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 1331/ 22/22: پذیرش                                            1331/ 31/22: دریافت

 
 چکیده
 مقررات همسانی عدم و وثیقه حق با قراردادهای از ناشی المللیبین روابط از حاصله اختلافات
 در متفاوتی هاینظریه بروز موجب خصوص این در مقررات نبودن مکفی و قوانین تعارض

 میمه علمی مراکز. است شده فکری اموال در وثیقه حق با معاملات بر حاکم قانون تعیین زمینه
 حقوقی مؤسسه جمله از. اندکرده اقدام زمینه این در پیشنهاداتی ارائه به جهان سطح در نیز

 ونقان تعیین در اراده حاکمیت نظریه پذیرش رغم به. آنسیترال و پلانک ماکس گروه آمریکا،
. است ابهام و تردید دچار فکری مالکیت مباحث در نظریه این پذیرش همچنان قرارداد، بر حاکم
. است شده پذیرفته حاکم قانون تعیین جهت مهم معیار دو امروزه اراده حاکمیت بحث از فارغ

 در بخصوص آمریکاو حقوق(. سرزمینی اصل) حامی دولت قانون و مدیون اقامتگاه قانون
 معیار ترین اصلی عمده، ارتباط قاعده پذیرش ضمن (ucc) تجاری متحدالشکل قانون مقررات

 قانونگذاری راهنمای متمم. است نموده معرفی وثیقه، بدهکار اقامتگاه اینخصوص در را
 این در را اییچهارگانه پیشنهادهای (IP) فکری اموال در وثیقه حق با معاملات در آنسیترال

 انونق نیز پلانک ماکس اصول. دارد تأکید سرزمینی اصل بر بیشتر اما است؛ کرده مطرح زمینه
 پذیرفته ار ارتباط نزدیکترین نظریه یک، رم نامه آیین. است پذیرفته زمینه این در را حامی دولت
 در هرچند است، قرارگرفته ملاک عقد انعقاد محل ایران مدنی قانون 362 ماده همچنین. است

                                                                                                                                        
 Email: tafreshi27@gmail.com                                            نویسنده مسؤول مقاله:                           *
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 دهش پذیرفته تعارض حل قواعد لحاظ با مناسب قانون نیز ایران المللیبین تجاری داوری قانون
 در نگارنده مطالب، جمیع لحاظ با. شودمی 362 ماده اعمال به منجر نهایتاً قاعده این اعمال لکن

 نقانو انتخاب غیاب در و است قرارداد طرفین اراده حاکمیت پذیرش به قائل نهایتاً  ایران حقوق
 .استپذیرفته تعارض حل قاعده عنوان به را اییوثیقه بدهکار اقامتگاه حاکم،

 
 نزدیکترین قاعده بدهکار، اقامتگاه حامی، دولت قانون فکری، اموال وثیقه، حق :کلیدی واژگان
 .ارتباط

  

 مقدمه. 1

تأمین مالی با استتتتفاده از مالکیت فکری در کل دنیا در حال طی کردن مراحل تکامل 
انتخاب قانون حاکم کند بحث است. طبیعتاً امر مهمی که در هر معامله تجاری بروز می

بر آن معامله استتتت. و مستتتأله قانون حاکم بر قرارداد همچنان از مهمترین  مباحث 
های مختلف اعتبار بسیاری را برای تعارض قوانین است. در این خصوص عموماً نظام

اراده طرفین قائل هستتتند، حاکمیت اراده تا آنجا واجد اهمیت استتت که حتی در غیاب 
 آنها را جستجو کرد.   2ن، باید اراده ضمنیطرفی 1اراده صریح

با توجه به دامنه گستتتترده معاملات با حق وثیقه، اندیشتتتمندان حقوق بین الملل 
یدا کرده یان خصتتتوصتتتی بیی از پیی در مباحث ورود پ عث ب با که همین امر  ند  ا

های در خور توجهی در این زمینه شده است. خصوصاً تحولاتی که در اتحادیه نظریه
 اروپایی در حال رخ دادن است بیی از همه قابل توجه است.

ندرت به منافع گذاران ملی بهکه قانوندر رابطه با چارچوب حقوقی کنونی، درحالی
قه یت فکری میوثی مالک ند، گزارهای در حقوق  قانون پرداز با  خاص مرتبط  های 

حال، اخیراً اقداماتی بااین شتتوند.ندرت دیده میای بهاعمال برای چنین منافع وثیقهقابل
مقررات و دکترین علمی  است که مطمئناً منجر به توسعهشدهالمللی انجام در سطح بین

شد. علی ضوع خواهد  صوص این مو صوص، اقدامات خاص مرتبط با منافع در خ الخ

                                                                                                                                        
1. Volonté explicite 
2. Volonté implicite  
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ای در حقوق مالکیت فکری چندین ستتال استتت که در کمیستتیون حقوق تجارت وثیقه
، صورت پذیرفته است که یک فصل کامل )UNCITRAL(زمان ملل متحد المللی سابین

. (Bariatti , 2010, 396)قوانین اختصتتاص داده استتت را به حل مناقشتتات و تعارض

سات و گروهبه س شرکتعلاوه، تعدادی از مؤ المللی کنندگان معروف بینهای کاری با 
اروپایی در خصتتوص تعارض حقوق آمریکاو گروه ماکس پلانک  ستتستتهؤاز قبیل م

(، اصولی را در خصوص مسائل و موضوعات حقوق CLIPقوانین در مالکیت فکری )
رای اعمال بکه تا حدودی به مستتائل مرتبط با قوانین قابلاند کرددهمالکیت فکری بیان 

 پردازند. ای در چنین حقوقی نیز میمنافع وثیقه

ر ذیل نظام حقوق وثیقه عمومی، برای قرار دادن مالکیت فکری د 2212در ستتتال 
آنستتیترال با استتتفاده از راهنما، متمم مالکیت فکری را منتشتتر کرد. قانون معامله با 
وثیقه که در متمم آنسیترال پیشنهاد شده است با این شرط تألیف شده که با مقررات 

 اصلی قانون مربوط به مالکیت فکری تداخل نداشته باشد.

ستیم. رو به دنبدر مقاله پیی ستره اراده طرفین در تعیین قانون حاکم ه ال تبیین گ
 به علاوه اینکه در صتتتورت عدم تعیین قانون توستتتط طرفین کدام قانون باید اعمال
ه گردد. و نظامهای مختلف حقوقی چه رویکردی را در این خصتتوص دارنده همچنین ب

ن تحقیق ستعی شتود. در ایصتورت مجمل گریزی به نظریه نزدیکترین ارتباط زده می
های حقوقی بزرگ دنیا بررستتی گردد و پاستتا ستتؤالات فوق داده شتتده رویکرد نظام

 شود.
 

  وثیقه ابزار تاریخچه. 2
( توستتعه شتتگرفی در ucc) تجاری قانون متحدالشتتکل 3با تصتتویب ماده  22در قرن 

زمینه معاملات باوثیقه این کشتتور صتتورت گرفت. ماده قانونی مذکور شتتامل وثیقه 
 ,Hendrik) شوداموال شخصی یعنی وثیقه در اشیای منقول و برخی انواع حقوق می

2000, p.432).  این  3-321تا  3-321را پذیرفته اند. بندهای  3تمام ایالت ها متن ماده
لت یا که بین ا قانون حاکم در معاملاتی  به  های مختلف صتتتورت می گیرد، می ماده 

D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 c
lr.

m
od

ar
es

.a
c.

ir 
at

 7
:5

9 
IR

D
T

 o
n 

S
un

da
y 

Ju
ly

 2
1s

t 2
01

9

http://clr.modares.ac.ir/article-20-21138-fa.html


  1331بهار ،1 شماره ،23دوره ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ تطبيقي حقوق هايپژوهش

132 

تا  1قانون نمونه بانک بازستتتازی و توستتتعه اروپاییپردازد. در اتحادیه اروپایی نیز 
ست. اولین پیی شته ا نویس قانون نمونه از سوی حدود زیادی در این مسیر گام بردا

 , Simpson)در لندن آماده شتتد  1333بانک بازستتازی و توستتعه اروپایی در آپریل 

Rover, 1992)  انون اصتتتول اصتتتلی برای ق»قانون نمونه با انتشتتتار  1331در آپریل
 تکمیل شد.  (core principles  for a secured transactions law (« معاملات با وثیقه

. کندقانون نمونه بر مفهوم حق وثیقه واحد برای همه انواع اشیاء و حقوق تأکید می
 شاه یریکب) شودمیاین قانون برای همه انواع اموال اعم از منقول و غیرمنقول اعمال 

 (.163ص ،1336 آباد،

 دارد، که وجود وثیقه ابزار یک تنها مطابق قانون مدنی ایران کشور حقوقی نظام در
شتتترایط  دارای رهن قانون مدنی استتتت. عقد 137 الی 111 مواد موضتتتوع  رهن عقد

ت تا نهاد مزبور انعطاف لازم را نداشته باشد و لذا اختصاصی است که سبب شده اس
 بسیاری از اموال شخص متقاضی تسهیلات، قابل توثیق نباشد. 

قانونگذار ایران نیز با درک عدم تناستتب مقررات عقد رهن موضتتوع قانون مدنی با 
شتتترایط روز اقتصتتتادی و نیازهای جدید، به تدریص با تصتتتویب قوانین متعددی از 

به ست. های ناشی از آن فاصله گرفته او محدودیت مزبور عقد بر حاکم سنتی راتمقر
که در ماده یک آن  5/7/1326ب مصو بانکی تتسهیلا ءعطاا تسهیل نقانوعنوان مثال 

گذاری در طرحهای به منظور تستتریع، تستتهیل و تقویت ستترمایه»مقرر شتتده استتت : 
ارزش دارایی و عواید آتی طرح، از کالا یا خدمت( دریافت وثیقه خارج از  تولیدی )اعم
تستتهیلات که توان مجری و توجیه اقتصتتادی، فنی و مالی و قابل ترهین  از گیرندگان

 ...«. ترسد، توسط بانکهای عامل ممنوع اسبانک می طرح آنها به تأیید
مال  دنوتب ینتع ومزتل به طمربو شرایط حتاصر به نقانو ینا موجب به نگذارقانو

را  مدنی نقانوموضتتتوع  منفعت و یند هنر نبطلا نیز و آن دادن قبضمورد رهن، 
این توضیح که در متن ماده اخذ وثیقه خارج از ارزش دارای و بهست. نادیده انگاشته ا

ست. مفهوم این  «عواید آتی» شده ا ست که اخذ وثیقه نامه بهآیینطرح ممنوع  این معنا

                                                                                                                                        
1.  European Bank of Reconstruction and Development (EBRD) 
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زمان اعطای تستتهیلات نه موجود و  از عواید آتی مجاز استتت. حال آنکه عواید آتی در
 نه طبیعتاً قابل قبض )به مفهوم سنتی( است.

 

 نیقوان تعارض به نسبت یقانونگذار کردیرو. 3
هدات قراردادی  1322ژوئن  13کنوانستتتیون  حاکم بر تع قانون  رم در خصتتتوص 

به کنوانستتتیون رم( یه  1)موستتتوم  حاد ما برای تعیین رویکرد حقوق ات بهترین راهن
ضو را  شورهای ع سیون فقط موقعیتهای متعارض بین قوانین ک ست. این کنوان اروپا

کند، بلکه در مواردی که قانون کشتتور عضتتو با قانون کشتتور غیرعضتتو تنظیم نمی
(. کنوانسیون یادشده در سال 372، ص1332شود )اخلاقی، تعارض دارد نیز اعمال می

نام آیین نامه رم یک، در خصتتتوص  م. با اصتتتلاحاتی که در آن به عمل آمد، با 2222
برای اجرا در اتحادیه اروپا به تصتتتویب شتتتورا و  2قانون حاکم بر تعهدات قراردادی

 پارلمان اروپا رسید. 
به نحو عام  3در نظام حقوقی آمریکا نیز مجموعه اصتتول و قواعد دوم تعارض قوانین

ست  شده ا که مهمترین رابطه را )در کلیه قراردادها( در پی اعمال نمودن قانون محلی 
  (.173 ص ،1337 پور، یتق ؛یماف)با معامله دارد 

 در خاص صورتبه 2222 سال اصلاحات از بعد خصوصاً ucc مقررات همچنین     
 حولاتیت رغم به. است پذیرفته را ارتباط نزدیکترین نظریه وثیقه حق با معاملات زمینه

 و ایم نبوده زمینه این در تغییری شاهد ایران حقوق در شده ایجاد فوق دونظام در که
 قانون 362 ماده به معطوف قراردادها، محور حول قوانینی تعارض هایتحلیل بیشتر
 .است مدنی

                                                                                                                                        
1. EC Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations (Rome 1980). 
2. Regulation 593/2008 (Rome I), on the Law Applicable to Contractual Obligations 

در حقوق آمریکا مجموعه مقررات مجزایی در مورد حقوق بین الملل خصوصی موجود نیست. مجموعه اصول  .3
 Restatement Second, Conflict of Laws The Second) 1311و قواعد حقوقی دوم تعارض قوانین مصوب 

توسط اکثر ایالت های آمریکا باشد که ، متضمن قواعد کلی حقوق آمریکا درباره صلاحیت قضایی و قانون حاکم می(
 پذیرفته شده است.
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  حاکم قانون تعیین در اراده حاکمیت. 4

امروزه کاملاً پذیرفته شده است که روابط بازرگانی تابع اراده طرفین باشد و به هر 
 ما یحقوق نظام یک تابع بازرگانی روابط این سویی از و کنند، توافق خواهندمی که نحو
 سیمرمی خاص حقوقی نظام یک به نهایتاً قوانین تعارض بحث در بلکه نیست ملی فوق

 غیاب در حتی که است اهمیت واجد آنجا تا اراده حاکمیت. (73 ص ،1335 نصیری،)
 است انگیز بحث آنچه و. کرد جستجو را آنها ضمنی اراده باید طرفین، صریح اراده
 وجه هیچ به قرارداد بر اراده حکومت اصل الا و است اراده یافتن برای جستجو شعاع
 (.33-32 ص ، 1331 باقری، شریعت) نیست انکار قابل

 
 . حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم بر معاملات 4-1

شتاز  سایرین ربوده و پی سبقت را از  شاید بتوان گفت آمریکا گوی  صوص  در این خ
مجموعه  121ماده  a. در بند  (151ص ،1332 ، یماف ار؛یکاو)این عرصتته شتتده استتت 

کا عارض قوانین آمری عد حقوقی دوم ت خب طرفین را بر   1اصتتتول و قوا قانون منت
دارای رابطه استتتاستتتی با طرفین یا معامله داند؛ مگر اینکه این قانون قرارداد حاکم می

. در قانون متحد الشتتکل تجاری  نباشتتد یا اینکه مبنای متعارف دیگری نداشتتته باشتتد
ست. به نظر محاکم  (ucc) آمریکا شده ا شناخته  سمیت  صل حاکمیت اراده  به ر نیز ا

شند و  شته با سن نیت دا صلاحیتدار باید ح ین اآمریکایی، متعاملین در انتخاب قانون 
 قانون باید به روابط حقوقی مربوط، ارتباط معقول و وابستگی لازم داشته باشد. 

در اتحادیه اروپا نیز وضتتتعیت رو به جلو در این زمینه کاملاً مشتتتهود استتتت و با 
توجه به تحولات حاصله در راستای یکسان سازی قواعد حقوقی، مقررات رم یک نیز 

که در این آیین نامه شتتتده استتتت با همین هدف در زمینه قواعد حل تعارض وضتتتع 
تباطی با قرارداد ندارد برگزینند طرفین حق خواهند داشتتتت حتی قانونی را که هیچ ار

                                                                                                                                        
1. Restatement (Second) of Conflict of Laws, 495 U.S., w377-397(1990). 
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)مقررات رم یک(، آزادی طرفین در  3. در بند یک ماده (171ص ،1337 پور، تقی مافی؛)
 انتخاب قانون حاکم به عنوان اصل اعلام شده است.

قانون مدنی استتت. متن  362در حقوق ایران، قاعده حل تعارض در قراردادها، ماده 
رستتد بتوان حاکمیت اراده را از آن حداقل در بنظر نمیماده به نحوی نگارش یافته که 

 خصتتتوص اتباع ایران دریافت کرد و همین امر هم مهمترین ابهام ماده شتتتده استتتت
با توجه به عدم وجود نص خاصتتی در مورد اصتتل  (.161ص ن؛یشتتیپ ،یماف ار؛یکاو)

همین قاعده حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم بر قراردادهای با حق وثیقه، باید به 
به  جه  با تو گان  ند گار به نظر ن عه کرد. در مجموع  ماده فوق مراج ندرج در  عام م
محدودیتهای موجود قوانین ایران درخصتتوص اخذ وثیقه و معاذیر قانونی موجود که 

 362شتتود. طرفداری از نظریه امری بودن ماده باعث عدم حفظ حقوق طلبکار وثیه می
 رسد. ح ملی نیز اساساً منطقی به نظر نمیاز حیث کارکرد اقتصادی و مصال

. دش پذیرفته اراده حاکمیت اصل المللیبین تجاری داوری قانون تصویب با 16 سال در
 نیویورک کنوانسیون به الحاق قانون واحده ماده تصویب با نیز 1322 سال در همچنین

 تعیین در اراده حاکمیت اصل ،(خارجی احکام اجرای و شناسایی کنوانسیون) 1352
 .است شده پذیرفته داوری قرارداد بر حاکم قانون

 

 . حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم بر معاملات اموال فکری4-2
مطالب فوق در خصتتتوص حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم بر قراردادها به طور 

ضوعی ( IPهای مالکیت فکری )طرفین دعوی در پرونده کلی بود؛ اما حاکمیت اراده مو
 ,�Rita Matulionyt)استتت با ماهیتی متفاوت که از دیرباز نادیده گرفته شتتده استتت

2013 , p77) شتتد. انتخاب قانون حاکم توستتط طرفین دعوی ناممکن انگاشتتته می و
در طرح پیشتتنهادی مقررات رم  IPطرفین دعوی در  حاکمیت ارادهامکان دخالت دادن 

به اختصتتار مورد بحث قرار گرفت. اما پس از کمی مناهره پارلمان اروپا تصتتمیم  1دو
رم دو(. لکن داستان به همین جا ختم  2ماده  3گرفت که چنین امکانی را حذف کند )بند

                                                                                                                                        
1. Regulation (EC) 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 

on the law applicable to non-contractual obligations (Rome II), [2007] OJ L199, 40˚ 49. 

2. Art 8(3) Rome II Regulation 
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صویب مقررات رم  سال پس از ت شد. چندین  شگاهی پروژه دون سیاری در های دان ب
 ��)ALI(اند از جمله اصول پیشنهادی مؤسسه حقوق آمریکاآمریکا و اروپا ههور کرده

و طرح پیشتتتنهادی گروه اروپایی ماکس پلانک در رابطه با تعارض قوانین در مالکیت 
 . �)CLIP(فکری 

در اروپا، وضتتتعیت انتخاب قانون حاکم در مالکیت  دوپیی از وضتتتع مقررات رم 
با اختلا جه بود. معنوی  یت ارادهف نظر موا طرفین دعوی در اموال فکری رد  حاکم

) Hamburgبود IPو اتریی(. توجیه این منع ماهیت محلیِ حقوق  3شده بود )مثلاً آلمان

Group, 2002 .p 38) در ستتایر کشتتورهای اروپایی چنین منع قاطعی وجود نداشتتت .
الملل خصوصی بلژیک( و حتی در بعضی کشورها قانون بین 127ماده  2)مثلاً در بند 

طرفین دعوی وجود داشتتتت. برای مثال در قانون  حاکمیت ارادهبه صتتتراحت امکان 
در رابطه با دعوای طرح شتتتده در »الملل خصتتتوصتتتی ستتتوئیس آمده استتتت که بین

توانند پس از وقوع عمل مسبب خصوص نقض حقوق مالکیت فکری، طرفین همواره می
یان، توافق ک گاه اعمال شتتتودز قانون داد که  ند  لل نیب قانون از( 2)112 ماده) «ن  الم

حاکمیت از رویه حقوقی آلمانی پیروی کرده و  دواما مقررات رم ، (سیسوئ یخصوص
(. دو رم نامه آیین از( 3)2 ماده)در نظر نگرفته استتتت  IPطرفین دعوی را برای  اراده

در جلستته اول پیشتتنهاد گستتترش  دونویس مقررات رم پارلمان اروپا در زمان پیی
با دعاوی  حاکمیت اراده  پروپوزال 2 ماده)مطرح کرد  IPطرفین دعوی را در رابطه 

 اما در نسخه نهایی این مبحث حذف شد. ؛(دو رم نامهنییآ
 
 عمومی نظم و بودن اقلیمی. 5

                                                                                                                                        
1. American Law Institute, Intellectual Property: Principles Governing Jurisdiction, Choice of 

Law, and Judgments in Transnational Disputes (American Law Institute Publishers, 2008). 
2. CLIP, Principles for Confl icts of Laws in Intellectual Property (Oxford University Press, 

2012), available at www.cl-ip.eu.  
3. Supreme Court decision of 17 June 1992 ˚  I ZR 182/90 ˚  Alf, 24 IIC 539 (1993); Supreme 

Court decision of 02 October 1997 ˚  I ZR 88/95 ˚  Spielbankaffaire, MMR 35 (1998). 
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 ترمهم همه از. کند ایجاد نیز مشکلاتی است ممکن فکری اموال در طرفین اراده حاکمیت
 شده گرفته نظر در عمومی، نظم از بخشی فکری، اموال حقوق تاریخی لحاظ از اینکه،

 انتخاب قضایی هایدستگاه از بسیاری در دلیل همین به اند؛بوده اقلیمی کاملاً نوعی به و
 استثنائات و امری مقررات حفظ. است بوده منتفی کاملاً IP با رابطه در حاکم قانون

 فارغ دهدمی اجازه دادگاه به و دارد وجود پیشنهادی هایطرح تمام در که عمومی نظم
 نظر در را عمومی نظم و دولت منافع کنند،می انتخاب قانونی چه طرفین اینکه از

 .(Symposium, 1607, 2008)بگیرد
که اقلیمی بودن حقوق   دوگذاران مقررات رم قانون ند  مانع از  IPتصتتتمیم گرفت

در ارتباط  IPعمومی با حقوق  نظمشتتتود. از آنجا که می IPطرفین در  حاکمیت اراده
عمومی سایر کشورها ملاحظه شود، اثرات حقوق  نظمبود، برای اینکه حق حاکمیت و 

IP یعنی حقوق  ؛شتتتدنیز باید به همان اقلیم محدود میIP  تنها تحت حاکمیت قانون
با وجود اینکه «. کشتتور حامی» داد؛ یعنیکشتتوری قرار داشتتت که حمایت را ارائه می

رویکرد اقلیمی امروزه نیز اعتبار دارد، اما استدلالهایی وجود دارد مبنی بر اینکه اصل 
نباید مانع انتخاب قانونی غیر از قانون کشتتور حامی توستتط  فی نفستتهاقلیمی بودن 

 (Rita Matulionyt�, 2013 , p.86)شود  IPطرفین در دعوی 
 
 ینیپس و ینیشیپ توافق. 6

امکان انتخاب قانون را هم پیی از طرح دعوی )پیشتتینی( و هم  CLIPو ALIطرحهای 
سینی( می سینی در مورد پس از طرح دعوی )پ سوئیس تنها توافقات پ دهند. در قانون 

قانون برای  خاب  جاز شتتتمرده می IPانت ند م ند )ب لل قانون بین 112ماده 2شتتتو الم
، بیشتتتتر توافقات در مورد IPهای خصتتتوصتتتی ستتتوئیس(.  در حالت کلی در پرونده

سینی انجام می صورت پ سیدن به انتخاب قانون ب شوند. تنها حالتی که در آن امکان ر
 ی رابطه ازوجود دارد حالتی است که در آن طرفین دارای نوع توافق بصورت پیشینی

 . (Rita Matulionyt�, 2013, p.93)پیی موجود )یعنی قرارداد( باشند. 
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طرفین، پیشتتنهاد شتتده استتت که قاعده پیشتتینی  حاکمیت ارادهعلاوه بر  CLIPدر 
مقررات  (3)4بند  .�)CLIP 3:602(2))ماده  ودرابطه از پیی موجود نیز دخالت داده ش

قانونی را مطرح می دورم  لت کلی اعمال  حا قانون در  که پیوند نزدیکتری دارد؛  ند  ک
 گیرند وهایی استتتت که ذیل این قاعده قرار میرابطه از پیی موجود تنها یکی از گزینه

توان آن را اعمال کرد؛ اگر پیوند نزدیکتر قانون رابطه از پیی موجود اثبات شتتود، می
 کند.مستقیماً اعمال قانون حاکم بر رابطه از پیی موجود را مطرح می CLIPاما 

 
 نیطرف توسط قانون انتخاب عدم صورت در تعارض حل قاعده. 7

حاکمیت اراده طرفین مورد واکاوی قرار گرفت، در مبحث تأثیر در مبحث قبل میزان 
شتتود. فرض عدم انتخاب طرفین بررستتی می پیی رو موضتتوع تعیین قانون حاکم در

راهنمای قانونگذاری آنستتیترال در رابطه با معامله با وثیقه: »برای این منظور از کتاب 
)که از این پس به اختصار متمم آنسیترال « ای در مالکیت فکریمتممی بر حقوق وثیقه

 شود( استفاده شده است.خوانده می
ید مای فوق ترد حاکم بر حقوق هایی در ردر راهن قانون  عاد بین المللی  با اب طه  اب

وثیقه در مالکیت فکری در راستتتای اصتتل ستترزمینی مطرح می شتتود ؛ ستت س تلاش 
شتتود راه حلی برای رویکرد بکارگیری قانون دولتی که اقامتگاه مدیون در آن واقع می

ست، و اعمال آن بر حقوق وثیقه در دارایی های منقول و مطالبات، بیابد )ا ین رویکرد ا
ای را جلب کرده در ایالات متحده ایجاد شتتتده و در چند ستتتال اخیر حمایت گستتتترده

است(. در واقع تمرکز متمم آنسیترال بیشتر بر ایجاد قواعد راهنما برای توسعه قانون 
در ستتطح ملی استتت. به همین علت پیی فرض آن پذیرش قانون کشتتور حمایت کننده 

                                                                                                                                        
1. Article 3:602:  

(1) A court applying the law or the laws determined by Article 3:601 shall only find for 

infringement if  

(a) the defendant has acted to initiate or further the infringement in the State or the States for 

which protection is sought, or  

(b) the activity by which the right is claimed to be infringed has substantial effect within, or is 

directed to the State or the States for which protection is sought.  

(2) The court may exceptionally derogate from that general rule when reasonable under the 

circumstances of the case. 
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شور حمایت ست. اعمال قانون ک کننده همچنین برای ایجاد، اولویت و تأثیرگذاری در  ا
گیری نیز خواهد شد؛ چرا سازی چشمای منجر به سادهمقابل طرفین ثالث منافع وثیقه

خصتتتوص، مالکیت این حق، و به -که تمامی مستتتائل مرتبط با این حق مالکیت فکری
قرار خواهد داشت  تحت حاکمیت یک قانون یکسان -ایانتقال آن و ایجاد مزایای وثیقه

(Bariatti , 2010, p.398). 
ستناد در برابر اشخاص ثالث و حق تقدم  در برخی از  کشورها نیز، ایجاد، قابلیت ا

شتتتدن اموال غیر مادی حق وثیقه در اموال غیر مادی، تابع قانون کشتتتور محل واقع
شدن مال عنوان مثال در خصوص مطالبات، محل اقامت بدهکار، محل واقعباشد )بهمی

 شود(.مورد وثیقه غیرمادی در نظر گرفته می
 
 بدهکار اقامت محل دولت قانون و ینیسرزم اصل. 8

ستند که تحت  سرزمینی و قانون دولتی که بدهکار در آن اقامت دارد، قواعدی ه صل  ا
کنند و در زیر بطور مختصر الملل خصوصی، قانون قابل اعمال را تعیین میحقوق بین
 پردازیم.به آنها می

 
 . تعاریف اصل سرزمینی و قانون دولت محل اقامت بدهکار8-1

دو قاعده وجود دارد که می توان برای تعیین قانون حاکم بر حقوق وثیقه در مالکیت 
فکری از آنها استفاده کرد. یکی اصل سرزمینی است. بر اساس این اصل تأثیر مالکیت 

شود. وقتی این اصل ه رسمیت شناخته میفکری ایجاد شده در آلمان تنها در آلمان ب
را مرهون کند،  Xاعمال شود، حق تضمینی که حق مالکیت فکری ایجاد شده در کشور 

خواهد بود؛ حق تضتتمینی که حق مالکیت فکری ایجاد  Xتحت حاکمیت قانون کشتتور 
 خواهد.  Yرا مرهون کند، تحت حاکمیت قانون کشور  Yشده در کشور 

انون دولت محل اقامت بدهکار بر حقوق وثیقه در مالکیت فکری قاعده دیگر اعمال ق
عنوان قانون قابل اعمال بر حقوق وثیقه در استتتت. این رویکرد در ستتتالهای اخیر به

شتری را بهدارایی ساس این قاعده، ها و مطالبات حمایت بی ست. بر ا خود جلب کرده ا
شور  ضمینی که حق Xاگر بدهکار در ک شد، نه تنها حق ت شده  با مالکیت فکری ایجاد 
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قهرا مرهون می Xدر کشتتتور  که همچنین حقوق وثی مالکیت فکری اکند، بل ی که حق 
شور  شده در ک کنند نیز تحت حاکمیت قانون دولتی خواهد را مرهون می Zو  Yایجاد 

 بود که بدهکار در آن اقامت دارد.
 هایتواند تمام داراییتحت قانون دولت محل اقامت بدهکار، بستتتتانکار با وثیقه می

بدهکار را تحت یک قانون واحد مدیریت کند. این امر هزینه ثبت را  دینی کنونی و آینده
سیکاهی می ستر شور محل پذیری اعتبار را بهبود میدهد و د شد. بعلاوه غالباً ک بخ

شتود. در اقامت بدهکار همان کشتوری استت که دعوی ورشتکستتگی در آن اقامه می
انون واحد بر هر دو وضتتعیت عادی و اضتتطراری حاکمیت دارد. به همین نتیجه یک ق

علل قانون کشور اقامت بدهکار برای حاکمیت بر حقوق وثیقه در مالکیت فکری مناسب 
 باشد.می

صوص معاملات با حق وثیقه ماده  ستثنا،  uccمقررات 3-321در خ جز در موارد ا
 2حق وثیقه مالکانه 3-321(2ماده ) .اندرا حاکم بر حق وثیقه می د 1قانون محل بدهکار

)در جایی که فروشتتتنده بابت تضتتتمین پرداخت ثمن از طرف خریدار، کالا موضتتتوع 
ستفاده می شیوه در تامین مالی ا ود( شقرارداد را به عنوان تضمین قبول میکند، ازین 

ماده ) که داموال غیرمنقول تبعی  را مستتتتثنی می 3-321(3و  عده کلی  قا ما  ند. ا ر ک
شتتود همان اجرای حق وثیقه در اقامتگاه بدهکار استتت. این بیشتتتر دعاوی اعمال می

بدان معناست که تفکیک بین اموال مادی و غیرمادی و اموال منقول و غیر منقول دیگر 
 (.(White, 2013, p.12ضرورت ندارد

شد چرابنظر پذیرش این رویکرد در نظام حقوقی ایران نیز می ه ک تواند مثمر ثمر با
اقامتگاه بدهکار عمدتا در تجارت بین الملل، ناهر به محل کشتتورهای در حال توستتعه 

گذاری خارجی قصد مشارکت در طرحی عمرانی است. به عنوان مثال چنانچه سرمایه
شناخته می شد، معمولا طرف ایرانی به عنوان بدهکار  شته با شود، چرا در ایران را دا

را پیدا کرده و  نقدی خود عملا نقی طلبکار وثیقه گذار خارجی با آوردهکه ستتترمایه

                                                                                                                                        
1. Debtors� location  
2. Possessory security interest 
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طرف ایرانی نیز نقی بدهکار را خواهد داشت، که این امر در عمده قراردادهای تجاری 
 بین المللی صادق است.

 
 . تعیین اقامتگاه بدهکار8-2

راجع به تعیین اقامتگاه بدهکار تغییر مهمی نستتتبت به قوانین قبلی ایجاد  3-321ماده 
است. بند )ب( قواعد سنتی اقامتگاه شخصی که تنها یک مرکز فعالیت دارد )محل  کرده

تجارت( و اشخاصی که بیی از یک محل فعالیت دارند)دفتر اصلی شرکت( را پذیرفته 
ها یا بیان شتتتده که به موجب آن شتتترکت 3-321استتتت؛ اما تغییر عمده در ماده )س(

سیدهسازمان ست که در ایالتی اقامت دارند که در اند فرض بر هایی که به ثبت ر آن ا
اند. بدین ترتیب ابهامی در خصوص تشخیص اقامتگاه اشخاص حقوقی آنجا ثبت شده

ماند. این مستتتأله که مرکز اداره شتتترکت در چه محلی استتتت دیگر اهمیت و باقی نمی
هچنین در خصتتتوص اقامتگاه اشتتتخاص حقیقی و  3-321موضتتتوعیتی ندارد. ماده 

 اند قاعده وضع کرده است.که به ثبت نرسیده هاییسازمان
)ب( جز در موردی که در این ماده به نحو دیگر مقرر شتتتده باشتتتد، قواعد ذیل برای 

 روند:تعیین اقامتگاه به کار می
سکونت1 شد، محل  شخص حقیقی با صورتی که بدهکار  سوب  1( در  او اقامتگاه مح

 شود.می
سازمان 2 شته  -کتشر˚( در صورتی که بدهکار یک  شد و تنها یک محل فعالیت دا با

 .شودباشد همان محل اقامتگاه محسوب می
باشتتد و بیی از یک محل فعالیت  -شتترکت˚( در صتتورتی که بدهکار یک ستتازمان 3

 اقامتگاه محسوب می شود.  2داشته باشد محل اداره شرکت )مرکز اصلی(
که در این ماده به کار رفته محلی استتت که بدهکار امور خود « محل فعالیت»منطور از

ست. به موجب بند  سازمانی دارای یک محل فعالیت ا را در آنجا انجام می دهد لذا  هر 

                                                                                                                                        
1. residence principal 

2 . chief executive office 
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ای حوزه)د( شتتخص دارای اقامتگاه یا محل فعالیت پس از پایان یافتن موجودیتی در 
 .(White, 2013, p.4)شود میاقامت دارد که طبق بند )ب( تعیین 

تعریفی صتتورت نگرفته استتت. منظور از  uccدر مقررات« مرکز اداره»از اصتتطلاح 
این اصتتتطلاح محلی استتتت که بدهکار بخی عمده فعالیت ها یا امور خود را کنترل 

که کدام کرد وان مشخص تبه سادگی می 1کند. در مورد بیشتر بدهکاران چندایالتیمی
آید که بیی از دو میاستتتت. حتی در موارد تردید به ندرت پیی « مرکز اداره»محل 

احتمال وجود داشته باشد. در چنین مواردی طرفی که دارای حق وثیقه است با اجرای 
 تواند از خود دفاع کند.حق وثیقه به موجب قانون هر ایالت می

 
 وثیقه حق کننده اعطاء اقامت محل قانون قاعده. 9

در برخی کشورها، ایجاد، قابلیت استناد در برابر اشخاص ثالث و حق تقدم حق وثیقه 
 UNCITRAL) در اموال غیر مادی تابع قانون کشتتتور محل اقامت اعطاءکننده استتتت

Legislative, 2010,p 392)صادرکننده شور الف  . به عنوان مثال، اگر  کالایی که در ک
شور ب و ج دارد، حق وثیقهاقامت دارد،  شتری مقیم در ک ای را ایجاد در طلبی که از م

شور محل اقامت اعطاءکننده، بر جوانب مالکانه شور الف به عنوان ک حق  کند، قانون ک
حاضتتر در تطابق با رویکرد کنوانستتیون  . قاعدهکردی مربوطه حکومت خواهد وثیقه

ست که به تعیین قانون حاکم در خصوص سازمان ملل متحد راجع به انتقال مطالبات ا
 انتقال مطالبات پرداخته است.

همانگونه که در مبحث قبل بیان شتتتد بنظر پذیرش این قاعده به نفع اتباع ایرانی 
نباشد. البته اههار نظر قطعی در این خصوص بستگی به این موضوع خواهد داشت که 

یا عدالت تعارضتتتی. در واقع  مبنای تعیین قاعده حل تعارض را عدالت ماهوی بدانیم
سؤالاتی که از دیرباز در حقوق بین شده و همواره در یکی از  صی مطرح  صو الملل خ

نظران این رشته، مورد بحث و گفتگو قرار گرفته، عبارت است از رسالت میان صاحب
قانون  نای تعیین  که مب عارضتتتی  حل ت عده  قا خاب  گام انت به هن ته حقوق  این رشتتت

(. آیا وهیفه 123ص ،1333شتتتود )میرحستتتینی،تعارض واقع میدار و حل صتتتلاحیت

                                                                                                                                        
1. Multistate debtors 

D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 c
lr.

m
od

ar
es

.a
c.

ir 
at

 7
:5

9 
IR

D
T

 o
n 

S
un

da
y 

Ju
ly

 2
1s

t 2
01

9

http://clr.modares.ac.ir/article-20-21138-fa.html


  ...حاکم قانون تعيين تطبيقي مطالعه ـــــــــــ ـــــــــــــــــو همکاران  حسن علي پور          

171 

  
 

الملل خصوصی، فقط انتخاب کشوری است که قانون آن بر دعوا حاکم شده حقوق بین
تأثیر و در این میان، محتوای قانون منتخب و آثار ناشی از اجرای آن فاقد اهمیت و بی

های ماهوی در حلباشده یا اینکه هدف انتخاب قانونی است که متضمن بهترین راهمی
صرف صر خارجی و چندگانهنظر از اختلافات فراملی،  ست که بر دعوا احاطه عنا ای ا

 یافته استه 
سنتی حقوق بین ست که دعوا بر طبق قانون کشوری دیدگاه  الملل خصوصی، آن ا

، 1333 میرحستتینی،) را با آن داراستتت، حل و فصتتل شتتود« بیشتتترین تناستتب»که 
نتیجه »و یا « قانون مناستتتب». در این رویکرد، به جای جستتتتجو و انتخاب (،111ص

سب سب»باید به دنبال انتخاب « منا شور منا شیم. « ک سب»با صرفاً با معیارهای « تنا
شتتود. به طور مثال، های فیزیکی و در فضتتای خارج تعریف میجغرافیایی و در محیط

گیرد و در در تعیین قانون حاکم بر اموال، صتتترفاً محل وقوع آن ملاک عمل قرار می
نتایص ناشی از اجرای آن، کمترین اهمیتی ندارد. در این  این مسیر، محتوای آن قانون و

 دیدگاه، تمامی قواعد حل تعارض بر عوامل ارتباط مکانی استوار است. 
اما مطابق نظریه مدرن نسبت به شیوه اجرای عدالت در عرصه قواعد حل تعارض، 

ن دهد تا تعارض میاحقوق تعارض قوانین مجموعه قواعد حل تعارضتتتی را ارائه می
 ,Hay ).ای حقوقی را برطرف کندهای متفاوت و متعارض پرداختن به مستتالهشتتیوه

1981, p.1653)  در حقوق تعارض قوانین آمریکا، عدم تعریف ضتتوابط خاص و قطعی
های در تحقق عدالت ماهوی و تمرکز بیی از حد بر اجرای عدالت ماهوی در پرونده

شود. از آنجا که اتخاذ می 1و موردی تعارض قوانینی، منجر به اتخاذ تصمیمات خاص
سایه تأکید بر تبعات ماهوی حاصل  تصمیمات موردی برای اجرای عدالت ماهوی در 

صورت می ضوابط قواعد حل تعارض  صمیم و عدم اعتنا محض به  گیرد، لذا اگر از ت
    قرار بر اتخاذ چنین تصتتمیماتی باشتتد دیگر مستتأله تعارض قوانین منتفی خواهد شتتد

.(Brilmayer, 1995, p.37)  ماهوی لت  عدا به  حقوق تعارض قوانین اروپایی همواره 

                                                                                                                                        
1. ad hoc decisions 
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 ای صورت گرفتهتدوین و تنظیم قواعد آن به گونهتوجه کافی را مبذول داشته است و 
 .شوداست تا عدالت ماهوی )که در برابر عدالت شکلی و آیینی قرار دارد( محقق 

 
 . مزایای قانون 9-1

اقامت اعطاءکننده، از مزیتهای بستتتیاری نستتتبت به قانون محل قانون کشتتتور محل 
شدن اموال غیر مادی  برخوردار است، خصوصاً در مواردیکه اموال مورد وثیقه واقع

گذاشتتتن طلب غیرمادی، شتتامل مطالبات باشتتند. به موجب این قاعده، حتی اگر وثیقه
شد، بازهم قانون واحدی، های متعدد اعطاءکننده از بدهکاران مختلف بامربوط به طلب

همچنین به  1که همان قانون کشتتتور محل اقامت اعطاءکننده استتتت، حاکم خواهد بود.
ی  قانون کشتتتور محل اقامت اعطاءکننده، حتی اگر انتقال طلب از باب موجب قاعده

شد، بازهم به راحتی قابل تعیین می 2وثیقه مربوط به مطالبات آتی شد. اعطاءکننده با با
ست که به احتمال زیاد همچنین ق شوری ا شور محل اقامت اعطاءکننده قانون ک انون ک

ای از دعوای ورشکستگی مربوط به اعطاءکننده مطابق آن رسیدگی خواهد بخی عمده
 شد.

 

 . معایب قانون 9-2
شدن اموال مورد وثیقه در بسیاری موارد لازم به ذکر است که قانون کشور محل واقع

انون کارآمدی استتتت و حال اینکه حدوش دشتتتواریهای در خصتتتوص اموال مادی ق
قانون در خصتتتوص اموال غیر  به اعمال این  مختلف، در بعد نظری و عملی، مربوط 

صوص محل واقع شفاف و اتفاق نظری در خ سا  ست. از حیث نظری پا شدن مادی ا
اموال غیر مادی همچون مطالبات وجود ندارد. از یک نگاه چنین محلی ناهر به مکان 

باشتتتد. با این حال چنین محلی نیز به آستتتانی در تمامی موارد قابل رداخت بدهی میپ
باشتتتد. چراکه در برخی موارد ممکن استتتت قرارداد موجد طلب در شتتتناستتتایی نمی

                                                                                                                                        
ست که طلب خود  .1 گذارد. چنین فرآیندی را از به عنوان مالی غیر مادی را به وثیقه میاعطاکننده همان طلبکاری ا

جهت اینکه طلب خود از بدهکار را، به طلبکار دارای حق وثیقه از باب توثیق و ایجاد اطمینان در حصتتتول طلبی 
 نامند.می ،باشدمی assignmentدهد، انتقال طلب که معادل انگلیسی آن انتقال می

2. future receivables 
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خصتتوص مکان پرداخت ستتاکت باشتتد. دیدگاه دیگر در خصتتوص محل طلب، دائر به 
بدهکار به عنوان محل  3لییا ستتکونتگاه اصتت 2، محل تجارت1تعیین محل اقامت قانونی

ست تعیین قطعی محل دقیق طلب شدن طلب میواقع سیاری موارد، ممکن ا شد. در ب با
باب توثیق یه از  قل ال لب 7برای منت قه در ط کار دارای حق وثی مان طلب بارتی ه که بع (

سب اعمال می ست بر ح شد، چراکه معیار تعیین چنین محلی ممکن ا شد( نامقدور با با
ی طرفین قرارداد، باشتتد. بنابراین استتتفاده از قانون محل وقوع به خواستتتهتجاری یا 

قه حاکم در خصتتتوص حقوق وثی قانون  تأمینعنوان  بات،  طال یت ای در م قابل نده  کن
معاملات دارای  بینی و قطعیت به عنوان اهداف کلیدی قواعد حل تعارض در حوزهپیی

 وثیقه، نیست.

مورد وثیقه، از مشتتتکلات  5ه قانون حاکم بر طلببرخی کشتتتورها با اعتنا و اتکا ب
اند. اعمال قانون کشتتور محل وقوع طلب نستتبت به مطالبات مورد وثیقه، اجتناب کرده

منفعت حاصل از این رویکرد در اعمال قانون واحدی راجع به ایجاد، قابلیت استناد در 
بر  وثیقه برابر اشتتخاص ثالث و حق تقدم حق وثیقه و همچنین در خصتتوص آثار حق

 باشد. مورد وثیقه، می 6بدهکار طلب
 
. استثنائات وارد بر قاعده محل اقامت اعطاءکننده در خصوص انواع 9-3

 خاصی از اموال غیرمادی
دو دستتته از اموال غیر مادی هستتتند که در ارتباط با آنها ملاحظات متفاوتی در نظر 

)به عبارتی تنهاترین( عامل ترین مناستتتبشتتتود و محل اقامت اعطاءکننده، گرفته می
دستتتته عبارتند از: حق پرداخت  2ارتباطی برای تعیین قانون قابل اعمال نیستتتت. این 

                                                                                                                                        
1. legal domicile 
2. place of business 
3. principal residence 
7. assignee 
5. law governing the receivable 
6. debtor of the receivable 
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گذار(، گذاری شده در یک حساب بانکی )پرداخت از سوی بانک به س ردهوجوه س رده
 .1مستقل حق دریافت وجوه تعهدنامه

 
  . حق بر وجوه سپرده گذاری شده در حساب بانکی9-3-1

شود. به منظور در این خصوص رویکردهای متفاوتی در کشورهای مختلف دنبال می
گذاری شتتده در یک تأمین ستتهولت و از آنجا که حق ناهر بر پرداخت وجوه ستت رده

شود، بعضی کشورها اینگونه در نظر حساب بانکی، طلب مشتری از بانک محسوب می
 بایستی نسبت به حساب بانکیمطالبات، میطور کلی قانون حاکم برای اند که، بهگرفته

نیز اعمال گردد. دیگر کشتتورها پیرو رویکرد دیگری هستتتند و به قانون کشتتور محل 
کنند. این رویکرد موجب افزایی حستتتاب مراجعه می ی نگهدارندهشتتتدن شتتتعبهواقع

شعبهشود؛ چراکه محل واقعشفافیت و قطعیت در ارتباط با قانون حاکم می ی شدن 
شخیص و تعیین میمر شد. بهبوطه به راحتی قابل ت علاوه چنین رویکردی انتظارات با

کند. همچنین رویکرد حاضر معقول عادی طرفین معاملات جاری بانکها را برآورده می
ظارتی، حاکم بر امور ن قانون  مان  مت ه به حکو قه  2منتهی  ی در حق بر بر حق وثی

س رده ساب بپرداخت وجوه  شده در ح شعبه، شود. محل واقعانکی میگذاری  شدن 
شتتده در یک حستتاب بانکی، از گذاریعنوان محل حق بر دریافت وجوه ستت ردهغالباً به

بایستتتی محل این حق تعیین حیث امور نظارتی و دیگر اموری که در ارتباط با آنها می
 .(UNCITRAL Legislative, 2010, p. 399)شود بگردد، در نظر گرفته می

شده در قرارداد افتتاح حساب بانکی دیگر دائر به مراجعه به قانون مشخصرویکرد 
به عنوان قانون حاکم بر قرارداد، یا هر قانون دیگری که در قرارداد افتتاح حستتتاب 

شته، میصریحاً  شخص گ س ردهم شروط بر اینکه بانک  شد؛ م ای در شعبه 3نگهداربا
اشته باشد. اگر قرارداد افتتاح حساب شده، دگونه مشخصکشوری که قانون آن به این

بانکی قانونی را مشخص نکرده باشد، قانون حاکم با استفاده از معیار مشابه با آنچه 

                                                                                                                                        
1. Independent undertaking 
2. regulatory matters 
3. depositary bank 
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سیون لاهه راجع به اوراق قرضه، 5که در ماده  مقرر گردیده است مشخص  1از کنوان
تاح حستتتامی ظارات طرفین قرارداد افت حاکم انت قانون  ب را گردد. وفق این رویکرد، 

لث نیز میبرآورده می ثا خاص  ند. اشتتت قانون مقرر ک ند  در قرارداد مزبور را توان
 تشخیص بدهند.

 
 (2تضمینی اعتباراسنادی) مستقل تعهدنامه وجوه دریافت بر ناظر حقوق. 9-3-2

در بسیاری از کشورها، مسائل قابلیت استناد در برابر اشخاص ثالث و حق تقدم حق 
شده در تعهدنامه  مستقل، به قانون مشخص دریافت وجوه تعهدنامهوثیقه در حق بر 

مستقل مشخص نشده باشد، آن مسائل  شود. اگر قانون حاکم، در تعهدنامهارجاع می
شود. این تعهد، ارجاع می کنندهشخص عرضه شدن ادارهبه قانون کشور محل واقع

مستقل برخوردار است. اعمال این  هقانون از بیشترین ارتباط با تعهد منبعث از تعهدنام
قانون همچنین در تطابق با انتظارات معمول طرفین چنین معاملاتی است. راجع به ایجاد 

عام حل تعارض راهنمای آنسیترال در اموال غیر  حق وثیقه در چنین اموالی، قاعده
عیت که ایجاد باشد(، با توجه به این واقمادی )که همان قانون محل اقامت اعطاءکننده می

مابین طرفین قرارداد وثیقه بوده و حق وثیقه تنها شامل قابلیت استناد حق وثیقه فی
 شود.تأثیری بر حقوق دیگر اشخاص )اشخاص ثالث( ندارد، همچنان اعمال می

ی مستقل به منظور تضمین ایفای تعهد به پرداخت طلب یا با این حال اگر که تعهدنامه
مله صادر گشته باشد، قانون حاکم بر ایجاد و قابلیت استناد حق نسبت به سند قابل معا

گر این است که آیا وثیقه در طلب و اسناد قابل معامله در برابر اشخاص ثالث، تعیین
)منظور این است که   یابدمستقل تعمیم می نامهحق وثیقه به صورت خودکار به تعهد

دهنده وثیقه ب از سوی بدهکار ارائهاگر طلبکار دارای حق وثیقه با عدم دریافت طل
د تواندهنده تعهدنامه مستقل داشته است، بگردد، میدرقالب طلبی که از بدهکار ارائه

 . مستقل شود یا خیر( متقاضی دریافت وجه تعهدنامه
 

                                                                                                                                        
1. The Hague Securities Convention 
2. Standby letter of Credit 
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 آنسیترال راهنمای متمم پیشنهاد چهار. 11
 گفته. کندنمی توصیه را بدهکار اقامت کشور قانون بر مبتنی رویکرد آنسیترال متمم
 دهبو کتاب این نگارش در مباحث ترینجنجالی از یکی اعمال قابل قانون مبحث شودمی

 (Sato, 2013 , p.7). کندمی مطرح را پیشنهاد چهار آنسیترال متمم. است
 کیتمال در وثیقه حقوق بر باید بدهکار اقامت کشور قانون که گویدمی الف پیشنهاد

 لیهع تضمین حق اولویت و ثالث شخص بر تاثیر استثنای به البته شود، اعمال فکری
 سرزمینی اصل حاکمیت تحت همچنان که فکری مالکیت گیرنده مجوز یا الیه منتقل

 . بود خواهد
گوید تنها اِعمال حق وثیقه در مالکیت فکری باید از ستتوی دیگر پیشتتنهاد نهایی می

ستتتایر مستتتائل باید تحت حاکمیت اصتتتل  تابع قانون کشتتتور اقامت بدهکار باشتتتد و
ستترزمینی باشتتند. انتخاب قانون تا حدودی در رابطه با ایجاد حق تضتتمین در مالکیت 
فکری و تاثیر آن بر طرف ثالث مجاز استتتت و این دو مستتتأله می توانند تابع قانون 
کشتتور اقامت بدهکار یا کشتتور حامی باشتتند؛ اما مطابق رویکرد پیشتتنهاد نهایی، حق 

ای که ملزومات قانونی کشتتتور اقامت بدهکار را برآورده کند، تنها علیه مدیر هوثیق
 له اثر خواهد داشت. تصفیه بدهکار یا محکوم

نشانگر « D»نشان داده شده است و حرف  زیر جدولمقایسه این چهار پیشنهاد در 
  است.« اصل سرزمینی»نشانگر « T»و « قانون کشور اقامت بدهکار»

 
 آنسیترال راهنمای متمم چهار پیشنهاد یسهمقا  1جدول 

 

 پیشنهاد نهایی پیشنهاد سوم پیشنهاد دوم پیشنهاد اول 

 D ایجاد

ثبت تحت 
IP 

بدون ثبت 
 IPتحت

D 
اما با توافق ممکن است 

 حاکم شود Tکه 
T    یاD 

T D 
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تأثیر بر 
اشخاص 

 ثالث

وام دهنده 
بدهکار 

ایی وثیقه
ورشکست 
 شده باشد

انتقال 
دهنده 

گواهینامه 
 مالکیت

T 

مدیر 
 تصفیه

انتقال 
دهنده 

گواهینامه؛ 
وام دهنده 

 اییوثیقه

T    یاD 
فقط ممکن  Dالبته 

است علیه داور 
طلبکار و 

مدیرتصفیه 
ورشکسته اعمال 

 شود
D T 

D T 
 D اولویت

 D D اجرا
D 

اما با توافق ممکن است 
 حاکم شود Tکه 

D 

شاهده میهمانطور  سرزمینی یا قانون که در جدول بالا م صل  کنید، فقط یک قانون )ا
مالکیت فکری  قه در  بل اعمال بر حقوق وثی قا قانون  بدهکار( بعنوان  قامت  کشتتتور ا

 ˚توصیه نشده؛ بلکه در تمام پیشنهادات، حق تضمین به چهار جنبه تقسیم شده است 
و بهترین قانون برای اعمال بر هر جنبه  ˚ایجاد، تأثیر بر طرف ثالث، اولویت و اجرا 

های مشتتترک پیشتتنهادها این استتت که قانون انتخاب شتتده استتت. یکی دیگر از ویژگی
ضمین در مالکیت فکری انتخاب  شور اقامت بدهکار در رابطه با ایجاد و اعمال حق ت ک
ست. به بیان شده ا سی، تغییر ایجاد  ست و تنها کمی در موقعیتهای مورد برر  شده ا

شتر برای جنبه سرزمینی بی صل  رفته  کارهای تأثیر بر طرف ثالث و اولویت بهدیگر، ا
 (Sato, ibid , p.7).است 

 

 آیین نامه رم یک 4قاعده نزدیکترین ارتباط در ماده . 11-1
قراردادی مشتتتتمل بر  بر تعهداتی قانون قابل اعمال دربارهآیین نامه رم یک،  7ماده 
کلی تعارض مربوط به قراردادها استتتت و تا حدی قابل اعمال استتتت که قانون  قواعد

 تعیین نشده باشد.  آیین نامه 3قابل اعمال مطابق با ماده 
( در مورد قانون حاکم در صورت عدم انتخاب 1322ی کنوانسیون رم )پیی انگاره

قانونی از جانب طرفین آن استتت که قرارداد تابع قانون کشتتور محل ستتکونت عادی 
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قرارداد بر عهده اوست، به شرطی که تعهد مزبور 1طرفی است که اجرای تعهد شاخص
 .(Hay, 2013, p.13)قابل تشخیص باشد

قانونی )صتتریح یا ضتتمنی( انتخاب نشتتده بود، مطابق آیین نامه نتیجتاً چنانچه هیچ 
 7رم یک، قرارداد تابع قانون کشتتوری استتت که نزدیکترین ارتباط را با آن دارد )بند 

شبیه  7ماده  قانون مرکز »یا نظریه « قاعده ارتباط عمده»آیین نامه رم یک(. این قاعده 
رم یک، قاعده نزدیکترین ارتباط  نامه در حقوق آمریکاست. در واقع آیین« ثقل قرارداد

 رم یک(.  آیین نامه 7ماده  3)بند  داندرا راه حل نهایی می

 

  CLIPو گروه  ALIتوسط  شنهادشدهیپ یهاحلراه. 11
و در  ALIشتتده در اصتتول ای مشتتخصهای پیرامون منافع وثیقهدرنهایت، به گزاره

 پردازیم. اصول جدیدتر تعارض قوانین در مالکیت فکری گروه ماکس پلانک می
 کند که: بیان می« ایمنافع وثیقه»با عنوان  ALIاصول  311بخی 

( قوانین مرتبط به وجود، خصتتایص و میزان قابلیت انتقال حقوق مالکیت فکری در 1»)
مال هستتتند که برای ستتایر معاملات اعای تا همان حدی قابلارتباط با معاملات وثیقه

اعمال برای ( این اصول به قانون قابل2شوند. )مرتبط با حقوق مالکیت فکری اعمال می
 «.  پردازندای در حقوق مالکیت فکری نمیتکمیل، اولویت یا اجرای منافع وثیقه

ت ای در حقوق مالکیاعمال برای منافع وثیقه)قانون قابل CLIPاصتتتول  3:508 ماده
 کند که: فکری( بیان می

ای در حقوق مالکیت فکری عبارت استتتت از قانون اعمال بر منافع وثیقهقانون قابل»
 )دولت حمایت کننده(. «. 3:1022 صورت مادهاعمال، مندرج در فکری بهقابل

ای در حقوق مالکیت کنند که منافع وثیقهستتتنتی استتتتفاده می هر دو متن از قاعده
ستره شور حمایت کننده قرار میفکری را تحت گ صول دهد. بااینی قانون ک حال، در ا

                                                                                                                                        
1 . characteristic obligation 

2. Article 3:102: Lex protection 
The law applicable to existence, validity, registration, scope and duration of an intellectual 

property right and all other matters concerning the right as such is the law of the State for which 

protection is sought. 
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ALI این قانون تنها برای وجود و قابلیت انتقال حقوق مالکیت فکری با اهداف ایجاد ،
که تکمیل، اولویت و اجرای منافع شتتتود درحالیمال میای در این حقوق اعمنافع وثیقه

سترهوثیقه صول حذف ای از گ اعمال مربوطه اند و بنابراین تحت قانون قابلشدهاین ا
قانون معاملات وثیقهقرار دارند. این راه یازهای  ای را بیشتتتتر مدنظر قرار حل، که ن

 اند یا در مسیر توسعهیافتهسعهدهد، تحت تأثیر وجود چندین ابزار است که قبلاً تومی
 برای این موضوعات هستند. 

 
 رانیا حقوق کردیرو. 12

قانون مدنی است. با توجه  362در حقوق ایران، قاعده حل تعارض در قراردادها، ماده 
به عدم وجود نص خاصتتتی در مورد تعیین قانون حاکم بر قراردادهای با حق وثیقه، 

ندرج عام م عده  قا به همین  ید  ماده مقرر می با ماده فوق مراجعه کرد. این  دارد: در 
تعهدات ناشتتتی از عقود تابع قانون محل وقوع عقد استتتت؛ مگر اینکه متعاقدین اتباع »

پذیرش «. خارجه بوده و آن را صتتریحا یا ضتتمنا تابع قانون دیگری قرار داده باشتتند
ن نگرش، قانونگذار تر است و در امتداد همیاختیاری )تکمیلی( بودن ماده مذکورصحیح

قانون داوری تجاری بین المللی  21بدون تردید در بند یک ماده  1316ایران در ستتتال 
بر گزینشتتی بودن قانون حاکم تصتتریح و غبار این تردید )عدم پذیرش اصتتل حاکمیت 

قانون مدنی می ید )امیرمعزی، اراده( را از چهره  (. چنانچه طرفین 211، ص 1331زدا
راه حل هایی را ارائه داده استتت.  21ماده  7و 2، بند کنندحق استتتفاده نخواهند از این 

ست و بیان می 2بند  سب ا دارد: در صورت عدم تعیین قانون حاوی پذیرش قانون منا
حاکم از جانب طرفین، داور بر استتاس قانونی به ماهیت اختلاف رستتیدگی خواهد کرد 

نیز بیان شده است:  7در بند که به موجب قواعد حل تعارض مناسب تشخیص دهد. و 
داور باید در کلیه موارد بر اساس شرایط قرارداد اتخاذ تصمیم کند و عرف بازرگانی 

واجد اهمیت استتت اینستتت که  2موضتتوع مربوطه را مورد نظر قرار دهد. آنچه در بند 
سب می صوص قانون منا شود و حال آنکه در خ ست به قواعد حل تعارض رجوع  بای

قانون مدنی محل وقوع عقد را معیار  362رض مندرج در صتتتدر ماده قاعده حل تعا
ند. به عبارتی قانون مناستتتب طبق این بند همان قانون ملی ایران تعیین قانون می دا
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 362استتتت، و به نحوی این بند به رغم هاهر نوین خود، نهایتا منجر به اعمال ماده 
استتتت. لکن چنانچه  �lex mercatori�گردد. بند چهارم نیز حاوی پذیرش نظریه می

مشتتهود استتت این دو بند با هم تعارض دارند، چرا که بند چهارم نیز در صتتدد بیان 
ست. در حالی که در بند قبلی معیار، همان قواعد  سب ا معیاری برای انتخاب قانون منا

 حل تعارض بیان شد.
 

 یریگجهینت. 13
ست که روابط بازرگانی  شده ا شد و به هر امروزه کاملا پذیرفته  تابع اراده طرفین با

ماده نحو که می ند. در  عد حقوقی دوم  121خواهند توافق کن مجموعه اصتتتول و قوا
داند؛ مگر اینکه این تعارض قوانین آمریکا قانون منتخب طرفین را بر قرارداد حاکم می

 یقانون دارای رابطه استتاستتی با طرفین یا معامله نباشتتد یا اینکه مبنای متعارف دیگر
نیز اصل حاکمیت اراده  به  (ucc) . در قانون متحد الشکل تجاری آمریکا نداشته باشد

رستتمیت شتتناخته شتتده استتت. در اتحادیه اروپا نیز طرفین حق خواهند داشتتت حتی 
طرفین  حاکمیت اراده ALIقانونی را که هیچ ارتباطی با قرارداد ندارد برگزینند. اصول 

( برای دعوی مالکیت فکری مجاز ex poste) پستتینیو  (ex ante(پیشتتینی را بصتتورت 
 دانسته است.  

توان برای تعیین قانون در صتتتورت عدم انتخاب قانون دو قاعده وجود دارد که می
حاکم بر حقوق وثیقه در مالکیت فکری از آنها استفاده کرد. یکی اصل سرزمینی است. 

شده در آلم صل تأثیر مالکیت فکری ایجاد  ساس این ا ان تنها در آلمان به رسمیت بر ا
 شود. شناخته می

قاعده دیگر اعمال قانون دولت محل اقامت بدهکار بر حقوق وثیقه در مالکیت فکری 
عنوان قانون قابل اعمال بر حقوق وثیقه در استتتت. این رویکرد در ستتتالهای اخیر به

 خود جلب کرده است. ها حمایت بیشتری را بههای و دریافتنیدارایی

باط در خصتتتوص در  پذیرش نظریه نزدیکترین ارت با وجود  کا  نظام حقوقی آمری
جز در  مقررات قانون متحد الشتتتکل تجاری آمریکا 3-321معاملات با حق وثیقه ماده 

 داند. موارد استثنا، قانون محل بدهکاررا حاکم بر حق وثیقه می
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قراردادی مشتتتتمل  بر تعهداتی قانون قابل اعمال دربارهآیین نامه رم یک،  7ماده 
ست که قانون  قواعدبر  ست و تا حدی قابل اعمال ا کلی تعارض مربوط به قراردادها ا

مطابق مقررات رم یک،  تعیین نشتتتده باشتتتد. آیین نامه 3قابل اعمال مطابق با ماده 
 7ماده  7قرارداد تابع قانون کشتتتوری استتتت که نزدیکترین ارتباط را با آن دارد )بند 

  مقررات رم یک(.
 .ندکمتمم آنستتیترال رویکرد مبتنی بر قانون کشتتور اقامت بدهکار را توصتتیه نمی

متمم راهنمای آنستتیترال بیشتتتر بر اصتتل ستترزمینی تأکید دارد. هرچند پیشتتنهادهای 
ای را در این زمینه مطرح نموده استتت. اصتتول ماکس پلانک نیز قانون دولت چهارگانه

 حامی را در این زمینه پذیرفته است. 

قانون مدنی استتتت. بنظر  362در حقوق ایران، قاعده حل تعارض در قراردادها، ماده 
از حیث کارکرد اقتصتتتادی و مصتتتالح ملی  362طرفداری از نظریه امری بودن ماده 

 1316رسد. در امتداد همین نگرش، قانونگذار ایران در سال اساسا منطقی به نظر نمی
داوری تجاری بین المللی بر گزینشتتتی بودن قانون  21بدون تردید در بند یک ماده 

قانون حاکم تصتتریح و غبار این تردید )عدم پذیرش اصتتل حاکمیت اراده( را از چهره 
 زداید. قانون مدنی می

 
 منابع. 14
 یفارس. 14-1

چاپ  .1 حاکم بر تعهدات قراردادی،  قانون  عارض در  عد حل ت احمد، امیرمعزی، قوا
 .1331اول، نشر دادگستر، تابستان 

کده حقوق و  ،«ریتجا دسناا توثیق نمواپیر »بحثی، بهروز، خلاقیا .2 له دانشتتت مج
 1362، 27سیاسی دانشگاه تهران، شماره  موتعل

اشتتتمیتوف، کلایوم اف، حقوق تجارت بین الملل، اخلاقی، بهروز ، و همکاران، ج   .3
 .1332اول، چاپ چهارم، انتشارات سمت، 
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شبیری،   .7 ضیه؛ وحدتی  ضلی مهر، مر سن، اف تحول مفهومی تعیین قانون »سید ح
، مجله پژوهی های حقوق «حاکم بر قراردادها در حقوق بین الملل خصتتتوصتتتی

 .1335، پاییز 3، شماره 22تطبیقی، دوره 

صیحاکمیت اراده بر قراردادهای بین»شریعت باقری، محمدجواد،  .5 صو ، «المللی خ
 .52، شماره 1331دیدگاه های حقوق قضایی، تابستان 

تار؛ اردلان، گزیزه علایی، عزی .6 با »زی، ستتت نظریه نزدیکترین ارتباط در قراردادها 
بهار و تابستان  1، شماره 12، مجله حقوق خصوصی، دوره «تأکید در حقوق ایران

1337. 

مافی ، همایون، .1 قانون حاکم بر قراردادهای » کاویار،حستتتین؛  بررستتتی تطبیقی 
ظام الکترونیکی منعقده در محیط اینترنت از منظر کان حادیه«های حقوقی آمری  ، ات

 .1332، بهار و تابستان 1اروپا و ایران؛ مطالعات حقوق تطبیقی؛ ش 

مطالعه »کبیری شتتاه آباد،حمید؛ عیستتائی تفرشتتی،محمد؛ شتتهبازی نیا، مرتضتتی،  .2
 تطبیقی رویکرد وحدتگرایی یا کثرت گرایی در خصتتوص ابزار توثیق اموال منقول

ستان و ایران شهای حقوق «در نظام حقوقی ایالات متحده آمریکا، انگل ، مجله پژوه
 . 1336، تابستان 2شماره 21تطبیقی، دوره 

قانون قابل اعمال بر تعهدات قراردادی در حقوق »مافی، همایون؛ تقی پور، حستتین،  .3
، فصلنامه پژوهی حقوق خصوصی، سال چهارم، شماره «اتحادیه اروپا و آمریکا

 .1337یزدهم، زمستان س

میرحسینی، مجید؛ مبانی تعیین قانون حاکم بر مسؤولیت مدنی در حقوق اتحادیه  .12

 .1333اروپا و ایران؛ انتشارات شرکت سهامی انتشار، چاپ اول 

شارات جنگل، تهران،  .11 صیری، مرتضی، تعارض قوانین در تجارت بین المللی، انت ن
 .1335چاپ اول، 

، مجله دانشتتکده حقوق و علوم ستتیاستتی «گانیرهن بازر»نصتتیری، مرتضتتی،  .12
 .1351، 12دانشگاه تهران، شماره 

 

 یسیانگل. 14-2
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