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 بررسی تغییر پارادایم در تعیین قانون حاکم بر قراردادها 
 1۳۹۹نویس قانون تجارت در چهارچوب پیش 

سعید حقانی
 

 چکیده 

به ای  حقوقی با پیروی از روش از پیش تعیین شده های  سایر حوزه سان  به   ی قوانین الملل بین حل تعارض  
 زمان هم اند و  دیگر قد بر افراشته اقیانوس اطلس در برابر یک   سوی   دو روش در دو  آید. امروزه می   عمل

 کشورهای اروپایی، اصولًا از ابتدا معلوم ای  مرحله شناسی دو ستد و تعدیل هستند. در روش و در حال داد 
مقابل، در روشی همچون ۀ  فرما خواهد بود. در نقط دانستن( است که چه قانونی بر قرارداد حکم قابل یا  ) 

پذیرفته شده، قانون حاکم اصولًا پس از ایجاد   ۀ آمریکا یل منافع حاکمیتی که در ایالات متحد روش تحل 
تشخیص خواهد بود. حقوق ایران از دیرباز با پیروی از روش اروپایی، امکان قابل اختلاف با قطعیت  

ن تجارت قانو   1399نویس  پیش   3ۀ  شناخت پیشینی قانون حاکم را فراهم آورده است. با این حال ماد 
پسینی تنظیم شده است. بدین ترتیب، تنها پس از ایجاد اختلاف و توسط دادرس است که ای  گونه به 

تعیین  حاکم  نظر می   قانون  به  مادمی   شود.  تصویب    3ۀ  رسد  درصورت  ویژگی   تنها نه یادشده 
قرارداد بینی پیش  طرفین  از  را  بار می   پذیری  به  سردرگمی  نیز  دادرسان  برای  و  باعث می   گیرد  آورد، 

بر حل تعارض قوانین نیز خواهد شد. بخش توصیفی این مقاله ۀ شناختی در زمین آمیختگی روش هم در 
تحلیلی سعی در    ـپژوهی  پژوهی تنظیم گردیده و نویسنده در ادامه با رویکرد آینده روش پیشینه   اساس 

 .نویس قانون تجارت داشته استنشان دادن پیامدهای تصویب پیش 
، عامل  ییقانون محل وقوع عقد، تحلیل منافع حاکمیتی، روش حل تعارض ساوین  لیدی:واژگان ک

 نویس قانون تجارتارتباط، پیش

 
  نرا یا  ،شهیدبهشتی، تهران  دانشگاهدانشکدۀ حقوق،    ،استادیار گروه حقوق خصوصی             s_haghani@sbu.ac.ir 
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 مقدمه
دنیای  در  اشخاص  میان  دادوستد  باشد که  داشته  تردید  این گزاره  درستی  در  شاید کمتر کسی 

ستد  وهای نوین دادسازی حقوقی این صورت سامانگرفته است. بای  تازه های  امروز نمودها و چهره 
سامان کردن قواعد حل  که نیازمند کمک گرفتن از حقوق ماهوی است، به نوسازی و ب  ن گونهاهم

گذاری در تعارض قوانین نیز نیاز دارد. پیدایش یا پررنگ شدن برخی نهادهای حقوقی لاجرم قاعده
مربۀ  زمین قوانین  تعارض  استحل  کرده  دوچندان  را  نک)  وطه  نمونه،  الماسی،    :برای  و  کاویانی 

ابراهیمی،  140-125:  1399 و  نوشادی،  125-150:  1396؛ صادقی  و  فیضی چکاب  :  1390؛ 
(. به همین منوال، نیاز به روزآمد کردن قواعد حقوقی از  Max Plank Group, 2011؛  327-322

حل تعارض قوانین را بیش از  ۀ گذاری در زمینازقاعدهگذاری و بپیش موجود نیز بحث تفسیر، قاعده
: 1399؛ حقانی،  5-23:  1388اسکینی،    :تفسیر، نکۀ  برای نمونه، در زمین)  پیش پررنگ کرده است

(. نگاهی به تحولاتِ در جریان در سیستم حقوقی ایران  Haghani, 2021: 171-192؛  250-226
گام  اولین  دارد که  آن  از  زمینها  نشان  زمینبازقاعدهۀ  در  در  قوانین،  تعارض  قراردادها  ۀ  گذاری حل 

 پدیدار گشته است. 
  968ۀ  اصلی در مادصورت  به   در چهارچوب سیستم حقوقی ایران  1اعمال بر قراردادقابلقانون  

مدنی  مادصورت  به  و  قانون  در  تجاری    27ۀ  جنبی  داوری  است.  المللبینقانون  شده  مطرح  ی 
اعمال بر قرارداد در پرتو دو نص قانونی  قابلخاصی در رابطه با قانون های ها و پیچیدگینظر اختلاف

با قانون حاکم بر  ها  یادشده وجود دارد. این پیچیدگی  از پیدایش مباحث نوین در رابطه  گاه ناشی 
شود. نگاهی  می  صوص مربوط نگارش این ن نحوۀ  بهقراردادهاست و گاه دیگر به مشکلات مربوط  

 مند نشان از آن دارد که هم حجم و هم تعداد اختلافات حقوقی در این رابطه افزایش یافته است.تاریخ 
گذار از این اختلافات حقوقی را در اصلاح قانون دید. با این حال  ۀ  ی چارگذارقانوناتاق فکر  

 دانیم می  .قانون تجارت جای دادند، که در  انون مدنیاندرکاران، این اصلاحات را نه در قاین دست
ۀ  قانون تجارت ایران دیرزمانی است که نیاز به بازبینی دارد. برای برآوردن این نیاز در طی دو ده  که

بی  دیگری  از  پس  یک  هر  که  آمد  عمل  به  چند  اقداماتی  تلاش،  گذشته  آخرین  در  ماندند.  نتیجه 
که باب نخست آن به قراردادهای تجاری اختصاص   نویسی به مجلس شورای اسلامی ارائه شدپیش 

ن حاکم بر قرارداد  باشد که درخصوص قانومی   سومیۀ  مادۀ  یافته است. این باب ازجمله دربردارند
قرارداد تابع قانون محلی است که باتوجه به اوضاع و احوال »  به شرح آتی وضع قاعده کرده است:

 
1. Lex contractus 
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مسلم قضیه بیشترین ارتباط را با آن قرارداد داشته باشد مگر آنکه متعاقدین آن را صریحاً یا ضمناً تابع  
درصورت تصویب جزئاً یا کلًا جایگزین   «. ناگفته پیداست که این مادهقانون دیگری قرارداده باشند

تر خواهد شد اهمیتوقتی با  مسئله  1خواهد شد.  انون مدنیق  968ۀ  حل تعارض مندرج در مادۀ  قاعد
به تصویب مجلس شورای اسلامی رسید ولی از سوی    1399که به یادآوریم این متن یک بار در سال  

  3ر کار مجلس قرار دارد.و بدین ترتیب، همچنان در دستو 2نشدتأیید  شورای نگهبان
تجارت نپیش  3ۀ  ماد قانون  نظرمی  را  ویس  به  اما  داد.  قرار  بررسی  مورد  منظر  از چندین    توان 

رسد آنچه بیش از همه درخور توجه است، تغییر کلانی است که این متن پیشنهادی در ارتباط با  می 
عامل ارتباط را از  شناسی حل تعارض قوانین به همراه دارد. در واقع، پیش نویسندگان این متن  روش 

  تنها نه اند. این تغییر »محل وقوع عقد« به کشوری که دارای بیشترین ارتباط با قرارداد باشد تغییر داده 
شناسی حل تعارض قوانین درخور توجه  روش   لحاظبهحل تعارض قراردادها، بلکه  ۀ  نظر قاعداز نقطه

جاری حل تعارض قوانین است. بدین های  ادایماست. فهم تغییر پارادایم یادشده نیازمند آشنایی با پار
و در ادامه به بررسی تغییر پارادایم ترتیب، در ابتدا به تشریح دو پارادایم حل تعارض قوانین پرداخته

 . یادشده خواهیم پرداخت 3ۀ حل تعارض در ماد
 حل تعارض قوانین قراردادی های دوگانگی پارادایم . 1

آن عملی    بر اساسحقوقی، نیازمند روشی است که  های  سایر حوزه سان  به   عارض قوانین، حل ت
از نقطه اگر  به  شود.  قانون حاکم  تعیین  کنیم که دو روش  تأیید    توانیممی  بنگریم،  مسئلهنظر زمان 

قرار یکدیگر  برابر  در  قوانین  تعارض  از یکگرفته  جاری حل  از روش  اند:  اروپایی  سو، کشورهای 
ۀ  کنند و از دیگر سو، ایالات متحدمی  تعدیلات پیرویای  حل تعارض ساوینیی با پاره ای  مرحلهدو

درخصوص    از پیشی  حالی که اول ماهوی پسینی تبعیت کرده است. در  های  عمدتاً از روش   آمریکا
  موکول   به زمان وقوع اختلافرا    مسئلهکند، دومی تعیین تکلیف  می  نظام حقوقی حاکم تعیین تکلیف

 شوند.  می  بررسی ادامهکند. این و آن نظر به ترتیب در می 

 
جزئی یا کلی بودن جایگزینی بستگی به تفسیری خواهد داشت که از جای دادن متن یادشده در »قانون تجارت« به . 1

، آن را صرفاً ناظر بر »قراردادهای تجاری« یادشده در قانون تجارت   ۀدست داده خواهد شد. اگر به دلیل تصویب ماد
 ۀ مقابل اگر محل قرار گرفتن متن جدید فاقد اهمیت دانسته شده و ماد  ۀبدانیم، جایگزینی جزئی خواهد بود. در نقط

 گاه جایگزینی کلی خواهد بود. جدید را شامل تمامی قراردادها بدانیم، آن 
 < http://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/971448 >ک:  اسناد مربوطه به صورت کامل، ن  ۀبرای ملاحظ.  2

 < http://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/1599854 >: ، نک5/1399/ 1اعلام وصول مجدد مورخ . 3

http://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/971448
http://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/1599854
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 پارادایم تعیین پیشینی قانون حاکم. 1-1
ای  مرحلهشناسی دویک مبتنی بر روش کلاسصورت  به  دانیم که حل تعارض قوانین اروپاییمی 

آن تشخیص دهیم    بر اساسو    رفته  1حل تعارض ۀ  قاعدسراغ  نخست باید به  ۀ  است. در واقع، در مرحل
  سیستم  2ماهوی ۀ  قاعدبه اعمال  دوم نوبت  ۀ  کدام سیستم حقوقی صالح به اعمال است. در مرحل

1779-)  3فردریش کارل فون ساوینی روش را به  این    منقح  بندیصورت رسد.  می   حقوقی مربوطه
انتقادات  بهروشی که    5؛ نامبردار است  4روش ساوینیی ، به  رواینازکنند و  می  ( منتسب8611 رغم 

همچنان   آن،  به  به    عنوانبهواردشده  تعدیلات  برخی  با  اروپایی  قوانین  تعارض  حل  اصولی  روش 
 دهد. می  حیات خود ادامه

در )  هستند  8دوسویهو    7خنثی،  6غیرمستقیمرض قوانین در روش یادشده قواعدی  قواعد حل تعا
نک  خصوص،   ;Deruppé, 2008: 79; Mélin, 2002: 98; Vignal, 2014: 41 et seq  :این 

Gothot, 1971/1: 1-36; Gothot, 1971/2: 209-243; Gothot, 1971/3: 415-450; Bucher, 

دیگر، .37-55 :1979 عبارت  به  مسۀ  قاعد  (.  پاسخ  مستقیم  اولًا،  تعارض،    آمده پیشۀ  لئحل 
گیری ارزشی حل تعارض فاقد جهتۀ  دهد؛ ثانیاً، قاعدنمی  خصوصی فراملی را ۀ  رابطدرخصوص  

که ممکن است منتهی    ن گونها حل تعارض هم ۀ  در رابطه با موضوع مطرح شده است؛ و ثالثاً، قاعد

 
1. Règle de conflit 

2. Règle matérielle ou substantielle 

3. Friedrich Carl Von Savigny 

4. Méthode Savignienne 

کند که به عنوان  حقوق روم« مطرح می   ۀ را در جلد هشتم از کتاب »دور  این خصوص ساوینیی نظریات خود در  .  5
 Vonپردازد )آخرین مجلد از این دوره )عمومات حقوق روم( به بحث از تعارض زمانی و مکانی قواعد حقوقی می

Savigny, 1860: 3 & 10ور است که (. به منظور به دست دادن اصول بنیادین حل تعارض قوانین، ساوینیی بر این با
سیستم    ترینمتناسب توان در هر مورد  روابط حقوقی توجه کرد. با عنایت به این ماهیت است که می   ماهیتباید به  

های روابط  گروه حقوقی برای هر موضوعی را جست و بر آن اعمال کرد. بدین ترتیب به باور ساوینیی، باید در ابتدا  
  ۀ حقوقی را جست و قانون آن سیستم حقوقی را بر رابط  ۀهر رابط  ایگاهجمختلف را از هم تفکیک نموده و سپس    حقوقی

(. به طور موجز، ساوینیی فرآیند حل تعارض قوانین را چنین Von Savigny, 1860: 118حقوقی مربوطه اعمال کرد )
 :Von Savigny, 1860حقوقی« )  ۀحقوقی با ماهیت و ذات هر رابط  ۀ ترین حوزتوصیف می کند: »تعیین متناسب

30 et 31, et dans le même sens, v. 109  ،»بدین ترتیب ساوینیی به ترتیب در خصوص »احوال شخصیه .)
گوید و در هر مورد جایگاه این روابط »حقوق بر اشیاء«، »تعهدات«، »ارث«، »خانواده« و »شکل اسناد« سخن می 

 حقوقی را تعیین می کند. 

6. Indirecte 

7. Neutre 

8. Bilatérale 
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 به اعمال قانون مقر شود، ممکن است اعمال قانون ماهوی خارجی را در پی داشته باشد.  
از طریق قواعد حل تعارض قوانین    مسئلهساوینیی و حل  ای  مرحلهشناسی دویازی به روش دست

یک بیاز  منظر  از  اهداف  سو،  به  نسبت  کامل  و  خودخواسته  س  گذارقانونتوجهی  از  دیگر،  و  وی 
گرایی صرف در تعیین قانون حاکم موضوع انتقاد بوده است. خنثی بودن قواعد حل شکل  جهتبه

این قواعد، مورد تمرکز و بحث بوده است. منتقدین بر این باور بودند های  ویژگیۀ  تعارض بیش از هم
تعارض   حل  قواعد  بودن ای  گونهبه منتهی  که  قوانین   1مکانیکی   .V. par exe)  اندگردیده  تعارض 

Deruppé, 2008: 80; Gutmann, 2007: 39 & 40; Mélin, 2002: 98ۀ  (. انتقادات وارده به قاعد
در چهارچوب کشورهای اروپایی، پیدایش تدریجی دو گونه ای  مرحلهشناسی دوحل تعارض و روش 

 تعدیل را در پی داشت:
قواعد حل تعارض با رنگ  وینی از  نۀ  کم دستکم  قواعد حل تعارض ماهوی گونه:الف( پیدایش 

ماهوی بوی  ماهوی)  و  تعارض  که    2گونه( قواعد حل  ارزشی ای  گونهبهپیدا شدند  متضمن گرایش 
(. این قواعد حل Loussouarn, 1988: 87; Loussouarn, 1981: 52 & 53)  نیز بودند  گذارقانون

 شوند: بندی می صورت  جایگزینو  تجمیعیگونه خود به دو صورت تعارض ماهوی
جایگزین:  . 1 تعارض  حل  جایگزین  قواعد   قواعد  تعارض  ارزش   3حل  ماهوی متضمن  گذاری 
 ,Bucher)   یک نمونه اشاره کرد   عنوان به قانون مدنی فرانسه    311- 17ۀ  توان به ماد می   هستند.  گذار قانون 

ر خواهد بود اگر مطابق با پدری یا مادری معتبۀ  شناسایی ارادی رابط دارد: » ( که اعلام می 40 :1979
در کنوانسیون    دیگر ۀ  .«. نمون عمل آمده باشدقانون شخصی شناسایی کننده یا قانون شخصی طفل به 

ۀ ها گامی میان شود. این گزاره می   نامه مشاهده اعمال بر شکل وصیت قابل لاهه درخصوص قانون    1961
ثانوی هستند و صرفاً به تعیین ۀ  سو، همچنان قاعد : از یک اندماهوی برداشته ۀ  حل تعارض و قاعد ۀ  قاعد
پذیر را از مجرای بررسی اهداف و نتایج اعمال ۀ  پردازند ولی از دیگر سو، قاعداعمال می ۀ قابل قاعد

در مثال )   فرزندی ـ    پدر/مادر ۀ  قواعد ماهوی مرتبط تعیین کرده و سعی در اعمال قانونی دارند که رابط
تواند می   گذار قانون معتبر و صحیح تلقی کند. بدین وسیله    در مثال دوم( را )   نامه نخست( یا وصیت 

را تضمین کند. برای نمونه در   الملل خصوصی وق بین حق ۀ  دستیابی به هدف یا اهدافی خاص در حوز 
بینی کند که این قرارداد به ترتیب تحت حاکمیت پیش  گذار قانون رابطه با قراردادی خاص ممکن است 

طور به کدام که نظر به صحت قرارداد داشته باشد( خواهد بود. در این موارد هر )   قانون الف یا ب یا پ

 
1. Mécanicité 

2. Règle de rattachement à caractère substantiel  

3. Règles de rattachement alternatif  
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معمول اگر عمل حقوقی طبق یکی از قوانین نام برده شده صحیح تلقی شده باشد، عمل حقوقی صحیح 
 گذاری مثبت« ماهوی اتخاذ کرده و در این موارد »ارزش   گذار قانون که پیداست    ن گونه ا خواهد بود. هم

 (.Vignal, 2014: 60)   حل تعارضی را خنثی دانستۀ  چنین قاعد توان  نمی 
یا چند(  )  گونه دوحل تعارض ماهویۀ  گاه ممکن است قاعد  1  حل تعارض تجمیعی:ۀ  قاعد  .2

موضوع خاصی تنها در صورتی  درخصوص    اعمال دانسته باشد. بدین ترتیب، قابل   زمانهمقانون را  
شود که تمامی دو یا چند سیستم حقوقی مورد ارجاع  می  حقوقی تجویز  لحاظبهامکان انجام امری  

فنلاند اشاره شده    1923دسامبر    5قانون    10ۀ  از ماد  1آن را تجویز کرده باشند. برای نمونه به بند  
خارجی ها  آن  ا زوجینی که یکی ازیک دولت خارجی ی ۀ  طلاق زوجین تبعداشت: » می  است که مقرر

شود مگر اینکه علت طلاق هم در قانون ملی یکی از زوجین و هم در  نمی  است در فنلاند پذیرفته
 گذار قانونکه روشن است،    ن گونه اهم  2(.37:  1376زاده،  خمامی)  «قانون فنلاند پذیرفته شده باشد

قاعد وضع  هنگام  پیشگۀ  در  به  تمایل  تجمیعی  تعارض  تعبیری  حل  به  و  داشته  امری  از  یری 
 (. Loussouarn, 1988: 92) گذاری منفی« را مدنظر دارد »ارزش
حل تعارض از منظری ۀ  مبتنی بر مکانیکی بودن قاعد   نقد   عامل ارتباط: درخصوص    گرایی ( اماره ب 

توان گفت حقوق می   است کهای  گونه ها به مبتنی بر این واقعیت بود که اوضاع و احوال برخی از پرونده 
غیر از کشوری که عامل ارتباط در آن واقع است( ارتباط بیشتری با موضوع مطروحه در )  کشور دیگری 

پرونده دارد. در این موارد اعمال عامل ارتباط ثابت معقول و منطقی نخواهد بود. این نقد به تغییری 
دانیم که می   پایی منتهی شده است. ارو ۀ  حل تعارض قراردادی در اتحادی ۀ  توجه در رابطه با قاعدقابل 

در   1980حل تعارض قراردادی در چهارچوب اروپا از چند دهه قبل، ابتدائاً در قالب کنوانسیون رُم  
قراردادی تعهدات  بر  حاکم  قانون  با  آیین   3رابطه  متعاقباً  عنوان،   1رُم  ۀ  نام و  همان  موضوع    4با 

 
1. Le rattachement cumulatif  

 ۀ به قاعد  انون مدنیق  963  ۀدانان ایرانی چگونه در خصوص خود نکاح و طلاق در چهارچوب مادبرخی از حقوق .  2
گونه که برای اصل ازدواج    رسد همانکنند: »به نظر میحل تعارض تجمیعی مشابهی رسیده و چنین اظهار عقیده می

باید قانون دولت متبوع طرفین رعایت شود برای طلاق نیز باید قانون دولت متبوع طرفین رعایت شود« )شریعت باقری، 
1396  :313.) 

3. 1980 Rome Convention on the law applicable to contractual obligations (consolidated 

version, available at: 

<https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29> 

4. Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 

2008 on the law applicable to contractual obligations (Rome I), available at: 

< https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=celex%3A32008R0593 > 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=celex%3A32008R0593
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 اعمال قابل سو معیار کلی تعیین قانون  ، از یک 1رُم  ۀ  نام سازی بوده است. در چهارچوب آیین هماهنگ 
در   نامهآیین آن    4ۀ  ماد  4و    3در فرض عدم انتخاب قانون حاکم بر قرارداد توسط طرفین( در بندهای  ) 

ترین ارتباط« معرفی شده است. از دیگر سو، مصادیقی در تعیین این معیار قالب سیستم »دارای نزدیک 
اند. ( تعیین شده 1بند  )   ( و امارات جزئی 2بند  )  کلی ۀ  ماده در قالب امار   همان   2و    1کلی در بندهای  

پذیری دو یا چند مصداق یا با اعمال   1کلی بیانگر آن است که در هر مورد با سکوت مصادیق بند  ۀ  امار 
وی است را درنظر ۀ  گاه عادی طرفی که »تعهد اصلی« برعهدبایست سکونت می   مواجه باشیم   1بند  

صورت به  جداگانه عامل ارتباطی را صورت به  هر »نوع قرارداد«درخصوص  ارات جزئی نیزبگیریم. ام
ای قطعی به اماره ای  لفه ؤ عوامل ارتباط تعیینی را از م   نامهآیین اماره تعیین کرده است. بدین ترتیب، این  

 سازد. می   قانونی تغییر داده و امکان عدول و تعدیل آن را در عمل مهیا
است. مراد از   پیشینیحل تعارض اروپایی همچنان سیستمی  ای  مرحلهروی، سیستم دوبه هر  

حل تعارض قوانین، پیشاپیش عامل تعیین قانون حاکم را   منظوربهسیستم پیشینی، نظامی است که  
دهد. در عین حال باید توجه داشت که نظام یادشده،  می  حقوقی به دستهای  در قالب قاعده یا قاعده

شود می   مانور برای دادرس قائلۀ  نظام پیشینی »تعدیل شده« است؛ چراکه به میزانی حاشیی  اگونه
تر قرارداد با حقوق کشور دیگر، نسبت به عدول از عامل ارتباط  که در صورت احراز ارتباط نزدیک

 شده، اقدام نماید.  تعیینازپیش 
 پارادایم تعیین پسینی قانون حاکم. 1-۲

نظر تاریخی این قواعد و نظام فکری  ستمی پیچیده است. از نقطهسی آمریکا سیستم حل تعارض 
  آمریکا انجمن حقوق  های تدوینی از سوی  1بازبیانیهموضوع  زمانی  ۀ  حاکم بر این سیستم در دو باز

نویسندگانگرفته  قرار توسط  که  قواعدی  مجموعه  روی  اند؛  بررسی  با  جمعۀ  حقوقی  آوری  قضایی 
بازبیانیه   اولین  است.  سال  گردیده  اروپایی    1934در  رویکرد  به  که  مجموعه،  این  گردید.  منتشر 

بیان   ساوینییۀ  انتقادی که بر نظریسان  به  گرایان حقوقی قرار گرفت.تر بود، مورد انتقاد واقعنزدیک
الف( صرفاً )  گرایان حقوقی بر این باور بودند که مثلًا مرتبط کردن قرارداد به قوانین کشورکردیم، واقع

تامه  دلیلبه آخرین جزء علت  واقع شده  )  اینکه  در چنین کشوری  قرارداد(  تشکیل  اساسی  شرایط 
 به معنای نادیده گرفتن واقعیت است. ها در برخی از پرونده کمدستاست، 

ایجابی به ۀ  جنب  2تحلیل منافع حاکمیتیۀ  نظریگرایان تنها با طرح  نقد مطرح شده از سوی واقع

 
1. Restatement 

2. Governmental interest analysis 

 
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دوم  ۀ بازبیانیتوجهی در قابلجایگزین گردید. این نظریه تا حد ای خود گرفته و منتهی به ایجاد نظریه
در مورد    گرفته است، هرچند که  منتشر گردید محل توجه قرار  1971که در سال    قواعد حل تعارض
  فراوان است  وگوگفتتحلیل منافع حاکمیتی بحث و  ۀ  آن با نظریۀ  دوم و فاصلۀ  رویکرد این بازبیانی

(See in this regard. Brilmayer, 2016: 144-149; Roosevelt & Jones, 2016: 139-143; 

Michael, 2016: 155-160لات متحده از  تحلیل منافع حاکمیتی که هنوز در ایاۀ  (. به هر روی، نظری
 دارد. پسینیتفوق و توجه فراوان برخوردار است، رویکردی 

با دوۀ  نظری  بر اساس قوانین اصولًا  تعارض  منافع حاکمیتی در  قانونی ۀ  یا چند( مقرر)  تحلیل 
برآوردن   برای  یک  هر  که  شده  1ی هاسیاستمواجهیم  وضع  قوانین  اندخاصی  تعارض  نتیجه  در   .

متفاوت است. بدین ترتیب    گذارقانونوضع شده از سوی دو  های  تعارض میان سیاستای  گونهبه
به    2تحلیل منافع حاکمیتی  برای حل آن هم لازم است این منافع در کنار هم گذارده شده و از مجرای

وظ قوانین  تعارض  در  دادرس  خاطر  همین  به  آییم.  نائل  تعارض  دارد:   3دولایهای  یفهحل  برعهده 
« هستند یا  نفعذیمطرح شده »ۀ آیا به واقع بیش از یک کشور در پرونداینکه  یی بهگوپاسخنخست، 

یک  کدام آیا به واقع این منافع متعارضند یا نه و  اینکه    ی بیش از یک کشورنفعذینه. دوم، درصورت  
 (. Westen, 1967: 80, 81 & 89; Currie, 1959: 173) درصورت تعارض( برتر است )

بندی برسیم که تعارض در معنای واقعی وجود ندارد، چنین وضعیت  در گام اول اگر به این جمع
را  تعارض ساختگی نمایی  مسمی  4تعارض  بررسی  گاه  واقع،  در  ذیلئنامیم.  دو نفعۀ  چند(  )  ی  یا 

یا چند(  )  ضی واقعی بین این دوسازد که تعارمی  ما را بدین نتیجه رهنمون  همسئلحاکمیت درگیر در  
وجود ندارد. این واقعی نبودن تعارض در چند حالت اصلی ممکن است رخ   مسئلهمطرح در ۀ مقرر
یکسان باشد؛    مسئلهیا چند( کشور درگیر در  )  قوانین ]ماهوی[ هر دوها  آن  هایی که درپرونده  .1  دهد:

مواردی    .3شوند؛  می  منتهی  5نتایج مشابه مرتبط، همگی به  های  رغم تفاوت قانونبهمواردی که    .2
 

به    ۀنظری  )  برینرد یادشد  داده شده که در سال   ـاستاد داشگاه شیکاگو    ـ  (Brainerd Currieکِری  میان  نسبت  های 
حقوق  ۀ، استاد دیگری در زمینکِریها پیش از ریزی کرد. با این حال، سال طرح در مقالات خود آن را  1965تا  1958

 ۀ تا ده  2های این رهیافت را طرح کرده بود. نخستین جلوه   1933در سال    (Caversکِیورز )الملل خصوصی به نام  بین
ن پذیرفته شده و اعمال گردید امریکا توسط دادرسا ۀهشتاد میلادی این رویکرد در بخش قابل توجهی از ایالات متحد

(Sedler, 1981: 1628 .) 

1. Policies 

2. Governmental interest analysis 
3. Twofold 

4. False conflicts
 

5. Identical results 
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یا چند( قانون مرتبط با پرونده نشان از آن دارد که تنها یک کشور  )  دوهای گذاریکه بررسی سیاست
شمول  ۀ  را از پیش در دامن  مطرح شدهۀ  لئاست. به عبارت دیگر تنها یک کشور مس  مسئلهدر    نفعذی

ی ظاهری بیش از یک قانون، همگی  نفعذیرغم  بههایی که  پرونده  .4قانون خود در نظر گرفته است؛  
نهایی به نظر    نفعذی تفسیر هستند که تنها یک قانون  ای قابلگونهها بهآن  قوانین مطروحه جز یکی از

 1(.Westen, 1967: 76 & 77) برسد
  لحاظبهتوان از موارد یادشده ملاحظه نمود، مدعا این است که در این موارد  یم  که  ن گونهاهم

توان بدون ورود به  می نفع دو حاکمیت در تحلیل نهایی، در واقع تعارضی مستقر نشده و قابلعدم ت
توان تعارض ساختگی  می  ، رواینازاقدام نمود.    مسئله یی به  گوپاسخمباحث تعارض قوانین نسبت به  

تعارض ندارند؛ چه به این دلیل که    نفعذیقوانین کشورهای  ها  آن  هایی که در»پروندهۀ  ربردارندرا د
کشور   یک  کشور  می   تلقی  نفعذیصرفاً  چند  قوانین  که  خاطر  این  به  یا  یکدیگر    نفعذی شود  با 

   (.Westen, 1967: 80) پذیر هستند« تعریف نمودآشتی
رو هستیم. با تعریف روبه   2تعارض واقعیسابق وجود نداشته باشد، با  های  از وضعیت یک  هیچ اگر  

تعریفی از تعارض واقعی اقدام نمود. در واقع، در ۀ  توان با سهولت بیشتری به ارائ می   تعارض ساختگی، 
وجود دارد. به   مسئله یا چند( کشور درگیر در  )  مستقر بین قوانین دو ل  قابت ها  دوم از تعارض ۀ  این دست 
با یگدیگر هستند«   قابل در ت   نفع ذی هایی که قوانین کشورهای  دیگر، تعارض واقعی در »پرونده   عبارت 

رسد می   (. در هنگام مواجهه با تعارض واقعی نوبت به گام دوم Westen, 1967: 79)   تعریف شده است 
 جهت تعیین قانون حاکم.  مسئله درگیر در  های  که عبارت است از سنجش و تحلیل منافع دولت 

نظری ۀ  نظری یک  شد،  بیان  که  شرحی  به  حاکمیتی  منافع  در   پسینیۀ  تحلیل  واقع  در  است. 
رابط یک  طرفین  نظریه  این  عملی  ۀ  چهارچوب  انجام  یا  حقوقی  ماهیت  ایجاد  از  پیش  از  حقوقی 

 
این حال در نوشته .  1 امریکایی گاه فروضبا  نویسندگان  نیز ذیل تعارض ساختگی مطرح می   های  به دیگری  شوند. 

فرضی که هیچ یک از قوانین مطرح شده در پرونده    . 5اند:  صورت خاص سه مورد دیگر به موارد یادشده افزوده شده 
اصلی، بلکه    ۀلئفرضی که قانون خارجی در پرونده نه برای پاسخگویی به مس  .6نفع برای اعمال بر مورد نیستند؛  ذی 

مطرح شده است. به عبارت دیگر، قانون خارجی صرفاً به منظور تبیین موضوع به    (Datum)  داده به عنوان یک  صرفاً 
نبوده است. برای مثال می توان از مواردی نام برد که فرد با    (Rule of decisionسازی )تصمیم  ۀقاعدکار رفته است و  

ای درخصوص  نامهیک سوم است اقدام به قبول تقسیم  –خود  مشابه قوانین محل اقامت    – الارث وی  فرض اینکه سهم 
ماترک با سایر وارثین نموده و در ادامه صرفاً جهت »اثبات اشتباه خود« و نه برای »اثبات قانون حاکم« به قانون محل  

ه تنها به فرضی ک .7(؛ Currie, 1959: 171 & 172نامه را خواستار شود )اقامت خود استناد می کند تا ابطال تقسیم 
 (.Westen, 1967: 77 & 78قوانین یکی از دو )یا چند( کشور در دعوا استناد شده است )

2. Real conflict / True conflict 
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ۀ  نخواهند دانست که چه قانونی بر این ماهیت یا عمل حاکم خواهد بود. حتی قاضی در هنگام مواجه
تمامی  نمی  اولیه ماهوی«  »قواعد  بررسی  از  پس  تنها  کند.  تعیین  را  قضیه  بر  حاکم  قانون  تواند 

وهای  سیستم و  موضوع  در  درگیر  سیاستزنحقوقی  اینهای  سنجی  از  یک  هر  که  تقنینی  هاست 
  1حاکم است.  مسئلهپسینی تعیین کند که چه قانونی بر صورت به قاضی ممکن است

 نویس قانون تجارت و حل تعارض قوانین قراردادی پیش . ۲
توان به نقد می   شناختی در تعارض قوانین آشنا شدیم، به آسانی اصلی روش های  حال که با منظرگاه 

نشست. بعد از مرور تغییراتی که این ماده در نظام کنونی حل تعارض   ت نویس قانون تجار پیش   3ۀ  ماد 
 . نشینیممی   ، به بررسی تغییر پارادایمی که از تصویب این ماده به بار خواهد آمد، قراردادی به همراه دارد 

 نویس دی در پیشحل تعارض قرارداۀ نگاهی گذرا به تغییرات قاعد. ۲-1
حل تعارض ۀ  از چند جهت تغییراتی در وضعیت کنونی قاعد  تجارت   قانون  سی نوش یپ  3ۀ  ماد

برای نظام    مدهاییاکند. این تغییرات هر یک پیمی  ( ایجادقانون مدنی  968ۀ  موضوع ماد)  قراردادی
وار به بیانی اجمال از سه حقوقی به همراه دارند و نیازمند بررسی مستقلی هستند. در اینجا فهرست

 پردازیم. می  تغییر اصلی
 

وجود   ایده به صورت تعدیل شدوم قواعد حل تعارض ایالات متحده نیز    ۀاین پسینی بودن در چهارچوب بازبیانی.  1
این مجموعه در مورد قانون حاکم بر قرارداد در فرض عدم انتخاب قانون حاکم از سوی طرفین، چنین    188دارد. بخش  

 تنظیم شده است: 
حقوق و تکالیف طرفین درخصوص موضوعی در قرارداد توسط قوانین کشوری حل و فصل می شود که در ارتباط    -1»

 این مجموعه( با معامله و طرفین معامله باشد.  6ابطه )از روابط موضوع بخش با موضوع مزبور دارای مهمترین ر
(، ارتباطاتی که در اجرای  187در صورت فقدان انتخاب موثر قانون حاکم بر قرارداد توسط طرفین )نک. بخش    -2

 شرح زیر می باشند:   باید به منظور تعیین قانون حاکم بر موضوع قراردادی در نظر گرفته شوند، به  6اصول موضوع بخش  
قرارداد، انعقاد  محل  قراردادی،  الف(  مذاکرات  محل  اجرا،  ب(  محل  و  پ(  قرارداد،  موضوع  وقوع  محل  ث(   ت( 

 اقامتگاه، سکونتگاه، تابعیت، محل تاسیس و محل کسب و کار طرفین. 
 ی شوند. این ارتباطات باید با در نظر گرفتن اهمیت نسبی آنها در رابطه با موضوع مطروحه ارزیاب

اگر محل مذاکرات قرارداد با محل اجرا در یک ایالت واقع شده باشند، مقررات داخلی این ایالت اصولاً اعمال   -3
این مجموعه مقرره ی مخالفی پیش بینی شده   203و    189،  188خواهند شد مگر در مواردی که به موجب بخش های  

 ( ALI, 1971/1: 575« )باشد.
های آتی آن سند در  اند و اماراتی که در بخشبینی کرده ( پیش3ای که در بند )دوم، به استثنای اماره   ۀبازبیانینویسندگان  

(، در تحلیل  ALI, 1971/1: 586 et seqاند )رابطه با برخی انواع خاص قراردادها و موضوعات قراردادی به دست داده 
به    دوم  ۀبازبیانی  تحلیل(  ۀاند و از این جهت )پسینی بودن ریشرده منعکس ک  188  ۀنهایی رویکردی پسینی را در ماد

 تحلیل منافع حاکمیتی نزدیک شده است.  ۀنظری 
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اراده:ۀ  لئالف( مس تعیین    وضعیت  حاکمیت  در  اراده  با حاکمیت  رابطه  در  ایران  کنونی حقوق 
نویس قانون مدنی در قسمت نویسندگان پیش  قانون حاکم بر قرارداد، وضعیتی پیچیده و ناسره است.

، با نظر به تحولات حقوق فرانسه، سعی در گنجاندن راهکار در پیش گرفته انون مدنیق  968ۀ  دوم ماد
داشتند.   1امریکن تریدینگ علیه کبک استیم شیپ ۀ  شده از سوی دیوان عالی کشور فرانسه در پروند

بخش از ماده تغییر یافت و امروزه با عبارات آتی در با این حال در پی ایرادات نمایندگان خراسان این  
مگر اینکه متعاقدین اتباع خارجه بوده و آن را صریحاً یا ضمناً  پایان آن ماده جا خوش کرده است: »

«. بیم این نمایندگان از »صلاحیت محاکم روسیه«، باعث شد که  تابع قانون دیگری قرار داده باشند
وقت برای ترسیم تمایز  ۀ  وزیر عدلیهای  وانین« دست ببرند و تلاش مربوط به »تعارض قۀ  در مقرر

  2ی نبرد. جایبهمقولاتی این دو مبحث از نظر حقوقی راه 

 
ی صادره به أ حقوقی دیوان عالی کشور فرانسه در رۀ  بدون ورود به وقایع پرونده به همین میزان بسنده کنیم که شعب.  1

اعم از موضوعات مربوط به   – ین باور بود که »قانون قابل اعمال بر قراردادها در این پرونده، بر ا 1910دسامبر  5تاریخ 
آثار یا شرایط قرارداد   ۀ اند«. دیوان در تکمیل این مطلب، درخصوص نحوقانونی است که طرفین برگزیده   – تشکیل، 

، بلکه ممکن است از وقایع و اوضاع دارد: »این اعلام ]اراده[ نه تنها می تواند صریح باشدطرفین اعلام می  ۀاحراز اراد
 Cass. Civ. 5 Dec. 1910 (American Tradingله و همچنین از شروط قراردادی استنباط شود« )ئو احوال مس

Co. c. Québec Steamship Co.), in: Ancel & Lequette, 2006: 94 & 95..) 

بررسی کمیسیون شور دوم در صحن علنی مجلس دولت برای شور دوم به کمیسون فرستاده شده تا پس از    ۀلایح.  2
)مورخ   عدلیه  کمیسیون  در  لایحه  دوم  در شور  شود.  ماه    25برگزار  به 1313دی  نمایندگان  از  توجهی  قابل  تعداد   )

نمایند. این نمایندگان بر مشکلات ناشی از شرط صلاحیت ای اشاره داشته و درخواست اصلاح ذیل ماده را می لهئمس
 968  ۀکید داشته و تلاش برای اصلاح متن مادأقراردادهای منعقد شده میان ایرانیان و اتباع روسیه تمحاکم روس در  

 لایحه( به منظور جلوگیری از این شروط نمودند. وزیر عدلیه عبارات واضح و شیوایی در پاسخ بیان می دارند:   13  ۀ)ماد
مملکت دیگر شود یک موضوعی است و اینکه تعهدات تابع  باید موضوع را تفکیک نمود اینکه رفع اختلاف رجوع به  »

قوانین مملکت دیگر بشود موضوع دیگری است اولاً متعاملین کاملاً در معامله آزاد هستند و نمی شود آنها را الزام کرد  
و بعد ممکن   که تو فلان قرارداد را نبند. اساساً ایرانی ها عادتی دارند که در وقت معامله هر شرطی را قبول می کنند

است از زیر بار آن هم شانه خالی و به قول عوام جر بزنند و یا متوسل به دولت می شوند همین فکرها آن روز اول برای  
آنها هست من موافقم در اینکه ایرانی ها فکرشان ناقص است و باید اخلاق آنها را تغییر داد. اصحاب دعوی بدون تعهد  

کمه کنند. خود دولت همین کار را در موردی کرده و ضرر دیده است حالا به هر  هم ممکن است بروند در مسکو محا
 (.338: 1395« )نائینی، حال ممکن است اینجا قید شود )مگر آنکه متعاقدین غیرایرانی باشند( 

عمل   شاید تعبیر دو تن از نویسندگان در بیان رویکرد  برخی از نمایندگان وقت شورای ملی  برای توضیف تغییرات به
های شخصی هر کدام از این نویسند: »برداشت دانان چنین می مناسب باشد. این حقوق   انون مدنیق  968  ۀآمده در ماد

 
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حقوقی   بودن   کم دستنویسندگان  خارجه  »اتباع  قید  با  مواجهه  در  را  تفسیری  رویکرد  سه 
 پیش گرفته اند:، در قانون مدنی 968ۀ متعاقدین« در قسمت پایانی ماد

تنها در فرض غیرایرانی بودن    انون مدنی ق  968ۀ  بر این باورند که ماد  ایعده  هیافت مضیق:ر  .1
دهد. به باور این نویسندگان، »برای اینکه  می  ی، امکان انتخاب قانون حاکم را المللبینطرفین قرارداد  

.. هر دو خارجی باشند. قرارداد  . انتخاب قانون حاکم از سوی دو طرف قرارداد ممکن باشد، باید:
ایرانی و خارجی، اگر در ایران واقع شود، تابع قانون ایران است، هرچند که دو طرف قانون دیگری را  

کاتوزیان،   :همچنین نک   225و در همین مضمون،    163:  1383کاتوزیان،  )   ..«. انتخاب کرده باشند
1386 :574.)1 
  تنهانهیادشده  ۀ  استثنای ذیل ماد  اساس این رهیافت  برشخص محور(:  )  نخستۀ  رهیافت میان  .2

اتباع خارجه باشند، بلکه در فرضی که صرفاً یکی از طرفین   شامل فرضی که هر دو طرف قرارداد 
 2(.1381پور، ایران)  خارجی باشد نیز اعمال پذیر است

 
اند، های غیرمستند و غیرقابل اتکا کسب شده افراد از محیط پیرامون خود که عمدتاً از طریق تجربیات محدود  یا شنیده 

 (.287: 1399رار گرفته است« )وحیدی فردوسی و نعیمی، گرایانه ق های واقع ها از دادهمبنای تفسیر آن 

دادگاه تجدیدنظر استان    12  ۀشعب  04/09/1392-879  ۀ شمار  ۀتوان به دادنام به عنوان نمودی از این رویکرد، می.  1
آن   25  ۀتهران اشاره کرد. این شعبه در خصوص یک قرارداد چارترپارتی بین طرف ایرانی و طرف انگلیسی که در ماد

  968باتوجه به منطوق ماده    – رابعاً  د، چنین اظهارنظر کرده است: »قانون انگلیس به عنوان قانون حاکم تعیین شده بو 
قانون مدنی، "تعهدات ناشی از عقود تابع قانون محل وقوع عقد است مگر اینکه متعاقدین اتباع خارجه بوده و آن را 

حیث صلاحیت محاکم   قانون مذکور، "دعاوی از  971صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگری قرار داده باشند" و مطابق ماده  
و قوانین راجعه به اصول محاکمات، تابع قانون محلی خواهد بود که در آنجا اقامه می شود". مستفاد از مواد قانونی 
یادشده این است که چون دعوا در ایران اقامه شده ، از حیث آیین و اصول دادرسی قانون جمهوری اسلامی ایران حاکم 

«  باشدع ایرانی هستند ازجهت ماهوی نیز قانون جمهوری اسلامی ایران قانون حاکم می و چون یکی از طرفین اتبااست  
 (.749:  1394قضایی کشور،  ۀانتشار روی ۀ )ادار

ر زمان تردیدهای مطروحه  تفسیر مضیق بخش اخیر ماده بودند، ظاهراً به مرو  ۀطرفدار نظری هرچند دکتر کاتوزیان  .  2
مت آثار  در  و  داده  قرار  مدنظر  میأرا  می خر خود چنین  فهمیده  چنین  ماده  این  مفاد  »از  که،  نویسند:  کم  شود  دست 

توانند به تراضی محل عقد را ازجای طبیعی آن تغییر دهند و بدین وسیله ، نمیدرموردی که دو طرف عقد ایرانی هستند
 (.376:  1385ن حاکم سازند« )کاتوزیان، قانون کشور دیگری را بر آ 

 1392/ 02/ 30- 248  ۀ شمار  ۀ دادگاه عمومی تهران که طی دادنام   27  ۀ شعب   1391/ 11/ 08-1189  ۀ شمار  ۀ شاید بتوان دادنام 
بخشی از این دادنامه چنین تنظیم   یید شده، را نیز در این دسته از نظرات گنجاند.أ دادگاه تجدیدنظر استان تهران ت  3 ۀ شعب 

از قانون مدنی در باب تعهدات حاصل از   968دادگاه بدون ورود به ماهیت دعوی به این استدلال که ماده  شده است: » 
 
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تمامی قراردادهای  این خوانش، حاکمیت اراده در    اساسبر  محور(:  قرارداد)  دوم ۀ  رهیافت میان  .3
تنها عقدهای  از عبارت یادشده در این ماده    گذارقانون ی محدود نشده است بلکه »منظور  المللبین

بوده که تنها به اتباع بیگانه اجازه داده شده بتوانند قانونی دیگر غیر از قانون محل عقد    منعقده در ایران
اجرا قابلا پذیرفته شدن اصل آزادی اراده در تعیین قانون  اجرا برگزینند. بنابراین، ب قابلقانون    عنوانبهرا  

تفاوتی میان اتباع ایران و اتباع    قراردادهای منعقده در خارجهقراردادها در این ماده، درمورد  ۀ  دربار
 1(.416: 1386/2، سلجوقی) مندی از این اختیار نیست«بیگانه در بهره 

این رهیافت در پی در هم شکستن کلی انحصار ذیل ماده به اتباع  سردمداران رهیافت موسع: .4
خارجه هستند. در نظر اینان دلیلی بر اختصاص اصل حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم به اتباع  

  این رویکرد تلقیمؤید    ی نیزالملل بینقانون داوری تجاری    27ۀ  ، مادعلاوهبهخارجه وجود ندارد.  
جه به تابعیت طرفین حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم بر ماهیت قرارداد  شود؛ چه بدون تومی 

است نموده  تجویز  شریعت1395امیرمعزی،  )  را  شریعت135و    134:  1391باقری،  ؛  باقری،  ؛ 
1396 :350.) 

نویس نویسندگان قانون تجارت ظاهراً با توجه به این گره خوردگی و چندگانگی نظرات حقوقی پیش 

 
عقود می باشد و ارتباطی به توافق طرفین در مورد مراجعه به حل اختلاف ندارد و تمسک به قوانین ملی نباید مخالف با 

المللی باشد و قرارداد فوق الذکر نیز با یک تبعه آلمانی منعقد شده است و با وجود عنصر خارجی دعوی   نظم نوین بین 
قرارداد فوق الذکر طرفین به صراحت توافق نموده اند که هرگونه اختلاف ناشی  11بین المللی محسوب می شود و در ماده  

قرارگیرد و اینکه اساساً این قرارداد صحیح یا باطل می باشد در   از این قرارداد در دادگاه واجد شرایط برلین مورد رسیدگی 
(. هرچند در تحلیل نهایی به نظر 113:  1393قضایی کشور،    یۀانتشار رو   ۀ « )ادار .. صلاحیت دادگاه اخیرالذکر است، . 

 رسد در این دادنامه خلط میان تعارض قوانین و تعارض صلاحیت رخ داده است. می 

 نویسد: دیگری نیز با در پیش گرفتن همین رویکرد می ۀنویسند. 1
»باید گفت منظور از قسمت اخیر ماده فوق قراردادهای منعقده در ایران بوده و اتباع خارجه نیز شامل اشخاص غیرایرانی  

 می شد و نباید آن را به اتباع خارجه به موجب قانون کشوری دیگر تعمیم داد. 
ذا در صورتی که دو نفر ایرانی، یا یک نفر ایرانی و یک نفر خارجی، در خارج از ایران، مبادرت به انعقاد قراردادی  ل

بنمایند، با درنظر گرفتن قاعده حل تعارض آن کشور خارجی و در صورتی که منعی از نظر آن قانون وجود نداشته باشد،  
 (. 79: 2/ 1395یا ایران به میل و توافق خود قرار دهند« )ارفع نیا،  توانند قرارداد خود را تابع قانون آن کشورمی

استدلالی بر این باور است که »در قراردادهای منعقده در ایران که طرفین   ۀدیگری بدون ارائ  ۀصورت نویسند  به همن
اثر نخواهد بود. در مقابل    أها ایرانی باشند تعیین یک قانون خارجی به عنوان قانون حاکم بر قرارداد منشیا یکی از آن

توانند قانون مورد نظر خود را انتخاب  چه ایرانی باشند و چه خارجی می  در قراردادهای منعقده در خارج از ایران طرفین
 (. 216: 1385زاده، نمایند« )خمامی 
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ۀ اند و حاکمیت اراد حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم بر قرارداد، سعی در گشودن گره نموده   ۀ در زمین 
 اند. تجویز کرده ها آن   مطلق و صرفنظر از تابعیت صورت  به  متعاقدین در این خصوص را 

ارتباط قراردادها از اصطلاح  ۀ  در بیان دست  قانون مدنی  968  ۀماد  ارتباط:ۀ  دستۀ  دامنۀ  لئب( مس
ۀ  ناشی از عقود« استفاده کرده است. تعهدات ناشی از عقود ظاهراً ماده را منحصر به مرحل  »تعهدات

یادشده از ظاهر این عبارت فراتر رفته و  ۀ  ان ایرانی در مقام تفسیر ماددانحقوقکند.  می  آثار قرارداد
:  1386/2ی،  سلجوق   : برای نمونه، نک)  اند»تشکیل« قرارداد را نیز ذیل این ماده جای دادهۀ  مرحل
اخیر تعداد اندکی ۀ  (. با این حال، در دو ده339:  1376؛ شهیدی،  376:  1385/1؛ کاتوزیان،  411

گذاشتن ظاهر    ان دلیلی برای کناردانحقوقاز نویسندگان در این شمول تردید کرده اند. به نظر یکی از  
را    مسئلهایرانی    گذارنقانویادشده،  ۀ  وجود ندارد. بدین ترتیب به باور نویسند  انون مدنیق  968ۀ  ماد

منعکس )  به سکوت برقرار کرده است و در این حالت باید به سراغ اصل سرزمینی بودن قوانین ایران
  ( رفت. به تعبیر دیگر، »در فقدان قاعده حل تعارض، قانون مقر دادگاه اجراانون مدنیق  5ۀ  در ماد

باقری:  )  شود«می  باقری،  346  : 1396شریعت  شریعت  نک  130:  1391؛  مضمون،  همین  :  در 
 (.344-346: 1386الماسی، 

باشد،صرف  نظر درست  آن  یا  نظر  این  اینکه  از  نگارشی    1نظر  ابهام  از  برآمده  اختلافی  وجود 

 
  ۀ دانان ایرانی بر این باور بود که مادرسد باید همچون اکثریت حقوق البته در مقام داوری میان این دو نظر، به نظر می.  1

شود. این برداشت علاوه بر قیاس اولویت، در پرتو مذاکرات  شرایط تشکیل قرارداد هم می  ۀددربردارن  انون مدنیق  968
متن پیشنهادی قانون   ۀوقت )به عنوان تهیه کنند  ۀهایی که وزیر عدلیشود. در واقع مثال یید میأتصویب قانون مدنی نیز ت

تشکیل   ۀن به مرحلآ  ۀز تسری ماده در نظر تهیه کنندکند به خوبی نشان امدنی( در مجلس و کمیسیون مربوطه مطرح می
»انعقاد    ۀزنند که هر سه مربوط به مرحلال طرح شده از سوی نمایندگان، سه مثال میؤایشان در پاسخ سه سقرارداد دارد.  

...«  رار قرائت شداز این ق  15و    14نویسد: »مخالفی دیگر نبوده و مواد  قرارداد« است. النهایه گزارشگر جلسه چنین می
 کنیم: (. سه فراز یادشده را به ترتیب ذکر می104  : 1395)نائینی، 

»آقای وزیر توضیح دادند اگر در فرانسه بین دو نفر معامله ای واقع شود که به یک نهج باطل و به یک نهج صحیح  الف(  
ایران اختلاف رفع و حکم شود.   باشد، آن معامله باطل است از حیث حکم مگر آنکه قرار بگذارند که مطابق قانون 

فرض دیگر این است که ما با کمپانی ایتالیایی معامله ای می کنیم و در قرارداد می نویسیم، رفع نزاع مطابق قانون ایران  
یا انگلیس بعمل خواهد آمد حالا اگر این قرارداد را نگذاریم، چون کنترات در ایران صورت گرفته، بایستی مطابق قوانین 

 (.103: 1395ایران عمل شود« )نائینی،  داخلی

»آقای وزیر جواب دادند قبض شرط رهن است. اگر آمدند رهنی کردند بدون قبض، مطابق قانون ما آن رهن باطل ب( 
است اگرچه آن محاکمه در فرانسه بشود عکس آن هم همین طور است اگر در قانون فرانسه قبض شرط رهن نباشد و  
 
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گره   گذارقانون بر  همینهای  گرهی  به  شاید  است.  افزوده  ایران  حقوقی  نظام  تفسیری  خاطر    انبوه 
قراردادها  ۀ  ارتباط حوزۀ  بر آن شدند که برای تعیین دست  تجارت   قانون   سی نوش یپ  3ۀ  نویسندگان ماد

 نگریسته شود.  ۀ تأیید تواند با دیدمی از عبارت »قرارداد« به تنهایی استفاده کنند. این گام 
انون ق  968ۀ  گردد. ماد می   تغییر دیگر ماده به عامل ارتباط آن باز تغییر عامل ارتباط:  ۀ  ل ئپ( مس 

ترین سیستم حقوقی برای حاکمیت بر قرارداد مرتبط   عنوان به سنتی محل وقوع قرارداد را  صورت  به   مدنی 
تلقی کرده بود. این رویکردی است که با الهام از حقوق فرانسه قدیم پذیرفته شده بود. با این حال حتی 

د. بدین ترتیب، نویسندگان ان گذار کرده فرانسویان هم، به شرحی که دیدیم، امروزه از این عامل ارتباط 
در   ازجملهحل تعارض قراردادی در حقوق ایران را  ۀ  رسانی قاعد روز نیز به   تجارت   قانون   س ینو ش ی پ 

اند. عامل ارتباط نوینی که جایگزین محل وقوع عقد گردیده، عبارت است از تغییر عامل ارتباط دیده 
ثیر أ رتباط جدید به وضوح تحت تسیستم حقوقی که دارای »بیشترین ارتباط« با قرارداد باشد. این عامل ا 

دوم حل تعارض قوانین ایالات متحده( به عمل ۀ  و شاید بازبیانی )   اروپایی ۀ  گذاری نوین در اتحادیقاعده 
 آمده است. با این حال به شرحی که در ادامه خواهیم دید، ایرادات خُرد و کلان به همراه دارد.

 نویس شناسی حل تعارض قراردادی در پیشنقد تغییر روش. ۲-۲
مستقیم تغییر صورت  به   ، 3ۀ  در تغییر عامل ارتباط در ماد   تجارت   قانون   س ینو ش ی پ اقدام نویسندگان  

تغییر پارادایم ای  غیرمستقیم گونه صورت  به   شود. در عین حال این اقدام، می   عامل ارتباط قراردادی تلقی
 بندی صورت یادشده    3ۀ  بدین صورت که در ماد   کم دست حل تعارض قوانین را در پی دارد. این تغییر  

 کنیم.می   را بیان   بندی ۀ صورت باشد. در ادامه مختصراً ایرادات این نحو نمی   شده، مطلوب 
پسینی به ناگریز منتهی   نباشد که رویکرد شاید نیاز به توضیح    الف( رویکرد پسینی و عدم تعین: 

ۀ توانند پیشاپیش با قاطعیت بگویند که رابط نمی   حقوقیۀ  شود. طرفین رابط می   »عدم تعین« ای  گونه به 
توجهی از قابل مابین ایشان موضوع قوانین چه کشوری خواهد بود. همچنین، اگر بپذیریم که بخش فی 

بنگاه  حقوقی  مشاوران  قرارد های  خدمات  تنظیم  در  به  اقتصادی  منوط  به   بینی پیش ادها  و  آینده 
صورت عدم توافق طرفین   (، این مشاوران نیز در 112و    111:  1398حقانی،    نک:)   سازی آن است قاعده 

 قراردادی و تعیین تکلیف آن به مشکل خواهند خورد.ۀ  آیند   بینی پیش درخصوص قانون حاکم، در  

 
ای  توانند دو نفر معاملهاکم ایران رجوع شد، ما هم باید قبول کنیم و اساساً در ایران میمحاکمه چنین دعوایی به مح

 (.104:  1395نموده و شرط کنند، مطابق قانون فرانسه نسبت به این معامله رفتار خواهد شد« )نائینی، 

ها در اینجا صورت گیرد، آن »آقای وزیر جواب دادند اگر دو نفر مسلمان در فرانسه معامله شراب نمایند و محاکمه  ج(  
 (.104: 1395ها یک اصولی است که باید رعایت شود« )نائینی،  محاکم ما مجبورند رسیدگی کرده، حکم دهند زیرا این 
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،  ۀ آمریکادوم حل تعارض قوانین ایالات متحدۀ  انیبازبی  188  بخش   ب( رویکرد پسینی و امارات: 
ملاحظه   که  شرحی  انتزاعی«به  »معیار  بیان  کنار  در  انضمامی    ترین)مهم  شد،  اقدام  سه  رابطه(، 

رابطه    ترینمهم، لیست روابط و مواردی که باید در تعیین این  اولاً تکمیلی نیز به عمل آورده است:  
در رابطه با قانون حاکم به دست داده ای  ، اماره ثانیاً بند دوم(؛  )  ستمدنظر قرار گیرند را ترتیب داده ا

 ترینمهماست که درصورت جمع شدن محل مذاکره و محل انعقاد قرارداد، قانون همین محل دارای  
که مشخص است دادرس در ابهام کلی    ن گونهاارتباط با قرارداد بوده و حاکم بر آن خواهد بود. هم
دوم  ۀ  کلی یادشده، بازبیانیۀ  ، پس از بیان قاعدثالثاً جهت اعمال معیار انتزاعی پسینی رها نشده است.  

  به وضع اماراتی در مورد هر قرارداد   درخصوص انواع مختلف قراردادها سخن به میان آورده و اقدام
نمونه می  برای  ترتیب،  بدین  ملکقردرخصوص    کند.  منافع  انتقال  و    189های  بخش)  اردادهای 

 عنوانبه( عامل ارتباطی  197بخش  )  ( و قراردادهای حمل192بخش  )  عمر ۀ  (، قراردادهای بیم190
یی به همین میزان  آمریکا(. با این حال نویسندگان  ALI, 1971/1: 586-632)  اماره تعیین شده است

راهکار این  که  باورند  این  بر  و  داشته  نقد  در  هم  جز  رویههمچیزی    کند نمی  ایجاد ها  آمیختگی 
(Roosevelt & Jones, 2016: 141ملغمه جز  مجموعه  این  که  معتقدند  نویسندگان  این  ای  (. 

 (. Michael, 2016: 157) دهدنمی چیزی به دست 1آمیختههمدر
حل تعارض ایالات  ۀ  بازبیانی  188به وضوح در میزان ابهام از بخش    نویس قانون تجارت پیش 
یز فراتر رفته و به بیان »معیار انتزاعی پسینی« اکتفا کرده است. به دیگر سخن، از هم اکنون متحده ن

( در متن پیشنهادی 79  :1399خسروی و نوروزی،    :در این خصوص، نک)  ابهام غیرزبانیای  گونه
است که تصویب این مصوبه در وضعیت فعلی   بینیپیش قابلنهفته است. بدین ترتیب، از هم اکنون  

ی منتهی شده و اختلاف  المللبینبه سردرگمی دادرسان در رابطه با تعیین قانون حاکم بر قراردادهای 
 ها در این خصوص را به بار خواهد آورد. شعب دادگاهۀ روی

شناسی نظر روش از نقطه   تجارت   قانون   س ینو ش ی پ   3ۀ  ماد   تصویب   : ها دوگانگی پاردایم ۀ  لئ پ( مس 
بر شالود  تاکنون  ایران  از لحاظ فضای فکری، حقوق  و اهمیت است.  توجه  شناسی روش ۀ  نیز حائز 

ساوینی بنیان نهاده شده است. بدین ترتیب، در قانون مدنی و گاه در قانون تجارت شاهد قواعد حل 
ته باشد پارادایم آنکه توانس بی   نویس قانون تجارت پیش   3ۀ  تعارض هستیم. این در حالی است که ماد 

کلی حاکم بر روش حل تعارض قوانین در ایران را تغییر دهد، صرفاً در یک حوزه چنین تغییری را به 
شناختی خواهد شد. این آمیختگی روش هم درای  گونه به تردید این وضعیت منتهی  همراه آورده است. بی 

 
1. Mishmash 
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از این قرار است که نویسندگان   مسئله حقوق تطبیقی دارد.  ۀ  ایراد البته عمقی دوچندان از منظر فلسف 
»فراکاشت   تجارت   قانون   س ینو ش ی پ متن   به  مربوط  مباحث  به  بی های  گویی  و حقوقی«  بوده  توجه 

نظری و سیستمیک« آن در نظام های  حقوقی« را از »ریشه ۀ  توان یک »نهاد« یا »مقرر می   اند که انگاشته 
حتی اگر به تندی برخی از   حالی که   در اینجا، ایران( پیوند زد. در)  جدا کرده و در حقوق مقصد   أ مبد 

بیگانه هم   1ساختارگرایان ارتدکس در حقوق تطبیقی  به عدم امکان پذیرش هرگونه نهاد حقوقی  قائل 
انکار است که در هنگام الهام و اقتباس یک قاعده از حقوق خارجی باید به قابل نباشیم، این میزان غیر

ه داشت. مگر نه این است که نویسندگان حقوق مدنی ها( آن هم توج ریشه )   مبانی ساختاری و نظری 
قانون   190ۀ  از ماد  1جلد اول قانون مدنی در هنگام تدوین بند    گذار قانون بالند که  می   ما همچنان به این

برای )   حقوق اروپایی، به »قصد و رضا« هر دو ارجاع داده است   Consentementسازی  با بومی مدنی  
: 1387حامد،  ؛ قاسمی 219و    218:  1/ 1385؛ کاتوزیان،  128و    127:  1382شهیدی،    : نمونه، نک

ماد  قابل م ۀ  ( و در نقط 65و    64 توجه  می   خرده   انون مدنی ق   183ۀ  به  تعریف عقد  گیرند که چرا در 
گونه جای به  و  است گاه  نداشته  ما  حقوق  در  مفهوم  این  مصادیق  ؛ 37و    36:  1382شهیدی،  )  گونی 

 .( 36:  1387؛ قاسمی حامد،  18،  1/ 1385کاتوزیان:  
رُم از حقوق کشوری که دارای  ۀ  نامآن آیین  4ۀ  ماد  4و   3  بندهای  ت( عامل ارتباط کمی یا کیفی:

با قرارداد باشد سخن به میان آورده است. این معیار، معیاری کیفی است.    2ترین ارتباط« »نزدیک
»ۀ  بازبیانی  188بخش   از  نیز  متحده  ایالات  قوانین  تعارض  سخن گفته    3رابطه«   ترینمهمدوم حل 

از    نویس قانون تجارت پیش  3ۀ  است. این معیار نیز معیاری کیفی است. این در حالی است که ماد
داد استفاده کرده است. کمتر یا بیشتر بودن ارتباط معیاری مبتنی بر  معیار »بیشترین ارتباط« با قرار

الف( از دو جهت به قرارداد مرتبط باشد ولی  )  ( است، بدین معنا که اگر حقوق کشورکمی)  »تعداد«
الف( را بر  )  ب( صرفاً از یک جهت مرتبط باشد، در این صورت باید حقوق کشور)  حقوق کشور

تر  تر و عمیقب( با قرارداد مهم)   حالی است که ممکن است ارتباط کشور  موضوع اعمال کرد. این در
تساوی تعداد ارتباط دو سیستم    لحاظبهالف( باشد. همچنین ممکن است در برخی فروض  )  از کشور

 تر کنیم. بست مواجه شود. اجازه بدهید موضوع را با بیان مثالی روشنبا بن مسئلهحقوقی با قرارداد 

 
فرانسوی .  1 لوگراند  پیر  کارهای  در  خوانش  ریشه این  قابل  )نکزبان  است.   ;Legrand, 1996: 52 – 81  :یابی 

Legrand, 2005: 30 – 50; Legrand, 2007: 220 – 223; Legrand, 1997: 111 – 124.هایی از کتاب  (. بخش
 (. 1387لوگراند،  :نک) ایشان نیز به فارسی ترجمه شده که نظر وی را برای خوانندگان فارسی زبان تبیین خواهد کرد 

2. The most close connection 

3. The most significant relationship 
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ریا قراردادی را جهت خرید و تحویل یک دستگاه کمپرسور پالایشگاهی با شرکت  شرکت ایرانی آ
کنند. مذاکرات این قرارداد نیز در کشور آلمان به انجام  می  آلمانی به نام زولتسر در زوریخ منعقد

، دو عامل  مسئلهبندرعباس تعیین شده است. در این    CIFصورت  به  رسیده است. محل تحویل کالا
اند. همچنین دو عامل تابعیت  شنده و محل انجام مذاکرات قراردادی در آلمان واقع شدهتابعیت فرو

گرفتن معیار »کمی« در  اند. در این حالت با در پیش خریدار و محل اجرای تعهد در ایران واقع شده
ر  ی نخواهد برد. این در حالی است که اگر از معیاجایبهراه    مسئلهگیریم و  می  حالت تساوی قرار
 را بر دیگری برتری داد.  مسئلهحقوقی درگیر در های توان یکی از سیستممی کیفی استفاده کنیم 

 ه نتیج
 توان به چند سرفصل زیر بسنده کرد:  می گیریدر مقام نتیجه

ۀ قاعد ۀ  دربردارند  1399نویس قانون تجارت  پیش   حل تعارض قراردادی: ۀ  تغییرات پیش روی قاعد 
منتهی به تغییرات آتی خواهد   ازجمله حل تعارض قراردادی  ۀ  حل تعارض قراردادی است. این قاعد 
اصل درخصوص    ارتباط قراردادها؛ ب( رفع ابهام ۀ  دستۀ  تر دامن شد: الف( تغییر و تحدید حدود روشن 

اردادها قراردادی؛ پ( تغییر عامل ارتباط قر های نظر از تابعیت طرف آزادی انتخاب قانون حاکم صرف 
 باشد. می   از »محل وقوع عقد« به کشوری که دارای »بیشترین ارتباط« با قرارداد

از منظر زمان تعیین قانون حاکم، دو نگرش پیشینی و پسینی   حل تعارض قوانین: های  تفاوت پارادایم 
اسی شن شناسی ساوینیی، که روش حل تعارض قوانین در دنیای حقوقی معاصر وجود دارد. روش نحوۀ  به 

که ای گونه به دهد، می  از حل تعارض قوانین به دست  پیشینی ای انگاره کلاسیک حقوقی در اروپاست، 
توان دانست که قانون چه کشوری بر قرارداد حاکم می   در زمان انعقاد قرارداد و پیش از ایجاد اختلاف 

است و تنها پس   رویکردی پسینیۀ  تحلیل منافع حاکمیتی دربردارند ۀ  مقابل، نظریۀ  خواهد بود. در نقط 
 دهد. می   قانون حاکم   سؤال از ایجاد اختلاف است که دادرس پاسخی قاطع به 

تغییر عامل ارتباط به کشور دارای »بیشترین    نقد تغییر عامل ارتباط در پیش نویس قانون تجارت:
ماد در  از  پیش   3ۀ  ارتباط«  قانون تجارت  الف( عبارات  می   چند منظرنویس  باشد:  زا  تواند مشکل 

»تعداد« به که  شد  خواهد  اعمال  کشوری  قوانین  هستند؛  »کمی«  ارتباطی  عامل  نشانگر  کاررفته 
ارتباطی بیشتری با قرارداد را داشته باشد. این در حالی است که اولًا، کمیت همواره ملازمه های  لفهؤم

بهترین و نزدیکبا مناسب قانون  با کمی  ترین  ثانیاً،  و  ندارد  ارتباط، همواره در قرارداد  سازی عامل 
م تساوی  حالت  و  های  لفهؤمعرض  »انتزاعی«  ارتباطی  عامل  صرف  بیان  ب(  بود.  خواهیم  کمی 

طرفین  ۀ  شاق و مبهمی به همراه دارد و هم آیند ۀ  کار به دادرس هم برای دادرس وظیفۀ سپردن باقیماند
دوم حل تعارض ایالات  ۀ  بازبیانی  188حتی بخش    رواینازخواهد نمود.    نیبیپیشقابلقرارداد را غیر



 ۹۳ حقانی  /1۳۹۹ تجارت قانون سینوش یپ  چهارچوب در قراردادها بر حاکم  قانون نییتع  در میپارادا رییتغ یبررس

ایران( دادرس و طرفین را با این میزان از عدم   نویس قانون تجارت پیش   3ۀ  برخلاف ماد)  متحده نیز
در وضع   نویس قانون تجارت پیش  3ۀ  شناختی نیز تصویب مادروش   لحاظبهاند. پ(  تعین رها نکرده

 ش حل تعارض قوانین در حقوق ایران خواهد شد.رودرخصوص  کنونی منتهی به ابهام و سردرگمی

تواند می  یادشده را داد. این اصلاح   3ۀ  توان پیشنهاد اصلاح مادمی  بدین ترتیب  رویکردهای آینده:
رُم به شرحی که در این مقاله دیدیم، یکی از ۀ  ناممتعددی الهام گرفته باشد. آیینۀ  از الگوهای آماد
، رویکردی پیشینی در تعیین عامل نامهآیینتواند با الهام از این می انیایر گذارقانوناین منابع است. 

امکان عدول موردی از چنین عامل ارتباطی    زمانهمارتباط مناسب برای قراردادها در پیش گرفته و  
تری به موضوع باشد، را بدهد. در  را در مواردی که سیستم حقوقی کشور دیگری دارای ارتباط نزدیک

هایی همچون رهیافت تحلیل منافع حاکمیتی نظام حل تعارض قوانین پیروی از رهیافتوضع کنونی  
خُرد و کلان به همراه دارد.  های  ، دشواریۀ آمریکادوم حل تعارض قوانین ایالات متحدۀ  و بازبیانی

تغییر یا تعدیل روش حل تعارض قوانین ایران محسوس درخصوص    بنیادینای  هرچند نیاز به مطالعه
 . پیشینی خطرناک خواهد بودۀ موردی بدون مطالعای باره و در حوزه است، تغییر پارادایم یک
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