را پوشش دهد و با اعمال اقرارداد تا آنمتن در این قبیل موارد غالباً با اتکا و استفاده از 

له اعادت تجاری در صورت وجود مس عرف وبه همراه  ،ایمهقبلاً بیان کرد ، کهالمللکلی حقوق تجارت بین

 .کنندمورد اختلاف را حل و فصل می

ارتباط ییکی دولتی بودن یک طرف و دیگری ب ،ت داوری یا دادگاه غالباً به واسطه وجود دو فاکتور دیگراهی -4

 .نمایندنظر میصرف از اعمال قانون ملی کشور ثالث بر ماهیت قرارداد مورد اختلاف ،مابینیبودن با قرارداد ف

ها حکومت کند روابط آن برخواستند قانون ملی ثالثی در مقام انتخاب قانون بوده و اگر می ازیرا طرفین صراحت

 .شودانین ملی احراز میور بر رد اعمال قئاز این اقدام طرفین قصد مشترک آنان دا .کردندقطعاً انتخاب می

 محدودیت در انتخاب -مبحث چهارم

دهد که واژه محدودیت نشان می .1گردداصل اولویت اراده حقیقی متعاقدین در موارد خاص محدود می -1

خصوص تجاری نتخاب در امور مدنی و بهو حق ا آزادی اراده .است 2حاکمیت مطلق اراده تاکنون پذیرفته نشده

تا )...قانون مدنی ایران  10ده کلی آزادی طرفین در حقوق قراردادها با استفاده از ملاک ماده در چارچوب قاع

ماده )نظم عمومی و اخلاق حسنه در چالش نباشد  آمره،یعنی با قواعد  (آن حد که مخالف صریح قانون نباشد

کنوانسیون رم  7ه در ماده های حقوقی از جملام نظاماین اصل کلی در تم .یابدگسترش می (قانون مدنی 97۵

لذا بر انتخاب قانون قابل اعمال همواره چند محدودیت عمده وارد  .3یک پذیرفته شد -مقررات رم 9و ماده 

و  (2008/۵93 قانون شماره)یک  -مقررات رم 9کنوانسیون و ماده  7بر طبق ماده  4یعنی قواعد آمره .شودمی

 (:لاهه 201۵اصول  11یک و ماده  -مقررات رم 21ماده کنوانسیون و  16طبق ماده بر  ۵نظم عمومی

 :له قابل طرح این است کهابنابراین مس -2

 
1 John O'Brien, op. cit, P. 330  
2 conflict of laws in a globalized world, 2007, p. 158-159; J. G. Collier, op. cit, p. 197. 
3 ABLA MAYSS, op. cit, p. 127. see also article 11 of 2015 The Hagues principles, Overriding 

mandatory rules and public policy.  
4 mandatory rules.  
5 public policy or order public.  



 

اصل )اند تا دادگاه آن را بر قرارداد تجاری و اختلافات ناشی از آن اعمال کند طرفین قانونی را انتخاب کرده 

در صورت امتناع  ؟طرفین امتناع کندتواند از اعمال قانون منتخب دادگاه چه وقت می (.آزادی انتخاب قانون

بخشی از قوانین مقر دادگاه در همان زمینه و در همان موضوع تحت  ،از اعمال بخشی از قانون منتخب طرفین

 .عنوان قواعد آمره و نظم عمومی جایگزین آن بخش از قانون منتخب طرفین خواهد شد

 نظم عمومیقواعد آمره و  -گفتار یکم 

و دومین تفسیر رسمی تعارض قوانین  (3ماده 4بند ) ۵93و مقررات  3(ماده  3بند )یون مقررات کنوانس -1 

قانون مدنی  97۵همانند ماده  {11ماده  -ههلا 201۵مقررات اصول و  187ماده  (2) بند (b)شق}آمریکا 

آزادی انتخاب  اصل ند استثنا برن ب. ایکندبینی میصریح قانون پیش انتخابی برای آثار یجز 1ایران محدودیت

خارجی را انتخاب کرده یا نکرده باشند و یا در محکمه دهد که اعم از اینکه و تذکر میست قانون حاکم ا

 ،داشته باشد بطمواردی که همه عوامل مربوط به وضعیت در زمان انتخاب قانون حاکم فقط به آن کشور ر

 .کشور مقرر محکمه گردد 2ال قواعد آمرهتواند مانع اعممینب قانون خارجی به وسیله متعاقدین انتخا

توانند مینای در نظام حقوق ملی است که طرفین قواعد آمره قاعده ،شود کهدر تعریف قواعد آمره گفته می -2

د نتواننتیجه گرفت که طرفین همواره می توانمی .باطل و بلااثر است انتوافق آن ،توافق کنند 3بر خلاف آن

  .که توافق در مورد آن بر طبق قانون مقرر دادگاه ممکن نباشدمگر این ،د را انتخاب کنندقانون حاکم بر قراردا

 

 

 
1where all other elements relevant to the situation at the time of choice are located in one or 

more member states, the parties choice of applicable law other than that of a member state shall 

not prejudice the application of provisions of community law, where appropriate as 

implemented in the member state of the forume, which can not be derogated from by 

agreement. see also sec. 187 (2) (b); a court should override the parties choice of law when: 

application of the law of the choosen state Would be contrary of a fundamental policy of a state 

which has a materially greater interest than the choosen state in the determination of a particular 

tissue and which, under the rule of sec, 188 [the state that” has the most significant relationship 

to the transaction and the parties”], would be the state of the applicable law in the absence of 

an effective choice of law by the parties.  
2 J. G. Collier, op. cit, p. 193, and p. 335, - conflict of laws in a globalized world, 2007, p. 158. 
3 John O'Brien, op. cit, P. 351. 



 

  در آمریکا -بند یکم

مطابق نظر تفسیری دومین تفسیر رسمی تعارض قوانین آمریکا هنگام حاکم کردن قواعد آمره یا نظم  -1

از مسائل قواعد آمره یا نظم  هدست قرارداد بایستی دقت شود تا آن بر ی به جای قانون منتخب طرفینعموم

یعنی برای هر باید و نباید ضعیف و کم  {187در حاشیه ماده (g)شق }عمومی از قوت کافی برخوردار باشد 

 :به شرح زیر .1قانون حاکم انتخابی طرفین را کنار بگذارد ستیدادگاه نبای ،اهمیت

که با تشریفات وصیت  2دعهمثل قانون تقلب و خ .شوداگر موضوع نظم عمومی مهم باشد بنیادین شناخته می" 

که در بعضی  ایمثل قاعده .شوندعرضه نمی نسخشرف در این قبیل نظم عمومی با قانون  .رسمی ارتباط دارد

قراردادها وجود عوض را ضروری  عامکند یا قواعد از کشورها زنان را پس از ازدواج فاقد اهلیت تملک معرفی می

به عبارت دیگر عدم رعایت نظم عمومی بنیادین در قانون  .کندض قرارداد را غیرقابل اجرا میفقدان عو .3بداند

طرف با قدرت معاملی برتر اگر از موقعیت  .تواند یک یا چند نوع از تعهدات قراردادی را غیرمشروع سازدمی

ز حمایت قانون برخوردار تر از باب نظم عمومی اطرف ضعیف ،های ظالمانه نمایدمعاملی طرف ضعیف استفاده

 .گرددمی

قانونی که حقوق افراد بیمه شده در برابر شرکت بیمه را تضمین کند نمونه دیگری از نظم عمومی بنیادین  -2

عمومی بنیادین در چارچوب مفهوم این قاعده بیش از اندازه قوی و مهم باشد تا وضعیت  نظملازم نیست  .است

 ".4مبنای سبب خارجی خودداری نماید ود که لازم است از پذیرفتن دعوی بررا موجه نماید و دادگاه قانع ش

  در اروپا -بند دوم

مثلاً  .کنددادگاه در موارد عدیده به استناد قواعد نظم عمومی از اعمال قانون منتخب طرفین امتناع می -1

در همان محل  خواهند منحصراًش مذاکره و بتریدر ارا اگر متعال متعاقدین در اتریش ساکن باشند و قرارداد 

حل اختلاف  هکم و در دادگاه ترکیحا انروابط آنبر  هشرطی بگنجانند که قانون ترکی دادولی در قرار ،اجرا کنند

 
1Russell j. Weintraub, op. cit, p. 517.   
2 ABLA MAYSS, op. cit, p. 127; statue of frauds. 
3 Russell j. Weintraub, op. cit, p. 520.   
4 Russell j. Weintraub, op. cit, p. 517.  Peter Stone, op. cit, p. 273; conflict of laws in a globalized 

world, op. cit, p. 173.  



 

الملل در زمان رسیدگی به اختلافات بایستی به تمام قواعد آمره مندرج در قانون بین هدادگاه ترکی ،نمایند

انتخاب قانون ترکیه  ،اتریش در صورت رعایت قواعد آمره .را مراعات کندخصوصی اتریش توجه داشته و آن 

قرارداد ترجیح داده  ءقانون محل اجرا آمرهزیرا قانون منتخب نبایستی بر قواعد  .باشدمعتبر شناخته و موثر می

بنایی کنوانسیون حداقل سیاست زیر 3ماده  3مندرج در بند  هجالب توجه است که اعمال مقرر عذلکم .شود

 :داردمذکور مقرر می 3بند  .مرتبط در خود دارد آمره رعایت قواعدرا برای 

انتخاب  ،هرگاه تمام عناصر مرتبط با وضعیت در زمان انتخاب قانون در یک یا چند کشور عضو واقع باشد" 

اید به بقتضی نقانون کشور غیر عضو به عنوان قانون حاکم و اعمال آن به وسیله دادگاه کشور عضو در موارد م

 ".1وارد کند ایکرد لطمه عدولتوان اعمال قواعد آمره اتحادیه اروپا که با توافق از آن نمی

شود که چنین وضعیتی زی سبب میچه چی .در مثال فوق همه عوامل قرارداد به یک کشور اشاره دارند -2

هیچ پیوند و  (در مثال فوق ترکیه)در واقع انتخاب قانون خارجی  ؟باشد رم 1980تابع مقررات کنوانسیون 

کنندگان گزارش اولیه از کنوانسیون معتقد بودند که ها تهیهزیرا برخلاف نظر آمریکایی .داردارتباط با قرارداد ن

دی با قرارداد داشته باشد و بر این باورند که اصل آزادی انتخاب قانون حاکم در لازم نیست قانون منتخب پیون

منافعی  ،در این انتخاب بر اساس تشخیص طرفین .2به داشتن پیوند با قرارداد محدود کرد قرارداد را نبایستی

قرارداد فقط با  حتی اگر تمام فاکتورهای ارتباط ،وجود دارد که بایستی مورد حمایت و پشتیبانی قرار گیرد

 .کشوری غیر از کشوری که قانون آن انتخاب شده پیوند داشته باشد

کنوانسیون رم در کشورهایی که به صورت تبدیل به مقررات رم یک یا به  الشمولعام لازم است قواعد -3

های های مرتبط در دادگاهآن قواعد را در تمام پرونده ،اندهمراه ماده واحده همان شکل کمیسیون را پذیرفته

مال قواعد آمره تواند از اعلذا امتیاز این قاعده در این است که هر قانونی که انتخاب شود نمی .خود اعمال کنند

 .3قانون کشوری که قرارداد فقط به آن ارتباط دارد جلوگیری کند

 
1 where all other elements relevant to the situation at the time of the choice are located in a 

country other than the country whose law has been chosen, the choice of the parties shall not 

Prejudice the application of provisions of the law of that other country which cannot be 

derogated from by agreement. 
2  Peter stone, op. cit, p.275-76. 
3 Russell j. Weintraub, op. cit, p. 519. Peter Stone, op. cit, p. 273. 



 

مقر دادگاه و محل اجرا  عمومی انتخاب باید با حسن نیت و مطابق قانون باشد و قواعد آن قانون با نظم -4

برای فرار از تبط و راهی فرار از قانون مرتبط نبایستی محرک برای انتخاب قانون غیرمر .چالش نداشته باشد

استفاده از آزادی های تردید در حسن نیت طرفین به سوءوجود یا پیدایش نشانه .اعمال قواعد آمره باشد

 ؟ها را کشف نموداستفادهتوان این سوءچگونه می .شودانتخاب قانون تعبیر می

مهمی از نظام حقوقی  ید هر قاعدهنماشود و مقرر میمینوارد تجسس در ذهنیات متعاقدین  3ماده  3بند  

تلقی و  آمرهقاعده مذکور  ،با وجود انتخاب قانون دیگر به عنوان قانون حاکم ،ن که به قرارداد مرتبط باشدمعیّ

 :کندبه نکات زیر اشاره می 3ماده  3الفاظ بند  .شوداعمال می قرارداد الزاما بر

 ؟چیست 3ماده  3در بند  1"مذکوروضعیت  تمام عوامل دیگر مرتبط با"معنی اصطلاح  -(یکم) 

تنها قانون مرتبط با قرارداد صرفاً به خاطر ارتباط ضعیف با قانون  آمرهتواند از اعمال قواعد قانون منتخب می 

 .ثالث دیگر جلوگیری کند

ساکن لذا اگر قراردادی بین دو ژاپنی  .شودقرارداد و طرفین مربوط می به 2لاح قانون خارجیطاص -(دوم) 

حتی اگر  ،پن و حاکمیت قانون اتریش منعقد شده باشد و سپس دادرسی اختلافات در اتریش مطرح باشدژا

قانون اتریش در این قضیه نسبت به طرفین  ،این قانون از منظر قانون مقرر دادگاه قانون ملی آن دادگاه باشد

 .مراعات و اعمال شود ،ژاپن بایستی آمرهقانون خارجی است و قواعد 

باشد ولی  (الف)لذا اگر تمام ارتباط با کشور  ،متمرکز شده آمرهفقط به قواعد  3ماده  3مفاد بند  -)سوم(

 .شودقانون منتخب بر قرارداد اعمال می آمرهبرای انتخاب کرده باشند قواعد غیر)ب( را متعاقدین قانون کشور 

قانون اتریش بر  .ژاپن اعمال خواهد شد آمرهد اعی که در بالا ذکر شد علیرغم انتخاب قانون اتریش قوثالدر م

  .شود که تحت پوشش قاعده آمره ژاپن نباشندمواردی اعمال می

 
1 all other elements relevant to the situation. 
2 foreign law see conflict of laws in a globalised world. 
 



 

کنوانسیون است و در عبارت قبل از آن قاعده آزادی انتخاب قانون در ترکیب  3بخشی از ماده  3بند  -(چهارم)

 ،کنوانسیون است 3ماده  3به مفاد بند  نادسترسد طرفی که درصد ابه نظر می .ساختار این ماده وجود دارد

 .را بر عهده گیرد 1به دلیل خلاف اصل بودن ادعای ایشان بایستی بار اثبات ادعا

له مجدداً ازیرا همین مس .با هم قرائت شوند کنوانسیون 7با ماده  3ماده  3نهایتاً بایستی مفاد بند  -(پنجم) 

 .2گیردمورد بحث قرار می 7ذیل ماده 

لا نیست ولی در پی نالمللی دست پرورده سیستم کامدر قراردادهای بین "فرار از قانون"گر چه نظریه ا -۵

در دادگاه انگلیس مطرح شده و تکلیف الزامی آن ناشی از  3است که در پرونده ویتا فود قیودیخصوصیات و 

 ۵93مقررات  یاکنوانسیون ) 3ه ماد 3این تردید وجود دارد که مورد ذکر شده در بند  .قانونی است همقرر

بررسی  ایله نادر هم در پروندهابا این وجود این مس .4ها اصلاً پیش نیایدممکن است در دادرسی (اتحادیه اروپا

 .۵گیری شدو تصمیم

فرانسوی است و  خواههنده آمریکایی و قرضدپرونده مذکور مربوط به قرارداد وامی است که در آن قرض -6

به موجب شرط  .شددیه و مصرف میارای ساخت کشتی در سنگاپور با روش مندرج در قرارداد تمبلغ وام ب

قاضی دادگاه در توجیه رسیدن به این نظر که  .صریح در این قرارداد قانون انگلیس را بر قرارداد حاکم نمودند

فرانسه را بر  آمرهقواعد  شود وعنوان بخشی از قانون داخلی انگلیسی اعمال می کنوانسیون به 3ماده  3بند 

 .استکرده  ءهمین ماده حق انتخاب قانون حاکم را به طرفین اعطا 1بلکه بند  ،قرارداد مقرر نکرده

لذا انتخاب قانون (. 3ماده  3بند )قاعده استثنا برای قراردادهای داخلی و مرتبط با یک کشور مشخص است  -7

شود که اعمال آن قانون به تنهایی در ره کشوری محسوب میخارجی در این قرارداد وقتی فرار از قواعد آم

عوامل دیگری در  ،دارصلاحیت حکمهانتخاب مو حال اگر جدای از انتخاب قانون حاکم  .قرارداد مدنظر باشد

 
1 onus probandi. 
2ABLA MAYSS, op. cit, p. 128-29.  
3Vita foods products Inc. v. unus shipping co. Ltd, [1939]; see, John o Brein, op.cit, p.310.  

وضعیت قرارداد در کشوری غیر از کشوری که قانون آن انتخاب شده  اه در زمان انتخاب قانون حاکم تمام عناصر مرتبط باهر گ 4

تواند نمی ،توان آن را نادیده گرفتانتخاب طرفین به اعمال آن دسته از مقررات قانون آن کشور که با توافق نمی ،واقع باشد

 .ای وارد کندلطمه

5 caterpillar financial services V SNC passion, [2004] 2 LIOYDs rep. 



 

توان در این صورت نمی ،ددرگبین باشند که به وضعیت حقوقی زمان انعقاد قرارداد و به کشور دیگری مربوط 

کنوانسیون را بر پرونده  3ماده  3توان مفاد بند داخلی و فقط به یک کشور منتسب دانست و نمی قرارداد را

 .1حاضر جاری کرد

وضعیت ))خود واژه  .کندعوامل مرتبط با وضعیت طرفین قرارداد اشاره میبه  3ماده  3که بند این ضافاًم -8

تر از فاکتورهایی مفهوم بسیار وسیع این مچنینه ،تر از مفاهیمی است که قرارداد ربط دارندوسیع ((طرفین

بر  3ماده  3نای مقرر در بند لمرو بسیار محدود استثاند. قطقانون هر یک از کشورها مربو آمرهاست که قواعد 

غیر از بخش مغایر با قواعد  ،یعنی در تمام موارد .2نمایدتاکید مجدد می 3ماده  1مقصود روشن مقرر در بند 

ق و منحصر یی به انتخاب صریح قانون حاکم ترتیب اثر داده شود و قاعده استثنا را با تفسیر مضیبایست ،آمره

یک در مورد قواعد آمره برتر از قانون  -مقررات رم 9مضافاً اینکه ماده  .ندبه موارد مشابه تسری نده صدر ن

 :داردمنتخب طرفین مقرر می

تند که رعایت آن برای حفاظت از منافع عمومی از قبیل دسته از قواعدی هسقواعد آمره برتر آن -الف 

در هر حالتی که شرایط مذکور وجود  .سیاسی و اجتماعی و اقتصادی کشور مهم و حیاتی است هایسازمان

اعمال  اًقواعد آمره اجبار ،شوندقانونی که بر طبق مفاد این مقررات انتخاب میهر نظر از صرف ،داشته باشد

 .خواهد شد

ماده  1بند )مقر دادگاه جلوگیری کند تواند از اعمال قواعد آمره کشور ای در این مقررات نمیچ قاعدههی -ب

  (.لاهه 201۵اصول  11

تعهدات ناشی از آن هم ترتیب اثر داده  ءمحل اجرایا  در قانون کشور محل تشکیل قرارداد آمرهبه قواعد  -پ

صورت عدم رعایت قاعده آمره تعهدات بخش مرتبط باطل در  (.لاهه 201۵اصول  11ماده  ۵بند )شود می

طبق دکترین آمریکایی در بررسی ترتیب اثر دادن به اعمال قواعد عامل بایستی به ماهیت و هدف  بر .گرددمی

 .آن قواعد و همچنین به آثار اعمال یا پیامد عدم اعمال آن توجه شود

 
اتحادیه اروپا هنوز تصویب و  (یک -رم) ۵93ات مقرر 2004گیری در این پرونده یعنی سال توجه دارید در زمان تصمیم 1

  .conflict of laws in a globalized world a, op. cit, p. 159 نشده بود ءالاجرالازم

2 Peter Stone, op. cit, p. 274; ABLA MAYSS, op. cit, p. 130. 



 

 آمرهقواعد  .باشد آمرهالمللی دهد که در سطح بینش مییک قواعدی را پوش -مقررات رم 9بنابراین ماده  -9

حتی اگر طرفین قانون کشور دیگری  .ستند که بر صحت و اعتبار معاملات در کشور عضو تاثیر دارندقواعدی ه

 .اصرار دارند امریالمللی بر اعمال قواعد در معاملات بین ،را انتخاب کرده باشند و قرارداد را هم معتبر بشناسند

 .1کنندعتبار قرارداد پافشاری میالمللی برای تعیین اها راجع به اعمال برخی از قواعد بینادگاهد

الملل به عنوان یک اصل کلی پذیرفته دهنده خارجی باشد پرداخت بهره در سطح بینولی اگر قرض -10

که عامل  در مواردی .دادن و گرفتن بهره مجاز است ،دهنده خارجیزیرا بر طبق قانون کشور وام .شودمی

زیرا این اقدام دادگاه  .است که دادگاه بر قانون ملی خود اصرار ورزد بعید باشد وخارجی در پرونده مطرح می

 .2خارجی استفاده کند وامگیرنده داخلی نتواند از آن کشور وام ندهد و وام تباعدهنده به اشود که وامسبب می

حتی اگر قانون منتخب طرفین  ،ظر کنوانسیون رم لازم استطرفین از منرام به انتخاب قانون توسط احت -11

کشوری باشد  آمرهبا قرارداد نداشته و حتی اگر انتخاب قانون خارجی برای اجتناب از اعمال قواعد  یارتباط

کنوانسیون  4ماده )یا ضمنی قانون حاکم  حریصتواند در نبود انتخاب که بیشترین ارتباط را با قرارداد دارد و می

تنها توجیه منطقی برای آزادی انتخاب قانون  4راحتی تجارت .3قابل اعمال بر قرارداد باشد قانون رم( 0981

در قوانین  آمرهدر مواردی که برای فرار از قواعد .با این نظر هم مخالفت شده است  .غیر مرتبط با قرارداد است

دهد که بخش مرتبط قانون دگاه اجازه میوانسیون به داکن ۵را انتخاب کنند یمرتبط اگر قانون غیر مرتبط

 .حاکم را کنار بگذارد

 

 
به موجب قانون داخلی  دهد در ایران قرض هاخوبه وام دهندهاگر وام .شودا محسوب میبمثلاً پرداخت سود در قانون ایران ر 1

که وام مذکور در قالب قرارداد مضاربه یا با یکی از عقود را اجازه ندهند مگر این رهها ممکن است پرداخت اصل به همراه بهدادگاه

 .شده باشد ءبانکداری اسلامی اعطا
پلیس  هلیووزارت دفاع علیه شرکت  ست. دعویده و هم بهره گرفته االمللی هم بهره داهای بیندولت ایران در اغلب پرونده 2

 .1999/ اوت/ 31آی. سی. سی  9409رای نهایی در پرونده  ،وابسته به صنایع نظامی مصر

 .اندهای ویتا خود اتخاذ کردهها هم مشابه این نظر را در پرونده فرآوردهانگلیسی 3

Vita food products v. Unus shipping. 
4 commercial convenience 

 .210، ص. همان ،تعارض قوانین ،علید الماسی نجا 5



 

 فرار از قانون -گفتار دوم 

از مسئولیت و شروط کاهش دهنده مسئولیت  کنندهشروط معاف 1انگلیس 1977قانون شروط غیرعادلانه  -1 

علیرغم ذکر انتخاب قانون ({.  27)ماده  (2)بند  (الف) قش}کند در قرارداد را به طور تحمیلی کنترل می

از  (طور کامل یا عمدتاً برای فرارمعافیت به)کننده صرفاً فرار طر قرارداد اگر در مواردی هدف شرخارجی د

اثر در این صورت قاعده مذکور مداخله و شروط غیرمجاز را بی .باشدمیمسئولیت در اجرای قانون مذکور 

به عبارت  .باشدیون رم انطباق نداشته و ناسازگار میکنوانس در حقوق انگلیس با قواعد رطاین ش .2سازدمی

حتی اگر همین قانون  ست،کنوانسیون انتخاب صریح قانون حاکم بر قرارداد واجد اثر ا دیگر بر طبق مفاد

 .اعتبار و باطل بداندمنتخب قرارداد مربوطه را بی

بر  3ل بانک بحرینیر پرونده شامو پذیرش دادگاه استیناف د (19و  4مواد  1ماده  1بند )مفاد کنوانسیون  -2

ترین ارتباط تعیین شده که قانون حاکم اعم از اینکه منتخب طرفین باشد یا با ارجاع به ضابطه نزدیکآید می

یعنی فقط به قانون ملی کشورها توجه  .قانون ملی کشوری است که برای حکومت بر قرارداد قانونی دارد .باشد

اصول کلی قراردادهای  ،اصل کلیداشت که کشورهای مذکور به عنوان یک  توان انتظاربا این روش نمی .شودمی

در حقیقت  .ندپذیربالمللی را سازی قوانین در قراردادهای تجاری بینالمللی موسسه یکسانبین تجاری

 انگارند.ده سبب گردید که قوانین فراملی را نادیچسبیدن به منافع اقتصادی 

الملل ی اقتصادی در انتخاب قانون حاکم زمینه اعمال اصول کلی حقوق تجارت بینگرادیدگاه منفعتاتخاذ  -3

سازی حقوق المللی موسسه یکسانهای منسجم مثل اصول قراردادهای تجاری بینمنتشره در مجموعه

 -منندگان کنوانسیون و مقررات رکرسد که تدوینرود به نظر میخصوصی رم به عنوان قانون حاکم از بین می

کننده منافع اقتصادی خود تشخیص داده و تمام ضوابط یک تحت تاثیر این طرز تفکر فقط قانون ملی را تامین

به انتخاب قانون ملی محل اجرای قرارداد منتهی  سلطاند که تداده ختاراسگونه ای انتخاب قانون حاکم را به

 
1 unfair contract terms act  of 1977; ABLA MAYSS, op. cit, p. 129; John O Brien, op. cit, p. 

337. 
2  John O Brien, op. cit, p. 330. 
 
3 Dicey & Morris (13th edn, 2000), at para. 32-079; shamil bank of Bahrain v Beximco 

Pharmaceuticals, [2004],  



 

ر برابر طوفان انتقاد طرفداران قواعد فراملی از این نگرش منفعت گرایی افراطی ها دپاییوار دیر یا زود .ردندک

 -ون واحددهکده قابل اداره با قان -آمریکا هر دو بر تحقق دهکده جهانی هم زیرا هم اروپا و .بازخواهند گشت

 .اندچشم دوخته

 قانون جاری و مرتبط -گفتار سوم 

کنند که قانون مذکور ب قانون کشوری هدایت میرا به انتخا ینطرف یک –م م و مقررات رکنوانسیون ر -1 

توانند انتخاب خود را صرفاً به محتوای ها نمیبه عبارت دیگر آن .در زمان انتخاب در آن کشور جاری است

بلکه بعد از انعقاد  ،در هر تاریخ تعیین شده در قرارداد وجود داشته یامان انعقاد قانونی محدود کنند در ز

در قراردادی که تحت حاکمیت قانون سابق  .1غییر پدید آمده در قانون منتخب را بپذیرندقرارداد بایستی هر ت

رض زمانی تعا)نظم عمومی مقر دادگاه باشد  ضرایی اصلاحات قانون جدید نبایستی ناقهقمنعقد شده آثار ق

قانون  یابه موجب این قاعده در زمان رسیدگی به اختلافات هر قانونی که به عنوان قانون حاکم  (.قرارداد

خاص و استثنا است که با قید تثبیت قانون  طشر .گرددمنتخب موجود باشد بر ماهیت اختلافات جاری می

 .ایدنمآثار آن جلوگیری می و توافق طرفین از اصلاح و تغییر قانون حاکم

یاز را محتوای قانون رایج در زمان انعقاد قرارداد امت ،در عمل در قراردادهای امتیاز نفت بر خلاف نظر فوق -2

روابط قراردادی  بر تغییرات و اصلاحات بعدی هم قانون را برای اعمال ،کردندل مییان تحمببه دولت میز

ر قرارداد امتیاز بقابل اعمال  2بات قانونطی در قرارداد به عنوان شرط ثچنین شر .انگاشتندغیرقابل قبول می

دهنده دولت امتیاز (قانون در قرارداد ثبیتت طشر جدر)قانونی  حیلههای نفتی با این کمپانی .شودنامیده می

 .دارندقانون باز میتغییر را از 

نون قا انتخاب قانون کشوری مثل قانون ایران در این قرارداد به عنوان قانون حاکم با حالتی که بندی از -3

اگر  .دیگر تمیز داده شوندوضعیت باید از یکدو این  ست.دو وضعیت متفاوت ا ،شودایران در قرارداد درج می

 ءبعدی یا اصلاح قانون مذکور در کشور مبدا تن موادی از قانون به عنوان شرایط قرارداد نوشته شود نسخم

 
1 J. G. Collier, op. cit, p. 214. 
2 establization clause or clause de gel or gold clause.  



 

قانون در قرارداد  درج متن بندی از .دثیر گذارقرارداد تاقانون نوشته شده در  تواند بر مفهوم بندی ازنمی (ایران)

گذار بعدی قانون توسط قانون و نسخ و اصلاحشود بندی از شرایط آن تلقی میداد و به عنوانمنزله ساختار قرار

سایر شرایط قرارداد  متن قانون در قرارداد مثل زیرا نوشتن بندی از .از قرارداد تاثیری ندارد بنددر محتوای آن 

 .گرددمحسوب نمی است و قانون حاکم

مورابی یا مثل قانون ح ،توانند با برخورداری از اصل آزادی انتخاب یک قانون خیلی قدیمیمینطرفین  -4

 حاکمداد قرار ست، بررا که به صورت قانون ماهوی موجود نی 1"عدالت طبیعی"منشور حقوق بشر کوروش یا 

 :در این خصوص پرونده زیر قابل توجه است .کنند

 سی سی.آی  ۷110پرونده  :مثال 

د قراردا 9 در 13۵7ده قراردادهای متعددی داشت که در سال خواهان در طول روابط تجاری خود با خوان -الف 

عدالت ))مقرر شده بود که اختلافات آنان بر طبق  7و  6و  ۵و  4در قراردادهای شماره  .به اختلاف رسیدند

لیس در مورد انگ یک و محاکم -مقررات رم .از طریق داوری آی سی سی در پاریس حل و فصل شود ((طبیعی

 .ای را در پیش خواهند گرفتکنوانسیون رمُ چه رویه

 

 

 

 

 
1 natural of Justice. 


