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بررسی تطبیقی قانون حاکم بر مسئولیت مدنی 

با وجود عنصر خارجی در حقوق ایران

عباس نیازی٭1
علیرضا یزدانیان٭٭2
محمود جلالی٭٭٭3

تاریخ دریافت: 1394/9/1  تاریخ پذیرش: 1395/8/21

چکیده
در دنیای امروز با توجه به تسریع ارتباطات و حمل و نقل اشخاص و اشیاء، مسئلة تعهدات خارج از قرارداد از مرزهای جغرافیای یک 
کشور خارج شده و خود به یک دستة ارتباطی از دسته های ارتباط در حقوق بین الملل خصوصی مبدل گشته است. بااین حال، قانون 
مدنی ایران که خاستگاه رفع تعارض قوانین در حقوق ماست متعرض وقایع حقوقی نشده است؛ اما در حقوق تطبیقی تلاش های 
زیادی برای تعیین قانون حاکم بر مسئولیت مدنی صورت گرفته است که چند معیار اصلی و بیش از ده معیار منبعث از آن ها را 
بیان نمود. معیار سنتی، »قانون مقر دادگاه« را قانون صالح می داند. نظری دیگر، قانون محل وقوع زیان را مصلح دعوی  می توان 
می داند. در دوره ای »قانون مناسب« برگزیده شد و در آخرین نظر ارائه شده »انتخاب آزادِ« قانون حاکم توسط طرفین دعوی مطرح 
شده است. سعی در یافتن قانون حاکم تا آنجا پیش رفته است که گاه قائل به تمایز در درون دستة تعهدات بدون قرارداد شده اند و 
میان شبه عقد و شبه جرم، در راه تعیین قانون حاکم بر آن ها فرق نهاده و راه حلی جداگانه برای هر کدام بیان کرده اند؛ البته این تطور 
به جهت انتخاب انسَب بوده و به هیچ وجه باعث حذف روش های حقوقی پیشین نشده است. در این مقاله برآنیم تا با بیان قوانین و 
دکترین موجود در حقوق تطبیقی، قانونی را در تعارض قوانین در مسئولیت مدنی با وجود عنصر خارجی در حقوق ایران برگزینیم 

که ارتباط نزدیک تری با موضوع و طرفین دعوا داراست و قریب به عدالت و انصاف است.

کلید واژ ه ها: قانون حاکم، قانون مقر دادگاه، قانون وقوع فعل زیان بار، مسئولیت مدنی.

٭ دانشجوی دوره دکترای حقوق خصوصی دانشگاه اصفهان.      
	Dr.alireza_yazdanian@yahoo.com                                                                 .)٭٭ دانشیار گروه حقوق دانشگاه اصفهان )نویسندۀ مسئول

٭٭ دانشیار گروه حقوق دانشگاه اصفهان.	
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مقدمه
یافتــن قانــون ماهــوی حاکــم بــر مســائل مطروحــه در دادگاه، 
بــا وجــود عنصــر فراملــی از وظایــف دادرس اســت. در حقــوق 
بین الملــل خصوصــی همــواره ســعی بــر آن اســت کــه قوانیــن 
و ضوابــط کشــوری بــر دعــوا حاکــم شــود کــه بیشــترین ارتباط 
را بــا اصحــاب دعــوا داشــته و طرفیــن دعــوا نیــز بــا آن قانــون، 
ــه  ــا اینکــه چگون ــند؛ ام ــته باش ــنایی بیشــتری داش ــس و آش ان
و بــر اســاس چــه نظمــی و اصولــی بایــد حقــوق و تعهــدات 
ایجــاد شــده بــر پایــة آن قانــون را اجــرا کــرد، موضوعــی اســت 
ــه  ــیدگی کننده ب ــکلی دادگاه رس ــون ش ــت قان ــه در صلاحی ک
ــی  ــن دادرس ــر آیی ــر دادگاه ب ــون مق ــت قان ــت. حکوم دعواس
ــی،  ــل خصوص ــوق بین المل ــوا، در حق ــکلی دع ــررات ش و مق
ــد  ــن قواع ــت؛ بنابرای ــده اس ــل، پذیرفته ش ــک اص ــوان ی به عن
ــررات  ــون و مق ــع قان ــی، تاب ــئولیت مدن ــوای مس ــکلی دع ش
آییــن دادرســی و قانــون مدنــی ایــران اســت. )صالحــی ذهابــی، 
13۸1 الــف: 120(. در قانــون مدنــی، مــواد ۵ تــا ۸ و نیــز 
ــط حقــوق  ــه رواب ــوط ب ــه وضــع مقــررات مرب ــا ۹۷۵ ب ۹۶1 ت
بین الملــل خصوصــی اختصــاص داده  شــده اســت کــه بــه نظــر 
ــای  ــر تحلیل ه ــی ب ــور، مبتن ــررات مزب ــع مق ــد، وض می رس
منطقــی و اصولــی و مبانــی حقــوق بین الملــل و رعایــت نظــم 
داخلــی و بین المللــی بــوده اســت  )شــهیدی، 13۷۷: 24(؛ 
ــواد متعــرض مســئلة حــل تعــارض در خصــوص  ــن م ــا ای ام

ــا وجــود عنصــر خارجــی نشــده اند. ــی ب مســئولیت مدن
مطابــق انتخــاب انســب یــا روش حقوقــی، در تعییــن قاعــدة 
حــل تعــارض قوانیــن بایــد از لحــاظ علمــی و نظــری، حکمــی 
ــرد  ــارض باشــد، جســتجو ک ــر دســته از تع ــه مناســب ه را ک
)نصیــری، 13۸۵: 14۶؛ الماســی، 13۸۷ الــف: 3۵؛ همــان، 
13۸۷ب: ۵۵( و یکــی از دســته های ارتباطــی تعهــدات خــارج 

از قــرارداد اســت.
ــه در آن  ــی، ک ــئولیت مدن ــر مس ــم ب ــون حاک ــن قان تعیی
همــواره بحــث از قوانیــن متعــارض، حاکمیت هــای متعــارض 
ــوار  ــات دش ــه موضوع ــت، از جمل ــارض اس ــای متع و نظم ه
ــه  ــوده ب ــی ب ــل خصوص ــوق بین المل ــده حق ــع پیچی و در واق
همیــن دلیــل هــم توجــه بســیاری از قانونگــذاران، دادرســان و 
ــن  ــارض قوانی ــگان تع ــژه فرهیخت ــی، به وی اندیشــمندان حقوق
را بــه خــود جلــب کــرده و رشــد ســریع و شــگفت آور بشــر 
ــی شــده  ــوارد مســئولیت مدن ــوع م ــن ســده، موجــب تن در ای
ــی  ــی و افضل ــت )الماس ــزوده اس ــوع اف ــواری موض ــر دش و ب
ــن  ــف: 102(. تعیی ــی، 13۸1 ال ــی ذهاب ــر، 13۸۷: 3؛ صالح مه
قانــون حاکــم، از طــرح بســیاری از دعــاوی واهــی، جلوگیــری 
نمــوده و هزینه هــای ناشــی از نامشــخص بــودن قانــون قابــل 
ــد داد  ــش خواه ــوا را کاه ــه، دع ــا تجزی ــف ی ــال و توصی اعم

(Michels,2005,12(
در ایـن راسـتا عوامل و معیارهای متعـددی را مطرح کرده اند 

و گاه قانـون قابـل اعمـال بـر تعهـدات غیرقـراردادی ناشـی از 
نموده انـد.  یکدیگـر جـدا  از  را  عقـد«   »شـبه  و  »شـبه جـرم« 
شـاید گفتـه شـود ایـن دو عنـوان در حقـوق ایران مطرح نشـده 
اسـت؛ امـا تقسـیم بندی منابـع تعهـدات از حقوق رم به فرانسـه 
و سـپس بـه ایـران رخنـه نمـوده اسـت و در قسـمت تعهـدات 
غیرقـراردادی در قانـون مدنـی، بـا توجـه بـه حقـوق فرانسـه 
عنـوان کلـی باب دوم از کتـاب دوم جلد اول، تحـت عنوان »در 
الزاماتـی کـه بـدون قرارداد حاصل می شـود« تنظیم شـده اسـت 
کـه در حقوق فرانسـه نیـز چنین عنوانـی وجـود دارد )یزدانیان، 
عنـوان  ایـن  بعـدی،  تقسـیم بندی های  در  ولـی  13۸۷: 144(؛ 
کلـی، تحـت تأثیـر فقه امامیـه از عناوینی اسـتفاده شـده که فقها 
بـه آن »اسـباب الضمـان« گفته انـد )حلـی، بی تـا: 11۷/1( و بـه 
همیـن جهـت، بـاب دوم را در چنـد فصـل تنظیـم نموده انـد. 
فصـل اول تحـت عنوان »کلیـات« و فصـل دوم در مورد »ضمان 
قهـری« اسـت. قانونگـذار ایرانـی در فصل اول، عنوان شـبه عقد 
را از فرانسـه تقلیـد ننمـوده، گرچـه در فقـه عنـوان شـبه عقـد 
وجـود داشـته اسـت )همـان: 2۶۶/2(؛ ولـی به هر حال بـا تغییر 
عنـوان شـبه عقـد بـه »فصـل اول: کلیات« همـان مقـررات ذیل 
عنـوان شـبه عقـد در قانـون مدنـی فرانسـه را در مـواد 301 تـا 
30۶ پذیرفته اسـت )یزدانیـان، 13۹2: 121(؛ همچنین قانونگذار 
به جـای واژه هـای جـرم و شـبه جرم، اسـباب الضمـان فقهی را 
مطـرح نموده اسـت )همان، 13۹0: 341؛ امامـی، 13۸۷: 3۵3/1(
در حقــوق تطبیقــی در کشــورهای آلمــان، انگلیــس، ژاپــن 
و آمریــکا بــه ایــن موضــوع پرداختــه  شــده اســت و در ســطح 
بین المللــی کنوانســیون های لاهــه1 و تصویــب مقــررة رم 
دو، در اتحادیــة اروپــا2 تلاش هایــی در جهــت قاعده منــد 
ــا وجــود عنصــر  ــی ب ــر مســئولیت مدن ــون حاکــم ب کــردن قان

 Convention( رانندگی	تصادفــات	مورد	در	1971	می	4	1. کنوانســیون
 of 4 May 1971 on the Law Applicable to Traffic (Accidents
و	2	اکتبــر	1973	لاهه،	در خصوص قانون	قابــل	اعمال	بر	محصولات 
 CONVENTION ON THE LAW APPLICABLE TO( تولیدی 

PRODUCTS LIABILITY) است.

2. در	اروپا	برای	یکســان	ســازی	تعیین	قوانین	حاکم	و	در	راستای	
اختیارات	منبعــث	از	معاهدة	ماســتریخت	1992،	این	امکان	برای	
اتحادیه	بــه	وجود	آمد	تا	به	تصویب	قوانین	الــزام	آور	اقدام	نماید	
)جلالی،	1389:	90(.	در	راســتای	حل	تعارض	قوانین	مســئولیت	
مدنی،	دو	اقدام	اساســی	صورت	پذیرفت،	یکی	اصلاح	کنوانسیون	
بروکسل	در	رابطه	با	صلاحیت	دادگاه ها	و	شناسایی	و	اجرای	احکام	
)طباطبایی	نژاد،	1392:	105(	و	دیگر	مقررة	روم	دو	که	در	تاریخ	11	
ژولای	2007	به	تصویب	نهایی	پارلمان	و	شورای	اروپا	رسید	و	مطابق	
مادة	32	خود	مقرره	از	تاریخ	11	ژانویة	2009	در	تمام	کشــورهای	
عضو	الزام	آور	می باشد.	این	مقرره	از	این	پس	قانون	داخلی	هریک	
از	کشــورهای	عضو	)بــه	غیر	از	دانمارک(	به	شــمار	می رود	و	در	
صورتی	که	دعوایی	در	دادگاه	یکی	از	کشــورهای	عضو	اقامه	شود،	
.(Kramer,2008,pp3-6(	کرد	خواهد	اعمال	را	مقرره	این	تنها	دادگاه
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ــة  ــون بیم ــز در قان ــی نی ــوق داخل ــت. در حق ــی اس بین الملل
ــر  ــث در اث ــخص ثال ــه ش ــده ب ــارات واردش ــاری، خس اجب
حــوادث ناشــی از وســایل نقلیــة مصــوب 13۹۵، بیمــة وســیلة 
ــده  ــی  ش ــی پیش بین ــر خارج ــود عنص ــرض وج ــه در ف نقلی
ــی  ــة معاضــدت قضای ــواد ۷ و 20( و در موافقت نام اســت. )م
بیــن کشــورمان و کشــورهای روســیه و قزاقســتان و آذربایجــان 
ــه قانــون حاکــم بــر خســارات بــدون قــرارداد  و قرقیزســتان ب
اشــاره شــده اســت. بــا توجــه بــه ایــن نیــاز، پژوهــش حاضــر 
درصــدد اســت تــا بــا بررســی تطبیقــی و بیــان معیارهــای مهــم 
گفته شــده در دکتریــن بین المللــی و قوانیــن خارجــی، قاعــدة 

ــده شــود. ــران برگزی مناســبی در حقــوق ای

قانون مقر دادگاه
ایــن نظریــه اصالتــی آلمانی دارد و در ســال 1۸4۹ ســاوینی،3 آن 
را مطــرح نمــود. بــر اســاس ایــن نظریــه، مســائل و موضوعــات 
مســئولیت مدنــی همــواره بایــد تحــت حکومــت قانــون دولــت 
ــر دادگاه4 باشــد  ــون مق ــا به عبارتی دیگــر، قان ــوع قاضــی ی متب
)صالحــی ذهابــی، 13۸1 الــف: 103؛ نیکبخــت و عیــوض پــور، 

.)22 :13۹0

طرح نظریه
در حقـوق کشـورمان نیـز برخي با توسـل به جنبـة ایجابي اصل 
سـرزمیني بـودن و دلالـت الفـاظ عـام بـه کار رفتـه در مـادة ۵ 
قانـون مدنـي، قائل بـه صلاحیت قانـون داخلـي در کلیة دعاوي 
مطـرح در دادگاه هـای ایـران بـوده و معتقدنـد »... در مقـام رفع 
تعـارض قوانیـن، هـر جـا تردیـد در اجـرای قانـون ایـران یـا 
خـارج باشـد اصـل بـر اجـرای قانون ایـران دربـارة سـاکنان آن 
اسـت« )کاتوزیـان، 13۸۵: 222؛ همـان، 13۸0: 2۸(؛ زیـرا در 
حقـوق ایـران، قاعـدة کلی تعـارض قوانیـن، درون مـرزی بودن 
بـه  نیازمنـد  برون مـرزی،  قوانیـن  حاکمیـت  و  اسـت  قوانیـن 
تصریحـی اسـت کـه در این جـا وجود نـدارد )نصیـری، 13۸۵: 
142؛ یزدانیـان، 13۷۹: 242(. در واقـع حق حاکمیت سـرزمینی، 

دلیـل ارائـه ایـن نظریه اسـت.
ــون  ــب قان ــان تصوی ــا زم ــس ت ــوق انگلی ــن نظــر در حق ای
ــال  ــده، اعم ــوان قاع ــی«،۵ به عن ــل خصوص ــوق بین المل »حق
ــر دادگاه  ــون مق ــر قان ــی در عمــل ب ــة قضای ــا روی می شــد؛ ام
 Fawcet &( ــرد ــه می ک ــار تکی ــل زیان ب ــوع فع ــل وق و مح
pp ,2008 ,Carruthers. 766-768) در واقــع هنگامی کــه 
زمینــی  و  هوایــی  دریایــی،  قلمــروی  در  زیان بــار  فعــل 
ــوای  ــر دع ــم ب ــون حاک ــد، قان ــع می ش ــس واق ــور انگلی کش
ــه  ــا هنگامی ک ــود؛ ام ــن کشــور ب ــون ای ــی، قان مســئولیت مدن
3.  savigny

4. lex loci delicti

5.  Private International Law 1995

ــس رخ  ــور انگلی ــروی کش ــارج از قلم ــار در خ ــل زیان ب فع
ــق  ــر طب ــم ب ــده ه ــل خوان ــرک فع ــا ت ــل ی ــد فع ــی داد، بای م
قانــون مقــر دادگاه و هــم بــر طبــق قانــون محــل وقــوع 
ــا دعــوای  ــود ت ــه می ب ــار، غیرمجــاز و غیرعادلان ــار زیان ب رفت
 (Collier, ــت ــتماع را می داش ــت اس ــی قابلی ــئولیت مدن مس
)p.222 ,2001 در دعــوای آیــری در مقابــل فیلیپــس۶ در 
ــان  ــف« می ــوای مضاع ــة دع ــت اقام ــدة »قابلی ــال 1۸۷0 قاع س
ــار، در حقــوق  قانــون مقــر دادگاه و قانــون محــل فعــل زیان ب
ــر یــک قاعــدة  ــر اســاس ایــن، »بنــا ب انگلیــس مطــرح شــد. ب
کلــی، بــرای اقامــة دعــوای مســئولیت مدنــی و نیــل بــه نتیجــه، 
ــروی  ــارج از قلم ــه در خ ــری ک ــا و تقصی ــوص خط در خص
انگلیــس اتفــاق افتــاده اســت، دو شــرط بایســتی محقــق شــده 
ــی داشــته  ــان خصوصیت ــد چن ــر، بای باشــد: اول، خطــا و تقصی
ــل طــرح  ــکاب می یافــت، قاب باشــد کــه اگــر در انگلیــس ارت
و اقامــه در دادگاه بــود...؛ دوم، فعــل مزبــور، بایــد بــر اســاس 
ــر  ــه، توجیه پذی ــدام در آن انجام گرفت ــه آن اق ــی ک ــون محل قان
نباشــد«. )Rheinstein, 1945, p.112) در یــک دوره نیــز 
ــد.  ــال می ش ــده اعم ــن قاع ــکا ای ــای آمری ــط دادگاه ه توس
ــاد  ــه مف ــه ب ــا توج ــن ب  )McClean, 1993, p. 277) همچنی
ــال  ــوب س ــمارة 10 مص ــون ش ــادة 11 قان ــای 1 و 2 م بنده
1۸۹۸ ژاپــن در خصــوص حقــوق بین الملــل خصوصــی،۷ 
ــه  ــدن غیرعادلان ــر دارا ش ــر اث ــده ب ــار آم ــه ب خســارت های ب
ــوع  ــل وق ــون مح ــت قان ــت حاکمی ــی، تح ــئولیت مدن و مس
ــع  ــه وقای ــر آنک ــروط ب ــود، مش ــد ب ــور خواه ــای مزب ادعاه
ــب  ــن، موج ــررات ژاپ ــن و مق ــاس قوانی ــر اس ــز ب ــور نی مزب
مســئولیت مدنــی عامــل وقــوع زیــان مذکــور باشــد. به عــلاوه 
ــر  ــران خســارت و دیگ ــة جب ــاده، حــق مطالب ــان م ــد 3 هم بن
شــیوه های جبــران ضــرر و زیــان را محــدود بــه همان مــواردی 
ــن  ــون ژاپ ــی قان ــون »مقــر دادگاه« یعن کــرده اســت کــه در قان
پذیرفته شــده باشــد؛ به عبارت دیگــر، حتــی پــس از اینکــه بــر 
اســاس هــر دو مــورد مذکــور در بندهــای 1 و 2 همــان مــاده، 
ــده  ــمار آم ــه ش ــاروا ب ــار و ن ــده، زیان ب ــار خوان ــل و رفت عم
باشــد، میــزان و شــیوة جبــران خســارت، در صــورت اختــلاف 

ــر دادگاه« باشــد.۸ ــون »مق ــا قان ــق ب ــد مطاب ــون، بای دو قان

6. Phillips v Eyre, (1870( LR 6 QB 1

7. ACT ON THE APPLICATION OF LAWS,Law No. 10 of 
1898

8. Article 11(1( The formation and effect of claims arising 
from agency by necessity unjust enrichment, and tort shall 
be governed by the law of the place where the events causing 
theclaims occurred.

(2( The preceding paragraph shall not apply where the events 
that comprise the tort occurred abroad and do not constitute 
a tort under Japanese law.
(3( Even where the events that occurred abroad constitute a 



)1
2 

پی
پیا

( 1
39

ن 6
ستا

 زم
ز و

ایی
م، پ

دو
ره 

شما
م، 

شش
ل 

سا
  |

ي  
مدن

ق 
قو

 ح
ش

 دان
شي

وه
 پژ

ي -
علم

مه 
لنا

فص
دو

80

ــل  ــوع فع ــل وق ــون مح ــه قان ــز ک ــان نی ــوق آلم در حق
ــال  ــق اعم ــورت مطل ــر به ص ــن ام ــود، ای ــده ب ــار قاع زیان ب
نمی شــد و در واقــع به وســیلة مــادة 12 »قانــون مقدماتــی قانون 
ــون محــل  ــنتی قان ــده س ــم از قاع ــی مه ــان«، عدول ــی آلم مدن
وقــوع حادثــه زیان بــار صــورت گرفتــه اســت، زیــرا به موجب 
ــه  ــار ب ــل زیان ب ــک فع ــر ی ــر اث ــوان ب ــاده، نمی ت ــاد آن م مف
وقــوع پیوســته در خــارج از آلمــان، »از یــک آلمانــی«، حقــوق 
و خســارتی را افــزون بــر آنچــه در حقــوق آلمــان مقــرر شــده، 

ــف: 10۸(. ــی، 13۸1 ال ــرد )صالحــی ذهاب ــه ک مطالب

ایرادات نظریه
ــن  ــه ممک ــت ک ــرر دادگاه« آن اس ــون »مق ــدة قان ــراد قاع ای
ــر  ــون مق ــا قان ــی ب ــه ارتباط ــوا هیچ گون ــن دع ــت طرفی اس
ــت  ــدة »قابلی ــه  قاع ــه ب ــرادی ک ــند و ای ــتند باش دادگاه نداش
اقامــة دعــوای مضاعــف« )رویــة قضایــی انگلیــس( وارد شــد 
ــون »محــل وقــوع فعــل  ــر اســاس قان ــود کــه هــرگاه ب ــن ب ای
زیان بــار«، عامــل وقــوع خســارت بتوانــد بــه یکــی از عوامــل 
ــوان  ــد، نمی ت ــرا کن موجــه اســتناد و خــود را از مســئولیت مب
به موجــب قانــون »مقــر دادگاه« خوانــده را محکــوم بــه جبــران 
خســارت کــرد، هرچنــد کــه بــر طبــق ایــن قانــون، چنــان عامل 
موجهــی وجــود نداشــته باشــد یــا برعکــس. ایــراد دیگــر ایــن 
ــون محــل  ــق قان ــد دعــوای خــود را طب ــود کــه خواهــان بای ب
وقــوع خســارت و قانــون مقــر دادگاه اقامــه نمایــد و ایــن امــر 
ــد دفــاع خــود را  ــده اســت کــه می توان ــه نفــع خوان مزیتــی ب
مطابــق هــر دو قانــون اعمــال کنــد )Mayss, 1996, p. 97) در 
نتیجــه ممکــن اســت خواهــان بــه کمتریــن حــق خــود برســد. 
ــال دارد، لازم و ضــروری باشــد  ــوارد احتم ــه در برخــی م البت
ــار واقــع در خــارج  کــه دادگاه، دعــوای ناشــی از فعــل زیان ب
را رد کنــد، بــه ایــن دلیــل کــه رســیدگی و یــا حتــی شناســایی 
و یــا اجــرای تصمیمــات راجــع بــه دعــوای مزبــور، برخــلاف 
نظــم عمومــی و اخــلاق حســنه کشــور دادگاه رســیدگی کننده 

ــف: 10۶(. ــی، 13۸1 ال باشــد )صالحــی ذهاب

ــوع  ــا وق ــار ی ــوع فعــل زیان ب ــون محــل وق قان
خســارت

همان گونــه در مــورد قبــل بیــان شــد اینکــه بــر جبــران 
خســارت چــه قانونــی حاکــم اســت، نیــاز بــه تحلیــل رابطــه 
ــن متضــرر و  ــه، بی ــوع حادث ــا وق ــری ب دارد. در مســئولیت قه
عامــل ضــرر رابطــة دینــی برقــرار می گــردد، حــال خــود ایــن 
ــده  ــی اســت؟ ســه نظــر مطــرح گردی ــع چــه قانون ــه تاب رابط
ــون  ــن، قان ــگاه دائ ــون اقامت ــه قان ــد ک ــی معتقدن ــت: بعض اس
حاکــم اســت، چــون پایــگاه دیــن در اقامتــگاه اوســت. بعضــی 
tort under Japanese law, the injured person may not demand 
recovery of damages or any other remedy not available under 
Japanese law

ــه  ــرا ب ــون اقامتــگاه مدیــون حاکــم اســت زی ــد کــه قان معتقدن
نظــر ایــن عــده پایــگاه دیــن در ایــن مــکان اســت و نظــر ســوم 
ایــن اســت کــه قانــون حاکــم بــر منشــأ دیــن، بــر خــود رابطــة 
دینــی حاکــم می باشــد، یعنــی اگــر دیــن ناشــی از مســئولیت 
قهــری باشــد، قانــون محــل وقــوع بــر جــرم مدنــی حکومــت 
ــی، 13۸۷  ــت )الماس ــم اس ــز حاک ــی نی ــة دین ــر رابط دارد و ب

ــف: 1۹4(. ال

طرح نظریه
ــی را  ــع حقوق ــر وقای ــم ب ــون حاک ــان، قان برخــی از حقوق دان
متأثــر از محــل وقــوع می داننــد )همــان: 43؛ یزدانیــان، 13۷۹: 
ــون  ــری قان ــئولیت قه ــته اند در مس ــان داش ــن بی 242(؛ بنابرای
ــوع ســبب  ــون محــل وق ــه موجــد ضــرر، قان ــر حادث حاکــم ب

ــان، 13۷3: 33(. ــجاع  پوری ــت )ش ــئولیت اس مس
ــن روش در  ــه ای ــد ب ــی معتق ــم برخ ــران ه ــوق ای در حق
ــا عنصــر خارجــی هســتند  ــی ب ــارض مســئولیت مدن حــل تع
)ســلجوقی، 13۸0: 3۶۵( و گفته شــده اســت در مســئولیت 
قهــری مقــررات، بیشــتر جنبــة آمــره داشــته و مربــوط بــه نظــم 
عمومــی اســت و بــرای ارادة طرفیــن در تعییــن قانــون حاکــم 

ــان، 13۷۹: 243(. ــت )یزدانی ــی نیس مدخلیت
ــوط  ــیون مرب ــادة 3 کنوانس ــه در م ــیون های لاه در کنوانس
بــه »قانــون حاکــم در تصادفــات ناشــی از حمل ونقــل« و نیــز 
ــر مســئولیت  ــون »حاکــم ب ــه قان ــوط ب مــادة 4 کنوانســیون مرب
ناشــی از محصــولات تولیــدی«، اصــل صلاحیــت قانــون 

ــار۹«، پذیرفته شــده اســت. »محــل وقــوع فعــل زیان ب
در انگلیــس، نیــز کــه ســال ها قانــون »مقــر دادگاه« حاکــم 
بــود، پیــش از تصویــب مقــررة رم دو، به موجــب بنــد 1 مــادة 
11 10 »قانــون حقــوق بین الملــل خصوصــی«، اصــل حکومــت 

قانــون محــل وقــوع فعــل زیان بــار، پذیرفته شــده بــود.
مــادة 4 مقــررة11 رم دو کــه آن را انقلابــی در حــل تعارضات 

9. lex loci delicticommissi

فعل زیان بار به اعتبار »فاعل« مستقیم به فعل شخص و فعل غیر و فعل 
شی یا حیوان قابل تقسیم می باشد. در مورد فعل حیوان و شی، خسارت 
از فعل مستقیم حیوان و وضع خاص اشیا )مانند خودرو یا ساختمان و...( 
تولید می شود اما در واقع دارنده یا متصرف آن ها مسئولیت را می پذیرد 

)یزدانیان، 13۷۹: ۷۶؛ ره پیک، 13۹۵: 4۸(.

10. The general rule is that the applicable law is the law of the 
country in which the events constituting the tort or delict in 
question occur.
11. برخــی	از	آن	با	»تعبیر	آیین	نامه«	یــاد	کرده اند	)طباطبائی	نژاد،	1392:	
91(؛	اما	اصطلاح	»مقرره«	بهتر	جنبه	الزام	آور	آن	را	نشان	می دهد	)نیکبخت	
و	علیخانی،	1389:	14(	دلیل	این	امر	نیز	که	رم	دو	به	شکل	مقرره	وضع	شده	
	،)regulations(	مقررات	که	است	این	)directive(	دستورالعمل	نه	است
مفصل،	دقیق	و	غیر	مشروط	می باشند	و	نیاز	به	هیچ گونه	تدابیری	در	جهت	
گذار	به	حقوق	ملی	کشــورهای	عضو	نخواهند	داشت	)نیکبخت	و	عیوض	
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می داننــد )kozyirs, 2008, p. 471) از میــان عناصــر ارتبــاط 
ــروز  ــار«، محــل »ب ــل زیان ب ــوع فع ــد محــل »وق ــف مانن مختل
ــج غیرمســتقیم«، محــل »اقامــت  ــروز نتای خســارت«، محــل »ب
ــوان  ــوع خســارات« را به عن ــده« و ...، ضابطــة »محــل وق خوان
قاعــدة عمومــی برگزیــده اســت.12 مطابــق ایــن مــاده »جــز در 
ــده  ــرر ش ــری مق ــه نحــو دیگ ــرره ب ــن مق ــه در ای ــواردی ک م
ــراردادی  ــد غیرق ــک تعه ــر ی ــال ب ــل اعم ــون قاب ــد، قان باش
ناشــی از یــک شــبه جــرم یــا خــلاف، قانــون کشــوری اســت 
کــه در آن خســارت واردشــده اســت؛ صرف نظــر از کشــوری 
ــت و  ــده اس ــارت در آن واقع ش ــه خس ــر ب ــه منج ــه واقع ک
ــتقیم  ــج غیرمس ــه نتای ــا کشــورهایی ک ــر از کشــور ی صرف نظ

ــد«. ــروز می کن ــه در آن ب آن واقع
ــام  ــراردادی در تم ــدات غیرق ــی تعه ــای اساس ــاً مبن تقریب
ــا، از جملــه فرانســه، اتریــش، هلنــد  ــة اروپ کشــورهای اتحادی
ــکاب شــبه جــرم«، اســت.  ــون محــل ارت و پرتقــال اصــل »قان
 )Fawcett & Carruthers, 2008, p. 79) امــا اعمــال ایــن 
اصــل در عمــل، در مــواردی کــه عناصــر تشــکیل دهنــدة یــک 
ــب  ــده اند، موج ــده ش ــف پراکن ــور مختل ــد کش ــه در چن قضی
ــه  ــی ک ــد، در حال ــد ش ــال خواه ــل اعم ــون قاب ــام در قان ابه
قواعــد متحدالشــکل بایــد قابلیــت پیش بینــی تصمیمــات 
دادگاه را افزایــش داده و تعــادل معقولــی بیــن منافــع زیان دیــده 
ــر رو  ــه ه ــد. ب ــرار کنن ــان برق ــران زی ــئول جب ــخص مس و ش
ارتبــاط بــا کشــوری کــه خســارت مســتقیم در آن بــروز کــرده 
اســت )محــل وقــوع یــا بــروز خســارت(، بیــان کننــدة چنیــن 
ــرد  ــک رویک ــدة ی ــس کنن ــن منعک ــت و همچنی ــی اس تعادل
ــئولیت  ــای مس ــعة نظام ه ــی و توس ــئولیت مدن ــه مس ــدرن ب م
ــی، 13۸۹: 31( در  ــت و علیخان ــت )نیکبخ ــر اس ــدون تقصی ب
آمریــکا نیــز تــا قبــل از تدویــن متــن تجدیــد بیــان،13 در مــورد 
تعــارض قوانیــن، در متــن اول قاعــده »محــل وقــوع« مســئولیت 
.(Zhang, 2009, p. 20(  غیرقــراردادی، قاعــدة اصلــی بــود

بنابرایــن قانــون قابــل اعمــال بایــد بــر اســاس محــل وقــوع 
ــا  ــور ی ــر از کش ــود؛ صرف نظ ــن ش ــارت تعیی ــروز خس ــا ب ی
ــی  ــتقیم و تبع ــج غیرمس ــت نتای ــن اس ــه ممک ــورهایی ک کش
واقعــه در آن هــا واقــع شــود؛ لذا در خصــوص جراحــات وارده 
بــه اشــخاص یــا خســارات وارده بــه اموال، کشــوری کــه در آن 
ــان واقع شــده اســت، کشــوری اســت کــه در آن جراحــت  زی
وارد می شــود یــا بــه مــال خســارت وارد می شــود )مــواد 1۵ 

.(Kramer, 2008, p.8( )1۶ و

پور،	1390:	14(
12. علی رغم	قاعدة	کلی	در	رابطه	بامسئولیت های	خاص	ازجمله	خسارات	
زیست محیطی،	خسارات	ناشی	ازکالای	معیوب،	مالکیت	معنوی	و	دعاوی	
مربوط	به	حقوق	رقابت	و	اعتصاب	صنفی،	قواعدخاصی	مقررشده	است.

13. Restatement of Law

ایرادات نظریه
ــدان  ــار«، فق ــل زیان ب ــوع فع ــون محــل »وق ــار قان اشــکال معی
ــاً  ــه غالب ــت، چراک ــب اس ــون مناس ــدارک قان ــان در ت اطمین
هیچ یــک از افــراد زیــان دیــده و شــخص مســئول، نمی تواننــد 
پیــش بینــی کننــد کــه چــه قانونــی بــر دعــوای آن هــا اعمــال 
خواهــد شــد؛ زیــرا ممکــن اســت فعــل زیان بــار در کشــورهای 
مختلــف واقع شــده باشــد، یــا محــل وقــوع فعــل زیان بــار در 
حاکمیــت هیــچ کشــوری نباشــد، هماننــد تصــادم دو کشــتی در 
دریــای آزاد و یــا دو هواپیمــا در فضــای بین المللــی یــا فعــل 
ــد، اجــرای قاعــدة  ــار در نقطــة صفــر مــرزی تحقــق یاب زیان ب
ــردد،  ــا دشــواری مواجــه می گ ــار ب ــل زیان ب ــوع فع محــل وق
ــبه  ــی« ش ــط اجتماع ــلاح »محی ــار به اصط ــن معی ــن ای همچنی
جــرم را مــورد توجــه قــرار نمی دهــد و در ایدئولــوژی 
ــد  ــرم بای ــب ج ــق آن مرتک ــرد دارد. مطاب ــزا کارب ــوق ج حق
ــال عمــل خــود در محلــی کــه آن جــرم مرتکــب شــده  در قب
ــی  ــرض مبتن ــن ف ــر ای ــوم ب ــن مفه ــد. ای ــئول باش ــت، مس اس
اســت کــه منافــع کشــوری کــه نظــم حقوقــی آن نقــض شــده 
اســت، بایــد بــه شــیوه ای خــاص، مــورد حمایــت قــرار گیــرد. 
از طــرف دیگــر، ایــن مفهــوم توجهــی نســبت بــه زیــان دیــده 
ــن قاعــده  ــد. ای ــن نمی کن ــران خســارت را تضمی ــدارد و جب ن
ــن  ــن طرفی ــخصی بی ــط ش ــه رواب ــت ک ــن جه ــن از ای همچنی
–کــه نقــش مهمــی در حقــوق بین الملــل خصوصــی معاصــر 

ــرار نمی دهــد، مــورد انتقــاد  ایفــا می کنــد- را مــورد توجــه ق
.(Wasylkowska, 2008, p. 6( واقع شــده اســت

پــس محــل وقــوع فعــل زیان بــار در برخــی مــوارد، 
ــت و  ــوان به دق ــه آن نمی ت ــک ب ــا تمس ــت و ب مجمــل اس
ــن  ــرد. »پذیرفت ــخص ک ــم را مش ــون حاک ــع، قان ــور قط به ط
ــه  ــه یــک موضــوع مجهــول، ب ــای احال ــه معن ایــن راه حــل، ب
یــک امــر مبهــم اســت« )صالحــی ذهابــی، 13۸1 الــف: 113(. 
ــل  ــوع عم ــار محــل وق ــرره رم دو در نتیجــه به جــای »معی مق
ــروز خســارت« را برگزیــده  ــون »محــل ب ــار قان ــار«، معی زیان ب
اســت. نبایــد چنیــن پنداشــت کــه در مــورد معیــار محــل بــروز 
ــلًا  ــدارد؛ مث ــود ن ــی وج ــتدلال مخالف ــچ اس ــز هی ــارت نی خس
گفته شــده عبــارت »محــل بــروز خســارت« نیــز مبهــم اســت، 
زیــرا ایــن عبــارت می توانــد هــر ســه معنــای قانــون کشــوری 
کــه »واقعــه منجــر بــه خســارت« در آن رخ داده اســت، قانــون 
ــت و  ــته« اس ــوع پیوس ــه وق ــارت در آن ب ــه »خس ــوری ک کش
ــروز  ــج غیرمســتقیم« واقعــه ب ــه در آن »نتای ــون کشــوری ک قان
ــن  ــه همی ــد ب ــر می رس ــه نظ ــرد. ب ــر می گی ــد را در ب کرده ان
دلیــل مقــرره خــود به صراحــت ایــن موضــوع را شــفاف 
ســاخته و بــرای جلوگیــری از بــروز چنیــن ابهامــی مــوارد اول 
ــاوی  ــته اســت. در بیشــتر دع ــار گذاش ــاً کن و ســوم را صراحت
ــه نتیجــه  ــار، ب ــن دو معی ــک از ای ــر از انتخــاب هری صرف نظ
ــی، 13۸۹: 34(. ــم رســید )نیکبخــت و علیخان واحــدی خواهی
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قانون مناسب
»قانــون  یــا  ارتبــاط«  قانــون دارای »نزدیک تریــن  نظریــة 
ــری  ــدون، جان هامف ــار به صــورت م مناســب14« را نخســتین ب
ــرد و تحــوّل بزرگــی در تعــارض  ــان ک ــس،1۵ بی ــل موری کارلی
قوانیــن، به ویــژه در تعییــن قانــون حاکــم بــر مســئولیت 
مدنــی، بــه وجــود آورد .)McClean, 1993, p. 269) بــا 
اعمــال ایــن قاعــده، معیــار خشــک و جغرافیایــی قانــون محــل 
ــود )نیکبخــت  ــل می ش ــراردادی، تعدی ــوع مســئولیت غیرق وق

ــور، 13۹0: 23(. ــوض پ و عی

طرح نظریه
بــر اســاس ایــن نظریــه، گرچــه در خیلــی از مــوارد، نیــازی بــه 
قاعــده ای غیــر از قاعــدة حکومــت قانــون محــل وقــوع فعــل 
ــواردی  ــا م ــی نیســت، ام ــر دعــوای مســئولیت مدن ــار ب زیان ب
ــک قاعــده حــل تعــارض  ــه وجــود ی ــاز ب ــه نی وجــود دارد ک
ــت  ــروری اس ــاص، ض ــوارد خ ــر م ــق ب ــر و منطب انعطاف پذی
تــا بتــوان بــا تمســک بــه آن قاعــده، در ایــن مــوارد اســتثنایی و 
خــاص، قانــون صلاحیــت دار را تشــخیص و تغییــر داد. بــرای 
مثــال، هــرگاه راننــده، مســافری را دوســتانه1۶ در اتومبیــل خــود 
ــف« و در آن کشــور  ــه هــر دو تبعــه کشــور »ال ــد ک ســوار کن
اقامــت داشــته باشــند ولــی در طــول ســفر، قطعــه ای از اتومبیل 
ــوده و  ــت نم ــافر اصاب ــه مس ــده و ب ــدا ش ــور »ب« ج در کش
موجــب جراحــت وی شــود،1۷ اعمــال قاعــده حکومــت قانــون 
محــل وقــوع فعــل زیان بــار، منجــر بــه صلاحیــت و حکومــت 
قانــون مســئولیت مدنــی کشــور »ب« خواهــد بــود، حال آنکــه 
ــئولیت  ــب مس ــون مناس ــدة قان ــال قاع ــا اعم ــت ب ــن اس ممک
مدنــی و نیــز بــا در نظــر گرفتــن عواملــی از قبیــل اقامتــگاه و 
تابعیــت عامــل ورود زیــان و زیان دیــده، قانــون کشــور »الــف« 
ــوا  ــر دع ــم ب ــت دار، حاک ــوی صلاحی ــون ماه ــوان قان به عن
شــناخته شــود، به ویــژه آنکــه اگــر اتومبیــل مزبــور در کشــور 

»الــف« نیــز ثبــت شــده باشــد.
در آمریــکا نظریــة قانــون مناســب و نظریــة تحلیــل منافــع، 
ــژاد،  ــی ن ــردد )طباطبای بیشــتر از ســایر کشــورها اعمــال می گ
ــه تعــارض قوانیــن مبتنــی  ــن کشــور ک 13۹2: 10۵(. در ای
ــت  ــر وضعی ــا ه ــت، دادگاه ه ــه اس ــة منفعت گرایان ــر نظری ب
را به طــور خــاص بررســی می نماینــد تــا قانــون ایالتــی 
ــروح  ــدة مط ــا پرون ــت را ب ــا منفع ــاط ی ــترین ارتب ــه بیش را ک

14. Proper Law

15. john Hamphery Carllile Morris

16. Le transport benevol

17. در	اینجا	راننده	با	توجه	به	مســئولیت	ناشــی	از	اشیاء	تحت	استیلا	و	
»تعهد	به	ایمنی«	که	نوعی	از	تعهد	به	نتیجه	است	در	حقوق	ایران	و	فرانسه	

مسئول	شناخته	می شود	)یزدانیان،	1391:	30(.

ــن  ــد. در مت ــاب کنن ــال انتخ ــل اعم ــون قاب ــوان قان دارد، به عن
تجدیــد بیــان )دوم( نیــز قانــون قابــل اعمــال، قانــون کشــوری 
ــد  ــته باش ــوا داش ــا دع ــاط« را ب ــن ارتب ــه »مهم تری ــت ک اس

.(Zhang, 2009, p.11(
ــده  ــی نامی ــدة عموم ــوان قاع ــا عن ــه ب ــادة 4 رم دو ک در م
پیش بینی شــده  نیــز  دیگــری  راهکارهــای  اســت،  شــده 
ــه  ــادة 4 درصورتی ک ــد 2 م ــق بن ــر طب ــه ب ــد آنک ــت؛ مانن اس
اقامتــگاه عــادی شــخص عامــل زیــان و شــخص زیــان دیــده 
ــوان کشــور  ــن کشــور به عن ــون ای ــد، قان ــک کشــور باش در ی
ــد  ــم خواه ــوا، حاک ــر دع ــن ب ــترک طرفی ــادی مش ــگاه ع اقامت
ــه از تمــام اوضــاع  ــی ک ــادة 4 »در صورت ــد 3 م ــق بن ــود. طب ب
و احــوال مــورد، مشــخص باشــد کــه مســئولیت غیرقــراردادی 
آشــکارا بــا کشــور دیگــری غیــر از آنچــه در بنــد 1 و 2 ذکــر 
ــال  ــن کشــور اعم ــون ای ــری دارد« قان ــاط نزدیک ت شــده، ارتب
خواهــد شــد. هــدف از وضــع ایــن مقــرره قــادر ســاختن دادگاه 
بــر تعدیــل قواعــد غیرمنعطــف )بندهــای 1 و 2( بــا توجــه بــه 
وضعیــت خــاص هــر مــورد و اعمــال قانونــی اســت کــه مرکــز 
ثقــل وضعیــت باشــد )نیکبخــت و عیــوض پــور، 13۹0: 2۸(.
ــه  ــوری ب ــارتی در کش ــر خس ــرش اگ ــن نگ ــاس ای ــر اس ب
ــاد  ــتقیم در ایج ــع مس ــور نف ــهروندان آن کش ــد، ش ــود آی وج
ــوع  ــن اســاس کشــور محــل »وق ــر ای ــد و ب نظــم مجــدد دارن
ــاط را  ــترین ارتب ــی و بیش ــوی تلق ــل دع ــل ثق ــارت«، مح خس
ــژاد، 13۹2: 10۷(.  ــی ن ــت )طباطبای ــد داش ــوی خواه ــا دع ب
نکتــة قابــل توجــه دیگــر ایــن اســت کــه مقــرره نــه تنهــا بــه 
خســارات وارده توجــه دارد؛ بلکــه خســاراتی هــم کــه در آینده 

ــد. ــش می ده ــز پوش ــود را نی ــاد می ش ایج
گاهــی در درون دســتة ارتباطــی »تعهــدات بــدون قــرارداد«، 
ــای  ــلًا نهاده ــت؛ مث ــده اس ــر پرداخته ش ــی دقیق ت ــه تفکیک ب
ــی  ــه، ادارة فضول ــدون جهــت، دارا شــدن غیرعادلان اســتفادة ب
ــررة رم دو  ــرارداد1۸ در مق ــاد ق ــامحه در انعق ــر و مس ــال غی م
 Regulation Rome II,( دارای قواعــد خاصــی هســتند
ــراردادی، منشــأ  ــات غیرق ــوع از الزام ــن ن recitalg29). در ای
التــزام، نــه عمــل مــادی زیان بــار، بلکــه عمــل مادی ســودآوری 
ــت  ــر آن اس ــب ب ــت، مترت ــدن بلاجه ــه دارا ش ــد ک می باش
)الماســی و افضلــی مهــر، 13۸۷: 3(. هــر چنــد مســئولیت مدنی 
در معنــای اخــص و محدودتــر شــامل جبــران ضــرر اســت و از 
اســتیلا نامشــروع، اســتیفا مشــروع و نامشــروع و ایفــای نــاروا 
و ادارة مــال غیــر کــه همگــی از اســباب ضمــان قهــری هســتند، 

18. Culpa in Contrahendo= Obligations in negotiation

مســئولیت	پیش قراردادی	نامی	اســت	که	در	حقوق	ما	بــرای	این	نوع	از	
تعهــدات	غیرقراردادی	در	نظر	گرفته انــد.	قانون	حاکم	بر	آن	همان	قانونی	

است	که	در	صورت	انعقاد	عقد	اعمال	می شد	)مادة	12	مقرره	رم	دو(.	
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متمایــز می گــردد )یزدانیــان، 13۷۹: 3۶؛ حســینی نــژاد، 13۷0: 
ــوق در  ــاتید حق ــی از اس ــه بعض ــاظ اینک ــا لح ــا ب 134(؛ ام
توجیــه مبنــای اســتیفای نامشــروع، آن را بــه احــکام مســئولیت 
ــان،  ــد )کاتوزی ــر و خطــر بازگرداننده ان ــوری تقصی ــی و تئ مدن
ــان  ــوان ضم ــر عن ــتیفا زی ــائل اس ــی مس 13۷4: 20۸/2(. بررس
قهــری در کنــار مســئولیت مدنــی بلااشــکال اســت )یزدانیــان، 
ــر و اســتیفا از  ــال غی ــاروا1۹ و ادارة م 13۷۹: ۵۷( و در ایفــای ن
ــزام، یــک اصــل کلــی اســت کــه  ــای ال ــا عمــل غیرمبن مــال ی
ــوز  ــت و مج ــدون جه ــد ب ــس نمی توان ــب آن هیچ ک به موج
قانونــی یــا قــراردادی از مــال یــا عمــل دیگــری اســتفاده کنــد 
ــی،13۹1:  ــی و رحیم ــود20 )صفای ــری دارا ش ــان دیگ ــه زی و ب
ــان، 13۸۷ ب: 244 و 2۸3(  ۷؛ قاســم زاده، 13۸۷: 21۹؛ کاتوزی
ــد اســتیلا  ــه شــود نهــادی مانن و هــر چنــد ممکــن اســت گفت
یــا اســتیفا عقــد اســت؛ امــا اگــر حقیقــت را بخواهیــم عقــدی 
وجــود نــدارد بلکــه تعهــدی اســت کــه قانــون ایجــاد می کنــد 
و آن هنگامــی اســت کــه بــر اثــر اهمــال صاحــب قــرارداد یــا 
دیگــری پــول یــا عملــی را بــدون اســتحقاق دریافــت می کنــد 

ــژاد، 13۷0: 134-13۸( ــینی ن )حس
در هــر جــا کــه شــخصی از مــال یــا کار دیگــری اســتفاده 
می کنــد و قــراردادی باعــث ایجــاد دیــن بــرای اســتفاده کننده 
نمی شــود و کار او نیــز تحــت عنــوان غضــب، اتــلاف و 
ــده  ــق ش ــت محق ــتفادة بلاجه ــرد، اس ــرار نمی گی ــبیب ق تس
ــر  ــا ب ــن دارایی ه ــادل بی ــت تع ــن وضعی اســت و چــون در ای
ــری دارا  ــان دیگ ــه زی ــن ب ــی از طرفی ــورد و یک ــم می خ ه
ــن  ــر ای ــم ب ــون حاک ــه قان ــده اســت ک ــر داده ش ــود، نظ می ش
دعــوی، قانــون محلــی اســت چــون در آنجــا منفعتــی از مــال 
ــرداری شــده اســت،  ــر بهره ب ــا از کار غی ــتیفا شــده ی ــر اس غی
ــه  ــده، چراک ــتیفا کنن ــی اس ــدن دارای ــزوده ش ــل اف ــی مح یعن
منشــأ التــزام اســتیفا کننــده قانــون همــان مــکان اســت )الماســی 

ــر، 13۸۷: 1۸(. ــی مه و افضل
در خصــوص »دارا شــدن بلاجهــت« هــم در مقــررة رم دو 
ــگاه  ــا »اقامت ــن« ی ــه طرفی ــون ب ــن قان ــادة 10 »نزدیک تری در م
ــال  ــل اعم ــون قاب ــوان قان ــن« را به عن ــترک طرفی ــی مش دائم

ــرده اســت. مطــرح ک
ــد  ــت« تأکی ــدن بلاجه ــارة »دارا ش ــکا درب ــوق آمری در حق
شــده کــه قانــون محلــی کــه در آنجــا ســودی اعطــاء شــده یــا 
ــه منتقل شــده اســت، اجــرا می شــود  ــور ناعادلان ــی به ط دارای
ــد.  ــن می کن ــترداد ارزش را تعیی ــی اس ــون چگونگ ــن قان و ای
توضیحاتــی کــه در خصــوص ایــن عبــارت ارائه شــده، نشــان 

1۹. هر چند نهاد ایفای ناروا در حقوق رومی ژرمنی جز حقوق تعهدات 
الزاماً جزء مسئولیت مدنی نیست )یزدانیان،13۷۹:  غیرقراردادی است اما 

.)3۶
20. یــا أَیهَا الَّذِینَ آمَنُواْ لَا تَأْکلُواْ أَمْوَالَکمْ بَینَکمْ باِلْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَکونَ تِجَارَةً 

عَن تَرَاضٍ مِّنکمْ )نساء/4(

ــه معنــای محــل انجــام یــک فعــل عینــی  می دهــد کــه ایــن ب
اســت کــه نویســندگان آن را محــل دارا شــدن می داننــد 

.(Rabel, 1960, 3/pp. 378-379(
در مــورد دارا شــدن غیرعادلانــه و عمــل فضولــی از قاعــدة 
ــاط  ــل ارتب ــده عام ــت و آن قاع ــده اس ــت ش ــانی تبعی یکس
نزدیــک بــا دارا شــدن غیرعادلانــه یــا عمــل فضولــی و قانــون 
قابــل اعمــال بــر آن رابطــه اســت. حــال اگــر رابطــه ای از قبــل 
ــده  ــر گرفته ش ــت در نظ ــود، دو حال ــود نب ــن موج ــن طرفی بی
ــة  ــا واقع ــل ی ــوع عم ــان وق ــن در زم ــر طرفی ــلًا اگ اســت؛ مث
منجــر بــه خســارت، دارای اقامتــگاه عــادی در کشــور واحــدی 
ــن  ــر ای ــردد. در غی ــال می گ ــور اعم ــن کش ــون ای ــند، قان باش
صــورت، قانــون قابــل اعمــال، قانــون محــل وقــوع دارا شــدن 
 Whitty( غیرعادلانــه یــا محــل انجــام فعــل فضولــی می باشــد

ــی، 13۸۹: ۵۷(. ــت و علیخان Visser, 2004 &؛ نیکبخ
ــی  ــون مناســب در خصــوص »ادارة فضول ــن قان ــرای تعیی ب
مــال غیــر« بســیاری از حقوق دانــان، نظــر بــه ترجیــح اعمــال 
ــه  ــان محــل ب ــکان، هم ــن م ــه ای ــد، چراک ــی دارن ــون مکان قان
وجــود آمــدن التــزام مالــک بــه جبــران مخــارج زمــان تصــدی 
ــزام،  ــبب الت ــر، چــون س ــارت دیگ ــه عب ــده اســت، ب اداره کنن
ناشــی از ادارة فضولــی مــال غیــر و منشــأ آن قانونــی اســت و 
روشــن اســت قوانینــی کــه ایــن چنیــن الزامــات غیر قــراردادی 
ــز تحقــق عدالــت اجتماعــی  مترتــب می کننــد، هدفــی ج
ــن  ــن قوانی ــی بی ــه تنازع ــم ک ــرض کنی ــر ف ــذا اگ ــد؛ ل ندارن
دولت هــای مختلــف در خصــوص یکــی از ایــن الزامــات غیــر 
قــراردادی بــه وجــود آیــد، قانــون خــاص بــرای حــل تعــارض 
همــان قانــون کشــوری اســت کــه عمــل مشــروع منشــأ التــزام 
در آنجــا کامــل شــده، یعنــی قانــون کشــوری کــه ادارة فضولــی 
 Loussouarn, 1998,( مــال غیــر در آنجا تحقــق یافتــه اســت

ــر، 13۸۷: 12(. ــی مه ــی و افضل p.643؛ الماس
ــن  ــه، بی ــه، در مقایس ــوق فرانس ــاروا« در حق ــای ن در »ایف
محــل فقــدان دارایــی )کــم شــدن از دارایــی یــک شــخص( و 
محــل دارا شــدن )اضافــه شــدن بــر دارایــی شــخص دیگــر(، 
ــع  ــی واق ــن دو، در کشــورهای متفاوت ــک از ای ــر ی چنانچــه ه
شــوند، قانــون قابــل اعمــال بــر دعــوای ایفــای نــاروا، همــان 
ــار  ــد و اعتب ــی می باش ــر دارای ــدن ب ــزوده ش ــل اف ــون مح قان
ــد،  ــد می باش ــزام و تعه ــاد الت ــأ ایج ــه منش ــودآور ک ــل س فع
ــق  ــزام می باشــد، مطاب ــه ایــن دلیــل کــه دارا شــدن منشــأ الت ب
محــل دارا شــدن اســت و بــه همــان نســبت بــرای رد مــال غیــر 
مســتحق )ایفــای نــاروا( کــه در صورتــی از دارا شــدن بلاجهت 
ــاروا در  ــورت ن ــال به ص ــای م ــه ایف ــی ک ــون مکان ــت، قان اس
ــرای  ــع ب ــة ناف ــه نتیج ــی ک ــون مکان ــه -قان ــق یافت ــا تحق آنج
ــال در آنجــا حاصــل شــده اســت– حاکــم خواهــد  ــدة م گیرن
بــود )Loussouarn,1998, p. 643). قانــون محــل دارا شــدن 
ــن  ــارض قوانی ــة تع ــط مجموع ــاروا، توس ــای ن ــئلة ایف در مس
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 Rabel,( موسســة حقوقــی آمریــکا21 مــورد تأییــد قــرار گرفــت
3/378 ,1960.). و در حقــوق انگلیــس نیــز پذیرفته شــده بــود 

ــر، 13۸۷: 10(. ــی مه ــی و افضل )الماس

ایرادات نظریه
ــی  ــئولیت مدن ــب« مس ــون مناس ــة »قان ــر نظری ــه ب ــادی ک انتق
ــت،  ــده، قاطعی ــن قاع ــال ای ــه اعم ــت ک ــن اس ــده ای واردش
ــه همــواره از  ــج را ک ــودن نتای ــی و یکســان ب ــت پیش بین قابلی
اعمــال قاعــده قانــون »محــل وقــوع فعــل زیان بــار« یــا »قانــون 
ــال  ــی اعم ــان قربان ــدارد و خواه ــد را ن ــی می ش ــر« ناش مق
ــا  ــا و قابلیت ه ــن مزای ــک از ای ــه هیچ ی ــده ای می شــود ک قاع
ــه  ــر ب ــاری منج ــل زیان ب ــرگاه فع ــر، ه ــدارد. به بیان دیگ را ن
ــر  ــد عنص ــا چن ــک ی ــود و ی ــری ش ــه دیگ ــارت ب ورود خس
بین المللــی در آن دخالــت داشــته باشــند، بــا قاطعیــت و یقیــن 
ــوع  ــل وق ــدة مح ــال قاع ــا اعم ــه ب ــرد ک ــلام ک ــوان اع می ت
فعــل زیان بــار یــا قانــون مقــر به عنــوان قاعــدة حــل تعــارض، 

کــدام قانــون حاکــم بــر دعــوا اســت.

آزادی ارده ها یا حاکمیت اراده
ــم  ــون حاک ــن قان ــرای یافت ــده ب ــل ارائه ش ــن راه ح جدیدتری
بــر مســئولیت مدنــی بــا وجــود عنصــر بین المللــی »حاکمیــت 

است22و23. اراده« 

طرح نظریه
به عنــوان نمونــه در مــادة 14 رم دو عــلاوه بــر شناســایی 
ــی  ــدة کل ــة قاع ــان به منزل ــوع زی ــل وق ــون مح ــت قان حاکمی
حــل تعــارض، بــه طرفیــن اجــازه داده می شــود کــه قبــل یــا 
بعــد از وقــوع حادثــه منتهــی بــه ضــرر نیــز، تحــت شــرایطی 
بــا عــدول از ایــن قاعــده در مــورد قانــون حاکــم توافــق کننــد. 
ــن  ــو ممک ــن نح ــه ای ــان ب ــروز زی ــل از ب ــون قب ــاب قان انتخ
اســت کــه طرفیــن دعــوا پیــش از عمــل زیان بــار، بــا یکدیگــر 
ــد  ــراردادی باشــند )قســمت دوم بن ــط تجــاری و ق دارای رواب
ــد  ــح دهن ــم ترجی ــل ه ــن دلی ــه همی ــادة 14(24 و ب ــک م ی
جهــت تثبیــت موقعیــت خویــش در آینــده و مصــون مانــدن از 
توصیفــات متفــاوت دادگاه هــا و همچنیــن حصــول اطمینــان از 
حاکمیــت قانــون واحــد بــر تمامــی اختلافــات احتمالــی، اعــم 

21. The American law of the Conflict of laws1934

22. Freedom of choice

23. Party Autonomy= Autonomie de la Volonte

24. where all the parties are pursuing a commercial activity, 
also by an agreement freely negotiated before the event giving 
rise to the damage occurred.

از قهــری و یــا قــراردادی، در قــرارداد اصلــی خــود، شــرطی را 
درج کننــد کــه بــر اســاس آن تمامــی اختلافــات ممکــن الوقوع، 
ــری  ــت قه ــا ضمان ــد و ی ــض عه ــأ آن نق ــه منش ــم از اینک اع
باشــد، به موجــب قانــون منتخــب آن هــا حــل و فصــل گــردد.
اینکــه طرفیــن قــادر باشــند قانــون صلاحیــت دار را از پیــش 
یــا در خــلال دعــوا تعییــن کننــد، در حقــوق قراردادهــا دارای 
ــی  ــت )الماس ــل اس ــوق بین المل ــر حق ــه درازای عم ــی ب قدمت
ــت اراده از  ــوم حاکمی ــا مفه ــینی، 13۸۹: ۸-۶(؛ ام ــر حس و می
نیمــة دوم قــرن بیســتم بــه بعــد توســعه یافــت، به طــوری کــه 
ــت و  ــی راه یاف ــی و بین الملل ــی مل ــای حقوق ــر نظام ه در اکث
قلمــروی آن بــه دیگــر موضوعــات حقوقــی، از انتخــاب دادگاه 
ــة  ــی از رابط ــوال ناش ــی، ارث و ام ــئولیت مدن ــا مس ــه ت گرفت

زناشــویی، بســط پیــدا کــرد.
از نظــر اقتصــادی نیــز آزادی اشــخاص در انتخــاب قانــون 
قابــل اعمــال بــه کارایــی بیشــتر منجــر می شــود. مبنــای ایــن 
گــزاره نیــز ایــن اســت کــه اشــخاص، افــرادی معقولــی هســتند 
کــه بــه دنبــال بــه حداکثــر رســاندن رفــاه خویــش می باشــند 
و دانــش متعارفــی نیــز از اولویت هــای خــود دارنــد کــه 
ــدارد؛  ــی ن ــس از آن آگاه ــخص، هیچ ک ــود ش ــر از خ ــه غی ب
بنابرایــن آن هــا وارد یــک موافقت نامــة انتخــاب قانــون 
نمی شــوند، مگــر ایــن کــه معتقــد باشــند در وضعیــت بهتــری 
قــرار خواهنــد گرفــت )نیکبخــت و عیــوض پــور، 13۹0: 33(
برخــی ادعــا کرده انــد قاعــدة اولیــه در تعییــن قانــون 
اســت طرفیــن  ارادة  حاکمیــت  دو  رم  در  اعمــال  قابــل 
ــه در  ــت ک ــن جه ــه از ای ــن گفت  )Zhang, 2009, p. 35). ای
صــورت انتخــاب طرفیــن )البتــه بــا رعایــت شــرایط مقــرر در 
مــادة 14(، ایــن قانــون بــر قاعــدة کلــی ذکــر شــده در مــادة 4 
ــد؛  ــح می باش ــان دارد، صحی ــاص رجح ــررات خ ــر مق و دیگ
ولــی ازآنجــا کــه قاعــده بــودن حاکمیــت اراده بــه دلیــل انــدک 
بــودن مصادیــق آن )حداقــل در فــرض توافقــات پــس از وقــوع 
ــه  ــه ای ک ــوع حادث ــل از وق ــات قب ــا توافق ــار ی ــه زیان ب حادث
ــل  ــد( مح ــود نمی باش ــش موج ــه از پی ــک رابط ــا ی ــط ب مرتب

ــان: 34(. ــد )هم ــد می باش تردی
در حقــوق آمریــکا، اســتقلال اراده از طریــق شــرط انــدراج 
در قــرارداد توجیــه می شــود و از همیــن رو، هیــچ محدودیتــی 
ــد  ــن قادرن ــوای شــرط، وجــود نداشــته و طرفی از لحــاظ محت
به جــای قوانیــن ملــی، اصــول و یــا عرف هــای تجــاری 
بین المللــی را در رابطــة خــود حاکــم نماینــد؛2۵ ولــی در 

25. 	در	حقوق	آمریکا،	ســکوت	بیانیة	دوم	مؤسسة	حقوق	و	معدود	قوانین	
موجود	در	خصوص	حاکمیت	اراده	در	حل	تعارضات	غیرقراردادی،	باعث	
شــده	که	درمورد	امکان	و	یا	شــرایط	این	قبیل	توافقــات،	به ویژه	قبل	از	
وقوع	فعل	زیان بار،	تشــتت	فراوانی	را	درمیان	آرای	دادگاه ها	شاهد	باشیم	

.(Hylton, 2006, p. 10(
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ــاره  ــب اش ــن مطل ــه ای ــون برخــی کشــورها به صراحــت ب قان
ــوری  ــون کش ــه »قان ــدود ب ــاب، مح ــه انتخ ــت ک ــده اس ش
خــاص« می باشــد؛ به عنــوان مثــال در فرانســه هرچنــد کــه در 
دعــوای معــروف شــرکت بازرگانــی آمریکایــی علیــه شــرکت 
ــد  ــاب قواع ــازة انتخ ــن اج ــه طرفی ــک2۶ ب ــازی کب کشتی س
حقوقــی غیرملــی داده شــده بــود؛ ولــی رویــة قضایــی فرانســه 
ــی را مجــاز  ــون مل ــا انتخــاب قان ــن نظــر برگشــت و تنه از ای
ــوع در  ــن موض ــرش ای ــت )Nygh, 1999, p.174). پذی دانس
ــة  ــتفاده از کلم ــادة 14 و اس ــر م ــه ظاه ــه ب ــا توج رم دو و ب
ــه نظــر می رســد  ــح ب ــاده، صحی ــن م ــون در جای جــای ای قان
ــیون  ــده در کمیس ــام ش ــرات انج ــروح مذاک ــه مش ــه ب و توج
اروپــا نیــز، مؤیــد تحدیــد دایــرة تراضــی در چارچــوب قوانیــن 
ملــی اســت. بــا ایــن همــه هیــچ محدودیتــی در انتخــاب قانــون 
ملــی وجــود نداشــته و دو طــرف می تواننــد هــر قانونــی را در 
ــون  ــة قان ــوا، به منزل ــا دع ــه ب ــدرن و بیگان ــر م ــد غی ــر چن ه
صلاحیــت دار، انتخــاب کننــد )الماســی و میــر حســینی، 13۸۹: 

.)1۵
در حقــوق ایــران حاکمیــت ارادة طرفیــن در تعییــن قانــون 
حاکــم بــر مســئولیت مدنــی را نــه به صــورت مطلــق می تــوان 
ــه  ــرد؛ بلک ــوان رد ک ــل می ت ــورت کام ــه به ص ــت و ن پذیرف
بــر اســاس زمــان و مفــاد توافــق، بایــد قائــل بــه تفکیــک شــده 
ــی  ــزا بررس ــورت مج ــورد به ص ــر م ــتقلال اراده را در ه و اس
ــود،  ــی بش ــار توافق ــل زیان ب ــوع فع ــس از وق ــر پ ــود. اگ نم
ایــرادی وارد نیســت چــه آنکــه زیــان دیــده قــادر اســت حتــی 
ذمــة مســئول را بــری نمایــد؛ ولــی پیــش از بــه وقــوع پیوســتن 
ــد  ــی مانن ــئولیت مدن ــررات مس ــیاری از مق ــار بس ــل زیان ب فع
مقــررات ناظــر بــر رانندگــی وســایل نقلیــه، امنیــت محیــط کار، 
ــی  ــات پزشــکی و مهندســی و ... از نظــر قانونگــذار ایران نظام
ــن  ــا تراضــی طرفی ــی ب ــا حت ــی از آن ه ــی اســت و تخط الزام

ــان(. ــت )هم ــر نیس امکان پذی
اصحــاب ایــن نظــر گفته انــد قواعــد حــل تعــارض همیشــه 
ــری  ــد ام ــرة قواع ــا و در زم ــت دولت ه ــا حاکمی ــه ب در ملازم
ــل  ــدة ح ــر قاع ــودن ه ــری ب ــا تخیی ــری ی ــه ام ــت؛ بلک نیس
ــی  ــا تکمیل ــری ی ــر ام ــوط ب ــز من ــر چی ــش از ه ــارض، بی تع
ــررات ماهــوی مطــرح در آن دســته ارتباطــی اســت  ــودن مق ب
ــی  ــده اســت )الماس ــش وضــع گردی ــور برای ــدة مذک ــه قاع ک
13۸۷ ب: 32۶؛ همــان، 13۸۷ الــف: 21۷(. اگــر در مــادة ۹۶۸ 
ــرام  ــن احت ــه ارادة طرفی ــذار ب ــه قانونگ ــود ک ــه می ش ملاحظ
گذاشــته اســت، ایــن امــر بــه جهــت حاکمیــت اصــل »آزادی 
قــراردادی« در حقــوق قراردادهــا اســت وگرنــه هیــچ ویژگــی 
ــایر  ــا س ــه ب ــتثنا را در مقایس ــن اس ــه ای ــری ک ــاص دیگ خ
دســته های ارتبــاط توجیــه کنــد وجــود نــدارد )همــان، 13۸۷ 

26. American Trading Co v. Quebec Steamship Co (1910(,

ــز،  ــرارداد نی ــا، در الزامــات خــارج از ق ــن مبن ــر ای ب: 343(. ب
ــار و نحــوة توزیــع  ــار فعــل زیان ب آزادی طرفیــن در تعییــن آث
ــوای  ــن دع ــه طرفی ــه ب ــت ک ــلمی اس ــل مس ــارات، اص خس
ــم  ــون حاک ــورد قان ــد در م ــازه می ده ــی، اج ــئولیت مدن مس
بــر جبــران خســارت -در چارچــوب نظــم عمومــی و اعمــال 
بــا حســن نیــت حــق و عــدم اضــرار بــه غیــر- توافــق نماینــد. 
مــلاک در هــر دو نــوع مســئولیت )قهــری و قراردادی( یکســان 
و دایــر مــدار آزادی در تصرفــات مالــی اســت و تــا زمانــی کــه 
ــی وجــود  ــا نظــم عموم ــت آن ب ــرای مخالف ــل واضحــی ب دلی
ــواد 10، 21۹ و 223  ــدرج در م ــات من ــد، عموم ــته باش نداش
ــد  ــار آن می کن ــرش اعتب ــه پذی ــف ب ــا را مکل ــی، م ــون مدن قان

ــینی 13۸۹: 22-2۵(. ــر حس ــی و می )الماس
بایــد در نظــر داشــت کــه توافقــات دو طــرف اصلــی دعــوا 
ــا اشــخاص  ــر اختــلاف، ارتباطــی ب ــون حاکــم ب در تعییــن قان
ثالثــی کــه ممکــن اســت به عنــوان ثالــث، در فراینــد رســیدگی 
یــا پــس از آن دخالــت نماینــد، نــدارد. چه بســا ایــن شــخص 
ثالــث بیمه گــری باشــد کــه به موجــب انتخــاب قانــون 
ــت  ــن اس ــئولیتش ممک ــة مس ــن دامن ــی طرفی ــط تراض توس
گســترش یابــد یــا شــرکت مــادر یــا شــریک متضامــن2۷ باشــد؛ 
زیــرا ایــن امــر منافــی اصــل نســبی بــودن قراردادهــا اســت. بــا 
ــا خــرق  ــد به طــور اســتثنایی ب ــن حــال، دادگاه هــا می توانن ای
ــدة  ــوان نماین ــی به عن ــرکت فرع ــه ش ــی ک ــاب، در مواقع حج
ــاس آن صــوری اســت،  ــا اس ــرده و ی ــل ک ــادر عم شــرکت م
ــد ــری دهن ــز، تس ــث نی ــوب ثال ــر مجل ــب را ب ــون منتخ قان

)Zhang, 2009, p. 45؛ الماسی و میر حسینی، 13۸۹: 1۸(.

ایرادات نظریه
قانـون  انتخـاب  در  مسـئولیت،  دعـوای  طرفیـن  آزادی 
صلاحیـت دار، مطلـق نیسـت؛ بلکـه انتخـاب بایـد مشـروط به 
شـرایط خاصـی باشـد؛ به خصـوص بـرای حمایـت از طـرف 
ضعیف تـر )بنـد 31 دیباچـة مقـرره(2۸ بـه همیـن دلیـل مقـرره 
تأکیـد دارد کـه موافقـت بایـد در شـرایط »برابـر« منعقـد شـده 
کارگـران  مثـلًا  و   )14 مـادة  یـک  بنـد  دوم  )قسـمت  باشـد 
امـکان  نبایـد  ضعیف ترنـد،  طـرف  کـه  مصرف کننـدگان  و 
انتخـاب پیـش از وقـوع حادثـه را داشـته باشـند. بعـد از وقـوع 
از موقعیـت حقوقـی  بـه درک درسـتی  افـراد  ایـن  زیـان کـه 
و منافـع ازدسـت رفته خـود رسـیده و بـر مبنـای آن می تواننـد 
.(De Boer, 2009, p. 300( انتخابـی آگاهانه تـر انجـام دهنـد

طــرف  از  حمایــت  در  دو  رم  ادعــای  نبایــد  هرچنــد 

27. بر	وصف	تضامنی	دین،	قانون	منشــأ	دین	حکومت	می کند	)الماســی،	
1387	ب:	296(
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ــرره،  ــن مق ــادة ۵ ای ــه م ــرا ک ــت؛ چ ــدی دانس ــف را ج ضعی
ــود  ــت خ ــل اقام ــون مح ــت قان ــه صلاحی ــر ب ــل، منج در عم
قانــون  و  غیراروپاییــان  برابــر  در  اروپایــی  تولیدکننــدگان 
اقامتــگاه مصرف کننــدگان اروپایــی در مقابــل تولیدکننــدة 
ــه قلمــروی  ــا توجــه ب ــن رویکــرد ب ــی می گــردد. ای غیراروپای
ــر  ــه دیگ ــی ب ــورهای اروپای ــادرات از کش ــان ص رم دو و جری
ــتری  ــازگاری بیش ــان س ــادی اروپایی ــع اقتص ــا مناف ــورها ب کش
دارد، اگرچــه در دیباچــه روم دو به ظاهــر از جبــران خســارت 
زیان دیــدگان و حمایــت از مصــرف کننــده و اشــخاص ضعیف 
به عنــوان مبنــا یــاد شــده باشــد )M. Zhang, 2009, p. 43؛ 

میرحســینی، 13۹1: 1۶4(.

نظر برگزیده در حقوق ایران
ــد گفــت از  ــا بدیــن جــا گذشــت، بای ــه آنچــه ت ــا نگاهــی ب ب
ــع و  ــاری جام ــن معی ــرای تعیی ــده ب ــرح ش ــد مط ــان قواع می
ــراردادی،  ــدات غیرق ــرای تعه ــر ب ــال انعطاف پذی ــن ح در عی
عوامــل متعــددی را بایــد مدنظــر قــرار داد و عناصــر ارتباطــی 
ــه  ــیدن ب ــرای رس ــه ب ــب ترین گزین ــه مناس ــرد ک ــن ک را تعیی
اطمینــان حقوقــی و اجــرای عدالــت در دعــاوی مختلــف باشــد 
ــردد. ــت اتخــاذ گ ــظ آزادی و امنی ــرای حف ــری ب ــد تدابی و بای
ــران در خصــوص  ــی ای ــون مدن ــادة ۵ قان ــه م ــت ب ــا عنای ب
مســئولیت قــراردادی بــه نظــر می آیــد کــه در خصــوص 
قانــون حاکــم بــر مســئولیت مدنــی در تعــارض قوانیــن، حقوق 
ــوع  ــل وق ــون مح ــارض قان ــل تع ــدة ح ــولاً از قاع ــران اص ای
ــان، 13۷۹: 242( و  ــد، )یزدانی ســبب مســئولیت، پیــروی می کن
وحــدت مــلاک از صــدر مــادة ۹۶۸ قانــون مدنــی در خصــوص 
قانــون حاکــم بــر مســئولیت قــراردادی نیــز ایــن نظــر را تقویت 
ــی، 13۸1  ــی ذهاب ــر، 13۸۵: 10؛ صالح ــی مه ــد )افضل می کن
ــق را  ــن ح ــران ای ــوق ای ــه حق ــا ک ــن از آنج ب: 110(؛ بنابرای
بــرای خــود قائــل اســت کــه دعــوای مســئولیت مدنــی را کــه 
ــون  ــع قان ــوع پیوســته، تاب ــه وق ــران ب ارکان آن در قلمــروی ای
محــل وقــوع فعــل زیان بــار قــرار دهــد )طباطبایــی و شــنیور، 
13۹4: 3۸(، بــر اســاس رابطــة متقابــل و اصــل حاکمیــت برابــر 
ــی  ــون خارج ــرای قان ــت را ب ــق و صلاحی ــن ح ــا، ای دولت ه
ــوای  ــرایط دع ــه ارکان و ش ــی ک ــه در صورت ــت ک ــل اس قائ
ــم  ــور فراه ــت آن کش ــروی حکوم ــی در قلم ــئولیت مدن مس
شــده باشــد، دعوایــی را کــه در دادگاه ایــران اقامــه شــده، تابــع 
ــرار  ــار ق ــوع فعــل زیان ب ــون محــل وق و تحــت حکومــت قان
دهــد و بــر اســاس آن قانــون، دادگاه ایــران بــه تعیین سرنوشــت 
دعــوا، حقــوق و الزامــات طرفیــن بپــردازد و همــان گونــه کــه 
اصــولاً تعهــدات ناشــی از قــرارداد، در تعــارض قوانیــن، تابــع 
ــی  ــف ناش ــوق و تکالی ــد اســت، حق ــوع عق ــون محــل وق قان
ــون  ــع قان ــز، اصــولاً، تاب ــع حقــوق و ضمــان قهــری نی از وقای
ــرودی،  ــری لنگ ــت )جعف ــوع آن اس ــد و وق ــأ تعه ــل منش مح
13۸2: 4۹۷؛ کاتوزیــان، 13۸۷ ج: ۵۷4( به بیان دیگــر قاعــدة 

کلــی حــل تعــارض، همــان قاعــدة قانــون محــل وقــوع فعــل 
زیان بــار بــر دعــوای مســئولیت مدنــی اســت )صالحــی 

ــف: 12۶(. ــی، 13۸1 ال ذهاب
به موجــب بنــد 1 مــاده 34 »قانــون موافقت نامــه میــان 
دولــت جمهــوری اســلامی ایــران و دولــت فدراســیون روســیه 
جهــت معاضــدت در پرونده هــای مدنــی و جزایــی« مصــوب 
13۷۸/۷/1۸ مجلــس شــورای اســلامی »مســئولیت جبــران 
ــایر  ــا و س ــی از قرارداده ــدات ناش ــتثنای تعه ــارات به اس خس
ــه  ــدی ک ــرف متعاه ــن آن ط ــط قوانی ــی، توس ــات حقوق اقدام
ــران خســارت  ــا شــرایطی کــه موجــب مســئولیت جب عمــل ی
شــده اســت، در خــاک آن بــه وقــوع پیوســته تعییــن می شــود«؛ 
ــه مشــاهده می شــود در ایــن قانــون قاعــدة  همان طــور ک
ــده  ــه ش ــت پذیرفت ــار« به صراح ــل زیان ب ــوع فع ــل وق »مح

اســت.2۹
ــن امــر  ــر ای ــل ب ــوان قائ ــی در ســکوت قانونگــذار می ت ول
ــر  ــی را ب ــت قانون ــوارد خــاص، حاکمی ــه در برخــی م ــود ک ب
ــترین  ــه بیش ــم ک ــم بپذیری ــی می توانی ــئولیت مدن ــوای مس دع
ــوای  ــن دع ــار و طرفی ــة زیان ب ــا واقع ــب را ب ــاط و تناس ارتب
مســئولیت مدنــی دارد. به بیان دیگــر، در این گونــه مــوارد، 
حکومــت قانونــی را بپذیریــم کــه وابســتگی و ارتبــاط عمیقــی 
بــا موضــوع و اصحــاب دعــوا داشــته یــا ایشــان بــا ارادة خــود 
و در چارچــوب نظــم عمومــی برگزیــده باشــند. بدیــن ترتیــب 
دادرس رســیدگی کننده بــه دعــوا، همــواره یــک اصــل و 
راهنمــا را در پیــش رو دارد و بــه هنــگام برخــورد بــا دعــاوی 
ازاین دســت، به جــای اینکــه دچــار تردیــد و ســردرگمی 
ــون محــل  ــه قان ــت ک ــد پذیرف ــده، خواه ــوان قاع شــود، به عن
ــر،  ــی مه ــت )افضل ــر دعواس ــم ب ــار، حاک ــل زیان ب ــوع فع وق
13۸۵: 130؛ صالحــی ذهابــی، 13۸1 ب: 140(. نظریــة تحلیــل 
ــه،  ــن رابط ــای نزدیک تری ــر مبن ــب ب ــون مناس ــاب قان و انتخ
مــورد تأییــد اســاتید حقــوق بین الملــل خصوصــی ایــران نیــز 

ــی، 13۹0: 11(. ــت )الماس هس
ــوان  ــر آن، به عن ــتثنای وارد ب ــور و اس ــدة مزب ــن قاع پذیرفت
قاعــده حــل تعــارض مربــوط بــه مســئولیت مدنــی، در 
بردارنــدة ایــن اثــر اســت کــه حقــوق ایــران را در ایــن مــورد، 
ــه  ــوط ب ــه های مرب ــن اندیش ــا تازه تری ــه ب ــال ک ــن ح در عی
تعــارض قوانیــن هماهنــگ می ســازد، از اشــکالات تــک معیــار 

بــودن نیــز بــر حــذر مــی دارد.

29.	برای	مشاهده	موارد	مشابه	ببینید:	در	بند	1	مادة	30	»قانون	موافقت نامـه	
معاضدت	قضایی	میان	دولت	جمهوری	اســلامی	ایران	و	دولت	جمهوری	
آذربایجان«	مصوب	1378/7/18	و	مادة	24	»قانون	موافقت نامه،	معاضدت	
و	روابــط	قضایــی	در	موضوعات	مدنی	و	جزایی	میــان	دولت	جمهوری	
اســلامی	ایران	و	دولت	جمهوری	قزاقســتان«	مصوب	1384/7/26	و	بند	
1	مادة	26	»قانون	موافقت نامه	معاضدت	حقوقی	در	امور	مـــدنی	و	جزایی	
میان	دولت	جمهوری	اسلامی	ایران	و	دولت	جمهوری	قرقیزستان«	مصوب	
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بحث و نتیجه گیری
موضــوع تعییــن قانــون حاکــم بــر مســئولیت مدنــی، بــا توجــه 
ــال اشــخاص و اشــیا یکــی  ــه تســریع و تســهیل نقــل و انتق ب
ــن  ــارض قوانی ــز در تع ــر انگی ــث ب ــیار بح ــات بس از موضوع
اســت. دلیــل آن هــم ایــن اســت کــه افعــال زیان بــار )شــخصی 
یــا ناشــی از فعــل غیــر یــا ناشــی از اشــیاء تحــت اســتیلا( کــه 

موجــب زیــان دیگــری می شــود، بســیار اســت.
بــرای تعییــن قانــون حاکــم در مســئولیت مدنــی بــا وجــود 
ــده  ــه ارائه ش ــد نظری ــی چن ــورت کل ــی به ص ــر خارج عنص
اســت، از جملــه نظریــة مقــر دادگاه، محــل وقــوع فعــل 
زیان بــار یــا محــل وقــوع خســارت، قانــون مناســب یــا نظریــة 
ــل  ــد ح ــک از قواع ــا. هیچ ی ــع و آزادی اراده ه ــل مناف تحلی
تعــارض مطــرح شــده در مســئولیت مدنــی نمی توانــد در همــه 
مــوارد پاســخگو باشــد و هــر یــک از قواعــد تنهــا بخش هایــی 

ــرار می دهــد. ــت را تحــت پوشــش ق از واقعی
ــکوت  ــوع مس ــن موض ــران ای ــن ای ــه در قوانی ــم ک می دانی
مانــده اســت امــا پــس از بررســی معیارهــای کلــی گفته شــده 
ــررة رم  ــه مق ــورها از جمل ــایر کش ــن س ــن و قوانی در دکتری
ــع  ــی از مناب ــا، جزئ ــادة ۸۹ معاهــدة اروپ ــر اســاس م ــه ب دو ک
ثانویــة حقــوق اتحادیــة اروپــا تلقــی شــده و نســبت بــه همــة 
ــوان  ــه عن ــورت یکپارچ ــون به ص ــم اکن ــو ه ــورهای عض کش
ــر  ــم ب ــون حاک ــن قان ــتای تعیی ــکلی در راس ــد متحدالش قواع
الزامــات خــارج از قــرارداد، مــورد اجــرا اســت و در قلمــروی 
ــدم  ــو، مق ــورهای عض ــام کش ــی تم ــررات داخل ــر مق ــود ب خ
اســت. بــا بیــان ایــن مطلــب کــه بــر طبــق ایــن مقــرره، قانــون 
ــی حــل تعارضــات مســئولیت  ــدة کل ــان قاع ــوع زی محــل وق
ــی اســت و قواعــد خــاص دیگــری در آن پیش بینی شــده  مدن
اســت کــه یکــی از آن هــا آزادی اراده در انتخــاب قانــون اســت.
ــه  ــد ب ــه نبای ــن نتیجــه رســیدیم ک ــه ای ــران ب ــوق ای در حق
ــا  ــون اکتف ــار خشــک و غیرمنعطــف در ســکوت قان ــک معی ی
ــل  ــوع فع ــل وق ــون مح ــل »قان ــار اص ــوان در کن ــرد و می ت ک
ــی از  ــی و برخ ــون مدن ــواد قان ــات م ــه از عموم ــار« ک زیان ب
ــایر  ــران و س ــت ای ــی دول ــدت قضای ــای معاض موافقت نامه ه
ــن  ــه ارادة طرفی ــواردی ک ــود، در م ــتفاد می ش ــورها مس کش
ــا عوامــل ارتبــاط دیگــری غیــر از محــل وقــوع  توافــق دارد ی
ــه  ــا حادث ــار بیشــترین و نزدیک تریــن ارتبــاط را ب فعــل زیان ب
و طرفیــن آن دارد، دادگاه می توانــد، »قانــون مناســب« دیگــری 
ــا از نارســایی های ناشــی  ــد ت ــر دعــوی بدان ــل اعمــال ب را قاب
از اعمــال مطلــق نظریــة ســنتی قانــون مقــر و دشــواری مربــوط 

ــاب شــود. ــار اجتن ــل زیان ب ــوع فع ــن محــل وق ــه تعیی ب

منابع 
افضلــی مهــر، مرضیــه )13۸۵(. »قانــون حاکــم بــر الزامــات 
خــارج از قراردادهــا در تعــارض قوانیــن«. پایان نامة کارشناســی 

ارشــد. دانشــگاه قــم.
الماســی، نجــاد علــی )13۸۷( الــف. تعــارض قوانیــن. 

ــگاهی.  ــر دانش ــز نش ــران: مرک ــم. ته ــاپ چهارده چ
--------- )13۸۷( ب. حقــوق بین الملــل خصوصــی. 

چــاپ ششــم. تهــران: نشــر میــزان.
---------  )13۹1(. »تقریــرات درس حقــوق بین الملــل 

خصوصــی«. پایــان نامــة کارشناســی ارشــد. دانشــگاه تهــران
الماســی، نجــاد علــی؛ افضلــی مهــر، مرضیــه )13۸۷(. 
ــریة  ــن«. نش ــارض قوانی ــد در تع ــبه عق ــر ش ــم ب ــون حاک »قان

ــص 3-20. ــمارة 2. ص ــد. ش ــة مفی نام
امامــی، سیدحســن )13۸۷(. حقــوق مدنــی. جلــد 1. چــاپ 

ــلامیه.  ــی اس ــا: کتاب فروش ــم. بی ج چهارده
مجموعــة   .)13۸2( محمدجعفــر  لنگــرودی،  جعفــری 
ــاپ  ــی(. چ ــی، تاریخ ــی، تطبیق ــی )علم ــون مدن ــای قان محش

ــش. ــج دان ــران: گن دوم. ته
ــوق  ــه حق ــن ب ــردی نوی ــود )13۸۹(. »رویک ــی، محم جلال
تطبیقــی و رابطــة آن بــا حقــوق بین الملــل«. فصلنامــة حقــوق 

دانشــگاه تهــران. شــمارة 2. صــص۸۵-104.
حســینی نــژاد، حســینقلی )13۷0(. مســئولیت مدنــی. چــاپ 

دوم. تهــران: جهــاد دانشــگاهی دانشــگاه شــهید بهشــتی.
حقــوق  بایســته های   .)13۸0( محمــود  ســلجوقی، 

میــزان. نشــر  تهــران:  خصوصــی.  بین الملــل 
از  ناشــی  مســئولیت   .)13۷3( ســیاوش  شــجاعپوریان، 
ــان.  ــر کاتوزی ــر ناص ــر دکت ــر نظ ــک. زی ــغلی پزش ــای ش خط

تهــران: انتشــارات فردوســی.
ــون  ــن قان ــی تعیی ــد ایران ــدی )13۷۶(. »قواع ــهیدی، مه ش
مجلــة  بین المللــی خصوصــی«.  قراردادهــای  بــر  حاکــم 

تحقیقــات حقوقــی. شــمارة 21 و 22. صــص23-42
ره پیــک، حســن )13۹۵(. حقــوق مســئولیت مدنــی و 
جبران هــا. چــاپ ســوم. تهــران: انتشــارات خرســندی. 

ــی  ــی، جمــال )13۸1( الــف. »مســئولیت مدن صالحــی ذهاب
وقانــون حاکــم بــر آن در تعــارض قوانیــن«. پژوهشــنامة بیمــه. 

شــمارة ۶۷. صــص 101-130.
------------ )13۸1( ب. »قانــون حاکــم بــر مســئولیت 
دانشــگاه  ارشـ ـد.  ک ارش ن اسـ ـی  پ ای ان ن ام ــة  مدنــی«. 

تهــران. 
مدنــی  »مســئولیت   .)13۸۹( بهنــام  فارســانی  غفــاری 
پیش قــراردادی و جایــگاه آن در حقــوق ایــران«. فصلنامــة 
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حقــوق دانشــکدة حقــوق و علــوم سیاســی. دورة 40. شــمارة ۸. 
صــص 24۶ – 22۷.

ــای  ــر در گفتگوه ــب )13۸۸(. »تقصی ــدی، حبی ــب احم طال
پیــش قــراردادی«. مجلــة مطالعــات حقوقــی. دورة 1. شــمارة3. 

صــص 1۵3-1۸1.
 .)13۹4( قــادر  شــنیور،  ســیدمحمدصادق؛  طباطبائــی، 
مدنــی مســئولیت  بــر  حاکــم  قانــون  تطبیقــی   »مطالعــة 
در حقــوق ایــران و انگلیــس از منظــر تعــارض قوانیــن«. مجلــة 

حقــوق تطبیقــی )نامــه مفیــد(. شــمارة 2 .
طباطبایــی نــژاد، ســیدمحمد )13۹0(. »چالــش تعییــن قانــون 
ــوق  ــد حق ــض قواع ــی ناشــی از نق ــر مســئولیت مدن ــم ب حاک
ــمارة ۶2.  ــی. ش ــوق قضای ــای حق ــة دیدگاه ه ــت«. فصلنام رقاب

صــص ۸۹-112.
ــی، حســین؛ رحیمــی، حبیــب الله )13۹1(. مســئولیت  صفای
ــران:  ــارم. ته ــاپ چه ــرارداد(. چ ــارج از ق ــات خ ــی )الزام مدن

انتشــارات ســمت.
ــا(.  ــر )بی ت ــن مطه ــف ب ــن یوس ــن اب ــی، حس ــه حل علام
ــت. ــة آل البی ــارات مؤسس ــم: انتش ــد 2. ق ــکام. جل تحریرالاح
ــا:  ــد 2. بی ج ــا. جل ــرة الفقه ــا(. تذک ---------- )بی ت

ــة. ــار الجعفری ــة لاحیاآث ــب الرضوی مکت
ــا )13۹0(.  ــت، حمیدرض ــک بخ ــر؛ نی ــور، علی اصغ عیوضپ
»اصــل حاکمیــت )آزادی) اراده به عنــوان قاعــدة حــل تعــارض 
ــة  ــی اتحادی ــام حقوق ــه نظ ــگاه ب ــراردادی ن ــدات غیرق در تعه
اروپــا«. مجلــة حقوقــی بین المللــی. ســال 2۸. شــمارة44. 

ــص 13-۵4. ص
ــئولیت  ــا و مس ــی )13۸۷(. الزام ه ــید مرتض ــم زاده، س قاس
مدنــی بــدون قــرارداد. چــاپ دوم. تهــران: بنیــاد حقوقــی میزان.

ــرارداد،  ــارج از ق ــای خ ــر )13۷4(. الزام ه ــان، ناص کاتوزی
ــران. ــران: انتشــارات دانشــگاه ته ــری. ته ــان قه ضم

ــی  ــوق مدن ــی حق ــف. دورة مقدمات --------- )13۸۷( ال
ــهامی  ــرکت س ــران: ش ــیزدهم. ته ــاپ س ــی. چ ــع حقوق وقای

ــار. انتش
ــی  ــوق مدن ــی، حق ---------- )13۸۷( ب. دورة مقدمات
ــهامی  ــرکت س ــران: ش ــیزدهم. ته ــاپ س ــی. چ ــال حقوق اعم

انتشــار.
--------- )13۸۷( ج. قانــون مدنــی در نظــم حقــوق 

ــزان.  ــر می ــران: نش ــم. ته ــاپ نوزده ــی. چ کنون
---------- )13۸۵(. مقدمــة علــم حقــوق. چــاپ چهــل 

و پنجــم. تهــران: شــرکت ســهامی انتشــار.
میرحســینی، مجیــد؛ الماســی، نجادعلــی )13۹1(. »حاکمیــت 
اراده در تعییــن قانــون حاکــم بــر مســئولیت مدنــی در مقــررات 
متحدالشــکل روم دو و حقــوق ایــران«. نشــریة نامــه مفیــد. دورة 

۸. شــمارة 1۷. صــص ۵-2۸.

ــی.  ــل خصوص ــوق بین المل ــد )13۸۵(. حق ــری، محم نصی
چــاپ پانزدهــم. تهــران: انتشــارات آگــه.

ــا )13۸۹(.  ــی، حمیدرض ــا؛ علیخان ــت، حمیدرض ــک بخ نی
»قانــون قابــل اعمــال بــر تعهــدات غیرقــراردادی«. مجلــة 

تحقیقــات حقوقــی. صــص ۹-3۷.
ــوق  ــی در حق ــات تطبیق ــا )13۹2(. مطالع ــان، علیرض یزدانی

ــزان. ــران: نشــر می ــد اول. ته ــدات. جل تعه
ــی.  ---------- )13۸۶(. قواعــد عمومــی مســئولیت مدن

جلــد اول. تهــران: نشــر میــزان.
مدنــی.  مســئولیت  قلمــروی   .)13۷۹(  -----------

تهــران: انتشــارات ادبســتان.
ــع  ــوان منب ــه جــرم به عن ---------- )13۸۷(. »نگاهــی ب
ــی  ــوق تطبیق ــة حق ــران وفرانســه«. مجل ــوق ای ــدات درحق تعه

)نامــه مفیــد(. شــمارة 2.
ــه  ــدات ب ــع تعه ــیم بندی مناب ---------- )13۹0(. »تقس
قــراردادی و غیرقــراردادی در حقــوق ایــران و فرانســه«. مجلــة 

دانشــگاه تهــران. شــمارة 41.
ــدات و مســئولیت های ناشــی  ---------- )13۹1(. »تعه
از حمــل و نقــل جــاده ای دوســتانة مســافر در حقــوق ایــران و 

فرانســه«. فصلنامــة حقــوق دانشــگاه تهــران. شــمارة 1.
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