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Abstract 

While the principle of party autonomy in determining the governing law of a 

contract is widely acknowledged, certain instances of the choice of law 

continue to provoke debate. The key concern is whether parties can establish 

general indicators for the governing law at the time of contract formation and 

postpone the definitive determination of the applicable law to a future event. 

Although opting for a floating law fails to provide the desired certainty and 

stability in international contracts, commercial practices and judicial 

procedures in countries like the United States tend to prioritize flexibility in 

contractual relations over fixed and definite criteria, thereby endorsing the 

choice of law to be determined in the future. It appears that as long as the 

chosen law does not contradict public order, its suitability and validity are 

presumed by the contracting parties. The ability to determine the law at the 

required time, i.e. the time of filing a lawsuit, is deemed sufficient, and there 

is no prohibition to choose and implement the unreasonable law. 
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 چکیده
است،  شده اصل کلی حقوقی پذيرفته  عنوانبه ،در تعیین قانون حاکم بر قرارداد اگرچه اصل حاکمیت اراده

توانند اصلی اين است که آيا طرفین میة مسئلبرخی مصاديق انتخاب قانون همچنان موضوع مناقشه است. 
اعمال  های کلی برای قانون حاکم بر قرارداد وضع و تعیین قطعی قانون قابلشاخص صرفاً ،در زمان قرارداد

المللی با قطعیت و ثبات در قراردادهای بین ،را به رويدادی در آينده موکول کنند؟ اگرچه بر حسب ظاهر
در کشورهايی از قبیل ايالات متحده  قضايیرويهشود، عرف بازرگانی و نمی تأمینانتخاب يک قانون نامعین 

به شتری به روابط قراردادی اعطا نمايد و تمايل دارد به جای تکیه بر معیارهای ثابت و قطعی، انعطاف بی
رسد صرف . به نظر می، توافق کننديابدانتخاب قانونی که در آينده قطعیت می طرفین اجازه دهد که در مورد

 ،یلیتحل روش باعدم مغايرت با نظم عمومی به معنی صحت و اعتبار انتخاب متعاقدين است. اين نوشتار 
کافی است  اقامة دعوانمايد که قابلیت تعیین قانون در زمان مورد نیاز يعنی زمان ی چنین استدلال میقیتطب

 و منعی برای انتخاب و اجرای قانون نامتعارف وجود ندارد.
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 مقدمه

قراردادها است و به يک اصل کلی ة مرکزی قواعد حل تعارض در دستة هست ،اصل حاکمیت اراده
قراردادها، ة اين اصل در تعیین قانون قابل اجرا دربار 1الملل خصوصی تبديل شده است.در حقوق بین

متعاقدين است و نیروی ة اراد که قرارداد، زادة چرا 2،گیرداز طبیعت خود قراردادها سرچشمه می
تواند امنیت و سودمندی پذيرش اصل حاکمیت اراده می کند.خود را از آن کسب میآور الزام

اقتصادی را به ارمغان آورد و تشخیص قانون قابل اعمال و نیز حقوق و تعهدات متعاقدين، برای 
برخلاف قواعد ديگر حل تعارض که بر عامل ارتباط عینی  3شود.طرفین و دادگاه، نسبتاً آسان می

امروزه بیش  4حاکمیت اراده، ناظر به قصد طرفین در تعیین قانون قابل اعمال است. مبتنی است،
  5مرزی متضمن شرط انتخاب قانون است.قراردادهای بازرگانی برون درصد 90از 

متعاقدين در تعیین قانون حاکم بر قراردادهای تجاری ة زادی ارادآبسیاری کشورها، اصل 
بر سر برخی مصاديق و  قضايیرويهری که اختلاف در دکترين و طوبه 6،اندهفتی را پذيرالمللبین

ة دولتی، امکان تجزيون حاکم، امکان انتخاب قواعد غیرشقوق انتخاب قانون از قبیل امکان تغییر قان
قانون ة تجزي ،برخی نويسندگانمحدود شده است.  ،قانون حاکم و امکان انتخاب قانون نامتعارف

 7«موارد غیرمتعارف از انتخاب قانون حاکم»حاکم بر قرارداد و توافق بر شروط غیرصريح را در ذيل 
بر اعمال قوانین متعلق ها آن تعارض منافع طرفین قرارداد و تمايل هر کدام از 8اند.بندی کردهدسته

قانون يک کشور ثالث به ها آن ،شود که در نهايتبه کشور متبوع يا محل اقامت خود باعث می
نويس قرارداد خود بر انتخاب قانون کشوری خاص، طرف رضايت دهند. گاهی طرفین در پیشبی

ها از تمامی اين انتخاب 9نمايند.البدل تعیین میقانون حاکم را به صورت معلق، شناور يا علی
 .استمصاديق انتخاب قانون نامتعارف 
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عقد ة ادارة نامتعارف، زمان انتخاب قانون و نیز نحوچالش اساسی در خصوص انتخاب قانون 
. انتخاب چنین قانونی در کشورهای مختلف با نتايج متفاوتی استانعقاد تا انتخاب قانون ة در فاصل

ها قبل همراه بوده است. با وجود اينکه اصل آزادی اراده در انتخاب قانون حاکم بر قراردادها از سال
کند. اين کشور، چنین توافقی را معتبر تلقی نمی قضايیرويهوده است، در انگلیس مورد احترام ب

از زمان انعقاد تا زمان نبايد ترين دلیل مخالفت با چنین توافقی اين استدلال است که قرارداد مهم
 ،که انتخاب قانون چرا ؛حقوقی باشد خلأشدن قانون منتخب، بدون قانون حاکم و دارای قطعی

های انگلیس معتقدند انتخاب همچنین اکثر قضات دادگاه 10يکی از الزامات اساسی قرارداد است.
ايراد مطروحه در  12،در ايالات متحدهدکترين  اگرچه 11ماسبق شود.عطف بهنبايد بعدی طرفین 

عدم امکان ارزيابی اعتبار قرارداد به دلیل فقدان قانون قابل اعمال مشخص ة حقوق انگلیس دربار
اعتباری شرط طرفین آن را موجب بطلان و بی ،را تصديق کرده است دعواتا قبل از زمان طرح 

د و در شوبررسی  دعواتنها در زمان طرح  ،داند. کافی است اعتبار قرارداد و شرط مندرج در آننمی
 13.ابديیمآن مقطع است که انتخاب طرفین قطعیت 

 تیآن با وضع قیانعطاف در قانون حاکم و تطب جاديقانون نامتعارف با ضرورت ا انتخاب علت
. با پیشرفت تجارت، قوانین به شکل مداوم در است مستمر یقراردادها در ژهيوبه دعوا اقامةزمان 

ممکن آيند. مبنای اصل اثر فوری قوانین به مورد اجرا درمیحال تغییر هستند و قوانین جديد، بر 
ده، شمنعقد قبلاً  يی از قبیل آيین دادرسی مدنی، بر قراردادی کههاهتحول قوانین در حوزاست 
نمايند انعطاف قرارداد را حفظ کنند. برحسب کارکرد قانون لذا طرفین سعی می 14؛گذار باشدتأثیر

نامتعارف در زمان انعقاد قرارداد، قانون حاکم به صورت صريح مشخص نشده و تعیین آن معلق بر 
تواند مصاديق گوناگون داشته باشد؛ ازجمله قانون محل . اين امر معلق میشودمیامری در آينده 

يا قانونی که يکی از متعاقدين يا شخص ثالث بعد از  دعواان يا خوانده، محل طرح اقامت خواه
 . کنندانعقاد قرارداد انتخاب می

موضوع انتخاب قانون نامتعارف، چرايی مقبولیت چنین انتخابی  ،اختصاصیطور به، اين نوشتار
. سپس با انطباق رويکرد کندبررسی می را  توسط طرفین قرارداد و نیز مبانی موافقت و مخالفت

تشريح  ،ی حقوقی مفید اثبات صحت اين انتخابهاهی، جنبالمللبینکشورهای مختلف و نیز اسناد 
د. شايان ذکر است از آنجا شوهای موجود در اعمال اين شرط بررسی میمحدوديت ،و در نهايت

 
   .191(: 1383، )39 تحقیقات حقوقیة مجل، «مسائل مطرح در قانون حاکم بر قرارداد»نیکبخت، رضا حمید. 10

11. Vitek Danilowicz,"Floating Choice-of-Law Clauses and Their Enforceability," Int'l L. vol. 20 (1986): 

1006.  
 ، ن.ک:امريکاشدن شرط انتخاب قانون در الاجراشناختهبرای مطالعه در خصوص چگونگی لازم .12
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13. Peter Hay, op. cit., 61. 
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شمول لازم بررسی جهانالملل خصوصی اصولاً جزو حقوق داخلی کشورهاست، برای که حقوق بین
د. اما با توجه به اينکه حقوق برخی کشورها ازجمله شوکشورهای دنیا بررسی ة است حقوق هم

 قضايیرويهحاوی دستاوردهايی در اين موضوع در دکترين و  ،انگلیس، ايالات متحده و سوئیس
لمللی از قبیل مقررات ابرخی اسناد بین ،است، اين مقاله بر بررسی حقوق اين کشورها و در کنار آن

انتخاب قانون حاکم تمرکز نموده است. بررسی قابلیت و قلمرو ة اروپا و اصول لاهه دربارة اتحادي
 پذيرش قانون شناور در حقوق ايران نیز مورد توجه اين مقاله است. 

 

 های قانون نامتعارف. انواع انتخاب1
که توافق طرفین در انتخاب قانون حاکم به انتخاب قانون به صورت نامتعارف به اين مفهوم است 

هايی وضع نمايند ای صورت گرفته باشد که به جای انتخاب صريح قانون يک کشور، مشخصهگونه
انتخاب قانون به صورت  ،که امکان انتخاب قانون کشورهای مختلف وجود داشته باشد. برای نمونه

 نامتعارف است. هایهمگی مصاديق انتخاب ،البدلمعلق، شناور يا علی
ای باشد که امکان انتخاب قانون از میان چند کشور معین در صورتی که مفاد توافق به گونه

طرفین توافق نموده باشند که قانون  ،وجود داشته باشد، چنین انتخابی شناور است. برای نمونه
علق نیز به اين مفهوم حاکم بر قرارداد خواهد بود. انتخاب قانون م ،کشور ايران يا آلمان يا فرانسه

است که طرفین، قانون حاکم بر قرارداد را معلق بر تحقق امری احتمالی در آينده نمايند. برای 
حاکم بر قرارداد باشد.  ،يا محل اقامت خوانده دعواباشند که قانون محل طرح کرده توافق  ،نمونه

شکل ديگر انتخاب نامتعارف چنین است که طرفین ابتدا قانون کشور خاصی را انتخاب و توافق 
نمايند که در صورت سکوت يا اجمال قانون منتخب، قانون کشور ديگری بر قرارداد حاکم خواهد 

در صورتی شود نتخاب و توافق قانون حاکم بر قرارداد ا عنوانبهقانون کشور ايران  ،بود. برای نمونه
حاکم بر قرارداد است. چنین انتخابی، قانون  ،که اين قانون کامل نباشد، قانون کشور فرانسه

برعکس انتخاب قانون شناور که  ؛البدل نام دارد که قوانین منتخب در طول همديگر قرار دارندعلی
 قوانین در عرض همديگر قرار دارند. 

 

 نامتعارف . مزیت انتخاب قانون2
آمدهای آينده چه بهتر حقوق افراد، در پیشانتخاب قانون حاکم در قرارداد، به منظور تضمین هر

بینی در دعاوی است. با اعمال اصل حکومت اراده، ثبات حقوقی در روابط متعاقدين و قابلیت پیش
های جامعه، قوانین دائماً در حال تغییر هستند ، با تحول نیازاين با وجود 15يابد.ی افزايش میالمللبین

 
 .144: (1389) 2، 1 حقوقیة پژوهشنام، «الملل خصوصیشروط صلاحیت قضايی در حقوق بین»مقصودی،  رضا .15
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عطف  16چنین تحولی مانع از اجرای قرارداد به شکل مورد نظر متعاقدين باشد.ممکن است و 
از عللی هستند   ،اندقوانین لاحق بر قراردادهايی که سابقاً منعقد شده تأثیرشدن قوانین و ماسبقبه

 . کنندانتخاب قانون متعارف را توجیه توانند میکه 
قانون مدنی  4المللی است که در ماده نشدن قوانین از اصول کلی حقوقی بینماسبقعطف به
امری  ،شدن قوانینماسبققانون مدنی فرانسه به آن تصريح شده است. عطف به 2ايران و ماده 

اين، وجود با  17افراد در تضاد باشد.ة مکتسبثنايی است که نیاز به تصريح دارد و نبايد با حقوق تاس
و از اين طريق حتی نسبت به قراردادهايی که شوند میبرخی تصمیمات قانونگذاری فوراً اعمال 

افتند. برای نمونه، آيین دادرسی مدنی هر کشوری، در رغبت طرفین میمؤثر  ،اندسابقاً منعقد شده
که اصولاً آنحال  ؛مستقیمی دارد تأثیرقانون حاکم بر قرارداد،  عنوانبهبرای انتخاب قانون آن کشور 

شوند. ممکن است اموری از قبیل افزايش تغییرات مربوط به آيین دادرسی مدنی فوراً اعمال می
، قصد واقعی طرفین شوندمیدادرسی ة نمودن تشريفاتی که موجب اطالهای دادرسی يا اضافههزينه

که هدف از کرد توان استدلال ست نمیا . بديهیدنکندار را خدشه اثر يا آنبی ،از انتخاب قانونرا 
به اين قانون است. برای نمونه، تغییرات  دعواارجاع امور ماهوی  صرفاًانتخاب قانون کشوری خاص، 

گونه  همان ،را تغییر دهد. از سوی ديگر دعواسرنوشت  دتوانمی دعوااثباتی ة ی در باب ادلقانونگذار
های عالی ايالتی اختیار دارند که تصمیمات متخذه را به شرط عدم ، دادگاهامريکاکه در حقوق 

، شدهقانون مدنی ايران نیز تصريح  4در ماده  18،کنندماسبق مخالفت با قانون اساسی، عطف به
است.  شدن قوانین در امور ماهوی نیز به شرط تصريح در قانون جديد متصورماسبقامکان عطف به

ديوان عالی کشور، توافق طرفین در تعیین  805ة وحدت رويرأی  اکنون به موجبهم ،برای نمونه
حال اگر بعداً قانونی  .التزام معتبر است حتی اگر اين مبلغ از شاخص تورم نیز بیشتر باشد وجه

اخل با نظم ست به دلیل تدا ، بديهیکندکه چنین توافقی را ربا تلقی و ممنوع اعلام شود تصويب 
 گذار خواهد بود. عمومی، اين تصمیم در قراردادهای سابق نیز اثر

تواند حقوق به بهترين طريق می ،با توجه به تغییرات مکرر قوانین، انتخاب قانون نامتعارف
طبق توافق طرفین، قرارداد تابع قانونی باشد که از بین قوانین که  . در صورتیکند تأمینطرفین را 
 چرا ؛افتدمؤثر  تواند در قراردادشود، تغییر قانون يکی از کشورها نمیخاص انتخاب می چند کشور

ست که اگر انتخاب قانون ا حالی . اين درکنندتوانند قانون کشور ديگری را انتخاب که طرفین می
ی، حداقل قانونگذاراساس معیارهای اصولاً ثابت همچون تابعیت يا اقامتگاه باشد، اصولاً تغییرات  بر

 
16. Dolly Wu, "Timing the Choice of Law by Contract," Nw. J. Tech. & Intell. Prop. 9 (2010): 401. 

17. Southwest Distributing v. Olympia Brewing, 565 P.2d 1019, 90 N.M. 502 (1977). Available at 

https://law.justia.com/cases/new-mexico/supreme-court/1977/10802-0.html. 

18. Lopez v. Maez, 651 P.2d 1269, 98 N.M. 625 (1982). Available at https://scholar.google.com/ 

scholar_case?case=3751875754648778610&q=Lopez+v.+Maez,+&hl=en&as_sdt=2006. 

https://law.justia.com/
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https://scholar.google.com/%20scholar_case
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 د. اخواهد افتمؤثر  در امور شکلی، در قرارداد
 

 . وضعیت انتخاب قانون نامتعارف در حقوق داخلی3
 را  «شرط تعیین قانون حاکم بر قرارداد»وضعیت بايد برای بررسی موضوع در حقوق ايران، ابتدا 

حقی قابل گزينش و انتخاب  ،«قانون حاکم بر قرارداد»واقع بايد بررسی شود که آيا در . کردبررسی 
ة مسئلد شوکه اثبات  ست در صورتیا است يا حکمی که توافق برخلاف آن معتبر نیست؟ بديهی

قانون حاکم بر قرارداد، حکم و غیرقابل توافق است، بررسی شرط تعیین قانون نامتعارف نیز سالبه 
نامتعارف، قانون حاکم، معلق بر به انتفای موضوع خواهد بود. از سوی ديگر در انتخاب قانون 

ای است که در آينده رخ خواهد داد و بر اين اساس بايد ماهیت چنین شرطی از شرط مجهول پديده
 تمیز داده شود.

 

 . اعتبار شرط تعیین قانون حاکم بر قرارداد1-3
 ،ارادهالملل خصوصی اصولاً شامل آن بخش از حقوق است که اصل آزادی قراردادهای حقوق بین

محدود  ،متعاقدينة و اراد یجايگاه ممتازی در آن دارد. اصل حاکمیت اراده مبین آن است که آزاد
به ايجاد يا انتخاب نوع قرارداد نیست بلکه در تعیین شرايط قرارداد ازجمله تعیین قانون حاکم بر 

، محتوای شودمیدين محقق متعاقة در واقع از آنجا که ايجاد قرارداد با اراد 19قرارداد نیز جاری است.
در حقوق قراردادها و  قانونگذارقرارداد نیز اصولاً بايد تابع همین اراده باشد. بر همین مبنا، نقش 

بايد وضع قواعد تکمیلی باشد که در صورت فقدان توافق الملل خصوصی بالاخص حقوق بین
حق طرفین قرارداد است و  ،د. انتخاب قانون حاکمشواختلافات  فصل و حلگشای راه ،طرفین

  20قانونگذار بايد اين حق را بشناسد و آثار قانونی بر آن بار کند.
، نافذبودن شرط تعیین قانون حاکم بر قرارداد، شودمیدانان استنباط آنچه از مجموع اقوال حقوق

گسترش چشمگیری  المللبینتجارت  هنوز در زمان تصويب قانون مدنی، از سوی متعاقدين است.
حقوق ة ار به قوانین مدرن، قواعد مربوط به حوزتجاری و نیازهای تجنداشت. با وجود تحولات 

قانونگذاری در خصوص ة ترين مقررخصوصی در حقوق داخلی فاقد تحول بوده است. عام المللبین
تعهدات »دارد: رر میماده مقاين تبلور يافته است. قانون مدنی  968قانون حاکم بر قرارداد در ماده 

را متعاقدين، اتباع خارجه بوده و آن که محل وقوع عقد است مگر اين تابع قانون ،ناشی از عقود
ظاهر ماده، حاکی از سلب حق اختیار اتباع «. صريحاً يا ضمناً تابع قانون ديگری قرار داده باشند

 
ة المللی با نگرشی بر مقررمطلق يا مقید اصل حاکمیت اراده در قراردادهای تجاری بین پذيرش»خانلری بهنمیری، حسین  .19

 .97 (:1398) 3 ،23 های حقوق تطبیقیپژوهش، «امريکارم يک و حقوق 

 .320 (،1400)تهران: بنیاد حقوقی میزان،  الملل خصوصیحقوق بینباقری،  شريعتجواد محمد. 20
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هم در قالب قواعد امری و هم  ،ايرانی برای تعیین قانون حاکم بر قرارداد است. تفسیر حکم ماده
بودن اين قاعده هستند و معتقدند برخی قائل بر اختیاری 21در قالب قواعد اختیاری ممکن است.
تفسیر صحیح از اين ماده چنین است که  ،به اعتقاد ايشان .توافق بر انتخاب قانون معتبر است

کشور ديگری ة انچه متعاقدين تبعتابع قانون محل انعقاد است و چن ،اصولاً تعهدات ناشی از عقد
برخی ديگر با استناد به  22را صريحاً يا ضمناً تابع قانون ديگری قرار دهند. توانند آنمی ،باشند
های منعقده در داخل قانونگذاری، معتقدند که اين ماده مربوط به قرارداد مرحلةمذاکرات در ة سابق

ها در قراردادة کشور است و بنابراين با پذيرش اصل آزادی اراده، در تعیین قانون قابل اجرا دربار
مندی از اين اين ماده، در مورد قراردادهای منعقده در خارجه، میان اتباع ايرانی و بیگانه در بهره

از آنجا که نفی حاکمیت اراده در قراردادهای خصوصی اند هبرخی اعلام نمود 23نیست.تفاوتی  ،تیاراخ
الغای خصوصیت « اتباع خارجی»قابل قانونگذاری نیست، بنا به دلايل عقلی و اصولی بايد از قید 

نحو  کرد و بر آن بود که قرارداد اصولاً تابع قانون محل وقوع عقد است مگر اينکه طرفین به
استدلال اخیر از حیث مبانی کلی و نیازهای امروزی تجارت هرچند  24ديگری توافق کرده باشند.

شده در مجلس، متن چه اينکه حسب مذاکرات ثبت نیست تأيیدة ی موجه است، شايستالمللبین
 25شد.بوده و اين اصطلاح در شور دوم به ماده افزوده « اتباع خارجه»فاقد عبارت  968ماده ة اولی
 نه ناشی از مسامحه. ،تعمدی بود ،با وجود مشکلات به وجود آمده ،، واقع ذکر اين عبارتدر 

که مرجع شود میانتخاب قانون حاکم بر قرارداد در صورتی در حقوق داخلی با مشکل مواجه 
از طريق داوری  بايد که طبق توافق طرفین، اختلافات قراردادی دادگاه باشد. در صورتی ،رسیدگی

حق انتخاب قانون  ،1376ی ايران مصوب المللبینقانون داوری تجاری  27، ماده شوند فصل و حل
نافی اصل حاکمیت  968ای وسیع به رسمیت شناخته است. به هر تقدير، ظاهر ماده را در گستره

 اراده برای متعاقدين ايرانی و نیازمند اصلاح است. 
 

 دانان داخلی در خصوص قانون نامتعارفحقوق. دیدگاه 2-3
، در خصوص اينکه آيا قانون دباش قانون انتخاب شرط صحت بنا بر ،ثبوت مرحلةکه در  در صورتی

دو ايراد قابل طرح است: نخست اينکه ممکن است  ،تواند به صورت نامتعارف باشدمنتخب می
 

 .147، (1400)تهران: انتشارات گنج دانش،  الملل خصوصیبینحقوق سهرابی، محمد  .21

 .346، (1400)تهران: بنیاد حقوقی میزان،  الملل خصوصیحقوق بینالماسی، علی نجاد .22

 .416، 2 لدج (1401)تهران: بنیاد حقوقی میزان،  الملل خصوصیحقوق بینسلجوقی، محمود  .23

های پژوهشی ديدگاه ـ علمیة فصلنام، «المللی خصوصیاراده بر قراردادهای بینحاکمیت »باقری،  شريعتجواد محمد .24
 .137-136 (:1391) 58، 17 حقوق قضايی

  ،3 تحقیقات حقوقیة مجل، «المللی ايرانقانون داوری تجاری بین 27قانون مدنی و ماده  968ماده »نیکبخت، حمیدرضا  .25

31-32 ،(1379:) 129. 
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خلط و استدلال شود که به دلیل ابهام در قانون منتخب،  ،ماهیت چنین توافقی با شرط مجهول
انعقاد ة يکی از الزامات قرارداد است و در فاصل ،غرری و باطل است. ديگر اينکه وجود قانون ،شرط

قانون خواهد بود. ذيلاً هر يک از اين ايرادات بررسی شدن قانون، قرارداد بیقرارداد تا مشخص
 .شودمی

 

 . بررسی موضوع از حیث شرط مجهول الف
دانان محل اختلاف است و برخی با اين از اينکه بطلان شرط مجهول در نزد حقوق نظرصرف 

استدلال که در قانون مدنی، شرط مجهول به صورت مطلق از شروط باطل به شمار نیامده، قائل 
های نامتعارف، اين ايراد در بايد توجه داشت که از میان انتخاب 26،به صحت چنین شرطی هستند

 طول در منتخب نیقوانکه در اين انتخاب،  البدل وارد نیست چراخصوص انتخاب قانون علی
و ترتیب حکومت قوانین منتخب بر قرارداد نیز معین شده است. در خصوص  دارند قرار گريهمد

انتخاب قانون شناور يعنی انتخاب از میان چند قانون مشخص نیز هیچ توافق مجهولی وجود ندارد 
اعلام نموده « کلی در معین»قانون مدنی که يکی از اقسام مبیع را  350و با وحدت ملاک ماده 

 که انتخاب قانون شناور به مثابه انتخاب کلی در معین و صحیح است.کرد  توان استنباطاست، می
داد نیز به نظر  ای که بعداً رخ خواهددر موضوع انتخاب معلق يعنی تعلیق قانون حاکم بر پديده

رسد موضوع بیشتر در چهارچوب تعهد معلق قابل بررسی است نه در خصوص شرط مجهول. می
ند، ماده انمودهاز حیث تعلیق، هرچند فقها شرط تنجیز را يکی از شروط صحت قراردادها اعلام 

همین قانون، عقد معلق  189حکمی در اين خصوص بیان ننموده و حتی در ماده  انون مدنی،ق 190
قانون مدنی  1304يکی از اقسام عقود معرفی شده است. از منظر بررسی تطبیقی نیز ماده  عنوانبه

از کتاب  106:1 ماده 1و بند  PCELسند  101:16ماده قانون مدنی مصر و نیز  265فرانسه و ماده 
 همگی حاکی از صحت توافق معلق است. UPICCاز سند  5-3-1و نیز ماده  DCFRوم سند س

معتقدند آنچه در اين ماده  قانون مدنی 216دانان در خصوص حکم ماده از ديگر سو، حقوق
 27ست.ا ، موضوع مجهول برای تعهد است و قابلیت تعیین و تنفیذ برای موضوع تعهد کافیشدهنفی 

حسب قسمت اخیر همین ماده، در صورتی که علم اجمالی به موضوع تعهد وجود داشته باشد، جهل 
عرف بهترين داور ارزيابی  ،معین نشده ون مدنینقاعلم اجمالی در ة منتفی است. از آنجا که ضابط

نیز ملاک غرر را  یانصار خیش 28علم اجمالی خواهد بود و عرفاً هیچ ابهامی در توافق وجود ندارد.
 

 .336، 1 لد، ج(1399)تهران: انتشارات اسلامیه، حقوق مدنیامامی، سیدحسن  .26

 .199، 2 لد، ج(1394)تهران: شرکت سهامی انتشار،  قواعد عمومی قراردادهاکاتوزيان،  ناصر  .27

ة ق.م بر مبنای قاعد 216، تفسیر ماده ««مورد معامله»کفايت علم اجمالی در ة نگاهی ديگر به ضابط»صفايی، حسین سید. 28

 .41 (:1391) 59، 15 تحقیقات حقوقیة مجلغرر، 
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به را الغرر، آنچه النبی عن بیعاز احکام شرعی، حديث نهی نظرصرفداند و معتقد است عرف می
  29نفی نموده است. ،شودموجب عرف، غرر تلقی می

رغم علی ،تواند در بسیاری موارد به پوياشدن حقوق منتهی شود. برای مثالای میچنین ضابطه
عرف امروزه در باب تعیین ثمن،  قانون مدنی 339در خصوص تعیین ثمن در ماده  هاسختگیری

داند. صرف تعیین معیاری برای تعیین ثمن را معتبر می ،فروشرايج در قراردادهايی همچون پیش
 .است، عرفاً غرر منتفی کنندمعیاری برای تعیین ثمن تعیین  ،همین که طرفین

در خصوص انتخاب قانون نامتعارف نیز هرچند ضوابط قانون منتخب مشخص است که اين 
، بايد توجه داشت که عرفاً هیچ جهلی به موضوع توافق متصور استامر نافی عنوان شرط مجهول 

 .نیست
 

 انعقاد تا تعیین قانونة ماندن قرارداد در فاصل. چالش بدون قانونب
که مسائلی همچون تشکیل،  الزامات اساسی قرارداد است و از آنجابرخی معتقدند قانون يکی از 

 30.شودفقدان قانون منعقد  خلأتواند با ، قرارداد نمیاستاعتبار، تفسیر و اجرای قرارداد، تابع قانون 
در مقابل اعلام شده است که قابلیت تعیین قانون حاکم، در زمان مورد نیاز کافی است، اعم از 
اينکه در زمان انعقاد قرارداد باشد يا پس از آن. به نظر ايشان، قانون بايد در زمانی که به آن احتیاج 

نیاز کنونی  اخیر با اصل صحت قراردادها وة رسد نظريبه نظر می 31شود معلوم باشد.حاصل می
 2015مارس  19ی چون اصول لاهه مصوب المللبینتجارت جهانی همخوانی دارد. با بررسی اسناد 

مسیری قرار  المللی در، واضح است که تحولات بین2008ژوئن  17يا مقررات رم يک مصوب 
 گرفته است که بر آزادی اراده در تعیین دادگاه و قانون بیفزايد. 

اند. اين قانون نسبت به اشاره کرده البدلیعلبرخی نويسندگان به انتخاب قانون به صورت 
شود و چنین انتخابی معتبر است. برای قانون منتخب اصلی در اوضاع و احوال متفاوت اعمال می

که اند اند و در ادامه شرط کردهمثال در قرارداد وام، طرفین بر اعمال قانون سوئیس توافق نموده
اگر تغییرات قابل توجه در قانون سوئیس انجام شود، قانون آلمان به جای قانون سوئیس حاکم 

معلق به تغییرات قابل ملاحظه در قوانین سوئیس  ،اعمال قانون آلمان ،خواهد شد. در اين حالت
  32است.

 
 .199و  189، 4 لدج، ق( 1425الفکر الاسلامیه، مجمع :)قم کتاب المکاسبانصاری، شیخ مرتضی . 29

 . 190نیکبخت، همان،  .30

حقوقی ة مجل، «های طرفین در انتخاب قانون حاکمبررسی تطبیقی محدوديت» ،شعبانی کندرسیهادی الماسی و  علینجاد .31
 .26، ص 96تابستان  ـ ، بهارالمللیبین

 .165، (1391)تهران: نشر دادگستر،  قواعد حل تعارض در قانون حاکم بر تعهدات قراردادیامیرمعزی، احمد  .32
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ة و مجال مداخل کنداختلافی بروز ن ،ممکن است اين ايراد مطرح شود که اگر مابین متعاقدين
توان بیان نمود که در معاملات تجاری، دادگاه نباشد، قرارداد تابع چه قانونی خواهد بود؟ در پاسخ می

ای دارد و تا زمانی که طرفین در چهارچوب همین عرف به تعهدات عرف خاص تجار جايگاه ويژه
ع قانون خاصی باشد. از آنجا قراردادی خويش عمل نمايند، نیازی به اين ندارد که توافق حتماً تاب

الملل خصوصی از قواعد که عموماً قواعد مربوط به معاملات و بالاخص قراردادهای حقوق بین
المللی کالا مقدم است. بر اين اساس است که کنوانسیون بیع بینها آن تکمیلی هستند، عرف بر

 .استبه عرف تجاری ارجاع داده  ،نیز در صورت سکوت متن کنوانسیون
دانان مطرح بحث از لزوم وجود قانون برای قرارداد، ايرادی است که برخی قضات و حقوق

طرفین حادث شده باشد. میان زمانی است که اختلافی  ،قاضی در موضوع توافقة و مداخلکردند 
رحسب قانون يکی از بقرارداد تابع قانون دو کشور مختلف باشد که  ،توافق طرفینطبق  ،فرضبه 

کشورها، محل تحويل مبیع، محل اقامت خريدار و در ديگری محل انعقاد قرارداد باشد؛ حال اين 
اگر مبیع در محل اقامتگاه فروشنده تحويل داده شود آيا خللی به اعتبار توافق يا ايفای تعهد 

طرفین اختلافی حاصل نشده میان رسد تا زمانی که گرفته وجود خواهد داشت؟ به نظر میصورت
 و عرف تجاری جايگزين آن خواهد بود.شود نمیلزومی به وجود قانون احساس  ،باشد

 

 . وضعیت انتخاب قانون نامتعارف در حقوق دیگر کشورها4

 تأيیدبا وجود اينکه امروزه اصل آزادی طرفین در انتخاب قانون حاکم بر قرارداد در اکثر کشورها 
انبوهی از اظهارنظرهای متضاد قرار گرفته است. ة انتخاب قانون نامتعارف در میان 33،شده است

بینی، قابلیت پیشة برخی نويسندگان معتقدند هدف اصلی از انتخاب قانون حاکم بر قرارداد، ارائ
که انتخاب قانون نامتعارف موجب عدم اطمینان قطعی نسبت به  ست و از آنجاطرفی اوضوح و بی

ة ، عمدقضايیرويهاز منظر  34توافقی نامطلوب است.، اجرای چنین استقانون حاکم بر قرارداد 
مخالفت با انتخاب قانون نامتعارف، مربوط به حقوق انگلیس است. اکثر قضات انگلیسی معتقدند 

آيند؛ لذا قرارداد از همان زمان انعقاد بايد حقوق و تعهدات متعاقدين در زمان انعقاد عقد به وجود می
 36د.نحقوقی منعقد شو خلأقراردادها در نبايد  ،پلاکيد لردعبارت  به 35تابع يک قانون مناسب باشد.

های انگلیس تا حد ممکن از شناسايی که دادگاهشود میبا بررسی آرای صادره، چنین استنباط 
کنند و مصاديق پذيرش قانون نامتعارف در اين آور خودداری میشرط الزام عنوانبهچنین شرطی 

 
33. Anelize Slomp Aguiar, "The law applicable to international trade transactions with Brazilian   parties: 

a comparative study of the Brazilian law, the CISG, and the american law about contract formation," 

Revista Brasileira de Arbitragem 9, no. 33 (2012): 4.  
34. Gary Born and Cem Kalelioglu, op. cit., 86. 

35. S. M. Richardson, "International contracts and the choice of law" (1988): 375. 

36. Contracts were incapable of existing in a legal vacuum. 
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 ،که طرفین اين در حالی است که در حقوق اين کشور، در صورتیمهجور افتاده است.  ،کشور
انتخاب صريحی در خصوص قانون حاکم بر قرارداد نداشته باشند، دادگاه با استفاده از عواملی 

ضمنی طرفین را استنباط و ة کند ارادقرارداد، سعی می فرمهمچون محل داوری، زبان قرارداد يا 
مربوط به يک شرکت ژاپنی با شرکت  یدعوايی از اين استدلال را در هاهنمونتوان می. کنداعمال 
 ،قانون حاکم را مشخص نکرده بودند صراحتاً، هرچند طرفین دعوا. در اين کردمشاهده  37آلمانی

قانون  عنوانبهضمنی طرفین، قانون انگلیس را ة همین عوامل، از اراد هبا توسل ب قضايیرويه
صريح طرفین در خصوص انتخاب قانون ة لذا معلوم نیست چرا اراد کرد؛منتخب بر قرارداد استنباط 

 افتد؟مؤثر  تواندشناور نمی
است.  1971ی مطروحه در دادگاه انگلستان مربوط به سال هاهترين پرونديکی از قديمی

میان مالک فرانسوی کشتی و  38اختلاف راجع به وزن کل محمولهاز عبارت  دعواموضوع 
تونسی برای انتقال نفت بین دو بندر در کشور تونس بود. قرارداد مشتمل بر فرم ة کنندارسال

و متضمن شرط انتخاب قانون کشور صاحب  39دربست برای حمل و نقل دريايیة استاندارد اجار
هايی که تحت شتیداد که از کپرچم کشتی بود. از طرفی قرارداد، به متصدی حمل اجازه می

یکشت با محموله نکهيا به توجه با. کندهستند، استفاده وی ة مالکیت يا تحت کنترل يا تحت اجار
 شناور حالت و نبود مشخص حيصر صورت به ن،یطرف منتخب قانون لذا ،شدیممختلف حمل  یها

اعلام نمودند که به  40دپلاک لردمشتمل بر  ،. در تفسیر اين قرارداد، اکثريت مجلس اعیانداشت
کند و بر اساس اين تفسیر، های متعلق به خود استفاده میاز کشتی عمدتاً ،کنندهزعم طرفین، حمل

. کننده يعنی فرانسه استهای متعلق به خود حملناظر به قانون پرچم کشتی ،شرط انتخاب قانون
معتقد بودند که چنین شرطی به دلیل عدم  ،شدنیز می لبرفورسيو لرداقلیت که شامل  ،در مقابل

  41قطعیت باطل است.
 آرمارکشتی ة های انگلیس با انتخاب قانون نامتعارف، مربوط به پروندترين برخورد دادگاهمهم

شکر ة مفاد پرونده اجمالاً حکايت از اين دارد که يک شرکت کوبايی به منظور حمل محمول 42.است
تمامی کنند می. طرفین توافق کندکشتی میة الجزاير، اقدام به اجاراز کوبا به مقصد اسپانیا و 

کننده انتخاب بايست طبق قانون بندر يا محلی که شرکت حمل و نقلمابین میاختلافات فی
به الجزاير، کشتی دچار  هد. در طول مسیر و قبل از تحويل محمولشو فصل و حلکند، می

 
37. Case of Egon Oldendorff v Liberia Corpn (1996), in Mayess Abla, Principles of Conflict of Laws 

(Cavendish Publications, 1999), 113. 

38. Tonnage 

39. Voyage charter parties 

40. Lord Diplock. 

41. Indira Karr and Peter Stone, International Trade Law, 6th Edition, (Routledge, 2018), 375. 

42. Armar Shipping Co., Ltd. v. Caisse Algerienne d'Assurance et Reassuranc, available at https://vlex.co.uk/ 

vid/armar-shipping-company-ltd-793733173. 

https://vlex.co.uk/%20vid/
https://vlex.co.uk/%20vid/
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ة مطالب یدعوا. صاحبان کشتی اقدام به طرح شودمیديدگی و در ساحل اسپانیا متوقف آسیب
آور تشخیص نامه را الزامافقد ولی دادگاه توکننخسارت علیه مالکین محموله در کشور انگلیس می

اگر در زمان تنظیم قرارداد، انتخاب قانون حاکم از قبیل »استدلال دادگاه چنین است:  43دهد.نمی
صراحت موضوع توافق نباشد، انتخاب بعدی  قانون ايالات متحده يا آلمان يا هر مکان ديگری به

 میظتن زمان) ماسبق شده و در گذشتهتواند عطف بهقانون حاکم از سوی يکی از متعاقدين، نمی

  44.«گذار باشدتأثیر  (اختلاف حصول زمان تا قرارداد
البدل را قانون علی ،انگلیس قضايیرويهيکی از مواردی است که  45نایمارلنة پروند ،در مقابل
يک کشتی برای حمل محموله ة است. در اين پرونده، قراردادی در خصوص اجارکرده معتبر قلمداد 

کنند که تمامی . طرفین در ذيل قرارداد توافق میشودمیاز بندری در بلژيک به يونان منعقد 
خواهد شد،  فصل و حلاختلافات احتمالی از طريق داوری در لندن بر طبق قانون داوری انگلیس 

اجرا تشخیص داده شود که در  قابل مگر اينکه به هر دلیلی توسط يک مقام صالح، شرط داوری غیر
های يونان در صلاحیت انحصاری دادگاه دعوارارداد است و قانون يونان، حاکم بر ق ،اين صورت

شود. با طرح موضوع طرفین اختلاف حاصل میمیان ورشکست شده و  مستأجرخواهد بود. متعاقباً 
اعتباری توافق در خصوص انتخاب قانون ، مدعی بیآرمارة در انگلیس، خوانده با استناد به پروند

 عنوانبه. خوانده امیدوار بود که با بطلان شرط مندرج در ذيل قرارداد، قانون يونان شودمیشناور 
مفاد شرط را معتبر  ،دادگاه تجديدنظر انگلیس ،قانون مناسب بر قرارداد حاکم باشد. با اين حال

بعد از صلاحیت قانون  مرحلةکند. استدلال دادگاه اين بود که صلاحیت قانون يونان در قلمداد می
همچنین به زعم  46انگلیس است و در صورتی اعمال خواهد شد که قانون انگلیس منتفی باشد.

 ،های گوناگوناگرچه شرط متضمن اعمال دو قانون مختلف در موقعیت ،دادگاه تجديدنظر
 48است. 47غیرمعمول است، اين شرط دارای مبنای منطقی تجاری

ة د، در پروندکرانتخاب قانون نامتعارف را معتبر قلمداد  ،دادگاه ه،پرونداين با وجود اينکه در 
، کشتی ايرانیة های بسیار مشهور، مربوط به پروند. يکی از پروندهشد تأيید آرمارة بعدی، حکم پروند

کابل برق از ة شرکت اماراتی برای حمل محمول ه،در اين پروند 49است. وجدان رانيامعروف به 
که در صورت بروز کردند . طرفین توافق اجاره کردکشور آلمان، يک کشتی از شرکت ايرانی 

 
43. P.R. Wood,"External Governing Law: Either a Fortress or a Paper-House,” Int'l Fin. L. Rev. 1(1982); 11. 
44. Danilowicz, Vitek, op. cit., 1006. 

45. Astro Venturoso Compania Naviera v Hellenic Shipyards SA (Marlannina), 1983 1 Lloyd’s Rep 12. 

46. David G. Pierce, "Post-Formation Choice of Law in Contract," Mod. L. Rev. 50 (1987): 188. 

47. Commercial Sense 

48. Christian Schulze, “Private international law and jurisdictional problems offshore joint venture 

agreements,” XXVIII CILSA (1995): 398. 

49. Dubai Electricity Co. v. Islamic Republic of Iran Shipping Lines (The "Iran Voidan"). 
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در  دعواحاکم بر قرارداد باشد. با طرح  ،اختلاف، قانون يکی از سه کشور ايران، آلمان يا انگلیس
استدلال دادگاه  .داند، توافق شناور را معتبر نمیآرمارة دادگاه انگلیس، دادگاه با استناد به پروند

چنین است که انتخاب قانون حاکم بر قرارداد بايد در زمان تشکیل عقد به صورت صريح صورت 
 50يکی از طرفین، صحیح نیست.ة قطعی يا معلق به ارادگیرد و انتخاب غیر

دانان انگلیسی مواجه شد. با انتقاد حقوق وجدان رانياو  آرمارهای تصمیم دادگاه در پرونده
ممکن است با منطق حقوقی سازگار نیست و  هاهند که تصمیم دادگاه در اين پروندکردبرخی اعلام 

، انايمارة ايشان با تمجید از تصمیم داوری در پروند .موجب محدوديت نابجا باشدچنین تصمیماتی 
دانان در پاسخ به اين ايراد از طرفی برخی ديگر از حقوق 51.هستندقائل به صحت چنین انتخابی 

اعلام  ،که در انتخاب قانون به شکل معلق، هیچ انتخاب قطعی در زمان انعقاد عقد وجود ندارد
 52ست.ا کافی دعواند که قابلیت تعیین قانون در زمان طرح کرد

ة اده است. در پروندافتمؤثر  های انگلیس در کشورهای آسیای شرقی نیزهتصمیمات دادگا
دادگاه سنگاپور مواجه با انتخاب قانون  53،نگیومیلدر برابر  ززيانترپرا توربو یشانگهاشرکت سهامی 

خواهان شرکتی است که در جزاير کايمن به ثبت رسیده و در بازار بورس  ،شناور بود. در اين پرونده
داران شرکت خواهان بوده که سابقاً چین و يکی از سهامة سنگاپور نیز عرضه شده است. خوانده تبع

مابین مدير ارشد اجرايی اين شرکت بود. خواهان مدعی بود که خوانده از اجرای قرارداد همکاری فی
 دعوااقدام به طرح  ،مدير اجرايی استنکاف ورزيده و بر اين اساس عنوانبهدر خصوص انتساب وی 

، قانون راردادده که قانون حاکم بر قشستنادی مقرر های سنگاپور نموده است. در قرارداد ادر دادگاه
های چین يا سنگاپور رسیدگی خواهد سنگاپور يا چین بوده و به موضوع اختلاف نیز از طريق دادگاه

متضمن انتخاب صريح قانون سنگاپور  ،د که شرط ضمن عقدکرشد. دادگاه سنگاپور استدلال 
لذا قانون کشور چین و  ؛تواند نافذ باشدنیست و طبق قانون کشور چین نیز اين انتخاب نمی

  54های اين کشور را برای رسیدگی به موضوع مناسب تشخیص داد.دادگاه
های ای از برخورد دادگاهاست. نمونه شده پذيرفته البدلیعلانتخاب قانون  ،در حقوق سوئیس

در اين پرونده،  55.است روکیپاپدر برابر  کلاوسنشرکت ة پروند ،اين کشور با انتخاب قانون شناور
دادگاه زوريخ بر اساس قانون آلمان يا  ،ده بودند که برای رسیدگی به اختلافاتکرطرفین توافق 

 ،از سوی خريداران باشد اقامة دعواگونه بود که اگر انگلیس، صالح به رسیدگی باشد. مفاد شرط اين
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قانون انگلیس و اگر از سوی فروشندگان باشد، قانون آلمان حاکم بر قرارداد است. در اين پرونده 
با وجود اينکه قانون به صورت نامتعارف بود، دادگاه شرط را معتبر قلمداد نمود و اعلام کرد که 

 56شدن چنین توافقی وجود دارد.ماسبقامکان عطف به
قانون نامتعارف، بیشتر در خصوص قراردادهای وام بین ، موضوع انتخاب امريکادر حقوق 

در ذيل اين قراردادها طرفین توافق  57يی مطرح است.امريکاهای بانک گیرندگان مکزيکی ووام
دهنده که رسیدگی به اختلافات قرارداد تابع قوانین ايالات متحده خواهد بود، مگر اينکه وامکنند می

قانون مکزيک حاکم بر قرارداد است. در  ،که در اين صورتکند  دعواهای مکزيک طرح در دادگاه
ها در يی سالامريکاهای بايد توجه داشت که دادگاه امريکابررسی وضعیت شرط مذکور در حقوق 

 برمنة صحت توافق طرفین برای تعیین قانون حاکم بر قرارداد، دچار ترديد بودند تا اينکه در پروند
چنین بود رأی ة کنندمعتبر تلقی شد. استدلال قاضی صادر ،شرط انتخاب قانون 58،زاپتابه طرفیت 

های تجاری ايالات متحده، اگر همچنان های تجاری فرامرزی شرکتفعالیتة که با توجه به توسع
 امريکاهای گرايی پافشاری شود، تمامی اختلافات بايد تحت قوانین و توسط دادگاهبر مفهوم بومی

اين  59خواهد بود. امريکاافتادن تجارت و صنعت رونق شوند که اين امر موجب از فصل و حل
در خصوص وضعیت قانون نامتعارف  60ديگری نیز به کار گرفته شد.ة استدلال، دو سال بعد در پروند

دانان اين کشور عقیده دارند چنین شرطی مخالف با نظم عمومی نبوده و ، حقوقامريکادر حقوق 
باره برای ايشان قائل شد، کما اينکه در  طرفین است و نبايد هیچ محدوديتی در اين حقوقازجملة 

استدلال، برخی اين  تأيیددر راستای  61شوند.حقوق مکزيک نیز چنین شروطی معتبر تلقی می
خصوصی برای اصل  المللبینهايی که در حقوق که اصولاً محدوديتاند هحقودانان اعلام نمود

ست که ا اين در حالی 62شوند.با اهداف ملی توجیه می ،در نظر گرفته شده است هاهآزادی اراد
لذا  ؛تواند مورد پذيرش باشدهیچ تعارضی با منافع ملی ندارد و می ،انتخاب قانون حاکم بر قرارداد

 63ی و اعتبار چنین انتخابی است.المللبیننیز بر اسناد  امريکاهای رويکرد دادگاه
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 ی المللبین. وضعیت انتخاب قانون نامتعارف در اسناد 5
اصل آزدی اراده در انتخاب قانون حاکم بر به د که شوی، چنین استنباط میالمللبینبررسی اسناد  با

ی برای پیشبرد اين هدف، تصويب المللبینهای ارج نهاده شده است. ازجمله تلاش ،قرارداد
اين  2است. در ماده  1955ی کالا مصوب المللبینکنوانسیون لاهه راجع به قانون حاکم بر بیع 

 مشخص قرارداد نیطرفبیع بايد تابع قانون داخلی کشوری باشد که »کنوانسیون اعلام شده است: 
 مصوب یالمللبینيی راجع به قانون حاکم بر قراردادهای امريکاهمچنین کنوانسیون «. انددهکر

کنوانسیون در مورد اين ة دارای همین هدف است. گستر ،1996 از الاجرالازمو  کيمکز در 1994
المللی و موضوع آن، قانون حاکم بر قرارداد است. بايد توجه داشت که بر اساس های بینقرارداد
شود که المللی محسوب میزمانی بین ،يیامريکااين کنوانسیون، قرارداد از نظر کنوانسیون  1ماده 

 ،يا قرارداد متفاوت باشد ،های قرارداد در دو کشور متعاهدمحل سکونت عادی يا محل تجارت طرف
ها طرف»دارد: کنوانسیون مقرر می 7ماده  64وابستگی عینی با بیش از يک دولت عضو داشته باشد.

يا بخشی از آن تابع قانونی به غیر  کاملر طوبهتوانند در هر زمان توافق کنند که قرارداد بايد می
«. اعم از آنکه قانون قبلی توسط طرفین قرارداد انتخاب شده بوده يا خیر... ،از قانون حاکم قبلی باشد

توان نفوذ انتخاب قانون شناور را استنباط میها آن برخی از اسناد مهم که با استناد بهاين، با وجود 
 د.شوذيلاً تشريح می ،نمود

 

 65اروپاة . مقررات اتحادی5-1
و  66الملل خصوصی عمدتاً در دو قالب مقررهاروپا اقدامات و اسناد مربوط به حقوق بینة در اتحادي

بودن آن در الاجرالازماروپا، ة گیرد. از آثار مهم تصويب مقرره در اتحاديصورت می 67دستورالعمل
حقوق داخلی کشورهای عضو، بدون نیاز به تصويب مجدد از سوی مراجع قانونگذاری داخلی 

حکم صريحی در موافقت يا مخالفت با انتخاب شناور  ،اسناد اروپايیاز کشورهاست. هیچ کدام 
انون دهند که قبه طرفین اجازه می ،بسیاری از اسناد اروپايی تعارض قوانینقانون حاکم ندارند. 

طرح قبلاً  تواند ناظر به دعوايی باشد کهر کلی میطوبه. اين انتخاب کنندانتخاب محل دادگاه را 
د. ضرورتی ندارد که دادگاه محل شوشده است يا اينکه در آينده توسط يکی از طرفین اقامه می

انتخاب شناور ن به يک توسط متعاقدين تعیین شده باشد. به اين ترتیب در عمل طرفی دعواطرح 
 اند. مبادرت کرده

رم يک مصوب  ةترين اسناد در خصوص قانون حاکم بر تعهدات قراردادی، مقرريکی از مهم
 

 .61، (1397)تهران: انتشارات خرسندی،  الملل خصوصی پیشرفتههايی از حقوق بیندرساصغريان، مجتبی . 64

65. Rome Regulation on the Applicable Law on Contractual Obligations. 

66. Regulation. 

67. Directive. 
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به صورت قانون يکپارچه وارد قوانین ملی کشورهای عضو  همقرراين  68.است 2008ژوئن  17
در مواردی که در رسیدگی به دعوايی، عامل خارجی  ،اروپا شده است و بر اساس قانون ملیة اتحادي

رم يک، ة مقرر 69رسند.يکسان میة با اعمال قواعد يکنواخت حل تعارض به نتیج ،در بین باشد
قانون حاکم بر تعهدات قراردادی شده ة در زمین 198070ژوئن  19جايگزين کنوانسیون رم مصوب 

که همچون قواعد سنتی  ریطوبهها در تعیین قانون بود سند نیز متضمن آزادی ارادهاين است. 
طبق ماده  71قانون منتخب طرفین باشد. تابع قرارداد بايد حقوق انگلیس، در آن مقرر شده بود که

 خلأد در هر زمان قانون حاکم بر قرارداد را تغییر دهند تا نتوانستاين کنوانسیون، طرفین می 3
 72قرارداد پر شود.

توانند در هر زمانی توافق نمايند که می طرفین»دارد: مقرر می کي رم ةمقرر 3بند دوم ماده 
طبق  اعم از اينکه قانون قبلی ناشی از توافق طرفین بر ،قرارداد تابع قانونی غیر از قانون قبلی باشد

اين ماده باشد يا اينکه از مواد ديگر اين مقرره حاصل شده باشد. هرگونه تغییر در قانون قابل اعمال 
خلل وارد کند يا بر حقوق اشخاص  11بعد از انعقاد قرارداد نبايد به اعتبار شکلی قرارداد طبق ماده 

انتخاب  تأيیدانان را در دحقوقاين بند، زيربنای استدلال برخی  73«.منفی داشته باشد تأثیرثالث 
توانند حتی در جريان رسیدگی به دهد. ايشان معتقدند اينکه طرفین میقانون شناور تشکیل می

ات ين مهم است که برخلاف استدلال قضحاکی از ا ،قانون حاکم را تعیین نموده يا تغییر دهند دعوا
گاه بدون قانون نخواهد ماسبق شود و قرارداد هیچ تواند عطف بهانگلیسی، قانون منتخب جديد می

 74بود.
ی عموم نظمچارچوب یلی وجود ندارد که طرفین در هیچ دل اندنموده انان استدلالدحقوقبرخی 

بودن حاکمیت اراده، به مطلق 75، از انتخاب قانون شناور منع شوند.(تقلب اي حق از استفادهسوء)مانند 

 
68. 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. 

ة مجل، «امريکااروپا و ة قانون قابل اعمال بر تعهدات قراردادی در حقوق اتحادي»پور، تقیمحمدحسین مافی و همايون  .69
 .148 (:1394) 13، 4 پژوهش حقوقی خصوصی

70. Rome Convention on the Law Applicable on Contractual Obligations 1980, available at: https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A41998A0126%2802%29. 

71. J. G. Collier,  Conflict of Laws, 3rd ed. (2001),p. 192. 

، «1980ژوئن  19الاجرا شدن کنوانسیون رم قراردادها پس از لازمة الملل خصوصی نوين در زمینحقوق بین»لاگارد، پل  .72

 .319 (:1375) 20، 14 المللیدفتر خدمات حقوقی بینة حقوقی، نشرية مجلمحمد اشتری،  :ترجمه
73. The parties may at any time agree to subject the contract to a law other than that which previously 

governed it, whether as a result of an earlier choice made under this Article or of other provisions of this 

Regulation. Any change in the law to be applied that is made after the conclusion of the contract shall not 
prejudice its formal validity under Article 11 or adversely affect the rights of third parties. 
74. Vite Danilowicz,  op. cit.,  1010. 

75. Gary Born and Cem Kalelioglu. op. cit., 88. 
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 76شناسد.شود که برای اشخاص، نهايت آزادی را به رسمیت میمنجر میلیبرالیسم کلاسیک ة نظري

ی در قانون حاکم بر قرارداد است، در حقوق قانونگذارمراجع ة بر اساس اين نظريه که نافی مداخل
طرفین قدرت و اختیار دارند با برخورداری از آزادی کامل، قانون حاکم بر  ،الملل خصوصیبین

برای فرار از مقررات  ،. البته در فرضی که انتخاب بعدی قانون بعد از انعقاددکننقرارداد را انتخاب 
چنین حکمی به صورت  77.شد نخواهد داده حاکم قانون انتخاباجازة امری يا برای تقلب باشد، 

 کنوانسیون رم نیز قابل استنباط است. 3ضمنی از بند سوم ماده 
اين اصل  ،ديدگاه لیبرال وجود ندارد. انتخاب شناورای در مخالفت با اين کنندههیچ ايراد قانع

را که لازم است در هر مقطع زمانی يک قانون ماهوی واحد و قابل تعیین وجود داشته باشد، نقض 
 یو بندها کي رم 3از ماده  1-2مثال بند  ی)براکند. برخی نويسندگان با بیان اينکه اسناد اروپايی نمی

اند، معتقدند از آنجا د تغییر قانون قابل اعمال را در گذر زمان اجازه دادهخو (سهرم  5دو و سه ماده 
که ممکن است طرفین منافع مشروعی در ايجاد تحرک و جابجايی در قانون قابل اعمال داشته 

حقوق به تأيید باشند، يک قانون شناور احتمالی که به اعمال قانون مقر دادگاه منتهی شود بايد 
  78.برسداروپايی 

بر انتخاب قانون شناور تصريح  صراحتاًاروپا ة يک از مقررات اتحاديآن است که هیچ واقعیت
و آشکارا برحسب  صراحتاًداند که می قرارداد را تابع قانونی ،کمقررات رم ي سهماده  کي بندندارد. 

نفی  ،بنداز اين  79مورد توافق قرار گرفته است. دعواضاع و احوال حاکم بر وشرايط قرارداد و ا
بر حق تغییر  ،همین ماده دو بند ،شود. از سوی ديگرمی انتخاب قانون مبهم يا قانون شناور استنباط

بر آزادی انتخاب قانون حاکم بر تعهدات  دوکرده است. مقررات رم  تأکیدقانون حاکم بر قرارداد 
کند. مقررات رم اشاره می (یرتجاریغ روابط)در زيانبار ة غیرقراردادی در هر زمانی بعد از وقوع حادث

کند. هیچ را اعطا می اقامة دعواانتخاب قوانین مختلف در زمان ة اجاز ،طلاق یدعوابه طرفین  سه
کدام از مستندات فوق بر منع يا پذيرش انتخاب قانون غیرمعین که ناظر بر دو يا چند کشور باشد، 

به معنای انتخاب  اقامة دعوادلالت ندارد. امکان تغییر قانون منتخب يا آزادی انتخاب قانون در زمان 
انتخاب لاحق برای پذيرش قانون شناور ة نامعین و شناور نیست و تمسک به مستندات موجود دربار

ست. شرط در حد قیاس و در جهت توجیه پذيرش قانون شناور و منافع ناشی از آن معتبر ا صرفاً
ری که همچنان اختیار تعیین طوبه ،المللی استمشروعی در تجارت بین شناور دارای اهداف کاملاً

 
 .100،همانخانلری بهنمیری،  .76

 .153، همانپور، مافی و تقی .77

78. Felix Maultzsch, “Party Autonomy in European Private International Law: Uniform Principle or 

Context-Dependent Instrument?” Journal of Private International Law, vol. 12, no. 3, 2016, p. 21. 
79. A contract shall be governed by the law chosen by the parties. The choice shall be made expressly or 

clearly deoo ntt rated by the teroo o f the contract or the circuttt anceo of the caee..  



  169   انتخاب قانون نامتعارف به عنوان قانون حاکم بر قرارداد در ...رضا مقصودی/ 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

داند و مرجع رسیدگی ناچار است به جای اعمال قواعد قانون حاکم را در دست طرفین قرارداد می
بازرگانان نبايد . هیچ دلیلی وجود ندارد که کندحل تعارض در چارچوب انتخاب طرفین رسیدگی 

  80های نظم عمومی رعايت شود.مجاز به انتخاب چنین قانونی باشند مشروط بر اينکه محدوده
 

 . اصول لاهه2-5
 2015مارس  19ها، اصول لاهه مصوب ی مربوط به قانون حاکم بر قراردادالمللبینآخرين تحول 

ر مستقیم طوبهها مجبور باشند آور همانند کنوانسیون است که دولتاين اصول نه سند الزام 81است.
تشويق شوند مشابه آن  هاآن را اعمال يا وارد حقوق داخلی خود کنند و نه قانون نمونه که دولت

اصول آن  نيا هدفاست.  82آورالزامسند حقوقی غیر ،اصول لاههرا در کشور خود تصويب کنند؛ 
 ریتفس در داوران و هادادگاه یراهنما عنوانبهباشد و  یالمللنیب و یمل اسناد یبرا الگويیاست که 

آور است که يک مجموعه اصول غیرالزام سند نيا بلکه 83.کند عمل اراده تیحاکم اصل لیتکم و
مفاد  ،کند که به هر نحوی که برای هر دولت مناسب استها را تشويق میدولت ،کنفرانس لاهه

تقويت حاکمیت اراده و تضمین  ،اين اصولة آن را وارد نظام حقوق داخلی خود کند. هدف اولی
 84ترين قلمرو اعمال قانون منتخب طرفین است.وسیع

اصل ة کنندمحدود، اين سند، تقويترغم استثناهای اين اصول قید شده است که علیة در مقدم
د که محتوای آن نیز از هدف شویت اراده است. با بررسی مواد مصوب، چنین استنباط میمحاک

قرارداد تابع ـ 1» دارد: اصول لاهه در خصوص آزادی اراده مقرر می 2اصلی دور نشده است. ماده 
حاکم را برای اعمال بر تمام قرارداد توانند: الف: قانون طرفین میـ 2قانون منتخب طرفین است. 

گوناگون  هایقوانین مختلفی را برای اعمال بر قسمتب. يا تنها بر قسمتی از آن انتخاب کنند. 
«. تواند در هر زمانی انجام شود...انتخاب قانون يا تغییر قانون منتخب می ج.قرارداد انتخاب کنند. 

دهد که حداکثر آزادی را در مورد زمان انتخاب قانون داشته اين ماده به طرفین اين امکان را می
با استناد به  85تواند در زمان انعقاد قرارداد، قبل يا بعد از آن صورت گیرد.باشند؛ انتخاب قانون می

بعد از انعقاد قرارداد نیز معتبر تلقی شده است،  مرحلةو از آنجا که انتخاب در  2د اخیر ماده بن
است. در اينجا نیز شده د که از منظر اين سند، انتخاب قانون شناور پذيرفته کرتوان استدلال می

 
80.  Gary Born and Cem Kalelioglu. op. cit., 88. 

81. Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts, available at: https://www.hcch.net/ 

en/instruments/conventions/full-text/?cid=135. 

82. Soft-Law Instrument 

83. Symeon Symeonidis, “The Hague Principles on Choice of Law for International Contracts: Some 

Preliminary Comments,” American Journal of Comparative Law, vol. 61, no. 3 (2013), p. 873. 

 .48، هماناصغريان، . 84

85. Abla Mayess,. Principles of Conflict of Laws (1999), p.115. 

https://www.hcch.net/%20en/
https://www.hcch.net/%20en/
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قرينه برای پذيرش قانون شناور مورد  عنوانبهامکان انتخاب قانون در زمان بعد از انعقاد قرارداد 
ة المللی عموماً بحث از ارادست که در اسناد بینا قابل توجه اينة استفاده قرار گرفته است. نکت

طرفین در تعیین قانون حاکم بر قرارداد مطرح است ولی اين امر الزاماً بدين مفهوم نیست که قانون 
توان به اين استدلال می تأيیدغیرصريح باطل است. در  معلوم باشد و انتخاب صراحتاًمنتخب بايد 

دارد د که مقرر میکراشاره  1955المللی کالاها کنوانسیون لاهه راجع به قانون حاکم بر بیع بین
شود يا به شکل غیرمبهمی از از سوی طرفین انتخاب می صراحتاًقرارداد تابع قانونی است که 

ون نیز مورد احترام واقع ضمنی طرفین در انتخاب قانة گیرد. در واقع ارادمقررات قرارداد شکل می
 شده است.

 

 های انتخاب قانون نامتعارف. محدودیت6
جا که  اراده بر تعیین قانون حاکم بر قرارداد، مباحث متنوعی صورت گرفته است. هر تأثیرانتقاد  در

امکان انحراف  ،اشخاص وابسته استة حقوقی به انتخاب و ارادة يک حکم قانونی يا قاعد اعمال
ست که اگر انتخاب طرفین به صورت معلق ا بديهی 86قاعده از مبانی و اهداف اولیه وجود دارد.

حتی  حقوق وی باشد.ة کنندد که به بهترين نحو تضمینکرخواهان قانونی را انتخاب خواهد  ،باشد
د، تشريفات آيین دادرسی مدنی تابع شواگر قانون حاکم بر ماهیت دعوا از سوی متعاقدين انتخاب 

برای  .تواند متفاوت باشداثباتی در قوانین کشورهای مختلف میة قانون مقر دادگاه است. ارزش ادل
شفاهی را استماع نمايد اما استماع هرگونه  تواند دلیلقاضی می ،مثال در برخی کشورهای اروپايی

لذا انتخاب قانون  87؛های فرانسه در امور مدنی و تجاری کمیاب و نادر استدلیل شفاهی در دادگاه
نه به صورت اتفاقی که بر مبنای گزينش خواهد بود. هم در خصوص تعیین  ،حاکم از سوی خواهان

مطرح شده است. برخی معتقدند در  ، انتقاداتیصريح قانون و نیز در خصوص انتخاب قانون شناور
ی خود را در کشوری اباشد، خواهان دعو دعواکه قانون حاکم بر قرارداد، قانون محل طرح  صورتی

؛ اين امر حتی در وقايع حقوقی نیز کند نیتأم ، حقوق وی راه بهترين نحوکه ب کردمطرح خواهد 
در دريای  89آلفا پريپاة در هندوستان و فاجع 88بوپالة ای که قربانیان فاجعصادق است به گونه

ة ی خود را در يکی از ايالات متحداهای هند يا اسکاتلند، دعوشمال، تمايل داشتند به جای دادگاه
ای در خصوص ضرب و جرح و گیرانهکه در حقوق اين کشور قوانین سخت چراکنند مطرح  امريکا

توانستند خسارت بیشتری نسبت به قوانین کشورهای هند يا ديده میقتل وجود دارد و افراد آسیب
 

 (:1394) 12، 4 پژوهش حقوق خصوصیة فصلنام، «المللی خصوصیسوءاستفاده از حق در حقوق بین»مقصودی، رضا  .86

88. 

 .92، همان .87

88. Bhopal disaster. 

89. Piper Alpha disaster.  
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قانون حاکم بر قرارداد،  عنوانبه دعواست انتخاب قانون محل طرح ا بديهی 90اسکاتلند اخذ کنند.
 پذير نیست. شناسايی قانون امکان ،دعواکه تا قبل از طرح  ب معلق است چرانوعی انتخا
اجرای آن  مرحلةانعقاد توافق با  مرحلةکه بايد بین  چرا نیست، ايراد مذکور وارد اين با وجود

اجرای توافق است نه انعقاد آن. به عبارت  مرحلةشده در خصوص تفاوت قائل شد. اشکال مطرح
که در انتخاب  ديگر در چنین وضعیتی اصل انتخاب قانون معلق صحیح است ولی در صورتی

ای برای خواهان بوده يا خوانده را از العادهمصداق، قانونی انتخاب شود که موجب جلب منافع فوق
استفاده از حق باشد. از طرفی ايراد ق سوءتواند از مصادي، اين میکندفرصت دفاعی خويش محروم 

که عامل کنند شامل انتخاب قانون معلق نیست، چه اينکه حتی اگر طرفین توافق  صرفاًمذکور 
باشد، اين عامل  دعواارتباطی به ظاهر پايدار، همچون اقامت يا تابعیت يکی از طرفین محل طرح 

توانند با تغییر تابعیت يا اقامت خود، قرارداد را سهولت قابل تغییر خواهد بود. طرفین میارتباط به
 .باشدتابع قانونی قرار دهند که موافق خواسته و منافع ايشان 

 

 نتیجه 

. کننددهد که آزادانه قواعد حاکم بر قرارداد را تعیین ده به طرفین اين امکان را میااصل حاکمیت ار
توانند نظام بلکه میکنند، تنها متعاقدين آزاد هستند که محتوای توافق را به شکل دلخواه منعقد نه

ها تا سرحد ممکن از مداخله در اين مهم اجتناب حقوقی حاکم بر قرارداد را نیز انتخاب کنند و دولت
بینی در پیش ورزند. انتخاب قانون حاکم بر قرارداد از سوی متعاقدين موجب قطعیت و قابلیتمی

با پیشرفت تجارت جهانی، تغییرات مکرر قوانین و عطف اين، نتايج قرارداد خواهد بود. با وجود 
که  در صورتی ،خص در امور مربوط به آيین دادرسیبالا ،شدن برخی از اين تغییراتماسبقبه

قانون کشور خاصی را برای حاکمیت بر قرارداد انتخاب نموده باشند، ممکن است قانون  ،متعاقدين
تغییرات قوانین موجب ممکن است آنان دستخوش تغییر شود. ة منتخب طرفین بدون رضايت و اراد

لذا امروزه متعاقدين  ؛دکن اثرافزودن تشريفاتی باشد که غرض واقعی طرفین از انتخاب قانون را بی
توانند قانون حاکم بر قرارداد را به صورت شناور ای تکیه بر عواملی چون تابعیت و اقامتگاه میبه ج

يکی از طرفین قرارداد ة تابعی از اراد ،ری که قانون حاکم بعد از انعقاد قراردادطوبهکنند انتخاب 
انعطاف قراردادی د. در چنین وضعیتی شوتعیین  دعواباشد يا با توجه به عواملی همچون محل طرح 

ايشان را دستخوش ة اراد ،تواند بدون خواست واقعی متعاقدينحفظ خواهد شد و تغییرات قوانین نمی
ری که طوبه ،المللی استمشروعی در تجارت بین شرط شناور دارای اهداف کاملاً تغییر قرار دهد.

کند. هیچ اختلافات را تشويق میآمیز مسالمت فصل و حلبا مخالفت با توسل به مراجع قضايی، 

 
90. oohn O’Brien, MA, LLB, LLM, Barrister, Lecturer in Law, University of Hertfordshire  Conflict of 

Laws, 2nd ed. (1999), p. 57. 
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دلیلی وجود ندارد که بازرگانان نبايد مجاز به انتخاب چنین انتخابی باشند مشروط بر اينکه 
مهم ة چالش اساسی در خصوص چنین انتخابی در دو نکت های نظم عمومی رعايت شود.محدوده

زمان وقوع اختلاف، قرارداد  انعقاد قرارداد تاة د: اولین ايراد آن است که در فاصلشوخلاصه می
توان گفت قابلیت تعیین قانون در زمان نیاز به آن تواند بدون قانون باشد. در اين خصوص مینمی

گونه که غالب کشورها توجهی به اين ايراد  باشد همانمؤثر  تواندست و اين ايراد نمیا کافی
خاب قانون به يکی از طرفین يا تعلیق اند. از سوی ديگر ممکن است ايراد شود که اعطای انتنداشته

است، فرصتی نامتعارف  دعواآن بر پیشامدی در آينده ممکن است به يکی از طرفین که خواهان 
خواهان دعوای  ،مثال عنوانبهبرای انتخاب قانون اعطا نمايد که موجب تضرر طرف ديگر باشد. 

ة به ضرر خواند رعايت حقوق دفاعی کاملاًاثباتی يا ة که از حیث ادلکند خود را در کشوری اقامه 
اعمال ة دامن ،استفاده از حققواعد مربوط به منع سوء امروزه زيرا نیستباشد. اين ايراد نیز وارد  دعوا
از ديگر سو بايد در نظر داشت که حتی اگر انتخاب قانون حاکم بر  .را محدود نموده است حق

زيادی دارند صورت  بینیپیشيا سکونت عادی که قابلیت قرارداد با عواملی همچون تابعیت، اقامت 
گرفته باشد، همچنان طرفین امکان تغییر اين عوامل را برای دستکاری غیرمستقیم در قانون حاکم 

ی هاهناظر بر شاخص صرفاًسد انتخاب قانون نامعین که رلذا به نظر می ؛بر قرارداد خواهند داشت
قانون يک کشور خاص اشاره ندارد، با رعايت چارچوب ممنوعیت کلی انتخاب قانون است و به 

 الاجراست.صحیح بوده و لازم ،استفاده از حقسوء
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