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  چکیده

که در حوزه روابط حقوقی طرفین مورد توجه قرار می    الملل است ترین موضوعات حقوق تجارت بین ترین و بحث برانگیز تشکیل قراردادها  یکی از مهم

شود، فارغ از اینکه رابطه  می لا نوشته سیویل لا و هاي قراردادي کامن امروزه اغلب قراردادهاي تجاري در راستاي تعاملات بین المللی بر مبناي مدل  .گیرد

درواقع  عرصه قراردادهاي تجاري بین .   گیرد یا نه می دارد و بر آن حاکم می شود آیا تحت لواي قانونی آن نظام حقوقی قرار می حقوقی که قرارداد مقرر

هاي متفاوت از قراردادها بر اساس استلزامات و ساختار خاص نظام حقوقی مربوطه  این مدل .المللی ، عرصه رقابت یا همکاري نظام هاي حقوقی است 

از قراردادها ممکن است در صورت متفاوت بودن قانون حاکم، بعضاً نارسا و یا زائد لذا این مدل  .  شوند که در آن اصل بر اجرا شدن قرارداد است می  طراحی

المللی است و تمرکز اصلی بر مطالعه تطبیقی تشکیل قراردادها و قواعد  از این رو، این مقاله در صدد شناخت نحوه تشکیل قراردادهاي تجاري بین .  باشد

با قراردادها  لا و مشخص کردن تفاوتها و شباهتهاي رفتار این دو نظام حقوقی بزرگ لا و کامن سیویل قیهاي حقو نظام  حاکم بر آن در مقایسه بین

لا، دو سبک متفاوت از تشکیل قرارداد  لا و سیویل هاي حقوقی کامن نظام دهد که در برآیند توسعه تاریخی و نظري می نتیجه این مطالعه نشان .  باشد می

شود، اما تفاوتهاي  می هاي قابل توجهی در ارتباط با قواعد حاکم بر تشکیل قراردادها در این دو نظام دیده اي که هرچند شباهت گونه ایجاد شده است به

کم بر قانون حا. عناصر تشکیل دهنده هر قرارداد در هر نظام حقوقی به شکلی متفاوت به تصویر کشیده شده است  .  فنی و کاربردي مهمی نیز وجود دارد

ال طرح میشود که قراردادها نیز بسیار مهم است زیرا در واقع زمانی که طرفین وارد قراردادي می شوند که با بیش از یک کشور ارتباط دارد، لزوماً این سؤ

  .آیا کدام قانون بر قرارداد حاکم است تا چالش هاي بوجود آمده در زمان اختلافات ناشی از قراداد را مرتفع سازد 

  لا لیویلا، س ، کامن ینظام حقوق ،یالملل نیب ،يقرارداد، تجار :دواژهکلی

 

  مقدمه

با  .  است تا چارچوب حقوقی واحدي را در خصوص قراردادهاي تجاري بین المللی در سطح جهانی ایجاد کندالمللی در قرن گذشته تلاش کرده  جامعه بین

توان به  می از این جمله. وجود اینکه این تلاش ها براي هم سو کردن کل مجموعه جهانی کافی نبوده ، اما نتایج مفید و ارزنده اي به همراه داشته است

المللی  المللی، اصول حقوق قراردادهاي اروپایی، و کنوانسیون وین براي بیع بین المللی کالا، اصول یونیدروئیت قراردادهاي تجاري بین کنوانسیون بیع بین

د اما در عمل حاصل تضاد و ترکیب دو نظام شون می  اي در مسیر خود محسوب المللی دستاوردهاي فوق العاده هر یک از این اسناد بین .  کالا، اشاره کرد

توان گفت آنچه به عنوان نظام حقوقی یا  می به این ترتیب .  لا، هستند لا و نظام حقوقی سیویل حقوقی اصلی مسلط در پهنه جهانی، نظام حقوقی کامن

لا و یا مربوط به  سیویل لا و امر یا مربوط به دو نظام حقوقی کامنشود در بدو  می المللی شناخته شده و اعمال قواعد حاکم بر قراردادهاي تجاري و بین

سازي حقوقی است که در گذشته تحت عنوان لکس مرکاتوریا و امروزه به عنوان حقوق فراملی بازرگانان تجلی  الملل براي یکسان دستاوردهاي جامعه بین

سازي  یکسان  المللی براي هاي بین علیرغم این تلاش.   المللی یونیدروئیت است تجاري و بینسازي، اصول قرادادهاي  برترین جلوه این یکسان .  یافته است

المللی که به شدت تحت تاثیر نقش  المللی، هنوز تا حصول به هدف داشتن چارچوب حقوقی واحد و جهانشمول در پهنه بین اصول قراردادهاي تجاري بین

 لا و گذرد حاکی از نقش مسلط دو نظام حقوقی کامن می در چنین شرایطی آنچه در دنیاي واقعی .  ار استباشد، فاصله بسی می ها حاکمیت دولت ملت

درك تطبیقی این دو سنت یا نظام حقوقی علاوه بر بعد نظري آن اهمیت بسیاري از بعد کاربردي  .  المللی است لا در عرصه قراردادهاي تجاري بین سیویل

  .  تواند تبعات و خسارات جدي به همراه داشته باشد می   بیقی این دو، مزایاي واقعی و کاربردي جدي دارد و بطور بالقوه عدم این دركدرك تط .  آن دارد

اي ه نظام تعدد .  شود می باشد و گاهی در داخل یک کشور چند حقوق مختلف بطور همزمان اجرا می هرکشوري در جهان ما داراي حقوق ویژه خود
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حقوق  .  هاي حقوقی است نظام ترین معنی تنوع  حقوقی یک واقعیت است و وضع و اجراي قواعد متفاوت در کشورهاي مختلف، آشکارترین و قابل درك

.   پذیرد نمی آن امر راپذیرد و دومی  می ایالات متحده و حقوق فرانسه متفاوتند، زیرا اولی نظام نظارت قضایی بر مطابقت قوانین عادي یا قانون اساسی را

شوند و به نوعی طرز فکر درباره نظامی اجتماعی وابسته است که  می بندي  طبقه   هاي خاص  دهد و قواعد در گروه هرحقوق در واقع نظامی را تشکیل می

براي آن است که با تقلیل این نظام به چند نوع  هاي حقوقی به چند خانواده مختلف نظام بندي طبقه   .   کند می شیوه اجرا و حتی وظیفه حقوق را تعیین

مربوط به یک واقعیت زیست شناسی نیست و فقط )) خانواده حقوقی((مفهوم  .  هاي مختلف حقوقی جهان معاصر آسان شود نظام محدود، معرفی و درك

سه دسته حقوقی بزرگ در  .  کنند می ی وجود دارد از آن استفادههاي متفاوت حقوق نظام به منظور آموزش و براي نشان دادن مشابتها و اختلافاتی که بین

  :اند بندي شده دسته جهان معاصر

  ژرمنی - خانواده رومی - 1

 لا خانواده کامن - 2

 1خانواده سوسیالیستی - 3

هاي حقوقی به این معناست که هرگروه از این کشورها میراثی مشترك و متمایز در یک سنت حقوقی خاص  نظام سخن گفتن ازکشورها به عنوان اعضاي

اي عمیق و ریشه دار است که به لحاظ تاریخی نگرش به ماهیت حقوق، نقش قانون در جامعه، سازماندهی و به کارگیري  یک سنت حقوقی مجموعه .  دارند

 لا و این نوشته بر آنست که  با معرفی دو نظام حقوقی کامن.  دهد می اعمال، مطالعه، اعتلاء و تفکر در مورد حقوق را تشکیل نظام حقوقی و طریق ایجاد و

هاي مختلف در این دو نظام، به مطالعه تطبیقی قواعد حاکم بر نحوه  ژرمنی است و همچنین با مقایسه جنبه - لا که از خانواده حقوقی رومی سیویل

   .  قراردادها در هریک از آنها بپردازد تشکیل

 

  لا لا و سیویل هاي حقوقی کامن نظام مقایسه- 1

  لا  نظام حقوقی کامن: بنداول

در  .  لا که به نظام رویه قضایی و سابقه قضایی هم معروف است نوعی نظام حقوقی است که توسعه آن به یک رخداد تاریخی پیوند خورده است سنت کامن

وي در تلاش براي گسترش نظم حقوقی نرماندي در انگلستان دستور تشکیل  .  بعد از میلاد، ویلیام فاتح از نرماندي انگلستان را فتح کرد 1066سال 

را فراهم  13در قرن  ها به تدریج زمینه ایجاد یک حقوق مشترك و هماهنگ در انگلستان  هاي شاهی را صادر کرد که روند رسیدگی در این دادگاه  دادگاه

حقوقدانان پیرو نظام حقوقی مدون،  2.  شد می هاي بخش اجرا  شد نظام حقوق عرفی کاملاً محلی که توسط دادگاه می ها اجرا  سابقاً، آنچه در دادگاه .  کرد

اما بایستی  .  لا، ناشی از این تصور است که هر نظام حقوقی که مدون نباشد عرفی است حقوق عرفی نامیدن کامن  .  نامند می  لا را حقوق عرفی گاهی کامن

لا و حقوق  تر از نقش عرف در نظام حقوقی رومی ژرمنی نیست و هیچ ارتباطی میان کامن  لا به هیچ وجه با اهمیت  توجه داشت که نقش عرف در کامن

توان  لا را حتی نظام برگرفته از عرف قضایی هم نمی  کامن .  لا با از میان بردن حقوق عرفی انگلستان ایجاد شده است  در واقع کامن .  وجود ندارد 3عرفی

، کامل لا در با وجود این  4.   تواند در این سیستم به یک قاعده تبدیل شود و لزومی به تکرار آن نیست می  نامید چراکه حتی یک حکم از سوي یک دادگاه 

هایی در مورد حقوق انگلستان  و ایجاد یک سیستم قضایی مستقل و سپس با انتشار یادداشت 1701انگلستان و با تصویب قانون حل و فصل در سال 

لا،  اساس و پایه حقوق  در واقع نظام حقوقی کامن  .   ها و همچنین آمریکا نفوذ و نشر یافت تکامل پیدا کرد توسط بلک استون که به قوانین مستعمره

گستره نفوذ کامل لا کشورهایی همچون  .  نامند می لا  هاي انگلستان و ولز، آن را کامن انگلستان است و به جهت مشترك بودن این نظام براي همه بخش

ی، تانزانیا، اوگاندا، کنیا، زامبیا، بوتسوانا، مالاوي و بسیاري از استرالیا، کانادا، آفریقاي جنوبی، نیوزیلند، هند، زیمبابوه، غنا، سیرالئون، گامبیا، نیجریه، سومال

لا ساخته  کامن .  ژرمنی است- هاي خانواده رومی ویژگی   لا کاملاً متفاوت با  ویژگی سنتی کامن 5.   گیرد می جزایر کارائیب و البته انگلستان و آمریکا را در بر

لا که داراي تجرد کمتري نسبت به قاعده حقوقی خانواده  قاعده حقوقی کامن .  صی را حل وفصل کننددست قضات است که وظیفه داشتند دعاوي خا

لا با توجه به ریشه آن، وابسته به  کامن .  حل دعوي است، نه بیان قاعده کلی رفتار براي آینده اي است که منظور آن ارائه راه ژرمنی است، قاعده - رومی

مواردي گسترش یافته است که صلح مملکت، به خطر افتاده یا ملاحظات مهم دیگري دخالت سلطنتی را ایجاب یا اختلافات قدرت سلطنتی است و در 

علم حقوق رم، که مبتنی بر حقوق مدنی است،  .  کرد شد که با نفع سلطنت یا ملکت اصطکاك پیدا می می لا ارجاع هاي کامن بین افراد در صورتی به دادگاه

لا، مفاهیم  تقسیمات حقوقی در کامن .  لا که حقوق عمومی ناشی از آیین دادرسی است، نقش بسیار محدود داشته است و گسترش کامن در ایجاد
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نظام حقوقی مبتنی بر رویه قضایی ، اختصاص به انگلستان و  6 .  ژرمنی است- واصطلاحات حقوقدانان در این نظام کاملاً متفاوت با خانواده رومی

قاعده اصلی در این نظام این است که دعاوي تعیین تکلیف شده، بعنوان یک رویه قضایی . کشورهایی دارد که حقوق خود را از انگلستان اقتباس کرده اند 

لا و انصاف،  ز کامناي که عبارت بود ا بندي تاریخ حقوق انگلیس، ساختار دوگانه تقسیم   بر اساس  7.محسوب شده و منابع الزام آور براي آینده هستند

هاي ساخت  ویژگی   لا و قرن شانزدهم که دوره ایجاد انصاف است دو دوره بزرگی است که در آنها  قرن سیزدهم که دوره تشکیل کامن .  شود می مشاهده

لا است، شامل راه حل هاي  هاي کامن دگاههاي شاهی وسمینستر یا دا لا، که ساخته دادگاه این حقوق در کنار قواعد کامن .  حقوق انگلیس ترسیم شدند

ها بر این کشور به طور  نورمان    لا نظام حقوقی است که در انگلستان، پس از غلبه  کامن   8.   کند لا وارد می انصاف است که متمم و اصلاحاتی به قواعد کامن

علاوه بر حقوق انگلیس، که منشاء آن بوده است انواع حقوق همه کشورهاي لا  خانواده کامن. هاي شاهی ساخته شده است   عمده در نتیجه فعالیت دادگاه

لا نظامی است که   کامن .  لا باید با بررسی حقوق انگلیس اتخاذ شود هرگونه مطالعه درباره کامن  .  گیرد اي استثنائات در بر می انگلیسی زبان را، با پاره

و این تاریخ تا قرن هجدهم، منحصراً حقوق  .  ین تاریخ تا قرن هجدهم، منحصراً تاریخ حقوق انگلیس بوده استعمیقاً تحت تأثیر تاریخ خود قرارگرفته و ا

لا، مانند  این امر یک عامل تعیین کننده است هر چند که باید با این یادآوري تصحیح شود که برخی از انواع حقوقی عضو خانواده کامن .  انگلیس بوده است

امروز تفاوت عمیق با حقوق انگلیس دارند و برخی مانند هند یا سودان در زمینه احوال شخصیه به سنتی بجز حقوق انگلیس وفادار  متحده  حقوق ایالات

  :بندي کرد که عبارتند از توان دسته می با بررسی تاریخ حقوق انگلیس، چهار دوره اصلی .  اند مانده

  میلادي 1066ال ها به س نورمان   دوره پیش از تسلط  - 1

هاي محلی  لا که یک نظام حقوقی جدید و مشترك جایگزین عرف دوره تشکیل کامن – 1485میلادي تا روي کارآمدن سلسله تودورها  1066از سال  - 2

 .   در سراسر قلمرو پادشاهی انگلستان شد

 ) 1832تا  1485( لا  دوره تشکیل انصاف و رقابت آن با کامن - 3

 .  که نمایانگر یک تغییر بنیادي در حقوق انگلیس هستند) 20و 19قرن (دوره جدید  - 4

در ساختار حقوق انگلیس،  .  ژرمنی است- دقیقاً از جهت تقسیمات ومفاهیم، حقوق انگلیس متفاوت از حقوق فرانسه و دیگر انواع حقوق خانواده رومی

هاي بنیادي  تر، معنی مفاهیم تفاوت در سطح پایین .  لا و انصاف، در رأس آنها قراردارد هاي حقوقی به نحویست که تقسیم حقوق به کامن بندي تقسیم

یابیم، نه مفهوم شخص حقوقی، نه مفهوم  یم درحقوق انگلیس، نه مفهوم ولایت پدري را .  ژرمنی وجود دارد- نسبت به ساختار حقوقی خانواده رومی

و در مقابل مفاهیم دیگري از قبیل عوض و تجاوز به جان و مال، منع گفتار یا رفتار معارض که چیزي را در ذهن ما  .  تدلیس و نه مفهوم قوه قاهره را

کند، در زبانهاي کشورهاي  نمی ژرمنی تطبیق- شده خانواده رومی اصطلاحات حقوق انگلیس، از آنجا که با هیچ یک از مفاهیم شناخته .  کند نمی تداعی

ها و دکترین در انگلستان کمتر  از آنجا که تأثیر دانشگاه .   است 10حقوق انگلیس یک حقوق مبتنی بر آراي قضایی 9.   عضو این خانواده غیرقابل ترجمه است

حقوق  .  و یا قانونگذاري انجام نگرفته است) تدوین(هرگز به وسیله قانونگذار، از طریق فن  اي بوده و بازسازي کلی حقوق در این کشور از اروپاي قاره

و با  انگلیس، در زمینه منابع و ساختار خود، مشخصات نخستین خود را حفظ کرده است و این حقوق، نمونه بارز یک حقوق مبتنی بر آراي قضایی است

حقوق انگلیس  را در برابر حقوق فرانسه ، نمی توان درك   .  کنند می ، منابع دیگر نقش فرعی ایفاء)قانون( و ) راءآ(مطالعه رویه قضایی است در مقایسه با 

رخداد اصلی که نشان آن در تاریخ . کرد مگر آنکه تفاوت میان چگونگی فراهم آمدن این دو نظام حقوقی و گسترش آنها را در تاریخ مورد نظر قرار دهیم 

از آغاز قرن سیزدهم تا پایان قرن هجدهم ، تعلیم .سه همچنان پابرجا مانده ، ارزشی است که مطالعات حقوق روم در این کشور داشته است حقوق فران

فئودالیته  در انگلستان از یک سو اقتدار شاهی در شرایطی کاملاً ویژه انجام پذیرفت و. حقوق در فرانسه در دانشگاهها بر پایه حقوق روم استوار بوده است 

از سوي دیگر رشد دادگستري در آنجا به گونه اي مغایر از آنچه که در فرانسه به خود دیده . به شکلی دیگر ، متفاوت از آنچه در فرانسه داشت ، در آمد 

بدان محدود ساخت که آنها را در فرانسه ، مراجع قضائی سنتی با صلاحیت عام خود همچنان پابرجا ماندند و اقتدار شاهی کوشش خود را . صورت گرفت 

علاوه بر آن ، سازمان قضائی انگلستان ، استوار بر اصولی به کلی متفاوت از آنچه در فرانسه پذیرفته شده، در بنیاد . به تمکین از نظارت خود وادار نماید

تمایزي که بدین سان انجام . گر دیوان هاي فروتر از یک سو دیوان هاي برتر، و از سوي دی: خود شامل تمایز میان دون نوع مرجع قضائی صالح است 

 در قانون اساسی سال. گرفته براي حقوقدانان فرانسوي مأنوس نیست؛ براي آنکه وظیفه قضائی و مراجع قضائی هست؛ ولی به واقع، قوه قضائیه اي نیست 

زمانی دور از واقعیت زندگی سیاسی فرانسه را تشکیل می داده  کاربرد این اصطلاح با آنچه که)) مرجع قضائی((فرانسه به سادگی با صحبت از  1958
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لا،  ترین مقر نظام حقوقی کامن منابع حقوق انگلیس به عنوان مهم 11. به هر حال در انگلستان ، قضیه به شکلی دیگر بوده است . تطبیق داده شده است 

  12دکترین و عقل - 4عرف و عادت    - 3 قانون - 2) منبع اصلی حقوق انگلیس است(آراء قضایی  - 1: عبارتند از

 
 لا نظام حقوقی سیویل: بند دوم

  .   لا در ادبیات غرب به دو موضوع اشاره دارد سیویل مفهوم

  

این حوزه از حقوق، از  .   دلالت به موضوع حقوق خصوصی همچون احوال شخصیه و موارد مربوط به قراردادها یا سایر دعاوي بین اشخاص :معناي اول

 .   محدوده حقوق کیفري مجزا است

ترین و    لا کهن سیویل نظام حقوقی .  این معنا دلالت به سنت یا نظام حقوقی مبتنی بر قانون مدنی همچون قانون مدنی فرانسه است :معناي دوم

ترین  این نظام حقوقی بر پایه حقوق روم شکل گرفته و مهم .  گردد ز میلاد بر میسال قبل ا 450تاریخ این سنت به  .  ترین نظام حقوقی جهان است   گسترده

 13.   ویژگی آن نقش عمده قانون و تدوین قوانین در آن نظام است

دوباره همراه با  که بعدها در قرن هیجدهم .  در قرن ششم میلادي، امپراتور ژوستین دستور نوشتن مجموعه قوانینی را بر اساس قوانین رم، صادر کرد

در  .  اي تبدیل شد شد مورد توجه قرار گرفت و در مجموع به مبنایی تاریخی براي قوانین در اروپاي قاره می لا و آنچه حقوق تجارت در اروپا شناخته کامن

ت به طرف قوانین رسمی و مدون گرایش پیدا هاي عرفی به عنوان مبناي حل اختلافا اي بتدریج از هنجارها و رویه کشورها، اروپاي قاره 14عصر روشنگري

قانون مدنی فرانسه در عصر  .  باشد می لا سیویل لا گرد آمد که خود حاکی از شیوه کارکرد سیویل در اغلب موارد فرهنگ و سنن ملی در قالب منابع .  کردند

تفکر حقوقی نظام مند  1900قانون مدنی آلمان در سال  .  رفت می میلادي، اولین تدوین ملی و نظام مند و عقلانی از قانون بشمار 1804ناپلئون در سال 

 .  ه در کشورهاي پیرو این سنت و نظام حقوقی مشهود استلا است ک سیویل اشتیاق به انسجام و عقلانیت در قانون، اصل مسلط در .  و پیشرفته دیگري بود

از میان کشورهاي مختلف،  15.  اي و بواسطه استعمار در جنوب آمریکا، آفریقا، خاورمیانه و آسیا گسترش یافته است لا در اروپاي قاره سیویل سنت حقوقی

ژرمنی شامل کشورهایی است که در آنها علم حقوق بر - خانواده رومی .  لا است سیویل ژرمنی است و نظام حقوقی آن- فرانسه جزو خانواده حقوقی رومی

، در 19از قرن  .  شود می پایه حقوق روم شکل گرفته است، قواعد حقوقی در این کشورها قواعد کلی رفتار و در ارتباط نزدیک با عدالت و اخلاق تلقی

ویژگی دیگر خانواده رومی ژرمنی اینست  .   مجهز شدند) مجموعه قوانین(ا کشورهاي این خانواده به اي یافت، زیر ژرمنی قانون نقش عمده- خانواده رومی

این حقوق با کوشش  .  مهد خانواده رومی ژرمنی در اروپاست .  که این حقوق، به علل تاریخی بیش از هرچیز براي تنظیم روابط میان افراد ایجاد شده است

اي نیز به آن گفته شده است که مقصود از آن اروپا به  اروپاي قاره( 17ژرمنی در اروپاي بري- نظام حقوقی رومی 16.   ل گرفته استهاي اروپا شک دانشگاه

شکل گرفته و در آنجاست که امروزه نیز مرکز اصلی خود را حفظ کرده است هر چند بدلیل توسعه ) استثناي انگلستان و دیگر جزایر  بریتانیاي کبیر است

 - عصر پیدایش نظام حقوقی رومی .  اند اي از عناصر آن را پذیرفته نظام پیوسته و یا پارهطلبی و استعمار، کشورهاي متعددي در خارج اروپا نیز به این 

ژرمنی در قرون دوازدهم و سیزدهم به هیچ رو ناشی از کوشش یک قدرت - ظهور نظام حقوقی رومی.   ژرمنی از نظر علمی، قرن  سیزدهم میلادي است

لا به  چرا که گسترش کامن .  کند به همین دلیل این نظام با حقوق انگلیس تفاوت پیدا می .  ا نیستسیاسی یا مرکزیت پدید آمده از سوي یک فرمانرو

ژرمنی بر  - نظام رومی .  شود نمی در اروپاي بري چنین وضعیتی دیده .  هاي سلطنتی بسیار متمرکز بستگی دارد پیشرفت قدرت شاهی و وجود دادگاه

دهد، بلکه فکر اینکه  نمی   یابد که نه تنها اروپا یک واحد سیاسی متمرکز را تشکیل  می اي استقرار ازدهم و سیزدهم در دورهلا، در قرون دو خلاف کامن

بوده ژرمنی هرگز بجز بر پایه اشتراك فرهنگی استوار ن -توان گفت نظام حقوقی رومی می .  کند می تواند و باید طور دیگر باشد نیز واهی جلوه می   وضع

اي است که دقت در آن و تأکید بر آن واجد اهمیت  این نکته .  این نظام جدا از هرگونه هدف سیاسی پدید آمده و به حیات خود ادامه داده است .  است

  اي در رابطه با مسائل ملاحظه اي با هم متفاوتند به ویژه حقوق عمومی آنها به نحو قابل نظام حقوقی عضو خانواده رومی ژرمنی بطور قابل ملاحظه .  است

همه جا در این .   کنند می بندي طبقه   ژرمنی، علم حقوق قواعد حقوقی را به شیوه یکسانی -اما در همه کشورهاي خانواده رومی .  سیاسی، اختلاف دارد
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دکترین ارجی والا دارد، قاعده حقوقی اساساً براي حل یک مورد در این خانواده  .  شود اي واحد معرفی، توصیف و تحلیل می خانواده، قاعده حقوقی به شیوه

  :شوند می بندي  تقسیم   ژرمنی به شکل زیر - لا و بعبارتی یکی از اعضاي خانواده رومی سیویل منابع حقوق در نظام حقوقی.   رود نمی خاص به کار

  قانون - 1

 عرف وعادت - 2

 رویه قضایی - 3

 )دکترین(عقاید علماي حقوق  - 4

 اصول عالی حقوق - 5

  18.   همه کشورهاي خانواده رومی ژرمنی داراي قوانین اساسی مدون هستند که براي مقررات آنها اعتبار خاصی قائلند

  

  مقایسه تئوري قرارداد  - 2

  لا نظام حقوقی کامن: بند اول

آنچه امروزه به عنوان  .  است و از طرف دیگر تاریخچه مخصوص به خود را داردلا  لا، از یک سو تحت تاثیر تاریخ تکامل کامن نظریه کلی قرارداد در کامن

در حقوق قرارداد اولیه روم ابزاري که غیر  .  لا در خصوص قراردادها در قانون انگلیس و آمریکا مطرح است ریشه در مفاهیم قانون روم قدیم دارد کامن

لاي انگلستان قرون وسطی نیز تنها بواسطه تشریفاتی که سند  در کامل .  ها وارد شوند وجود نداشت آور با رومیها بتوانند در قراردادي قانونی و الزام  رومی

ولیکن در قرن چهاردهم در واکنش به الزامات تجاري جدید دو نوع اقدام قانونی مورد  .  شد شد وجود یک تعهد و ادعا پذیرفته می مهر و موم نامیده می

  :فتپذیرش قرار گر

  

  ادعاي طلب - 1

  .   کند می منظور از اقدام قانونی به ادعاي طلب زمانی بود که خوانده به خواهان مقروض است و بطور غیر قانونی از استرداد بدهی خودداري

  

  ادعاي خسارت - 2

  ده را بپردازد اما به وعدهداد تا بدهی خود طبق یک سند مهر و موم ش می اقدام به ادعاي خسارت زمانی بود که کسی به دروغ وعده

  19.  کرد نمی خود عمل 

 .  لا به سمت مفهوم مدرن قرارداد حرکت کرد اما صرفاً در نتیجه فشارهاي تجاري، و نیز تأثیرات فرهنگی و فکري قرن هجدهم و نوزدهم بود که کامن

اي در مورد قانون قراردادها وجود نداشت اما پس از مقاله پاول درخصوص قانون قراردادها و  اگرچه قبل از اولین رساله پاول در حقوق قرارداد، هیچ نظریه

آثار دانشمندان    را به شیوه  آمریکایی کردند و این کار - مند کردن دکترین قراردادها در جهان انگلیسی لا، شروع به نظام موافقتنامه ها، نویسندگان کامن

و دیگر حقوقدانان قانون طبیعی، مانند هوگو  فرانسه داشتند 1804فرانسوي همچون جین دومات و رابرت روئیتر که تأثیر مستقیم در حقوق مدنی

وکلاي  .  خر نیز معروفند، انجام دادند، که به نوبه خود تحت تأثیر مکتب اسپانیایی قانون طبیعی بودند که بعنوان مکتبیون مؤ21و پوفندورف 20گرتیوس

ها ذهنیت مشخصی  گیري در مورد آن پرونده ها به هنگام تصمیم هاي انگلیسی ارائه کردند ولی دادگاه لا را در قالب پرونده سیویل هاي لا این دکترین کامن

  22.  ها نداشتند از این دکترین
  

  لا  سیویل نظام حقوقی: بند دوم

لا نیز در کل  سیویل اي و سراسر جهان گسترش یافته است نظریه قرارداد در بدنه قانون مدنی ژوستین مدون شده و متعاقبا ً در اروپاي قارهآنگونه که در 

مربوط  لاي لاي مدرن متشکل از سیویل اي از سیویل بخش عمده .  ترین طرق حل و فصل حقوق روم منبعث شده است   ریشه در حقوق روم دارد و از مدرن

ها  دولت به روم است که به سرعت در سراسر قاره اروپا، امریکاي لاتین، کبک، لوئیزیانا، و حتی برخی ازکشورهاي آفریقایی و آسیایی، درمیان سایر

شه در نظریات ارسطو در لا، بطور خاص، ری نظریه قرارداد در نظام سیویل  .  فرانسه است 1804گسترش یافت، و نمونه برجسته و پیشرو آن حقوق مدنی 
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همانطور که در  .  مورد برابري در مبادله و لیبرالیته دارد، بدان گونه که در نحله مکتبیون مؤخر و دیگر حقوقدانان قرن هفدهم و هجدهم ترسیم شده است

ین حقوقدانان، قانون روم را که فاقد نظام بود از طریق ا.   لا را تحت تاثیر قرار داد بالا اشاره شد، مکتبیون مؤخر همچنین ساختار دکترینی قرارداد کامن

   23.  سازماندهی نظري نظام مند، بازسازي کردند

  

  بندي قراردادها طبقه    - 3

  لا نظام حقوقی سیویل: بند اول

این تفاوت ناشی از  .  هاي قراردادها داده است بندي طبقه   لا، اهمیت به مراتب بیشتر و بالاتري به تعاریف و  لا، در مقایسه با نظام حقوقی کامن فقه سیویل

لا به عنوان یک ابزار منطقی، مبتنی بود بر سنت یونانی تحقیق منطقی، مفهوم ارسطویی طرد  سیویل .  اند هاي هر دو سیستم است که با هم متفاوت ریشه

هایی بسیط، اصول  از این رو بسیار منظم و سازمان یافته شده و بر بیانیه 25.   مندي و توضیح ، تفکر و تفسیر قیاسی همراه با توانمندي بالا در قاعده24میانه

دهنده منشاء و روش آن  لا نشان سیویل هاي قضایی نظام حقوقی کلیت تئوري حقوق قرارداد درحوزه .  کلی، و غالباً نادیده انگاشتن جزئیات، متکی است

  : دهد می مدرن، معمولا به دو شیوه قراردادها را مورد بحث قرارلاي  سیویل امروزه در .  است

بندي، قابلیت ورود به قراردادها، موضوع، تشریفات، اسناد و اثر قراردادها  طبقه   کند، که شامل تعریف،  می از قراردادها ترسیم 26اول اینکه، یک قانون کلی - 

   .  باشد می

  .با چند قرارداد ویژه و منتخب سر و کار دارد 27اصدوم، قوانینی که بعنوان قانونی خ - 

 .   شود می لا هستند، که شامل تمام تعهدات قراردادي نیز سیویل سوم، بسیاري ازقوانین مدنی داراي بخش کلی مشترکی در رابطه با موضوعات - 

لا  سیویل .  شود می اي مشترك که با تعیین حقوق طرفین تعریف خواستهاي بین چند نفر، براي اعلام  اساساً، قرارداد به طور عموم به عنوان توافقنامه

توافقی است که یک یا چند نفر را نسبت به دیگري یا دیگران براي ارائه، یا انجام، یا عدم انجام چیزي ": کند می فرانسه، قرارداد را به این نحو تعریف

قالب کلماتی با معناي مشابه در همه قوانین مدنی مدرن باز تولید شده است، ریشه در مفهوم توافق یا  این تعریف از قراردادها، که در .  "کند متعهد می

شود و این توافق یا رضایت، اجباري است چون به محض اینکه طرفین به  می لا، یک قرارداد از یک توافق یا رضایت منتج بنابراین در سیویل .  رضایت دارد

بنابراین،  .  یابند متعهد هستند که شرایط قرارداد را به منظور انجام کاري معین و یا جبران خسارت، به مرحله اجرا درآورند می تآن توافق یا رضایت دس

گیرند به  می هایی که به طور قانونی شکل موافقت نامه .  این امرنشان دهنده اهمیت اولیه حاکمیت اراده و تمایز ارسطو بین آزادي و انصاف در مبادله است

در این نظام، تقسیم بندي قراردادها بر  28.   شوند می  عنوان قراردادهایی که پشتیبانی قدرت قانون را نسبت به طرفین قرارداد بهمراه دارند در نظر گرفته

در  .  کنند می بندي چند نوع متقابل طبقه اي از لا اغلب قراردادها را در مجموعه سیویل اندیشمندان مفاد قوانین و . اساس ماهیت آن به چشم می خورد

انواع معین یا : بندي قراردادها شامل طبقه   برخی از این نوع  .  کند می بندي در راستاي تسهیل تشخیص ماهیت حقوقی قراردادها عمل طبقه   اصل، این 

   .  باشد می انسیاي و ش ، دو جانبه و یک جانبه، رضائی و واقعی، مبادله)بر اساس نام (نامعین

  

  لا نظام حقوقی کامن: بند دوم

لا  با توجه به نظریه کلی قرارداد، قرارداد در کامن .  اندکی به کوشش براي تعاریف و استخراج نتایج حقوقی از این تعاریف داشته است لا تمایل  فقه کامن     

توانند موجد تبعات حقوقی  می الاجرا بوده و بنابراین تلاش قابل توجهی را معطوف به تعیین اینکه کدام تعهدات هاي لازم بیشتر علاقمند به انواع تعهد

د دارد که به معناي اعلام اراده جهت انجام عمل یا خودداري از انجام کاري درنظر لا، یک تعهدي وجو بطور کلی در نظریه قرارداد کامن .  کند باشند، می

اي مشخص، به نحوي که طبق قرارداد مطرح شده است و مطابق درك متعهد له از تعهد موعود باشد مطابقت  که این تعهد باید به شیوه .  شود گرفته می

لا، یک تعهد در صورتی قابل اجرا است که آن تعهد مشعر بر معامله با عوض متناسب و  هاي قضایی کامن عموماً، در ایالات متحده و دیگر حوزه .  کند

ترین نوع تعهد است که سیستم قانونی از آن حمایت    ترین و قدیمی   متداول, در حالیکه این نوع تعهد .  قانونی بوده و یک ایجاب و یک قبول را در برگیرد

از جمله تعهدي که معقولانه شخص دیگر را به اتکاي آن تعهد وادار به تغییر  .   کند ولی انواع دیگري از تعهدات نیز پذیرفته شده است می کرده و پشتیبانی

 ود، شکلموج) الاجراي غیر لازم(تعهدات جدیدي که براي اجراي تعهدات  .  کند، و به عنوان عدم امکان انکار پس از اقرار شناخته شده است می موضع

                                                           
23. Ibid.  
24. excluded middle 
25. Zimmermann, R , Roman Law , Contemporary Jaw: The Civilian Tradition Today, Oxford Universiry Press , New Yourk , 2001, 
at18 
26 Lex generalis 
27 Specialis LEX 
28. Hermida, Julian. Ibid PP. 6-7 
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هاي قانونی و شبه قراردادها اجرا شوند که با عنوان اعاده نیز شناخته  هیأت 29اي گیرند تعهداتی هستند که ممکن است بواسطه مصوبات نظامنامه می

لا گنجانده شده  ا اخیراً درکامنها در قاره اروپا وجود داشته است اما تنه لا است که براي قرن سیویل شوند، و اصل آن منبعث از مفهوم شبه قرارداد در می 

اند و اصول تعهدات ضمنی، که بحث محوري حقوق قراردادها و مباحث  در کنار تقابل موجود بین اصول تعهداتی که آزادانه بصورت وعده درآمده 30.  است

 اي در نظر رسد عمومیت یافته است و حقوق قراردادها را به گونه می لا بوده است، حالت سومی وجود دارد، که به نظر بسیاري در محافل دانشگاهی کامن

گیرد که ریشه در اصول تعهدات صریح داشته اما بواسطه اصول تعهدات ضمنی آبدیده شده است، که بر انصاف و وابستگی طرفین بجاي تعهدات و  می

  .   توافقات واقعی طرفین تمرکز دارد

 
  الاجرا  لازم   مفهوم و جایگاه تعهدات  - 4

لا نیز شناخته شده  هایی که قطعاً در نظام حقوقی کامن ویژگی      لا ناشناخته نیست، درست مشابه مفاهیم تعاریف و  سیویل الاجرا در لازم   مفهوم تعهدات 

دهند بر  می الاجرا از منظر قانون قائل شوند و ترجیح لازم   لا اهمیت زیادي به انواع تعهدات  سیویل رسد محققان و قضات با این حال، به نظر نمی .  است

در مقابل همتایان حقوق عرفی آنها نیز، تعاریف را تا  .  خصوصیات اصلی و شخصی تمرکز کنند که باید در یک قرارداد باشد تا قرارداد وجود داشته باشد

در این رابطه، به عنوان مثال، مجموعه قواعد حقوقی  .  پردازند می برند و اغلب به شکل محدودي به مفاهیم قراردادها نمی لاهاي مقدس با حد ستون

اي از تعهدات که براي نقض آن توسط قانون خسارت تعیین شده، و یا بطریقی اجراي آنها توسط  تعهد یا مجموعه«کند  می قراردادها را بدینگونه تعریف

توافقی داد و ستدي که بواسطه آن یکی از طرفین متعهد به انجام (( :اند نویسندگان آمریکا قرارداد را این گونه تعریف کرده .  »شود می انون وظیفه شناختهق

بناي این مفهوم سازي، روشن است بر م.   ))کاري و یا ارائه چیزي است که بنا به توافق طرفین دلیل یا انگیزه ارائه یا انجام چیز دیگري توسط طرف دیگر

کند و نه در جهت تنظیم مقررات حقوق منتجه از  هاي مبادله و قابلیت اجراي تعهدات رشد می لا رو بسوي ایده که حقوق قراردادها در حوزه قضائی کامن

نون مدنی، مانند کومین، نیولند، چیتی، کنت، استوري، گیري از ازمنابع قا لا در قرن نوزدهم با وام هرچند که حقوقدانان کامن31 .  ماهیت وجودي قرارداد

این هم شامل وام  .  ها این چنین عمل نکردند دود، کري، پارسونز و لیک، همگی قراردادها را بعنوان معاهدات یا توافق تعریف کردند، حتی زمانی که دادگاه

لا به خاطر معانی آزادي و انصاف در مبادله الزام  سیویل اندیشه رضایت در : است لا سیویل و هم انحراف از منابع - صرف مفهوم تعریف ورضایت  - گیري 

  32.   شود نمی لا چندان الزام آور تلقی شود اما در کامن می آور محسوب

  

  تشکیل قراردادها - 5

  قراردادهاي تجاري بین المللی - 1- 5 

مفهوم محدودتري دارند لیکن آنچه مسلم است این که حقوق قراردادي از هرنوع و در هر  المللی المللی نسبت به قراردادهاي بین قراردادهاي تجاري بین

با انعقاد  .  گردد می  المللی عموماً در اختیارطرفین قرارداد میباشد که با توجه به وضعیت و شرایط طرفین و با لحاظ قواعد آمره تنظیم سطحی ملی یا بین

یابد که در نتیجه موارد  می کنند که دستیابی به آن مد نظر است و در مفاد قرارداد انعکاس می هر قرارداد، اطراف یا طرفین آن اهداف مشخصی را دنبال

این وجود و با لحاظ سرعت به تبعی دیگري همچون عدم اجراي قرارداد یا تعهد، اجراي معیوب یا ناقص یا همراه با تأخیر را موجب خواهد شد که با 

قطعا ً عامل بروز خسارت با در  .  عنوان خصیصه بارز مبادلات تجاري تعیین تکلیف و جبران خسارت وارده به زیان دیده در اولویت کاري قرار خواهد داشت

اوست که ممکن است به حق یا به ناحق و به نظرگرفتن ضوابطی مسئول جبران خسارت خواهد بود مگر در خصوص مسائلی که خارج از اختیار و قدرت 

المللی متضمن سه  قراردادهاي تجاري بین 33 .  انحاء مختلف به آنها متوسل شده و در نتیجه عدم پرداخت خسارت یا عدم اجراي تعهد را موجب گردد

 .  شود که روابط دو یا چند طرف را مقرر میدارد می توافقی اطلاقهمان طور که در قبل اشاره شد؛ قرارداد به  .  المللی است اصطلاح قرارداد، تجاري و بین

 قراردادهاي تجاري به آن دسته از آن قراردادها اطلاق .   تواند در زمینه خرید و فروش، اجاره، رهن، ضمانت، و یا اعطاي تسهیلات مالی باشد می   این روابط

شود قراردادهاي مصرف کننده نامیده شده و از  می قراردادهایی که براي رفع نیازهاي شخصی منعقد شود که براي مقاصد کسب وکار و رفع نیازهاي می

هاي حقوقی مثل  نظام شایان ذکر است که در اینجا قراردادهاي تجاري در مقابل قراردادهاي مدنی به نحوي که در برخی از .  حیطه بحث خارج است

دارد و بنابراین اگر قرارداد براي مصارف شخصی و خانوادگی نبوده و هدف از انعقاد آن کسب و کار و تحصیل درآمد فرانسه تمایز پیدا کرده است قرار ن

کنند و یا قرارداد  می المللی مبین این امر است که طرفین قرارداد در فراسوي مرزها با یکدیگر معامله قید بین .   باشد، مشمول قراردادهاي تجاري است

                                                           
29. statutory enactments 
30. Hermida, Julian. Ibid. P. 9 
31 Berger, supra note 21, at 79 
32 Hermida, Julian. Ibid. p. 10-11 

المللی، پایان نامه جهت اخذ درجه کارشناسی ارشد، دانشگاه آزاد دامغان،  قوه قاهره و مسئولیت ناشی از نقض قراردادهاي تجاري بین.   حافظی احمدي، علیرضا.  33

  40ص  ،1390دانشکده حقوق، 
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در میان این   34.   شود می شود، قرارداد داخلی تلقی می قراردادي که در چهارچوب یک کشور منعقد و اجرا .   در فراسوي مرزها به اجرا در آیدبناست که 

د فزاینده مبادلات و رش .  تواند در قالب یک سري از عقود متنوع باشد می  گستره ، قرارداد تجاري، ضامن سرعت و امنیت بازرگانی توافقات میان افراد 

ماهیت این نوع قراردادها  .  این نوع قرارداد با قراردادهاي تابع حقوق مدنی متفاوت است .  معاملات تجاري باعث رونق قراردادهاي تجاري شده است

اصولاً تفکیکی که در حقوق تجارت ما در مورد قرارداد تجاري و غیر تجاري وجود دارد، از نظام  .  کند می شرایطی را براي اطلاق قید تجاري به آن ایجاب

) دوسیستمی(یا ) دوالیسم(اند، سیستم  در نظام حقوقی فرانسه وکشورهایی که از حقوق این کشور تبعیت کرده  .  حقوقی کشور فرانسه اقتباس شده است

در حقیقت قراردادهاي تجاري، آن دسته از  .  ، قراردادها به دو دسته قراردادهاي تجاري و غیر تجاري قابل تقسیم هستندبه موجب این سیستم .  وجود دارد

به این  .  هر قراردادي که غیر از موارد مذکور باشد، قرارداد مدنی تلقی خواهد شد 35.   قانون تجارت ما احصاء شده است 2قراردادهایی هستند که در ماده 

ر، باید به ترتیب ما یک ملاك کلی براي تفکیک قراردادهاي تجاري از قراردادهاي غیرتجاري نداریم و براي اینکه بفهمیم یک قرارداد تجاري است یا خی

جاري در قوانین کشورها تمایز قراردادهاي تجاري از قراردادهاي غیر ت .  درواقع این ماده حاصل یک مطالعه تاریخی است.   قانون تجارت رجوع کنیم 2ماده

بعنوان مثال در فرانسه، زمانی که ناپلئون در جنگ بوده است، بسیاري از بازرگانان فرانسوي ورشکست شده و اموال مردم را  .  داراي پیشینه تاریخی است

اري بازرگانان و علت ورشکستگی آنها، گروه هاي تج وي نیز براي بررسی فعالیت .  براي خود برمی داشتند که این موضوع به اقتصاد کشور لطمه زد

حتی در حال حاضر نیز در قانون تجارت فعلی فرانسه، مقررات بسیار سفت و سختی نسبت به تجار ورشکسته پیش بینی شده  .   تحقیقاتی تعیین نمود

قانون  1ماده  .  ان و تجار، مجازات نیز تعیین شده استها وجود دارد در برخی موارد براي بازرگان در قانون تجارت ما نیز همین سخت گیري .  است

 .  ه استکشورهاي ایران و فرانسه با هم شباهت دارند و در هر دو اشاره کرده است که تاجر کسی است که شغل معمولی خود را معاملات تجاري قرارداد

توان گفت که خرید وفروش، در رأس معاملات تجاري قرار  می .  کرده استقانون تجارت ما که در قبل ذکر شد، معاملات تجاري را مشخص  2سپس ماده 

در نظام  .  کند و معاملات تجاري بسیار ساده و فاقد تشریفات است نمی در حقوق غربی و کشور فرانسه، حقوق تجارت از قواعد پیچیده تبعیت.   گرفته است

توان در حقوق تجارت براي اثبات ادعا مطرح  می یعنی هر دلیلی را .  )درحقوق تجارت دلیل آزاد است(حقوقی فرانسه اصطلاحی وجود دارد مبنی بر اینکه 

درحالیکه در همین کشور در خصوص دعاوي مدنی سخت گیري شده و ادعاي طلب تا مبالغ بسیار کم قابل اثبات نیستند، مگر از طریق ارائه سند  .  کرد

تر  هاي تجارت تأسیس شده است به همین دلیل تفکیک اعمال تجاري و اعمال مدنی ملموس سیدگی به دعاوي تجاري، دادگاهدر فرانسه، براي ر .  کتبی

در این کشور نظریه تبعیت عمل  .  شود و حتی اگر تجار، اعمال مدنی نیز انجام دهند، اعمال تبعی مدنی تاجر نیز در دادگاه تجارت رسیدگی می .  است

بینیم  می .  در کشورهایی نظیر کشور انگلستان هم که تفکیک بین اعمال تجاري و اعمال مدنی به طور خاص وجود ندارد .  ل اصلی، حاکم استفرعی از عم

آنها در هر  .  دان کنیم، قانون خاصی وضع کرده می لایی آنها، درباره معاملات و اعمالی که ما آنها را تجاري تلقی که با وجود سنت آنگلوساکسون و کامن

اند که معاملات تجاري برخورد  ، زیرا آنها تشخیص داده...   ها، ورشکستگی و شرکت نظیر قانون راجع به بیع تجاري، بروات  .  اي قانون خاصی دارند زمینه

المللی، در واقع  للی بودن در قراردادهاي تجاري بینالم واژه بین.   طلبد که در آن باید دو عنصر اساسی یعنی سرعت و امنیت مد نظر قرارگیرد می خاصی را

این که  مبین این است که طرفین قرارداد در خارج از حدود مرزهاي یک کشور قرار دارند که شامل تابعیت طرفین یا محل تجارت یا اقامت آنهاست، یا

توان گفت که توسعه تجارت به سمت خارج از مرزهاي سرزمینی یک کشور  می بعبارتی .  بایست در آن سوي مرزهاي یک کشور به اجرا در آیند می قرارداد

  :المللی، تحت تأثیر عوامل خاصی قرارداشته است گیري معاملات بین شکل   و 

 پراکندگی منابع طبیعی در نقاط مختلف جهان  - 1

   .   ه تولید برخی از محصولات کشاورزي باشداختلاف آب و هوا در مناطق گوناگون جغرافیایی که هر ملتی ممکن است فقط قادر ب - 2

داراي سابقه طولانی در امر صنعت و تکنولوژي ) ممالک پیشرفته(برخی از کشورها  .   اختلاف مهارتها و تجارب صنعتی و تجارب صنعتی بین ملتها - 3

هنوز در اول راه صنعت و ) کشورهاي در حال توسعه(دیگر  هستند که آنها را قادر به تولید انبوه کالاهاي صنعتی کرده است، لکن برخی کشورهاي

  36.   باشند می آوري فن

                                                           
  145ص. .  89انتشارات سمت، مرکز تحقیق و توسعه علوم انسانی، زمستان : تهران.  اپ اولالملل، چ حقوق تجارت بین.  شیروي، عبدالحسین.  34
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و یا عاملی ) کمیسیون (هر قسم عملیات دلالی یا سفارش کاري  -3.  حمل و نقل از راه خشکی یا آب یا هوا به هر نحوي که باشد تصدي به -2.  شده یا نشده باشد

ات و شود، از قبیل تسهیل معاملات ملکی یا پیدا کردن خدمه یا تهیه و رسانیدن ملزوم می و همچنین تصدي به هر نوع تاسیساتی که براي انجام بعضی امور ایجاد 

تصدي به هر قسم  -6.  تصدي به عملیات حراجی -5.  انداختن هر قسم کارخانه مشروط بر این که براي رفع حوایج شخصی نباشد تاسیس و به کار -4.  غیره

 -10.  عملیات بیمه بحري و غیربحري -9.  که بین تاجر یا غیر تاجر باشد معاملات برواتی اعم از این -8.  هر قسم عملیات صرافی و بانکی -7.  هاي عمومی نمایشگاه

  .  رانی داخلی یا خارجی و معاملات راجع به آنها سازي و خرید و فروش کشتی و کشتی کشتی
 16ص  ،1380: چاپ دوم، تهران.   المللی نظري و کاربردي حقوق معاملات بین.  سماواتی، حشمت االله.  36
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١٨ 

یک قرارداد تجاري ، قراردادي است که براي کسب سود در یک زمینه تجاري منعقد شده است، یعنی در جایی که : بطور خلاصه شاید بتوان گفت ك 

در قراردادهاي . مهم در قرارداد جاي می گیرد)) شروط (( همواره مواردي بعنوان . می کنندیک طرف یا طرفین ، قرارداد را در جریان تجارت خود منعقد 

بعبارت دیگر در این نوع قراردادها، شروط راجع به . را جزء شروط مهم به معنی خاص کلمه محسوب کرد) اجرا(تجاري باید همیشه شروط راجع به زمان 

انعقاد قراردادها از هرنوع، اعم از صنعتی یا  37.)) یند، هرچند که این مسأله در متن قرارداد ذکر نشده باشدبه حساب آ)) ارکان قرارداد((زمان باید از 

  : بندي کرد طبقه   توان به سه مرحله اصلی  می فرایند مزبور را .  باشند می المللی، کوتاه مدت یا بلند مدت مستلزم طی یک فرایند تجاري، داخلی یا بین

  پیش از مذاکره و قرارداد  مرحله - 1

  مرحله مذاکره و تنظیم قرارداد  - 2

  38مرحله اجرا و نظارت برحسن اجراي قرارداد  - 3

  

  مرحله پیش از مذاکره و قرارداد: بند اول

گیرد و رئوس اصلی براي جلسات  می هایی صورت هاي آنها بحث معمولاً قبل از شروع مذاکرات رسمی براي انعقاد یک قرارداد، بین طرفین یا نماینده

گاهی نیز بصورت یک  .  اگر حجم قرارداد بزرگ باشد، این رئوس مدون و پایه مذاکرات تفصیلی یک قرارداد قرار میگیرد .  گردد می  مذاکره، مشخص

دماتی و توافق پیش از عقد را نباید با عقد یکی پنداشت، گفتگوهاي مق 39.   رسد می که از نظر حقوقی الزام آور نیست، به امضاء طرفین) یادداشت تفاهم(

زیرا هریک از دوطرف مذاکره به  .  تجربه نشان داده است که بدون مذاکره، بویژه در امور مهم و بنیادي، توافق و آنگاه تشکیل قرارداد دور از انتظار است

اند زمینه براي تشکیل قرارداد فراهم  ها وجود دارد و دوطرف به توافق نرسیده ام که اختلافماد .  اندیشد و پیشنهادهایی متناسب با آن دارد می سوي خود

ولی این توافق گرچه ممکن است مبناي تشکیل عقد قرارگیرد ولی خود تمهید  .  حصول توافق مقدماتی گام مهمی براي تشکیل عقد است .   نشده است

هاي بالقوه معامله گر،  در مرحله پیش از قرارداد، اقداماتی از قبیل تعیین هدف بر اساس ظرفیت 40.   شود نمی ن مترتبآثار قرارداد اصلی بر آ   مقدمه است و 

انتخاب نوع  .  گیرد می هاي بالقوه تجاري براي مذاکره و آماده سازي براي مذاکره با آنها صورت هاي موجود در بازار و گزینش بهترین طرف شناسایی فرصت

، خرید متقابل، مشارکت در تولید، مشارکت در سود، پیمانکاري و )چارتر(قرارداد، از جمله قراردادهاي خرید کالا، خرید خدمت، اجاره وسیله حمل 

  .   سرمایه گذاري مشترك در این مرحله بسیار تعیین کننده است

  

  مرحله مذاکره و تنظیم قرارداد: بند دوم

هاي مذاکره شده، کلیه مکاتبات و مراودات  هر وصفی که از مذاکره مطرح شود، باید در برگیرنده و معرف انواع مؤافقتنامه :باید گفت در تعریف مذاکره

 د منتهیتوان با گذشت زمان تجدید نظر کرد و بالاخره این واقعیت که تمام مذاکرات به انعقاد قراردا می ها را شفاهی، و پذیرش این اصل که توافقنامه

گویاي ماهیت یک مذاکره عملی , شاید این تعریف .  اند هاي فرهنگی و تجاري معمولاً به هم وابسته المللی جنبه در یک چارچوب بین .  شوند، باشد نمی

رك و مغایر با هم بوده، با وجود شود که طرفین ذینفع داراي منافع مشت می مذاکره از یک سلسله فرآیندهاي شفاهی و کتبی و ارتباطی تشکیل( :باشد

نمایند، با همکاري یکدیگر در جهت رسیدن به اهداف خود بکوشند و این مهم را که گویاي استقلال متقابل آنهاست، به  می پیشینه فرهنگی متفاوت سعی

   :دو جنبه است گیري قرارداد داراي شکل   مرحله مذاکره و تنظیم و  .  )صورت ضوابط و شرایط قراردادي درآورند

دهد، مباحث کلیدي از جمله راهکارها،  می المللی مربوط است و قاعدتاً زمان قابل توجهی را به خود اختصاص درجنبه اول که به مذاکرات تجاري بین) 1

با توجه به اینکه طبیعت مذاکره  .  گردد می  هاي مذاکره و به طور کلی همه اقدامات مربوط به نحوه اداره جلسات و توافق طرفین مطرح تاکتیک ها، و سبک

هاي گوناگون عملکرد تجاري و اختلافات اعتقادي در امور  المللی، تضاد منافع گاهی به علل شیوه در مذاکرات بین .  براي دست یابی به یک توافق است

شوند که براي رسیدن به یک توافق  می  هایی است، سبب این گونه تضادها که از خصوصیات نهفته در چنین بحث .  شوند می  سیاسی و اقتصادي تشدید

  41.  کوشش بعمل آید و یا منابع مورد بحث به خوبی تقسیم و یا مبادله گردند

                                                           
  141-144صص . 82چاپ اول بهار .نشر میزان . تهران. ق قراردادها در انگلستانمسایلی تحلیلی از حقو.  میرمحمد صاقی، حسین . 37
 –تهران  –شرکت و چاپ و نشربازرگانی : ناشر) پیش نیازها، هدایت مذاکرات و پیگیري توافقات(المللی  فرایند مذاکره و تحقق معاملات بین.  پاکدامن، رضا.  38

  3ص.  1389چاپ اول اسفند 
علیرضا : هاي مؤفقیت آمیز روبه رو شدن با آنها ترجمه هاي میان فرهنگی و روش المللی جنبه مذاکرات تجاري بین.  ارستی، جفري ام جیمز و سیلکنت،.  آر.  39

  237ص .  1387.  مرکز چاپ و انتشارات مرکز آموزش مدیریت دولتی - چاپ اول  –نعمتی یزدي 
  58ص.  1386.  نشر دادگستر: تهران.  چاپ هفتم.  تعهدات نظري و کاربردياصول قراردادها و .   قاسم زاده، سید مرتضی.  40
  4و3صص .  همان.  ارستی، جفري ام سیلکنت، جیمز و.  آر.  41



  .. .یالملل نیب يتجار يقراردادها يا سهیمقا یو مقصود پور، بررس ی، کرم1399، بهار 1، شماره 6دوره تمدن،  خیمجله فقه و تار
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این جنبه از لحاظ تضمین حقوق طرفین در بلند جنبه دوم موضوع، نحوه رسمیت بخشیدن به توافقات شفاهی در قالب بندهاي یک قرارداد است که ) 2

به  مدت از حساسیت خاصی برخوردار است، به طوریکه ممکن است استفاده عمدي یا سهوي از یک کلمه یا عبارت غلط، حقوق یکی از طرفین را شدیداً

معمولاً طبق باور عمومی امضاي  .  گیرد می تري صورتالمللی معمولاً با احتیاط بیش برهمین اساس تنظیم بندهاي قراردادهاي بین.   مخاطره بندازد

 المللی، اگرچه با امضاي قزارداد حق و تکلیفی براي طرفین ایجاد گردد، در صورتی که بخصوص در مورد قراردادهاي بین می  هرقرارداد، پایان کار تلقی

این کار به معنی تأیید تفاهم  .  شوند می وقتی توافق حاصل شد، نکات اصلی مدون  42.   وجود دارد)) تحقق((گردد، لیکن فاصله زیادي بین ایجاد حق و  می 

توان آن را بصورت پیشنهاد رسمی ارائه داد و پاسخ رسمی گرفت و یا بصورت یک  می .  شکل نهایی بستگی به نظر دو طرف دارد .  بین دو طرف است

مخصوصاً اگر مذاکره کنندگان خود  .  قرارداد به نگارش درآمد، مهارت و دقت لازم را باید در آن بعمل آوردپس از آنکه .   قرارداد به امضاء دوطرف رساند

  43.  نگارنده قرارداد باشند که در این صورت باید به قوانین مسلط باشند

  

  مرحله اجرا و نظارت برحسن اجراي قرارداد: بند سوم

 طبعاً همه قراردادها روال عادي و مورد نظر طرفین قرارداد را طی .  و حقوق و تعهدات مندرج در قرارداد است مرحله اجراي قرارداد فرایند تحقق اهداف

بویژه اگر مراحل قبلی قرارداد به درستی انجام نشده باشد یا پیگیري مناسب صورت نگیرد، احتمال بروز مشکلات و حتی شکست در مرحله  .  کنند نمی

مرحله پیگیري و اجراي قرارداد در ارتباط با آن دسته اقداماتی است که از یک سو معلوم شود خریدار تعهدات خود را ایفا و اجرا  .  د یافتاجرا افزایش خواه

  44.   طلبد می الذا این مرحله از قرارداد مدیریت و نظارت دقیقی ر .  کند می کرده و از سوي دیگر طرف مقابل نیز وظایف خویش را مطابق قرارداد اجرا

  

  عناصر تشکیل دهنده قرارداد - 2- 5

لا، یک قرارداد معتبر وقتی تشکیل شده است که توسط یکی از طرفین، یک پیشنهاد یعنی ابراز اراده  توان گفت که در نظام حقوقی کامن می بطور اجمالی

و قبول  علاوه بر یک پیشنهاد .  جهت ورود به یک قرارداد معتبر ارائه شده و قبول آن پیشنهاد توسط طرف دیگر، دال بر الزام به یک تعهد، وجود دارد

متناسب یا یک بده بستان ضرر و زیان یا عواید قانونی وجود داشته و مضافاً اینکه نباید حاوي مفادي باشد که قرارداد معتبر دیگري  45معتبر، باید یا عوض

شود در بیشتر موارد ، الگوي ایجاب و با مطالعه حقوق قرادادها در انگلستان ، مشاهده می  46.  را که یکی از طرفین قبلاً در آن وارد شده است را نقض کند

ایجاب ، سخنی است که به طور عینی و ظاهري حاکی از آنست که ایجاب دهنده بر . قبول ، نحوه و شیوه انعقاد یک قرارداد و توافق را بازگو می کند

خطاب به کل مردم جهان باشد و می تواند توسط یک ایجاب می تواند . اساس شرایط معینی، در صدد است تا نسبت به انعقاد قرارداد مبادرت نماید 

ایجاب باید در برگیرنده یک تعهد صریح یا ضمنی . هرکسی که اقدامات مورد نیزا و ضروري در مورد شرایط ایجاب را انجام دهد مورد قبول واقع شود 

  :دهنده قرارداد به شرح ذیل است بنابراین عناصر تشکیل 47.باشد 

  )پیشنهاد(ایجاب  - 1

 قبول - 2

 عوض مناسب - 3

  قصد، مشخص بودن، کامل بودن - 4

 
  ) پیشنهاد(ایجاب  :بند اول

بنابر  .  آنها49 دهد و نه مقاصد ذهنی می بین طرفین قرارداد است که به عبارات یا اقدامات آنها اثر حقوقی 48درك این مهم ضروري است که این نتایج عینی

مبناي این تفسیر آن است که یک شخص عقلایی در موقعیت ایجاب شونده در قبال اظهار یا اقدام ایجاب  .  شود می این ایجاب بر اساس قصد عینی تفسیر

مطابق توضیحاتی که در مورد ایجاب در بحث قراردادها و  .  شود می مطرح "یک ایجاب چیست "اینجاست که این سؤال بحث انگیز که  .  کننده قرار گیرد

فته شد؛ یک ایجاب یک اظهار قصد و تمایل براي قرارداد بر اساس شرایطی روشن و مشخص است که باید با قصد ایجاد تعهد در صورت حقوق داخلی گ
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بسیاري از  .  نکته حائز اهمیت اینکه هر ارتباطی به منزله ایجاب نیست50.  اي که نیاز و الزامی براي مذاکره و بحث بیشتر نداشته باشد بگونه .  قبول انجام شود

شوند  نمی حال اگر این ارتباطات ایجاب محسوب .  باشند می این گونه ارتباطات فاقد شرط لازم یعنی ایجاد تعهد درصورت پذیرش توسط ایجاب شونده

توان به این موارد اشاره  می ین جملهشود تمییز قائل شویم ازا می پس چه نام دارند؟ لازم است بین ایجاب و سایر گامهایی که در فرایند مذاکره برداشته

که بواسطه آن یک طرف  52اطلاع رسانی .  کند و این اظهار با ایجاب تفاوت دارد می که در آن یک طرف اظهار تمایل به انجام کاري 51اظهار تمایل .  کرد

اندکی پیچیده است که به معناي اعلام تمایل به عقد  که 53توافقدعوت به  .  دهد می براي روشن شدن موضوع اطلاعاتی را در اختیار طرف دیگر قرار

ارند که مشخص شود یک ارتباط مشخصا یک ایجاب بوده است و دها دقت  دادگاه .  یک دعوت براي انجام یک ایجاب یا مذاکره است .   قرارداد تجاري است

 .  ایجاب یک اظهار قصد به قرارداد در شرایطی مشخص است .  شود بنابراین یک قرارداد با یک ایجاب آغاز می .  یا یک دعوت به توافق در شرایطی نا مشخص

یک ایجاب زمانی وجود دارد که نتایج عینی گفتار یا کردار ایجاب کننده  .  این ایجاب به طرف مقابل اختیار قبول داده و متضمن اساس یک توافق است

اي باشد که نیاز به مذاکرات بیشتري  این تعهد باید به گونه .  راي ایجاد تعهد قانونی براي خود در صورت تحقق شرایط مورد نظرش باشددال بر قصد او ب

  54.  نباشد

  

  مفهوم ارسال ایجاب 

قبولی در کار نخواهد   در فقدان اطلاع از ایجاب، .  براي آنکه یک ایجاب معتبر باشد باید به اطلاع ایجاب شونده برسد .   سال ایجاب حائز اهمیت استنحوه ار

هیچ توافق  .  ضرورت موضوع ناشی از آن است که اگر سخن از یک معامله مورد توافق است پس در فقدان اطلاع توافقی هم در کار نخواهد بود .   بود

یعنی در شرایطی که ایجاب دهنده از قبول مطلع  .   قبول نیز چنین شرایطی را دارد .  اطلاع است وجود ندارد بی در شرایطی که ذهن یک طرف 55ذهنی

  56.   نشود قبول فاقد اعتبار است

 

  پایان ایجابی که قبول نشده است   

آنچه  .  ها ممکن است هرگز مورد قبول قرار نگیرند در واقع برخی از ایجاب .  مانند نمی ها نامحدود نبوده و براي مدت زمان نامحدودي منتظر قبول ایجاب

  57 .  مسلم است هیچ تعهد حقوقی در قبال ایجابی که قبول نشده است وجود ندارد

  

  قبول: بند دوم

اي از قوانین مهم را در رابطه با  لا مجموعه شود، در این خصوص، نظام حقوقی کامن می شود که پیشنهاد پذیرفته می در واقع چون قرارداد زمانی تشکیل

این قوانین دال بر آن است که پذیرش در یک قرارداد دو  .  شود، توسعه داده است می اینکه چه زمانی، چگونه و توسط چه کسی یک پیشنهاد پذیرفته

دهد که یک پیشنهاد دهنده، مدیر  می این نشان .  از پیش تعیین شده پیشنهاد دهنده ارسال شده باشدهاي  جانبه زمانی موثر است که مطابق با فرم

اگر توسط یک وسیله مجاز ارسال نشود،  .  تواند قبول شود می   تواند تعیین کند پیشنهاد به چه روشی می   باشد، یعنی پیشنهاد دهنده می پیشنهاد خود

تواند به هر روش  می   اگر پیشنهاد دهنده شکلی براي قبول تعیین نکند، قبول .  است که واقعاً توسط پیشنهاد دهنده دریافت شودقبول از زمانی مؤثر 

قرارداد  براي آنکه یک  58.   نماید می براي قراردادهاي یک طرفه، قبول از هنگامی مؤثر است که پیشنهاد گیرنده، شروع به اقدام .  معقولی انجام گیرد

ایجاب  59باید آیینه تصویر می شود که قبول می گفته .  قبول باید متضمن پذیرش همه شروط ایجاب باشد .  تشکیل شود قبول یک ایجاب ضروري است

شود که گفتار یا کردار ایجاب شونده منتج به نتایج عینی دال بر رضایت ایجاب  می قبول زمانی انجام .  تواند در قالب کلمات یا کردار باشد می   قبول .  باشد

در صورتیکه ایجاب شونده در صدد یا تلاش براي اضافه کردن شروطی به هنگام قبول بر آید اقدام او ایجاب  .  شونده در قبال شرایط ایجاب کننده باشد

زمانیکه  .  ایجاب متقابل متضمن رد ایجاب اصلی و لذا منتفی شدن آن است و بعدا نیز قابل پذیرش نخواهد بود .  باشد نمی بوده و به منزله قبول 60متقابل

                                                           
50. MacMillan Catharine , Stone Richard. Elements of the law of contract. University of London International Programmes. 
University of London 2012. P. 15 
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57. Ibid. PP 22 -23 
58. Ibid. p. 11 
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در بعضی مواقع  .  ایجاب شونده در خصوص ایجاب خواستار اطلاعات بیشتري کند این به منزله رد یا قبول ایجاب نبوده و اعتبار ایجاب باقی خواهد بود

 ها در ها و ایجاب متقابل به همراه ایجاب 61در این شرایط موضوع نزاع فرم ها .  هاي استاندارد متفاوتی وارد قرارداد شوند ند که در قالب فرمطرفین تلاش دار

  .   کند می عمل 62دادگاه در این موارد بر اساس اصل آخرین اقدام .   گیرد می

  

  اطلاع رسانی در مورد قبول 

شود که سکوت به منزله قبول  می این قاعده بعضاً با این بیان اظهار .  که قبول اعتبار ندارد مگر آنکه به اطلاع ایجاب دهنده برسدقاعده کلی این است 

به طرف  قرارداد یک طرفه زمانی است که یک طرف .  در قراردادهاي یک طرفه این قاعده کلی کاربردي ندارد .  نیست با این حال این قاعده مطلق نیست

طرف مقابل ملزم نیست  .  کند که اگر اقدامی را انجام دهد یا از انجام اقدامی خودداري کند مبلغی به وي خواهد پرداخت می) ایجاب(دیگر پیشنهاد 

ی در مورد قبول در جریان انجام شود و نیازي به اطلاع رسان می در چنین مواردي قبول بواسطه عمل واقع .  تعهدي به انجام یا عدم انجام آن اقدام بدهد

استثناي  .  کند که اگر کسی گربه گم شده او را بازگرداند به او جایزه خواهد داد می یک مثال ساده در این مورد زمانیست که فردي ایجاب .  عمل نیست

می براي اطلاع از قبول در نظر نگرفته است، قاعده قبول پستی دیگر به قاعده کلی لزوم اطلاع رسانی در مورد قبول ایجاب، یعنی از مواردي که قانون الزا

  .   این قاعده در قراردادهاي دو جانبه کاربرد محدودي دارد .  کند می زمانی که ایجاب کننده در شرایطی خاص از اطلاع رسانی در مورد قبول صرفنظر.   است

  

  شیوه قبول 

در مواردي دیگر شیوه الزامی براي انجام ارسال قبول منتج از  .  د که قبول به شیوه خاصی انجام گیردبعضا ممکن است ایجاب کننده تصریح داشته باش

آیا در این صورت قرارداد منعقد شده  .  کند می مشکل آنجاست که ایجاب شونده از شیوه دیگري براي ارسال قبول استفاده .  شیوه انجام ایجاب است

 شود؟ پاسخ این است که اگر این شیوه متفاوت از قبول مزایاي کمتري از شوه مورد نظر ایجاب کننده براي او نداشته باشد قابل قبول است و می محسوب

  .   بول معتبر استمگر آنکه ایچاب کننده بر اتخاذ شیوه خاصی از قبول تصریح کرده و نیز تصریح کرده باشد که تنها این شیوه ق .  قرارداد شکل گرفته اشت

  

  تغییر نظر 

اکرات از آنجایی که هیچ تعهد حقوقی در قبال پیشنهادي که قبول نشده است وجود ندارد هریک از طرفین مختار است نظر خود را تغییر دهد و از مذ

تواند در این  نمی و قابل قبول است به هیچ وجهکند که ایجاب براي مدت زمان مشخصی از زمان باز  می در مواردي که ایجاب کننده تصریح .  کنار بکشد

در این موارد اطلاع رسانی در مورد لغو .   باید تبادل و اطلاع رسانی در مورد لغو انجام گیرد می براي آنکه یک ایجاب لغو شود .  مدت از خود را کنار بکشد

طبعاً رد یک ایجاب به منزله پایان  .  رسانی متقابل از طرف ایجاب شونده نیست عایجاب از طرف ایجاب کننده به ایجاب شونده کافی است و نیازي به اطلا

 مرگ ایجاب کننده نیز یکی از مواردي است که .  پذیرد می در صورتی که یکی از شروط مندرج در ایجاب مورد قبول واقع نشود ایجاب پایان .  آن است

یک ایجاب ممکن است مهلت مشخصی براي قبول در نظر گرفته باشد و با انقضاي مهلت  .  ضاي مهلت عامل دیگر استانق .  تواند به ایجاب خاتمه دهد می  

  63.  شود می حتی اگر مهلت خاصی تصریح نشده باشد در عدم انجام قبول ئر یک مدت زمان معقول ایجاب خاتمه یافته تلقی .  یابد می ایجاب خاتمه

  

  عوض: بند سوم

 .  به عنوان یک قاعده کلی، یک قرارداد قابل اجرا نخواهد بود مگر اینکه در بردارنده عوض باشد .  دهد می لا تشکیل عنصر دیگري از قرارداد را درکامنعوض، 

به طور سنتی، در قانون انگلستان، هیچ ابزار قانونی در  .  شود می الاجرا شدن یک تعهد استفاده لازم   عوض، حداقل تشریفاتی است که براي اعتبار دهی و 

ها بر آن شدند که تعهدات  بتدریج، دادگاه .  قبال عدم اجراي توافقات اجرایی محض وجود نداشت، یعنی توافقات فاقد الزام براي هر دو طرف، وجود نداشت

در مقابل عوض باید معوضی ارائه "به قول کنت،  .  در قبال تعهد بود، به اجرا درآورندهاي اجرایی را، در مواردي که قادر به تعیین عوض ارائه شده  توافق

ریشه تمام : هاي کنت، هولمز تئوري مبادله براي عوض را توسعه داد و گفت بر اساس ایده .  "شود، چیزي دو طرفه یا چیزي که انگیزه قرارداد است

شود که  می طبق نظر کاردو زوجی، یک تعهد زمانی بواسطه عوض تکمیل .  در مقابل آن، عوض در قبال تعهدموضوعات، انگیزه متداول دو طرفه است، این 

یرد،  سازد، و یک مبادله صورت می می پردازد، یا آزادي خود را به طریقی محدود می خسارتی تعیین شده باشد، یعنی متعهد له بخشی قسمتی از بهاء را

به عبارت دیگر، هنگامی که فرد متعهد، به تعهد خود در قبال پرداخت بها یا  .  شود و تعهد به نوبه خود ضامن خسارت می مثلاً خسارت ضامن تعهد،

                                                           
61. battle of the forms 
62. last shot 
63. MacMillan Catharine , Stone Richard. Ibid. PP. 18-23 
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حقوق قراردادها در انگلستان ، حاکی از آنست براي اینکه یک تعهد  64.  شود می کند، تعهد به عنوان بخشی از مبادله داده می تحدید آزادي متعهدله عمل

یعنی متعهد باید در ازاي تعهد خود منفعتی دریافت کند بعبارت دیگر . ر قراردادي قابل اجرا باشد لازم است در برابر تعهد ، یک عوض  پرداخت شود د

ی اگر عوض ول. عوض باید از تصرف متعهد له خارج گردد و به متعهد تسلیم شود. متعهد له باید در ازاي نفع بردن ازتعهد، متحمل مقداري ضرر شود

در واقع در حقوق انگلستان ، فقط تعهداتی لازم الاجرا هستند که یا در   65. پرداخت شده پیش از انعقاد قرارداد باشد یک عو معتبر محسوب نخواهد شد

راردادي داشته باشد خصیصه اصلی نظریه عوض آن است که براي آنکه تعهدي اثر ق. یک سند رسمی مندرج بوده و یا در مقابل عوضی داده شده باشد 

می تواند به شکل یک تعهد متقابل ، یک فعل ، و یا )) چیز ارزشمند(( این . در مقابل آن ارائه شده باشد )) چیزي که در چشم قانون ارزشمندست((باید 

ارائه کرده )) کاري علیه میسا((دعوي  در)) لاش((یکی از تعاریف عوض ، که بسیار نقل می شود ، تعریفی است که قاضی. خودداري از انجام یک فعل باشد

یک عوض معتبر از نظر قانون ممکن است مبتنی بریک حق، بهره ، فایده یا منفعت حاصل شده براي یک طرف و یا یک ترك فعل تعهد شده، (( :است

هرچند این تعریف مورد .)) مقابل باشد بري یک طرف و یا یک فعل تعهد شده ، ضرر یا خسارت وارد شده و یا مسئولیت برعهده گرفته شده توسط طرف

الخصوص زمانی اهمیت دارد که  این موضوع علی .  بخشد می به توافق 67 "بار قابلیت اجرایی قانونی"وجود یک عوض  66. انتقاد نیز قرار گرفته شده است

در جایی که یک انتقال همزمان فوري، همچون کالا در قبال  در مبادلات یعنی .  اي خاص در آینده است توافق در بردارنده یک عهد براي عمل به شیوه

آید که مثلا فردي قول  می مشکل زمانی پیش .  کند می شود اما به ندرت مشکل عملی ایجاد می پول، وجود دارد دکترین عوض به لحاظ نظري به کار رفته

68.   اینجاست که باید دید آیا این قول پشتوانه عوض را دارد یا خیر .  دهد مبلغی را در آینده پرداخت کند می دهد یا قول می تحویل کالایی را در آینده

گیري قرارداد وجود دارد، در شرایط وجود چندین تعهد که  نظریه سنتی مبادله، که بر این فرض اشتباه استوارست که ریسک پذیري کاملی در زمان شکل

ها در مرحله تشکیل قراردادها ممکن نیست قادر به  ین مورد تبادل و مذاکره قرار نگرفته، و در شرایطی که مشخص کردن کل ریسکلزوما ً توسط طرف

به هاي مدرن در ایالات متحده و انگلستان را به سمت  نارضایتی از الزامات مصنوعی براي ارائه عوض، دادگاه .  ها نیست گیري قرارداد ارزیابی واقعیت شکل

هاي عدم انکار پس از  همانطور که پیش از این بحث شد، نظریه .  رسمیت شناختن قابلیت اجرایی تعهدات حتی در موارد فقدان عوض در معامله سوق داد

  69.   الاجرا شدن تعهدات ایجاد کرد لازم   ها مبنایی براي  اقرار و جبران خسارت، و دیگر نظریه

  

  ) قصد، مشخص بودن و کامل بودن(کیل قرارداد سایر الزامات تش: بند چهارم

باید سه الزام دیگر اضافه  می حال .  ایجاب و قبول و عوض: در مبحث فوق، از این الزامات مبنایی تشکیل یک قرارداد قانونی در قوانین انگلستان بررسی شد

باید تکمیل  می باید روشن بوده و مبهم نباشد سوم قرارداد می دوم شرایط توافق .  ندباید قصد به ایجاد رابطه قانونی داشته باش می اول اینکه طرفین .  شود

وقتی همه این موارد در یک قرارداد جمع شده باشد و در صورتی که عوامل نقض دیگري موجود نباشد  .  بوده و نیاز به توضیحات بیشتري نداشته باشد

  70 .  دادگاه قرارداد را قانونی و قابل اجرا خواهد دانست

  

  نظام حقوقی انگلستان: بند پنجم

در واقع تعهدات قراردادي مبتنی بر توافق هستند . عمل ارادي است از نگاه قواعد حقوق قرارداد انگلستان ، ویژگی هاي اصلی قرارداد شامل توافق ، تعهد و

این تعهد به طور . در بیشتر موارد ، یک تعهد مبناي الزامات قراردادي را تشکیل می دهد . احراز وجود یک توافق با بررسی اراده ظاهري انجام می گیرد . 

بنابراین میتوان . ر میگردد و نه در قالب اظهاراتی در خصوص یک موضوع مربوط به حالمعمول در قالب اظهاراتی در خصوص انجام امري در آینده ظاه

  71.گفت که قرارداد، توافقی است که هر دو طرف آن به طور ارادي آن را منعقد کرده اند

ها،  ها، یا توافق  اي از وعده براي قانونی بودن مجموعه .  ها از نظر دادگاه قابل قبول نیستند همه وعده .  هاست در انگلستان حقوق قراردادها مربوط به وعده     

 در غیر این صورت پذیرد می وقتی این عناصر موجود باشند دادگاه موجودیت قرارداد را .  نگاه دادگاه معطوف به وجود برخی عناصر اصلی در قرارداد است

وجود یک قرارداد منوط  .  داد منتفی و بنابر این غیر قابل پیگیرد در دادگاه است و یا به عنوان شبه قرارداد مستلزم تکمیل عناصر آن استاصل وجود قرار

                                                           
64. Hermida, Julian. Ibid. P. 11 

  46-48صص . همان. راف، آنه .  65
  21ص .  همان . میرمحمد صاقی، حسین. 65

67. badge of enforceability 
68. MacMillan Catharine , Stone Richard, p. 31 
69. Hermida, Julian. Ibid. PP. 11-12 
70. MacMillan Catharine , Stone Richard , p. 44 

  13-15صص. همان.راف، آنه .  71
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براي آنکه یک  .  شود می آغاز) پذیرش پیشنهاد(و قبول ) پیشنهاد(فرایند توافق با یک ایجاب   72 .  به وجود تعهد داوطلبانه طرفین در قبال یکدیگر است

در  .  قانون الزامات مشخصی براي نحوه تبادل ایجاب و قبول تعیین کرده است .  قید و شرط قبول شود بی باید می قرارداد منعقد یا تشکیل شود، ایجاب

در صورتی که هر  .  ل قرارداد نیز حاضر شوندباید دیگر عناصر ضروري تشکی می صورتی که ایجاب و قبول به طریق درست انجام شده باشد از منظر قانون

در نبود قرارداد هیچ یک از طرفین تعهد و مسئولیتی  .  یک از این عناصر در قرارداد حاضر نباشد دادگاه اصل وجود قرارداد بین طرفین را نخواهد پذیرفت

فهوم م 73.  شود که اهمیت اینکه آیا قرارداد تشکیل شده است یا نه مشخص میاینجاست  .  در قبال طرف مقابل و تعهدات و توافقات فیمابین نخواهد داشت

تنها  .  هاي انگلستان مبناي اصلی براي تشخیص آنست که یک توافق منتج از ایجاب و قبولی است که قابلیت اجرایی قانونی دارد یا خیر در دادگاه» عوض«

وعده به دادن یک  .  رسد شود و تعهدي به مرحله عمل و اجرا می می در چنین حالتی است که عنصري دو جانبه وجود دارد، چیزي بین دو طرف دادوستد

توان عوض را به منزله  می .  کند می این وجود عوض است که یک وعده را به تعهد قراردادي مبدل .  شود نمی هدیه در حالت کلی به منزله یک تعهد تلقی

ها  اگرچه الزام دیگري تحت عنوان قصد براي ایجاد رابطه قانونی در قرارداد .  دلیل حائز اهمیتی مبنی بر تمایل طرفین براي عقد قانونی قرارداد دانست

هاي انگلیس مورد مناقشه است با  ین عوض در قانون قرارداداگرچه دکتر .  شود می وجود دارد اما واضح است که این الزام با الزام به وجود عوض کامل

اند که تعهدي که در فقدان عوض  هاي انگلیس به این نتیجه رسیده در برخی شرایط دادگاه .  هاي اخیر با مقداري تساهل به کار رفته است اینحال در سال

است که دادگاه در صدد حفاظت از اعتماد طرفی » ع قانونی پس از اقرار یک تعهدمان«داده شده است یک عقد قانونی است و این موارد بر اساس دکترین 

  74.  از قرارداد است که روي تعهد داده شده حساب کرده است

  

  نظام حقوقی فرانسه :بند ششم

شود، همه آنچه که باید  می اي از این نظام حقوقی محسوب هاي اراده است و فرانسه نیز نماینده لا مبتنی بر دکترین سیویل با توجه به اینکه نظریه قرارداد

 تشکیل قراردادها .  اصول کلی حاکم بر تشکیل قراردادها منعکس کننده ارجحیت حاکمیت اراده است .  گیري قرارداد لحاظ شود اراده طرفین است شکل   در 

 .  ري یابدبر یک توافق توسط طرفین مبتنی است که مستقیما ً و یا بطور ضمنی از طریق رفتار اظهار شده است و باید به همه شرایط اساسی قرارداد تس

بنابراین، نیازي  .  گردد می  بلذا، در تشکیل قراردادها، طرفین به تعهدات خویش پایبند هستند زیرا توافق آنها به قرارداد، ناشی از اعمال آزادي اراده محسو

ها بر وجود عناصر خاص در قرارداد بدان   بلکه این تجزیه و تحلیل .  باشد نمی گیري قرارداد بر حسب یک پیشنهاد و قبول رسمی شکل   به تجزیه و تحلیل 

د که پیش از هرچیز لازم است تعریفی از قرارداد در قانون فرانسه ده می فرانسه نشاندر نظام حقوقی  بررسی عناصر قرارداد 75.   گونه که هست تمرکز دارد

در قانون فرانسه قراردادي که داراي اعتبار قانونی باشد  .  هاي نقض این شرایط روشن شود ارائه شود تا چارچوب تشکیل یک قرارداد و همچنین بایسته

ي قرارداد امکان اقامه دعوي توسط یک طرف علیه طرف دیگر را به لحاظ تعهد قراردادي عدم اجرا .  موجد بار حقوقی بین طرفین و نیز شخص ثالث است

کنند تا چیزي  می کند براساس قانون مدنی فرانسه، قرارداد توافقی است که بر اساس آن یک یا چند نفر خود را در قبال یک یا چند نفر متعهد می فراهم

و در قرارداد دو جانبه طرفین قرارداد داراي  .  تواند یک جانبه یا دو جانبه باشد می   قرارداد .  را منتقل یا کاري را انجام و یا از انجام کاري خودداري نمایند

 .  دیگر تعهد دارند بدون آنکه طرف مقابل تعهدي داشته باشددر قرارداد یک جانبه یک یا چند نفر نسبت به یک یا چند نفر  .  تعهد قراردادي هستند

 در واقع می توان گفت .  نام باشد بی اي یا لاتاري و شانسی باشد، یا اینکه رایگان یا منوط به پرداخت، یا داراي نام معین یا تواند مبادله می  همچنین قرارداد 

) پذیرش ایجاب(و قبول ) پیشنهاد(رضایت در قانون فرانسه در قالب تلاقی یک ایجاب  .  ون فرانسه وجود داردچهار شرط براي اعتبار قانونی قرارداد در قان

 .   ایجاب پیشنهادي قطعی و دقیق براي قرارداد است :ایجاب باید دو مشخصه را دارا باشد .  نقص باشد وگرنه فاقد اعتبار خواهد بود بی شود، که باید دیده می

قطعی بودن ایجاب نیز دلالت بر حاضر  .  عی بودن آن، مطابق قانون، دلالت بر خواست و اراده ایجاب کننده بر قبول تعهد در صورت قبول ایجاب داردقط

یت ایجاب در مواقعی انقلاب اطلاعات و اینترنت موجب شده است که قانونگذاران فرانسه شرایط دیگري را هم براي کیف .  بودن اجزاي اصلی قرارداد دارد

ایجابی که حائز  .  شود می در شرایطی که ایجاب قطعی و دقیق است مسئله لغو ایجاب نیز مطرح .  افتد در نظر بگیرند می که به صورت الکترونیکی به جریان

باید تا پایان مهلت  می انی مشخصی را تعیین نکرده استایجابی که محدوده زم .  باید تا پایان مهلت آن معتبر باقی بماند می محدوده زمانی مشخصی است

تواند وي را  می   دهنده دادگاه در موارد لغو زود هنگام ایجاب توسط ایجاب .  زمانی معقول که به طرف مقابل فرصت قبول یا رد قرارداد را بدهد باقی بماند

  76.   ملزم به پرداخت خسارت به قبول کننده بالقوه نماید

  

  

                                                           
72. MacMillan Catharine , Stone Richard . Ibid . p. 14 
73. Ibid 
74. Ibid. p30 
75. Hermida, Julian. Ibid. P. 12 
76. Ibid. PP. 14-15 
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  شرایط تشکیل قرارداد - 3- 5

رداد عموما ً این شرایط خاص قرارداد عبارت از رضایت طرفین، اهلیت آنها براي قرارداد، وجود یک هدف مشخص به عنوان موضوع و سبب قانونی قرا

وجود چهار شرط براي تشکیل قرارداد  77.  تشود که در فقدان اشتباه، خشونت و فریب ارائه شده اس می رسد رضایت زمانی ایجاد یعنی بنظر می .  باشد می

فقدان یا نقض هریک از این شرایط  .  باید در هنگام تشکیل قرارداد رعایت شود وگرنه قرارداد فاقد اعتبار قانونی خواهد بود می این شرایط .  ضرورت دارد

  :عبارتند ازاین شرایط  .  منجر به فسخ قرارداد یا احتمالاً پرداخت خسارت خواهد بود

  طرفین قرارداد،  78رضایت - 1

 طرفین،  79اهلیت - 2

 که مبناي تعهد است 80موضوع معتبري - 3

   .   در تعهد 81سبب قانونی - 4

 
 رضایت طرفین : بند اول

هرچند، بعضی کشورها مانند آرژانتین یا لوئیزیانا، قانون  .  شود که در فقدان اشتباه، خشونت و فریب ارائه شده است رسد رضایت زمانی ایجاد می بنظر می

اي باشد که از طرفی به طرف دیگر داده شود، و باید توسط طرف دیگر مورد  کند که رضایت باید به شکل پیشنهاد یا اظهاریه می مدنی صراحتاً حکم

به عنوان مثال در آرژانتین، قوانین مربوط به  .  کند می ایالات متحده مقررلا  پذیرش قرار گیرد، و پیشنهاد و قبول را به طریقی مشابه در تئوري کامن

دارد که پیشنهادات تا زمانی که مورد پذیرش قرار نگرفته است قابلیت ابطال دارد مگر آنکه پیشنهاد دهنده از حق خود براي ابطال آنها  می پیشنهاد مقرر

همچنین براي پذیرش یک پیشنهاد، قانون آرژانتین، از قانون پست  .  مدت زمانی خاص ایجاد یا حفظ کندصرفنظر کرده، یا متعهد باشد که آن را براي 

با این حال در نظام حقوقی  82.   گیرد می توسط پیشنهاد گیرنده شکل) پذیرش(کند، که بنابرآن قرارداد به محض ارسال قبولی  می الکترونیکی تبعیت

تواند پذیرش یا قبولی خود را قبل از اینکه توسط پیشنهاد دهنده دریافت شود باطل  می  لات متحده، طرف پیشنهاد گیرنده لا، برخلاف قانون ایا سیویل

ولی در حقوق قراردادهاي ایالات متحده، اگر پذیرش، قبل از انصراف از پذیرش ارسال شده باشد، قرارداد  .  کند حتی اگر این قبولی، قبلاً ارسال شده باشد

اي از طرف ایجاب شونده است که اراده وي براي عقد قرارداد مطابق با  در واقع قبول، اظهاریه  83.  کل گرفته و انصراف از پذیرش هیچ اثر حقوقی نداردش

به منزله قبول نبوده بلکه به در صورتی که پاسخ معطوف به عقد قرارداد با تغییراتی در عناصر ایجاب باشد  .  کند نمایان می) ایجاب شده(شرایط پیشنهادي 

به عنوان مثال پرداخت وجه بدون آنکه (تواند کلاً تلویحی باشد  می   قبول الزاماً منوط به اظهار نیست و .  منزله پیشنهاد متقابل است و نه انعقاد قرارداد

در مواردي که طرفین از قبل در  .  با این حال استثناء هم وجود دارد .  شود نمی از طرف دیگر سکوت به منزله قبول تلقی .  )قبول رسما اظهار شده باشد

اي سکوت به منزله قبول باشد، زمانی که ایجاب کلاً به نفع ایجاب شونده باشد و نیز زمانی که شرایط به  رابطه تجاري باشند، یا در مواقعی که از نظر حرفه

اي که به اطلاع او برسد تا قرارداد تشکیل  به هر حال در شرایط کلی قبول باید به ایجاب کننده اظهار شود به گونه .  دهد می سکوت اعتبار یک قبول را

در قوانین فرانسه سه مورد نقض وجود دارد که رضایت را  .  رسانند عواملی وجود دارند که رضایت طرفین را مخدوش نموده و به قرارداد آسیب می .  شود

قانون مدنی فرانسه، رضایتی که در نتیجه یک خطا داده شده باشد، رضایتی که با فریب اخذ شده  1109به عنوان نمونه، طبق ماده  .  کند می بارفاقد اعت

و غبن )یا تدلیس (، فریب )یا اشتباه(در واقع خطا .   در این موارد فسخ قرارداد قابل درخواست است .  باشد و رضایتی که به واسطه غبن از بین برود

  .ازمواردي هستند که اعتبار رضایت طرفین را متزلزل می سازند

  

  اهلیت طرفین قرارداد: بند دوم 

  توان امکان برخورداري یک فرد از حقوق و تعهدات قانونی و همچنین اعمال آن حقوق،  می اهلیت شرط دوم براي معتبر بودن تشکیل قرارداد است و آنرا 

 نا بالغین و بالغین تحت الجمایه .  تواند قرارداد ببندد مگر آنکه بواسطه قانون خلاف آن اعلام شده باشد می   اصل بر آن است که هرکس .  تعریف کرد

با رجوع به اهلیت در  .  ض کننداند اعترا توانند به اهلیت کسانی که با آنها قرارداد بسته نمی افرادي که قادر به قرارداد هستند .  توانند وارد قرارداد شوند نمی

                                                           
77. Ibid. P. 12 
78. consent 
79. capacity to contract 
80. sure object 
81. lawful cause 
82. Hermida, Julian. Ibid. P. 12 
83. . Elcin,Mert. The Applicable Law to International Commercial Contracts and the Status of Lex Mercatoria - With a Special 
Emphasis on  
Choice of Law Rules in the European Community. (2010). p. 20 
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افراد غیر مجاز به ورود در قراردادها  .  تواند در یک قرارداد معتبر ورود پیدا کند می  قرارداد، هر شخصی که قانوناً از ورود به یک قرارداد منع نشده است 

تواند به بهانه  نمی یک فرد صغیر و محجور .  دادهاي خاص منع کرده استشامل صغیران، افراد محجور، و همه افرادي است که قانون آنها را از ورود به قرار

  84.   عدم اهلیت، ورود خود در قرارداد را توجیه کند، مگر در مواردي که توسط قانون پیش بینی شده است

  

  وجود هدف مشخص به عنوان موضوع : بند سوم

معتبر بعنوان مبناي تعهد، شرط سوم براي اعتبار قرارداد در قانون فرانسه و به معناي آنست که موضوع .   هدف یا موضوع باید قابل تعیین و قانونی باشد

تواند شکل بگیرد، در حالیکه در زمان  نمی لذا بعنوان مثال یک قرارداد فروش .  چیزي یا هدف مشخصی باید به عنوان موضوع قرارداد وجود داشته باشد

مطابق قانون مدنی فرانسه، موضوع باید تعیین شده و یا قابل تعیین باشد منوط به آنکه عناصر  .  ود شده یا از بین رفته باشدامضاي قرارداد مورد معامله ناب

در  .  موضوعی که مخالف نظم عمومی، غیر اخلاقی یا داراي ممنوعیت قانونی باشد، قانونی نیست .  موضوع باید قانونی باشد .  آن به حد کافی قطعی باشد

است که اراده طرفین برآن قرارگرفته و عموماً بعنوان یکی دیگر از عناصر متشکله ) خدمتی(لا، موضوع قرارداد حاوي چیزي یا کارکردي  نظام سیویل

لا را تشکیل  سیویل هاي یویژگ   نظریه موضوع قراردادها بواسطه گرایش به سمت برهان انتزاعی گسترش یافته است که یکی از  .  شود می قرارداد محسوب

  : این الزامات عبارتند از .  براي اینکه یک قرارداد معتبر باشد، موضوع آن باید الزامات خاصی را تأمین کند .  دهد می

  گیري قرارداد،  شکل   وجود آن چیزیا امکان انجام آن عمل در مرحله  .  1

  شرایط کیفی خاص موضوع، مثلاً باید قابل تجارت کردن باشد،  .  2

  اقتضاي اجتماعی و قانونی داشته باشد،  .  3

  موجود باشد،  .  4

   .  باید به لحاظ قانونی امکانپذیر، معین، و یا محقق شدنی باشد می عمل مورد نظر .  5

   .  موضوع قرارداد حداقل از نظر نوع مشخص شود .  6

  .   تواند نامشخص باشد مشروط براین که قابل تعیین باشد می   مقدار .  7

  

  :لا لا و سیویل تفاوت ماهیت موضوع قرارداد در نظام حقوقی کامن

هاي الزامی، قراردادهاي  ویژگی   بنابراین، فقدان یکی ازاین  .  رود بکار می هاي فاقد موضوع قانونی، به عنوان یک نقص در اجرا نظریه موضوع، در ابطال قرارداد

لا تعهد به رهن گذاشتن خودرو حاوي یک موضوع،  سیویل به عنوان مثال، در .  لا معتبر باشند کند که ممکن است لزوماً در کامن شماري را نامعتبر می بی

لا، این قرارداد در  در حوزه قضائی کامن .  تواند گرو گذاشته شودو لذا قرارداد نامعتبر خواهد بود می   ها فقطقانونا ً غیرممکن محسوب خواهد شد، خودرو

گیري قرارداد تجزیه و تحلیل  شکل   باید در زمان  می این الزامات .  مثال فوق صحیح خواهد بود و قرارداد احتمالا به عنوان گرو خودرو محسوب خواهد شد

علاوه بر این، الزام قانونی بودن موضوع قرارداد مهم است، مثلاً اگر یکی از طرفین  .  تواند محرك طرح دعوي قرارداد معتبر باشد می  در غیر اینصورت  .  شود

کند زیرا که  اد جلوگیري میموافق با قراردادي باشد که بموجب این قرارداد یک قاعد قانون جزایی را در قبال پرداخت پول نقض کند، از تشکیل قرارد

لا این قرارداد معتبرخواهد بود ولیکن ممکن است تحت پیگرد قانونی بر اساس سیاست عمومی  موضوع این قرارداد قانونی نیست، در حالیکه در کامن

  85.  اعتباري قرارداد، واقع شود بی منتهی به

  

 :لا انتقاد بر نظریه موضوع در نظام حقوقی سیویل

حتی پیشنهاد شده است که از فهرست عناصر تشکیل  .  انتقاد قرار گرفته است موردبه علت عدم کارایی از نقطه نظرات عملی و دانشگاهی موضوع تئوري 

ر اغلب دقراردادها حذف شود و در قوانین مدون مدرن موجود، نظیر قانون مدنی آلمان، که در آن کلیت نظریه قرارداد متکی بر مفهوم رایج قرارداد 

بعلاوه، در بسیاري از موارد، تئوري موضوع تعقیب نظریه موضوع به لحاظ ویژگی استدلالی در نظر گرفته  .  لا نیست، حضور ندارد سیویل هاي قضایی حوزه

  86.  هاي ضدو نقیض یا پوچ گردد تواند منجر به راه حل می  شده براي آن، 

  

 مطابق قانون، یک قرارداد فاقد سبب  .  سبب باید وجود داشته باشد و قانونی هم باشد .  اعتبار قرارداد سبب استشرط چهارم سبب قانونی : بند چهارم   

  است اگر فاقد طرف

                                                           
84. Hermida, Julian. Ibid. P. 13 
85.  Ibid.  
86.  Ibid. P. 14 
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را حفظ  رود تا تعادل قراردادي یا عدالت قراردادي مشخصی می در قانون فرانسه مفهوم سبب بکار .  مقابل باشد یعنی طرف مقابلی وجود نداشته باشد 

عنصر .   مطابق قانون، یک سبب زمانی غیر قانونی است اگر بواسطه قانونگذاري ممنوع شده باشد یا برخلاف اخلاق عمومی یا سیاست عمومی باشد .  کند

 .  شود می هاي قضائی محسوب حوزهلا به منزله دلیل تعیین کننده و یا انگیزه قرارداد و یک عنصر لازم براي وجود قرارداد در بسیاري از  سیویل در) سبب(

با  .  اند لا به معنی یک رابطه تصادفی نیست بلکه به معنی هدفی است که طرفین به هنگام ورود به قرارداد در ذهن داشته سیویل مفهوم سبب در تئوري

خاص و متفاوتی را دنبال کند نیست، بلکه هدفی عمومی و  اي که هر طرف برخی مبادله این حال، این هدف، شخصی یا احتمالاً منحصر به فرد، یا انگیزه

بنابراین، در قضیه خرید ملک، سبب براي خریدار انتقال مالکیت در بنگاه معاملات  .  باشد که هر طرف براي هرنوع قراردادي دارند می اي استاندارد انگیزه

 .  لا است، نظریه سبب و نه عوض را در مورد وجود قراردادها اقتباش کرده است لا و کامن ویلسی قانون مدنی لوئیزیانا، که نشانگر ترکیب بین .  ملکی است

  87.  مشخص شده است)) میسازد دلیلی که بموجب آن یک طرف خود را ملتزم((قانون م فرانسه به عنوان  1967سبب، در ماده 

  

  لا لا وسیویل مقایسه سبب و عوض در نظام حقوقی کامن

 تواند با سبب، در این معنا که هر دو می   گذارند، نظیر اینکه عوض تا حدي می هایی را به نمایش شده است که عوض و سبب، بعضاً شباهت استدلال

شود که  یم اي از مباحث پیرامون سبب و عوض از این واقعیت ناشی بخش عمده .  توانند دلیلی که التزام مورد نظر را حاصل کنند، یکسان فرض شود می

لا در مورد سبب اقتباس  سیویل لا در قرن نوزدهم، براي تعریف و توضیح مفهوم عوض، مستقیماً از تفاسیر بلک استون، و تعدادي از نویسندگان کامن

 .  کنند نمی توان یکسان تلقی کرد، چرا که آنها تحت حاکمیت اصول یکسانی نبوده و حتی به یک شکل هم عمل نمی با این حال، سبب و عوض را .  نمودند

اول به عنوان مثال، سبب  .  ها بسیار متعدد هستند تفاوت .  کنند می هاي مختلف و حتی ضد و نقیضی را ایجاد هاي خاصی آنها راه حل بعلاوه، در جنبه

دکترین سبب، اهمیت نظري دارد و نه عملی، همانطور که هدفش منعکس کننده تمایز ارسطویی بین  .  اند مقاصد متفاوتی طراحی شده وعوض براي

لا صرفا ً در مورد محدود کردن عمل به  قضات کامن .  دکترین عوض، بدرستی در طریق مخالف توسعه یافته است.   آزادگی و انصاف در مبادله است

رود، در حالیکه عوض فقط براي قراردادهاي دو جانبه  بعلاوه ؛ علت، در همه انواع اعمال قانونی بکار می .  توانند اجرا شوند، نگران بودند می هایی که وعده

وجود یک علت همیشه لا،  مدعی باید ثابت کند که یک عوض براي اجراي تعهد وجود دارد، در حالیکه در سیویل/ لا، متعهد در کامن .  مناسب است

 این .  در این مورد، ممکن است یک تعهد با نشان دادن فقدان علت، باطل شود .   مدعی علیه باید عدم وجود آن را ثابت کند/ مفروض است و مدیون 

هاي جدید  الاجراء، وعده لازم   مانند اقرار  .  دشماري وجود دارند که به عوض نیاز ندارن بی هاي تواند در قراردادهاي یکجانبه بکار رود بطوري که وعده نمی

در چنین  .  باشند می هایی که اجبار آن تحت حاکمیت مصوبات نهادهاي قانونگذاري و شبه قرارداد براي انجام تعهدات غیر قابل اجراي سابق موجود، وعده

اگرچه،  .  جانبه و دشوار و اثر آن شبیه زمانی است که هر دو قانونی هستندمواردي که عوض مورد نیاز است، عملکرد آن شبیه علت در قراردادهاي دو 

  88.  عوض، نیاز به تعادل و تناسب ندارد

  

  بررسی جهت یا علت یا انگیزه در معامله

و تکالیف افراد در این نوع ترین قاعده، مورد پذیرش بوده و حدود حقوق    در قراردادها و تعهدات خصوصی، همواره اصل حاکمیت اراده به عنوان اصلی

اي تحت عنوان  آور در جامعه، مقوله با ظهور پدیده قانونگذاري و تعیین قواعد و ضوابط الزام .  اعمال حقوقی، بر اساس اصل مزبور تعیین گردیده است

اصل حاکمیت اراده را دارا بود و به تدریج اصل مذکور  اندام در مقابل از آنجا که این مقوله، جنبه عمومی قوي داشت، قدرت عرض  .  ایجاد شد) مشروعیت(

در چنین حالتی، قانون حتی  .  موضوع تعهد و قراراداد باید مورد قبول قانونگذار باشد در غیر اینصورت، قانونگذار ارزشی براي آن قائل نیست .  را تحدید نمود

در واقع، عنوان مشروعیت، به امر خصوصی، جنبه عمومی بخشیده و براي  .  کند می معدوم اعلام ارزشی را نداده و آن را باطل و بی اجازه توافق بر موضوع

بدون شک هر  .  عنوان مشروعیت در انگیزه شخصی قراردادها نیز دخالت کرده است .  حفظ مصالح عمومی و منافع جامعه، امر نامشروع را ممنوع کرده است

خوانند تحت  می )جهت(عدم مشروعیت این انگیزه که آن را  .  انگیزه اصلی هر عمل حقوقی نباید نامشروع باشد .  هایی دارد عمل حقوقی، انگیزه یا انگیزه

هاي مختلف  نظام تاریخ شناسایی جهت به عنوان یک عنصر و شرط مستقل در ساختار اعمال حقوقی در .  باشد می اعتباري عمل بی شرایطی، موجب

در  .  همچنین در مورد میزان اهمیت و اعتبار این عنصر در میان سایر عناصر عمل حقوقی، نظرات گوناگونی ابراز شده است .  باشد نمی یکسانحقوقی، 

به عنوان  بندي و تنظیم مباحث حقوقی، بحث جهت هاي حقوقی، مانند رومی، ژرمنی و حقوق بعضی کشورها، مانند فرانسه به دلیل نوع بسته نظام برخی

داده اما  هاي حقوقی مانند حقوق اسلام، اگر چه احکام و مصادیق جهت را مورد بحث قرار نظام در مقابل، بعضی از .  معرفی شده است) یا علت(نظریه جهت 

  .   از نظر قالب و شکل آن را به عنوان نظریه مطرح نکرده است

                                                           
87. . Ibid 
88. Hermida, Julian. Ibid. PP. 14-15 
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جهت به عنوان یکی ازعناصر مرتبط  .  شود می شناخته) جهت(ارا بودن خصوصیات معینی، به عنوان به طور کلی انگیزه شخصی در قراردادها، در صورت د

اعتبار قرارداد مورد ) تحت شرایط خاصی(ترین اثر این عنصر، آن است که در صورت نامشروع بودن آن    عمده .  آثار و احکامی است   با قراردادها، داراي 

بیان  .  آثار دیگر این عنصر؛ در بحث اشتباه در قرارداد و همچنین دخالت جهت در بحث شروط ضمن عقد نیز قابل مشاهده است    .  گیرد خدشه قرار می

 آثار و احکام جهت در   همچنین بررسی  .  باشد می آثار جهت با توجه به ملاك صحیح قانونی آن از نظر تحلیلی و علمی داراي اهمیت و فایده   دقیق 

  89.  هاي حقوقی مختلف در کشور ملاك صحیح و تفسیر نقاط ابهام در قوانین داخلی، تأثیر قابل توجهی خواهد داشت نظام

  

  قوانین حاکم بر قراردادها - 6

چه قانونی است؟ قانون منظور این است که قردادهاي افراد و تعهدات ناشی از آن از چه قانونی باید تبعیت نماید؟ به عبارت دیگر قانون حاکم بر تعهدات 

ط دارد، لزوماً ملی؟ قانون محل قرارداد؟ یا قانون منظور طرفین؟ کدامیک؟ در واقع زمانی که طرفین وارد قراردادي می شوند که با بیش از یک کشور ارتبا

م یا دادگاه داوري جهت حل و فصل اختلاف بدیهی است که پاسخ به این سؤال براي محاک. این سؤال طرح می شود که کدام قانون بر قرارداد حاکم است 

اما طرفین قرارداد نیز باید آگاه باشند که چه مجموعه قواعدي بر تعهدات آنها حاکم است تا بتوانند تعهدات خود را به طور مطلوب اجرا . ضروري است 

کند که طرفین قرارداد بتوانند  می کنند لذا ایجاب می ا محدودشود چون قرارداد محصول اراده طرفین است و در واقع با آن حقوق خود ر می گفته. نمایند

توانند قوانین حاکم بر قرارداد را انتخاب و تصریح نمایند که  می علاوه بر این طرفین در مفاد قرارداد نیز .  هر قانونی را آزادانه بر قرارداد خود حاکم نمایند

به طور کلی می توان گفت که مکانیسم تعیین قانون حاکم بر تعهدات قراردادي در دادگاه هاي اروپایی ،  90.  باشد می در این مورد نیاز به تفسیر قرارداد

اگر . در مرحله اول ، قاضی به حاکمیت اراده و توافق طرفین درمورد قانون حاکم توجه می کند و آن را اعمال می کند: یک ساز و کار دو مرحله است

ن حاکم وجود نداشت ، قاضی به قواعد تکمیلی مندرج در آیین نامه مراجعه می کند و بر اساس قواعد تکمیلی، قانون توافقی میان طرفین درمورد قانو

در قواعد تکمیلی ، در واقع اراده قانونگذار جایگزین اراده طرفین می شود که البته تلاش شده است که اراده قانونگذار بیشترین . حاکم را مشخص می کند

   91. اراده مفروض طرفین داشته و معقول باشد نزدیکی را با 

 

  پدیده تفسیر- 1- 6

براي اینکه قرارداد در مسیر اجراي خود به مانعی برخورد نکند،  .  باشد می آثار ناشی از قرارداد   بی شک هدف از انعقاد هر قرارداد، اجراي مفاد آن و التزام به 

نیاز به بحث از تفسیر قراردادها نیز آنگاه ضروري و  .  عتبار، عبارات قراردادي و نحوه اجراي آن نداشته باشندباید طرفین، نزاع و اختلافی در مورد شرایط ا

  92.  کند که خللی در اجراي مفاد قرارداد و اثر بخشی آن در رابطه فردي و اجتماعی طرفین ایجاد شود می اساسی جلوه

  

  لا  نظام حقوقی کامن: بند اول

هنر یا فرایند کشف و تشخیص معنی یک قانون، : (در این نظام تفسیر عبارتست از .  لا، واژه تفسیر مورد تعریف واقع شده است کامن در نظام حقوقی

 هایی به عبارت دیگر کشف و نمایش معنی صحیح هر نکته و علامتی که ما حصل مضامین و ایده .  وصیت نامه، قرارداد یا هر مدرك کتبی دیگر

آثار و طرفهاي قراردادي است که اراده متعاملین براي ایجاد آن در    آنچه در قلمرو و محدوده تفسیر قرار گیرد، تشخیص ماهیت و در واقع   93.)  دباش می

  :عالم اعتبار تعلق گرفته است با این وجود محدوده تفسیر ناظر به دو مرحله است

  مرحله اول، ناظر به تکوین و انعقاد قرارداد - 1

  .  آثار قرارداد   مرحله دوم، ناظر به  - 2

کرده و تأثیر خود را در خلق ماهیت حقوقی  در مرحله اول نکته مهم و اساسی اینست که آیا وجود یا عدم اراده انشایی اشخاص در انعقاد عقد حرکت

ن مرحله این است که محدوده تفسیر قرارداد هم بر اراده باطنی نکته قابل توجه در ای .  تگذاشته یا صرف تمایل و رضایت براي انعقاد عقد حاصل شده اس

اهد شد طرفین حاکم است هم بر اراده ظاهري آنان و هرگاه تفسیر مشخص سازد که قصد و ارادة طرفین در جهت انعقاد عقد خللی یافته، عقد محقق نخو

 .  آید خاص است که ارادة مشترك طرفین محور اساسی تفسیر قرارداد به شمار میباشد ارادة باطنی اش درنظم حقوقی ایران وفرانسه، آنچه داراي اصالت می
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٢٨ 

ها اکتفا  هاي قرارداد احراز گردد و به معنی ادبی اصطلاح لازم است در قراردادها، قصد مشترك طرف( :قانون مدنی فرانسه آمده است 1156در ماده 

مکتوب در مرحله انعقاد و اجرا براي کشف قصد طرفین انجام میشود، ولی قصد طرفین نیز باید از خود در نظام حقوقی کامن لا، تفسیر قرارداد  94.  )نشود

اعتقاد براین است  .  توانند دلیل اقامه کنند که قصد واقعی ایشان با مفاد سند مغایر بوده یا به درستی ابراز نشده است نمی طرفین .  قرارداد استنباط گردد

ک وابسته بودن تفسیر قرارداد به ارادة مشترك طرفین که غالباً فرضی است با واقعیات و نیازهاي جامعه همخوانی ندارد، بلکه در تفسیر که رویه کلاسی

مواردي  گشا باشد؛ بنابراین جز درراه قرارداد ابزاري مانند عرف و انصاف در مشخص ساختن نحوه انعقاد قرارداد ازسوي کلمات و عبارت قراردادي میتواند 

ه فرض که اراده باطنی طرفین آشکار و روشن است، تفسیر قرارداد براي وجود یا عدم قرارداد براساس ضوابط دیگري همچون عرف وانصاف و خود سند ک

ت و هدف از تفسیر بطور لا انعطاف پذیر اس قواعد براي تفسیر قراردادهاي کامن .  پذیرد می شود، صورت براین است قصد طرفین از مفاد آن استنباط می

لا، حفاظت از انتظارات معقول طرفین است، که به عنوان منافع  یکی از اصول عمده نظریه قرارداد کامن .   محدود مرتبط است با اهداف خود قانون قرارداد

جبران خسارت براي مردم است به منظور خساراتی که از هاي مهم نظریه قرارداد در ایالات متحده، تدارك  یکی دیگر از پایه .  شود می تعریفمورد انتظار 

اي از قوانین تفسیر در تئوري قرارداد ایالات متحده، حوالی این  بنابراین، کل مجموعه .  95)منفعت اتکایی .  شود اعتماد منطقی بر وعده دیگري ناشی می

وف این لغات باید چیره شود و اصطلاحات بعدي، اصطلاحات اضافی متناقض پیشین را لذا، براي مثال، معنی معر .  چرخد می اهداف عمده قانون قرارداد

شود به این  می علاوه بر این، زبان تفسیر .  کند که زبان توسط طرفین اضافه شده، کنترل بر مواد چاپی در فرم استاندارد می قانون دیگري بیان .  کنترل کند

دادگاه باید یک قرارداد را مطالعه کند به عنوان فرد عادي که  .  رتباط و در تطبیق با هر دوره قبل معامله بین طرفیندلیل که سنت و عرف در تجارت یا ا

  96.   انداز بدهد خواند و نباید به قرارداد یک تفسیر خود راه می آن را

  

  هاي تفسیري  روش

   .  لا همزمان وجود دارد دو روش تفسیري در تئوري قرارداد کامن

 .   این نظریه بر آنچه عرفاً یک شخص معقول از مخاطب انتظار دارد متمرکز است : از تفسیر قراردادها نظریه عینی - 1

  .   گردد می  این نظریه بدنبال تشخیص آنچه در ذهن طرفین بوده است :  نظریه ذهنی تفسیر قراردادها - 2

 

  قاعده سند شفاهی 

شود که یک قرارداد بعد  می معمولا ً قاعده سند شفاهی در جایی به کار گرفته .  قاعده سند شفاهی استلا،  یک پدیده تفسیري در قراردادهاي نظام کامن

در زمان دعوي قضایی، یک طرف  .  شود هایی دادند، یا به ادراك رسیدند تشکیل می اند، وعده از مذاکرات شفاهی یا کتبی، که طی آن طرفین تضمین داده

وقتی  .  ائه کندممکن است بخواهد که سند مذاکرات را به منظور اثبات اینکه شرایط قرارداد متفاوت با آنچه در اسناد نشان داده شده است متفاوت است، ار

شفاهی (یچ مدرکی از تؤافقات یا مذاکرات قبل یا همزمان نوشته تمامیت و یکپارچکی کامل را ندارد؛ اگر مدرك با شرطی از نوشته اختلاف داشته باشد، ه

در عین حال اگر یک سند تمامیت و یکپارچگی کامل داشته باشد، تعارض یا اضافه شدن هیچ مدرکی قبل یا همزمان با  .  قابل قبول نخواهد بود) یا کتبی

  .  توافقات مذاکرات قابل قبول نیست

  

  لا  سیویل نظام حقوقی: بند دوم

  مفهوم تفسیر

 .  شود، حتی اگر قصد آنها در تقابل با شروط قرارداد یا معناي لفظی شروط قرارداد باشد لا شامل تشخیص قصد متقابل طرفین می سیویل تفسیر قرارداد در

این منعکس کننده فلسفه  .  شود توانستند ادراك کنند می می لا شامل بررسی دقیق آنچه طرفین ادراك کرده و یا بطور عقلایی سیویل تفسیر قرارداد در

   .   لذا تفسیر قرارداد در اساس ذهنی است .  لا بر مبناي آن ایجاد شده است سیویل حاکمیت اراده است که حقوق قرارداد در

 
  روش تفسیر

براي مثال به منظور تفسیر دقیق یک قرارداد ضرورت دارد که قصد متقابل  .  تلا نیز یک سري از قواعد مبنایی را ایجاد کرده اس لا، سیویل همچون کامن 

همچنین در جایی که تصریحی در معرض دو برداشت متفاوت است  .  طرفین قرارداد بررسی شود به جاي آن که بر روي معناي لفظی شروط تاکید شود
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٢٩ 

لا قاعده سند شفاهی موضوعیت ندارد و مفادي که در یک قرارداد  سیویل لا، در برخلاف کامن .  شودترین آن با توجه به موضوع قرارداد پذیرفته    باید مناسب

  97.  خاص متداول است باید در نظر گرفته شود، حتی اگر طرفین به صراحت آنها را قید نکرده باشند
  

  بحث تعارض قوانین - 2- 6

لا در  هاي حقوقی بزرگ رومی ژرمنی و کامن نظام قراردادها از منظر حقوق تطبیقی، همگراییالملل خصوصی در زمینه  با بررسی مسائل حقوق بین

با این حال هیچ کدام از این دو نظام حقوقی اعمال مطلق اصل  .  شود می خصوص پذیرش اصل حاکمیت اراده براي تعیین قانون حاکم بر قرارداد، آشکار

از جمله اینکه، هردو نظام حقوقی شروط انتخاب قانون را در  .   اند هاي مهمی بر آزادي انتخاب طرفین وارد نموده حاکمیت اراده را نپذیرفته و محدودیت

تري نسبت به  ها معمولاً مربوط است به قراردادهاي که در آن یکی از طرفین قرارداد در موقعیت ضعیف این محدودیت .  اند قراردادهاي خاص محدود کرده

در این قراردادها اولویت حمایتی  .  ترین آنها قرردادهاي مصرف کننده، قراردادهاي استخدامی و قراردادهاي بیمه است رارداد دارد که مهمطرف دیگر ق

لا، و به تبع  کامننظام حقوقی انگلستان، یعنی نظام  98 .  نسبت به آزادي اراده طرفین در جهت رفع نابرابري معاملاتی طرفین قرارداد، امري ضروري است

ویژگی نخست آنکه در آنها از اصل سرزمینی بودن : الملل خصوصی خود هستند آن نظام حقوقی ایالات متحده امریکا داراي دو ویژگی مؤثر در حقوق بین

این خصلت اخیر بویژه از آن  .  ت استشود؛ دیگر آنکه منبع اسلوب تعارض قوانین آنها احکام قضایی یا به بیان دیگر آراء و نظرات قضا می قوانین پیروي

هاي کامن لو یا عرف محاکم استوار و براي قانون در معناي اخص کلمه در ساخت حقوق نقشی  جهت است که نظام حقوقی این کشورها بطور کلی بر پایه

اري قضات در این دو سرزمینی سبب گردیده از یک ویژگی نخست یعنی اعتقاد به اصل سرزمینی بودن قوانین و محافظه ک .  محدودتر شناخته شده است

اي با کندي و تأخیري بیشتر صورت گیرد، از سوي دیگر این قضات و  سو اقتباس شیوه تعارض قوانین در این کشورها نسبت به بعضی کشورهاي قاره

اي به بیان  ي مبانی دیگر، سواي آنجه در کشورهاي قارهبطور کلی حقوقدانها براي حل مشکل اجراي قانون بیگانه در کنار اعتقاد به آن اصل به جستجو

مبانی که  .  اند، برآیند؛ تا مجاز دانسته شدن اجراي قانونی دیگر سواي قانون متعلق به سرزمین آنها با اصل یاد شده سازگار و هماهنگ جلوه کند درآمده

سرچشمه تعهدهاي   99.   ه آنها نظریه نزاکت و پس از آن قاعده حق مکتسب استاند متعدداند از جمل آنها در این رهگذر در طول زمان در نظر گرفته

سازند و در  می قراردادها اثر اراده کسانی هستند که آنها را میان خود منعقد .  دهد می آید، قراردادها تشکیل می قراردادي را، همانگونه که از این اصطلاح بر

 قراردادها به اقتضاي چگونگی موضوع خود و شرایطی که در آنها پیش بینی .  گیرد می    ه نفع طرف دیگر برعهدهآنها هر طرف تعهد یا تعهدهایی را ب

بویژه در دوران کنونی که بر تنوع و پیچیدگی و ارزشهاي مترتب بر آنها  .  شود می هاي بسیار دیده شود و یا قانونگذاران درباره آنها نیز میان آنان تفاوت می

اعتبار قرارداد  .  عقد قرارداد عملی حقوقی است .  با این حال؛ وجه مشترك همگی آنها همان خصلت ارادي بودن آنهاست .  بیش از پیش افزوده شده است

داد کوتاهی کرد طرف بسته به آن است که طبق قانون کشوري معین منعقد و قابل اجرا باشد؛ به عبارت دیگر، اگر یک طرف قرارداد در اجراي آن قرار

این گونه قراردادها در قلمرو  .  در مورد قراردادهاي تابع حقوق داخلی که تکلیف روشن است .  دیگر بتواند اجراي آن را طبق قانونی معین درخواست کند

الملل  اري هنگامی است که قراردادي تابع حقوق بیندشو .  شوند و ارتباطی میان آنها با قوانین کشورهاي دیگر نیست می  قوانین یک کشور منعقد و اجرا

اي که میخواهد در ایران برپا  خصوصی باشد، به این معنی که به قانونگذاري دو یا چند کشور مربوط باشد؛ مانند آن که شرکتی ایرانی براي خرید کارخانه

شود بهاي آن در چند قسط به دلار وسیله بانکی در نیویورك پرداخت  کند با شرکت سازنده آن در آلمان قراردادي در کشور ثالث منعقد سازد و مقرر

قابل اجرا  در اینگونه قراردادها دشواري اصلی تعیین این نکته است که اگر درباره آن اختلافی رخ دهد قانون کدام کشور از این چند کشور درباره آن .  گردد

هاي دیگر نیز مانند قاعده محل وقوع عقد و قاعده محل  صی کشورهاي مختلف افزون بر آنکه، به قاعدهالملل خصو در این باره در حقوق بین .  خواهد بود

   100.   اجرا نیز پذیرفته شده است

  

  حدود آزادي طرفین در تعیین قانون قابل اجرا

المللی، یعنی قراردادهاي  قراردادهاي داراي وصف بینپذیرش قاعده آزادي اراده در تعیین قانون قابل اجرا درباره قراردادها به این معنی است که طرفین 

بنابراین؛ آزادي آنان مطلق  .  داراي پیوند با حقوق دو یا چند کشور، بتوانند آزادانه تعیین کنند قرارداد میان آنها تابع قانون کدام یک از آن کشورهاست

 نون کشوري را قابل اجرا بدانند که میان قرارداد آنها با آن کشورهیچ گونه پیوندي یافتتوانند درباره قرارداد میان خود قا نمی نیست؛ به همین جهت آنان
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٣٠ 

آثار خود در این زمینه براي آزادي طرفین در    در  102و گراوسون 101آثاري در زمینه تعارض قوانین مانند رابل   با این وصف؛ شماري از مؤلفان  .  گردد نمی

اند که انتخاب  با این حال حتی هواداران آزادي کامل طرفین در این باره در نظرات خود یادآور شده .  اند محدودیت نشده تعیین قانون قابل اجرا قائل به

هاي آمریکائی اعلام شده که برگزیدن قانون باید توأم با حسن نیت باشد یا  قانون باید از روي حسن نیت یا منطقی باشد، چنانکه، بارها از سوي دادگاه

ی جدي دیده ساختگی نباشد یا آنکه میان قرارداد و قانون برگزیده شده ارتباطی قانونمند باشد؛ یا برحسب رویه قضائی آلمان باید میان آن دو ارتباط

 103رتباط واقعشود؛ یا دادگاه فدرال سوئیس افزون بر ربط سرزمینی وجود نفعی منطقی را لازم دیده؛ و سرانجام در نظام حقوقی انگلستان وجود یک ا

توان گفت آنان نیز در این نکته با هواداران محدودیت آزادي در این زمینه هم صدا  می بنابراین .  میان قانون منتخب و قرارداد لازم دانسته شده است

از سوي دیگر  .  هاي ناروا نمایند ستفادههستند که نباید طرفین قراردادها از حققی که بر حسب قاعده آزادي اراده براي آنها در این زمینه شناخته شده ا

تواند درستی انتخاب را توجیه نماید، بنابراین هرگونه  می   طرفداران محدودیت نیز معتقدند که حتی پیوندي ضعیف هم میان قرارداد و حقوق یک کشور

با . ا آن است که طرفین در انتخاب قانون حاکم آزاد هستند امروزه مبناي حقوق بین الملل خصوصی قرارداده 104.  اي هم در این باره مؤثر است قرینه

دسته ذیل  3وجود این تحولات حاکمیت اراده در قوانین تمامی کشورهاي دنیا راه پیدا نکرده است و کشورهاي دنیا از حیث پذیرش حاکمیت اراده به 

  :تقسیم می شند 

  :رها خود به دو دسته تقسیم می شونداین کشو. کشورهایی که حاکمیت اراده را پذیرفته اند ) الف

  .دکشورهایی که حاکمیت اراده را بطور مطبق پذیرفته اند ، مانند کشورهاي حوزه اتحادیه اروپا که تابع آیین نامه هاي اتحادیه اروپا هستن - 

یت اراده ، و در واقع شروطی که براي پذیرش شروطی که این کشورها براي پذیرش حاکم. کشورهایی که حاکمیت اراده را به طور مشروط پذیرفته اند  - 

یچ ارتباطی با قانون منتخب طرفین وارد کرده اند ، آنست که قانون منتخب باید با قرارداد یا طرفین مرتبط باشد و اینکه طرفین نمی توانندقانونی که ه

مثلاً قانون ( ی توانند نظام حقوقی یک کشوررابر قرارداد حاکم سازند آنها ندارد را بعنوان قانون حاکم بر قرارداد تعیین کنند و یا اینکه طرفین فقط م

  ) یونیدروا( و نه مقرراتی مثل اصول قراردادهاي بازرگانی بین المللی مؤسسه وحدت حقوق خصوصی رم ) آمریکا یا کانادا

ی در صورت توافق طرفین در مورد قانون حاکم ، به آن توافق و در دادگاه هاي برزیل ، حت. کشورهایی که حاکمیت اراده را نپذیرفته اند مانند برزیل ) ب

اعمال  قانون منتخب به هیچ وجه توجهی نخواهد شد و دادگاه تلاش می کند تا بر اساس قواعد حل تعارض ، خودش قانون حاکم بر قرارداد را تعیین و

  . کند

قانون مدنی ایران ، حاکمیت اراده براي اتباع ایرانی معتبر نیست اما براي اتباع  968طبق ماده . کشورهایی که موضع بینابین دارند ، مانند ایران  - ج

  105. خارجه به رسمیت شناخته شده است 

 

  نتیجه گیري

لا، دو سنت و نظام حقوقی متفاوت به وجود  لا و سیویل دهد که در نتیجه توسعه و تحول تاریخی و نظري دو نظام حقوقی کامن می این پژوهش نشان

شود اما وجوه افتراق بسیار  المللی اگرچه وجوه اشتراك قابل توجهی دیده می آمده و به تبع آن در خصوص قواعد حاکم بر تشکیل قراردادهاي تجاري بین

هاي  ها علاوه برمبانی و منابع در زمینه تشکیل قراردادها، سبک متفاوت تصمیمات قضایی، تجزیه و تحلیل این تفاوت .  فنی و کاربردي نیز وجود دارد مهم،

اي که  قاعده .   ل کنندلا ساخته دست قضات است که وظیفه داشتند دعاوي خاصی را حل و فص کامن .  شود می دکترینی و تفاوت در تفسیر قراردادها دیده

علم حقوق رم، که  .  این حقوق در انگلستان رشد و تکامل یافته و با توجه به ریشه آن، وابسته به قدرت سلطنتی است .  هدف آن ارائه راه حل دعوي است

لا  در کامن .  قش بسیار محدود داشته استلا که حقوق عمومی ناشی از آیین دادرسی است، ن مبتنی بر حقوق مدنی است، در ایجاد و گسترش کامن

ترین و    لا، کهن از سوي دیگر نظام حقوقی سیویل .  هاي حقوقی به نحوي است که تقسیم حقوق به عرف و انصاف، در رأس آنها قرار دارد بندي تقسیم

لا،  اصل مهم و مسلط در نظام حقوقی سیویل .   انین در آن استترین ویژگی آن نقش عمده قانون و تدوین قو ترین نظام حقوقی جهان است و مهم   گسترده

اي قرن سیزدهم به هیچ رو  لا در اروپاي قاره سیویل ظهور .  اشتیاق به انسجام و عقلانیت است که در کشورهاي پیرو این سنت و نظام حقوقی مشهود است

اي واحد معرفی، توصیف و  لا قاعده حقوقی به شیوه سیویل در .  فرمانروا نیست ناشی از کوشش یک قدرت سیاسی یا مرکزیت پدید آمده از سوي یک

 لا مشاهده سیویل لا و هاي حقوقی انگلستان و فرانسه به عنوان دو نماینده اصلی کامن نظام هاي این پژوهش و بویژه بررسی بر اساس یافته .  شود تحلیل می

هاي حقوقی  نظام هاي تفاوت .  یابد وجوه تشابه و تفاوت عدیده وجود دارد می المللی تسري به قراردادهاي تجاري بینشود در باب قراردادها که تبعاً  می

                                                           
101. Rabel 
102. Graveson 
103. Real Connection 
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دهنده قرارداد، نقض  توان به تئوري قرارداد، عناصر تشکیل می از آن جمله .   خورد لا در حوزه قراردادها، در ابعاد مختلفی به چشم می سیویل لا و کامن

لا، ریشه در حقوق روم دارد و از طرق حل و فصل اختلاف حقوق روم  تئوري قرارداد در سیویل اشاره نمود...    قرارداد و جبران خسارت و تفسیر قرارداد و

لا، اهمیت بیشتري  این نظام حقوقی، نسبت به کامن .  ابري در مبادله و لیبرالیته داردمنبعث شده است و به طور خاص ریشه در نظریات ارسطو در مورد بر

توافق یا رضایت عنصر  .   لا، ریشه در مفهوم توافق و رضایت دارد تعریف قراردادها در سیویل .  بندي در حوزه قراردادها قائل شده است طبقه   به تعاریف و 

لاي مدرن، اغلب قوانین مدنی، یک اصل مهم را در بر دارد و این است که  در سیویل .  است و حاکمیت اراده بسیار مهم است اصلی و مهم تشکیل قرارداد

لا،  محققان و قضات نظام حقوقی سیویل .   اند باید بر اساس شرایط واقعی شکل گیرد یک قرارداد بدون درنظرگرفتن نامی که طرفین به آن اختصاص داده

دهند بر خصوصیات اصلی و مشخص متمرکز شوند که باید در  می شوند و ترجیح نمی الاجراء قائل لازم   ت زیادي از منظر قانونی به انواع تعهدات اهمی

الاجرا است و در پی این  ملاز   لا، علاقمند به انواع تعهدهاي  تئوري قرارداد در نظام حقوقی کامن .   قرارداد موجود باشد و لحاظ شود تا قرارداد شکل گیرد

در این نظام، یک تعهد در صورتی قابل اجراست که مشعر بر معامله با عوض متناسب و  .  تواند موجب تبعات حقوقی باشند می   است که کدام تعهدات

لا، علاوه بر ایجاب و  در نظام حقوقی کامن .  وت هستنددهنده قرارداد در این دو نظام حقوقی متفا عناصر تشکیل .  قانونی بوده و ایجاب و قبول را در برگیرد

قبلاً به آن ورود قبول، باید عوض متناسب یا عواید قانونی وجود داشته باشد و قرارداد نباید حاوي مفادي باشد که قرارداد معتبر دیگري که یکی از طرفین 

و بار قابلیت اجرائی قانونی به  .  شود می الاجرا شدن یک تعهد استفاده لازم   اي اعتبار دهی و وجود عوض، حداقل تشریفاتی است که بر .  اند را نقض کند یافته

علاوه بر سه عنصر ایجاب و قبول و عوض، قصد ایجاد رابطه قانونی و مشخص بودن شرایط توافق و کامل بودن مفاد قرارداد نیز الزامی  .  بخشد می توافق

و اصول کلی حاکم بر تشکیل قراردادها، منعکس  .  گیري قرارداد لحاظ شود، اراده طرفین است شکل   لا، همه آنچه باید در  قوقی سیویلولی در نظام ح .  است

علاوه بر رضایت  عناصر خاص قرارداد، .  شود می در نتیجه توافق طرفین به انعقاد قرارداد، ناشی از اعمال آزادي اراده محسوب .  کننده حاکمیت اراده است

طرفین، وجود اهلیت و وجود یک هدف مشخص بعنوان موضوع، و هچنین سبب قانونی قرارداد ضرورت دارد و فقدان هریک بعنوان دلیلی براي فسخ 

زم براي وجود قرارداد است لا به منزله دلیل تعیین کننده و یا انگیزه قرارداد، یک عنصر لا سیویل سبب در .  قرارداد یا جبران خسارت محسوب خواهد شد

لا به عنوان  لا و عوض در نظام حقوقی کامن سیویل سبب در نظام حقوقی .  اند و به معنی هدفی است که طرفین به هنگام ورود به قرارداد در ذهن داشته

علت یا سبب در همه انواع اعمال قانونی بکار میرود  .  اند یکی از عناصر تشکیل قرارداد، داراي مفهوم متفاوتی هستند و براي مقاصد متفاوتی طراحی شده

لا، بار اثبات وجود یک عوض براي اجراي تعهد، بر عهده متعهد یا مدعی  در کامن .   در حالیکه عوض، فقط براي قراردادهاي دو جانبه منظور شده است

 .  و بر عهده مدعی یا مدیون است که عدم وجود آن را باید اثبات کندلا، وجود یک علت یا سبب، همیشه مفروض است  است در حالیکه در فقه سیویل

یک کشور تعیین تکلیف در مورد تعیین قانون حاکم بر قرارداد بسیار مهم است زیرا در واقع زمانی که طرفین وارد قراردادي می شوند که با بیش از 

بدیهی است که پاسخ به این سؤال براي محاکم یا دادگاه داوري جهت . قرارداد حاکم است ارتباط دارد، لزوماً این سؤال طرح می شود که کدام قانون بر 

اما طرفین قرارداد نیز باید آگاه باشند که چه مجموعه قواعدي بر تعهدات آنها حاکم است تا بتوانند تعهدات خود را به . حل و فصل اختلاف ضروري است 

با توجه به اوصاف فوق،  .ن حاکم ، محدودیت ها و مسؤولیت هاي هریک از طرفین قرارداد را روشن می سازدطور مطلوب اجرا نمایند و تعیین این قانو

هاي بیشماري در مباحث مربوط به قرارداها ناظر بر تشکیل قرارداد و قواعد حاکم بر آن  لا، تفاوت لا و سیویل شود که در دو نظام حقوقی کامن می مشاهده

آیند که انعقاد قراردادها بدون توجه به این  می المللی و قراردادهاي مربوط به آن، مشکلات جدي زمانی پیش در حوزه روابط تجاري بین .   وجود دارد

تحولات  با وجود این. امروزه مبناي حقوق بین الملل خصوصی قراردادها آن است که طرفین در انتخاب قانون حاکم آزاد هستند  .  خورد می تفاوتها رقم

تجارت بین حاکمیت اراده در قوانین تمامی کشورهاي دنیا راه پیدا نکرده است و رویه هاي مختلفی را براي تعیین قانون حاکم بر قراردادها در عرصه 

  . الملل در پیش گرفته اند
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	بررسی مقایسه ای قراردادهای تجاری بین المللی در نظام های حقوقی کامن لا و سیویل لا

	زهره کرمی1، رسول مقصود پور2

	چکیده

	تشکیل قراردادها  یکی از مهم‌ترین و بحث برانگیز‌ترین موضوعات حقوق تجارت بین‌الملل است‌‌ که در حوزه روابط حقوقی طرفین موردتوجه قرار می گیرد.‌‌ امروزه اغلب قراردادهای تجاری در راستای تعاملات بین المللی بر مبنای مدل ‌های قراردادی کامن‌لا و‌ سیویل‌لا نوشته‌ می‌شود، فارغ از اینکه رابطه حقوقی که قرارداد مقرر‌ می‌دارد و بر آن حاکم می شود آیا تحت لوای قانونی آن نظام حقوقی قرار‌ می‌گیرد یا نه‌‌. درواقع  عرصه قراردادهای تجاری بین المللی ، عرصه رقابت یا همکاری نظام های حقوقی است .‌‌ این مدل‌های متفاوت از قراردادها بر اساس استلزامات و ساختار خاص نظام حقوقی مربوطه طراحی‌ ‌می‌شوند که در آن اصل بر اجرا شدن قرارداد است‌‌.‌‌ لذا این مدل از قراردادها ممکن است در صورت متفاوت بودن قانون حاکم، بعضاً نارسا و یا زائد باشد‌‌.‌‌ از این رو، این مقاله در صدد شناخت نحوه تشکیل قراردادهای تجاری بین‌المللی است و تمرکز اصلی بر مطالعه تطبیقی تشکیل قراردادها و قواعد حاکم بر آن در مقایسه بین‌ نظام ‌های حقوقی‌ سیویل‌لا و کامن‌لا و مشخص کردن تفاوتها و شباهتهای رفتار این دو نظام حقوقی بزرگ‌ با قراردادها می‌باشد‌‌.‌‌ نتیجه این مطالعه نشان‌ می‌دهد که در برآیند توسعه تاریخی و نظری‌ نظام‌های حقوقی کامن‌لا و سیویل‌لا، دو سبک متفاوت از تشکیل قرارداد ایجاد شده است به گونه‌ای که هرچند شباهت‌های قابل توجهی در ارتباط با قواعد حاکم بر تشکیل قراردادها در این دو نظام دیده‌ می‌شود، اما تفاوتهای فنی و کاربردی مهمی نیز وجود دارد‌‌.‌‌ عناصر تشکیل دهنده هر قرارداد در هر نظام حقوقی به شکلی متفاوت به تصویر کشیده شده است . قانون حاکم بر قراردادها نیز بسیار مهم است زیرا در واقع زمانی که طرفین وارد قراردادی می شوند که با بیش از یک کشور ارتباط دارد، لزوماً این سؤال طرح میشود که آیا کدام قانون بر قرارداد حاکم است تا چالش های بوجود آمده در زمان اختلافات ناشی از قراداد را مرتفع سازد .
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