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چكيده: فقدان يك نظام حقوقى متحدالشكل صلاحيتى درباره موضوعات تجارى و مدنى 
در سطح بين المللى و ماهيت جهانى فضاى مجازى سبب شده است كه آثار اعمال حقوقى 
فضاى مجازى، از مرزهاى يك كشور فراتر رود و دادگاه هاى متعددى با توسل به عوامل 
ارتباطى مختلف، بر آن عمل حقوقى، اعمال صلاحيت كند. براى جلوگيرى از صلاحيت هاى 
ناخواسته، متصديان تجارت به تعيين دادگاه صالح در قراردادهاى الكترونيكى مى پردازند. 
آيا اين عمل واجد اعتبار حقوقى است؛ آيا اشخاص مى توانند اراده خود در خصوص تعيين 
دادگاه صالح را به طور الكترونيكى بيان كنند؟ رويكرد قانونگذارى و رويه قضايى، بيانگر 
اين است كه اصول برابرى كاربردى، بيطرفى فنى و آزادى طرفين در انتخاب شكل قرارداد، 
مبين اعتبار حقوقى بيان اراده بدين شكل است. به گونه اى كه اعتبارى همانند بيان اراده 
به نحو كتبى دارد، اما اعتبار آن به لحاظ ماهوى بايد بر اساس اصول وفاى به عهد، لزوم 
رعايت عدالت قضايى و اصل صلاحيت حمايتى بررسى شود. بنابراين، ارزيابى حقوقى آن 

به لحاظ شكلى، با رويكردى حكمى و اعتبار ماهوى با رويكردى موضوعى ممكن است.

كليدواژه ها:  شرط گزينش دادگاه، قرارداد الكترونيكى، دادگاه صالح، فضاى مجازى، قانون 
حاكم 

1. موضوع قراردادهاى الكترونيكى بر حسب مورد، مى تواند كالا و خدمات مادى يا كالا و خدمات مجازى 
نظير خريد نرم افزار باشد. در هر دو مورد، امكان انعقاد قرارداد به شكل الكترونيكى وجود دارد. اما اجراى 
قراردادهاى دسته اول، صرفاً به شكل تحويل عينى، ميسر است، اما اجراى قراردادهاى دسته دوم به صورت 
بر خط نيز ممكن است. عبارت قراردادهاى الكترونيكى مذكور در  مقاله حاضر، بيانگر هر دو نوع قراردادهاى 

مذكور است
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مقدمه
فقدان نظام حقوقى متحدالشكل صلاحيتى در خصوص اعمال حقوقى بين المللى و ماهيت جهانى 
يك  مرزهاى  از  الكترونيكى،  قراردادهاى  نظير  حقوقى  اعمال  آثار  است  شده  سبب  مجازى  فضاى 
كشور فراتر رود و دادگاه هاى متعددى با توسل به عوامل ارتباطى مختلف، بر يك عمل حقوقى اعمال 
صلاحيت كنند و افراد دخيل در تجارت  الكترونيك، با اعمال صلاحيت ناخواسته و تعارض صلاحيت ها 
مواجه شوند. اين وضعيت، سبب عدم پيش بينى پذيرى صلاحيت قضايى بر اعمال حقوقى در فضاى 
مجازى1 مى گردد. براى جلوگيرى از صلاحيت هاى ناخواسته، دو روش مرسوم است: اول، روش مبتنى 
بر اتخاذ تدابير غيرقضايى2؛ دوم، روش حقوقى، كه بر اساس آن براى تعيين دادگاه صالح، شرطى در 
قرارداد درج مى گردد و طرف مقابل، هنگام انعقاد قرارداد، ملزم به پذيرش آن است3. در اين روش، 
متصديان تجارت  الكترونيك، براى جلوگيرى از اعمال صلاحيت دادگاه خارجى، به ارائه موافقتنامه 
توأم  موافقتنامه  يا  نمايه  انتخاب  بر  مبتنى  موافقتنامه  شكل  به  سايت،  وب  در  صالح  دادگاه  انتخاب 
صلاحيت  اعمال  از  ممانعت  براى  روش  مؤثرترين  و  مناسب ترين  را  آن  زيرا  مى پردازند4،  دريافت  با 

(Folsom, Thomas C. 2006) و (Thomas, Schultz 2008) 1. براى بررسى مفهوم حقوقى فضاى مجازى ر. ك. به
2. اتخاذ تدابير غيرقضايى نيز گزينه اى براى حل موضوعات صلاحيتى در فضاى مجازى است؛ از اين تدابير براى جلوگيرى 
از شمول صلاحيت بر كاربران واقع در محدوده جغرافيايى خاص استفاده مى شود؛ از جمله اين تدابير مى توان به فناورى 
شناسايى كاربر اشاره كرد كه از طريق شناسايى آدرس آپى يا از طريق اطلاعات كارت اعتبارى محدوده جغرافيايى كاربر 
را تشخيص مى دهد . يا اينكه از طريق وضع شرايطى در صفحه وب، صلاحيت برخى دادگاه ها استثناء مى شود و از اين 
طريق در اخذ سفارش كالا و خدمات از برخى كشورها محدوديت ايجاد مى شود. اگرچه اين تدابير مى توانند كاربردى باشند 
و مانع از برخى اعمال صلاحيت ها شوند. اما به طور مطلق نمى توانند مانع از اعمال صلاحيت ساير دادگاه ها بر گردانندگان 
وب سايت گردند. بلكه صرفاً مى توانند دليل اين امر باشند كه سايت قصد نداشته است اشخاص مقيم در برخى صلاحيت ها 

را طرف معامله قرار دهد.
3. شرط گزينش دادگاه، قراردادى است كه بر اساس آن به دادگاه يا داور معينى براى رسيدگى به اختلاف هاى يك رابطه 
حقوقى مشخص، صلاحيت اعطاء مى شود (كنوانسيون راجع به موافقتنامه انتخاب دادگاه، 2005، ماده3 (الف)، خليليان، 
1382: 80). بر اساس اين شرط، اختلاف هاى فعلى يا بالقوه رابطه حقوقى بايد نزد دادگاه كشور خاصى مطرح گردد. بدين 
فاقد صلاحيت رسيدگى به اختلاف هاى آن  ترتيب، توافق طرفين منجر به اعطاء صلاحيت به دادگاهى مى شود كه اصولاً 
قرارداد است (جنيدى، 1387: 49) و هدف طرفين از درج شرط گزينش در قرارداد، اين است كه دادگاه خاصى را براى 

رسيدگى به اختلاف ها تعيين كنند و مانع از اعمال صلاحيت ساير دادگاه ها بر اختلاف هاى قراردادى شان  شوند.
4. مفهوم موافقتنامه هاى مبتنى بر انتخاب نمايه يا موافقتنامه هاى مبتنى بر انتخاب وب، ناشى از موافقتنامه هاى بسته اى به 
عنوان موافقتنامه مجوز نرم افزارهاى بين مالك حقوق معنوى نرم افزار و مصرف كننده است. موافقتنامه بسته اى، واجد شرط 
كتبى يا اخطاريه اى بر روى بسته نرم افزارى است كه بر اساس آن شما با روشن كردن كامپيوتر، موافقتنامه مربوط به نرم افزار 
را خوانده و قبول كرده ايد. توليدكننده فرض مى كند كه مصرف كننده با خريد نرم افزار و نصب آن، شرايط خاص مندرج در 
نرم افزار را پذيرفته است. بر خلاف قراردادهاى بسته اى، براى قراردادهاى مبتنى بر انتخاب نمايه، نياز است كه مصرف كننده 
يا اصطلاحاتى مشابه را براى بيان   "OK" ،"اقداماتى نظير استفاده از موس براى انتخاب گزينه "من موافقم"، "مى پذيرم

رضايت درباره موافقتنامه انجام دهد
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دادگاه هاى خارجى، بر دعاوى ناشى از قراردادهاى الكترونيكى شان مى دانند (بورستين1، 1998: 27). 
اگر اين روش واجد اعتبار حقوقى باشد، راهكار مفيدى براى كاهش مسئوليت ناشى از انعقاد قرارداد 
از راه دور است2. اما اعتبار حقوقى، شكل و ماهيت اين گونه توافق ها در ادبيات حقوقى3، رويه قضايى4 
و قانونگذارى هاى داخلى و منطقه اى و بين المللى مورد بحث است (موافقتنامه انتخاب دادگاه 2005، 

آيين نامه بروكسل 2001)، به گونه اى كه درباره اعتبار حقوقى آن گاهى ترديد وجود داشته است. 
در پژوهش حاضر هدف اين است كه با بررسى حقوق ايران، ايالات متحده آمريكا، اتحاديه اروپا و 
كنوانسيون لاهه، ضمن تبيين الزام هاى شكلى حاكم بر شرط گزينش دادگاه و روش هاى اعتبارسنجى 
اين شرط به لحاظ ماهوى5، به اين پرسش پاسخ داده شود كه آيا توافق درباره اعطاى صلاحيت به 
دادگاه خاص، با استفاده از نشانه هاى الكترونيكى، واجد اعتبار حقوقى است؟ و با فرض اعتبار، آيا اين 

اعتباربخشى مطلق است يا  استثنائاتى دارد؟

مبانى حقوقى شرط گزينش دادگاه
شرط گزينش دادگاه در سطح بين المللى، منطقه اى و داخلى مورد قانونگذارى قرار گرفته و در 
سند  مهمترين  است.  يافته  اختصاص  آن  به  توجهى  جالب  قضايى  رويه  نيز  عرفى  حقوق  نظام هاى 
بين المللى درباره اين موضوع، كنوانسيون سى ام ژوئن 2005 ، كنفرانس لاهه موسوم به كنوانسيون 
موافقتنامه انتخاب دادگاه است6 كه صرفاً بر شرط گزينش انحصارى دادگاه در معاملات تاجر با تاجر در 
روابط تجارى و مدنى حاكم است؛ البته با اين پيش فرض تدوين شده است كه وجود قواعد متحدالشكل 

درباره صلاحيت، مى تواند منجر به توسعه تجارت بين المللى شود (هارتلى و دگاچى7، 2005: 2). 
1. Burstein

2. قرارداد از راه دور، به معناى ايجاب و قبول شرايط مربوط به كالا و خدمات بين تأمين كننده و مصرف كننده با استفاده از 
وسايل ارتباط از راه دور است (قانون تجارت  الكترونيكى، 1382، ماده 2 بند ص)

3. براى بررسى ادبيات حقوقى حاكم بر اين موضوع ر. ك. به:
Schulz, 2004; Haines, 2002: 14 & Forner, 2002: 47-73

4. براى بررسى رويه قضائى مرتبط با اين موضوع ر. ك. به:
Moringiello & Reynolds, 2008: 6-14

5. غالب رويه قضايى استنادى، از نظام حقوقى ايالات متحده آمريكا نقل شده است و دليل آن نيز عرفى بودن نظام حقوقى 
مذكور و اهميت رويه قضايى در آن نظام است. علاوه بر اين، به دليل آمره بودن قواعد حاكم بر صلاحيت و عدم امكان عدول 
قراردادى از آن در حقوق ايران، جايى براى بررسى آن در رويه قضايى ايران و توليد ادبيات حقوقى يا صدور آراء قضايى 

درباره اين موضوع وجود نداشته است
ذيل  نشانى  در  مى توان  رسمى  تفسير  با  همراه  دادگاه،  انتخاب  موافقتنامه  به  راجع  ژوئن 2005  ام  سى  كنوانسيون  به   .6

دسترسى يافت:
http://www.hcch.net
7. Hartley & Dogauchi
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در نظام حقوقى ايالات متحده، در دادگاه ها گرايش به رعايت شرط گزينش دادگاه وجود نداشته  
است، ولى بعد از تصميم ديوان عالى در پرونده برى من عليه شركت نفت فلات قاره زاپاتا، شرط گزينش 

دادگاه در قراردادهاى بين تجار به نحو گسترده اى مورد پذيرش قرار گرفت1 (نوشادى،204:1390)
ولى به قراردادهاى منعقد شده بين تاجر با مصرف كننده تسرى نيافت. متعاقباً در پرونده خطوط 
كشتى رانى كارنيوال عليه شوت، ديوان عالى آمريكا به قابليت اجراى شرط گزينش دادگاه مندرج در 
قرارداد مصرف كننده نيز رأى داد (نوشادى،204:1390) و منجر به تغيير قاعده عدم پذيرش مطلق 
شرط گزينش دادگاه در قرارداد مصرف كننده شد. كنگره آمريكا نيز با تصويب قانون داورى فدرال2 به 

شرط گزينش داورى اجبارى، اعتبار حقوقى اعطا كرد (هاينس3، 2002: 14).
بنابراين، نظام حقوقى ايالات متحده رويكردى موسع به پذيرش شرط گزينش دادگاه اتخاذ كرده 
و درج آن را در هر نوع قراردادى، اعم از تاجر با تاجر يا تاجر با مصرف كننده پذيرفته است، ولى اتحاديه 
است  پذيرفته  الكترونيكى  قرارداد  در  صرفاً  را  دادگاه  گزينش  شرط  درج  مضيق،  رويكردى  با  اروپا 
(ونتسون4، 2004: 61)، زيرا گرچه به طرفين اجازه مى دهد كه با انعقاد قرارداد الكترونيكى، دادگاه 
يكى از دول عضو اتحاديه اروپا را براى رسيدگى به اختلاف هاى قراردادى يك رابطه حقوقى بين المللى 
تعيين كند (آيين نامه بروكسل اول، 2001، بند 2 ماده 23)، اين اطلاق با قيد ماده 16 كنوانسيون 
قراردادهايى كه يك طرف آن، مصرف كننده باشد، از شمول آن خارج  بروكسل تخصيص مى يابد و 
مى شود. در حقوق ايران قانون خاصى درباره اعتبار شرط گزينش دادگاه وجود ندارد؛ بنابراين قابليت 
اجراى چنين موافقتنامه هايى را بايد بر اساس موازين اعتبار در ساير قراردادها مورد بررسى قرار داد 
(قانون تجارت الكترونيكى، 1382، ماده 77). بنابراين در اين باره كه آيا طرفين در حقوق ايران، اساساً 
حق انتخاب دادگاه صالح را دارند، قانون صريحى وجود ندارد. ولى با توجه به اينكه بر اساس قانون 
مدنى، طرفين حق دارند در هر قراردادى، اقامتگاه خود را به طور اختيارى (قراردادى) تعيين كنند 
(قانون مدنى، ماده 1010) و اصل بر صلاحيت دادگاه محل اقامت خوانده است (قانون آيين دادرسى 
مدنى، 1379، ماده 11)، مى توان گفت كه اين حق به طور ضمنى به طرفين قرارداد داده شده است. 
ولى درباره انتخاب صريح، از آنجايى كه قوانين حاكم بر صلاحيت قضايى، در حقوق ايران از جمله 

1. در دعوى شركت برى من عليه شركت زاپاتا يكى از طرفين دعوى تابعيت آمريكايى و ديگرى تابعيت آلمانى داشت، بر اساس شرط 
گزينش دادگاه مندرج در قرارداد، دادگاه لندن به عنوان دادگاه منتخب تعيين شده بود اما دادگاه عالى ايالات متحده، راى داد چون 

طرفين به طور آزادانه شرط گزينش دادگاه را بررسى و قبول كردهاند، اين شرط اجراشدنى است. 
2.FAA
3. Haines 
4. Svantesson 



كى
وني
كتر

ى ال
دها

ردا
قرا

در 
اه 
ادگ

ش د
زين

ط گ
شر

ى 
قوق

ر ح
تبا
اع

اده
ت ز

حج
 و 
دى

شا
نو

73

مقررات آمره بيان شده است، طرفين قرارداد حق توافق بر خلاف آن را ندارند؛ بنابراين شرط گزينش 
صريح دادگاه، بر وفق مفاد ماده 10 قانون مدنى، فاقد اعتبار است. ديدگاه سنتى حقوق ايران درباره 
عدم قابليت اجراى شرط گزينش دادگاه، به نفع تجارت بين المللى نيست، زيرا لازمه توسعه تجارت 
گزينش  شرط  اعتباربخشى به  طريق  از  است كه  قضايى  صلاحيت  كردن  پيش بينى پذير  بين المللى، 
دادگاه تحقق پذير است. با وجود اين، هدف پژوهش حاضر اين است كه با فرض اعتبار حقوقى شرط 

گزينش دادگاه، تحقق و اعتبار آن را از طريق نشانه هاى الكترونيكى مورد بررسى قرار دهد.

شرايط شكلى و ماهوى شرط گزينش دادگاه
مطرح  پرسش  اين  رو،  اين  از  باشد،  كتبى  شكل  به  بايد  دادگاه  گزينش  شرط  شكلى،  لحاظ  به 
مى گردد كه آيا شرط كتبى بودن، از طريق نشانه هاى الكترونيكى تحقق پذير است. كشورها در سطح 
منطقه اى و بين المللى با پيروى از اصل برابرى كاربردى قانون نمونه تجارت الكترونيكى1، شرط گزينش 
دادگاه را به صورت الكترونيكى  معتبر مى شناسند (كنوانسيون موافقتنامه انتخاب دادگاه، 2005، بند 
(c) ماده 3 - آيين نامه بروكسل اول،2001، بند 2ماده 23). مشروط به اينكه در صورت الكترونيكى 
باشد.2  شده  ذخيره  باشد،  داشته  وجود  آن  به  بعدى  مراجعه  امكان  كه  بادوام  واسطه  يك  در  بودن 
بنابراين امكان درج شرط گزينش دادگاه در قراردادهاى الكترونيكى به شكل فوق، شرايط شكلى لازم 
را براى اعتبار حقوقى آن ايفاء مى كند. در قانون تجارت  الكترونيكى ايران نيز با توجه به اصل برابرى 
كاربردى، امكان انعقاد شرط گزينش دادگاه به شكل الكترونيكى وجود دارد و حتى با حصول شرايطى، 
اعطاى  به  مكلف  دادگاه ها  و  گردد  محسوب  رسمى  اسناد  مى تواند  شرط  اين  متضمن  قراردادهاى 
متحده  ايالات  در  و 14).  مواد 6  تجارت الكترونيكى، 1382،  (قانون  هستند  توافق ها  اين گونه  به  اثر 
آمريكا نيز با توجه به اصل برابرى كاربردى مندرج در قانون متحدالشكل معاملات الكترونيكى، انعقاد 
موافقتنامه شرط گزينش دادگاه، به شكل الكترونيكى تجويز شده است (كنفراس ملى كميسونرها3، 
قانون متحدالشكل معاملات الكترونيكى) يوتا (،1990، بخش3؛ ونتسون، 2004: 61). در اتحاديه اروپا 
نيز طرفين مجاز هستند با انعقاد قرارداد الكترونيكى، دادگاه يكى از دول عضو اتحاديه اروپا را براى 

1. براى بررسى مفهوم اصل برابرى كاربردى ر. ك. به كنوانسيون استفاده از نشانه هاى الكترونيكى در قراردادهاى بين المللى، 
27 :2005

2. اين رويكرد مطابق با اصول مندرج در قانون نمونه انسيترال راجع به تجارت  الكترونيك است. زيرا از نظر قانون نمونه، 
شرط كتبى بودن از طريق درج يك داده پيام بر يك واسطه باداوم تحقق پذير است. ر. ك. به قانون نمونه تجارت  الكترونيكى، 

پيشين، ماده 6 – قانون تجارت  الكترونيكى، 1382، ماده 2، بند ق
3. National Conference Of Commissioners On Uniform State Laws
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رسيدگى به اختلاف هاى قراردادى يك رابطه حقوقى بين المللى تعيين كنند (آيين نامه بروكسل اول، 
2001، بند 2 ماده 23). بنابراين، در نظام حقوقى اكثر كشورها، موافقتنامه هاى الكترونيكى متضمن 
شرط گزينش دادگاه، خواه به صورت قرارداد مبتنى بر انتخاب نمايه يا قرارداد توأم با دريافت باشد، 
درباره  قانونى  خاص  طور  به  ايران  حقوق  در  دارد.  كتبى  قرارداد  همانند  اعتبارى  شكلى،  لحاظ  به 
دليل  به  ولى   ،(7 ماده  الكترونيكى، 1382،  تجارت  (قانون  ندارد  وجود  دادگاه  گزينش  شرط  اعتبار 
اينكه قانون تجارت الكترونيك از لحاظ شكلى ، يك نوع برابرى كاربردى بين قراردادهاى الكترونيك 
الكترونيكى،  تجارت  قانون  اسلامى  شوراى  (مجلس  است  كرده  برقرار  كاغذ  بر  مبتنى  قراردادهاى  و 
1382، ماده 6) ا انعقاد آن به شيوه الكترونيكى، شرط كتبى بودن را محقق مى كند، مشروط به اينكه 
به لحاظ ماهوى نيز واجد اعتبار باشد و وسيله الكترونيكى كه براى انعقاد موافقتنامه شرط گزينش 
دادگاه به كار مى رود، قادر به ايجاد سابقه اى پايدار از آن براى مراجعات بعدى باشد . بر اين اساس، 
اكثر موافقنامه هاى شرط گزينش دادگاه كه به صورت الكترونيكى منعقد و ذخيره مى شود، اين شرط 
را دارد، ولى برخى ارتباطات الكترونيكى ناپايدار، نظير اتاق گفتگو، تلفن هاى اينترنتى كه در حافظه 
موقت كامپيوتر ذخيره مى شود، اين شرط را ايفا نمى كند و در نتيجه، نمى تواند معادل كتبى بودن 

قرار گيرد. 
اگر موافقتنامه شرط گزينش دادگاه، واجد شرايط شكلى مقرر باشد، نوبت به بررسى اعتبار حقوقى 
آن به لحاظ ماهوى مى رسد. هيچ يك از قانونگذارى ها فهرستى از شرايط ماهوى لازم را براى اعتبار 
شرط گزينش دادگاه ذكر نكرده  است (موافقتنامه انتخاب دادگاه، 2005، ماده 15). در شرايط ماهوى 
اين پرسش مطرح مى گردد: آيا بين طرفين توافق لازم الاجرايى درباره تعيين دادگاه صالح منعقد شده 
است؟ يا اينكه اين توافق به دلايلى نظير مخالفت با نظم عمومى، عدم قصد و رضا، باطل يا غيرنافذ 
است (هاينس ، 2002: 1). براى تعيين اعتبار آن به لحاظ ماهوى، بايد آن را در سايه اصول و قواعد 
حاكم بر حقوق قراردادها و عدم مغايرت با قواعد آمره (هاينس ، 2002: 15) و اصل صلاحيت حمايتى  
مورد بررسى قرار داد، زيرا بر اساس دكترين استقلال شرط گزينش دادگاه از قرارداد اصلى، آن شرط 

يك قرارداد مستقل از قرارداد اصلى محسوب مى گردد. 
به بيان شرايط شكلى موافقت نامه انتخاب   از آنجايى كه در كنوانسيون ها و قوانين حاكم صرفاً 
براى  ندارد،  وجود  ماهوى  لحاظ  به  آن  اعتبار  بررسى  براى  مقرراتى  و  است  شده  بسنده  دادگاه 

اعتبارسنجى ماهوى آن، بايد معيارهايى موسوم به معيار جهت قوى و معيار قراردادى اعمال  شود.
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     معيار جهت قوى 
عمل به توافق راجع به شرط گزينش متكى به اصل وفاى به عهد و عدول از آن، مبتنى بر لزوم 
رعايت عدالت قضايى بين طرفين قرارداد است. در واقع، در بررسى فوق بايد بين دو اصل وفاى به 
عهد و لزوم رعايت عدالت قضايى موازنه ايجاد كرد؛ يعنى اصل بر عمل به توافق طرفين (وفاى به 
عهد) است، مگر مدعى با بيان دلايل موضوعى، دادگاه را براى عدول از اصل وفاى به عهد قانع كند. 
يكى از دلايل، "اصل دادگاه نامناسب" است. بر اساس اين اصل، خواهان مى تواند اثبات كند كه دادگاه 
ديگرى مناسب تر است (ونتسون، 2004: 66). در اين صورت، بر  دادگاه  نامناسب است يا  منتخب، 

اساس اصل لزوم رعايت عدالت قضايى، از اصل وفاى به عهد عدول مى شود .
قابل  حكم  اين  ولى  مى گردد،  صادر  دادگاه  گزينش  شرط  بودن  لازم الاجرا  حكم  ابتدا  بنابراين، 
عدول است. يعنى ابتدا شرط گزينش دادگاه، واجد اعتبار حقوقى اعلام شده است، ولى ممكن است 
در رسيدگى هاى بعدى، بر خلاف حكم اوليه، تصميم گيرى شود (مزا ، 2004: 32). اگر طرف مقابل 
بتواند با بيان دلايلى، دادگاه را قانع كند، عدم رعايت شرط گزينش دادگاه مندرج در قرارداد، عادلانه 
است. از آنجايى كه اصل بر عادلانه بودن عمل به توافق طرفين در خصوص دادگاه صالح است، بار 
اثبات عادلانه بودن عدم اجراى شرط گزينش دادگاه بر عهده خواهان است  و وى بايد با بيان ادله، 
اثبات كند كه عدم اجراى شرط گزينش دادگاه، عادلانه و منصفانه است و اجراى آن غيرعادلانه است. 
يعنى خواهان عدم اجراى شرط بايد ثابت كند كه عدالت اقتضاى عدم اجراى شرط گزينش دادگاه 
را دارد تا دادگاه غيرمنتخب به استناد شرط مورد توافق طرفين، قرار توقف رسيدگى را صادر نكند.  

     روش قراردادى 
در اين روش، بر اساس اصل صحت، توافق طرفين درباره شرط گزينش دادگاه، محمول بر صحت 
و معتبر است، مگر اينكه دليلى براى بطلان آن شرط بيان شود. يعنى دادگاه شرط گزينش را به لحاظ 
شرايط اساسى صحت تشكيل قراردادها مورد بررسى قرار مى دهد  و در سايه آن شرايط، براى قابليت 
اجرا يا عدم اجراى آن شرط حكم مى دهد. يعنى اگر خواهان بتواند اثبات كند كه شرط گزينش در 
اثر اغوا، اكراه يا عدم رضا يا اشتباه، در قرارداد درج شده است، حكم به عدم اجراى آن شرط، صادر 

خواهد شد. 
اعمال معيار قراردادى، مقدم بر اعمال ضابطه جهت قوى است، يعنى ابتدا بايد اعتبار ماهوى و 
اركان قراردادى شرط گزينش دادگاه به عنوان يك قرارداد لازم الاتباع بر اساس اصول حقوق قراردادها 
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بررسى شود و صرفاً در صورت احراز شرايط اساسى صحت، معيار جهت قوى اعمال گردد، بنابراين براى 
صدور حكم به اعتبار ماهوى شرط گزينش دادگاه، بايد هر دو ضابطه قراردادى و ضابطه جهت قوى 

اعمال شود.
علاوه بر اين، تعيين قانون حاكم بر موافقتنامه انتخاب دادگاه به عنوان معيارى براى اعتبارسنجى 
قراردادى شرايط صحت ضرورت دارد، زيرا صرفاً پس از تعيين قانون حاكم بر موافقتنامه تعيين دادگاه 
صالح مى توان انطباق شرايط تشكيل آن را با قانون مربوطه احراز كرد. بنابراين، ترتيب اعتبارسنجى 
ج)  قراردادى؛  روش  اعمال  ب)  حاكم؛  قانون  تعيين  الف)  است:  ذيل  شرح  به  گزينش  شرط  ماهوى 

اعمال ضابطه جهت قوى. 

روش هاى تعيين دادگاه به شيوه الكترونيكى
اصل آزادى انتخاب شكل قراردادها  مانع شده است كه قانونگذار ى ها، شيوه خاصى را براى بيان 
اراده به شكل الكترونيكى تجويز يا توصيه كنند (كنوانسيون استفاده از نشانه هاى الكترونيكى 2005، 
ماده 9). به همين دليل در هيچ  يك از قانونگذارى ها، شكل و نوع خاصى براى قراردادهاى الكترونيكى، 
وضع نشده است . بنابراين، اعتبار بيان قصد التزام به شرط گزينش دادگاه به شكل الكترونيكى را بايد 
در قالب حكم كلى اعتبار بيان ايجاب، قبول و انعقاد قرارداد به شكل الكترونيكى دانست،  زيرا شرط 
گزينش دادگاه، خود يك قرارداد است. دولت ها انعقاد قرارداد - به جز قراردادهايى كه به نحوى با نظم 
عمومى مرتبط است - را به صورت الكترونيكى تجويز كردند و قانون گذاران منطقه اى و داخلى، ارتباط 
الكترونيكى را كه منجر به سابقه اى دائم براى مراجعات بعدى شود، نوشته كتبى محسوب مى كنند 
تجارت  قانون  اسلامى،  شوراى  مجلس  ماده 23،  بروكسل 2001،  آيين نامه  اروپا   پارلمان  و  شورا   )
 الكترونيكى، 1382 ماده 6، شورا و پارلمان اروپا دستورالعمل تجارت  الكترونيكى، 2000، بند 1 ماده 
الكترونيكى، شرط گزينش دادگاه را نيز شامل مى شود، پس، در حال حاضر  قراردادهاى  9). قاعده 
انعقاد الكترونيكى موافقتنامه شرط گزينش دادگاه، صرف نظر از شكل و روش خاص، معتبر شناخته 
شده است و مانعى براى اعتباربخشى به آن به دليل الكترونيكى بودن وجود ندارد. با اين حال، دو نوع 
متفاوت از قراردادهاى الكترونيكى، به طور خاص متضمن شرط گزينش دادگاه مرسوم است؛ اول، وب 
سايتى است كه جزئيات و شرايط اين قرارداد را در صفحه وب نمايش مى دهد. در اين صورت، شخص 
مى تواند قبل از انتخاب گزينه موافقم، شرايط آن قرارداد را بخواند (پيوست 1). شيوه مذكور، روش 
مبتنى بر انتخاب نمايه ناميده مى شود. دوم، وب سايتى است كه شرايط قرارداد را نشان نمى دهد، 
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بلكه فقط گزينه "موافقم" را نمايش مى دهد و اگر شخص بخواهد شرايط استفاده را بخواند، بايد گزينه 
ديگرى را انتخاب كند و شرايط قرارداد را در صفحه ديگرى بخواند. در اين شيوه مصرف كننده مى تواند 
بدون خواندن شرايط، گـزينه موافقم را انتخاب كند. شيوه مذكور، روش توأم با دريافت  ناميده مى شود 
(اى هيل، 1385: 360). آيا شيوه هاى مذكور مى تواند بيانگر قصد قراردادى طرفين در التزام به شرط 
خريدار قبل از تكميل فرايند خريد يا  گزينش دادگاه باشد؟ در بيان اراده به شيوه "انتخاب نمايه" 
استفاده از خدمات، از طريق انتخاب گزينه"من موافقم" رضايت خود را درباره شرايط آن قرارداد اعلام 
مى كند. رويه قضايى بيانگر اين است كه انتخاب گزينه "من موافقم" متضمن پذيرش صريح شرايط 
قرارداد است. از اين رو، شرط گزينش مندرج در قرارداد مبتنى بر انتخاب نمايه را واجد اعتبار حقوقى 

مى داند (مورينگلو و رينولدز ، 2008: 5) (مزا، 2004: 45 ؛ ونتسون، 2004: 60). 
بنابراين رويه قضايى قراردادهاى مبتنى بر انتخاب نمايه و شرط گزينش دادگاه مندرج در آن، 

معتبر شناخته شده اند.
در روش توأم با دريافت، براى دريافت خدمات، نياز به اعلام رضايت درباره شرايط يا حتى ديدن 
آن قبل از استفاده نيست. زيرا شرايط استفاده، در يك ابرپيوند درج مى شود. در ابرپيوند مذكور نوشته 
شده است لطفاً قبل از استفاده، شرايط را بخوانيد و با آن موافقت كنيد. ولى در صورتى شرايط نمايش 
داده مى شود كه كاربر روى ابرپيوند كليك كند. در اين شيوه، استفاده از خدمات، بيانگر رضايت ضمنى 
استفاده از خدمات  درباره شرايط اعلامى محسوب شده است، ولى از آنجايى كه هدف اوليه كاربر، 
سايت است، صرفاً استفاده از سايت دليل رضايت نيست، زيرا الزام كاربران به موافقت با شرايط قبل از 
استفاده، موجب تشكيل قرارداد لازم الاتباع نمى گردد. زيرا اول اينكه، كاربران ممكن است آگاه نباشند 
كه عمل استفاده، به منزله انعقاد قرارداد لازم الاجرا است؛ دوم اينكه، ارجاع به شرايط قرارداد، صرفاً 
الكترونيكى، سكوت طرفين دليل رضايت  قراردادهاى  اينكه، در  قرارداد است. سوم  انعقاد  دعوت به 
محسوب نمى شود (قانون تجارت الكترونيكى، 1382، بند ق ماده 43)، در نتيجه در اين شيوه، رضايت 
لازم براى تشكيل قراردادى شرط گزينش دادگاه صالح اخذ نشده است (ونتسون، 2004: 61). گرچه 
ابرپيوندها نوعى ارجاع در داده پيام است  و به لحاظ حقوقى با حصول شرايطى، داده پيام محسوب 
مى شود و واجد اعتبار حقوقى است (قانون تجارت الكترونيكى، 1382، بند ق ماده 1). اما آنچه كه 
سبب مى شود شرط گزينش دادگاه مندرج در روش توأم با دريافت، فاقد اعتبار باشد، عدم احراز قصد 
التزام به شرط گزينش دادگاه از طريق آن است. به همين دليل، رويه قضايى شرط گزينش مندرج در 
قراردادهاى توأم با دريافت را معتبر نمى داند و در احكام متعددى، عدم اعتبار اين نوع قراردادها اعلام 
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شده است (كلپرتون و كرونس ، 2007: 4-6) و (لئون ، 2009: 171).
در نتيجه، مى توان گفت به لحاظ رويه قضايى، شرط گزينش دادگاه مندرج در قراردادهاى توأم 
با دريافت، به دليل عدم اخذ موافقت صريح كاربران قبل از استفاده از خدمات، اجراشدنى نيست و 

استفاده از آن را نيز نمى توان رضايت ضمنى كاربران محسوب كرد. 

محدوديت هاى طرفين در تعيين دادگاه صالح 
كنوانسيون هاى  در  اصل  يك  عنوان  به  بين المللى،  قراردادهاى  در  دادگاه  گزينش  شرط  اعتبار 
بين المللى پذيرفته شده است، ولى اعتبار حاكميت اراده طرفين درباره اين موضوع، مطلق نيست و 

محدوديت هاى موضوعى و شخصى درباره اين اطلاق وجود دارد.  

     محدوديت هاى مرتبط با طرفين قرارداد
پس از  بر اساس اصل صلاحيت حمايتى، اگر يكى از طرفين قرارداد، مصرف كننده باشد، صرفاً 
ايجاد اختلاف، مى توان به تعيين شرط گزينش دادگاه در قرارداد پرداخت و هر گونه توافق منعقد 
شده قبل از حدوث اختلاف، بى اعتبار است و اين صلاحيت حمايتى، به صورت قراردادى قابل عدول 
اين  ماده 17).  بروكسل، 2001،  آيين نامه  ؛  مواد 45-46  تجارت الكترونيكى، 1382،  (قانون  نيست 
محدوديت به دليل ويژگى هاى شخصى يكى از طرفين قرارداد است، زيرا فرض اوليه قانون گذاران، 
عدم تعادل طرفين در ايجاد اين رابطه حقوقى است كه به عنوان اصل صلاحيت حمايتى مشهور است 
معمولاً  كه  مى شود  شامل  را  بيمه  قراردادهاى  و  استخدام  قراردادهاى  مصرف كننده،  قراردادهاى  و 
حق  به صورت الحاقى است و يكى از طرفين، شرايط قرارداد را تعيين مى كند و طرف مقابل، صرفاً 
پذيرش شرايط و تداوم قرارداد يا صرف نظر كردن از انعقاد قرارداد را دارد. شرايط اصولاً نابرابر است، 
زيرا فروشنده شرايط را به طور يك جانبه و به نفع خود پيش بينى مى كند و مصرف كننده بدون هيچ 
در  تعادل  عدم  از  ناشى  ملاحظات  همين  است.  آن  پذيرش  به  مجبور  شرايط،  تعديل  در  اختيارى 
قدرت چانه زنى و لزوم حمايت از طرف ضعيف تر، مورد توجه قانون گذاران قرار گرفته است و شروط 
به  نيست.  لازم الاتباع  ضعيف تر  طرف  براى  قوانين،  از  بسيارى  نظر  از  قراردادها،  اين گونه  در  مندرج 
همين دليل، در موارد متعددى، شرط گزينش دادگاه در قراردادهاى مصرف كننده، به دليل مغايرت 
با اصل صلاحيت حمايتى و اعراض قراردادى از حقوق حمايتى مصرف كننده و بر خلاف نظم عمومى 
اسلامى،  شوراى  مجلس  است (ايوپك، 2007: 40؛  شده  اعلام  حقوقى  اعتبار  فاقد  و  شده  محسوب 
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قانون تجارت الكترونيكى، 1382، مواد 45 و 46؛ اندرسون ، 2007: 16).  
اما در حال حاضر، فرض سنتى ضعيف تر بودن مصرف كننده از فروشنده، كم اهميت تر شده است، 
قدرت  افزايش  موجب  متعدد،  فروشندگان  وسيله  به  مجازى  فضاى  در  كالا  و  خدمات  عرضه  زيرا 
قدرت  در  تعادل  عدم  فرض  به  بايد  برخط  هاي  معامله  در  رو،  اين  از  است.  شده  مشتريان  انتخاب 
چانه زنى كمتر توجه كرد. زيرا فناورى  اطلاعات منجر به تغيير قدرت نفوذ بين فروشنده و خريدار 
شده است؛ به گونه اى كه مشتريان، در بازار تجارت  الكترونيك، قدرتمندتر از تجار هستند. زيرا قدرت 
در روابط تجارى، ناشى از دو عنصر دانش و انتخاب است. فضاى مجازى توانسته است قدرت انتخاب 
مصرف كنندگان را در سطح بازار جهانى گسترش دهد و اطلاعات را درباره كالاها و خدمات، معمولاً 
شرط  مطلق  پذيرش  عدم  نتيجه،  در   .(441 :2003 ، (لستر  بگذارد  وى  اختيار  در  رايگان  طور  به 
گزينش دادگاه در قراردادهاى الكترونيكى مصرف كننده، موجه نيست ؛ علاوه بر اين، موجب عدم 
توسعه تجارت الكترونيك نيز مى شود، زيرا بسيارى از فروشندگان به منظور جلوگيرى از تعقيب شدن 
در دادگاه هاى خارجى، حيطه تجارت خود را به مكان هاى خاصى محدود مى كنند. بنابراين، اعطاى 
الكترونيكى مصرف كننده، مى تواند به توسعه  قراردادهاى  دادگاه در  اعتبار حقوقى به شرط گزينش 

تجارت الكترونيك كمك كند و اين كار به نفع مصرف كنندگان نيز است.

     محدوديت هاى موضوعى
قراردادهاى  بر  مبتنى  حقوقى  اعمال  كليه  نوشته  با  پيام  داده  كاربردى  برابرى  اصل  اساس  بر 
و  دارد  استثنائاتى  اصل  اين  اما  است.  تحقق پذير  نيز  الكترونيكى  قراردادهاى  طريق  از  كاغذى، 
موضوعاتى نظير اسناد مالكيت اموال غيرمنقول، اسناد فروش داروها، قراردادهاى مرتبط با موضوعات 
خانوادگى، خانگى، شخصى، معاملات راجع به تعديل نرخ ارز، معاملات ارزى خارجى، نظام پرداخت 
بين بانكى، توافق هاى پرداخت بين بانكى يا نظام هاى تهاتر و تصفيه مربوط به اوراق بهادار يا سرمايه ها 
و ساير اسناد مالى، انتقال حقوق ناشى از اوراق بهادار از طريق قرارداد، اسناد در وجه حامل، دعاوى 
راجع به شركت ها و علائم تجارى، از شمول اين اصل كلى خارج شده  است (قانون تجارت الكترونيك 
از  استفاده  كنوانسيون  ماده 2؛  پيشين،  دادگاه،  انتخاب  موافقتنامه  كنوانسيون  و 2؛  ماده 6  پيشين 
ماده   ،2001 بروكسل،  آيين نامه  2؛  ماده   :2005 قراردادهاى الكترونيكى،  در  الكترونيكى  نشانه هاى 
حل  به  رسيدگى  براى  مشخصى  دادگاه  بين المللى،  كنوانسيون هاى  يا  داخلى  قوانين  در  زيرا   .(22
و فصل اختلاف هاى مربوط به اين موضوعات تعيين شده است. با توجه به اينكه مقررات صلاحيت، 
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جزء قواعد آمره محسوب مى گردد، عدول از آن با توافق طرفين، فاقد اثر حقوقى است (قانون مدنى، 
ماده 10 و قانون آيين دادرسى دادگاهى عمومى و انقلاب در امور مدنى، 1379 مواد 12، 21، 22، 
23، 25). بنابراين انعقاد موافقتنامه انتخاب دادگاه يا شرط گزينش دادگاه درباره موارد فوق به شكل 

الكترونيكى، فاقد اثر حقوقى است. 

نتيجه گيرى
بر اساس اصل برابرى كاربردى و اصل آزادى طرفين در انتخاب شكل قرارداد، بيان اراده طرفين 
راجع به تعيين دادگاه به شكل الكترونيكى به لحاظ حكمى و شكلى، واجد اعتبار حقوقى است؛ اعم 
از اينكه به صورت موافقتنامه مستقل منعقد گردد يا به عنوان يكى از شروط ضمن عقد الكترونيكى 
اين  با  نيست.  شرط  اين  به  اعتباربخشى  براى  مانعى  بودن،  الكترونيكى  صرف  رو،  اين  از  شود.  درج 
حال، به لحاظ ماهوى بر اساس نظريه استقلال شرط گزينش دادگاه از قرارداد اصلى، هر شرط بايد به 
طور مستقل در چهارچوب قواعد ماهوى حاكم بر قراردادها كه از طريق اعمال قواعد تعارض قوانين 
مشخص مى گردد، در سايه اصل وفاى به عهد و اصل لزوم رعايت عدالت قضايى اعتبارسنجى، ماهوى 

شود كه در مقام تزاحم بين دو اصل مذكور، اعمال اصل لزوم رعايت عدالت قضايى اولويت دارد. 
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