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چکیده
بعد از اینکه دادگاه صلاحیت خود را برای استماعِ دعوی احراز کرد، قسمت ماهویِ دادرسی آغاز می شود. 
ه��رگاه دعوای مطرح ش��ده دارای عامل )یا عوامل( بین المللی باش��د، تعیین قانون حاک��م اجتناب ناپذیر 
اس��ت. خصوصیت »بین المللی ب��ودن« دعاوی قراردادهای تجاری الکترونیک��ی در قیاس با دعاوی تجاری 
بین المللی معمولی پیچیدگی بیشتری دارد. محیط اینترنت چالش ها و تغییراتی را در زمینۀ قانون حاکم بر 
قراردادهای منعقد شده در این فضا به وجود آورده است و با محیط فیزیکی تفاوت های فنی و حقوقی دارد. 
در این پژوهش قصد پاس��خ به این س��ؤال را داریم که در یک اختلاف ناشی از قرارداد تجاری الکترونیکی، 
چه قانونی حاکم اس��ت و تأثیر ارادۀ طرفین در تعیین این قانون تا چه میزان اس��ت؟ با وجود اهمیت این 
موض��وع، بحث تعیین قانون حاکم ب��ر قراردادهای الکترونیکی منعقد ش��ده در فضای مجازی اینترنت در 
ادبیات حقوقی ما چندان مورد توجه قرار نگرفته است. لذا این مقاله درصدد است تا با ملاحظۀ جدیدترین 
اس��ناد بین الملل��ی و قوانین داخلی، به بررس��ی تطبیقی - تحلیلی رویکرد حقوق اتحادی��ۀ اروپا، آمریکا و 

همچنین ایران در خصوص تعیین قانون حاکم در قراردادهای الکترونیکی بپردازد.

کلیدواژگان: 
بررسی تطبیقی، حل اختلافات، قانون حاکم، قانون نزدیک ترین ارتباط، قرارداد الکترونیکی.

مقدمه
در موردي که دعوای ناش��ی از یک قرارداد با بیش از یک کشور مرتبط باشد، حل برخی 
موضوعات کلیدی ضروری اس��ت. ای��ن موضوعات عبارتند از: تعیی��ن صلاحیت، تعیین 
قانون حاکم، و در نهایت شناس��ایی و اجرای احکام. حقوق بین الملل خصوصی در اغلب 
پرونده های راجع به این مسائل، اغلب بر اساس عواملِ سرزمینی تصمیم گیری می کند. با 
وجود این، به دلیل ماهیت جهانی اینترنت، اجرای عوامل یاد شده و تعیین قطعي دادگاه 
صلاحیت دار )صلاحیت قضایی( و قانون اعمال ش��ده )صلاحیت قانونی( بس��یار دش��وار 
است )اسلواکوا، 1389، ص 153(. فضای سایبر یک فضای دارای ساختمان غیرمشخص 
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 .(Zekos, 2007, p. 1) اس��ت که هیچ مکان جغرافیایی یا فیزیکی را اش��غال نمی کند
تجارت الکترونیک این ادعا را ندارد که مس��ائل نوینی در مورد قانون حاکم عرضه کرده 
است. بخش عمدۀ عقاید علمای حقوق در این زمینه، طی سده های گذشته و در جریان 
رش��د تجارت و کش��تی رانیِ بین المللی، تکامل یافته است. با این همه، در گذشته، صرفاً 
واردکنندگان، صادرکنندگان و شرکت های باربری با این مسائل روبرو بوده اند. در دنیای 
بی کران تجارت الکترونیکی، مس��ئلۀ قانون حاکم، مس��ئلۀ فراگیری اس��ت که همۀ تجار 

.(Chissick & Kelman, 2002, p. 126) آنلای��ن ب��ا آن مواجه ان��د
امروزه آنچه موضوع جدیدی شمرده می شود، این نیست که آیا می توان قانون حاکم بر 
یک قرارداد الکترونیکی را به ارادۀ طرفین واگذار کرد یا خیر، زیرا چنین اختیاری از نتایج 
مسلم اصل حاکمیت اراده می باشد. بلکه سؤالات دیگری مطرح است که این انتخاب برای 
ی��ک ق��رارداد در فضای مجازی چگونه صورت می گیرد؟ و در صورتی که طرفین س��کوت 
اختیار کرده باشند، وضعیت قانون حاکم بر چنین قراردادی چگونه است و به چه شیوه ای 
قابل تعیین اس��ت؟ نظام های حقوقی چه عوامل ارتباطی را مبنای تعیین قانون حاکم در 
قرارداد الکترونیکی قرار داده اند؟ و آیا رویکرد آن ها منطبق با ماهیت منحصربه فرد اینترنت 

است یا نظم حقوقی جدیدی در این زمینه وجود دارد؟ 
در راس��تای پاس��خ به این سؤالات، مقالۀ حاضر به بررس��ی تطبیقی این موضوع در نظام 
حقوقی آمریکا و اتحادیۀ اروپا و ایران می پردازد. در شروع بحث به تبیین مفاهیم می پردازیم، 
سپس اهمیت قانون حاکم بر قراردادهای الکترونیکی مورد مطالعه قرار می گیرد. در قسمت های 

بعدی به ترتیب رویکرد حقوق آمریکا، حقوق اروپا و حقوق ایران را بررسی می کنیم. 
1. مفاهیم

قبل از ورود به بحث اصلی، مناسب است تا مفهوم قانون حاکم و قرارداد الکترونیکی تبیین شود:
1.1 قانون حاکم

منظور از قانون حاکم، نظامی حقوقی اس��ت که قرارداد در چارچوب آن به وجود می آید و 
اعتبار و نفوذ قرارداد برگرفته از آن اس��ت و الفاظ و عبارات قرارداد به موجب آن تفس��یر، 
و اجرای حقوق و ایفای تعهداتی که محتوای توافق نامه را تش��کیل می دهد، بر اس��اس آن 
صورت می گیرد. از س��وی دیگر، موضوعاتی نظیر آثار و احکام و التزامات و مسئولیت های 
ق��رارداد در مورد عدم انجام تعهد، مش��مول آن بوده و در م��وارد اجمال و ابهام قرارداد یا 
سکوت طرفین قرارداد، جانشین ارادۀ متعاقدین شده و مکمل مقررات قرارداد می شود. به 
عبارت دیگر، هدف قانون حاکم، تعیین قواعد حقوقی ناظر بر حل و فصل دعواس��ت )مافی، 

1387، ص 197؛ همچنین ر.ک. سماواتی، 1377، ص 286(. 

2.1. قرارداد الکترونیکی
 (Freedman, هر قرارداد متش��کل از دو جزء اس��ت: ایجاب و قبول. برخلاف نظر برخی
(p. 7 ,2000 اصولاً انعقاد قرارداد در محیط الکترونیکی از لحاظ ماهیت تفاوت چندانی با 
انعقاد قرارداد س��نتی ندارد و چنین قراردادی مفاهیم سنتی قواعد عمومی قراردادها را به 
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چالش نکش��یده است1. بنابراین می توان قرارداد الکترونیکی را چنین تعریف کرد: توافق دو 
یا چند اراده در قالب ایجاب و قبول در محیط الکترونیکی. 

نکتۀ قابل ذکر اینکه هر گاه قرارداد به ش��کل سنتی منعقد شود، حتی اگر اجرای آن 
نیز در فضای سایبر به وقوع بپیوندد، نباید آن را الکترونیکی دانست. پس اگر توافق اراده ها 
حض��وری و اج��رای قرارداد در محیط اینترنت صورت گیرد، چنی��ن قراردادی را نمی توان 

الکترونیکی نامید. 

2. اهمیت تعیین قانون حاکم در قراردادهای الکترونیکی
روندِ صحیح و منطقی یک فعالیت اقتصادی، به خصوص در س��طح بین المللی، وابس��ته به 
قدرتِ پیش بینی و برنامه ریزی است، که حاصل نمی شود مگر اینکه طرفین بتوانند حقوق 
و تعهدات ناش��ی از ق��رارداد را به طور مطمئنی پیش بینی کنن��د. انتخاب قانون حاکم بر 
ق��رارداد ب��ه طرفین امکان می دهد آثار قرارداد را به نح��و مطمئن تری پیش بینی و از بروز 

نتایج نامطلوب و غیر قابل انتظار اجتناب کنند )شیروی، 1389، ص 149(. 
تعیی��ن قانون حاکم بر قرارداده��ای الکترونیکی از جنبه ه��ای مختلف دارای اهمیت 
اس��ت: از یک س��و، این قانون حاکم اس��ت که تعیین می کند، آیا ق��راردادِ الزام آوری بین 
طرفین منعقد ش��ده اس��ت یا خیر. از س��وی دیگر، برخی از مس��ائل ویژه در قراردادهای 
الکترونیکی نظیر اثبات تش��کیل آن یا زمان و مکان انعقاد قرارداد ممکن اس��ت به موجب 
قوانین مختلف دارای احکام گوناگونی باشد که این امر فی نفسه بر تشکیل یا عدم تشکیل 

آن تأثیر می گذارد )السان، 1385، ص 141(. 
بای��د توجه کرد که اص��ول بی طرفی در فن��اوری (Technological Neutrality) و 
کارکرد یکس��ان (Functional Equivalence) اجازه نمی دهد که توس��عۀ فناوری ها اثر 
خاص��ی بر اصول حقوقی حاکم بر قراردادهای الکترونیکی، من جمله قانون حاکم، بگذارد2 

 .(Matulionyte, 2011, p. 7)

3. رویکرد حقوق آمریکا
نظ��ام حقوقی آمریکا کامل ترین سیس��تم را در م��ورد انتخاب قانون حاکم ب��ر قراردادها 
داراس��ت. هنگام بسط و توسعۀ این سیستم، نویس��ندگان آمریکایی نظریات مختلفی ابراز 
کردند (See, Born, 2006, p. 491). ش��رط انتخاب مرجع رس��یدگی عموماً در آمریکا 
به رسمیت شناخته ش��ده است. هدف ااز شرط انتخاب مرجع رسیدگی، اعطای صلاحیت 
انحص��اری به دادگاه ه��ای منتخب و جلوگیری از اعمال صلاحی��ت دادگاه های دیگر برای 
1.  تصویب قوانین خاص دربارۀ تجارت الکترونیک و قراردادهای الکترونیکی به معنای خروج موضوعی 
قبول  و  ایجاب  ایران،  حقوق  در  نیست.  قراردادها  عمومی  قواعد  شمول  از  الکترونیکی  قراردادهای 
معامله  »انشای  است:  قابل شناسایی  مدنی  قانون  مادۀ 193  موادی همچون  استناد  به  الکترونیکی 
ممکن است به وسیلۀ عملی که مبین قصد و رضا باشد، مثل قبض و اقباض، حاصل گردد؛ مگر در 

مواردی که قانون استثنا کرده باشد«.
2.  این اصول حکم می کنند که باید با معاملات کاغذی و معاملات الکترونیکی به طور یکسان برخورد شود 

)نک: پولانسکی، 1387، ص 316(.
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ح��ل و فصل اختلافات قراردادی اس��ت )ماف��ی، 1387: 205(. بی تردید برای اینکه چنین 
ش��روطی معتبر باشد، باید انتخاب قانون حاکم »منطقی« (Reasonable) باشد. در مورد 

قراردادهای منعقد شده از طریق اینترنت، دو عامل، منطقی فرض می شوند: 
ضرورت وجود »عوامل ارتباط« (Connecting Factors) با دادگاه منتخب که بیانگر 

وجود ارتباط بین قانون منتخب و طرفین قرارداد باشد. 
.(Born, 2006, p. 655) 3عدم وجود یک نابرابری قابل توجه در طرفین قرارداد

هنگام��ی که ش��رط انتخ��اب مرجع رس��یدگی وج��ود ن��دارد، دو روش پیگیری 
می ش��ود. ای��ن دو روش در »مجموع��ه اصول و قواع��د حقوقی دوم تع��ارض قوانین« 

)Restatement Second of Conflict of Laws)4 نیز اش��اره ش��ده اند. 
مطاب��ق این مجموعه، قانون حاکم بر صحت و اعتب��ار قرارداد، قانون محل انعقاد عقد 
است و قانون محل اجرای قرارداد بر تعهدات قرارداد حاکم است.5 مقررات روشنی در مورد 
قانون حاکم در این مجموعه وجود دارد و رویکرد مترقی حقوق آمریکا را نس��بت به قانون 

 .(Brilmayer, 1995, p. 1) حاکم نشان می دهد
در قراردادها و تعهدات قراردادی، طرفین ممکن است به ارادۀ خود، قانون یک ایالت را بر 
قرارداد حاکم کنند. 6 در صورت عدم انتخاب مؤثر قانون حاکم، حقوق و تکالیف طرفین می تواند 
به وسیلۀ قانون محلیِ »ایالتی که ارتباط عمده و اصلی با قرارداد و طرفین« دارد، تعیین شود. 7

معیارهای زیر می تواند در »ارتباط عمده« مورد توجه قرار گیرد: 
- ضروریات سیستم های بینِ ایالتی و بین المللی؛

- خط مشی مرتبط با مقر دادگاه؛
- سیاست های ایالت های ذینفع دیگر و منافع مرتبط با آن ایالت ها در تشخیص موضوع خاص؛

- حمایت از انتظارات معقول؛
- سیاست های ویژه مرتبط با مورد خاصی از قانون؛

- اطمینان، قابلیت پیش بینی و یکنواختی نتایج؛
- سهولت در تشخیص و اجرای قانون قابل اعمال.8

در تشخیص قانون حاکم، به عوامل ارتباط زیر می توان توجه کرد:
- محل انعقاد قرارداد؛

- محل مذاکرات قرارداد؛
- محل اجرای قرارداد؛

3.  ر.ک. به بخش 187 مجموعه اصول و قواعد حقوقی )دوم( تعارض قوانین. 
4. لازم به ذکر است که در حقوق آمریکا مجموعه مقرراتی در خصوص حقوق بین الملل خصوصی وجود 
ندارد. مجموعه اصول و قواعد حقوقی دوم دربرگیرندۀ قواعد کلی آمریکا در مورد صلاحیت قضایی 
و قانون حاکم است. تاکنون سه مجموعه از این اصول توسط موسسه حقوق آمریکا چاپ شده است. 
5.  Restatement (Second) of Conflict of Laws, 495 U.S., § 377–397 (1990).
6. Restatement (Second) of Conflict of Laws, § 186-187.
7.  Restatement (Second) of Conflict of Laws, § 188.
8. Restatement (Second) of Conflict of Laws, § 6. 
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- مکان استقرار موضوع قرارداد؛ 
- اقامتگاه، محل سکونت، تابعیت، مقر تجاری شرکت و مکان تجاری طرفین.9 

با ظهور وسایل جدید ارتباطی، این مقررات میزانِ تناسب خود را با مقتضیات روز از دست 
داد؛ حتی در قراردادهای سنتی بین المللی نیز این مقررات در اغلب ایالت ها متروک شدند. 

در واکنش نسبت به عدم انعطاف مجموعه قواعد حقوقی اول، رویۀ قانونی جدیدی از 
 .(See, Currie, 1963, pp. 183-184) سال 1950 م معرفی شد

در حقوق آمریکا برای تعیین قانون حاکم بر تعهدات قراردادی، همچنین » متحدالشکل 
ش��دن معام��لات اطلاعات کامپیوتری مصوب 1999 م« قانون��ی وجود دارد که معروف به 
»یوس��یتا« (Uniform Computer Information Transactions Act) اس��ت. هدف 
اصلی ای��ن قانون، هدفمند و منضبط ک��ردن معاملۀ محصولات اطلاعات رایانه ای اس��ت. 
گس��ترۀ اعمال ای��ن قانون عبارت اس��ت از»توافقی برای تولید، اص��لاح، انتقال یا تصدیق 
اطلاعات رایانه ای یا حقوق اطلاعاتی در اطلاعات رایانه ای«. 10 این قانون بازتابی از آخرین 
تح��ولات در خصوص معاملات الکترونیکی اس��ت. این مجموعه مقررات تجاری قواعدی را 
برای انعقاد قراردادها در جهت پیش��برد اصل آزادی قراردادها و تس��هیل اعَمال بازرگانی و 

 .(Nimmer, 1999, pp. 232-233) تجاری مقرر کرده است
یوس��یتا به جای اتخاذ یک رویکرد خ��اص در انتخاب قانون حاکم، مقررات مختلف را 
.(Patchel, 2000, p. 160) ترکیب کرده است تا یک تعادل بین منافع ذی ربط برقرار شود

1.3. اصل استقلال طرفین در یوسیتا
اولاً، یوس��یتا، طرفین را به احترام اصل آزادی قراردادی تشویق می کند. طرفین می توانند 
در قرارداد خود قانون حاکم بر تعهد قراردادی خود را نیز انتخاب کنند11 و در انتخاب این 

قانون هیچ محدودیتی وجود ندارد. 
در تفس��یر شماره دو از مادۀ 109 یوسیتا آمده که هرگونه محدودیت دربارۀ استقلال 
طرفین در انتخاب قانونی که ارتباط معقولی با صلاحیت دادگاه نیز دارد، قابل اعتنا نیست 
(See Plotkin & et.al, 2003, p. 60)؛ ب��ه وی��ژه در قرارداده��ای مج��ازی که فضای 
فیزیکی در آنها اغلب بی ربط یا ناشناخته است. البته در قراردادهای مصرف کننده مقررات 
مربوط به حمایت از مصرف کننده نباید نادیده انگاش��ته ش��ود. مقررات آمرۀ مقرّ دادگاه، از 

جمله قواعد نظم عمومی نیز باید محترم شمرده شود و عدول از آنها امکان ندارد. 
بنابراین در یوسیتا دو محدودیت در انتخاب صریح قانون حاکم وجود دارد: 

محدودیت نخست، حمایت از مصرف کننده. یوسیتا در برخی موضوعات مانند حمایت 
از مصرف کنندگان، قواعد آمره ای وضع کرده است که نمی توان برخلاف آن توافق کرد؛ برای 
مثال، »اگر این قانون یا شرط مقرر در یک قرارداد با قوانین حمایت از مصرف کنندگان در 

تعارض باشد، قوانین حمایت از مصرف کنندگان حاکم خواهد شد«.12
9.  Restatement (Second) of Conflict of Laws, § 188.
10. UCITA, Section 102 (11).
11. UCITA, Subsection 109 (a).
12.  UCITA, Section 105 (c).
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محدودیت دوم، نظم عمومی اساس��ی (Fundamental Public Policy).در صورتی 
که توافق طرفین بر قانونی خاص برخلاف نظم عمومی اساس��ی ایالت مقر دادگاه باش��د، 
دادگاه از اجرای توافق طرفین امتناع خواهد کرد13. اما اینکه مفهوم نظم عمومی اساس��ی 

چیست، بسته به نظر محاکم ایالات مختلف می تواند پاسخی متفاوت داشته باشد. 

2.3. دیدگاه یوسیتا در صورت عدم انتخاب قانون حاکم از سوی طرفین 
در صورت س��کوت طرفین در مورد قانون منتخب، س��ه معیار برای تعیین قانون مناسب، 

مفروض تلقی می گردد:

معیار نخست، قانون محل استقرار اعطاکنندۀ پروانه.
قرارداد دسترس��ی 14(Access Contract) یا قرارداد تس��لیم الکترونیکیِ رونوشت، تابع 
قانون محلی اس��ت که در زمان انعقاد قرارداد، اعطاکنندۀ پروانه در آنجا اس��تقرار داش��ته 
اس��ت15. بنابراین، یوس��یتا معیار »محل استقرار اعطاکنندۀ پروانه« را به کار برده است. در 
قسمت »د« مادۀ 109 در تعیین محل استقرار چنین مقرر می دارد: »طرف قرارداد اگر یک 
محل تجارت داشته باشد، در همان محل تجارت خود مستقر است. اگر بیش از یک محل 
تجارت داش��ته باشد، در دفتر اجرایی اصلی خود یا اگر هیچ محل تجارت فیزیکی نداشته 
باش��د، در محل تشکیل یا ثبت اصلی خود مستقر است. در غیر این صورت، طرف قرارداد 

در محل سکونت اصلی خود مستقر است«. 16

معیار دوم، قانون محل تسلیم رونوشت به مصرف کننده.
قرارداد مصرف که مس��تلزم تسلیم رونوش��ت در یک وسیلۀ مادی است، تابع قانون محلی 
اس��ت که رونوش��ت در آن به مصرف کننده تس��لیم می شود یا می بایس��ت تسلیم شود.17 
همانطور که ملاحظه می ش��ود این مقرره در مورد معاملاتی اس��ت ک��ه از طریق اینترنت 

منعقد می شوند، ولی تعهد ناشی از آن در فضای فیزیکی ایفا می گردد.

معیار سوم، قانون نزدیک ترین ارتباط.
 (Significant Relationship) در سایر موارد، قرارداد تابع قانونی است که مهم ترین ارتباط
را با معامله دارد.18 در تعیین این معیار باید به عواملی چون محل انعقاد قرارداد، محل مذاکره، 
محل اجرای قرارداد، محل استقرار موضوع اصلی قرارداد، محل اقامت، محل سکونت، تابعیت، 
محل تشکیل ش��رکت، محل تجارت طرفین، نیازهای سیستم های بین المللی و بینِ ایالتی، 

13.  UCITA, Section 105 (b).
الکترونیکی رونوشت( چنین تعریف  بلِکَ، قرارداد دسترسی )یا قرارداد تسلیم  14. در فرهنگ حقوقی 
رایت«  تحتِ کپی  اثر  از یک  یا کپی برداری  اعطای مجوز جهت مشاهده  برای  است: »توافق  شده 

.(Garner, 1999, p. 13)
15.  UCITA, Subsection 109 (b) (1).
16.  UCITA , Section 109 (d).
17.  UCITA, Subsection 109 (b) (2).
18.  UCITA, Section 109 (b) (3).
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منافع ایالت مقر دادگاه و س��ایر ایالات ذینفع در تعیین تکلیف مس��ئلۀ موردنظر، حمایت از 
انتظارات موجه طرفین، قابلیت پیش بینی و یکسانی نتایج توجه کرد.

4. رویکرد حقوق اتحادیۀ اروپا
 (See, Swire, اس��ت (Complex) رژی��م انتخاب قان��ون حاکم در اتحادیۀ اروپ��ا مختلط
(1998. در هر حالتی که قانون قابل اعمال بر تعهدات قراردادی از میان قوانین چند کشور 
انتخاب ش��ده باش��د، کنوانس��یون 19 ژوئن 1980 رم در خصوص قانون حاکم بر تعهدات 
قراردادی19 )موس��وم به کنوانس��یون رم( بهترین راهنما و هادی برای تعیین رویکرد حقوق 
اتحادیۀ اروپاست (See, Lindberg, 1997). این کنوانسیون در سال 2008 م با اصلاحاتی 
که در آن به عمل آمد، با نام مقررات رمِ یک، در خصوص قانون حاکم بر تعهدات قراردادی20 
)موسوم به مقررات رم یک( برای اجرا در اتحادیۀ اروپا به تصویب شورا و پارلمان اروپا رسید. 
این مقررات مصوب 17 ژوئن 2008 در استراس��بورگ فرانس��ه است. اکنون مقررات رم یک 
محور اصلی تعیین قانون حاکم در اتحادیه اروپا را تشکیل می دهد و کنوانسیون 1980 م به 

تاریخ سپرده شده و تنها در تفسیر مقررات 2008 م مورد استفاده قرار گرفته است.
در این قسمت، رویکرد مقررات 2008 موسوم به مقررات رم یک، مورد تجزیه و تحلیل 
ق��رار می گیرد. در اتحادیۀ اروپا دس��تورالعمل هایی در حمای��ت از حقوق مصرف کننده نیز 

تصویب شده است که به آنها نیز می پردازیم.

1.4. استقلال ارادۀ طرفین در انتخاب قانون و انتخاب صریح 
در بند 1 مادۀ 3 مقررات رم یک، آزادی طرفین در انتخاب قانون حاکم به عنوان اصل اعلام 
ش��ده اس��ت: »قانون منتخب طرفین، بر قرارداد حاکم خواهد بود«. این ماده در واقع بازتاب 
رویکردی است که پیش از مقررات رم یک نیز در حقوق کشورهای عضو جامعۀ اروپایی وجود 
داش��ت و به موجب آن قضات و داورانْ اصل حاکمیت اراده را محترم می شمردند. طرفین با 
انتخاب خود می توانند قانون حاکم بر همه یا فقط بخشی از قرارداد را تعیین کنند. مقررات 
رم یک، امکان تجزیۀ قرارداد21 را فراهم کرده اس��ت و طرفین می توانند هر بخش از قرارداد 
خود را تابع قانونی جداگانه قرار دهند )ذیل بند 1 ماده 3 مقررات رم یک(. بنابراین، در یک 
ق��رارداد که از طریق اینترنت منعقد ش��ده، می توان قانون انگلی��س را در خصوص پرداخت 
الکترونیکی ثمن، قانون فرانسه را دربارۀ تحویل مبیع، و قانون سوئیس را در مورد مسئولیت 

قراردادی انتخاب نمود. 
بند 2 مادۀ 3 مقررات رم یک، به طرفین اجازه می دهد قانون حاکم بر قرارداد را تغییر دهند. 
19.  EC Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations (Rome 1980).
20.  Regulation 593/2008 (Rome I), on the Law Applicable to Contractual Obligations. 

این مقررات از 17 دسامبر 2009 لازم الاجرا شده است و بر قراردادهای منعقد شده بعد از 17 دسامبر 
2009 قابلیت اعمال دارد )ماده 28(. 

21.  دپاساژ (Dépeçage (Fr) = Severability (En))، یعنی تجزیۀ قرارداد و حاکم کردن چند قانون بر 
بخش های مختلف یک قرارداد یا به عبارت دیگر شقّه کردن قانون حاکم، مشروط بر اینکه بخش های مختلف 
قرارداد قابل تفکیک باشد )امیرمعزی، 1391، ص 167؛ همچنین ر.ک. لاگارد، 1375، صص 316-317(.
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این اختیار اعم اس��ت از آنکه در زمان انعقاد قرارداد، طرفین در خصوص قانون حاکم س��کوت 
کرده و یا آنکه قانون حاکم را انتخاب نموده باشند. در این صورت، قانون مؤخّر از همان زمانِ 
امضای قرارداد عطف به  ما سبق می ش��ود )ر.ک. لاگارد، 1375، ص 319(. این امکان می تواند 
یکی از ویژگی های قراردادهای الکترونیکی بین المللی را در ذهن تداعی کند که عبارت است از: 
»فرایندی بودن به جای عمل فوری«؛ موضوعی که روز آمد کردن شروط این گونه قراردادها، از 

جمله شرط تعیین قانون حاکم را در صورت توافق طرفین، ممکن می سازد.
طرفین آزادند هر قانونی را که می پس��ندند انتخاب کنند؛ حتی قانون کشوری که عضو 
مقررات نیست22 )ماده 2 مقررات رم یک(. مقررات رم یک هیچ ارتباطی بین قانون منتخب 

و قرارداد برقرار نمی سازد )ر.ک. لاگارد، 1375، ص 316(. 
انتخاب قانون باید صریح یا به وسیلۀ مفاد قرارداد یا در اوضاع و احوال پرونده به طور معقول 
معلوم باشد )بند 1 ماده 3 مقررات رم یک(. مطمئن ترین راه برای حل هرگونه اختلاف تجاری 
ممکن در خصوص قرارداد الکترونیکی، انتخاب صریح قانون حاکم به وسیلۀ طرفین است. این 
 (Web روش کاملًا ساده و قابل درک است. البته در معاملات مبتنی بر وب23، تنها اپراتور وب

 .(Todd, 2005, p. 210) می تواند چنین شرطی را درج کند و نه مشتری Operator)
قاع��دۀ مندرج در بند 4 مادۀ 3 مق��ررات رم یک، یکی از محدودیت های انتخاب صریح 
قانون می باش��د. مطابق این قاعدۀ استثنایی، اینکه طرفین قانون خارجی را انتخاب کرده اند؛ 
اعم از اینکه همراه با انتخاب دادگاه خارجی باشد یا نباشد، آنجا که تمامی عوامل مربوط به 
وضعیت زمان انتخاب فقط به یک کشور ارتباط دارد، مانع از اعِمال قواعد حقوقی آن کشور 
 (Mandatory Rules) 24 که نمی توان با قرارداد از آن تخطی نمود و از این پس قواعد آمره

خوانده می شود، نمی گردد. 
بنابرای��ن، طب��ق مقررات رم یک، چنانچه همۀ عوامل ارتباط، به قانون کش��ور خاصی 
ارتباط و وابس��تگی داشته باش��د، انتخاب قانون دیگر از سوی طرفین، موجب از بین بردن 
قابلیت اعِمال قانون آن کش��ور خاص نمی گردد و نمی توان به وس��یلۀ توافق آن را نادیده 

گرفت )ر.ک. ماده 9 مقررات رم یک(. 
2.4. انتخاب ضمنی

در صورت سکوت طرفین در انتخاب قانون، دادگاه باید جستجو کند که آیا طرفین با توجه 
به مفاد قرارداد یا اوضاع و احوال حاکم بر قرارداد، چه قانونی را انتخاب کرده اند. 

کنوانسیون 1980 رم از عبارت »اطمینان عرفی« (Reasonable Certainty) استفاده 
22.  به قانون این کشور، قانون بی طرف (Neutre) نیز گویند )لاگارد، 1375، ص 316(.

23.  معاملات مبتنی بر وب، معاملاتی هستند که در فضای وب سایت منعقد می شوند. این معاملات به 
اعتبار نوع وب سایت به دو دسته تقسیم می شوند: معاملاتی که در »وب سایت های منفعل« صورت 
می گیرد و معاملاتی که در »وب سایت های تعاملی« منعقد می شود. وب سایت منفعل، فقط امکان دیدن 
اطلاعات را براي بیننده فراهم مي کند و هیچ گونه ابزاري را بر روي سایت برای پاسخ گویي به وی در 
اختیار ندارد. وب سایت های تعاملی امکان فرستادن اطلاعات از سوی کاربر به سایت را به وسیلۀ تلفن 

مجاني، پست سنّتي یا حتي پست الکترونیکي فراهم مي آورند.
24. برای تعیین اینکه آیا قواعد کشور خاصی آمره محسوب می شود یا خیر، باید به مقررات همان کشور 
رجوع کرد. بنابراین اگر دادگاه انگلیس بخواهد تشخیص دهد که آیا مقررات فرانسه آمره هستند یا 

خیر، باید به حقوق فرانسه مراجعه کند و طبق حقوق فرانسه این ارزیابی را انجام دهد.
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می کند )بند 1 ماده 3(. معنای اطمینان عرفی در کنوانسیون رم، قبول انتخاب ضمنی ولی 
مطمئن و حذف انتخاب ضمنیِ محض است؛ مانند آنچه از شرط مربوط به اعطای صلاحیت 
به محاکم کش��ور معین ناشی می ش��ود، بدون اینکه قرینه ای تکمیلی وجود داشته باشد که 
ثابت کند ارادۀ طرفین این بوده که قانون کش��ور مزبور را به عنوان قانون قابل اجرا انتخاب 
نماید )لاگارد، 1375، ص 318(. مقررات رم یک نیز موضعی روشن تر از کنوانسیون 1980 
ندارد. تنها نکته ای که در مقررات رم یک به آن تأکید ش��ده »اوضاع و احوال پرونده« اس��ت 
که در زمان انتخاب قانون حاکم باید مورد توجه قرار گیرد )بند 1 ماده 3 مقررات رم یک(. 

در مق��ررات رم ی��ک، توافق دو ط��رف در اعطای صلاحیت انحص��اری به یک یا چند 
دادگاه کشور عضو باید یکی از عواملی باشد که در تعیین قانون حاکم مدنظر قرار می گیرد 

.(See Šarčević & et.al, 2008, p. 171) )بازخوانی 12 از مقررات روم یک(

3.4. انتخاب فرضی و قاعدۀ نزدیک ترین ارتباط
اگر هیچ قانونی )صریح یا ضمنی( انتخاب نشده بود، مطابق مقررات رم یک، قرارداد تابع قانون 
کشوری است که نزدیک ترین ارتباط را با آن دارد )بند 4 مادۀ 4 مقررات رم یک(. این قاعده 
شبیه »قاعدۀ ارتباط عمده«25 یا »نظریۀ قانون مرکز ثقل قرارداد«26 در حقوق آمریکا است. 

منظ��ور از نزدیکي در مقررات، نزدیکيِ منطقي اس��ت و ن��ه جغرافیایي. به منظور اعمال 
 (Centre of Gravity »نزدیکی قانون به قرارداد، دادگاه باید »مرکز ثقل عملی��ات قراردادي
(of the Contract را از رهگذر ارزیابي عوامل مرتبط با قرارداد جس��تجو نماید. مطابق بند 2 
مادۀ 4 مقررات رم یک، وجود نزدیک ترین ارتباط با کشور محل سکونت عادی طرفی که تعهد 
اساسی و شاخص قرارداد به عهدۀ اوست، مفروض تلقی می شود. این ماده، اماره ای تأسیس نمود 
که به موجب آن، قرارداد نزدیک ترین ارتباط را با کشوري دارد که در لحظۀ انعقاد قرارداد، محل 

سکونت معمولي فردی که باید اجراي شاخص27 را صورت دهد، در آنجا واقع شده است.
مقررات رم یک، قاعدۀ نزدیک ترین ارتباط را راه حل نهایی می داند. 28 این مقررات مواردی 
را برای انتخاب قانون در زمانی که طرفین قانونی راانتخاب نکرده اند، پیش بینی کرده است. 

ب��ه موجب مقررات روم یک، در صورت س��کوت طرفین، اولین مرحله برای تعیین قانون 
حاکم این است که آیا قرارداد در یکی از دسته های تعیین شده در بند 1 مادۀ 4 جای می گیرد 
یا خیر )پاراگراف 19 مقدمه(. اگر قرارداد در یکی از دسته ها توصیف شد، قانون حاکم مطابق 
با مقررات معین در بند 1 مشخص می شود (Šarčević & et.al, 2008, p. 203). طبق بند 
1 م��ادۀ 4 مق��ررات رم یک، اگر طرفین بر طبق ماده 3، قانون حاکم بر قرارداد را تعیین نکرده 
25.  Restatement (Second) of Conflict of Laws § 188(1).
26.  Auten v. Auten, 124 N.E.2d 99, 101-02 (N.Y. 1954).

27.  منظور از اجرای شاخص قرارداد، تعهدی است که پرداخت در ازای آن انجام می شود و به عبارتی بهتر، 
وجه تمایز قرارداد است. در حقیقت در اغلب قراردادهای معوض، باید پولی پرداخت شود؛ برای مثال، 
ثمن معامله در بیع، اجاره بها در عقد اجاره و حق بیمه در قرارداد بیمه. بنابراین، تعهد پرداخت بها ویژۀ 
یک نوع از قرارداد نیست. برعکس، تعهد فروشنده به تسلیم مبیع، تعهّد موجر دایر به فراهم آوردن 
امکان انتفاع مستأجر از مال الاجاره و تعهد بیمه گر در جبران خطر احتمالی، تعهد شاخص محسوب 
می شود. در حقیقت این گونه تعهدات هستند که باعث تمایز قراردادها از یکدیگر می شوند )لاگارد، 

1375: 322؛ همچنین رک: اشمیتوف، 1390، ج 1، ص 350؛ امیرمعزی، 1391، صص 246-256(.
28. Rome I Art. 4(3), (4).
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باشند، بدون لطمه به انتخاب قانون در مواد 5 )قرارداد حمل و نقل(، 6 )قرارداد مصرف کننده(، 7 
)قرارداد بیمه( و 8 )قرارداد استخدام شخصی( قانون حاکم بر قرارداد به ترتیب زیر خواهد بود: 

الف( قرارداد فروش کالا تابع قانون کشور محل سکونت عادی بایع است؛ 
ب( قرارداد ارائۀ خدمات تابع قانون کشور محل سکونت ارائه دهندۀ خدمات است؛ 

ج( قرارداد مربوط به حقوق اموال غیرمنقول یا اجارۀ این اموال، تابع قانون محل وقوع 
مال غیرمنقول است؛ 

د( با وجود بند )ج(، اجارۀ اموال غیرمنقول که برای استفادۀ خصوصی به طور موقت برای 
دورۀ کمتر از شش ماه منعقد می شود، تابع قانون محل سکونت عادی مالک )موجر( است؛

ه( قرارداد فرانشیز29 تابع قانون کشور محل سکونت شخص امتیازگیرنده است؛
و( قرارداد توزیع تابع قانون کشور محل سکونت توزیع کننده است؛

ز( قرارداد حراج تابع قانون محل برگزاری حراج است.
ایجاب و قبول همۀ این توافقات ممکن اس��ت به صورت الکترونیکی منعقد شود. پس 

این بند قابلیت پیاده شدن در فضای مجازی اینترنت را دارد.
نکتۀ مهم اینکه اعِمال قواعد ثابت مذکور در بند 1 مادۀ 4، همه به یک نتیجۀ واحد منتهی 
(Characteristic Perfor- یی گردند که از اعمال قاعدۀ اجرای بخش مهم و اساس��ی قرارداد

(mance که در بند 2 مادۀ 4 بدان اشاره شده، به دست می آید. در واقع در این گروه از قراردادها 
لازم نیست اجرای بخش مهم و شاخص قرارداد را معین کنند )امیرمعزی، 1391: 239(. تمام 

.(See, Šarčević & et.al, 2008, p. 210) موارد مذکور در بند 1 »فروض قانونی« است
بند 2 مادۀ 4 فرضی را مطرح می کند که قرارداد تحت پوش��ش یکی از پاراگراف های 
بند 1 قرار نمی گیرد یا قرارداد تحت پوشش بیش از یکی از موارد مذکور در پاراگراف های 
بند 1 اس��ت؛ در این صورت، قرارداد تابع قانون کشوری است که طرف انجام دهندۀ بخش 

مهم قرارداد در آنجا سکونت عادی دارد.
بند 3 مادۀ 4 مقررات رم یک، بیان می کند: »هنگامی که از تمام اوضاع و احوال پرونده 
پیداست که قرارداد به وضوح با قانون کشور دیگری به غیر از کشوری که در بندهای 1 و 2 
فوق اشاره می نماید، ارتباط نزدیکتری دارد، قانون همان کشور بر قرارداد حاکم خواهد شد«.

(B2C) 4.4. قرارداد تاجر– مصرف کننده
 .(See, Kendall, 1995) در اتحادیۀ اروپا، مصرف کننده به ش��دت تحت حمایت اس��ت
حمای��ت از مصرف کننده ایجاب می کند تا مق��ررات و ضوابط خاصی در این زمینه تدوین 
گ��ردد. اص��ل کلي در اتحادیه اروپا، آزادي طرفین در انتخاب قانون اس��ت، ولي حمایت از 

مصرف کننده به عنوان طرف ضعیف تر، عدول از این اصل را ایجاب می کند. 
حمای��ت از مصرف کننده از طریق ابزاره��ای حقوق بین الملل خصوصی یکی از اهداف 
29. فرانشیز قراردادی است که به موجب آن، فرانشیزدهنده )Franchisor( امتیاز بهره برداری از یک 
سیستم و روش خاص تجاری یا تولیدی در قلمرو عرضۀ کالا یا خدمت که یک یا چند علامت یا نام 
تجاری معرف آن است، در قبال دریافت عوض معین به فرانشیزگیرنده )Franchisee( واگذار می کند 

)اسکینی و باقرآبادی، 1390، ص 2(.
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واضع��ان مق��ررات رم یک اس��ت (Behr, 2011, p. 248). در مق��ررات رم یک، مادۀ 6، 
اختص��اص ب��ه قراردادهای مصرف کننده دارد. ای��ن ماده بر قراردادی اعمال می ش��ود که 
موضوع آن، تدارک کالا یا ارائۀ خدمات به ش��خص مصرف کننده باش��د، یعنی شخصی که 
ب��رای مقاصدی خارج از حرفه ی��ا تجارتش عمل می کند. این م��اده چنین مقرر می دارد: 
»ب��دون لطمه ب��ه مواد 5 و 7 این مقررات، قرارداد منعقده توس��ط ش��خص حقیقی برای 
مقصودی خارج از تجارت یا حرفۀ او با شخص دیگری که در حال اقدام به حرفه یا تجارت 
خویش باش��د، تابع قانون محلی است که س��کونت عادی مصرف کننده در آنجا قرار دارد؛ 
مشروط بر اینکه صاحب حرفه یا تجارت فعالیت های تجاری یا حرفه ای خود را در کشوری 
دنبال می کند که محل س��کونت عادی مصرف کننده در آنجا قرار دارد یا به هر وس��یله ای 
چنین فعالیت هایی را به آن کش��ور یا کشورهای متعددی از جمله آن کشور معطوف دارد 

و قرارداد در قلمرو چنین فعالیت هایی قرار گیرد«.
 مادۀ یاد شده منوط به شرایطي، استقلال و ارادۀ مصرف کننده و تاجر را محدود کرده، اعلام 
مي دارد که هرگاه یکي از دو فرض پیش بیني ش��ده در این ماده محقّق ش��ود، با استناد به 
حاکمیت اراده، نمي توان مصرف کننده را از حمایتي که در قواعد آمرۀ قانون کش��ور محلّ 

سکونت عادی وي براي او تضمین شده، محروم کرد.
س��ؤال این اس��ت که در تعهدات اینترنتی، ش��رط تعقیب یا هدایت فعالیت تجاری به 

محل سکونت مصرف کننده، چگونه قابل احراز است؟ 
در بحث صلاحیت قضایی نیز پذیرش نظریۀ هدف گیری به عنوان معیاری برای تعیین 
صلاحیت در حوزۀ سایبر، نخستین گام برای افزایش قطعیت و اطمینان حقوقی است )مافی 
و هم��کاران، 1390، ص 177(. در چارچ��وب قرارداده��ای الکترونیکی، معیار هدف گیری 
می تواند در آنِ واحد هم برای تجار و هم مصرف کنندگان، مفید باش��د. به این صورت که 
تجار از این اطمینانِ نس��بی برخوردار خواهند ش��د که تأس��یس و ادارۀ یک وب سایت به 
خودیِ خود موجب صلاحیت دادگاه های همۀ کش��ورهای جهان نس��بت به آنان نمی شود. 
آن ها می توانند مناطق معینی را که به هر دلیل مانند داشتن قوانین مطلوب، هزینۀ کمتر 
حضور در دادگاه ها، سیس��تم قضایی کارآمد، انتخ��اب و هدف گیری نموده و از این طریق 
ریس��ک حقوقی خود را پایین آورند. مصرف کنندگان نیز از این رویکرد بهره خواهند برد؛ 
چراکه آنها هم به نوبۀ خود مطمئن می ش��وند ک��ه در صورت بروز اختلاف می توانند علیه 
گردانندگان و  ب س��ایت هایی که آنان را هدف قرار داده اند، در حوزۀ قضایی خود اقامۀ دعوا 
کنند. بنابراین، در پاس��خ به س��ؤال فوق باید گفت که در فضای س��ایبر، تعقیب و هدایت 
فعالیت تجاری را می توان با ایجاد وب سایت تعاملی (Interactive Website) که در محل 

سکونت مصرف کننده قابل دسترسی است، انجام داد. 
در بن��د 2 م��ادۀ 6 مقررات رم یک، چنین آمده اس��ت: »با وجود بن��د 1 فوق، طرفین 
می توانند قانون حاکم بر قراردادی را که ش��رایط بن��د 1 را برآورده می کند، بر طبق بند 3 
انتخ��اب کنند. مع ذلک ای��ن گونه انتخاب قانون نمی تواند مصرف کننده را از حمایتی که به 
وس��یلۀ مفادی غیر قابل عدول با توافق، از وی ش��ده است در صورت نبود انتخاب بر اساس 

قانونی که بر مبنای بند 1 در نبود انتخاب قانون بایستی حاکم می شد، محروم نماید«.
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در حال��ی که در مقررات رم یک، مقررۀ خاصی در مورد تجارت الکترونیک وجود ندارد، 
اتحادیۀ اروپا چندین دس��تورالعمل را برای رویارویی با موضوعات خاص ناش��ی از ارتباطات 
الکترونیکی تصویب کرد. روش��ن اس��ت  که چارچوب اروپایي حمای��ت از مصرف کننده در 
تجارت الکترونیک به شدت تکه تکه است. »دستورالعمل اتحادیۀ اروپا راجع به حمایت از داده 
پیام«30 در س��ال 1995 م تصویب و در 25 اکتبر 1998 لازم الاجرا ش��د. این دستورالعمل 
در مورد پردازش همۀ داده های ش��خصی اس��ت با استثناهای بسیار محدود )ر.ک. به مواد 2 
و 3 دستورالعمل مزبور(. اگرچه هماهنگ سازیِ کامل بسیار بعید به نظر می رسد، ولی هدف 
ابتدایی این دس��تورالعمل، هماهنگی حقوق حمایت از داده ها بود (See, Swire,1998). با 
وجود این، مادۀ 4 دستورالعمل فوق در مورد انتخاب قانون حاکم است. قاعده این است که هر 
کشور عضو اتحادیه باید مقررات خود در خصوص حمایت از داده پیام را اعمال کند؛ در جایی 
که پردازش داده پیام در زمینۀ فعالیت های یک مؤسسۀ پردازشگر (Controller) در قلمرو 
کشور عضو اتحادیه صورت می گیرد31، مکان پردازشگر است که قانون حاکم را تعیین می کند. 
همانطور که دس��تورالعمل تأکید دارد، پردازشگر شخصی اس��ت که به تنهایی یا به صورت 
مش��ترک اهداف پردازش داده های ش��خصی را تش��خیص می دهد.32 در تجارت الکترونیک 
به این ش��خص، بایع می گویند که به امور تجاری می پردازد. بایع کس��ی است که استفاده از 
اطلاعات دیجیتالی را فراهم می کند؛ بنابراین، قانونِ بایع باید در چنین فرضی اعمال شود. 

دومی��ن مقرره در اروپا در مورد حمایت از مصرف کننده »دس��تورالعمل اتحادیه اروپا 
راج��ع به حمایت از مصرف کنندگان در قراردادهاي از راه دور«33 مصوب 1997 م اس��ت. 
انتخ��اب قانون حاکم یکی از سیاس��ت های حمایت از مصرف کننده در این دس��تورالعمل 
اس��ت34. این دس��تورالعمل مقرره ای در خصوص قاعدۀ انتخاب قان��ون دارد که به موجب 
آن، کشورهای عضو مکلف اند مطمئن شوند که اگر قرارداد در ارتباط نزدیک با قلمرو یک 
کشور عضو باشد، در این حالت مصرف کننده از حمایت های اعطایی مقرر در دستورالعمل 
از طریق قاعدۀ انتخاب قانون کش��ور خارج از اتحادیۀ اروپا به عنوان قانون حاکم برخوردار 

می شود35. مشابه این مقرره در سایر دستورالعمل های اتحادیه اروپا نیز آمده است36. 
30. Directive 95/46/EC of the European Parliament and the Council, October 24, 

1995, Official Journal of the European Community, L1281 (November 23, 1995), 
at 31, <http://europa.eu.int/comm/dg15/en>.

31. Directive, Article 4 (1) (a).
32.  Directive, Article 2 (d).
33.  Directive 97/7/EC of the European Parliament and of the Council of 20 

May 1997 on the Protection of Consumers in Respect of Distance Con-
tracts. Available at: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:31997L0007:EN:NOT

34. این دستورالعمل به مصرف کننده حق انصراف از قرارداد از راه دور را طیّ مدت حداقل 7 روز کاری می  دهد 
بدون توجیه هیچ گونه دلیل و همچنین بدون هیچ ضمانت اجرایی به استثنای هزینۀ استرداد کالا. تنها 
هزینۀ تحمیلی بر مصرف کننده هزینه باز پس فرستادن کالاخواهد بود )بنگرید بند 1 ماده 6 دستورالعمل(. 
35.  Distance Selling Directive, Article 12 (2).

36.  ر.ک. بند 2 ماده 6 دستورالعمل شماره 93/13 راجع به شرایط غیرعادلانه در قراردادها، بند 2 ماده 7 
دستورالعمل شماره 1999/44 راجع به برخی از  جنبه های فروش کالای مصرفی و تضمینات وابسته 
به آن و همچنین بند 2 ماده 12 دستورالعمل شماره 2002/65 راجع به بازاریابی از راه دور برای 

خدمات مالی به مصرف  کنندگان. 
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سرانجام در حقوق اروپایی می توان گفت که مصرف کننده همواره امکان تحمیل قانون 
متب��وع خود را دارد. نتیجۀ چنین تحلیلی این اس��ت که تجار س��ایبری باید قانون تعداد 
زیادی از کش��ورها را بدانند؛ امری که به گمان آنان مشکل زاس��ت. از این رو، س��ازمان های 
بین الملل��ی نظیر ات��اق بازرگانی بین المللی تلاش کرده اند نظر مخالف را ترجیح دهند تا از 
تجزیۀ حقوق ممانعت به عمل آورند. ولی دیدگاه اخیر به درستی مورد اعتراض قرار گرفته، 
زیرا این مسئله )تکلیف شناسیئی قوانین خارجی( برای تجار سایبری موضوعی حاشیه ای 
اس��ت؛چراکه احتمال ضعیفی وجود دارد که یک مشتری خود را درگیر دعاوی بین المللی 

کند )لینان دبلفون، 1388، ص 223(.

5. رویکرد حقوق ایران
 در حقوق ایران، قاعدۀ حل تعارض در قراردادها، مادۀ 968 ق.م. است. ولی شیوۀ نگارش این ماده به 

گونه ای است که ابهاماتی را موجب شده است. مهم ترین ابهام در مورد این ماده این است 
که آیا می توان از این ماده اصل حاکمیت ارادۀ طرفین در انتخاب قانون حاکم را استنباط 
کرد یا خیر. لذا در این قس��مت ابتدا به این س��ؤال پاس��خ می دهیم. پاسخ این سؤال راه را 

برای پیگیری بحث در قراردادهای الکترونیکی هموار خواهد کرد.

1.5. پذیرش یا عدم پذیرش اصل حاکمیت اراده ؟
ب��ا توجه به عدم وجود نصّ خاص��ی در مورد اصل حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم بر 
قراردادهای تجاری الکترونیکی، باید به قواعد عام مندرج در قانون مدنی مراجعه کرد. اصل 
حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم بر قرارداد در ماده 968 ق.م. آمده است. این ماده مقرر 
می دارد: »تعهدات ناشی از عقود تابع قانون محل وقوع عقد است؛ مگر اینکه متعاقدین اتباع 
خارجه بوده و آن را صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگری قرار داده باشند«. کاوش در نظریات 
حقوق دانان ایرانی نشان می دهد که دو جریان که هر کدام طرف دارانی داشته، قائل به امری 
 بودن و اختیاری بودن قسمت اول ماده 968 ق.م. می باشند. آنها که قسمت اول ماده را امری 
می دانند، قانون ایران را در مورد عقود منعقد شده در ایران، به طور اجباری مجری می دانند 
)نک: کاتوزیان، 1383، ج 1، ص 376( و دیگرانی که بخش اول ماده را اختیاری می دانند، 
حکم مندرج در آن را مانند همۀ احکام این چنینی ناظر به مورد س��کوت متعاقدین تلقی 
می کنن��د و لذا در صورت وج��ود ارادۀ صریح یا ضمنی خلاف، مفاد ای��ن اراده را بر حکم 
من��درج در ماده 968 مق��دم می دارند )نک: نصیری، 1383، ص��ص 121-120؛ جنیدی، 
1376، ص��ص 292-276؛ اخلاقی، 1369، ص 111؛ الماس��ی، 1382، صص 214-213؛ 

ارفع نیا، 1379، ج 2، صص 76-75؛ سلجوقی، 1385، ج 2، صص 415-417(. 
تحلیل و بررسی نظر هر یک از این دو طیف زمان زیادی می طلبد. لیکن اجمالاً به نظر ما 
باید مادۀ 968 ق.م.، به عنوان قاعدۀ حل تعارض در قراردادهای سنتی و الکترونیکی، اختیاری 

تفسیر شود؛ در غیر این صورت، مشکلات فراوانی به شرح زیر ممکن است ایجاد شود: 
1. قاعدۀ تعارض صرفاً در مورد قراردادهای منعقد در ایران قابل اجرا خواهد بود.

2.اتباع ایران در خارج از کش��ور، لزوماً تعهدات ناشی از قراردادشان، تابع قانون کشور 
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محل انعقاد عقد خواهد ش��د و مثلًا اتباع ایران بر حس��ب منطق این ماده، حق نخواهند 
داش��ت ه��ر گاه در خارج از ایران قراردادی منعقد می کنن��د، حتی قانون ایران را حاکم بر 

تعهدات ناشی از قرارداد خود بدانند.
3. چ��ون ب��ه هر تقدیر نمی ت��وان در روابط تج��اری بین المللی، ط��رف خارجی را به 
قب��ول صلاحیت قانون ای��ران ناگزیر ک��رد، در قراردادهای مربوط به تج��ارت بین المللی 
ای��ران، ی��ک ن��وع ظاهرس��ازی و تصنع باب می ش��ود؛ به ای��ن معنی که معم��ولاً پس از 
 امض��ای قرارداد از س��وی طرف ایرانی، ط��رف خارجی قرارداد را در خارج از کش��ور امضا 
می کند تا منعقده در خارج از ایران تلقی ش��ود؛ حت��ی اگر تمام مذاکرات مربوط به انعقاد 
قرارداد در ایران انجام شده باشد، نتیجۀ نامطلوب این وضعیت برای طرف ایرانی این است 
که حقوق ناش��ی از یک قرارداد تجارت بین المللی، ملعبۀ تصمیم یک جانبۀ طرف خارجی 
خواهد شد. به تعبیر روشن تر، پس از اینکه طرف ایرانی شرایط خود را پس از یک مذاکرۀ 
طولانی به قبولیِ طرفِ خارجی رساند و قرارداد را امضا کرد، متن امضا شدۀ قرارداد را برای 
امضای نهایی باید به خارج از ایران بفرستد و در این مرحله، هر گاه طرف خارجی قرارداد 
به این نتیجه رس��یده باش��د که بر اثر تغییر اوضاع و احوال، امضای قرارداد به مصلحت او 

نیست، قرارداد را امضا نخواهد کرد.
4. چون قرارداد منعقد ش��ده در ایران به هر حال تابع قانون ایرانی تلقی خواهد شد، به 
ف��رض که با مقاومت از طرف ایرانی، قرارداد در ایران امضا ش��ود، قانون صلاحیت دار ضمن 
قرارداد تصریح نخواهد شد و طرف ایرانی ناچار خواهد شد شرط رجوع اختلافات به داوری را 
بپذیرد. هیئت داوری نیز برحسب قواعد معمول حقوق بین الملل خصوصی، در انتخاب قانون 
صلاحیت دار، قاعدۀ تعارض کش��ور محل اجلاس خود را در نظر می گیرد و ارجاع اختلافات 
را به داوری قرینه ای بر تفس��یر نظر متعاملین در تمکی��ن به صلاحیت قانون محل اجلاس 
داوران تلقی خواهد کرد. به تعبیر روش��ن تر، قراردادهای تج��اری بین المللی ایران به ندرت 
مورد رسیدگی قضایی در محاکم ایران قرار خواهد گرفت و این خود یکی از علل کمبود رویۀ 
قضایی در ایران در زمینۀ مس��ائل حقوق بین الملل خصوصی اس��ت که با توجه به پیشرفت 
تجارت بین المللی در دوران ما، عدم آگاهی محاکم و مراجع حقوقی کشور نسبت به مسائل 

حقوق بین الملل خصوصی بسیار نامطلوب است« )نصیری، 1383، صص 120-121(. 
از س��وی دیگر، در تقویت نظر اختیاری بودن ماده 968 ق.م. می توان چنین استدلال 
کرد که »منطقاً امری یا اختیاری  بودن قاعدۀ حل تعارض )قانون بین المللی(، فرع بر امری 
یا اختیاری بودن قانون ماهوی )قانون داخلی( مربوطه است. توضیح آنکه چون در هر نظام 
حقوقی قوانین به امری و تخییری تفسیر می شوند، لذا قاعدۀ تعارضی نیز که برای هر یک 
از دسته های روابط حقوقی وضع شده است، از جهت امری یا اختیاری بودن، باید از قانون 
ماه��وی مربوطه تبعیت نماید. مثلًا چون قوانین مرب��وط به اهلیت افراد جزء قوانین امری 
است، قاعدۀ تعارضی نیز که اهلیت را مشمول قانون دولت متبوع افراد می داند، یک قاعدۀ 
امری اس��ت و لذا بیگانگان نمی توانند توافق نمایند که اهلیت آنان تابع قانون ایران باش��د. 
برعکس، چون مقررات قانون مدنی ایران در باب تعهدات ناش��ی از عقد بیع، اساس��اً جنبۀ 
اختیاری دارد، قاعدۀ تعارضی نیز که تعهدات قراردادی را برای مثال تابع قانون محل انعقاد 
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عقد می داند، منطقاً باید یک قاعدۀ اختیاری تلقی ش��ود و لذا می توان قائل ش��د به اینکه 
متعاملین می توانند توافق نمایند که تعهدات ناشی از عقد بیع آنان تابع قانون ایران باشد؛ 
اگرچه عقد در خارج از ایران منعقد شده باشد. بنابراین، اصل تبعیت قاعدۀ حل تعارض از 
قان��ون ماهوی در باب تعهدات قراردادی باید مورد توجه قرار گیرد« )نصیری، 1370، ص 

68؛ همچنین نک: الماسی، 1382، ص 211(. 
برخ��ی برای توجی��ه تخییری بودن مادۀ 968، متوس��ل به »دلی��ل عقلی و اصولی« 
ش��ده اند. ب��ه نظر ایش��ان »همان گونه که قانون گ��ذار نمی تواند اصل وف��ای به عهد، اصل 
لزوم ردّ امانت، اصل لزوم جبران ضرر و نظایر اینها را نفی کند، به منتفی ش��دن اس��اس 
حاکمی��ت اراده بر ق��رارداد نیز نمی تواند حکم کن��د و بنابراین م��اده 968 نباید با قواعد 
بنیادین حقوقی ناسازگار باشد. نتیجه اینکه، هرچند ماده 968 را نمی توان به دلیل لفظی 
تکمیل��ی دانس��ت، ولی به دلیل عقلی و اصولی باید از قی��د اتباع خارجه الغای خصوصیت 
ک��رد و بر آن بود که دلیلی وج��ود ندارد که قراردادهای اتب��اع خارجه از حیث حاکمیت 
اراده ب��ا قرارداده��ای ایرانیان متفاوت باش��د« )ش��ریعت باق��ری، 1391، ص 135(.رویۀ 
 قضای��ی37 و رویکرد قانون گذار ایران در س��ال 1376 ش در مادۀ 27 قانون داوری تجاری 

بین المللی 38، مؤیدی دیگر بر تخییری تفسیر کردن مادۀ 968 ق.م. است. 

2.5. انتخاب صریح
در بح��ث قبلی دیدیم که مادۀ 968 از قواعد آمره نیس��ت تا توافق طرفین برخلاف آن بر 
انتخاب قانون حاکم بر قرارداد باطل باشد. از طرف دیگر، طرف ایرانی از سال 1376 به بعد 
ب��ا تصریحی که در قانون داوری تجاری بین المللی آمد، حق انتخاب صریح قانون حاکم را 
بر تعهدات قراردادی اش دارد. بنابراین، طرفین مجازند تا به استناد اصل بنیادین استقلال 

اراده، روابط معاملی خود را تحت قانون منتخب قرار دهند. 
در ح��ال حاضر م��ادۀ 968 ق.م. با مادۀ 27 قانون داوری تجاری بین المللی ایران قابل 
جمع میباش��د: مادۀ 27 یکی از موارد س��کوت مادۀ 968 را پر کرده و رسیدن به تفسیری 
معتبر از طریق عامّ مقدّم و خاصّ مؤخّر و همچنین تفسیر موسّع از مادۀ 10 ق.م. در باب 

حاکمیت اراده را تأیید می کند )نک: امیرمعزی، 1391، ص 122(. 
37.  رأی شماره 1478 مورخ 1352/10/17 شعبۀ هفتم دیوان عالی مقرر می دارد:»... ایراد عدم اهلیت 
نسبی داور )مؤسسه پنبه لیورپول( به عنوان تابعیت خارجی آن وارد نیست؛ چه طبق قسمت اخیر 
مادۀ 633 قانون آیین دادرسی مدنی، مطلق بیگانگی داور موجب بطلان قرارداد داوری نیست، بلکه 
بطلان و بلااثر بودن قرارداد داوری منحصر است به موردی که داور دارای تابعیت طرف معامله باشد و 
حال آنکه وحدت تابعیت طرف معامله و داور اساساً مورد ادعا قرار نگرفته است. مادۀ 968 ق.م. تعهدات 
ناشی از عقود را تابع قانون محل وقوع عقد می داند؛ مگر اینکه متعاقدین آن را صریحاً یا ضمناً تابع 
قانون دیگری قرار داده باشند. بنابراین طبق قسمت اخیر این ماده، تراضی طرفین بر اینکه قرارداد 
تابع مقررات مؤسسه لیورپول است، منع قانونی ندارد« )به نقل از: جنیدی، 1376، صص 286-287(.

38.  مادۀ 27 قانون داوری تجاری بین المللی مقرر می دارد: »داور بر حسب قواعد حقوقی که طرفین در 
مورد ماهیت اختلاف برگزیده اند، اتخاذ تصمیم خواهد کرد. تعیین قانون یا سیستم حقوقی یک کشور 
مشخص به هر نحو که صورت گیرد، به عنوان ارجاع به قوانین ماهوی آن کشور تلقی خواهد شد، قواعد 

حل تعارض، مشمول این حکم نخواهد بود؛ مگر اینکه طرفین به نحو دیگری توافق کرده باشند«.
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3.5. انتخاب ضمنی
در صورت عدم انتخاب صریح قانون حاکم از س��وی طرفین، باید به دنبال کش��ف ارادۀ 
ضمن��ی طرفی��ن بود. این ارادۀ ضمنی باید به موجب اوض��اع و احوالی که قرارداد در آن 
ش��کل گرفته است، استنباط شود. سیستم های حقوقی که انتخاب ضمنی را پذیرفته اند، 
در عم��ل نظ��ر به موردی دارند که یک انتخاب حقیقی توس��ط طرفین در قرارداد وجود 
دارد، اما این انتخاب با کلمات و بیان صریح مشخص نگردیده است و بند انتخاب قانونی 
در قرارداد مش��هود نیست )نیکبخت، 1376، ص 190(. مادۀ 968 ق.م. در مورد انتخاب 
ضمنی قانون حاکم س��اکت است، ولی با پذیرش نظریۀ قانون مناسب در مادۀ 27 قانون 
داوری تج��اری بین الملل��ی، می توان چنین تحلیل کرد که در صورت س��کوت طرفین بر 
قانون حاکم، کلیۀ اوضاع و احوال حاکم بر قرارداد بررس��ی می ش��ود و قانونی که با توجه 
به این اوضاع و احوال مناسب تشخیص داده شود به عنوان قانون حاکم بر قرارداد خواهد 
ب��ود. بند 2 مادۀ 27 قان��ون داوری مقرر می دارد: »در صورت ع��دم تعیین قانون حاکم 
از جان��ب طرفین، داور براس��اس قانونی به ماهیت اختلاف رس��یدگی خواهد کرد که به 
موجب قواعد حل تعارض، مناس��ب تش��خیص دهد«. همچنین بند 4 همین ماده بیانگر 
این نکته اس��ت که داور باید در کلیۀ موارد براس��اس شرایط قرارداد اتخاذ تصمیم کند و 

عرف بازرگانی موضوع مربوط را مورد نظر قرار دهد.

4.5. انتخاب فرضی
چنانچه ارادۀ طرفین به طور صریح یا ضمنی از قرارداد ایشان قابل کشف نباشد، باید ارادۀ 

فرضی را به ایشان نسبت داد. انتخاب فرضی به دو روش تقسیم می شود:
روش قابل انعطاف )اختیار دادگاه(؛39

روش غیرقابل انعطاف )یا حکم قانون(. 
نظام حقوقی ایران از بین دو روش فوق، متمایل به شیوۀ غیرقابل انعطاف است )برای 
مطالعۀ بیشتر در این باره ر.ک. نیکبخت، 1376، صص 205-199(. در حقوق ایران طبق 
مادۀ 968 ق.م. چنین مقرر ش��ده اس��ت ک��ه در فرض فقدان تعیین قانون حاکم توس��ط 
طرفین، قرارداد تابع قانون محلّ انعقاد باش��د. در واقع، در حقوق ایران قانون محل انعقاد 
ب��ه عنوان قاعدۀ ثابت تعارض برای تعیین قانون صلاحیت دار در نظر گرفته ش��ده اس��ت 
)نصی��ری، 1383، ص 101(. ح��ال باید دید در حقوق ایران چ��ه مکانی را می توان محل 
وقوع عقد اینترنتی تلقی کرد؟ پیش از پاس��خ به این س��ؤال این نکته قابل ذکر اس��ت که 
دادگاه برای توصیف محل انعقاد عقد، قانون مقرّ دادگاه را باید اجرا کند؛ زیرا توصیف محل 
انعقاد عقد یک توصیف اصلی اس��ت که در تعیین قانون صالح و لازم الاجرا مؤثر می باش��د 

)نصیری، 1381، ص 180؛ الماسی، 1382، ص 208(.

39.  انتخاب ضمنی با روش انتخاب فرضیِ قابل انعطاف مشابهت دارد، اما باید توجه داشت که اوضاع و احوالی 
که دادگاه در انتخاب ضمنی بررسی می کند به منظور کشف قصد حقیقی طرفین است؛ در حالی که در 
.)Dicey & Morris, 1993, p. 1190( انتخاب فرضی قابل انعطاف به منظور یافتن سیستم حقوقی است
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مس��لّم است که مکان تشکیل قرارداد، مکانی است که قبول معتبر در آن محقق شده 
است. اما این مکان در قراردادهای از راه دور چگونه قابل احراز است؟ 

اجمالاً باید گفت در خصوص مکان تشکیل عقد چهار نظریه وجود دارد: نظریۀ اعلان 
 (Dispatch of نظریۀ ارس��ال قبول ،(Declaration of Acceptance Theory) قبول
 (Reception of Acceptance Theory) نظریۀ وصول قبول ،Acceptance Theory)
و نظری��ۀ اطلاع از قب��ول (Notice of Acceptance Theory). تحلیل و ارزیابی ادلۀ هر 
یک از این نظریات مجالی دیگر می طلبد. به نظر می رس��د نظریۀ ارس��ال قبول )یا قاعدۀ 
صندوق پس��تی( منطب��ق با اصول و قواعد رایج در نظام حقوق ای��ران و ضروریات تجارت 
بین الملل باش��د. ذکر این نکته لازم اس��ت که ارادۀ طرفین این قدرت را داراست که مکان 

انعقاد قرارداد را تعیین کند. 
پس محل انعقاد عقد الکترونیکی جایی اس��ت که قبولی ارسال شده است. ارسال نیز 
زمانی صورت می گیرد که قبولی از سیستم کامپیوتریِ قابل، خارج شود )ر.ک. مواد 26 تا 
30 قانون تجارت الکترونیکی(. بنابراین، قانون محل اقامت ارس��ال کنندۀ قبولی بر تعهدات 
ناشی از قرارداد حاکم است، مگر اینکه یک طرف قرارداد، مصرف کننده باشد و قانون محلّ 
انعقاد، حمایت های کمتری از قانون تجارت الکترونیکی ایران از وی به عمل آورد )ماده 45 
قان��ون تجارت الکترونیک��ی(. در این صورت قانون ایران بر قرارداد الکترونیکی حاکم اس��ت 

چنانکه شرح آن در بحث بعدی خواهد آمد.   

(B2C) 5.5. قرارداد تاجر– مصرف کننده
برخلاف اتحادیۀ اروپا، حمایت از مصرف کننده در حوزۀ حقوق بین الملل خصوصی و تعیین 
قانون حاکم، مورد توجه قانون گذار ایران در قانون تجارت الکترونیکی )مصوب 1382( و قانون 
حمایت از حقوق مصرف کنندگان )مصوب 1388( قرار نگرفته است. این در حالی است که به 
موجب مادۀ 9 برنامۀ جامع توسعۀ تجارت الکترونیکی )مصوب 1384( دولت مکلف شده بود 
تا پایان سال 1385 الگوی قراردادی ویژه برای حل اختلاف دعاوی در الگوی B2C تدوین 
کند. ضرورت داشت تا قانون گذار ایرانی برای ترمیم نابرابری ذاتی قدرت معاملی در الگوی 
B2C محدودیت در آزادی انتخاب قانون حاکم به وجود آورد40. قانون تجارت الکترونیکی 
در مادۀ 45 مقرر می دارد: »اجرای حقوق مصرف کننده به موجب این قانون نباید بر اساس 
س��ایر قوانین که حمایت ضعیف تري اعمال مي کنند، متوقف ش��ود«. مفهوم این ماده این 
را می رس��اند که اگر حمایت قانون منتخب طرفین در الگوی B2C، کمتر از حمایت های 
قانون تجارت الکترونیکی باش��د، حمایت های یاد ش��ده در مادۀ 45 اعمال می ش��ود و این 
بدین معناس��ت که توافق طرفین در انتخاب قانون حاکم در صورتی که حمایت کمتری از 
مصرف کننده به عمل آورد، انحصاری نیست. این ماده را می توان بر تحدید اصل حاکمیت 
 B2C 40.  البته حمایت از مصرف کننده منحصر به تعیین قانون حاکم نیست. تعیین دادگاه صالح در الگوی
ضوابط خاصی می  طلبد که پیش از این در مقاله ای در مقام تعیین چنین دادگاهی، ارائۀ تحلیل مبتنی 
بر نظریۀ جهت  دهی فعالیت (Targeting) به عنوان راهکار به قانونگذار ایرانی پیشنهاد شد )بنگرید: 

مافی، محمدی و کاویار، 1390(.
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 ارادۀ طرفین در الگوی قراردادی B2C تفسیر کرد که در نهایت به حمایت از مصرف کننده 
می انجامد. مادۀ 46 نیز مقرر می دارد: »اس��تفاده از ش��روط ق��راردادی خلاف مقررات این 

فصل و همچنین اعمال شروط غیرمنصفانه به ضرر مصرف کننده، مؤثر نیست«.
به نظر می رس��د اتخاذ رویکرد اتحادیۀ اروپا به ویژه مقررات رم یک، با موازین مقرر در 

قانون تجارت الکترونیکی ایران قابل جمع باشد. بدین نحو که:
اصل حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم در الگوی B2C محترم است.

قانونی که توسط تاجر و مصرف کننده انتخاب می شود نباید مصرف کننده را از حمایت های 
اعطایی به وسیلۀ قواعد آمره در قانون محل سکونت عادی مصرف کننده محروم کند. 

در راستای اعمال مادۀ 45 از بین قانون منتخب و قانونی محل سکونت مصرف کننده، 
آن قانونی اعمال می شود که حمایت بیشتری از حقوق مصرف کننده به عمل آورده است. 

نتیجه
بحث های��ی که در زمینۀ انتخاب قانون حاکم بر تعهدات الکترونیکی صورت گرفته به خوبی 
نشان می دهد که مفهوم آزادی انتخاب قانون توسط طرفین در دو رژیم حقوقی کشورهای دو 
سوی حوزۀ آتلانتیک شمالی (North Atlantic) چندان هم از یکدیگر فاصله ندارد. مبنای 
آنها مشابه یکدیگر است و در عمل به نتیجۀ واحدی می انجامد. هر دو رژیم در مورد استقلال 
 (Economic Efficiency) »طرفین در انتخاب قانون حاکم بر پایۀ »کارآم��دی اقتصادی
 Gottschalk & et.al, 367 اس��توارند )برای مطالعۀ بیش��تر ر.ک. امیرمعزی، 1391، ص
 ;pp. 153-183 ,2007). در صورت عدم انتخاب قانون حاکم به نحو صریح یا ضمنی، قانونی 
بر قرارداد حاکم می ش��ود که نزدیک ترین ارتباط را با ق��رارداد دارد. برای حمایت از مصرف 

کننده در الگوی قراردادی B2C، قانون کشور محل سکونت مصرف کننده حاکم است. 
بای��د  ل��ذا  اس��ت،  مس��کوت  خ��اص  قوانی��ن  در  موض��وع  ای��ران،  حق��وق  در 
قضی��ه را ب��ر اس��اس عمومی��ت قان��ون مدن��ی تحلی��ل ک��رد. اص��ل حاکمی��ت اراده 
ب��ه نظ��ر  اس��ت.  آم��ده  ق��رارداد در م��ادۀ 968 ق.م.  ب��ر  قان��ون حاک��م  تعیی��ن   در 

می رسد که نظریۀ تخییری بودن، منطقی ترین روش تفسیر ماده 968 ق.م. باشد. 
همانطور که دیدیم قوانین ایران فاقد مقرره ای خاص در خصوص تعیین قانون حاکم بر 
 قراردادهای تجاری الکترونیکی است. این قانون به عنوان مهم ترین مقرره در زمینۀ تجارت الکترونیک، 
پیش بینی خاصی برای تعیین قانون حاکم بر قراردادهای الکترونیکی نداشته است. کنوانسیون 
2005 ملل متحد دربارۀ استفاده از ارتباطات الکترونیکی در قراردادهای بین المللی41 که در 
س��ال 2007 وارد نظام حقوقی کشورمان شده، در این مورد ساکت است. حال آنکه با توجه 
به تحولات اقتصاد جهانی و حرکت جهان از قراردادهای س��نتیِ مبتنی بر کاغذ به س��مت 

قراردادهای الکترونیکی، ضرورت تدوین مقررات حقوقی برای حل و فصل اختلافات تجارت
 الکترونیک بر قانون گذار ایرانی ثابت ش��ده اس��ت42، لیکن تاکنون هیچ اقدامی صورت 
41. United Nations Convention on the Use of Electronic Communications in Interna-

tional Contracts (2005).
به پیشنهاد شماره 4934 مورخ 1384/3/23 وزارت  بنا  42. هیئت وزیران در جلسۀ مورخ 1384/4/5 
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نگرفته اس��ت. پیشنهاد می ش��ود که قانون گذار با مطالعۀ دقیق نظام های حقوقی پیشرو در 
زمینۀ تجارت الکترونیکی، همچون اتحادیه اروپا و ایالات متحده آمریکا، به تصویب مقرراتی 
جام��ع پیرامون صلاحیت قضایی و قانونی در دع��اوی قراردادهای الکترونیکی اقدام نماید و 
حقوق ایران را در زمینۀ قراردادهای الکترونیکی با تحولات سریع تجارت الکترونیک در سطح 

جهان همسو کند.
عوام��ل ارتباط��ی را که قانون مق��رّ دادگاه برای تعیین قانون حاک��م در اختیار قاضی 
ق��رار می دهد، می توان به دو دس��ته تقس��یم کرد: عوامل مرتبط با خود ق��رارداد و عوامل 
مرتب��ط با طرفین. عوامل مرتبط با قرارداد عبارتند از: محل اجرای تعهد، محل انعقاد عقد 
و قانون نزدیک ترین ارتباط. عوامل مرتبط با طرفین عبارتند از: اقامتگاه، محل س��کونت و 
محل تجارت. به نظر می رس��د با توجه به خصوصیات قراردادها در فضای الکترونیکی و نیز 
مشکلات مربوط به شناسایی تعهد شاخص به عنوان رکن قانونِ واجدِ نزدیک ترین ارتباط، 
عوام��ل مرتبط با قرارداد نمی تواند برای تعیی��ن قانون حاکم بر قراردادهای الکترونیکی به 
کار آی��د. از آنجا که قانون گذار می تواند تجار را به بیان اقامتگاه، محل س��کونت معمولی و 
محل تجارت در ایجاب های الکترونیکی ملزم نماید و تشخیص این مکان ها نسبت به عوامل 
یاد ش��ده، راحت تر است، عوامل مرتبط با طرفین در شناسایی قانون حاکم بر قراردادهای 

الکترونیکی قابل اعتمادتر به نظر می رسند.
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