
 

 

 رویکردي تطبیقی در حقوق حاکم بر قراردادها

  فرهاد پروین

  عظیم اکبري رودپشتی

  چکیده

تنوع موضوعات قراردادي و گسترة وسیع آن، باعث شده که حقوق حاکم بر 

ها باشد. در در مرکز توجه و بحثالملل خصوصی، همواره آن، در حقوق بین

هاي متعدد بوده است. این قانون مدنی، مورد بررسی 968حقوق ایران، مادة 

ها به طور عمده، بر رویکرد انتقادي و دوران بحث بین امري یا تکمیلی بررسی

تر به این ماده نشان تفسیري بودن آن، مبتنی بوده است. این مقاله با نگاهی دقیق

قانون مدنی، بحث امري یا تکمیلی و تفسیري بودن  10توجه به مادة دهد با می

ماده مذکور، فاقد آثار عملی است و حتی با فرض امري بودن، متعاقدین ایرانی 

و یا ایرانی و خارجی حق انتخاب حقوق حاکم برقرارداد را دارند؛ زیرا اصل 

وصی است و الملل خص، از اصول مسلم حقوقی در حقوق بین»حاکمیت اراده«

هاي مختلف در صورت فقدان آن، عناصر جایگزین متفاوتی از طرف حقوق

- حقوقی که با قرارداد بیشترین و نزدیک«ها، معیار ارائه شده است که از بین آن

  ، در راه پیداکردن گسترة جهانی است.»ترین پیوندها را دارد

  

  قانون مدنی. 968قرارداد، حقوق حاکم، حاکمیت اراده، ماده  :واژگان کلیدي

  

  

  

  

                                                             
 (نویسند مسئول) استادیار دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه علامه طباطبایی 
 الملل دانشگاه علامه طباطباییکارشناس ارشد حقوق بین  
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  درآمد

الملل عمومی، حقوقی عام و الملل خصوصی، بر خلاف حقوق بینحقوق بین    

فراگیر و داراي مقررات یکنواخت و هماهنگ، در همۀ نقاط جهان نیست. به همین 

    تر به نظر مناسب» المللیکاربرد حقوق خصوصی در روابط بین«سبب اصطلاح 

هایی که در این نظر از معدود کنوانسیونالملل خصوصی، صرفرسد. حقوق بینمی

مورد وجود دارند به طور عمده، بخشی از حقوق خصوصی داخلی است که به روابط 

پردازد. در هر رابطۀ مدنی و تجاري داراي مدنی و تجاري داراي عناصر خارجی می

ل تنظیم سند، عناصر خارجی، هر عنصر ارتباطی، مثل تابعیت، محل وقوع مال، مح

هاي محل اجراي قرارداد و نظایر آن، حقوق مربوط به خود را به عنوان یکی از گزینه

سازد. از آنجا که مصادیق مختلف حقوق خصوصی حقوق صالح براي اجرا مطرح می

(داخلی و خارجی) در عرض یکدیگر هستند و از طرفی دیگر معمولاًً محتواي حقوق

نیستند؛ این امر باعث بروز پدیدة مهم و مؤثر  هاي خصوصی در تعارض، یکسان

شود. براي حل این تعارض، حقوق هر کشور، در بخشی از ها میتعارض حقوق

  ها است. حقوق خصوصی خود داراي مقرراتی در مورد تعارض حقوق

قواعد  -2قواعد حل تعارض؛  -1مقررات حل تعارض هر کشور به دو صورت: 

  1کند.را حل و فصل میها ماهوي، تعارض بین حقوق

المللی حقوق خصوصی داخلی قواعد حل تعارض و قواعد ماهوي، چون بخش بین

است، رنگ ملیّ دارد و بدیهی است با قواعد حل تعارض و قواعد ماهوي بخش بین

المللی حقوق خصوصی کشور دیگر، ممکن است داراي وجوه اشتراك، یا وجوه 

  افتراق باشد.

دهند؛ بلکه حقوقی را که راه حل حل ماهوي را نشان نمیقواعد حل تعارض، راه 

کنند. به عبارت دیگر، کسب حقوق حاکم در دو ماهوي صالح را در بر دارد، تعیین می

مرحله است: مرحلۀ اول، تعیین حقوق صالح و مرحلۀ دوم، مراجعه به حقوق صالح 

در یک مرحله،  که قواعد ماهوي، مستقیماًبراي استخراج راه حل ماهوي. در حالی

  کنند.خود، حقوق صالح را ارائه می

                                                             
براي معامله کردن بر حسب قانون  تشخیص اهلیت هر کس«قانون مدنی:  962. به عنوان مثال: مادة 1

قانون مدنی در مورد شرایط در  979؛ یک قاعدة حل تعارض است و مادة »دولت متبوع او خواهد بود

کند؛ یک قاعدة ذکر می» هجده سال تمام«خواست تابعیت ایرانی براي بیگانگان که سن درخواست را 

در مورد سن درخواست تابعیت حل می ماهوي است که تعارض بین حقوق ایران و حقوق بیگانه را

  کند.
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المللی از قواعد در حقوق ایران نیز، مقررات حاکم بر قراردادهاي خصوصی بین

مذکور مستثنا نبوده و در این زمینه قواعد حل تعارض و نیز قواعد ماهوي وجود 

به کسانی  قراردادهاي خصوصی نسبت«دارد: قانون مدنی که مقرر می 10دارند. مادة 

؛ و مادة »اند در صورتی که مخالف صریح قانون نباشد، نافذ است که آن را منعقد نموده

قانون مدنی در منع اجراي قوانین خارجی و یا قراردادهاي خصوصی بر خلاف  975

نظم عمومی و اخلاق حسنه؛ هر دو در زمره قواعد ماهوي هستند که در قراردادهاي 

قانون  30تا  26چنین، مواد الرعایه است. هم لازم خصوصی، داراي عنصر خارجی

؛ قواعد »پیام زمان و مکان ارسال و دریافت داده«تجارت الکترونیکی، تحت عنوان 

ماهوي هستند که در تعیین محل وقوع عقد در قراردادهاي تجاري الکترونیکی نقش 

بر قراردادها  وق حاکمدر تعیین حق» محل وقوع عقد«کننده دارند. بدیهی است  تعیین

الکترونیک و غیرتوان در قراردادهاي غیر تجاري ها میاز وحدت ملاك آنمؤثر است و

قانون مدنی که اصل را بر صلاحیت قانون محل  968استفاده کرد. از سوي دیگر، مادة 

قانون داوري تجاري  27وقوع عقد در مورد تعهدات ناشی از عقود دانسته و نیز مادة 

اصل را بر صلاحیت قواعد حقوقی منتخب طرفین قرارداده است؛ هر دو المللی که بین

  از قواعد حل تعارض هستند.

گیرد: نقش متعاقدین در حقوق مطالب این تحقیق در دو قسمت مورد بررسی قرار می

المللی قسمت اول هاي بینحاکم بر قرارداد در حقوق ایران و برخی از کنوانسیون

قسمت دوم نیز حقوق حاکم، در صورت فقدان قانون  دهد. دربحث را تشکیل می

  شود.منتخب طرفین قرارداد بررسی می

  قسمت اول: نقش متعاقدین در حقوق حاکم بر قرارداد

-در این قسمت، ابتدا به بررسی حقوق حاکم بر قراردادها در حقوق ایران پرداخته می

  گردد.المللی بررسی میبینهاي ترین کنوانسیونشود و سپس بررسی تطبیقی آن با مهم

  حقوق ایران -١

در حقوق ایران، در مورد حقوق حاکم بر قراردادها، قواعد حل تعارض و نیز قواعد 

 968ماهوي متعددي دخالت دارند که نظر به اهمیت قانون مدنی، بررسی را از مادة 

  کنیم:قانون مدنی آغاز می
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  قانون مدنی 968جایگاه مادة  1-1

عنوان قانون بنیادي و زیربنایی حقوق خصوصی ایران، داراي یک قانون مدنی به 

قانون مدنی  968قاعدة مهم حل تعارض در مورد حقوق حاکم برقراردادها است. مادة 

 دارد:مقرر می

که متعاقدین اتباع خارجه تعهدات ناشی از عقود، تابع محل وقوع عقد است، مگر این«

  ».یا ضمناً تابع قانون دیگري قرار داده باشند بوده و آن را صریحاًً

در این ماده عام است، با توجه به سایر مقررات، این ماده » عقود«هر چند اصطلاح 

قانون مدنی، اتباع خارجی مقیم  7عنوان مثال، طبق مادة شود. بهشامل تمامی عقود نمی

، از حیث مسائل مربوط ایران، به شرط این که کشورشان با ایران داراي معاهده باشد

مذکور در » عقود«. استثناي دیگر، 1به احوال شخصیه تابع دولت متبوع خود هستند

قانون  8قانون مدنی، نقل و انتقالات غیرمنقول واقع در ایران است؛ زیرا مادة  968مادة 

  مدنی چنین مقرر کرده است:

کنند، از هر ملک کرده یا میاموال غیرمنقول که اتباع خارجه در ایران، بر طبق عهود، ت«

  ».جهت تابع قوانین ایران خواهد بود

البته در مورد مال غیرمنقول، در قلمرو خارج از مقررات امري محل وقوع مال و در 

روابط قراردادي بین طرفین، امکان اجراي حقوق حاکم بر آثار تعهدات وجود دارد. 

همان قانون  966قانون مدنی با مادة  968ممکن است چنین به نظر برسد که مفاد مادة 

تصرف و مالکیت و «قانون مدنی بیان نموده است که  966در تعارض است زیرا مادة 

سایر حقوق بر اشیاي منقول یا غیرمنقول، تابع قانون مملکتی خواهد بود که آن اشیا 

  ».باشنددر آنجا واقع می

، قراردادهاي مربوط به 968ة مذکور در ماد» عقود«رسد که در نگاه اول به نظر می

 966شود و این قراردادها، طبق مادة معاملات اشیاي منقول، مثل بیع کالا را شامل نمی

الجمع مهما امکن «ي صرفاً تابع حقوق کشور محل وقوع مال است؛  اما بنابر قاعده

قانون مدنی تعارضی وجود  968و  966رسد بین مواد به نظر می 2»اولی من الطرح

که پایگاه عینی اموال منقول و غیرمنقول، کشور محل وقوع ارد؛ زیرا با توجه به اینند

مال است و حقوق قراردادي، در صورت مغایرت با مقررات امري کشور محل وقوع 

                                                             
، دفتر 24. پروین، فرهاد، نگاهی دیگر به احوال شخصیۀ خارجیان مقیم ایران، مجلۀ حقوقی، شمارة 1

  274، ص 1378المللی جمهوري اسلامی ایران، خدمات حقوقی بین
، ص 1374م، . جعفري لنگرودي، محمد جعفر، ترمینولوژي حقوق، انتشارات گنج دانش، چاپ هفت2

778  
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مال، قابلیت شناسایی و اجرا را ندارد، در هر توافق قراردادي مربوط به اموال منقول یا 

کشور محل وقوع مال را محترم شمرد. کشور محل غیرمنقول، باید مقررات امري 

وقوع مال، ممکن است در مواردي مثل نحوة تملک بیگانگان، خروج یا عدم خروج 

اموال از کشور و برخی امور مربوط به تصرف و مالکیت، مقرراتی امري داشته باشد 

ها نیست ولی خارج از مقررات امري کشور محل وقوع مال (که که گریزي از آن

عمولاًً این اوامر و نواهی، به ویژه در مورد اموال منقول متعدد و گسترده نیست) در م

بسیاري از مسائل حقوق قراردادي، مثل نحوة انجام تعهدات، شروط ضمن عقد و آثار 

  قانون مدنی قابلیت اجرا دارد. 968تعهدات به طور کلی، مادة 

تعهدات است و در مورد حقوق  قانون مدنی، در مورد حقوق حاکم بر آثار 968مادة 

رسد در این حاکم بر شرایط اساسی تشکیل قرارداد، قابلیت استفاده ندارد. به نظر می

مورد قاعدة حل تعارض وجود ندارد و به ناچار طبق اصول کلی حقوقی باید به اصل 

. در 1است lex foriرجوع کرد. اصل در تعارض قوانین، اجراي حقوق ماهوي مقرّ 

 190قانون مدنی در مورد شرایط اساسی تشکیل قرارداد، داراي ماده مهم  این جهت

  است که در آن چنین ذکر شده است:

  براي صحت هر معامله شرایط ذیل اساسی است: «

) موضوع معین که مورد معامله 3) اهلیت طرفین؛ 2ها؛ ) قصد طرفین و رضاي آن1

  ».) مشروعیت جهت معامله4باشد؛ 

قاعدة حل تعارض در مورد حقوق حاکم بر شرایط اساسی تشکیل  با توجه به عدم

المللی نیز مجري است. از بین قانون مدنی در قراردادهاي بین 190قرارداد، مادة 

با توجه به » اهلیت طرفین«در مورد  2، لازمۀ اجراي بند 190شروط مذکور در مادة 

با ذکر  962گر چه مادة  قانون مدنی، رجوع به قانون متبوع خارجی است. 962مادة 

توان آن را به ناظر بر اشخاص حقیقی است اما با وحدت ملاك می» هرکس«تعبیر 

  شخص حقوقی نیز تسري دارد.

ترین عامل ارتباط برگزیده شده، جهت تعیین قانون حاکم بر قراردادهاي بینقدیمی

ن وسطی المللی، که توسط مکتب ایتالیایی (مکتب شارحان حقوق رم) که در قرو

است که به سرعت نیز )» lex loci contractusعامل محل انعقاد («پیشنهاد شد، 

هاي حقوقی قرار گرفت. تا قبل از قرون وسطی، براي مورد پذیرش بسیاري از سیستم

شد و آزادي اراده که قرارداد معتبر و قابل اجرا باشد، باید به شکلی معین منعقد میاین

                                                             
١. Pierre GHIHO, Droit International Privé, lʼHermes, Lyon, ١٩٩٢, p. ٦٣ 
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میلادي به  12وص آثار قرارداد وجود نداشته است. از قرن در مورد ایجاد و در خص

  .1بعد، به تدریج موضوع تأثیر اراده بر قراردادها مطرح و مورد پذیرش واقع شد

کورتیوس که از آخرین نمایندگان مکتب ایتالیایی است، اولین بار به اختیار طرفین در 

، دومولن، موسس مکتب . بعدها2نمایدتعیین قانون حاکم به طور ضمنی اشاره می

دارد که طرفین حق فرانسوي، در قرن شانزدهم، عقیده وي را تکمیل کرده و بیان می

دارند قانونی غیر از قانون محل انعقاد عقد را بر تعهدات قراردادي خود حاکم کنند. 

چون قرارداد ناشی از خواست و ارادة متعاملین است آنان حق خواهند داشت آزادانه 

  .3ی را که مایل هستند؛ انتخاب کنندهر قانون

امروزه عمومیت پذیرش اصل حاکمیت اراده به حدي رسیده است که برخی آن را 

در  1991الملل در سال دانند. موسسۀ حقوق بینیــقوقی مــجزء اصول کلی ح

المللی، اي در خصوص حاکمیت یا استقلال ارادة طرفین قراردادهاي بیننامه تصویب

نام » الملل خصوصیاصول اساسی حقوق بین«به عنوان یکی از » اراده حاکمیت«از 

  .4برده است

، صراحتاً 1376المللی قانون داوري بازرگانی بین 27قانون مدنی و نیز مادة  10در مادة 

که خواهیم آزادي طرفین در انتخاب قانون حاکم به رسمیت شناخته شده است و چنان

ز با اصل حاکمیت اراده در تعارض نیست. ممکن است قانون مدنی نی 968دید، مادة 

قانون مدنی که طرفین  968ویژه در بند دوم مادة  این سؤال به ذهن برسد که به

توانند انتخاب کنند، آیا انتخاب آنها حتماً باید حقوق خارجی هر قانون دیگري را می

توانند برگزینند.  د را میارتباط با قراردا مرتبط با قرارداد باشد یا هر حقوقی، گرچه بی

قانون مدنی، جهت ادعاي حصر قانون منتخب طرفین، به حقوق  10با توجه به مادة 

توان، اصطلاحی عام است که نمی» قانون دیگر«مرتبط با قرارداد دلیلی وجود ندارد. 

رانی و یا دریایی، گرچه ، آن را مقید کرد. در بسیاري از قراردادهاي کشتی»نص«بدون 

رانی انگلستان ارتباطی ندارد، به سبب سوابق طولانی حقوق انگلیس در امور کشتیبا 

  گزینند.و دریایی، طرفین، حقوق انگلیس را به عنوان قانون حاکم بر می

                                                             
. خمامی زاده، فرهاد، قواعد غیر دولتی به عنوان قانون حاکم بر قرارداد، مجلۀ تحقیقات حقوقی، 1

 210ص  1385، دانشگاه شهید بهشتی، 43شمارة 
٢. Mozhang, International Law Review, Volume ٢٠٠, fall ٢٠٠٦, p. ٥١٦ 

، 1383الملل در نظام حقوقی ایران، انتشارات امیر کبیر، تهران، . نصیري، مرتضی، حقوق تجارت بین3

 79ص 
، دفتر خدمات حقوقی 32. نیکبخت، حمیدرضا، تعارض قوانین در قراردادها، مجله حقوقی، شمارة 4

  50، ص 1384المللی جمهوري اسلامی ایران، بین
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» قانون دیگري«توانند ، که طبق آن، متعاقدین غیر ایرانی می968در قسمت اخیر مادة 

- منتخب طرفین، می» قانون دیگر«ند، آیا غیر از قانون محل وقوع عقد را انتخاب کن

، مظهر »قانون«که تواند حقوق غیردولتی باشد؟ ممکن است گفته شود با توجه به این

قانون «طور که ؛ همان1ترین منبع حقوقی در نظام حقوقی رومن ـ ژرمن استمهم

مذکور » قانون دیگر«عقد، همان حقوق کشور محل وقوع قرارداد است؛ » محل وقوع

قطعاً حقوق کشور دیگري، غیر از محل وقوع قرارداد است، و حقوق  968ر مادة د

توان گفت، قانون در مفهوم کاملاً محسوب کرد. اما می» قانون«توان غیردولتی را نمی

تواند حقوق دولتی و یا غیردولتی باشد؛ به است که می» مقررات«عام خود، به معنی 

حقوق دولتی خارجی، حتی غیرمرتبط با قرارداد را  توانند هرویژه وقتی که طرفین می

ها و هاي غیردولتی مثل کنوانسیون برگزینند، دلیلی وجود ندارد که نتوانند حقوق

کنند را برگزینند. بدیهی است اي که مؤسسات غیردولتی، پیشنهاد میمقررات نمونه

  وارد خواهد بود.استفاده احتمالی در همۀ م ، مانع هر گونه سوء»نظم عمومی«رعایت 

که اي از چند حقوق باشد و یا اینتواند مجموعهکه حقوق حاکم میسؤال دیگر این

عنوان مثال، آیا تواند بین چند حقوق مردد و نامعین باشد؟ بهمی» قانون دیگر«آیا 

هاي ایران و فرانسه است (به نحو توانند قید کنند که قرارداد تابع حقوق طرفین می

  که قید کنند قرارداد تابع حقوق ایران یا فرانسه است (به نحو شناور)؟این اجتماع) یا

هاي مردد و نامعین و یا در نگاه اول، ممکن است چنین به نظر برسد که این انتخاب

جمع چند حقوق به معنی عدم انتخاب و در واقع باطل است و حقوق منتخب در 

، »قانون«توان گفت ذکر کلمۀ مقابل، میقرارداد باید حقوقی معین و مشخص باشد. در 

کاربرد نوعی حقوق حاکم است که معمولاًً حقوق کشوري خاص است و در انتخاب 

(مثل حقوق » شناور«(حقوق ایران و فرانسه) یا به نحو » اجتماع«چند حقوق به نحو 

گونه است و این» صحت شروط قراردادي«ایران یا فرانسه) منعی وجود ندارد. اصل، 

دهد و بر بطلان انتخاب دلیلی ها گسترة حقوق منتخب طرفین را نشان میانتخاب

وجود ندارد؛ به ویژه که در مورد آثار تعهدات، برخلاف موضوعاتی چون احوال 

هاي مختلف چندان زیاد نیست و در  ها و تعارضات بین حقوقشخصیه، تفاوت

وم قراردادها، امکان فسخ، لزوم بسیاري از موارد، مثل لزوم وفاي به عهد، صحت و لز

ها کم و بیش یکسان است. با توجه به جبران خسارت و نظایر آن، مقررات حقوق

اصل احترام به حاکمیت ارادة اشخاص و اصل صحت قراردادها و شروط آن، و اینکه 

                                                             
. داوید، رنه و کامی ژوفره اسپینوزي، در آمدي بر حقوق تطبیقی و دو نظام بزرگ حقوقی معاصر، 1

  99، ص 1378ترجمۀ سید حسین صفایی، نشر دادگستر، چاپ دوم، 
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ها معتبر و گونه انتخابهدف حقوق خصوصی حفظ منافع اشخاص است، این

ها امکان نداشته باشد، باید به گونه انتخابمواردي که اجراي این الاجرا است و در لازم

طور که در صورت انتخاب قانونی مشخص و هاي جایگزین متوسل شد. همانحل راه

معین ممکن است موانعی چون نامقدور بودن در اجرا یا مخالفت با نظم عمومی 

  حادث شود.

  قانون مدنی 968بودن مادة . امري یا تکمیلی و تفسیري1-2

اند که امري هاي متعددي مطرح شده است. برخی به درستی گفتهدر این مورد، بحث 

یا تکمیلی و تفسیري بودن قاعدة حل تعارض، به امري یا تکمیلی و تفسیري بودن 

موضوع آن در حقوق وابسته است. موضوعاتی که در حقوق داخلی امري هستند و 

ها امکان ندارد؛ قاعدة و توافق بر خلاف آن شوندبخشی از نظم عمومی محسوب می

ها نیز امري است، مثل احوال شخصیه. موضوعاتی که در حل تعارض مربوط به آن

ها پذیرفته شده حقوق داخلی اصولاًً تکمیلی و تفسیري هستند و توافق بر خلاف آن

، قاعدة المللی نیزاست، مثل آثار قراردادها و تعهدات، بدیهی است که در صحنۀ بین

  .1ها تکمیلی و تفسیري است حل تعارض مربوط به آن

قانون مدنی نیز که به آثار تعهدات ناظر است؛ باید تکمیلی و  968با این استدلال، مادة 

تفسیري باشد. بنابراین، طرفین، یک ایرانی و یک خارجی، حق انتخاب حقوق حاکم 

ل وقوع عقد است. با این تفسیر، را دارند و اگر انتخاب نکردند، تابع قانون کشور مح

خارجیان نیز حق انتخاب حقوق حاکم را دارند و در صورت عدم انتخاب، تابع قانون 

کشور محل وقوع عقد است. اما لحن ماده، که قسمت اخیر آن، حق انتخاب حقوق 

صالح را منحصراً براي قراردادهایی مجاز دانسته است که همۀ طرفین آن غیرایرانی 

دهد که این ماده امري است. طبق نیز سوابق تاریخی تصویب آن، نشان می باشند، و

، »اتباع خارجه بوده«شرح مذاکرات تصویب قانون مدنی، در شور اول آن، عبارت 

وجود نداشته و عبارت مذکور در شور دوم اضافه شده است و هدف از آن نیز به نظر 

ح این که در زمان تصویب این رسد که حمایت از اتباع ایران بوده است. توضیمی

) غالباً خارجیان، به ویژه اهالی روسیه براي انعقاد قرارداد براي 1314ـ1313قانون (

آمدند. حال، به منظور رعایت این اصل که قراردادهاي هاي مختلف به ایران میپروژه

حقوق ها (در ایران و توسط مقامات ایران) نتواند تابع حقوق دیگري جز منعقده با آن

ایران باشد، چنین عباراتی اضافه شده است. بنابراین، بر خلاف طبیعت اصل حاکمیت 

                                                             
  211، ص 1370. الماسی، نجادعلی، تعارض قوانین، مرکز نشر دانشگاهی، چاپ دوم، 1
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قانون مدنی) امري است و  968اراده در مورد قراردادها، قاعدة حل تعارض آن (مادة 

  .1در مقابل نص، جاي اجتهاد نیست

 17/10/52، مورخ 1478از نظر رویۀ عملی، یکی از مؤلفین، به استناد رأي شمارة 

شعبۀ هفتم دیوان عالی کشور معتقد است که رویۀ قضایی به نظریۀ تخییري و تفسیري 

مذکور، در تقاضاي اجراي  قانون مدنی گرایش دارد. در رأي پرونده 968بودن مادة 

رأي داوري خارجی، مربوط به موسسۀ پنبه لیورپول و طرف مقابل ایرانی آن چنین 

  ذکر شده است:

داند، دنی، تعهدات ناشی از عقود را تابع قانون محل وقوع عقد میقانون م 968مادة «

که متعاقدین آن را صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگري قرار داده باشند. مگر این

که قرارداد تابع مقررات بنابراین، طبق قسمت اخیر این ماده، تراضی مبنی بر این

  .2»موسسۀ لیورپول است، منع قانونی ندارد

رسد زیرا از متن رأي، مشخص است که شعبۀ ظریه مذکور، قابل تامل به نظر میاما ن

اتباع «آن، عبارت  968مذکور متنی از قانون مدنی را در دسترس داشته که در مادة 

که در برخی از مجموعه قوانین چاپ وجود نداشته است. توضیح این» خارجه بوده و

به همان صورتی » اتباع خارجه«ا حذف قید ، ب968شده، به ویژه در گذشته، متن مادة 

اي از قانون مدنی چاپ درج شده که در رأي مذکور به آن اشاره شده است. در نسخه

بدین صورت چاپ شده است:  968که در اختیار نگارنده است، متن مادة  1356

که متعاقدین آن را صریحاً تعهدات ناشی از عقود، تابع محل وقوع عقد است مگر این«

، »اتباع خارجه«. بدیهی است با حذف قید 3»یا ضمناً تابع قانون دیگري قرار داده باشند

  کند.را استنباط می 968اي تخییري و تکمیلی بودن ماده هر خواننده

ـ... طرفین عقد ایرانی هستند «دادگاه شهرستان تهران معتقد است:  2رییس وقت شعبۀ 

و یا یک طرف ایرانی و طرف دیگر خارجی است و در هر دو صورت، محل وقوع 

قانون مدنی. تعهدات ناشی از عقد در هر مورد  968صراحت مادة عقد ایران است، به 

که قانون رداد خصوصی طرفین به اینفرض مذکور، تابع قانون ایران است و قرا

                                                             
هاي مجلس  مدنی (گرد آوري و تحقیق)، مرکز پژوهش . نایینی، احمدرضا، مشروح مذاکرات قانون1

  205و  112، صص 1386شوراي اسلامی، 
  287، ص 1376المللی، نشر دادگستر، هاي تجاري بین. جنیدي، لعیا، قانون حاکم در داوري2
. حجتی اشرفی، غلامرضا، مجموعه قوانین اساسی ـ مدنی (تدوین)، انتشارات گنج دانش، چاپ دوم، 3

1356  
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خارجی حاکم بر تعهدات ناشی از عقد واقعه بین آنان باشد، به علت مغایرت با متن 

  .1»، باطل خواهد بود968امري مادة 

 1381قانون بودجۀ  21تبصرة » ز«هیات وزیران در اجراي بند 29/3/1381از مصوبۀ 

گذاري، چنین مستفاد براي سرمایه کشور، موضوع تأمین و تضمین منابع مالی خارجی

شود که هیأت وزیران، در قرارداد با طرف خارجی، نقش محل انعقاد قرارداد در می

تعیین قانون حاکم بر قرارداد را امري دانسته و از بانک مرکزي خواسته است براي 

ک بان«نامه ذکر شده است:  انعقاد قرارداد محل مناسبی را تعیین کند. در این تصویب

قانون  21تبصرة » ز«مرکزي جمهوري اسلامی ایران مجاز است به منظور اجراي بند 

هاي خارجی منعقد نماید و با کل کشور، قراردادهاي لازم را با طرف 1381بودجۀ 

کننده را قانون مدنی قانون حاکم و متناسب با آن دادگاه رسیدگی 968توجه به مادة 

دات قراردادي اعم از قوانین ماهوي حاکم و دادگاه تعیین نماید. قوانین ناظر به تعه

قانون مدنی با تعیین محل مناسب براي انعقاد  968کننده بر اساس ماده رسیدگی

  .2»قرارداد توسط بانک مرکزي جمهوري اسلامی ایران مشخص خواهد شد

که بحث امري یا تکمیلی اي که این مقاله در پی اثبات آن است، اینموضوع تازه

قانون مدنی؛ به ویژه براي قراردادهاي منعقد شده در ایران،  968یري بودن مادة  تفس

، دو ایرانی یا 968فاقد آثار عملی است. حتّی با فرض امري بودن قسمت اول مادة 

یک ایرانی و تبعۀ خارجه، در قرارداد منعقد شده در ایران و قراردادهاي منعقد شده در 

تواند غیر از مقررات ماهوي ق منتخب خود را که میتوانند حقو خارج از کشور، می

عنوان حقوق حاکم بر قرارداد انتخاب کنند زیرا در فرضی محل وقوع قرارداد باشد، به

کنند، طبق مادة که دو ایرانی، یا یک ایرانی و خارجی قراردادي را در ایران منعقد می

دنی ایران (کشور محل انعقاد قانون م 10، تابع محل وقوع عقد، ایران است و مادة 968

  دارد:قرارداد) مقرر می

که مخالف اند، در صورتیقراردادهاي خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد کرده«

  ».صریح قانون نباشد نافذ است

کنند بنابراین، دو ایرانی، یا یک ایرانی و تبعۀ بیگانه که قراردادي را در ایران منعقد می

شی از آن را به عنوان مثال، تابع حقوق تعهدات سوییس قرار میو آثار تعهدات نا

که حقوق تعهدات قانون ایران معتبر است مگر این 10دهند، این توافق با توجه به مادة 

                                                             
  . گیتی، خسرو، نظم عمومی، ر.ك:1

http://www.ghavanin.ir 
٢.www.dastour.ir 
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سویس مخالف نظم عمومی ایران باشد که اصولاًً در بخش قراردادها و تعهدات ناشی 

هاي بارز مختلف به تفاوتهاي از عقود، بر خلاف مبحث احوال شخصیه، حقوق

دچار نیستند و در بسیاري از موارد، مثل موارد فسخ، وفاي به عهد، لزوم جبران 

خسارت و شروط ضمن عقد، وجوه تشابه، متعدد و گسترده است. اگر گفته شود، 

کند که تعهدات ناشی از عقود، تابع محل وقوع عقد قانون مدنی که بیان می 968مادة 

ل وقوع عقد ایران است، الزاماً باید حقوق ایران صالح باشد و ذکر است، و وقتی مح

است؛ در پاسخ  968هر حقوق دیگري غیر از حقوق ایران، بر خلاف قسمت اول مادة 

قانون مدنی نیز جزئی از حقوق ایران است و این ماده  10توان گفت اولاً، مادة می

قانون مدنی: عدم  975ات مادة اصل حاکمیت اراده و توافق طرفین را (به شرط مراع

دارکردن احساسات عمومی) به رسمیت مغایرت با نظم عمومی، اخلاق حسنه، جریحه

شناخته است. بنابراین، انتخاب حقوق هر کشوري، حتّی انتخاب حقوقی غیردولتی، 

مذکور صحیح است و این انتخاب (در  10المللی، طبق مادة مثل کنوانسیون بیع بین

و حقوق ایران (محل  968) چیزي جز رعایت کامل مادة 968دن مادة فرض امري بو

  انعقاد قرارداد) نیست. 

ها در مورد تفاوت در اسامی ثانیاً، اصولاًً حساسیت حقوق کشور نسبت به سایر حقوق

هاي (سوییس یا ایران یا فرانسه) نیست بلکه این حساسیت نسبت به برخی تفاوت

شوري دیگر، غیر قابل تحمل است. به عبارت دیگر، محتوایی است که براي حقوق ک

اصرار یک کشور بر اجراي حقوق خودش، به خاطر تعصب خاص نسبت به نام 

خودش نیست بلکه اصرار مبناي این اجراي محتوایی است. به زبان دیگر، در تعیین 

حقوق صالح، مظروف و محتوي است که اهمیت دارد نه ظرف و نام مظروف. مصداق 

قوانین مربوط «قانون مدنی ایران است که طبق آن،  6این موضوع، مقررات مادة بارز 

به احوال شخصیه، از قبیل نکاح و طلاق و اهلیت اشخاص و ارث در مورد کلیه اتباع 

در نگاه اول ممکن است ». که مقیم در خارجه باشند، مجري خواهد بودایران، ولو این

اجراي احکام خارجی در مورد احوال شخصیۀ چنین به نظر آید که جهت شناسایی و 

ایرانیان مقیم خارج حتماً باید دادگاه خارجی در حکم خود قید کند که رأي، بر مبناي 

هاي خارجی که آراي بسیاري از دادگاهاجراي حقوق ایران صادر شده است در حالی

رد شناسایی در مورد احوال شخصیۀ ایرانیان مقیم خارج از کشور صادر، و در ایران مو

ها نیست و طبق  که اصلاً نامی از حقوق ایران در آنو اجرا قرار گفته است، در حالی

حقوق خارجی مقر دادگاه که معمولاًً محل اقامت ایرانیان مقیم خارج از کشور بوده، 

که محتواي حکم با مقررات آمرة ماهیتی احوال صادر شده است. اما با احراز این
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تعارض نداشته، مورد شناسایی و اجرا قرار گرفته، گر چه نام شخصیۀ حقوق ایران 

دادگاه عمومی تهران، در  202نیز در رأي  نبوده است. به عنوان مثال، شعبۀ » ایران«

خود به خواسته تنفیذ حکم طلاق صادر شده از دادگاه عالی  12/9/74رسیدگی 

رکز اسلامی کالیفرنیاي در م 24/7/1360کالیفرنیا (در حالی که تشریفات طلاق مورخ 

شده به موجب رأي صادرشده از دادگاه  جنوبی انجام شده بود) بر تنفیذ طلاق واقع

، دادگاه خانوادة تهران 3/5/79. در حکم دیگري به تاریخ 1نمایدکالیفرنیا رأي صادر می

هاي مذهبی ارامنۀ ایران بوده و طلاق، گوید: با توجه به اینکه طرفین از اقلیتمی

ابق مقررات دین مسیح صادر و اجرا شده است، حکم صادر شده از دادگاه کالیفرنیا مط

  .2نمایدرا تنفیذ می

(وقتی که محل انعقاد قرارداد ایران » حقوق ایران«بنابراین، این حساسیت به نام 

است)، حساسیت نسبت به اسم و ظرف نیست، بلکه حساسیت به مسما و مظروف 

لحاظ ماهوي با حقوق ایران در تعارض آشکار نباشد، مورد است و هر حقوقی که از 

در آن نباشد. بنابراین، حقوق کشور محل وقوع عقد » ایران«پذیرش است؛ گر چه نام 

تواند حقوق یک کشور خارجی باشد (با رعایت قانون مدنی می 10با توجه به مادة 

براي قراردادي که محل  قانون مدنی). در نتیجه، حتّی دو ایرانی، در ایران 975مادة 

 968اجراي آن هم در ایران است، هر چند در فرض امري بودن قسمت اول مادة 

-قانون مدنی ایران، همان 10قانون مدنی، در قرارداد منعقده در ایران، با توجه به مادة 

توانند محتواي حقوق تعهدات سوییس را جزو شروط ضمن عقد قرار که میطوري

قانون مدنی) قرار  975حقوق حاکم را حقوق سوییس (با رعایت مادة توانند دهند، می

المللی از حقوق خصوصی  دهند. بدیهی است نظم عمومی در روابط خصوصی بین

  . 3تر و محدودتر است داخلی مضیق

براي قراردادهاي منعقد شده در خارج از کشور، که یکی از طرفین ایرانی و دیگري 

المللی، ها در قراردادهاي بینکه قریب به اتفاق حقوقاین غیرایرانی است، با توجه به

توانند با توجه به اصل دهند، آنها میبه طرفین انتخاب آزادانۀ حقوق حاکم را اجازه می

حاکمیت اراده در محل وقوع عقد، حقوقی غیر از محل وقوع عقد را انتخاب کنند. 

قانون مدنی، در حکومت  968بنابراین، حتی در فرض امري بودن قسمت اول مادة 

قانون کشور محل وقوع عقد بر قرارداد، دو ایرانی یا ایرانی و خارجی، با توجه به 

                                                             
 62. ر.ك: مجلۀ گزارش، شمارة 1
  www.vakil.net         . ر.ك: پورنوري، 2
  131، ص 1370. الماسی، نجادعلی، تعارض قوانین، مرکز نشر دانشگاهی، چاپ دوم، 3
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حاکمیت قانون تعیین شده با ارادة طرفین نسبت به «که اذعان همگانی مبنی بر این

، 1»الملل خصوصی معرفی شده استقرارداد، امروزه به عنوان یک اصل در حقوق بین

حاصل از حقوق محل وقوع عقد، طرفین ایرانی یا ایرانی و خارجی هر  با اجازة

توانند، به عنوان حقوق حاکم بر قرارداد قرار دهند. تنها تفاوت قسمت حقوقی را می

توانند هر قانون مدنی این است که اتباع خارجی، مستقیماً می 968اول و دوم مادة 

ع ایرانی یا متعاقدین ایرانی و خارجی با حقوقی را بر قرارداد حاکم قرار دهند و اتبا

توانند هر حقوقی را بر قرارداد حاکم قرار شده از محل وقوع عقد می ي حاصلاجازه

  دهند.

  هاي تعیین غیرمستقیم قانون حاکم. راه1-3

در تعیین حقوق حاکم در قانون مدنی، » محل وقوع عقد«با توجه به معیار اساسی  

د مستقیماً، با توجه به اصل حاکمیت ارادة مورد قبول محل تواننطرفین قرارداد می

وقوع عقد، حقوق حاکم را انتخاب کنند و یا به طور غیرمستقیم، بدون تصریح به 

حقوق حاکم، براساس توافق بر نحوة انعقاد قرارداد و یا انتخاب اقامتگاه، باعث تغییر 

  رداد شوند.محل وقوع قرارداد و در نتیجه تغییر حقوق حاکم بر قرا

  . توافق بر نحوة وقوع قرارداد1-3-1

زمان در مکان واحدي حضور فیزیکی ندارند، در در عقودي که طرفین قرارداد، هم 

» وصول قبول«، »ارسال قبول«، »اعلام قبول«مورد چگونگی انعقاد معامله چهار نظریه: 

قانون مدنی که بیان  191. با توجه به مادة 2، ارائه شده است»اطلاع از وصول قبولی«و 

  دارد:می

شود به قصد انشا، به شرط مقرون بودن به چیزي که دلالت بر قصد عقد محقق می«

رسد که گرچه در عقود، به طور معمول، معیار ایجاد اثر حقوقی، اعلام ؛ به نظر می»کند

 تواند بر قصد انشا و عزم شخص برقبول است؛ در عقود از راه دور، اعلام قبول نمی

که معمولاًً ارسال، اجراي معامله، دلالت عرفی کند. نظریۀ ارسال قبول، با توجه به این

به سادگی قابل استرداد نیست، و نیز قابل اثبات است، در عقود از راه دور، ملاك 

قانون مدنی، در حقوق ایران است. مواد قانون مدنی به دو  191وقوع عقد، طبق مادة 

شود. در حقوق خصوصی، به ویژه در فسیري تقسیم میبخش امري و تکمیلی یا ت

                                                             
  294، ص 1385هیدي، مهدي، مجموعه مقالات، نشر دادگستر، . ش1
  161، ص  1377. شهیدي، مهدي، تشکیل قراردادها و تعهدات، نشر حقوقدان، 2
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مبحث تعهدات و قراردادهاي غیر احوال شخصیه، اصل بر تکمیلی و تفسیري بودن 

، در مورد تحقق عقد با قصد انشا، با توجه به مادة 191مواد است. قسمت اول مادة 

ه نظر که قصد طرفین را از شرایط اساسی صحت معامله برشمرده است، امري ب 190

توان توافق کرد که عقد، بدون قصد محقق شود. اما قسمت دوم مادة رسد و نمیمی

، تعیین کنندة آنچه بر »مقرون بودن به چیزي که دلالت بر قصد کند«در مورد  191

تواند تلفظ، اشاره یا عمل، مثل قبض و اقباض قصد دلالت دارد، عرف است و می

. بنابراین، نحوة دلالت بر قصد به مواد مذکور در قانون مدنی) 193و  192باشد (مواد 

تواند، نحوة دلالت بر قصد و به همین ترتیب، نحوة قانون مدنی منحصر نیست و می

رسد که توافق کنند که عقد، پس از انعقاد معامله با توافق تعیین شود. منعی به نظر نمی

ین توافق بر نحوة وقوع وصول قبول یا در صورت اطلاع از وصول قبول منعقد گردد. ا

عقد، به طور غیرمستقیم به معنی انتخاب قانون حکم بر آثار تعهدات است که تابع 

باشد. با توافق بر نحوة وقوع، محل وقوع را نیز طرفین عقد تعیین محل وقوع می

اند و حقوق حاکم، حقوق کشور محل وقوع عقد است که با توافق بر نحوة وقوع  کرده

  شده استقرارداد معین 

  . از راه تعیین اقامتگاه انتخابی1-3-2

اد را در محل اقامت خود بسیار از اشخاص حقیقی و به ویژه اشخاص حقوقی، قرارد 

کنند. در عقود راه دور، چه در نظریۀ محل ارسال قبول یا محل اعلام قبول، میمنعقد 

تعیین محل وقوع  کننده که محل اعلام قبول یا ارسال قبول است، در محل اقامت قبول

  کننده دارد. عقد و در نتیجه قانون حاکم بر قرارداد نقش تعیین

تواند محلی غیر از اقامتگاه قانون مدنی، هر یک از طرفین قرارداد می 1010طبق مادة 

نسبت به دعاوي «حقیقی خود را به عنوان اقامتگاه انتخابی برگزیند. در این صورت 

  ».انتخاب شده است اقامتگاه او محسوب خواهد شد راجع به آن معامله، محلّی که

و در قراردادهاي تجاري الکترونیکی، با توجه به  1پیام در انعقاد قراردادها از راه داده

گونه قراردادها در فضاي مجازي است و امکان ارسال و دریافت این که انعقاد این

                                                             
  : 17/10/1382قانون تجارت الکترونیکی مصوب  2. مادة 1

) هر نمادي از واقعه، اطلاعات یا مفهوم است که با وسایل Data Messageپیام ( الف) داده

  هاي جدید اطلاعات تولید، ارسال، دریافت یا پردازش می شود.ترونیکی نوري و یا فناوريالک

پیام به وسیلۀ او یا از طرف او تولید یا  پیام است که داده ) منشأ اصلی داده Originatorساز( ب) اصل

  »د شدکند، نخواهپیام به عنوان واسطه عمل می شود اما شامل شخصی که در خصوص دادهارسال می
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نیکی چنین مقرر نموده قانون تجارت الکترو 29پیام مشخص و معین نیست، مادة  داده

  است:

پیام مختلف باشد؛  اگر محل استقرار سیستم اطلاعات یا محل استقرار دریافت داده«

  شود:مطابق قاعدة زیر عمل می

پیام است و محل تجاري یا  ساز محل ارسال داده الف) محل تجاري یا کاري اصل

  ...». پیام است مگر آن که خلاف آن توافق شده باشد  کاري مخاطب، محل دریافت داده

ساز را به  توانند با توافق محلیّ غیر از محل تجاري یا کاري اصلبنابراین طرفین می

توانند محلی غیر از محل تجاري یا کاري یز میعنوان محل ارسال تعیین کنند و ن

مخاطب را به عنوان محل دریافت تعیین کنند و به این ترتیب، این توافق باعث تغییر 

  محل وقوع عقد خواهد شد.

دهد که در عقود از راه دور، قانون تجارت الکترونیکی نشان می 29نحوة نگارش مادة 

و در نتیجه » ارسال«کند بلکه قی بسنده نمیصرف اعلام اراده، براي تحقق رابطۀ حقو

چنین قانون مدنی) موجب تحقق قرارداد است. هم 191محل ارسال (با توجه مادة 

توانند بر نحوة وقوع عقد توافق کنند. بدین معنی که با توافق، اعتبار ارسال  طرفین می

حتی مکان وقوع کننده یا اطلاع وي از قبول باشد و قبول، از زمان وصول آن به قبول

رسد مکان وقوع از شرایط اساسی صحت عقد را با توافق تعیین کنند و به نظر نمی

که و این» شود به قصد انشاعقد محقق می«که معامله و از قواعد امري باشد. اصل این

رسد ولی در آنچه که براي تشکیل قرارداد، ایجاب و قبول لازم است، امري به نظر می

رسد توافق طرفین معتبر کند و در زمان و در مکان وقوع به نظر میمیدلالت بر قصد 

بودن امري در حقوق است. از این گذشته، اگر در امري بودن یا تکمیلی و تفسیري

خصوصی به تردید دچار شدیم، با توجه به ماهیت حقوق خصوصی، به ویژه در 

تکمیلی و تفسیري بودن  رسد اصل برحقوق قراردادها و امور مالی و تجاري بنظر می

قانون تجارت الکترونیکی به طرفین  29طور که دیدیم مادة مقررات است. همان

کننده یا  قرارداد حق انتخاب محلی غیر از محل واقعی تجاري یا کاري ایجاب

همان قانون در مورد زمان دریافت  27دهد. به همین ترتیب، مادة کننده را می قبول

قانون  26دهد زیرا مادة امکان توافق بر زمان وقوع عقد را می پیام، به اشخاص داده

پیام، زمانی  ارسال داده«دارد: تجارت الکترونیکی به عنوان معیار کلی چنین بیان می

مقام وي  ساز یا قائم یابد که به یک سیستم اطلاعات خارج از کنترل اصلتحقق می

  ارد:دهمان قانون بیان می 27سپس مادة ». وارد شود.
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پیام معین شده باشند، دریافت زمانی  اگر سیستم اطلاعاتی مخاطب براي دریافت داده«

  ...»شود که محقق می

پیام، بر سیستم اطلاعاتی مخاطب یا هر  توانند براي دریافت دادهبنابراین، طرفین می

قانون تجارت  29و  27سیستم اطلاعاتی دیگر توافق کنند. از وحدت ملاك مواد 

ونیکی که انتخاب زمان و ارسال و دریافت قصد انشا و انتخاب زمان و مکان الکتر

که قراردادهاي گیریم که با توجه به اینسازد نتیجه میوقوع عقد را ممکن می

الکترونیکی ویژگی خاص حقوقی ندارند و در این گونه قراردادها صرفاً از وسایل 

ها ویژة گونه توافقشود، ایناده میالکترونیکی براي ابراز و ارسال قصد انشا استف

قراردادهاي تجاري الکترونیکی نیست. در کلیۀ عقود و قراردادها، به استثناي عقود 

مربوط به احوال شخصیه، امکان انتخاب زمان و مکان وقوع عقد وجود دارد. بدیهی 

است به این ترتیب، حقوق حاکم بر عقد نیز از این طریق توسط طرفین قرارداد 

  شود.تخاب میان

  المللیقانون داوري تجاري بین 27قانون مدنی و مادة  968. مقایسۀ مادة 1-4

، با عنوان قانون 1376شهریور  26المللی، مصوب قانون داوري تجاري بین 27مادة 

  حاکم، چنین مقرر کرده است:

اذ اند اتخداور برحسب قواعد حقوقی که طرفین در مورد ماهیت اختلاف برگزیده - 1«

تصمیم خواهد کرد. تعیین قانون سیستم حقوقی یک کشور مشخص، به هر نحو که 

صورت گیرد، به عنوان ارجاع به قوانین ماهوي آن کشور تلقی خواهد شد. قواعد حل 

که طرفین به نحو دیگري توافق کرده تعارض مشمول این حکم نخواهد بود مگر این

  باشند.

از جانب طرفین، داور بر اساس قانونی به در صورت عدم تعیین قانون حاکم  -2

ماهیت اختلاف رسیدگی خواهد کرد که به موجب قواعد حل تعارض، مناسب 

  تشخیص دهد.

تواند بر اساس عدل و داور در صورتی که طرفین صریحاًً اجازه داده باشند می -3

  انصاف، یا به صورت کدخدامنشانه تصمیم بگیرد.

بر اساس شرایط قرارداد اتخاذ تصمیم کند و عرف داور باید در کلیۀ موارد  -4

  ».بازرگانی موضوع مربوط را مدنظر قرار دهد

هاي بارزي قانون مدنی تفاوت 968رسد که بین این ماده و مادة در نگاه اول به نظر می

دهد و بر اساس به طرفین حق انتخاب حقوق حاکم را نمی 968وجود دارد زیرا مادة 

قانون  27که طبق مادة رارداد تابع محل وقوع عقد است. در حالیاین ماده، صرفاً ق
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توانند حقوق حاکم را انتخاب کنند بلکه المللی، طرفین نه تنها میداوري تجاري بین

تواند حقوق غیردولتی باشد. از می» قواعد حقوقی«حقوق حاکم، با توجه به عبارت 

قانون  968مذکور مخصص مادة  27اند که مادة این تعارضات ظاهري نتیجه گرفته

آن  2و  1المللی، به مفهومی که در موارد هاي تجاري بین. در مورد داوري1مدنی است

مذکور و در قراردادهاي بدون شرط داوري یا قراردادهایی که  27مادة  2بیان شده است

  قانون مدنی مجري است. 968المللی محسوب نشوند، مادة داوري تجاري بین

قانون مدنی و حتی در فرض  968نو به مادة در صفحات قبل دیدیم با نگاهی ه کچنان

المللی تعارضی اساسی قانون داوري تجاري بین 27امري بودن آن، بین آن و مادة 

وجود ندارد زیرا وقتی قانون وقوع عقد کشورها، امکان انتخاب هر نوع قانونی را به 

حقوق خصوصی قریب به اتفاق  دهد و اصل حاکمیت اراده را نظام اشخاص می

 27توانند (مثل مادة اند، اشخاص میکشورهاي مختلف جهان به رسمیت شناخته

المللی) حقوق حاکم را انتخاب کنند. این دو ماده در جهت  قانون داوري تجاري بین

ها تعارض اساسی  وجود ندارد. ممکن است به نظر برسد که یکدیگر بوده و بین آن

کم در صورت فقدان قانون منتخب طرفین در دو مادة مذکور، معیار حقوق حا

قانون مدنی، در صورت عدم انتخاب، قانون محل  968متعارض است زیرا در مادة 

المللی، قانون قانون داوري تجاري بین 27وقوع عقد، قانون جایگزین است و در مادة 

اما در واقع بین  جایگزین، قواعد حل تعارض مناسب موضوع، با انتخاب داور است.

این دو ماده، تعارض اساسی وجود ندارد زیرا قانون محل وقوع عقد، مسائل حقوق 

کند و داور نیز بر الملل خصوصی را با قواعد حل تعارض خود حل و فصل میبین

اساس قواعد حل تعارض مناسب موضوع، رسیدگی خواهد کرد. در مسائل حقوق 

ها به در قواعد حل تعارض کشورها بیش از تفاوتالملل و قراردادها تشاتجارت بین

  است. با این حال، بین مواد سه تفاوت غیر اساسی وجود دارد:

المللی، انتخاب حقوق حاکم توسط قانون داوري تجاري بین 27در مادة  -١

قانون مدنی  968که مادة طرفین قرارداد، به طور مستقیم است؛ در حالی

  قوق محل وقوع عقد است.انتخاب قانون حاکم، با مجوز ح

                                                             
المللی، مجله قانون داوري تجاري بین 27قانون مدنی و مادة  968. نیکبخت، حمیدرضا، مادة 1

 145، ص 1379، دانشگاه شهید بهشتی، 32-31تحقیقات حقوقی، شماره 
، ص 1378المللی، انتشارات دانشکدة حقوق و علوم سیاسی، . جنیدي، لعیا، قانون داوري تجاري بین2

153  
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توانند حقوق غیردولتی را انتخاب مذکور، طرفین همیشه می 27در مادة  -٢

قانون مدنی انتخاب حقوق غیردولتی باید با  968که در مادة کنند. در حالی

ها،  مثل کنوانسیون مجوز حقوق محل وقوع عقد باشد و برخی از حقوق

  تعاقدین موافق نیستند.رم، با انتخاب حقوق غیردولتی توسط م 1980

داور در صورتی که «المللی: قانون  داوري تجاري بین 27طبق بند سوم مادة  -٣

تواند بر اساس عدل و انصاف یا به طرفین صریحاًً اجازه داده باشند، می

قانون مدنی،  968که در مادة ؛ در حالی»صورت کدخدامنشانه تصمیم بگیرد

گیري کدخدامنشانه را میانجی و تصمیمتواند نقش داور قاضی دادگاه نمی

، 1387قانون شوراهاي حل اختلاف  47بر عهده گیرد. استثنائاً، طبق مادة 

 تواند داور منتخب طرفین باشد.شورا می

قانون  27قانون مدنی و مادة  968بنابراین، در حقوق حاکم بر قراردادها، بین مادة 

هاي سهوجود ندارد و در موارد تفاوتگونه تعارضی المللی هیچداوري تجاري بین

 گانه مذکور، هر یک از این دو ماده در گسترة خود حاکم است. 

ترین شده در مهمهاي ارائهحل حال، پس از بررسی موضوع در حقوق ایران، راه

  شوند.المللی، به طور تطبیقی، بررسی میهاي بین کنوانسیون

  المللی: هاي بینکنوانسیون -٢

رم، در حقوق حاکم بر تعهدات قراردادي  1980ت که کنوانسیون توان گفمی

ترین منبع در سطح جهان است زیرا ترین و گستردهکشورهاي عضو اتحادیه اروپا، مهم

شده در این کنوانسیون، بسیاري  هاي ارائهعلاوه بر اجرا در کشورهاي اروپایی، راه حل

و این کنوانسیون مورد اقتباس قرار  از کشورهاي غیراروپایی را تحت تأثیر قرار داده

توانند حقوق حاکم بر این کنوانسیون، طرفین قرارداد می 3گرفته است. طبق مادة 

تواند قرارداد را انتخاب کنند که این حقوق باید حقوق ملی یک کشور باشد و نمی

دم حقوق غیردولتی باشد. از نظر این کنوانسیون، انتخاب حقوق غیردولتی، به منزلۀ ع

تواند حقوقی باشد که با قرارداد . حقوق منتخب طرفین می1انتخاب حقوق حاکم است

اصل حاکمیت اراده در کنوانسیون رم، در برخی قراردادهاي  ٢هیچ ارتباطی ندارد.

                                                             
الاجرا شدن کنوانسیون الملل خصوصی نوین در زمینۀ  قراردادها پس از لازمپل، حقوق بین . لاگارد،1

المللی جمهوري ، دفتر خدمات بین20، ترجمۀ محمد اشتري، مجلۀ حقوقی، شمارة 1980ژوئن  19رم 

  316، ص 1375اسلامی ایران، 
٢ .Jean-Boptiste RACINE, fabric SIRIAINEN, Droit du Commerce 
International, Dalloz ٢٠٠٧, p.١٧٠ 
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   هایی پیدا کننده و حقوق کار محدودیت خاص، مثل قراردادهاي مربوط به مصرف

 . 1کندمی

، در مورد حقوق قابل اجرا در تعهدات قراردادي 1994مارس  17کنوانسیون مکزیکو، 

حلی مشابه کنوانسیون رم  المللی مربوط به اتحادیه کشورهاي امریکاي شمالی، راه بین

المللی است که محل این کنوانسیون، قراردادي بین 1برگزیده است. به موجب مادة 

یا اهداف قرارداد مربوط سکونت عادي یا اقامت متعاقدین در کشورهاي مختلف باشد 

 . 2به بیش از یک کشور باشد

کنوانسیون مکزیکو، حقوق حاکم، اگر چه به دولت متعاهد مربوط نباشد،  2طبق مادة 

  این کنوانسیون چنین مقرر شده است: 7شود. در مادة اجرا می

قرارداد، تابع حقوق منتخب طرفین است. توافق باید صریح باشد، یا اگر هیچ توافق «

شود. صریحی نیست، از رفتار و شروط قراردادي مشخص باشد که یک کل تلقی می

تواند به تمام قرارداد یا بخشی از آن مربوط باشد. [رفتار و شروط] این انتخاب می

  ».انتخاب دادگاه معین توسط طرفین، لزوماً به معنی انتخاب حقوق حاکم نیست

گفت از زمانی که چین عضو سازمان توان در جهت بررسی تطبیقی با حقوق چین می

المللی در آن افزایش یافته است. این کشور مانند تجارت جهانی شده، دعاوي بین

چین و هم  1986دیگر کشورها، اصل حاکمیت اراده را پذیرفته است. هم قانون مدنی 

توانند حقوق دارد که طرفین یک قرارداد خارجی می، مقرر می1999قانون قراردادهاي 

هاي آن، عدم اکم بر حل و فصل اختلافات ناشی از قرارداد را برگزینند. محدودیتح

ها نباید با قواعد لطمه به منافع اجتماعی و عمومی چین است. به هرحال، این توافق

  .3امري حقوق چین مخالف باشد

  قسمت دوم: حقوق حاکم در فقدان انتخاب توسط متعاقدین

  حقوق ایران -١

المللی و سایر قراردادها تفکیک قائل باید بین قراردادهاي تجاري بیندر حقوق ایران، 

المللی بدین ، قرارداد بین1376المللی شد. طبق ضابطۀ مادة قانون داوري تجاري بین

معنا است که یکی از طرفین در زمان انعقاد قرارداد داوري، به موجب قوانین ایران 

داور بر اساس قانونی به ماهیت «این قانون  27مادة  2تبعۀ ایران نباشد. بر اساس بند 

                                                             
١. Racine, Ibid, p.١٧٦ 
٢ . Inter American Convention on the law applicable to International 
Contracts, Mexico, ١٩٩٤, available at www.oas.org/juridico/english/treaties 
٣ . Mozhang, International Civil Litigation in China, available at 
www.bc.edu/bc-org 
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اختلاف رسیدگی خواهد کرد که به موجب قواعد حل تعارض مناسب تشخیص 

بنابراین، در صورت عدم تعیین حقوق حاکم توسط طرفین قرارداد، داور، خود، » دهد.

در این مورد اقدام خواهد کرد. اما انتخاب داور، آزادانه و بدون شاخص نیست. در 

که، وجود دو گزینه محتمل است: نخست این» قواعد حل تعارض«ورد اصطلاح م

معیار، قواعد حل تعارض مقر داوري است که با موضوع متناسب است. با توجه به 

کند و داوري در بسیاري از اینکه قانون و دادگاه مقر داوري بسیاري از خلأها را پر می

شود. اما در مقابل، با عنایت به  ینه تقویت میجوید؛ این گزها استمداد میموارد از آن

(برخط) اصلاً داوري فاقد مقر است و در  on lineکه در مواردي مثل داوري این

ها بوده  طرفی آنمواردي نیز انتخاب مقر داوري صرفاً به سبب نزدیکی داوران یا بی

ر ترجمه آن است، مذکو 27قانون نمونه آنسیترال، که مادة  28است؛ و با توجه به مادة 

رسد که گزینۀ قواعد حل تعارضی که داور خود مناسب موضوع تشخیص به نظر می

تري است. به موازات تعیین حقوق حاکم توسط داور، دهد، داراي قوت بیشمی

قانون داوري تجاري  27ماده  4براساس قواعد حل تعارض مناسب موضوع، طبق بند 

ارد بر اساس شرایط قرارداد اتخاذ تصمیم کند و عرف داور باید در کلیه مو«المللی بین

 ».بازرگانی موضوع را مورد نظر قرار دهد

در مورد سایر قراردادها، یعنی قراردادهاي بدون شرط داوري و یا غیرتجاري و یا 

قانون مدنی، در صورت عدم تعیین حقوق حاکم، در هر  968المللی، طبق مادة  غیربین

  حل انعقاد قرارداد حاکم است.     حال حقوق ماهوي کشور م

 المللیهاي بینکنوانسیون -٢

رم، در صورت عدم انتخاب حقوق حاکم توسط طرفین،  1980کنوانسیون  4طبق مادة 

ترین ارتباط را دارد. این ترین و نزدیکقرارداد تابع حقوق کشوري است که با آن بیش

ه طبق آن، یک رابطۀ ) است کproximitéراه حل تحت تأثیر تئوري اروپایی (

ترین پیوندها را دارد حقوقی، به سازمان حقوقی کشوري وابسته است که با آن نزدیک

و صلاحیت رسیدگی متعلق به دادگاه دولتی است که با آن رابطۀ نزدیک دارد. اساس 

این ایده بر تفکرات ساوینیی، مرکز ثقل روابط حقوقی و تعیین پایگاه براي این روابط، 

 1هاي وي فراتر رفته است.است ولی از ایدهاستوار 

معیار اصلی کنوانسیون براي حقوق داراي بیشترین ارتباط با قرارداد، حقوق کشور 

محل سکونت معمولی طرفی است که اجراي تعهد شاخص قرارداد را برعهده دارد و 

                                                             
١ . Paul LAGARDE, Le Principe de Proximité dans le Droit International 
Privé contemporain, Rec.cours de lʼAc.de pr.int.t. ١٩٦ (١٩٨٦-I) ١١ et s 
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. معیار 1اگر متعهد مزبور، شرکت یا شخص حقوقی باشد، مرکز ادارة آن شخص است

) در رویۀ قضایی سوییس به خوبی prestation caracteristiqueتعهد شاخص (

شناخته شده و توسط کنوانسیون تعریف نشده است. منظور از تعهد شاخص، تعهدي 

شود. در اغلب قراردادهاي معوض باید پولی است که پرداخت در ازاي آن انجام می

جاره، حق بیمه در قرارداد بیمه، بها در عقد ا پرداخت شود؛ مثل ثمن در بیع، اجاره

بلیت در قرارداد حمل و نقل و نظایر آن. پرداخت پول، ویژة قرارداد خاصی نیست؛ 

که تعهد بایع به دادن مبیع به مشتري، تعهد موجر مبنی بر تسلیم عین در حالی

گر در جبران خسارات ناشی از خطر احتمالی و تعهد متصدي مستأجره، تعهد بیمه

  .2شود ل به انجام حمل؛ تعهدي شاخص محسوب میحمل و نق

تعیین قانون متعهد به اجراي تعهدي شاخص، در مواردي است که این تعهد قابل 

تعیین باشد. اما مواردي نیز وجود دارد که تعهد شاخص قابل تعیین نیست، مثل 

تواند شاخص محسوب شود و قرارداد معاوضه که در آن، تعهد هر یک از طرفین می

ها که در این صورت لازم است مورد به مورد، کشوري که ا برخی عملیات بین بانکی

  ترین پیوندها دارد، تعیین شود.قرارداد با آن کشور نزدیک

اند یا اگر طرفین حقوق حاکم را انتخاب نکرده«کنوانسیون مکزیکو  9به موجب مادة 

ترین ت که با آن نزدیکها غیرمؤثر است، قرارداد تابع حقوق کشوري اسانتخاب آن

پیوندها را دارد. دادگاه عناصر عینی و ذهنی قرارداد را براي تعیین حقوق کشوري که 

دهد. دادگاه اصول کلی حقوق تجارت بینبیشترین پیوندها را دارد، مورد نظر قرار می

دهد. اگر بخشی المللی را مورد نظر قرار میهاي بینشده توسط سازمان الملل شناخته

تر با کشوري دارد، حقوق آن کشور بر از قرارداد قابل تفکیک باشد که پیوندي نزدیک

کنوانسیون مکزیکو  10طبق ماده ». همان قسمت قرارداد استثنائاً حاکم خواهد بود.

ها و اصول حقوق تجارت بینعلاوه بر مقررات مواد فوق الذکر، اصول راهنما، عرف«

هاي عموماً پذیرفته شده به منظور برآوردن و رویه هاي تجاري طور عرفالملل، همین

» و فراهم کردن شرایط عدالت و انصاف در موارد خاص، اعمال خواهد شد.

خود قید کرده است که در هر حال، قواعد امري  11مکزیکو در مادة  1994کنوانسیون 

رد اجرا مقّر دادگاه و نیز قواعد امري کشوري که قرارداد با آن پیوندهاي نزدیک دا

  خواهد شد.

                                                             
١ .Convention de Rome  available at www.cisg.franc.org/conventions, ١٩٨٠ 

 323. لاگارد، پل، منبع پیشین، ص 2
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 people’sدر حقوق چین، اگر انتخاب صریح وجود نداشته باشد، دادگاه مردم (

court کند. این اصطلاح صراحتاً در قانون استفاده می» ترین ارتباطنزدیک«) از معیار

ها هم رهنمودهاي و نیز در قانون قرارداد تعریف نشده است. دادگاه 1986مدنی 

کنند. براي مثال، در غیاب حقوق منتخب را دنبال می 1987 دادگاه عالی مردمی

المللی کالا، تابع محل تجاري فروشنده در لحظۀ انعقاد  طرفین، قرارداد فروش بین

قرارداد است. اگر قرارداد در محل تجاري خریدار منعقد شده، یا تابع شرایط و 

وشنده، کالا را به محل ضوابط مندرج توسط خریدار باشد یا قرارداد مقرر دارد که فر

تجاري خریدار تحویل خواهد داد، قانون محل تجاري خریدار، در موقع انعقاد حاکم 

تر با قرارداد ارتباط است. اگر شخص، چند محل داشته باشد، حقوق محلی که بیش

شود. در حقوق چین نیز، حقوق حاکم، چه توسط  دادگاه انتخاب شود دارد، اجرا می

ن، شامل حقوق ماهوي است و قواعد حل تعارض و آیین دادرسی و چه توسط طرفی

  را در برندارد.
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  برآمد

ترین بحث حقوق حاکم بر قراردادها، چه به لحاظ علمی و چه به لحاظ عملی، مهم 

قانون «المللی است. با نگاهی دقیق به معیار  در تعارض قوانین در روابط خصوصی بین

که حقوق محل وقوع عقد در ایران، قانون مدنی و این 968در مادة » محل وقوع عقد

قانون مدنی اصل را بر احترام به حاکمیت اراده و توافق اشخاص نهاده  10طبق مادة  

است و در صورت انعقاد عقد در خارج از کشور نیز، قریب به اتفاق کشورها، اصل 

احوال شخصیه المللی(در موضوعات غیر  حاکمیت اراده در قراردادهاي خصوصی بین

 968اند، موضوع امري یا تکمیلی و تفسیري بودن مادة و اموال غیرمنقول) را پذیرفته

قانون مدنی، ثمرة عملی نداشته و اشخاص در هر دو صورت مذکور، با رعایت مادة 

قانون مدنی، امکان انتخاب حقوق منتخب و مورد توافق خود، چه حقوق  975

 968شده در مادة  حل ارائه رارداد را دارند. بین راهخارجی مرتبط یا غیرمرتبط با ق

المللی تعارض اساسی وجود ندارد.  قانون داوري تجاري بین 27قانون مدنی و مادة 

تنها تفاوت مهم درانتخاب حقوق غیردولتی به عنوان حقوق حاکم بر قرارداد است که 

هاي صولاًًً سازمانها وجود دارد که ادر این مورد آزادي عمل و تساهلی در داوري

  قضایی کشورها براي پذیرش آن، آمادگی کامل ندارند.

توان گفت که اصل حاکمیت توافق اشخاص بر انتخاب حقوق با بررسی تطبیقی می

الملل خصوصی است. در مورد صالح در قراردادها، جزو اصول کلی در حقوق بین

ه حل مندرج در حقوق حاکم بر قراردادها در صورت عدم انتخاب طرفین، را

ترین رم، مبتنی بر اجراي حقوقی که با قرارداد بیشترین و نزدیک 1980کنوانسیون 

  در حال گسترش و فراگیر شدن در جهان است. é(Proximitپیوندها را دارد (اصل 
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پروین، فرهاد، نگاهی دیگر به احوال شخصیه خارجیان مقیم ایران، مجلۀ حقوقی،  -  

  .1378، 24شماره 

جعفري لنگرودي، محمد جعفر، ترمینولوژي حقوق، تهران: انتشارات گنج دانش،  -

  .1374چاپ هفتم، 

حقوق و  المللی، تهران: انتشارات دانشکده جنیدي، لعیا، قانون داوري تجاري بین -

  .1378علوم سیاسی، 

المللی، تهران: نشر دادگستر،  هاي تجاري بینجنیدي، لعیا، قانون حاکم در داوري -

1376.  

خمامی زاده، فرهاد، قواعد غیردولتی به عنوان قانون حاکم بر قرارداد، تهران: مجلۀ  -

  .1385،  43تحقیقات حقوقی، شمارة 

ن اساسی ـ مدنی (تدوین)، تهران: انتشارات حجتی اشرفی، غلامرضا، مجموعه قوانی -

  .1356گنج دانش، چاپ دوم، 

داوید، رنه، اسپینوزي، کامی ژوفره، درآمدي بر حقوق تطبیقی و دو نظام بزرگ  -

  .1378حقوقی معاصر، ترجمۀ سید حسین صفائی، تهران: نشر دادگستر، چاپ دوم، 

  .1377نشر حقوقدان، شهیدي، مهدي، تشکیل قراردادها و تعهدات، تهران:  -

  1385شهیدي، مهدي، مجموعه مقالات، تهران: نشر دادگستر،. -

       سرو، نظم عمومی (مقاله)، ر.ك:             ـــیتی، خـــگ -

http://www.ghavanin.ir .- الملل خصوصی نوین در لاگارد، پل، حقوق بین

، ترجمۀ محمد 1980ژوئن  19زمینه قراردادها پس از لازم الاجرا شدن، کنوانسیون رم 

  .1375، 20اشتري، مجلۀ حقوقی شماره 

الملل در نظام حقوقی ایران، تهران: امیرکبیر، نصیري، مرتضی، حقوق تجارت بین -

1383.  

  1384، 32نیکبخت، حمیدرضا، تعارض قوانین در قراردادها، مجله حقوقی، شماره  -

قانون داوري تجاري  27مادة قانون مدنی و  968نیکبخت، حمیدرضا، مادة  -

  .1379،  31-32المللی ایران، تهران: مجلۀ تحقیقات حقوقی، شماره  بین



63 

ي ، شماره 
ستر

ی دادگ
حقوق

جله 
م

82
 

ستان 
، تاب

1392
 

  عظیم اکبري رود پشتی  –فرهاد پروین 

نائینی، احمدرضا، (گردآوري و تحقیق)، مشروح مذاکرات قانون مدنی، تهران: مرکز  -

  .1386هاي مجلس شوراي اسلامی، پژوهش

  ب) منابع فرانسه و انگلیسی

- Convention de Rome du ١٩ juin ١٩٨٠ sur la loi applicable aux 
obligations contractuelles, available at 

www.cisg-franc.org/conventions 

- Guiho, Pierre, Droit International Privé,  LʼHermes, Lyon,١٩٩٢ 

- Inter American Convention on the law applicable to International 
contracts, Mexico,١٩٩٤, available  at www.oas.org/juridica 

- LAGARDE, Paul, Le principe de proximité dans le Droit 
international privé contemporain, Rec.cours de L’AC.de Pr.int. t. ١٩٦ 
(١٩٨٦-I) 

- Mozhang, International Civil Litigation in China, available at 
www.bc.edu/bc-org/ avp/law 

- Mozhang, International Law Review, volume ٢٠٠ fall ٢٠٠٦. 

- Racine, Jean- Boptiste; siriainen, fabric, Droit du Commerce 
International, Dalloz, ٢٠٠٧ 


