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 چکیده
 های حقوقی مختلف با استفاده از یکی از دو ضابطهتعیین قانون حاکم بر قراردادها در نظام

ضابطه شخصی،  یشود. در حالی که مبناعینی )نوعی( و ذهنی )شخصی( انجام می عمده

 نظم برقراری و ایجاد درها دولت اقتدار نای ضابطه نوعی،اصل حاکمیت اراده است، مب

 عینی ضابطه دو مفاهیم تغییر شاهد اجتماعی است. لکن در دکترین حقوقی عصر حاضر، ما

 قانون تعیین در اراده حاکمیت فراگیر اصل پذیرش با امروزه واقع در .هستیم شخصی و

. کندمی پیدا متفاوتی قلمرو شخصی، و عینی ضابطه دو اعمال با اصل این قرارداد، بر حاکم

 قرارداد بر حاکم قانون انتخاب در متعاملین برای آزادی حداکثر به قائل که حقوقدانانی

 از. برندمی کار به متعاملین اراده آزادی اصل موسعّ تفسیر برای را شخصی ضابطه هستند،

 این از مضیق تفسیری ارائه پی در متعاملین، اراده حصر و حد بی آزادی مخالفان دیگر طرف

در حقوق  .شناسندمی رسمیت به محدودی قلمرو در را متعاملین انتخاب حق و بوده اصل

ها اصول مختلفی را در جهت تحدید اصل حاکمیت اراده، اکثر کشورها، علمای حقوق و دادگاه

از تقلب نسبت به  اند. این اصول عبارتند از: نظریه ی جلوگیریبا اعمال معیار عینی ارائه داده
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قانون، لزوم رعایت شرط ارتباط عینی قرارداد با نظام حقوقی منتخب، و نیز رد قانون منتخب 

در موقع تعارض این قانون با قواعد آمره ی قانون کشوری که ممکن است از جهات دیگری 

ملحوظ  قانون مدنی با 569شود که ماده نسبت به قرارداد لازم الاجرا شود. لذا پیشنهاد می

  کردن هر دو ضابطه، در جهت همگام شدن با تحولات کنونی، اصلاح شود.

  تعارض قوانین، قانون حاکم،  قرارداد، ضابطه عینی، ضابطه شخصی.  ::واژگان کلیدیواژگان کلیدی

 

 . مقدمه1

از  یالمللدر سطح بین ی،های حقوقبرخورد نظام یعنوان عرصه قراردادها به امروزه،

ارتباط با جهان  یلهترین وسعنوان مهمخارج شده و به ینیسرزم یحصار تنگ مرزها

 یستمس یک ین. قواعد تعارض قوانیردگمورد توجه حقوقدانان قرار می یخارج

 که است کشور یک ملی قانون قواعد از دسته آن شاملدر مورد قراردادها،  یحقوق

 دارد وجود خارجی عنصر آن در که را دعوایی تا برندمی کار به راها آنها دادگاه

 آن در خارجی عنصر با قرارداد یک به مربوط مسأله که دادگاهی. نمایند فصل و حل

 از را آن و تحلیل را حقوقی رابطه دادگاه مقر براساس قانون باید است، مطرح

 به المللیبین قرارداد تعیین برای را معیاری سپس و دانسته قراردادی رابطه مصادیق

 [.19، ص 1ببرد ] کار

توجه به  با ای چگونگی تعیین قانون حاکم بر قرارداد ضوابطی موجود است.بر

 ینرابطه در گذشته مطرح بود، دو ضابطه عمده در ا اینکه در یحقوق یاتنظر

 وجود داشت:خصوص 

، قانون قابل اعمال بر قراردادها به حکم قانون و با که مطابق آن ینیضابطه ع

 یروش که به روش ذهن ینا ه شخصی، درشود و ضابطمعیارهایی عینی مشخص می

 بر قرارداد بیش از هر چیز به اراده طرفین آنقانون حاکم  یینمعروف است، تع یزن

 واگذار شده است.
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این دو ضابطه کم و بیش در حقوق اکثر کشورهای دنیا مورد استفاده قرار گرفته 

 تحولات به توجه با و اخیر،های دهه در قراردادها به مربوط قوانین بود. لکن تعارض

 در الملل،بین تجارت یافتن عمومیت و کشورها بین تجاری روابط در گسترده عمیق

 قراردادهای بر حاکم قانون تعیینها ضابطه .است شده متحول بسیاری کشورهای

 و قوانین جدید تعارض قواعد و تابندنمی بر را خود قدیمی مفاهیم دیگر المللیبین

 و داخلی اقتصادی مصالح به پاسخ جهت در المللیبین و ملی حسط در یافته توسعه

 وضع المللیبین عمومی نظم و تجارت فرامرزی بازار نیازهای و ملی منافع کلاً

 .است گردیده

 متفاوت، حقوقیهای نظام داشتن با جهان مختلف مناطق و کشورها در قواعد این

 یهای حقوقنظام بسیاری از چه اگر .اندیافته را خود جای متحدالشکلی صورت به

عنوان ضابطه اولیه یت اراده را بهاصل حاکم ی،او منطقه یالمللو اسناد بین یامهم دن

 یصاصل و تشخ ینا یرتفس یبرا ، امااندیرفتهقانون حاکم بر قرارداد پذ برای تعیین

در  آزادی اراده طرفین قرارداد رامتوسل شده و  ینیحدود و قلمرو آن به ضابطه ع

 یرکه مغااند؛ به ویژه مواردی مواردی نپذیرفته یا محدودیت هایی برای آن قائل شده

 مثل منافع و مصالح -هاهای خاص دولتیاستاست و با س یمصالح عموم

 را نسبت به یشتریهای بکه محدودیتو در حال توسعه  یرپذ یهسرما یکشورها

 در خاصی اقشار از ی که با حمایتنیز مواردو  -نمایدایجاب میاراده  یتاصل حاکم

تقلب از  یامنافات دارد و امکان سوء استفاده ها جامعه، مثل کارگران یا مصرف کننده

 دکترین در شخصی و عینی ضابطه دو مفاهیم تغییر شاهد ما بنابراین رود.آن می

 .هستیم حاضر عصر حقوقی

 به شخصی و ینیع ضابطه ضمن این که مفهومشده است تا  یسع تحقیق ینا در

شود و مفهوم  یینتب یبه کار رفته است به درست یادن یکه در حقوق کنون صورتی

که اجازه انتخاب قانون حاکم را در  ینیع یضابطه  یمیمنعطف و نامناسب قد یرغ

قانون حاکم بر قرارداد را تنها  یصتشخ یتداد و صلاحنمی ینبه متعامل یصورت یچه
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شود، علاوه بر آن ضرورت ایجاد تحول در  گذاشته ارکن دانست،از آن قانون می

قانون  569قاعده حل تعارض مربوط به قراردادها در حقوق ایران و اصلاح ماده 

 مدنی بررسی شود. 

 

 هاقانون حاکم بر قرارداد یینضوابط تع. 2

باشند، مقر دادگاه می ینظام حقوق یا یاز قانون مل یحل تعارض که بخش قواعد

 یالملل خصوصو چون حقوق بین حقوقی متنوع باشندهای همانند نظامتوانند می

گونه که قواعد همان[ 11 ص ،2 ] است یالمللبین ی ینهدر زم یحقوق داخلاز  یانعکاس

 تعارض قواعد است، متنوع و متفاوت مختلف کشورهای در قرارداد به مربوط یماهو

 و باشد تغییر در دیگر کشور به کشور یک از تواندمی نیز قراردادها به مربوط قوانین

 و فرهنگی اجتماعی، سیاسی،های تفاوت در تغییرات این منشأ که است واضح

 قواعد که داشت تواننمی اطمینانی گونه هیچ نتیجه در. است کشورها اقتصادی

 واحد ی نتیجه به قرارداد از مشخصی موضوع درخصوص مختلفهای نظام تعارض

 [.10-11ص ،3برسند ] یکسانی و

 تعارض قواعد از حاصل ناامنی رفع جهت در المللیبینهای کنفرانس حال، این با

 ینقوان یساز یکسان یقاند تا از طرمختلف، تلاش کرده یکشورها متفاوت قوانین

 یجادها اکنفرانس ین. حاصل تلاش ایندهدف نائل آ ینو قواعد حل تعارض به ا یماهو

و خارج از قرارداد،  یتعهدات قرارداد ینهت که در زماس یالمللهای بینعهدنامه

نمود که  یبررس ید. حال بایدنماو واحد می یکسانقواعد  یعضو را دارا یکشورها

 تنظیم را خودقواعد حل تعارض  یبراساس چه ضوابط یامختلف دن یهای حقوقنظام

 .کنندمی تعیین و

 

 بر قرارداد . مفاهیم تحول یافته ضوابط تعیین قانون حاکم2-1
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قواعد حل  توسط حقوقی نظام هر در قرارداد بر حاکم قانون گردید بیان که گونههمان

 شود.تعارض آن نظام مشخص می

 را قراردادها به راجع تعارض حل قواعد کلی، ضابطه دو طریق از گذشته، در

 :کردندمی تعیین

در نظر گرفتن و به حکم قانون و بدون  1عینی ضابطه با به طور مستقیم( الف

 .یناراده طرف

 یا حاکمیت اصل اعمال با و ذهنی یا شخصی ی ضابطه با مستقیم به طور غیر( ب

 .2طرفین ی اراده استقلال

 به منجر شد،می بار اصطلاح این بر گذشته در که مفهومی با عینی ضابطه اعمال

 انونق حاکمیت( اول: شد قرارداد بر حاکم قانون درخصوص غالب نظریه سه طرح

( سوم و قرارداد؛ اجرای محل قانون حاکمیت( دوم قرارداد؛ تشکیل یا انعقاد محل

 تعارض ای قواعدگونه بهها نظریه این واقع، در. طرفین متبوع کشور قانون حاکمیت

 قاعده یک خود کدام هر و ساخته مختلف کشورهای در را قراردادها به مربوط قوانین

 .اندشده

 کشورهای بین تجاری و اقتصادی روابط سریع ترشگس با حاضر، عصر در

 هادولت میان حتی ویا کشورها اتباع میان المللیبین حقوقی روابط برقراری و مختلف

 اصل و شخصی ی نظریه خارجی، گذار سرمایه شرکتهای با دولتی مؤسسات و

 و وقیحق هاینظام اکثر سوی از و قراردادها بر حاکم قانون تعیین در اراده حاکمیت

 دکترین اساس بر لکن. است شده شناخته رسمیت به المللیبین هایکنوانسیون

 این. هستیم شخصی و عینی ی ضابطه دو مفاهیم تغییر شاهد ما حاضر عصر حقوقی

 منعکس تطبیقی حقوق المللیبین جدید هایالمعارف دایره در ویژهبه مفهومی، تحول

 [.92ص ،1است ] شده

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Objective  theory 
2. Party Autonomy, Subjective theory 
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پذیرش اصل حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم بر قرارداد،  در واقع امروزه با

کند. این اصل با اعمال دو ضابطه ی عینی و شخصی، قلمرو متفاوتی پیدا می

که قائل به حداکثر آزادی برای متعاملین در انتخاب قانون  1حقوقدانانی مانند پیتر نای

وسع اصل استقلال اراده قرارداد هستند، ضابطه ی شخصی را برای تفسیر محاکم بر 

[، از طرف دیگر مخالفان آزادی بی 11-10ص ،9 ؛92ص ،1برند ]متعاملین به کار می

، در پی ارائه 3و پیتر کی 2حد و حصر اراده متعاملین، حقوقدانانی همچون چشایر

تفسیری مضیق از این اصل بوده و حق انتخاب متعاملین را در قلمروی محدود به 

[. بنابراین، ضابطه عینی در عصر حاضر 12-11ص، 0؛ 91ص ،6] شناسندرسمیت می

های تجاری، دیگر یک ضابطه مستقل از اصل حاکمیت اراده نیست و به دلیل ضرورت

کشورها ناگریز از پذیرش آزادی اراده متعاملین در تعیین قانون حاکم بر قراردادشان 

ای اصل حاکمیت اراده به هستند، قلمرو اعمال ضابطه عینی به مواردی که امکان اجر

هر دلیلی وجود ندارد، محدود شده است و در نتیجه مفهوم ضابطه عینی نیز تنها در 

خلاء انتخاب قانون  رابطه با اصل حاکمیت اراده به صورت تفسیر مضیق آن و جبران

 شود.حاکم از سوی متعاملین، مشخص می

قانون  یینضوابط تع که از یدیجد مفهوم و دامنه شمول است لازم این جا در

اند را به طور مفصل، مختلف مطرح شده یکشورها یراخ ینحاکم بر قرارداد، در دکتر

 .یمشرح ده

انتخاب قانون حاکم بر قرارداد، در  یبرا ینحق متعامل یحقوق یتماه در مورد

 .ارائه شده بود یهدر ابتدا دو نظر ی،الملل خصوصحقوق بین یندکتر

 

 یسم کلاسیک. نظریه لیبرال2-1-1
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Peter Nygh 
2. G.C.Cheshire 
3. Peter Kaye 
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 ی ضابطه است، اراده حاکمیت اصل از موّسع تفسیری ارائه پی در که نخست نظریه

 اعمال قابل قانون انتخاب برای طرفین قصد آن، مطابق که شودمی نامیده شخصی

 این. شودمی محسوب قوانین تعارض 1ارتباط عامل عنوان یکبه قرارداد، به نسبت

 [.269، ص9] کندمی یینبر قرار داد است، تعرا که در کل حاکم  یقانون عامل

المللی حقوق تطبیقی، جلد سوم مطابق واژه شناسی که در دایره المعارف جدید بین

از دو شیوه ی تعیین قانون حاکم بر قرارداد به  الملل خصوصی،مربوط به حقوق بین

در معنای روشی برای  شخصی، واژه طریق شخصی و عینی ارائه شده است،

رود؛ چه به طور صریح، چه ضمنی و چه فرضی به کار می وی قصد طرفین،جستج

در این شیوه تفاوت  این روش در بردارنده منافع واقعی متعاملین در هر مورد است.

تر مورد لحاظ شود و منافع طرف قویقدرت چانه زنی متعاملین در نظر گرفته می

 [.92، ص1] گیردقرار می

 یبرا ،شودمی یرتعب یزن 2کلاسیک لیبرالیسم نظریهبه  از آن یکه گاه یهنظر این

دهد که در حق را می ینا ین،شناسد و به متعاقدمی یترا به رسم یآزاد یتافراد نها

کامل قانون حاکم بر معامله خود را انتخاب  یو با آزاد یحقوق خصوص یمحدوده 

 یبرا یکه قصد ییجا) یحاًتلو یاضمناً  یا یحاًصر ین،قصد طرف ین،. بنابرایندنما

ضابطه  ینا یرش. با پذ3باشدقانون حاکم می یکننده یینشود(، تعفرض می ینطرف

 ییمثل جا ییمگر در موارد استثنا یند،نما یتتبع ینها مکلفند که از انتخاب طرفدادگاه

در این نظریه این  .[653، ص5؛ 11-10ص،9] باشد ینظم عموم یرکه انتخاب مغا

 داد قرار بر قانونی چه صریح طرفین انتخابکه در صورت فقدان  وجود دارد سؤال
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. Connecting Factor 

2. Classic Liberalism: 
. شد انیب برالیل لسوفانیف و حقوقدانان یبرخ یسو از نوزدهم، قرن اخراو در کیکلاس سمیبرالیل هینظر 

 به ،یامر مقررات و یعموم نظم کنند یم شنهادیپ و ستوده را اراده مطلق یآزاد ه،ینظر نیا طرفدار حقوقدانان

 تهران، ،1چ ،ییرضا رسول ترجمه تعهدات، حقوق خیتار آندره، کاستادلو، ژان، ،یلو پیلیف. ک.ر: ابدی کاهش حداقل

 .211،ص1396 نو، مهروماه
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دراین موارد دادگاه را مکلف  طرفداران نظریه ی لیبرالیسم کلاسیک بود؟ خواهد حاکم

فرضی متعاملین را استنباط نماید. به این معنا که اگر متعاملین در  دانند که اراده یمی

آمدند، چه قانونی را انتخاب دشان بر میمقام انتخاب قانون قابل اعمال بر قراردا

از شروط  فرض فقدان یک انتخاب صریح،در  نمودند. بنا براین نظر، دادگاهمی

مانند: وجود شروط انتخاب دادگاه یا داوری؛ فرم،  قراردادی و اوضاع واحوال قضیه

تگاه معاملات پیشین و مرتبط متعاملین؛ اقام زبان واصطلاحات بکار رفته در قرارداد؛

قانون کشور صاحب  در قراردادهای کرایه و حمل ونقل کالا، وتابعیت متعاملین؛

در فرض گشایش حساب  قانون محل تجارت بیمه گر در قراردادهای بیمه؛ پرچم؛

قانون کشوری که شعبه ی بانکی در آن جاست؛ قانون کشور محل تجارت  بانکی،

رخصوص تعهدات ما بین اصیل و د کننده در قرارداد استخدامی؛معمولی استخدام

، 0شود ]می برده بکار کند؛جا فعالیت قانون محلی که نماینده در آن شخص ثالث،

 [.11-12ص

با رای مشهور شورای  پذیرش ضابطه شخصی به تعبیر نظریه لیبرالیسم کلاسیک

در پرونده شرکت محصولات ویتا فود علیه شرکت با مسؤولیت  1خصوصی انگلستان

، آزادی 3لورد رایت پرونده [. در این113، ص10] آغاز شد 2وس شیپینگمحدود یون

گونه بیان با قلمرو وسیعی اینطرفین قرارداد را برای انتخاب قانون حاکم بر قرارداد 

 دارد:می

دهد و طرفین در جایی که قاعده انگلیسی قصد طرفین قرارداد را معیار قرار می»

اند، تخاب قانون حاکم بر قرارداد اعلام کردهدر بیان صریحی قصدشان را برای ان

دیگر دشوار است که این انتخاب را محدود نماییم، البته به این شرط که قصد اعلام 

شده با حسن نیت و قانونی بوده ونیز به شرط آن که هیچ دلیلی برای نا معتبر 

 [.113، ص10] «نظم عمومی وجود نداشته باشدطرفین بر مبنای دانستن انتخاب 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. The Privy Council. 

22. Vita Food Products v. Unus Shipping Co.Ltd.(1939). 
3. Lord Wright 
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را که به موجب آن « تعیین پایگاه قرارداد»ی به طور صریح، هم نظریه أاین ر

نماید و هم قانون منتخب باید تا حدی ارتباط ماهوی با قرارداد داشته باشد، رد می

که قانون محل انعقاد قرارداد این قابلیت را دارد که برای انتخاب طرفین این امر را 

تواند د ویا قواعد آمره قانون محل انعقاد عقد میهایی را به وجود آورمحدودیت

کند و در نظریه لیبرالیسم جایگزین قانون منتخب متعاملین شود را صریحاً رد می

کلاسیک تنها محدودیت وارد بر اصل حاکمیت اراده، نظم عمومی مقر دادگاه و حسن 

 نیت در انتخاب قانون حاکم است. 

خصی را در مورد اصل حاکمیت اراده پذیرفتهحقوقدانان آمریکایی نیز، ضابطه ش

، درخصوص پرونده برمن علیه 1502اند. رای دیوان عالی ایالات متحده در سال 

در جهت حمایت از نظریه آزادی وسیع طرفین در انتخاب 1شرکت زاپاتا آف شور

قانون حاکم است که در این پرونده دیوان عالی نظر داد که انتخاب طرفین، در جریان 

ک مذاکره آزاد که تحت تاثیر عواملی مثل تقلب، فشار ناروا، یا قدرت نامتعادل ی

 [.19-10ص ،9] معاملاتی طرفین نباشد، مورد احترام است

از آن به بعد اعتقاد غالب نویسندگان حقوقی آمریکایی، پذیرش اصل حاکمیت 

کا است. الملل خصوصی آمریعنوان بخشی از حقوق بیناراده در مفهومی وسیع، به

؛ در 2دومین مجموعه شرح جدید حقوق، بخش تعارض قوانین 190این نظریه در ماده 

قانون مدنی  3910؛ و نیز در ماده 3قانون متحد الشکل تجاری 109/1-1ماده 

 [.12، ص9، منعکس شده است ]9؛ و قانون اصلاحی پورتوریکو1لوئیزیانا

 

 حقوقی . نظریه پوزیتیویسم2-1-2

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1  .  The Bremen v. Zapata Off-Shore Co. (1972). 
2  .  The Restatment, Second of the Conflict of Laws, Section 187. 
3  .  The Uniform Commercial Code, Section 1-105.1 
4  .  The Louisiana Civil Code, Article 3540. 
55  .  The Puerto Rico Draft Code, Articles 34 and 35. 



 5331، پاييز 3، شماره 02هاي حقوق تطبيقي ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ دوره پژوهش

03 
 

 قابل قانون انتخاب برای طرفین حق از مضیقی تفسیر ای کهظریهن دیگر، طرف از

و دامنه شمول اصل آزادی اراده را محدود  شناسدمی رسمیت به را برقرارداد اعمال

 متعاملین انتخاب حق که شودمی نامیده ماهوی قانون نظریه یا عینی ضابطه نماید،می

از جمله  ی،مکتب فکر ینا ابقمط [. 91، ص6داند ]می ماهوی قانون به محدود را

قرارداد را  ینطرف یقانون از سو ینشحق گز قلمروکه  ینظام حقوق یا ماهوی قوانین

 است ممکن دادگاه مقر قانون که معنی این به است؛ دادگاه مقر ، قانونکندمی یینتع

 فقدان جمله از متعددی دلایل به که اینویا  شناسد رسمیت به را طرفین منتخب قانون

 مناسب قانون و گذاشته کنار را آن قرارداد، و منتخب قانون بین اساسی ارتباط یک

در این صورت، به موجب این نظریه با اعمال روش تحلیل  .نماید جایگزین را دیگری

های کشور مقر دادگاه یا هر کشور دیگری که منافع منافع دولتی و تحلیل سیاست

، 9شود ]ور جایگزین قانون منتخب طرفین میبیشتری در قرارداد دارد، قانون آن کش

 [.12ص

 یقانون یچقرارداد ه ینشود که طرفاعمال می ییبالخصوص در جا ینی،ضابطه ع 

 برآمده از قراردادشان انتخاب نکرده باشند یعنوان قانون حاکم بر روابط حقوقرا به

 [.269، ص9]

کند که دگاه تلاش میدر فقدان یک انتخاب صریح یا ضمنی از سوی متعاملین، دا

از انتساب هرگونه قصد خیالی به طرفین اجتناب نموده و در جهت تعیین قانونی که با 

نماید. چشایر و نورس دو تن از ترین ارتباط را دارد، تلاش میقرارداد نزدیک

 حقوقدانان معروف، در تایید این نظریه اعلام داشته اند که:

ها باید به جای تلاش در استنباط یک دادگاه در فقدان یک انتخاب صریح قانون،»

انتخاب ضمنی که بر پایه و اساس واقعی قرار ندارد، برای تعیین قانون مناسب عینی 

 [.13-12ص ،0« ]تلاش نمایند
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مطرح شده است  1حقوقی پوزیتیویسم یهبا عنوان نظر یبرخ یاز سو یهنظر این

 یفعنوان منبع حقوق و تکالبه دولت است و آن را یتحاکم یتفوق انحصار یکه مدع

 این به را طرفین اراده نامحدود استقلال واقع در نظریه، [ این20، ص3]شناسد می

 با متعاقدین و کندمی انکار دهد،می خصوصی اشخاص به قانونگذاری قدرت که دلیل

که قانون مقرر  یها فقط در حدودو آن باشندمی ای مواجهگستردههای محدودیت

 ینتوافق کنند و بد یکدیگردهند با می یحکه خود ترج یطی، آزاد هستند با شراکندمی

و به قصد کوتاه کردن قرارداد و اجتناب  قرارداد یمسهولت تنظ یتوانند براگونه می

این  .یرندرا بپذ یمشخص یاز شروط مطول و احتمالاً ناقص در آن، قواعد نظام حقوق

دهد و انتخاب قانون از سوی ن را تشکیل میقانون ماهوی بخشی از قرارداد طرفی

طرفین چیزی جز ارجاع به یک نظام حقوقی معین از سوی طرفین قرارداد، با هدف 

 ینبنابرا[.  269، ص 9مشخص کردن حقوق و تکالیف متقابل همدیگر نخواهد بود ]

خاص، مانند قانون مقرّ  یباشند که قانون کشورنافذ می یتا حدّ ینتوافقات طرف

شود که حاصل می یجهنت ینا یهنظر یناز ا ینها را معتبر بداند. همچنادگاه، آند

و در خلأ وجود داشته  یقانون مل یکبه  یتواند مستقل و بدون وابستگقرارداد نمی

  [.693، ص5] شود یناش یقانون مل یکهر قرارداد از  یحقوق یجنتا یدباشد و لزوماً با

هوم و با این قلمرو، اگرچه طرفین حق انتخاب مطابق ضابطه ی عینی در این مف

توانند از طریق این انتخاب، از قانون قانون حاکم بر قراردادشان را دارند، اما نمی

 [.115، ص0کشوری که ارتباط بیشتری نسبت به آن قرارداد دارد، سرپیچی کنند ]

 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1  .  Legal Positivism:  

 دانشمندان از یبزرگ گروه آن روانیپ که است یحقوق مکاتب از یکی یقیتحق مکتب ای یحقوق سمیویتیپوز مکتب

 دانندیم یقواعد مجموع را حقوق یهمگ که است نیا سندگانینو نیا دیعقا مشترک وجه نیترمهم. ندهست حقوق

 یکینزد  رابطه دولت یاسیس قدرت و حقوق مفهوم نیب واقع در. کند یم نیتضم را آن یواجرا وضع دولت که

 طرف از یاقاعده که نیهم. ندارد امکان یحقوق چیه فرض دولت، تیحما چارچوب از رونیب که چندان دارد، وجود

 حکومت  اراده از برتر تا ندارد وجود یعیطب و یعال  قاعده چیه و است معتبر حقوق عنوان به شد، وضع دولت

 .(390-391ص ،1300 انتشار، یسهام شرکت تهران، ،1،چ1حقوق،ج فلسفه ناصر، ان،یکاتوز.) ک.ر: شود شمرده
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 . نظریه قانون مناسب قرارداد3-1-3

قانون محل انعقاد قرارداد،  یتحاکم یه، نظر1969ل در سا یسیانگل لایدر نظام کامن

 ینکه اراده طرف ییدر جا یب،ترت ینبد داد. 1«نظریه قانون مناسب»خود را به  یجا

 ینکه طرف ییشود و در جامی یرفتهاراده و قصد پذ ینابراز شده است، هم

 یو چه ضمن یحدرخصوص قانون حاکم سکوت کرده باشند و قصد خود را چه صر

ترین یترین و واقعیکخواهد بود که نزد یاز ننموده باشند، قانون حاکم، قانونابر

[. در این نظریه قانون مناسب قرارداد با اعمال 323، ص11]ارتباط را با قرارداد دارد 

ضابطه عینی در دو فرض انتخاب قانون از سوی طرفین، و فرض فقدان انتخاب قانون 

 شود:بررسی می

 قانون به اراده متعاملین فرض نخست: انتخاب

انتخاب قانون حاکم بر قرارداد مبتنی بر یک فرض عقلایی است و آن این است که 

ها و ارتباطی که قراردادشان با قانون خاص دارد، آن قانون را طرفین به لحاظ بستگی

گزینند و این گزینش که مبتنی بر حسن نیت است، قبول حاکمیت قانون خارجی بر می

های آلمان لزوم محدودیت اصل حاکمیت اراده را در تعیین قانون حاکم دگاهاست. دا

 2بر قراردادها در این مورد، پذیرفته اند و این قاعده را براساس دکترین وست لیک

دانند که طرفین قرارداد، اختیار مطلق در انتخاب قانون حاکم مبتنی بر این امر می

 [.101، ص12ندارند ]

ی جهات دارای آثار منطبق با منطق حقوقی است، مثلاً فرض کنیم این قاعده از برخ

طرفین یک قرارداد که ایرانی و آلمانی هستند، برای خرید و فروش قطعات اتومبیل و 

صدور آن از آلمان به ایران قراردادی در آلمان منعقد کنند و آن را تابع قانون چین 

است تا قصد جدّی، هیچ ارتباط قرار دهند، انتخاب این قانون که به شوخی شبیه 

منطقی با قرارداد مزبور ندارد، زیرا نه محل وقوع قرارداد، نه اقامتگاه طرفین، نه 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1 . The Proper Law 
2. doctrine of Westlake 
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ساخت و صدور و ورود و حتی ترانزیت کالا، نه پرداخت ثمن معامله، نه شرایط عقد 

فین، اما اگر طر .کندو خلاصه هیچ چیزی از این قرارداد به قانون چین ارتباط پیدا نمی

همان قرارداد را از حیث مقررات بیمه تابع حقوق انگلستان قرار دهند، ارتباط منطقی 

میان آن دو وجود دارد، زیرا قواعد و مقررات بیمه انگلستان در غالب قراردادها به 

سبب پیشرفت صنعت بیمه و عرف بیمه در انگلستان در بازار جهانی کاملاً پذیرفته 

 شده است. 

م ارتباط قانون منتخب طرفین با قرارداد، مطابق با ضابطه ی عینی در علاوه بر لزو

توانند با یکدیگر موافقت نمایند تفسیر محدود اصل حاکمیت اراده، طرفین قرارداد نمی

ها بیرون ازحاکمیت هر قانونی باشد ویا تابع اصول کلی حقوق تجارت که قرارداد آن

دیوان کشور آلمان مردود شناخته  1539می 29الملل باشد. این اختیار در رأی بین

دیوان کشور فرانسه نیز در رد چنین اختیاری  1590شده و در رأی مورخ ژوئن 

« المللی ناگزیر به قانون کشور معینی، مرتبط استهر قرارداد بین»تصریح گردید: 

 [. 121 ، ص13]

اراده طرفین  حاکمیت 1رم )موسوم به کنوانسیون رم یک( 1590ژوئن  15کنوانسیون 

 1551المللی مقرر داشته است، لکن برخلاف کنوانسیون را نسبت به قرارداد بین

درخصوص قانون قابل اعمال بر تعهدات قراردادی بین کشورهای  مکزیکوسیتی

المللی های بازرگانی بینآمریکایی، که در آن امکان انتخاب رهنمودها، اصول وعرف

تصریح دارد  1، فراهم شده است، در بند نخست ماده عنوان حقوق حاکم بر قراردادبه

که قواعد کنوانسیون رم تنها نسبت به انتخاب قانونی از میان قوانین کشورهای 

لاگارد در تفسیر این مقرره آورده -[. گزارش ژیالیانو263، ص11مختلف، حاکم است ]

محدود کردن است که این عبارت اشاره دارد به تصمیم نویسندگان کنوانسیون برای 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1 . Rome Convention 1980 on the law Applicable to International Conttracts: 

 ک،یبلژ ا،یتالیا آلمان، فرانسه،: از عبارتند اندآورده در اجرا به را رم ونیکنوانس که ییکشورها 

 زین انگلستان در و. فنلاند و ایاسترال سوئد، پرتغال، ا،یاسپان رلند،یا هلند، ونان،ی دانمارک، لوکزامبورگ،

 . آمد در الاجرا لازم صورت به ،1550( اعمال قابل قانون) قراردادها قانون موجب به
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توانند در قرارداد به اگرچه طرفین می آزادی طرفین به انتخاب قانون کشورها؛

عنوان شروط معیارها ورهنمودهای حقوق بازرگانی فراملی هم ارجاع دهند و آن را به

المللی توانند اصول مؤسسه بینقراردادی در قرارداد خود بگنجانند. مثلا متعاقدین می

را انتخاب نمایند، اما این بدان معنا نیست که این  1خصوصی یکنواخت کردن حقوق

باشد؛ بلکه این اصول، قسمتی از قراردادشان اصول، قانون حاکم بر قراردادشان می

-10،ص19باشد ]است که به واسطه ی قانون حاکم بر قرارداد، اجرای آن مجاز می

16.] 

د ناگزیر تابع قانونی معین کند که هر قراردادرباره این که چه عاملی ایجاب می 

تنها اطاعت محض از قانونگذاری »باشد، در رای دیوان کشور آلمان تصریح گردیده: 

تواند تضمین کند که تنظیم رابطه حقوقی، بر خلاف اراده خودخواهانه طرف معین، می

 [. 121 ، ص13« ]تر از نظر اقتصادی، صورت گرفته استقوی

ویژه در انگلستان و آمریکا بر لزوم وجود سوابق قضایی برخی کشورها به 

 اند.وابستگی و ارتباط واقعی و عقلانی میان قرارداد و قانون حاکم تاکید کرده

جدید حقوقی آمریکا، مجموعه تعارض  شرح 190پاراگراف اول بند دوم ماده 

 شود، باید ارتباط اساسی باکشوری که قانون آن انتخاب می» دارد: قوانین، مقرر می

دیگری برای انتخاب آن وجود « مبنای عقلانی»طرفین و قرارداد داشته یا این که 

 [.106، ص16] «داشته باشد

های آمریکا چنین مبنای قاعده ارتباط قانون منتخب با قرارداد از سوی دادگاه

« حسن نیت»بایست با معرفی شده است که توافق طرفین برای انتخاب یک قانون، می

شد، نه به صورت متقلبانه و این حسن نیت از طریق ارتباط واقعی صورت گرفته با

 22شود.قانون منتخب با قراداد احراز می
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. UNIDROIT 
2. An agreement of the Parties to choose a Law should be "Made with a bona fide intention," 
not "Fictitious," based on "a normal relation" or a "natural and vital Connection": Ernest 
Rabel, p. 404. 
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در واقع وجود این ارتباط، امکان فرار از قواعد کشوری که به طریق دیگر قابل 

از تقلب نسبت به قانون رساند و ضامن قاعده جلوگیری اعمال است را به حداقل می

 [.199-195، ص 10است ]

تواند قانون خارجی را سؤال اساسی این است که چرا نظام حقوقی مقر دادگاه نمی

که مرتبط با قرارداد نیست تحمل کند، در حالی که این قانون به نظم عمومی آن نظام 

 کند؟ای هم وارد نمیهیچ لطمه

توان چنین بیان کرد که اساس قاعده ی ارتباط پاسخ به پرسش مذکور را می

ون منتخب با قرارداد: نخست، لزوم رعایت اصل حسن نیت در معاملات است و قان

آراء  [. در195، ص10] استدلیل دوم، لزوم قانونی و منطقی بودن گزینش طرفین 

های انگلیس نیز اعلام شده است که قانون منتخب باید یک ارتباط واقعی با دادگاه

قانونی ن باید مبتنی بر حسن نیت و قرارداد داشته باشد، یا قصد اظهار شده ی طرفی

 [.101، ص12باشد ]

دلیل سومی که در این خصوص بیان شده، این است که اعطای حق انتخاب  

دهد که قانون منتخب طرفین نظم عمومی نامحدود به طرفین، این احتمال را افزایش می

رای  .[112، ص19نقض نماید ]کشوری را که قرارداد با آن ارتباطی اساسی دارد، 

های مختلف صادر شده است، انتخاب قانون کشوری را که قضایی نیز که در پرونده

از سوی طرفین انجام شده است، در حالی که آن قانون هیچ ارتباط اساسی با قرارداد 

 [.112، ص19نامعتبر دانسته اند ]نداشته، 

انین ارنست رابل که یکی از نویسندگان معروف آمریکایی در حوزه تعارض قو 

است و خود طرفدار ضابطه شخصی و تفسیر مطلق اصل حاکمیت اراده در تعیین 

ای است دارد که این محدودیت، بهترین قاعدهقانون حاکم بر قرارداد است، اذعان می

  [.109، ص12قرارداد دفاع کند ]تواند از ضابطه عینی در تعیین قانون حاکم بر که می

ترین عامل برای کنترل اراده در هر کشور مهم مفهوم نظم عمومی و قواعد آمره

ترین عامل طرفین و محدود کردن حاکمیت و آزادی قراردادی ایشان و همچنین مهم
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در برخورد با قوانین، آرای محاکم و داوری خارجی است. چنان چه دادگاه داخلی 

رداد خود عنوان قانون حاکم بر قرابخواهد قانون کشور دیگر را که طرفین قرارداد به

اند، اعمال نمایند شرط نخست آن است که مخالف قوانین مربوط به نظم انتخاب کرده

 عمومی و قواعد آمره کشور مقر دادگاه نباشد.

المللی طرفین تنها بنابراین بر مبنای ضابطه عینی، در یک قرارداد تجاری بین

ای نسبت به عمدهمجازند که هماهنگ با قواعد آمره آن کشورهایی که قرارداد اثر 

ای جز بی اثر کردن توافقات مغایر گذارد، توافق نمایند والاّ دادگاه چارهها بر جا میآن

 با آن قواعد آمره ندارد.

در نتیجه، قواعد حقوق عمومی تمامی کشورهای درگیر که جنبه امری دارند، باید 

اعد حقوق و ای از قوعنوان مجموعهتوان بهمراعات گردد. حقوق عمومی را می

ربط، چارچوب های اداری توصیف کرد که برای حفظ منافع عمومی دولت ذیرویه

کننده نمایند. لذا حقوق عمومی کشور صادرمعاملات صادراتی و وارداتی را تعیین می

)مقررات صادرات و ارز و قوانین و مقررات مالیاتی و مانند آن( و حقوق عمومی 

خطر اردات، ارز، گمرک و مالیات، مقررات مربوط به بیکننده )مقررات وکشور وارد

بودن محصولات، استانداردهای بهداشتی و مانند آن( و حقوق عمومی کشور 

ها و سایر مدارک و اسناد مربوط به ترانزیت کالا ترانزیتی )مقررات مربوط به تأییدیه

توانند ند آن(، میو مقررات مربوط به اقدامات ایمنی برای حمل کالاهای خطرناک و مان

بدون توجه به انتخاب قانون حاکم بر قرارداد توسط طرفین در معاملات صادراتی 

 قابل اعمال باشند.

تواند مبنای اصل رعایت نظم عمومی و قواعد آمره ساده است: آزادی طرفین نمی

المللی به کار رود. آزادی طرفین منوط برای فرار از ضوابط عینی حقوق تجارت بین

محدودیتی دوگانه است: نخست آن که، این آزادی تنها تا جایی معتبر است که با  به

 المللی،های تجاری بینالمللی یا معیارهای عرفی برآمده از رویههیچ مقرره آمره بین
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مغایرت نداشته باشد و دیگر آن که، لازم است این آزادی با اهداف اقتصادی 

 .[12-13، ص19سازگار باشد ]المللی قراردادهای بین

 فرض دوم: فقدان انتخاب قانون حاکم از سوی متعاملین 

درفرضی که قانون حاکم در قرارداد مشخص نشده باشد، این وظیفه دادگاه است که 

قانون مناسب را تعیین نماید. اگرچه تعیین آن ممکن است پیچیده باشد، آیا دادگاه باید 

ای استنباط نماید؟ یا ماید تا قصد طرفین را به گونهبا اعمال ضابطه شخصی، تلاش ن

های عینی موجود را که ارتباطی نزدیک با قضیه دارند، در نظر این که باید واقعیت

بگیرد؟ اگر چنین است چه عواملی باید مورد نظر قرار بگیرد؟ آیا قانون حاکم باید از 

ه فروشنده یا خریدار تعیین طریق محل انعقاد قرارداد، محل اجرای قرارداد، اقامتگا

 شود؟

در فقدان یک انتخاب صریح، دو شیوه برای تعیین قانون مناسب وجود دارد: 

روش شخصی که با جستجوی قصد اشخاص متعارف، قصد مفروض طرفین را 

کند و روش دیگر ،روش عینی است که مطابق آن دادگاه در مقام تعیین استنباط می

-199ص، 15را با قرارداد دارد ]ترین ارتباط و نزدیکنظام حقوقی است که بیشترین 

196.] 

مطابق ضابطه عینی، در فقدان چنین انتخابی از سوی متعاقدین، تشخیص قانون 

قابل اعمال نسبت به قرارداد، در برخی از کشورها مثل انگلیس و ایالات متحده آمریکا 

رتباط را با قرارداد دارد، ترین و بیشترین ابه یافتن کشور یا نظام حقوقی که نزدیک

 [.101، ص 12] استوابسته 

، 11«محلی نکردن یا عدم تعیین پایگاه قرارداد»مطابق شیوه شخصی یا نظریه 

آمدند، دادگاه برای تعیین آن قانونی که طرفین اگر در مقام انتخاب قانون حاکم بر می

دادگاه به طرفین قصدی ، 22کند. مطابق نظر لورد رایتنمودند، تلاش میآنرا انتخاب می

کند که عنوان اشخاص متعارف و معقول، تعیین میدهد یا برای طرفین بهرا نسبت می
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1. de localization 
2. Lord Wright 
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کدام قانون برای قرارداد مناسب است، که اگر خودشان در لحظه انعقاد قرارداد، در 

نمودند. دایسی نیز ضابطه آمدند، همان قانون را انتخاب میمقام انتخاب قانون بر می

کند که:  هرگاه قصد طرفین یک قرارداد مفروض متعاقدین را چنین بیان میقصد 

درخصوص قانون حاکم بر قرارداد بیان نشده باشد، قصد ایشان از شرایط و ماهیت 

تشکیل خواهد شود و چنین استنباطی قانون مناسب قرارداد را قرارداد، استنباط می

 [.196، ص15] داد

عنوان مثال، اشخاصی که قرارداد را منعقد دارد. به در این رویکرد مشکلاتی وجود

نمایند، ممکن است متعارف نباشند. همچنین خود این موضوع غیر منطقی است که می

زمانی که واقعاً هیچ قصدی برای تعیین قانون حاکم بر عقد از سوی طرفین وجود 

  :ابطه گفته است کهدر این ر 33ها نسبت بدهد. لورد دنینگندارد، دادگاه قصدی را به آن

قانون مناسب، وابسته به قصد طرفین نیست. طرفین هیچ گاه در مورد آن فکر   

در واقع ضابطه شخصی تنها محتوی  اند.اند وهیچ قصدی در مورد آن نداشتهنکرده

اند، انتساب یک قصد واقعی به یک خیال است، در جایی که طرفین هیچ قصدی نکرده

توان گفت ن است صحیح نباشد و در بدترین حالت آن میها فرضی است که ممکآن

شود. بنابراین بهتر است در جایی که شرط که این امر منجر به نوعی عدم صداقت می

 [.169، ص20کار برده شود ]صریح انتخاب قانون وجود ندارد، صرفاً معیار عینی به 

، در جهت تعیین 11« نظریه محلی کردن یا تعیین پایگاه قرارداد»ضابطه عینی یا 

قانون مناسب قرارداد در تلاش است تا عواملی را که به تعیین قانون دارای 

که قرارداد به طور « مرکز ثقل قرارداد»با قرارداد یا قانون محل « ترین ارتباطنزدیک»

طور که گراوسون توصیف کرده گیرد را تعیین نماید. همانعادی در آن جا قرار می

عوامل ارتباطی قرارداد، ترین انون مناسب را از طریق تعیین مهماست، نظریه عینی ق

 .[190، ص15] دهدتشخیص می

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

3. Lord Denning,MR 
4. Localization theory     
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رود عباتند از: عوامل ارتباطی که برای تعیین قانون حاکم به روش عینی به کار می

محل انعقاد قرارداد، محل اجرای قرارداد، زبان و مجموعه اصطلاحاتی که در قرارداد 

، فرم اسناد معامله، موضوع اصلی قرارداد، شرط داوری، شودبه کار برده می

های قراردادی، ارتباط با معاملات قبلی، ملیت و اقامتگاه متعاملین، وضعیت پرداخت

 [.111-110ص، 21گذارد ]اثراتی که یک نظام حقوقی خاص بر قرارداد به جا می

های خاص ونشود که عوامل ارتباط یک قرارداد با قانحال این سؤال مطرح می

شوند؟ فرض کنید که قراردادی دارای ده عامل مهم ارتباط است: چگونه ارزیابی می

که سه عامل با یک کشو، سه عامل دیگر با کشور دوم و چهار عامل با کشور سوم 

ارتباط دارند، اگر بخواهیم تنها به کمّیت عوامل ارتباط اهمیت دهیم، در یک شمارش 

ت که قرارداد با نظام حقوقی کشور سوم ارتباط بیشتری توان نتیجه گرفساده، می

دارد و قواعد آن حاکم بر قرارداد هستند. واضح است که در فقدان انتخاب صریح 

قانون حاکم بر قرارداد، صرف ارزش نهادن به کمّیت عوامل ارتباط قرارداد با یک 

حقوق و تکالیف قانون خاص بدون ارزیابی اهمیت و میزان ارزش آن عوامل در تعیین 

  [.96-99ص، 22صحیح متعاقدین، امری نادرست است ]

بینی بیشتری در تعیین قانون فایده اعمال ضابطه عینی، آن است که قابلیت پیش

ترین و بیشترین ارتباط، از مناسب دارد. مطابق نظر برخی از نویسندگان حقوقی، مهم

ل به دقت در حالت توازن شود که به موجب آن همه عوامطریق فرایندی تعیین می

 [.162، ص20شوند ]ارزش گذاری می

های تعیین قانون حاکم به روش شخصی بهترین مثال برای فهم بهتر تفاوت شیوه

 5و روش عینی، پرونده دعوای شرکت کشتی امین رشید علیه شرکت بیمه کویت است.

دگان که یک ها، یک شرکت لیبیایی بودند که کشتی خود را در نزد خوانخواهان  

نامه که در کویت صادر شد، یک فرم شرکت بیمه کویتی بود، بیمه کردند. بیمه

انگلیس تنظیم  15067بود که مطابق قانون بیمه دریایی  6بیمه لییوید اس جی استاندارد
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

5. Amin Rasheed Shipping Corpn v. Kuwait Insurance Co (1984) 
6. Lioyd SG   
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نامه حاوی هیچ شرط انتخاب قانونی نبود. کارگزاران انگلیسی بودند و یافته بود. بیمه

شد در حالی که مطالبات در کویت قابل پرداخت باید پرداخت میحق بیمه در لندن 

ها به موجب بیمه نامه مطالبات خود را بودند. کشتی بازداشت شد و خواهان

ها در پی به دست آوردن حکمی بودند که قانون مناسب درخواست کردند. خواهان

ی أاول رسیدگی ر ، در مرحله8قرارداد را قانون انگلیس معرفی نماید. قاضی بینگ هام

را نقض ی أرداد که قانون کویتی قانون مناسب قرارداد است، دادگاه تجدیدنظر این 

کرده و به اتفاق آراء قانون مناسب قرارداد را قانون انگلیس، دانستند و چنین اظهار 

دهد که طرفین نسبت به اجرای قانون بیمه نظر نمودند که شروط بیمه نامه نشان می

توانستند بر اعمال قانون کویت اند.به علاوه طرفین نمییس، اراده نمودهدریایی انگل

قصد نمایند، چراکه در زمان انعقاد قرارداد در کویت هیچ قانون بیمه دریایی وجود 

همین نتیجه را از راهی دیگر به دست آورد. او نتوانست  9نداشت. قاضی ویلبرفورس

کند. صرف این که یک قرارداد لازم است هیچ دلیلی برای استنباط قصد طرفین پیدا 

مطابق قانون انگلیس تفسیر شود، لزوماً به این معنا نیست که قانون حاکم بر آن باید 

المللی از این فرم بیمه نامه در قانون انگلیس باشد؛ استفاده گسترده در سطح بین

ای حقوق کویت همانند حقوق کشورهای دیگر، منجر به پذیرش قانون انگلیس بر

تفسیر این قرارداد شده است. بنابراین، وی از ضابطه عینی برای تشخیص قانون 

حاکم بر قرارداد استفاده نمود، اما نتیجه گرفت که نظام حقوقی که قرارداد با آن 

ترین و بیشترین ارتباط واقعی را دارد، نظام حقوقی انگلیس است؛ بکارگیری نزدیک

ص  ،20همیت بسزایی در اتخاذ این تصمیم داشت ]فرم و زبان انگلیسی در قرارداد ا

161-161.] 

پرونده امین رشید نمونه خوبی از تفاوت دو رویکرد بین تعیین قانون حاکم به 

روش شخصی وبه روش عینی، از طریق ارزش گذاری همه عوامل ارتباطی است. 
                                                                                                                                               
7. Marine Insurance Act 1906 
8. Bingham J.   

9. Wilberforce 
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شوند و مطابق ضابطه شخصی، برای شروط خود قرارداد اهمیت اساسی قائل می

گیرند، در حالی که مطابق سایر عوامل به صورت سطحی مورد بررسی قرار می

ضابطه عینی، همه عوامل به دقت مورد بررسی قرار گرفته و به طور مساوی ارزش 

شوند. بنابراین به عوامل صرفاً عینی؛ مانند اقامتگاه طرفین ارزش بیشتری گذاری می

شخصی ارزش کمتری برای خود داده خواهد شد، در حالی که به موجب ضابطه 

لا و نیز شوند و در پی کشف قصد طرفین هستند. نظام کامنقرارداد قائل می

درخصوص  953پارلمان اروپایی به شماره  2009رم و مقررات 1590کنوانسیون 

قانون قابل اعمال نسبت به تعهدات قراردادی معروف به مقررات رم یک، معیار 

را به صورت یک اماره قانونی قابل ردّ، 11«رای شاخصاج»و 10«ترین ارتباطنزدیک»

 [.323، ص11پذیرفته اند ]

کنند و مثال یاد می« قانون مناسب قرارداد»لا از این معیار با نام در نظام کامن

است که عناصر ارتباط در آن به  1591در سال 12بارز آن پرونده معروف اسانزوین

رابر بودند. دادگاه تجدید نظر انگلستان باید خوبی بین حقوق فرانسه و حقوق ایتالیا ب

برد. یکسری از معیارهای دقیق را برای تعیین قانون حاکم بر این قرار داد به کار می

در این قضیه، قراردادی به منظور حمل گندم از دانکرک به ونیز بر عرشه یک کشتی 

انسوی بود. گندم به ایتالیایی وجود داشت. صاحب امتیاز این امر، انجمن تجار غلّه فر

شد، اما های ایتالیا و فرانسه فرستاده میموجب یک توافق مبادله شده بین دولت

صاحبان کشتی از این موضوع اطلاعی نداشتند. قرارداد از طریق مکاتبه بین دلالان 

فرانسوی و ایتالیایی، مورد مذاکره قرار گرفت و رسماً در پاریس به زبان انگلیسی و 

فرم استاندارد انگلیسی منعقد شد. هزینه حمل و خسارت تأخیر در تخلیه بر روی یک 

 یا بارگیری کالا، از طریق پول رایج ایتالیایی قابل پرداخت بود.
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

10. The Closest Connection. 
11. Characteristic performance 
12. Assunzione.(1954) 
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دادگاه تجدید نظر انگلیس به اتفاق آراء چنین رای صادر کرد که: قانون ایتالیا 

متعاقدین باید قرارداد را  کننده آن بود کهقانون مناسب این قرارداد است. عامل تعیین

لایی که در این پرونده بیان شد، در بسیاری از کردند. قواعد کامندر ایتالیا اجرا می

اکنون، مقررات المنافع قابل اجرا است، اما در انگلیس همکشورهای مشترک

 [.321، ص11کنوانسیون رم جایگزین این قواعد شده است ]

ن قابل اعمال بر تعهدات قراردادی، در ماده رم، درخصوص قانو 1590کنوانسیون 

درخصوص قانون قابل اعمال  953پارلمان اروپایی به شماره  2009و نیز مقررات  1

خود با عباراتی  1،در ماده  1313نسبت به تعهدات قراردادی معروف به مقررات رم یک

است که به کنوانسیون رم، به خوبی در بردارنده معیاری عینی  1تقریبا مشابه با ماده 

، ، 2323]]موجب آن، قانون قابل اعمال با ملاحظه عوامل ارتباط عینی، تعیین خواهد شد 

 [.[.116116ص ص 

شود که درخصوص همه این کنوانسیون مجموعاً چنین نتیجه می 1از ماده 

قراردادها غیر از قراردادهای مربوط به حمل کالا یا اموال غیرمنقول، این اماره وجود 

ترین ارتباط را با کشوری دارد که طرفی که قرار است اجرای یشدارد که قرار داد ب

شاخص قرارداد را انجام دهد در آن جا سکونت عادی دارد، یا در مورد یک شرکت 

جا است، که البته ثبت شده یا شرکتی که هنوز ثبت نشده، مرکز اداره امور آن در آن

 [.159، ص21این اماره تاب دلیل مخالف را دارد و قابل رد است ]

به طور مثال، )الف( که محل سکونت عادی او در انگلستان است با )ب( که مقیم 

کنند. جایی که )الف( به اجرای تعهدات قراردادی فرانسه است قراردادی را منعقد می

خود متعهد شود )چه در انگلستان باشد، چه فرانسه، چه ایتالیا و چه برزیل( مهم 

عنوان قانون کشور محل سکونت عادی طرفی که به س بهنیست؛ چرا که قانون انگلی

کنوانسیون  1ورزد مطابق فرض موجود در ماده اجرای شاخص قرارداد مبادرت می

 رم، قانون قابل اعمال بر قرارداد خواهد بود.
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

13. Regulation(EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Concil of 17 June 
2008 on the Law Applicable to Contractual Obligations ( Rome I ) 
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حال اگر )الف( یک شرکت ثبت شده یا ثبت نشده باشد نیز، اقامتگاه عادی او معیار 

قرارداد است و برای تعیین اقامتگاه عادی او، مرکز مهم امور او تعیین قانون حاکم بر 

ملاک است. بنابراین در صورتی که )الف( شرکتی باشد که در نیویورک ثبت شده، اما 

عنوان قانون حاکم بر قرارداد مرکز مهم امور آن در انگلستان باشد، قانون انگلیس، به

که در مورد بالا اگر )الف(، چه یک  مفروض است. با وجود این، باید به خاطر داشت

شخص حقیقی باشد و چه یک شخص حقوقی، و قراردادی را بر مبنای تجارت یا 

کننده ای باشد که محصولات حرفه ی خاص خود منعقد کند، مثلاً اگر )الف( تولید

 فروشد، در این صورت:تولیدی خود را می

عنوان قانون ، قانون انگلیسی بهاگر محل اصلی تجارت )الف(، مثلاً انگلستان باشد

 شود.قابل اعمال بر قرارداد او، فرض می

در فرضی که محل اصلی تجارت )الف(، همان انگلستان است، اما )الف( محل 

تجارت دیگری هم در فرانسه دارد و به علاوه تعهدات قراردادی خود را هم باید در 

شود که قانون فرانسه می محل تجارت خود در فرانسه انجام دهد، آن گاه فرض

 عنوان قانون قابل اعمال نسبت به این قرارداد خواهد بود.به

عنوان یک شخص حقیقی، اقامتگاه عادیش در انگلیس بوده و بالاخره اگر )الف( به

و محل اصلی تجارت وی در فرانسه باشد، اما لازم است که تعهدات قراردادی خود را 

عنوان قانون قابل اعمال، مفروض خواهد بود.به آلمان بهدر آلمان انجام دهد، قانون 

هر حال، اگر اجرای شاخص قرارداد، قابل تعیین نباشد، این فرض اعمال نخواهد شد 

 [.159، ص21]

به چه معنا است؟ در یک گزارش  14«اجرای شاخص»اما سؤال مهم آن است که 

ایی به منظور تهیه رسمی، چنین پیشنهادی برای تعیین اجرای شاخص در قرارداده
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

14. Characteristic performance: 

 این هادادگاه جا آن در که گرددمی بر سویس کشور حقوق به تاریخی لحاظ از شاخص اجرای دکترین

 سوئیس کشور اگرچه. است شده وارد سویس موضوعه حقوق در نیز اکنون و کردند ایجاد را دکترین

 .باشد رم کنوانسیون عضو تواندنمی و نیست اروپایی  جامعه عضو
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کالا یا ارائه خدمات ارائه شده است که ارائه خدمات یا کالا همان اجرای شاخص 

شود، نه پولی که باید در برابر آن پرداخت شود. واضح است قرارداد محسوب می

اقتصادی معاملات  -ارائه کالا یا خدمات است که مرکز ثقل و عملکرد اجتماعی

 [.331-333ص، 11هد ]دقراردادی را تشکیل می

شود که قاعده رایج در قواعد های فوق الذکر مشخص میبا بررسی کنوانسیون

تعارض قوانین مربوط به قراردادهای بیع، این است که قانون حاکم اصولاً قانون 

رم، در قراردادهای بیع  1590باشد. حتی براساس کنوانسیون کشور فروشنده می

انون کشور اقامتگاه طرفی که قرار است اجرای شاخص کالا، گفته شده است که ق

باشد، و در این قراردادها فرض بر آن قرارداد را انجام دهد قانون کشور فروشنده می

است که فروشنده مجری شاخص قرارداد است؛ بنابراین همگی عملاً در قرارداد بیع، 

در صورت انجام  اشاره به یک قانون دارند و آن قانون کشور فروشنده است. مگر

 تشریفات مناقصه در کشور خریدار.

 

 . پیشنهاد4

با توجه به این امر که اعمال هیچ کدام از دو ضابطه عینی و شخصی مطلق و 

رسد که در حقوق ایران، لازم است قاعده مربوط به حل انحصاری نیست، به نظر می

ا تغییرات دنیای کنونی ای متحول نمود که بتعارض قوانین حوزه قراردادها را به گونه

المللی، همخوانی و اقتصاد بازار آزاد و نیز با مقررات قانون داوری تجاری بین

رم در  1590بیشتری داشته باشد. به ویژه مد نظر داشتن رهنمودهای کنوانسیون 

پارلمان اروپایی به  2009و نیز مقررات  بر تعهدات قراردادی مورد قانون قابل اعمال

رخصوص قانون قابل اعمال نسبت به تعهدات قراردادی معروف به د 953شماره 

تواند برای تعیین قانون مناسب قرارداد والبته با توجه به نیز می  مقررات رم یک،

 شرایط داخلی کشور در هر مورد خاص، راهگشا باشد.
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قانون مدنی ایران به این شرح  569شود ماده از این رو در این مقاله پیشنهاد می

 ح شود:اصلا

؛ در است منتخب طرفینقانون  قرادادها و شروط و تعهدات قراردادی، تابع»

 15صورتی که قانون منتخب ارتباط اساسی با قرارداد داشته باشد.

های مربوط به قانون آئین دادرسی مقر این قانون منتخب با رعایت محدودیت

 باشد.دادگاه، نسبت به آثار ناشی از انتفای قرارداد نیزحاکم می

انتخاب نکرده ضمناً  یا یحاًصر قانون حاکم بر قرارداد را ینمتعاقد در صورتی که

 ترین ارتباط را با قرارداد دارد؛ باشند، قانون حاکم بر قرارداد، قانونی است که نزدیک

ترین ارتباط را با کشوری دارد که در شود که قرارداد، نزدیکچنین فرض می -1

محل سکونت معمولی طرفی که قرار است اجرای شاخص لحظه انعقاد قرارداد 

سسه یا شرکت دارای ؤقرارداد را انجام دهد، در آن جا است، یا در مورد یک م

ترین ارتباط با آن را دارد، کشوری شخصیت حقوقی، کشوری که قرارداد نزدیک

 است که مرکز اداره امور موسسه یا شرکت در آن جااست.

اگر قرارداد راجع به اموال غیر منقول باشد، با کشور شود که چنین فرض می -2

 تری دارد.محل وقوع آن مال غیر منقول ارتباط نزدیک

ترین ارتباط را با این فرض وجود دارد که قرارداد راجع به حمل کالا، نزدیک-3

 کننده در آن جا است.ای حملکشوری دارد که مرکز اصلی فعالیت حرفه

شاخص را نتوان تعیین نمود، یا در موردی که از  در صورتی که اجرای -1

تری با یک کشور دیگر دارد، اوضاع واحوال نمایان شود که قرارداد، ارتباط نزدیک

 شود.های مذکور در بندهای یک و دو و سه کنار گذاشته میاماره
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 با است نیمتعاقد منتخب که یکشور قانون ارتباط که است یضرور لحاظ نیا از شرط نیا.   19

 یریجلوگ شود، اعمال قرارداد به نسبت دیبا حقا که یقانون به نسبت تقلب از قرارداد، شروط

 .کندیم
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عنوان قانون قابل اعمال که مطابق مقررات این ماده، قانون یک کشور بههنگامی -9

شود، صرفنظر از قانون حاکم بر قرارداد، قواعد آمره قانون مقّر دادگاه یا عیین میت

ترین ارتباط را با قرارداد دارد، نسبت به قرارداد قواعد آمره قانون کشوری که نزدیک

 اعمال خواهد شد.

یا  : قانون حاکم بر قراردادهای الحاقی قانونی است که طرفین صریحا1ًتبصره 

اند، مگر این که قانون منتخب، نسبت به قانون کشور محل اقامتگاه ب کردهانتخا ضمناً

تری قرار دارد، از معمولی طرفی که از لحاظ قدرت چانه زنی در موقعیت ضعیف

حمایت کمتری برخوردار باشد، که در این صورت قانون کشور اخیر بر قرارداد حاکم 

 است،

 ونیکی، قانونی است که طرفین صریحاً : قانون حاکم بر قراردادهای الکتر2تبصره 

اند و در فرض فقدان این انتخاب، قانون اقامتگاه معمولی یا محل یا ضمنا انتخاب کرده

شود. در تجارت فروشنده یا ارائه دهنده خدمات، نسبت به قرارداد اعمال می

تواند قراردادهای الکترونیکی تاجر با مصرف کننده، قانون منتخب طرفین، نمی

کننده را از حمایتی که به موجب قانون کشور محل اقامتگاه معمولی او به وی رفمص

 «.شود، محروم نمایداعطا می

این ماده، علاوه بر تاکید بر اصل حاکمیت اراده، همچنین در بردارنده معیاری 

عینی است که به موجب آن، قانون قابل اعمال با ملاحظه عوامل ارتباط عینی، تعیین 

 د. خواهد ش

 

 . نتیجه5

در دکترین حقوقی عصر حاضر ضابطه ی عینی با برقراری یک تعامل سازگار با 

کند؛ در واقع هر کجا که اصل حاکمیت اراده، در کنار این اصل نقش مهمی ایفا می

طرفین به طور صریح یا ضمنی قانون حاکم را انتخاب نکرده باشند یا به دلیل 
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های درگیر در اعد آمره و نظم عمومی کشورمغایرت داشتن قانون منتخب با قو

قضیه، مصالح عمومی و ملی دولت طرف قرارداد یا مصلحت حمایت از اقشار ضعیف 

هایی از قرارداد که به دلایل خاص اعمال ضابطه ی عینی در جامعه، همچنین حوزه

ترجیح دارد، ضابطه عینی نقش بسیار مهمی ایفا ها نسبت به ضابطه شخصیآن

. علاوه بر این که، در این مفهوم جدید ضابطه عینی شامل قانون مناسب کندمی

شود، پس هرکجا که اختیار ترین ارتباط با قراداد هم میقرارداد یا قانون دارای نزدیک

شود، با مدد تعیین قانون مناسب قابل اعمال بر قرارداد به دادگاه یا داور واگذار می

نجام خواهد شد و تلقی معروف از قانون مناسب جستن از ضابطه ی عینی این مهم ا

قرارداد، آن است که این قانون به روش عینی و به طور مستقیم، با ارزیابی دقیق 

عوامل موجود در هر پرونده، که بیشترین ارتباط واقعی را با قرارداد دارد، در پرتو 

ه طور کلی اصطلاحات و عبارات به کار رفته در جریان معامله، وضعیت طرفین و ب

ترین موارد همان قانون شود. این قانون در بیشاوضاع واحوال قرارداد، مشخص می

کشور محل اجرای تعهد شاخص قرارداد است که آن هم در اکثر موارد با قانون 

 کشور محل تجارت فروشنده یکسان است.
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