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 چکیده
که  یشروط ازجملهی است. های مرسوم در حل اختلافات تجارهامروزه ارجاع اختلافات به داوری، از شیو

طرفه، تحت عنوان شروط يکآن  که از استشروطی  ،شودالمللی گنجانده میدر قراردادهای تجاری بین
ست که داوری ا شود و منظور از اين شروط اينتلفیقی يا اختیاری يا نامتقارن مربوط به صلاحیت ياد می

فصل اختلاف بهتر واختیار يکی از طرفین باشد تا با توجه به اينکه کدام شیوه حل با هم در ،و دادگاه
های طرف مقابل دارد، مرجع کند و تضمین بیشتری برای اجرای رأی علیه دارايیمین میمنافع وی را تأ

بررسی فرضی است که در آن هر دو طرف  ،. موضوع اصلی اين مقالهکندصالح به رسیدگی را تعیین 
تواند موضوع را اجباراً به داوری ارجاع دهد که از اين ها میآن کان رجوع به دادگاه را دارند، اما يکی ازام

در  کشورهای مختلفدر  قضايیرويهشود. بررسی تعیین صلاحیت داوری ياد می طرفةيکمورد به شرط 
 قضايی مختلف است. در هایها در حوزهنظر شديد میان دادگاهدهنده وجود اختلافاين خصوص نشان

اند که اين اند يا اعلام کردهاعتباری اين شروط دادهيا رأی به بی ،ها در آرای خودکه برخی دادگاه حالی
اين شروط را معتبر و  ،ها با احترام به توافق طرفیننقص اساسی دارند، برخی ديگر از دادگاه ،شروط

اعتباری اين شروط، به مقاله، ضمن بررسی دلايل مربوط به بی اند. بر اين اساس در اينالاجرا دانستهلازم
با نظم ها آن اين شروط است مگر اينکه مغايرت صحّتشود که قائل به ای پرداخته میبیان نظريه

متناسب  ،يلباشد. البته هرکدام از اين دلا عمومی، عدالت معاوضی، اصل تقابل تعهدات يا قاعده انصاف
  اين شروط خواهد بود. صحّتمانع از  ،راردادبا قانون حاکم بر ق
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 مقدمه
مربوط به  طرفةيکشروط  مورد درلا تعداد زيادی پرونده در هر دو نظام حقوقی نوشته و کامن

ست که طرفین قرارداد به دنبال انتخاب شیوه ا شته است. دلیل اين امر هم اينصلاحیت وجود دا
های قضايی مختلفی اموال داشته و خاصی هستند که در مرحله اجرا، علیه بدهکارانی که در حوزه

، داوری معمولاً روشی برای حال عین دردهند، با مشکل مواجه نشوند. سرعت تغییر مکان میبه
آزادی افراد اختلاف نیز در نظر گرفته شده است.  وفصلحلروش اجباری و دولتی شکستن اقتدار 

يک حق انتخاب  در تعیین صلاحیت، حق انتخاب بیشتری برای طرفین قرارداد در مقايسه با
وجود اينکه اين موضوع مبتنی بر منطق دقیق  با کند.میگونه اختلافی ايجاد استاندارد برای هر

تعیین صلاحیت  طرفةيکطرفه و در قالب شروط يک صورتبهاز آن  تجاری است، استفاده
ای میان طرفین قرارداد نیز بشود. حال کنندهتواند منجر به وقوع عدم تعادل نگرانداوری می

ها معتبر اصل آزادی اراده ال اصلی اينجاست که آيا اين شروط بر مبنای توافق طرفین وؤس
زدن تعادل و ... باطل؟ در اين خصوص در بودن، برهمصفانهبر مبنای غیرمن ياشناخته شوند 

و برخی  دانانحقوقاز يک سو، برخی  خورد.به چشم مینظر اختلاف قضايیرويهدکترين و 
طرفه و خلاف وجدان هستند. در مقابل، عادلانه، يکها معتقدند که چنین شروطی غیردادگاه

زنی طرفین قرارداد، چنین شرطی را و امکان چانهسايرين با استناد به اصل آزادی قراردادی 
ها دهد که برخی دادگاهموجود نشان می قضايیرويهکنند. بررسی آور تلقی میصحیح و الزام

اين شروط را با  صحتّند و برخی نیز اتمايل به پذيرش اين شروط دارند، برخی با آن مخالف
، ابتدا به بررسی ماهیت قسمتشده در سه فتههای گپذيرند. لذا برای پاسخ به چالشقیودی می

مبانی  ،تطبیقی همطالعسپس در  .شوددر اين باب پرداخته می قضايیرويهاين شروط و تحولات 
موافق و مخالف اين شرط و در انتها وضعیت حقوقی اين شروط در حقوق ايران بررسی خواهد 

 . شد
 طرفةيککته اشاره شود که شروط به اين ن دداوری، باي طرفةيکاز بررسی شروط  پیش

امکان ارجاع امر به داوری را دارند، اما تنها يکی  ،هر دو طرف ،قضايی، يعنی شرطی که طبق آن
 طرفةيکذيل عنوان کلی شروط  ،از طرفین امکان ارجاع امر به دادگاه را دارد نیز از حیث ماهیت

داوری  طرفةيکزيادی مشابه شروط  حدّتا ها آن گیرند و مبانی و آثارتعیین صلاحیت قرار می
 آرایتری نسبت به ها از ضمانت اجرای مناسبدادگاه آرای، با توجه به اينکه وجود اين با. است
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تر تبعات منفی بیشتری برای طرف ضعیف ،داوری طرفةيکداوری برخوردارند، اعمال شروط 
داوری، يکی از طرفین از تحصیل  طرفةيکقرارداد به همراه دارد زيرا در صورت پذيرش شروط 

ی با نظم أحکم دادگاه محروم شده و ممکن است در نهايت به دلايل متعددی چون مخالفت ر
های ی صادره در فرايند داوری، توسط دادگاهأر ،عمومی يا ايراداتی چون عدم صلاحیت دادگاه

تر طرفهضايی، يکق طرفةيکلذا مشخص است که اين شروط نسبت به شروط  .داخلی اجرا نشود
قضايی در معرض ايراد  طرفةيکداوری بسیار بیشتر از شروط  طرفةيکبوده و در واقع، شروط 

به پذيرش  قضايیرويهمخالفت با نظم عمومی هستند. همین مسئله موجب عدم تمايل بیشتر 
چنین د. لذا با توجه به اين مسئله و همشوبررسی بیشتر  ده که اين مسئله بايشداين شروط 
قضايی که نیازمند بررسی تفصیلی در  طرفةيکو منابع مرتبط با شروط  قضايیرويهگستردگی 

صادره در  آرای، در مقاله پیش رو، تنها قوانین و مقررات داوری کشورها و است ای مستقلمقاله
 .دد شخواهبررسی داوری  طرفةيکخصوص شروط 

 

 داوری طرفةیکو جایگاه شروط  مفهوم .8
دلايلی که باعث  ،. در ضمنشودبیان میداوری  طرفةيکمفهوم و ماهیت شروط  ،ين قسمتدر ا
شود. علاوه بر اين گونه شروط را در قراردادهای خود بگنجانند نیز بیان میاين ،شود طرفینمی

 که به شودنفع شرط مذکور در حین اجرا با موانعی از سوی طرف مقابل مواجه ممکن است ذی
 اشاره خواهد شد. نیزها آن

 

 تعیین صلاحیت طرفةیکشروط  مفهوم .8ـ8
در دو معنای عام و خاص استعمال  ،اختلاف وفصلحلتعیین مرجع صالح  طرفةيکشروط 

شرطی است که تنها به يک  5،انتخاب مرجع رسیدگی در معنای عام طرفةيک: شرط دشومی
تواند بین دو دهد )اين انتخاب مییاختلاف را م وفصلحلفرصت انتخاب شیوه  ،طرف قرارداد

تنها به  ،دادگاه ملی داخلی و بین داوری و رسیدگی قضايی باشد( و در مقابل، طرف ديگر قرارداد
تعیین صلاحیت  طرفةيکشرط  3شود.اختلاف محدود می وفصلحلهای شیوه خاصی از روش

 1،«اختیاری» 1،«رفهطيک» 4،«جانبهيک»که با عناوين مختلفی همچون  2در معنای خاص
 

1. Unilateral Jurisdiction Clauses 

2. Perenyiova, Judita, “Unilateral Option Clauses in Commercial Arbitration”, LL.M short thesis, 

Central European University, 2014. Available at: www.etd.ceu.hu/2014/perenyiova_judita.pdf. p. 2.  
3. Unilateral Arbitration Clauses 

4. Unilateral 

5. One-sided 

6. Optional 
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شود، به معنای شرطی است که و مانند آن شناخته می 3،«شدهتقسیم» 8،«ترکیبی» 7،«نامتقارن»
دادگاه برخوردار  ياارجاع امر به داوری  درموردگیری يک طرف قرارداد از اختیار تصمیم ،طبق آن

ادگاه؛ به اين صورت که داوری تلفیقی است از داوری و د طرفةيک. به بیان ديگر، شرط شودمی
به داوری يا  ،شدهاين اختیار را دارد که در خصوص اختلاف مطرح ،يکی از طرفین و نه هر دو

درج چنین شرطی در قرارداد، برخلاف درج  ،دادگاه متوسل شود. همان طور که مشخص است
بررسی  53دهد.تری را در اختیار يک طرف قرارداد قرار میشرط داوری معمول، اختیارات گسترده

ع وشود، موضاد میيتعیین صلاحیت داور  طرفةيکاين شروط که از آن تحت عنوان شروط 
 .دشومیکه در ادامه بررسی  است اصلی اين مقاله

 

تعیین صلاحیت داوری در قراردادهای داوری  طرفةیکجایگاه شروط  .2ـ8

 المللیتجاری بین
اختلاف در قراردادهای تجاری، بدون جانبداری فصل واين است که شروط مربوط به حل معمول

کنند که اختلاف برای مثال، طرفین توافق می .خنثی باشند ،از هرکدام از طرفین و به اصطلاح
اين مسئله حاکی از قدرت  ،در اغلب موارد 55خاص استماع شود. دادگاهدر يک ها آن مابینفی

دهد که هر دو و اين واقعیت را نشان می استمعاملاتی متعادل طرفین در هنگام انعقاد قرارداد 
تواند يک از طرفین نمیطرف به دنبال اعمال شرط استاندارد هستند، چرا که اصولاً هیچ

خواهان خواهد بود و در نتیجه، اگر ديدگاه خنثی  ،بینی کند که چه کسی در دعوای احتمالیپیش
طرف قرارداد  بهترين شیوه برای هر دو ترين و، امنشودگونه شروط اتخاذ تدوين اين مورد در

فصل اختلاف در قراردادهای تجاری به و، برخی شروط مربوط به حلحال عین در خواهد بود.
دهد که به داوری يا به دادگاه صالح، به انتخاب خودش، برای يکی از طرفین اين اختیار را می

تواند به داوری يا مقابل وی تنها می ، اما طرفکندحل اختلاف پیرامون قرارداد مربوطه مراجعه 
 53تنها به دادگاه مراجعه کند.

ممکن است مشخصاً به نام وی در قرارداد  ،شودکه به يکی از طرفین داده می اختیاری
اختلافاتی داده شود که معلوم است که فقط علیه  درمورديا ممکن است اين اختیار  شودتصريح 

در خصوص دعوای مربوط به پیگیری پرداخت وام که  شود، مثلاًيکی از طرفین مطرح می
 

7. Asymmetrical 

8. Hybrid 

9. Split 

10. Ibid., p. 20. 

11. Deyan, Draguiev, “Unilateral Jurisdiction Clauses: The Case for Invalidity, Severability or 

Enforceability”, Journal of International Arbitration 31, No. 1, 2014, p. 19. 

12. Ibid. 
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همین شروط است؛  ازجمله طرفه نیز. شروط داوری يکشودمیمنحصراً علیه مقترض مطرح 
مرجع خاصی که در قرارداد مشخص  ند دعوای خود را درابدين صورت که طرفین قرارداد موظف

توانند اين هر دو طرف می ،ی موارديا در برخها آن ، يکی ازحال عین درشده پیگیری کنند و 
ای از شروط لزوماً بايد به داوری ارجاع شود انتخاب کنند. نمونه موردنظرکه اختلاف را گزينه 

 : استذيل  صورتبهداوری  طرفةيک
پذيرند(، طرف الف در قرارداد شرط مذکور )طرفین صلاحیت دادگاه خاصی را می رغمعلی»

آيد )که در آن جزئیات داوری از قبیل مطابق با شرايطی که در ادامه می ،تواند به اختیار خودمی
هر اختلافی در خصوص اين قرارداد را قواعد داوری، تعداد داوران، مقر داوری و غیره آمده است( 

شروط  مورد در .گیردشروط مذکور به دلايل مختلفی صورت می تعبیه 52.«ارجاع دهد به داوری
 ياتعیین قانون حاکم  ياتر بتواند از طريق تعیین داوران ست طرف قویداوری ممکن ا ةطرفيک

در دادگاه وضعیت را به ضرر  که صورتی درلذا  .تری برسدانتخاب ديوان داوری، به نتیجه مطلوب
قضايی، ممکن است که  ةطرفيکشروط  درمورد. اما دکنمی خود ببیند، از شرط مذکور استفاده

وجود  بااما . کنداقدام به اعمال اين شرط  ،ی دادگاهأهولت بیشتر اجرای رنظر به س ،ترطرف قوی
 ،تريک عنصر مشترک وجود دارد و آن اين است که طرف قوی ،تفاوت اغراض، در هر دو مورد
رسیدگی مزبور مطابق میل وی  که صورتی دردهد و می نظر قرار فرايند داوری يا دادگاه را زير

که اين د کنمی طرفه )اعم از قضايی و قراردادی(م به اعمال شرط يکپیش نرفته باشد، اقدا
 .است مسئله مورد چالش

 درمورد نیويورککشور دنیا، کنوانسیون  513کلی بايد توجه داشت که هرچند حدود  طوربه
شود که اجرای آرای داوری در مقايسه اند و اين باعث میرا پذيرفته 54اجرای آرای داوری خارجی

های تری خواستهدر برخی موارد، رسیدگی قضايی به نحو شايسته ،تر باشدای دادگاهی راحتبا آر
در مواردی که ممکن است رأی داوری در محل اموال و  ويژهبه ؛کنددو طرف را اجرايی می

تری برای فراخواندن الاجرا نباشد يا رسیدگی قضايی بعضاً الزامات محکمهای بدهکار لازمدارايی
در مواردی که طرف نیاز به واکاوی قضايی بیشتری از آنچه در  يابه دعوا داشته باشد طرف 

داوری مقرر شده دارد، ارجاع مسئله به دادگاه از ارجحیت بیشتری نسبت به ارجاع آن به داوری 
  51برخوردار است.

ست، که ماهیت اختلافی که در آينده قرار است مطرح شود معلوم نی آنجا از سوی ديگر، از
تواند منافع طرف قوی را کدام مرجع بهتر می ،توان تشخیص داد که به هنگام انعقاد قراردادنمی

کند تا هر دو گزينه را برای خود محفوظ نگاه داشته و در رو، وی تلاش میتأمین کند و ازاين
 

13. Ibid.  

14. Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, (New York, 1958). 

15. Perenyiova, op. cit., p. 6. 
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جعی اين فرصت را نیز از طرف مقابل گرفته که نتواند مانع طرح دعوای طرف قوی در مر ،ضمن
شروط مذکور معمولاً در برخی قراردادهای خاص که بیشتر  51شود که برای وی مناسب خواهد بود.

 از: است عبارت آن ترين، که دو نمونه از مهمدشومیدرج  استالذکر مواجه با مشکلات فوق
، تنها يکی از معیّنهای نظیر اجاره يا ساخت، که در خصوص برخی اختلاف قراردادهايیـ 5

 فین ممکن است نیاز داشته باشد که اختلافش را به داوری ارجاع دهد؛طر
المللی و ساير قراردادهايی که ويژه معاملات وام و مشتقات بینقراردادهای تأمین مالی، بهـ 3

معاملاتی برتری برخوردار است، مثل کسانی که کشتی تجاری را  يکی از طرفین از جايگاه
کند که روش ديگر ای عمل میگزينه عنوانبهاين شروط  ،ن صورتدر اي .کننددربست اجاره می

 57.دکنمیخنثی  ،که معمولاً رسیدگی توسط دادگاه استرا حل اختلاف 

انتخاب خود را انجام دهد و طبق توافق، طرف مقابل بايد  ،نفعفروض ممکن است ذی ايندر 
 ،دارای قدرت معاملاتی کمتر طرفِممکن است ، وجود اين با. کندنسبت به تصمیم وی تمکین 

نظر از شرط کلی رجوع به آن را نپذيرد و دعوا را در دادگاه پیگیری کند يا ممکن است صرف
که تنها به انتخاب را دادگاه که برای هر دو طرف تعبیه شده، طرف مقابل بخواهد شیوه داوری 

بل در صدد نقض شرط . به عبارت ديگر، طرف مقاکندنفع شرط مذکور گذاشته شده، دنبال ذی
با اين استدلال که اين شرط به دلیل عدم رعايت مقررات قانونی همچون دکترين  ،مذکور برآيد

بودن يا ساير دلايلی از اين قبیل، باطل زدن تعادل قرارداد، خلاف وجدانبرهم يا 58تقابل تعهدات
ارای قدرت وضعیت ديگری که ممکن است مطرح شود اين است که طرف د 53.استو بلااثر 

و طرف مقابل بعد از اطلاع از  کندمعاملاتی کمتر، دعوای خود را در دادگاه مطرح و پیگیری 
اقدام طرف مقابل بخواهد از اختیار خود استفاده نموده و دعوای مطروحه را به داوری ارجاع دهد 

وقتی  ،ن مواردکند يا بدان خاتمه دهد. همه اي معلقّنتیجه، از دادگاه بخواهد دادرسی را  و در
کننده باشد که در اين صورت از دارای قدرت معاملاتی کمتر، مصرف شود که طرفِتر میپیچیده

يا کارمند بوده و بخواهد از  ؛استکننده نیز برخوردار مزايای خاص قوانین حمايت از مصرف
 33مزايای حقوق کار بهره ببرد.

را های کشورهای مختلف های دادگاهلالداوری بايد استد طرفةيکاز تبیین ماهیت شروط  پس

 
16. Ibid, p. 7. 

17. Nesbitt, Simon and Henry Quinlan, “The Status and Operation of Unilateral or Optional Arbitration 

Clauses”, Arbitration International, vol. 22, No. 1, 2006, p. 135. 

18. Mutuality of Obligation 

19. Marie Berard and James Dingley, “Unilateral Option Clauses in Arbitration: An International 

Overview”, Multi-Jurisdictional Guide 2014/15, Association of Corporate Counsel. available at: 

http://uk.practicallaw.com/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf. 

&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1247975026909&ssbinary=true.  
20. Perenyiova, op. cit., p. 8. 
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مواردی همچون وجود عدم تعادل میان  ،. در اين خصوصبررسی کرددر پذيرش يا رد اين شرط 
اجرای شرط، نقض شرط عوض و تقابل تعهدات و همچنین  بودناختیاریطرفین قرارداد، 

، بر اساس مبانی حقوق ها در کشورهای مختلفدلايلی است که دادگاه ازجملهبودن شرط، نامعقول
موافقین اين شروط با  ،و در مقابلاند کردهجانبه شرط داوری يک خود بر اساس آن اقدام به ردّ

چنین شروطی که استناد به اختیار طرفین در تعیین قانون صالح و دادگاه صالح و توجه به اين نکته 
  .اندرا پذيرفتهين شروط ندارد، اها آن منافاتی با اين اختیار و همچنین قواعد حقوقی

 

 تعیین صلاحیت داوری طرفةیکمخالفین و موافقین شروط  مبانی .2

ی دوگانه است. در واقع، تا پیش از تصويب مقررات شماره در حقوق اروپا وضعیت تا حدّ
5351/3353/EU ها بر طبق مقررات ، دادگاهشدالاجرا لازم 3351که در ژوئن سال  35اتحاديه

گیری اعتبار اين نوع شروط تصمیم درمورد 32لوگانوکنوانسیون  و 33اتحاديه EC/44/3533شماره 
الاجرانبودن اين شروط برخی کشورها شامل فرانسه و بلغارستان به لازم ،و در اين دورهدند کرمی

صحیح تلقی شده  ،ايتالیا اين شرط و انگلیسکشورهايی مثل رأی دادند و در مقابل در حقوق 
د، کرتغییری در وضعیت فعلی ايجاد نخواهد  الاجراشدن مقررات جديد نیز ظاهراًلازمالبته  34است.

باطل تلقی  ،طبق مقررات کشورهای عضو دچرا که طبق اين مقررات، شروط مربوط به داوری نباي
، به بررسی نامهموافقتتواند با توجه به قانون قابل اجرا بر لذا پس از اين، هر کشوری می 31.شوند
در ابتدا با ها دادگاه امريکااعتباری چنین شرطی در قانون کشور صالح بپردازد. در حقوق ار يا بیاعتب

نظر ديوان عالی کشور، دند، اما پس از اظهارکرمیرا باطل اين شروط  ،استناد به دکترين تقابل تعهدات
شروط داوری  صحتّ مانعی بر سر راه ،در ساير مناطق کشور آرکانزاسجز در ايالات اين مبنا به

بودن غیرمنصفانه ها با استناد بهنیز برخی دادگاه امريکادر حقوق  ،شود. در مقابلجانبه تلقی نمیيک
 که شرح مبسوط آن خواهد آمد.اند دهکراين شروط، اقدام به بطلان آن 

 

 مبانی مخالفین .8ـ2
را برای اثبات نظريه خود  ه مختلفیتعیین صلاحیت داوری، ادلّ طرفةيکمخالفین پذيرش شروط 

 .بررسی خواهد شداند که در ادامه اين نظريات بیان داشته
 

21. Regulation (EU) No. 1215/2012 of the European Parliament and of the Council of 12 December 

2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters. 

22. Council Regulation (EC) No. 44/2001. Of 22 December 2000 on jurisdiction and the recognition and 

enforcement of judgments in civil and commercial matters. (Brussels Regulation). 

23. Lugano Convention on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and commercial matters  

24. Simon, James, “Another Knock for Unilateral Jurisdiction Clauses in Europe”, Clifford Chance, May 

2015, p. 1. 
25. Ibid. 
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 عدم تعادل میان طرفین قرارداد ایجاد .الف
تعیین صلاحیت )اعم از داوری و قضايی( ايجاد عدم  ةطرفيکاز مبانی مخالفین شروط  يکی

همواره مورد  ،ضاردادهای معوّتعادل میان طرفین قرارداد است. وجود تعادل میان عوضین در قر
ها در توافقات و حدود مداخله دادگاه ،ها بوده، اما در روش نیل به آنو دادگاه دانانحقوقتوجه 
اختلاف نظرات زيادی وجود دارد. از يک طرف، پیروان نظريه عدالت معاوضی معتقدند  ،طرفین

شود و ادل از منظر طرفین میموجب خلق تعهدات متع ،زنیکه صرف وجود قدرت طرفین بر چانه
خودداری  ،ها بايد به اين حاکمیت اراده طرفین احترام گذارده و از بازبینی مجدد توافقلذا دادگاه

های طرفداران نظريه عدالت توزيعی معتقدند که امروزه در بسیاری از حوزه ،در مقابل 31.کنند
ديگر امکان برقراری  ،و به همین دلیل قراردادی، تعادل میان قدرت معاملاتی افراد به هم خورده

ها زنی وجود نداشته و لذا بازگرداندن تعادل از طريق دخالت دادگاهتعهدات منصفانه از طريق چانه
البته طرفداران نظريه نخست در برخی موارد )همچون وجود غبن فاحش(  37.است ضروری

شود. اما در یشتر دو نظريه میپذيرند که اين مسئله باعث نزديکی بها را میدخالت دادگاه
اين مبنا بیشتر در حقوق آلمان صورت گرفته است.  داوری، استناد به طرفةيکخصوص شروط 

 طوربهقانونی که  دانند چرا که مقرراتهای آلمانی، اصولاً شروط مذکور را ممنوع نمیدادگاه
البته در  38شود.آلمان ديده نمی در حقوق ،گونه شروط را در قراردادها ممنوع بدانددرج اين ،صريح

 دو مبنای عمده برای بطلان اين شروط وجود دارد: ،حقوق آلمان
 

 شرط با نظم عمومی تمخالف. 8
البته  33داند.توافقات حقوقی مغاير با نظم عمومی را باطل می ،قانون مدنی آلمان 528ماده 

بسیار  ،در حقوق آلماندهد که مفهوم نظم عمومی ماده مذکور نشان می (ب)بررسی بند 
تر از مفهوم آن در حقوق ايران بوده و تعهداتی که موجب اجرای نامتقابل شود نیز خلاف گسترده

يکی از طرفین قرارداد با استفاده از  کهدر صورتی . بر اين اساس، دشومینظم عمومی تلقی 

 
 .233 ، ص5233، جاودانه، تحلیل اقتصادی حقوق قراردادهاانصاری، مهدی:  .20

مجلس  مجله، «کننده در قراردادهای بیمه بر اساس عدالت معاوضیحمايت از مصرف» ؛فاضلیمرجان  و باقری، محمود. 23
 .533، ص74شماره  ،، سال بیستم5233، تابستان و راهبرد

28. Nesbitt, Simon and Henry Quinlan, “The Status and Operation of Unilateral or Optional Arbitration 

Clauses”, Arbitration International, vol. 22, No. 1, 2006, p. 141. 
29. Section 138 (Legal transaction contrary to public policy; usury): 

(1) A legal transaction which is contrary to public policy is void. 
(2) In particular, a legal transaction is void by which a person, by exploiting the predicament, 

inexperience, lack of sound judgement or considerable weakness of will of another, causes himself or a 

third party, in exchange for an act of performance, to be promised or granted pecuniary advantages, which 
are clearly disproportionate to the performance. 
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ش تعهد خود شود، قضاوت نامناسب طرف مقابل، موفق به کسب امتیازاتی بسیار فراتر از ارز
 شود.چنین توافقی خلاف نظم عمومی آلمان تلقی می

 

 شروط غیرمنصفانه در قراردادشرط با ممنوعیت درج . مخالفت 2

مشمول مصاديق  ،حیت داورتعیین صلا ةجانبيکاست توافق طرفین در خصوص شروط  ممکن
دنی مربوط به شروط مقررات قانون م ،منصفانه قراردادی تلقی شود. در اين صورتشروط غیر

قانون مدنی  237ماده  5. در همین راستا بند شوداعمال می اين شروط باطل درمورد ،استاندارد
 دارد که: آلمان مقرر می

متعارفی به ضرر غیر طوربهنیت، برخلاف حسن که صورتی درمفاد شروط تجاری استاندارد، »
آلمان نیز منعکس شده است.  قضايیرويهدر اين نظريه  23«.اثر خواهد بود طرف ديگر باشد، بلا

اختلاف از  ای که در آن شرط عمومی حلّدر پرونده 25مثال، ديوان عالی کشور آلمان طوربه
دعوا را به داوری  ،خواهان يا خوانده عنوانبهتوانست طريق قضايی شده بود و طرف ديگر می

ت که چنین شرطی ناعادلانه است چرا که: به اين عل ،دانستمعتبر ارجاع کند، دادگاه شرط را غیر
طرفی که نفعی نسبت به شرط مذکور ندارد، حق انتخاب ندارد و بايد دعوای خود را نزد دادگاه »

د.... در کناثر های وی را با ارجاع دعوا به داوری بیتواند رسیدگیمطرح کند، اما طرف ديگر می
  23«.شوددر اقامه دعوا میهای غیرضروری ل هزينهخواهان متحمّ ،اين صورت

، مشخصه قوانین حمايت از شوددارای قدرت معاملاتی کمتر حمايت  هدف که از طرفِ اين
ثیراتی أبنابراين، رأی مذکور ممکن است ت که در سطح اروپا بسیار رايج است. استکننده مصرف

ف به اجرای موظّ 5331های قضايی نیز داشته باشد. اعضای اتحاديه اروپا از ژانويه بر ساير حوزه
شروط غیرمنصفانه در قراردادهای مصرفی  درمورد 22شورای اتحاديه 52/32رهنمود شماره 

منصفانه در کنندگان در برابر شروط غیرحمايت از مصرف ،. هدف اين دستورالعملهستند
ت شدوجود ندارد يا بهها آن شروط قراردادی در درموردقراردادهايی است که امکان مذاکره 

شود. تری بر قراردادهای الحاقی اعمال مینتیجه، استانداردهای سخت محدود شده است. در
. يکی شودی محتوی فهرست شروطی است که ممکن است غیرمنصفانه تلقّ ،دستورالعمل مذکور

کند تا دعوايش را فقط از طريق داوری کننده را ملزم میمصرف»شرطی است که  ،از اين شروط
امکان مراجعه به  ،کنندهکننده يا عرضهچنانچه تولید ،در واقع در اين وضعیت «.پیگیری کند

 کننده را محدود به مراجعه به داوری کنددادگاه يا داوری را برای خود محفوظ داشته، اما مصرف
 

 .قانون مدنی آلمان 237بند اول ماده . 96

31. German Federal Court of Justice, 24 September 1998, III ZR 133/97, NJW 1999, 282,283 

32. Nesbitt, op. cit., p. 142. 
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 منصفانه قراردادی بوده و باطل است.داوری( چنین شرطی مصداق شروط غیر طرفةيک)شرط 
 عنوانبهاند، برخی آن را فهرست شروط غیرمنصفانه را اعمال نکرده ،حاديهاز اعضای ات برخی

اند که اين شروط يعنی فرض را بر اين گرفته، انددهکرفهرست خاکستری محسوب 
فهرست سیاه يعنی مطلقاً غیرمنصفانه آن را اند، مگر خلافش ثابت شود و برخی غیرمنصفانه

کننده را شرطی که مصرف ،های عضو اتحاديهلب دولتنتیجه اينکه در اغ 24اند.محسوب کرده
کننده آور نیست. مطابق دستورالعمل مذکور، مصرفملزم به ارجاع اختلافش به داوری کند، الزام

تجاری يا که در قراردادهای مشمول دستورالعمل، برای اهداف غیراست هر شخص حقیقی 
ضای اتحاديه، دامنه شمول تعريف برخی از اع 21کند.ش عمل میاای يا بازرگانیحرفه

اشخاص دارای قدرت شمار بیشتری از طوری که  ،اندتر کردهکننده را از اين هم وسیعمصرف
اند و کننده نکرده. برخی هم اعمال ماده مذکور را محدود به مصرفکمتر را در بر بگیردمعاملاتی 

که اعتبار شرط  کردنشان بايد خاطرگیری نتیجه عنوانبه 21.کننددر موارد تجاری هم اعمال می
چه  ،مذکور در کشورهای عضو اتحاديه در وهله اول به اين بستگی دارد که قانونگذاری آن دولت

 اعمال دستورالعمل مذکور اتخاذ کرده است. درموردرويکردی را 
 

 93اجرای شرط شدناختیاری .ب
 .رف يکی از طرفین قرارداد استصِ شدن آن به ارادهاجرای قرارداد به معنای منوط شدناختیاری

داوری و  طرفةيکاعتباری اين شروط )اعم از شروط های فرانسه برای بیدادگاه آرایدر برخی 
 طرفةيکها شرط در برخی پرونده ،است. البته در حقوق فرانسه شدهاستناد  به اين مبناقضايی( 

که  23،سیکالی علیه گراسودر پرونده  ،مثال طوربه 28.آور شناخته شده استالزام ،تعیین صلاحیت
خوانده مطرح شده است،  عنوانبهخواهان و شرکت آلمانی  عنوانبهبین يک شرکت فرانسوی 

توانست به داوری می گراسو، اما شرکت فرانسوی استدادگاه  ،روش قراردادی حل اختلاف
. دکنمیاز طريق داوری شرکت فرانسوی مبادرت به پیگیری دعوا  ،مراجعه کند. با بروز اختلاف

چنین شرط »آيد با اين استدلال که سه برمیطرف آلمانی در صدد اقامه دعوا در دادگاه فران
اند. قصد ارجاع دعوا به داوری را نداشته ،تواند به اين معنا باشد که طرفینای صرفاً میطرفهيک
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شرط مذکور به »ان داشت که دادگاه بی 43«.دادگاه استدلال را نپذيرفت و شرط را باطل ندانست
که اختلافات اين امکان را ( سیکالیاندازه کافی روشن و صريح است در اينکه طرف مقابل )

قانون  54ضمنی از ماده  طوربهپذيرفته و بنابراين، وی  ،نزد داوری مطرح شود ،مربوط به قرارداد
 45يید کرد.أی را تأان تمیز فرانسه نیز اين رمدنی فرانسه اعراض کرده است و لذا ديو

 43در سال ايکس علیه روچفیلد مادام، تصمیم ديوان عالی اين کشور در پرونده مقابلدر 
نمودن اجرای قرارداد )که شرح آن آوربودن چنین شرطی به دلیل اختیاریالزاممبنی بر غیر 3353

خصوص  ای را در، رويهشديید تأ 42دانه علیه سوئیس کرديتدر پرونده  گذشت( که مجدداً
 طرفةيکاعتبار شرط  ،نیز ديوان تمیز روچفیلددر پرونده  .دکرآوربودن اين شروط ايجاد غیرالزام

صالح به رسیدگی اختلاف طرفین  ،تنها دادگاه لوکزامبورگ ،. در اين شرطکردقضايی را بررسی 
لح ديگری های محل اقامت مشتری يا هر دادگاه صابود اما بانک مزبور حق داشت که نزد دادگاه

برای جبران خسارت نزد  باندعوايی علیه  ،با تابعیت فرانسوی ايکسنیز اقامه دعوا کند. خانم 
شرط »که د کردادگاه استدلال  ، ايراد وارد کرد.صلاحیت دادگاهبه . بانک دکردادگاه پاريس اقامه 

 41...«است 44بروکسلمقررات  32مغاير با اهداف و احاله دادرسی مقرر در ماده  ،مذکور
ه که اگر از اين رأی شدو بیان  41انتقاداتی وارد ،البته بر تفسیر ديوان عالی فرانسه در اين رأی

از مقررات  را شد، اين دادگاه تفسیر ديوان عالی فرانسهوپا شکايت میربه دادگاه عدالت ا
انک تجارت برأی مذکور در پرونده انگلیسی از ، بر همین مبنا حال عین در. دکرمیرد  47بروکسل

يید قضايی مشابهی را تأ طرفةيک شرط ،دادگاه ،انتقاد شد. در اين پرونده 48مورتوس علیه هستیا
توانند دادگاهی طرفین می 32دهد که طبق ماده نشان می بروکسلبررسی دقیق مقررات  43د.کر

ينکه که صلاحیت دارد انتخاب کنند و چنین صلاحیتی انحصاری است مگر ارا در سطح اتحاديه 
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دهد مقررات مذکور صراحتاً به طرفین اجازه می ،غیر از اين را توافق کرده باشند. بنابراين ،طرفین
توان گفت، به انحصاری تصمیم بگیرند. البته در توجیه اين رأی میصلاحیت غیر مورد درکه 

ح ديگری( خیلی گسترده است )در قرارداد آمده که هر دادگاه صال ،دلیل اينکه حق انتخاب بانک
گرفتند، ر نظر میرا محدودتر د دايره آن ،اين توافق غیرمعتبر شناخته شده است و اگر طرفین

دهد که اعتباری شرط مزبور نشان میکرد. البته بررسی استدال دادگاه در بیيید میدادگاه آن را تأ
ت شود توجه نکرده دارای قدرت معاملاتی کمتر حماي طرفِبايد از به اين نکته که  دادگاه اصلاً

 13است.
 

 شرط عوض و تقابل تعهدات نقض .ج
اعتبارکردن تقابل تعهدات را برای بی ةمناقشدکترين عوض و دکترين قابل  امريکاهای دادگاه

 امريکااند. دکترين تقابل تعهدات در حقوق تعیین صلاحیت مطرح کرده طرفةيکاين شروط 
از حوصله اين نوشتار خارج است. اصطلاح ها آن میکه بررسی تما داردهای فراوانی پیچیدگی

«Mutuality of Obligation»  يا«Mutuality»  که در لغت به معنای تقابل تعهدات يا
، در اصطلاح حقوقی، به معنای اصلی در حقوق قراردادهاست که طبق استبودن تعهدات دوسره

يک به آن پايبند در غیر اين صورت( هیچ) يايا بايد هر دو طرف به قرارداد آن پايبند باشند  ،آن
 اهمیت بسیاری دارد، چرا که در ،دکترين تقابل تعهدات در مرحله اجرای تعهد 15نخواهد بود.

از صدور  ،ها با استناد به اين دکتريناجبار متعهد به انجام تعهد، دادگاه عمل در بسیاری از دعاویِ
 13.انددهکرین تقابلی، حکم به جبران خسارت صادر يا با احراز وجود چنده کرحکم الزام خودداری 

نیز ياد « Mutuality of Remedy»از اين دکترين تحت عنوان  ،در مرحله اجرای حکم
 تباط مفهومی و کارکردی نزديک با دکترين عوض است.رشود. اين دکترين دارای امی

گرانی ن ،امتعادلطرفه در قراردادهای ن، شروط يک5383در اواسط دهه  امريکا حقوقدر 
نظر داوری تجاری نیز مهم از نقطه ،طرفهمورد شروط يک ها در. آرای دادگاهی ايجاد کردجدّ

ها آن که بسیاری ازند درحالینکطرفین تجاری را نگران میها آن که برخی ازچناناست، آن
مقرره »دارد که: قانون فدرال مقرر می 3ماده  شوند.صراحتاً به موقعیت غیرتجاری محدود نمی

کتبی در هر قرارداد دريايی يا هر قرارداد تجاری ديگر، دال بر حل اختلاف از طريق داوری معتبر، 
مورد بطلان قرارداد  الاجراست، مگر به دلايلی که در قانون يا انصاف درغیرقابل برگشت و لازم
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 12«.وجود دارد
يت از سیاست آزاد فدرال در حمايت از نشان کرد که اين مقرره حکاخاطر امريکادادگاه عالی 

که در راستای اين اصول، د کردادگاه اعلام  14بودن داوری دارد.داوری و اصل کلی قراردادی
بايد برخورد يکسانی های داوری در مقايسه با ساير قراردادها نامهموافقتها در برخورد با دادگاه

توانند برای ها نمیبنابراين، دادگاه داشته باشند و طبق شروط مقرر در داوری عمل کنند.
که تنها مختص داوری است يا محتوای خود  توجه کنندشروط داوری به دفاعیاتی  اعتبارکردنبی

توانند ها نمیبه عبارتی، دادگاه .له داوری مورد دعواستگیرد که مسئیت میرا از اين واقع
اعمال کنند و عرصه منازعه طرف  شروط داوری اعتبارکردنبیتری را برای معیارهای مضیق
اعتبار قرارداد  مورد درهايی که داوری کاملاً به نزاع نامهموافقتبردن اعتبار الؤدعوا برای زيرس

  11.، محدود شده استوجود دارد
دکترين تقابل را مانعی برای اجرای شرط داوری نامتقارن  امريکاهای در حال حاضر، دادگاه

و  هالقرارداد استخدامی بین  17،هال علیه نور کاممثال، در پرونده  رطوبه 11کنند.تلقی نمی
در هر دادگاه واجد صلاحیت بود. بر  ادر اقامه دعو نورکام، متضمن شرط داوری با اختیار نورکام

حکم به عدم اعتبار چنین شرطی داد، با اين استدلال که  ،، دادگاهنیويورکاساس مقررات ايالت 
ای تعهد يکی از طرفین به داوری بايد در مقابل تعهد طرف ديگر برای عوض مورد مبادله بر

علاوه انعام و شصت هزار دلار بهسالیانه  هالداوری باشد. از منظر دادگاه، اين حقیقت که 
آوربودن چنین شرطی نتیجه، الزام بودن تعهد و درکرد، برای متقابلکاری دريافت میاضافه

رد کرد و  18سابلوسکیدر پرونده  ، اين استدلال را بعداًنیويورکنظر ديدکرد. دادگاه تجکفايت نمی
خواهان در پرونده  13شرط لزوم تقابل تعهد يا خواسته در مقابل شرط داوری را نپذيرفت.

میلیون و ششصدهزار دلار حق کمیسیون فروش يک ساختمان ، متقاضی دريافت سهسابلسکی
یق دادرسی و اجبار خواهان را به پیگیری آن از طريق داوری تعل ،اداری بود. کارفرما، از دادگاه

 ،شودتعهدات قرار داده می خواستار شد. دادگاه با اين استدلال که عوض قراردادی در مقابل کلّ
 الاجرا دانست و بیان داشت:شرط مذکور را لازم

یار داوری ختااز کند، کید میر تعهد ديگری حمايت و بر آن تأهاز  ،که اين عوض همچنان»
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که اعطای حق انتخاب داوری به د کردادگاه همچنین به اين نکته اشاره «. کندمینیز حمايت 
 13.«یستصفانه و خلاف نظم عمومی نغیرمن ،خودخودیبه ،يکی از طرفین

 امريکـا طور که در حقوق کشورهای اروپايی نیـز ديـده شـد، در حقـوق      ، همانحال عین در
چـرا کـه    15الاجـرا باشـد  کید دارنـد کـه ايـن شـروط نبايـد لازم     تأنده کنطرفداران حقوق مصرف

 عنـوان بـه  13مريکـا اايالات متحده « قانون متحدالشکل تجاری»منصفانه و تحمیلی است. در غیر
تصـويب و   نیـا الويزيايالـت   یاسـتثنا ترين قانون موضوعه که در تمامی ايالات اين کشور بهمهم

مقرر شده  23 3ـ3داد و شروط قراردادی غیرمنصفانه در ماده خصوص قرار پذيرفته شده است، در
نهاد حقوقی تشخیص دهد، قرارداد يا بندی از قرارداد در زمـان انعقـاد    عنوانبهاگر دادگاه »است: 

، حق دارد از اجرای آن قرارداد خودداری کند يا ساير شروط قرارداد عادلانه و گزاف بودهغیر ،عقد
ای از يک قرارداد را يا تنفیذ و اجرای شرط غیرعادلانهکند یرمنصفانه اجرا استثنای شرط غرا به

ای غیرعادلانه )بر آن قرارداد( محدود سازد. از طرفـی چنانچـه ادعـا    جلوگیری از نتیجه منظور به
غیرمنصـفانه و گـزاف    ،شود يا بر دادگاه مشخص شود که قرارداد يا برخی از شروط مندرج در آن

 ،گیـری متعارف و معقول به طرفین امکان دهد که جهـت اسـتمداد در تصـمیم    طوربهاست، بايد 
منظـور و هـدف   «. کنـد دلايلی را در خصوص وضعیت اقتصادی، هدف و تأثیر آن بر دادگاه ارائه 

 عـدالتی غیرمنتظـره و  ی و بـی مريکا در اين ماده ايـن موضـوع بـود کـه جلـوی تعـدّ      اقانونگذار 
در برابر قراردادها يا شروطی که غیرعادلانه است، نه  گاه بتواند رسماًنشده گرفته شود و دادحساب

کارگیری قواعد پیشنهاد و قبـول يـا از   هبلکه از راه ب ،های ادبی در متن قراردادتراشیاز راه اشکال
راه حکم به اينکه شرط مربوطه مخالف رويه عمومی يا مخالف مقتضای عقد و هـدف اصـلی آن   

ست که به تشخیص عرف عـام بـازار،   ا است، ايستادگی و دخالت کند. همچنین، ضابطه کلی اين
طرفـه تنظـیم   به نوعی يک موردنظردر پرتو نیاز مالی موجود در آن معامله يا مورد خاص، شروط 

رسد نظر می اما به 12غیرمنصفانه و خلاف وجدان بوده است. ،زمان انعقاد شده باشد که قرارداد در
هدف اصلی ماده آن است که از تحصیل ظالمانه و از نتیجه غیرمنتظره و خلاف وجدان جلوگیری 

شرايطی را  ،و خلاف وجدان جهت تحقق قرارداد يا شروط قراردادی غیرمنصفانه ،اين ماده 14کند.
 مقرر داشته است:

زمان انعقاد  ،قرارداد يا شرطی از قرارداد بودنغیرمنصفانه و خلاف وجدانارزيابی  ملاک. 5
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واحوال، گذشت زمان و تغییر اوضاع ةداد و در نتیجانعقاد قرار رو چنانچه پس ازازاين .استقرارداد 
ز حیطه نظريه غیرمنصفانه و خلاف وجدان خارج ، موضوع اشودغیرمنصفانه و خلاف وجدان 

 ،اجرای قرارداد تواند در. بنابراين، اگر در زمان انعقاد قرارداد منصفانه باشد، دادگاه نمیدشومی
 .تعديل يا تغییری دهد

بودن قرارداد يا شرايط قراردادی دادگاه ممکن است رأسا به غیرمنصفانه ،مطابق اين ماده. 3
 .دادگاه به عمل نیامده باشد و اينکه چنین تقاضايی ازرسیدگی کند، ول

قرارداد را تنفیذ و اجرا نکند يا صرفاً شرط غیرمنصفانه و خلاف وجدان  دارد، دادگاه اختیار. 2
صورتی محدود يا اينکه تأثیر مفاد آن شرط را به کندجرا ارا کنار گذاشته و ساير مفاد قرارداد را 

 11.شودآن محدود بودن که غیرمنصفانه کند
منصفانه، شروط با استناد به قواعد مربوط به شروط غیر امريکابرخی در حقوق  ،بر همین مبنا

 11اند.تعیین صلاحیت داوری را مصداق اين شرط دانسته و رأی به ابطال آن داده طرفةيک
 

 بودن شرطنامعقول .د
 سونی روسیه در پروندهعنوانی است که تصمیم ديوان عالی کشور  ،بودن شروطنامعقول

تعیین صلاحیت داوری  طرفةيکمبنی بر نقض رأی دادگاه بدوی که به اعتبار شروط  17اريکسون
توافقی را در خصوص  ،دو شرکت مزبور ،. در اين پروندهشدرأی داده بود، بر مبنای آن صادر 

ناشی از قرارداد  گونه اختلافو در آن مقرر داشتند که هرکرده فروش تلفن همراه منعقد  و خريد
برای اقامه دعوا نزد  اريکسون سونیمانع شرکت  ،از طريق داوری حل شده و البته اين شرط

 18دار نخواهد شد.دادگاه صلاحیت
داوری تجاری  ی، آرانیويورکدر انتها لازم به ذکر است که طبق مقررات کنوانسیون 

توانند از اجرای آن های داخلی میادگاهی، دمعیّنالاجرا بوده و تنها در موارد لی لازملالمبین
کنوانسیون، وضعیتی است  1ماده  5بند  (الف). يکی از اين موارد طبق پاراگراف کنندخودداری 

قرارداد داوری طبق قانونی که »کننده حکم داوری تشخیص دهد که که در آن دادگاه اجرا
ی که بر معاهده داوری حاکم است، قانون يااند دهکر معیّنطرفین قرارداد برای حکومت بر آن 

طبق بند  ،حال عین در. کندتواند از اجرای حکم خودداری دادگاه می ،در اين صورت«. باطل است
اجرای رأی داوری مخالف نظم عمومی کشور محل دادگاه  که صورتی درهمان ماده، « ب»

 
65. Ibid. 

66. Kaufman & Babbitt, op. cit., p. 61. 

67. RusskayaTelefonnayaKompaniya (RTK) v. Sony Ericsson Mobile Telecommunication Rus LLC (Case 

No. VAS-1831/12). 

68. Siubha and Mulholland, op. cit., p. 10. 
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 نامهموافقتاعتباری . لذا بیندکتواند از اجرای آن خودداری دادگاه میاين کننده رأی باشد، اجرا
 .شودتواند منجر به عدم اجرای رأی صادره از آن شده میداوری بر مبنای نظريات گفته

داوری در مواردی که داور در  آرایعلاوه بر مسئله عدم قابلیت اجرا، در خصوص ابطال 
است، ده کر تعیین صلاحیت داوری شروع به رسیدگی و صدور رأی طرفةيکنتیجه اعمال شرط 

از طريق داوری  وفصلحلموجب قوانین ملی قابل به ،موضوع اصلی اختلاف که صورتی در
باطل و فاقد آثار حقوقی  ،قانون داوری تجاری ايران 24ماده  5مستند به بند  ةصادری أرنباشد، 

 .است
 

 موافقین مبانی .2ـ2
قوق اسپانیا، ايتالیا، يونان و تعیین صلاحیت داوری در حقوق انگلیس و ولز، ح طرفةيکشرط 
 ،اين شروط صحتّها در خصوص استدلال ةعمدالاجرا شناخته شده است. معتبر و لازمغیره 
شرح آن خواهد  ،که در ادامه استبا قوانین موضوعه ها آن اين شروط و عدم مغايرت بودنتوافقی

 آمد.
 

 شروط بودنتوافقی .الف
يکی از  داوری و قضايی( طرفةيکصلاحیت )اعم از شروط تعیین  طرفةيکشروط  بودنتوافقی
. بر اين اساس، اصل آزادی طرفین در استهای موافقین پذيرش اين شروط ترين استدلالاصلی

دارد که اختیار ارجاع به داوری را اين اختیار را نیز برای طرفین محفوظ می 13،ارجاع امر به داوری
تری در حقوق انگلیس در پرونده  ،مثال طوربهبگیرند. تنها برای يک طرف قرارداد در نظر 

 دادگاه مقرر داشت: 73،شیپینگ
های در مراجعه به دادگاهجر أمستدر وضعیتی که شرط مربوط به صلاحیت در قرارداد، اختیار »

است، تلاش مالک برای ماندن تحت صلاحیت دادگاه طبق قانون داوری ده کرانگلیس را محدود 
تا  کندجر تلاش مستأ که صورتی دربیان ديگر، حتی  به .رط مزبور سازگار است، با روح ش5331

داوری به تخاب رجوع اين حق مالک را دور بزند، حق مالک در ان ،با شروع رسیدگی در دادگاه
 75.«همچنان پابرجاست

زنی و رف وجود امکان چانهصِ ،شود، دادگاههمان طور که از استدلال رأی مزبور مشخص می
تر را معتبر دانسته و وارد ماهیت افق طرفین و وجود حق رجوع به داوری برای طرف ضعیفتو
 

69. Karim Youssef, “The Death of Inarbitrability”, in Arbitrability: Internatonal and Comparative 

Perspectives, L.A Mistelis, S.L. Brekoulakis eds, Hague: Kluwer Law International, 2009, p. 49, paras 3-6. 

70. NB Three Shipping Ltd v Harebell Shipping Ltd [2005] 1 Lloyds Rep 509. 

71. Berard and James Dingley, op. cit., p. 3. 
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نشده است. بر اين مبنا مشخص غیره زدن تعادل و بودن يا برهماين شرط از حیث غیرمنصفانه
تعیین صلاحیت داوری  طرفةيکشروط  صحتّ درموردهای انگلیسی شود که رويه دادگاهمی
 :ذيل است صورتبه

نظر از اينکه اختیار را به يک طرف واگذار کنند که به دادگاه يا داوری صرف ،اين شروطـ 5
 مورد حمايت هستند. کند،هر دو مراجعه  يا

شود که جانبه هستند برداشت نمیيک ،اختلافات وفصلحلاز اين مسئله که شروط ـ 3
 نقض شده است. ،وفصل اختلافحقوق اساسی طرف قرارداد برای انتخاب شیوه حل

حفظ  ،وفصل اختلافدانستن اين شروط، اراده طرفین در خصوص شیوه حلبا صحیحـ 2
 73شود.می

 

 عدم مخالفت شرط با قوانین موضوعه .ب

 72خود آرایدر يکی از  مادريده است. در اسپانیا دادگاه شداستناد اين مبنا به در حقوق اسپانیا و ايتالیا 
کند و ترکیب ثیر اين شروط را محدود نمیوانین و مقررات اسپانیا، تأی در قمقرر داشت که هیچ چیز

امکان ارجاع امر به داوری و دادگاه بر مبنای توافق طرفین و عدم مخالفت آن با قوانین موضوعه 
 مقرر داشت: 71گرينگادر ايتالیا نیز ديوان عالی اين کشور در پرونده  74معتبر است.

که تنها امکان مراجعه به دادگاه انگلیس را دارد، درحالی ،اين مسئله که يکی از طرفین»
المللی های بینهر دادگاه ملی که کنوانسیون يادر دادگاه ايتالیا را امکان اقامه دعوا  ،طرف مقابل

دارد که تعیین . اين ماده مقرر میاستصحیح  71بروکسلمقررات  32صالح بدانند دارد، طبق ماده 
 77.«قرارداد به نحو ديگری توافق کنندطرفین  که صورتی درشد، مگر صلاحیت بايد انحصاری با

 

 تعیین صلاحیت داوری طرفةیکدر خصوص شروط  قضاییرویه .9

 انگلیس .8ـ9
گیری دادگاه عالی انگلیس ، آخرين موضع3355در سال  78موريتیوسدر حقوق انگلیس در پرونده 

شروط را طبق قوانین انگلیس صحیح  تعیین صلاحیت داوری، اين طرفةيکدر خصوص شروط 

 
72. Perenyiova, op. cit., p. 24. 

73. Decision of 18 Oct. 203 of Court of Appeal of Madrid 

74. Deyan, op. cit., p. 28. 

75. Grinka in Liquidazione v. Intesa San Paolo, HSBC, Supreme Court, Case 5705, April, 11, 2012. 

76. Council Regulation (Eu) no 44/2001 of 22 December 200. 

77. Ibid. 

78. Mauritius Commercial Bank Limited v. Hestia Holdings Limited & Another, [2013] EWHC 1328 

(Comm);[2013] 2 Lloyd’s Rep. 121. 
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 کاملاً ،شده در قراردادوجود اينکه شرط درج با». در اين پرونده دادگاه بیان داشت: دکرتلقی 
الاجرا تلقی لستان لازمطرفه بود، طبق قوانین انگنیز يک گر اين شرط کاملاًاطرفه نیست، يک
 73.«دشمی
 

 فرانسه .2ـ9
های فرانسه گیری دادگاهکه آخرين موضع 3353در سال  83تشیلدرودر حقوق فرانسه در پرونده 

در صلاحیت  ،در اين مورد بوده است، طبق قرارداد، رسیدگی به اختلافات میان مشتری و بانک
دارد تا به دادگاه انحصاری دادگاه لوکزامبورگ است، اما بانک اين حق را برای خود محفوظ می

ی خود أدادگاه بدوی و تجديدنظر در ر 85.کندديگر رجوع  هر مرجع صالح يامحل اقامت مشتری 
بیان داشتند که منظور مقررات اتحاديه اروپا که حق انتخاب میان دادگاه و داور را مقرر داشته، 

ی در أاين ر 83له نیست. لذا اين شرط باطل است.دن مراجعه به دادگاه برای مشروطکراختیاری
 ه شرح آن گذشت.ک شديید أديوان عالی فرانسه نیز ت

 

 و استرالیا امریکا .9ـ9
ها در خصوص اعتبار شروط گیری دادگاهدر اين دو حوزه قضايی از نظام حقوق عرفی، موضع

. در حقوق ی وجود نداردواحد قضايیرويهمتفاوت بوده و هنوز  ،داور تعیین صلاحیت طرفةيک
تعیین  طرفةيکايل به عدم پذيرش شروط ها متمدر قراردادهايی مانند قرارداد کار، دادگاه امريکا

ها به پذيرش اين شروط در ساير قراردادها تمايل دادگاه ،و در مقابل 82هستندصلاحیت داوری 
های بدوی و تجديدنظر با رويکرد وجود رويکرد مشابه دادگاه در استرالیا با ،است. در مقابل

برقراری محدوديت بر حق  اصولاً 84تی.ام.پی، ديوان عالی استرالیا در پرونده امريکاهای دادگاه
 81طرفین در اعطای حق مراجعه به دادگاه يا داور به يکی از ايشان را خلاف قانون دانست.
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84. PMT Partners Pty. Ltd. (In Liq.) v. Australian National Parks & Wildlife Service, [1995] H.C.A. 36. 
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 حقوق ایران .4

با سه ايراد عمده  ،تعیین صلاحیت داوری از منظر حقوق ايران طرفةيکشروط  صحتّپذيرش 
اجرای تعهد که در ادامه به بررسی  شدناختیاریو توافق  بودنقمعلّدبودن شرط، مردّ :روستروبه

 .شوده میآن پرداخت
 

 تعیین صلاحیت داوری طرفةیکبودن شروط مردّد .8ـ4
ن در و معیّ 81ن باشدطبق قواعد عمومی قراردادها در قانون مدنی ايران، موضوع معامله بايد معیّ

 ،در حقوق ايران، ماهیت شرط حال عین در 87رود.د به کار میفقه و حقوق ايران در مقابل مردّ
شود. به بیان ديگر، شرط شرط نامیده می ،توافق يا معامله است که به دلیل درج ضمن عقد ديگر

قرارداد است زيرا از طرفی شرط از توافق دو اراده برای ايجاد آثار  ذاتاً ،عمل حقوقی عنوانبه
وجود ه اراده برای تشکیل آثار حقوقی بطرفی عقد هم از توافق دو  شود و ازحقوقی تشکیل می

زند و ای به قراردادبودن آن نمیلطمه ،بودن آنپس شرط هم در واقع قرارداد است و تبعی .آيدمی
ال اين ؤحال س 88معاملات را در بر داشته باشد. صحتّشرط بايد تمامی شرايط  ،به همین دلیل
مورد  گیری دری که اختیار تصمیمتعیین صلاحیت داور طرفةيکشروط موضوع است که آيا 

رسد تا است يا خیر؟ به نظر می معیّندهد، مرجع صالح را در اختیار يکی از طرفین آن قرار می
نظر خود را بر انتخاب مرجع صالح به رسیدگی اعلام نکرده،  ،نفع شرطزمانی که طرف ذی

طرفی که تنها حق رجوع شود که اگر يکی از طرفین ). همین باعث میاست مردّدموضوع شرط 
و مجبور باشد به مرجع  شودبه دادگاه را دارد( در دادگاه اقامه دعوا کرد با ايراد طرف مقابل مواجه 

موردنظر طرف مقابل برای حل اختلاف مراجعه کند که اين مسئله موجب سردرگمی و بعضاً 
رود که ابل از بین میحق طرف مق ،مگر اينکه گفته شود با رجوع وی به دادگاه شودر وی تضرّ

 .عمال حق يکی از طرفین باعث اسقاط حق طرف مقابل شوداين هم قابل ايراد است به اينکه اِ
علاوه اين چیزی نیست که مورد توافق طرفین قرار گرفته باشد. مضاف بر اينکه هیچ شرط به

به دوش متعهد نفع به انتخاب وجود ندارد تا گفته شود که تعهد اضافی ضمنی برای الزام ذی
 

 : برای صحت هر معامله شرايط ذيل اساسی است: 533ماده  .10

 ها.قصد طرفین و رضای آن ـ5
 .طرفیناهلیت  ـ3
 ن که مورد معامله باشد.موضوع معیّ ـ2
 مشروعیت جهت معامله. ـ4

 ، ذيل واژه معین.5287گنج دانش،  چاپ نوزدهم،، حقوقترمینولوژی  جعفری لنگرودی، محمدجعفر؛. 13

، مقطع کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، تحلیل حقوقی و فقهی ماهیت شرط ضمن عقد شجاعی واجنانی، محسن؛ .11

 .5281دانشگاه قم، 
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 توان گفت ايندال بر مراجعه به دادگاه گذاشته شود. تنها چیزی که می ،برای ابلاغ تصمیمش
اقدام به اسقاط شرط داوری کرده است. البته همه اين  کرد،نفع به دادگاه مراجعه ست که اگر ذیا

. گرچه اگر بودن، باطل استمردّدرسد به دلیل شرط بود که به نظر می صحتّمطالب با فرض 
طور که برخی  آن ،کند و غرربتوان اين مورد را از مصاديقی دانست که علم اجمالی رفع غرر می

ه خواهد چنین شروط متداولی موجّ صحتّحکم به  83،شودعرفاً خطرناک محسوب  اند، جهلگفته
 بود.

 

 تعیین صلاحیت داوری طرفةیکبودن شرط معلّق .2ـ4
تعلیق در فقه و حقوق ايران وجود  صحتّيا عدم  صحتّدر خصوص وجود اختلاف نظراتی که  با

و  33،بر اين مبنا قرار گرفته است که تعلیق در انشا باطل دانانحقوقدارد، نظريه غالب فقها و 
 صحّتيا عدم  صحتّ دربارهاختلاف نظرات موجود  لذا ظاهراً 35تعلیق در آثار تعهد صحیح است.

وجود ه طرفین عقد، اثر ناشی از آن را بدون هیچ قیدوشرطی ب . لذا هرگاهاست تعلیق در منشأ
عقد  ،کنند وقوع شرط ديگریه که اثر منظور را موکول ب صورتی ز گويند و درعقد را منجّ ،آورند
تعیین صلاحیت داوری که اختیار  طرفةيکال اين است که آيا شرط ق گويند. حال سؤرا معلّ

است؟ اگر  معلقّدهد، در اختیار يکی از طرفین آن قرار می مرجع صالح را مورد درگیری تصمیم
رسد که تعلیق در اثر باشد زيرا طرفین با شرطی که آری، چه نوع تعلیقی است؟ به نظر می

اند و تنها در اثر اين شرط اند روی اينکه چه کسی مرجع صالح را تعیین کند به توافق رسیدهکرده
رسیدگی خواهد بود اختلاف دارند که اين هم با انتخاب طرف صالح به  ،که بالاخره کدام مرجع

نبودن معیّنشود که به دلیل شود و اينکه اين عمل متعارفی است باعث نمینفع مشخص میذی
 رسد از اين لحاظ اشکالی نداشته باشد.و به نظر می وارد باشدايراد غرر  ،گیریمهلت تصمیم

 

 اجرای قرارداد شدناختیاری .9ـ4
شدن آن به اجرای قرارداد به معنای منوط شدناختیاریان طور که پیش از اين نیز اشاره شد، هم

اشاره اين مسئله به  صراحترف يکی از طرفین قرارداد است. در متون قانونی ايران بهاراده صِ
بودن آن باشد، چرا که هدف از هر رسد عدم ذکر آن به دلیل بديهیه است اما به نظر میشدن

 
مدنی بر مبنای  قانون 351تفسیر ماده  :«مورد معامله»نگاهی ديگر به ضابطه کفايت علم اجمالی در » ؛حسینصفايی، سید .13

، مصباح الفقاهه فی المعاملات ؛ابوالقاسم؛ خويی، سید5235تابستان  ،2شماره  ،51، دوره فصلنامه تحقیقات حقوقی، «قاعده غرر
 .313ق، ص 5453، بیروت، دارالهادی، 1جلد 

و  27شماره  ،حقوق خانواده مجله فقه و، «ضوعهق در فقه و حقوق موبررسی احکام و آثار عقد معلّ» افضلی قادری، فريبا؛ .36

 .528ص  ،5284تابستان  ـبهار ،28

 .545 ، صپیشین .38
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با مراجعه به مراجع قانونی، الزام  ،اردادی اجرای آن است و طرفین بايد بتوانند در صورت لزومقر
منوط  ،عدم اجرای يک قرارداد يااجرا  که صورتی درمتعهد به اجرای تعهد را خواستار شوند. لذا 

له امکان الزام وی را نداشته باشد، اين مسئ ،به اراده يک طرف قرارداد شده و طرف مقابل
بودن اين اختیار میدائ ،شودتعهد می بودناختیاریاعث . اما آنچه باستبرخلاف روح قرارداد 

عمال نظر خودش خواهد نفع موظف به اِبالاخره طرف ذی ،موردنظرکه در فرض درحالی ،است
تعهد  وجه پايبندی به مفادهیچتواند بهطرف می ،تعهد )که در آن بودناختیاریبود و بنابراين، با 

 نداشته باشد( تفاوت دارد.
، نقض عدالت معاوضی يا قدرت واند مانع اعمال چنین شروطی باشدتچیزی که می تنها

در  وجود اينکه نويسنده معتقد است که زنی است. البته در اين خصوص بايد توجه داشت، باچانه
قابل یت قوانین ، از کلّه استشدلزوم رعايت عدالت معاوضی اشاره ن به صريح طوربهحقوق ايران 

تعیین صلاحیت  طرفةيک، در بحث شروط وجود اين با 33.است دانانحقوقو مورد اتفاق  ،استنباط
داوری، نفس درج چنین شرطی در قرارداد در مخالفت ذاتی با عدالت معاوضی نبوده و از اين 

، مانعی در راه انددهکرج زنی شرط مزبور را در قرارداد درحیث، با توجه به اينکه طرفین با چانه
. لذا نگارنده معتقد است با توجه به نیستتعیین صلاحیت داوری  طرفةيکشروط  صحتّپذيرش 

عدم ارجاع امر به داوری در نظام حقوقی ايران و همچنین  ياپذيرش آزادی طرفین در ارجاع 
 طرفةيکهد به شروط اجرای تع شدناختیاریو  بودنمعلقّبودن، مردّدواردنبودن ايراداتی چون 

 اين شروط داد. صحتّتعیین صلاحیت در حقوق ايران، بايد حکم به 
  

 نتیجه
 ،ای در قراردادهای تجاری درج شده و علت اين امرداوری به نحو فزاينده ةجانبيکامروزه شروط 

اقدام به درج  ،ترتفاوت در قدرت معاملاتی طرفین قرارداد است که بر اساس آن، طرف قوی
صريح  المللی، نصّنی. در قوانین مربوط به داوری تجاری بدکنمیروطی به نفع خود در قرارداد ش

ست که ا کشورهای مختلف نیز حاکی از اين قضايیرويهشود. بررسی يا ضمنی مشاهده نمی
لزوم وجود تعادل در  ازجملهبسیاری از کشورها به دلیل مخالفت چنین شرطی با مبانی حقوقی، 

بودن نشدن قرارداد، وجود عوض معقول و تقابل در تعهدات طرفین و لزوم معقول، اختیاریقرارداد
. برخی از کشورها نیز با توجه به اختیار طرفین در انددهکراين شرط  اقدام به ردّ ،شروط قرارداد

 .اندرا پذيرفتهاين شرط  ،تعیین مرجع صالح رسیدگی و عدم مغايرت اين شرط با قوانین موضوعه
 طوربهشود که های گروه اول باعث نمیدهد که استدلالبررسی نگارنده نشان می ،در نهايت

 
تعديل  بیگدلی؛سعید  ؛14، ص 5287شرکت سهامی انتشار، چاپ پنجم، ، 1، جلد قواعد عمومی قراردادها ؛کاتوزيان رناص .32 

 .33، ص 5285، گنج دانش، ازنهتئوری مو جعفری لنگرودی؛محمدجعفر ؛ 43-42، صص 5288، میزان، اپ دوم، چقرارداد
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مطلق  صحتّتواند به باطل تلقی شوند، همچنان که مبانی گروه دوم هم نمی ،کلی اين شروط
متناسب با قوانینی که  ،توان گفت که در حقوق کشورهای ديگراين شروط بینجامد. بنابراين می

مغاير با نظم عمومی باشد يا خلاف انصاف و وجدان  ،چنانچه اين شروط به نظر دادرس دارند
به عبارت ديگر، در  .اثری نخواهد داشت ،تشخیص داده شود يا تعادل قراردادی را به هم بزند

شود و توافق طرفین بر به نوعی قواعد عام قراردادها اجرا می ،خصوص اجرای توافق طرفین
ت اراده صحیح خواهد بود مگر اينکه مخالفت با قانون يا نظم عمومی احراز اساس اصل حاکمی

و طبیعی  استبار اثبات دلیل  مربوط بهبیشتر  ،های مختلفهای گروه. بنابراين، استدلالشود
قانون حاکم بر قرارداد  ،و در اين خصوص استاست که تشخیص اين امور به عهده دادرس 

ران نیز به شرط اينکه مغايرتی با قوانین و نظم عمومی نداشته باشد اعمال خواهد شد. در حقوق اي
هم نخورد، صحیح هشود و اصل عدالت معاوضی برعايت کننده و به عبارتی، حقوق مصرف

  خواهد بود.
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