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 چکیده 

قانون   ۱ۀ  داوری تعریفی ارائه نشده است، لیکن بند ج ماد   ۀنامموافقتاز  یین دادرسی مدنی  در قانون آ
ت تعریف کرده است.    المللیبینجاری  داوری  را  توافقی فی   ۀنامموافقتآن  قرارداد و  مابین داوری، 

وفصل اختلافات آتی یا موجود به داوری اشخاص ثالث غیر از  حل  ۀشیو  طرفین است که طی آن
شرط ضمن عقد از این جهت که مورد قصد و توافق طرفین قرار   گردد.محاکم دادگستری واگذار می

  مندرج در   ۀکنند در قلمرو لفظ معاملانشایی نسبت به تشکیل آن اقدام می   ۀطرف با اراد  وو د  گیرد می 
رغم ظاهر ضمن  شرط مستقل، علی  عنوانبهگیرد. شرط داوری  قرار می  قانون مدنی  ۱90  ۀصدر ماد

عقد بودن، دارای هویتی مستقل و دارای اعتبار است و از حیث استقلال، یک عمل حقوقی مستقل  
  قانون مدنی   ۱90  ۀشود. البته قواعد عمومی قراردادها و شرایط صحت معاملات در مادحسوب میم

ایط صحت اعمال حقوقی است و قواعد عمومی قراردادها، قواعد اعمال حقوقی است که  در واقع شر 
از   خاص تدوین شده است.  طوربهدر مورد عقود،   تمامی شرایط صحت قراردادها در داوری اعم 

یا  شرط مس وابسته  یا شرط  در شرایط    ۀنامموافقتتقل  اختلال و خدشه  است.  تسری  قابل  داوری 
 .شودداوری منجر به بطلان جریان داوری می ۀنامموافقتصحت شرط و 
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 مقدمه
  ۀکن بند ج ماد ائه نشده است، لیداوری تعریفی ار  ۀنامدر قانون آیین دادرسی مدنی از موافقت

داوری، توافقی است بین طرفین که  نامۀ موافقت» :دارد مقرر می  المللی بینیک قانون داوری تجاری 
حقوقی معین اعم از قراردادی  ۀ  آن تمامی یا بعضی از اختلافاتی که در مورد یک یا چند رابط  موجببه

داوری ممکن   نامۀموافقت آید به داوری ارجاع شود.  یا غیرقراردادی به وجود آمده یا ممکن است پیش  
البته این تعریف قانونی    قرارداد جداگانه باشد.«  صورت بهاد و یا  شرط داوری در قرارد   صورت بهاست  
 ۀ نامداوری آنسیترال اخذ شده است. مبنا و محور اصلی داوری، موافقت   ۀقانون نمون   7  ۀماد۱از بند  

فصل اختلاف را  وقرارداد یا شرط داوری، اختیار حل  موجببه. داوران  داوری یا قرارداد داوری است 
 د. کننتحصیل می
وفصل اختلافات  حل  ۀمابین طرفین است که طی آن شیوداوری، قرارداد و توافقی فی   ۀنامموافقت 

توافق   از محاکم دادگستری واگذار و موضوع آن یعنی  ثالث غیر  به داوری اشخاص  یا موجود  آتی 
یط  شرا   ۀای، کلیمشتمل بر ارجاع اختلاف به داوری باید مشخص باشد که در مبحث جداگانهطرفین  

 خواهد گرفت.   قانون مدنی مورد بررسی قرار ۱90 ۀصحت قرارداد موضوع ماد
نکته قابل توجه در مورد شرط داوری قبل از ورود به بحث اصلی این است که شرط ضمن عقد از 

انشایی نسبت به تشکیل آن اقدام   ۀ گیرد و دوطرف با ارادق طرفین قرار می این جهت که مورد قصد و تواف 
معامل می  لفظ  قلمرو  در  ماد   ۀ کنند  درصدر  می   ۱90  ۀ مندرج  قرار  دارای یادشده  داوری،  گیرد. شرط 

البته قواعد عمومی قراردادها و شرایط  هویتی مستقل از قرارداد اصلی از حیث اراده و انعقاد است. 
یط صحت اعمال حقوقی است و قواعد عمومی قانون مدنی، در واقع شرا   ۱90  ۀ ت در ماد صحت معاملا 

خاص تدوین شده است. بنابراین اصل   طور به قراردادها، قواعد اعمال حقوقی است که در مورد عقود،  
 به سبب قانون یا تحلیل حقوقی از این قواعد  آنچه  در مورد سایر اعمال حقوقی است مگر ها  آن   بر جریان 

می  و شرایط  (65و    5۱:  ۱395پیک،  ره )   شود. خارج  بوده  اعمال حقوقی  اقسام  از  یکی  لذا شروط 
قانون مدنی در مورد اعمال حقوقی از جمله عقد و حتی ایقاع و شروط جاری است.   ۱90  ۀ ماد   ۀ چهارگان 

داوری    طور به  شرط  در  داوری،  قرارداد  بر  معاملات علاوه  صحت  شرایط  ماه   عنوان به کلی  یت یک 
ست. واضح است در شروط مستقل، شرایط صحت معاملات ل از قرارداد اصلی قابل بررسی ا مستق 

داوری   زیرا شرط  دارد،  هویتی به شرط مستقل،    عنوان به جریان  دارای  بودن،  عقد  رغم ظاهر، ضمن 
مستقل و دارای اعتبار است و از حیث استقلال، یک عمل حقوقی مستقل مانند سایر عقود محسوب 

زاده، یوسف )   دن ماهیت شرط داوری از قرارداد اصلی نباشیم شود و حتی اگر قائل به دیدگاه مستقل بو می 
باید گفت که اولًا   ، و شرایط صحت معاملات را مختص عقود و شروط مستقل بدانیم  ( 88  : ۱393



 ۱۸۱ )عزیزیانی( ی داور  قرارداد و شرط در قراردادها صحت طیشرا انطباق یهاچالش 

شرط وابسته، بدون شک یک عمل حقوقی و دارای شرایط صحت است و مانند هر عمل حقوقی دیگر، 
آثار شرط، پس از احراز شرایط صحم  ثانیاً وابسته بودن شرط به قرارداد ت به وجود می اهیت و  آید. 

کند. ثالثاً نفی ماعدا نمی   ء اصلی، نافی جریان شرایط صحت در شروط وابسته نخواهد بود و اثبات شی 
و اهلیت باشد   شرط نیز مانند عقود و سایر اعمال حقوقی باید دارای شرایطی همچون وجود قصد و رضا

عقود در شروط نیز قابل بررسی است. شرایط صحت توافق به داوری که در و احکام اسقاط و انحلال  
اعم از اینکه شرط )   ذیل تفصیلًا به آن پرداخته شده است هم در قرارداد داوری و هم در شرط داوری 

 مستقل یا شرط وابسته باشد( قابل جریان است.
 قصد و رضا  .۱

قرارداد و یا ارجاع امر به داوری، قاصد نباشند و به شوخی داوری هنگام  نامۀ  موافقت اگر طرفین  
فقدان قصد باطل    ۀ یا در هنگام خواب یا مستی، الفاظی را بر زبان جاری سازند، این قرارداد به واسط

: ۱385  ، کاتوزیان)  عقد را ندارند باطل است.  ۀاست. قرارداد صوری که در آن دو طرف قصد نتیج
اد داوری این است که متعاقدین، قصد و رضای ارجاع اختلاف خود  رکن اساسی صحت قرارد   (۱95

 به داوری را داشته باشند. 
 لزوم احراز قصد و رضا و تطابق ایجاب و قبول در داوری  .۱-۱

داوری در عالم اعتبار و ایجاد    ۀنامقصد و رضای طرفین، منبع اصلی تعهدات و موجد موافقت 
 هنامۀ موافقت سازند باطنی ای انش  قصد، که  نماییم می اکتفا  وعاین موض  بیان  به  تنها  ا نجای است. در

آنان بر و طرفین نفسانی اعتبار یعنی  قصد، این نفوذ ولی اند، است.کرده قصد آنچه تحقق بناء 

 یکدیگر  ی برا  ینحوبه اندکرده را قصد  آنچه  طرفین یعنی  شود اعلام  ی اگونه که به است  مشروط

داوری مانند سایر قراردادها از طریق ایجاب و قبول و طرق    ۀنامقصد و رضا در موافقت  .دارند رازبا
ابراز اراده کشف شده و قانون مدنی علاوه بر لفظ، اشارات و اعمال را نیز از موارد ابراز اراده دانسته  

ی  و نظام حقوق داخلی، خارجی  های  قانون مدنی(. ولی در داوری  ۱94  و  ۱93  ، ۱92د  موا)  است
 فراوانی وجود دارد. های مختلف در این موضوع، اختلاف

زمرهای  نامهموافقت  در  چون  حقوق   ۀداوری  قواعد  شمول  در  هستند،  خصوصی  قراردادهای 
قرار می مدنی محسوب می  به هر روی موافقتشوند و تحت حاکمیت مقررات مزبور  ۀ  نامگیرند. 

بایست واجد شرایط اساسی یا  قرارداد داوری، می   ت صوربهداوری چه به شکل شرط داوری و چه  
شرایط اختصاصی قرارداد داوری، عبارتند از مشخص کردن موضوع .  ماهوی صحت معامله باشد 

ت  قرارداد، داور و زمان انعقاد قرارداد داوری. انعقاد قرارداد داوری فرع بر وجود منازعه و اختلاف اس
 (95-96: ۱397 مافی، ) داد داوری روشن و مشخص شود.ی که موضوع آن باید در قرارطوربه
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 سازمان یک  مابینفی مطرح گردید، دعوا  المللیبینای که در دیوان داوری بازرگانی  در پرونده 

 رسیدگی المللیبین بازرگانی   اتاق قواعد اساس بر پاریس در خارجی شرکت یک و ایران دولتی

 خواهان و  ایرانیدۀ  خوان بین که  بود  تلکس  دو  بر  مشتمل  هپروند این  در خواهان  ی استناد قرارداد شد.  

مبادله حل   یبرا  »نهایتاً   :نمایدمی  پیشنهاد را  زیر موارد  خود تلکس در خوانده شد. خارجی 
 المللیبین بازرگانی اتاق مقررات طبق بر یداور که نماییممی  قرارداد پیشنهاد از ناشی اختلافات

گردد.  مل سازمان دولتی، امضا و سپس ارسال میتن توسط مدیرعاشود...« این م  انجام   پاریس در
 »با تشکر از تلکس شما همواره خواستار  است: داده ذیل،  شرح  به  پاسخی خود،  تلکس در خواهان

...  دهید پیشنهاد کره مذا یبرا  را مناسبی تاریخ بتوانید شما شاید ایم بوده دوستانه فصلوحل
 ی برا  اساسی  ،یامیدوار رغمعلی اگر.  نمایید موافقت ی پیشنهاد  ۀجلس با  امیدواریم که  صمیمانه

آنگاه پشنهاد قبول  نیفتاد،   بازرگانی  اتاق اختیارات طبق بر  یداور بر دائر شما پیشنهاد با  ما ما 

 نتیجه به  طرفین  بین  ..« مذاکرات . باشیمالبدل موافق می پیشنهاد علی  عنوانبه پاریس المللیبین

 بازرگانی  اتاق  ۀ دبیرخان در  شده مبادله تلکس  دو  اساس  بر  را یداور است خودر خواهان نرسید و

 را  یداور درخواست وصول  تلکسی طی نیز سازمان دولتی  نماید.می  ثبت پاریس در المللیبین
 اصل وجود به سپس  و  نمایدمی را پیشنهاد  ماهیت  بر  ایران  قانون حکومت جمله  از شروطی  و  تأیید

 (۱۱8-۱۱9: ۱393 ، یامیر معز) نماید.یم تراضعا یداورۀ نامموافقت 
 یداور ۀنامموافقت شده وجود ایجاب و قبول و تشکیل مبادلههای  بر اساس تلکس یداور هیئت

انده، مفید ایجاب برای  رسد که تلکس خونماید. لیکن به نظر میو به اختلاف رسیدگی می  را احراز
ارکان اساسی قرارداد    ۀدربردارندکامل باشد و    بایدایجاب    چراکهداوری نبوده است    ۀنامانعقاد موافقت 

که    یاز موارد   یباشد در حالی که در تلکس طرف ایرانی، حدود دقیق موضوع قابل ارجاع و بسیار
 است.  مفقود گرددمی اشاره ها بدان یداور ۀنامموافقت در یک 

 کتبی یا شفاهی بودن(:) طرق احراز قصد و رضا در داوری .۱-2
باشد. یکی از مشخص بوده و محل مناقشه نمی  وری کاملاً صد و اراده در قرارداد کتبی دااز قاحر 

چالشی و قابل بحث این است که چنانچه شرط داوری یا قرارداد داوری به طریقی غیر از  های بحث
 کتبی بودن محرز شود در این حالت وضعیت صحت این قرارداد به چه نحو خواهد بود؟ 

داوری سخن به میان آمده است. در   ۀناموافقتم، در مورد کتبی بودن المللی بیند در غالب اسنا
نامه آنسیترال صراحتاً کتبی بودن موافقت   ۀقانون نمون   7  ۀماد  3کنوانسیون نیویورک و بند    2  ۀماد  2بند  

ت  داوری باطل اس  ۀنامموافقت   ، اینجاست که اگر شرط کتبی بودن لحاظ نگردد  سؤالقید شده است.  
مقررات قانون آیین دادرسی مدنی    بر اساسافذ و یا صحیح؟ در داوری داخلی، نظر به اینکه  نیا غیر
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داوری از جمله کتبی بودن آن تصریحی نشده و در این حالت طبق    ۀنامبه تشریفاتی بودن موافقت 
  ۀ وسیلآن قانون که انشای عقود و معاملات را به  ۱93  و  ۱92  عمومات قانون مدنی خصوصاً مواد

گیری در این خصوص ننموده  الی از جمله قبض و اقباض، لفظ و اشاره کافی دانسته و سختاعم
ماد  چندهراست، عمل خواهد شد.   بند یک  تراضی کتبی   48۱  ۀدر  به  مدنی  دادرسی  آیین  قانون 

اوری طرفین برای از بین رفتن داوری تصریح شده است و این تصریح به کتبی بودن برای از بین رفتن د
  الذکر صرفاً فوق  ۀ دانند، ولی باید پاسخ داد که مقررداوری می  ۀنامعمیم به لزوم کتبی بودن موافقت را ت

  داوری ندارد. مضافاً  ۀنامدر مقام از بین رفتن داوری است و دلالتی بر لزوم کتبی بودن اصل موافقت
ا تراضی کتبی طرفین،  یا حجر ی  یاد شده مربوط به جریان داوری است که با فوت   48۱  ۀبه اینکه ماد

رود و در واقع در مواردی است که جریان داوری شروع شده و سپس مصادیق  جریان داوری از بین می
داوری خروج    ۀناماز مبحث کتبی بودن موافقت  این ماده اساساً   یادشده حادث گردد و لذا  ۀدو بند ماد

 ، این قانون در داوری محرز شود  اد مقرراتموضوعی دارد. حتی در صورتی که شرط کتبی بودن از مف
داوری بوده و خلاف آن موجب باطل    ۀنامرسد شرط کتبی بودن از شرایط صحت موافقتبه نظر نمی

نامه شود، زیرا طبق عمومات عقود، اصل بر رضایی بودن عقود است و تشریفاتی بودن  شدن موافقت 
انواعی دارد. بر البته تشریفات هم  یفات مربوط به صحت و تحقق  خی از تشرخلاف اصل است. 

است جنب)  عمل  دیگر  برخی  وقف(،  در  قبض  دارد   ۀمانند  اموال  )  اثباتی  انتقال  ثبت  لزوم  مانند 
مانند لزوم مکتوب بودن قرارداد اجاره و امضای دو شاهد  )  تضمین دارد   ۀ( و برخی دیگر جنبغیرمنقول 

تضمین و  امتیازات  از  استفاده  مستقانو  س اسابر  قانونی  های  برای  و  موجر  روابط  مصوب  أن  جر 
تشریفات مربوط  )  رسد در داوری نیز تشریفات کتبی بودن خارج از شقوق بند اول(. به نظر می ۱376

 تر است. به صحت( بوده و به تشریفات اثباتی نزدیک
 ت:ایران آمده اس   المللی بین قانون داوری تجاری    7  ۀ قسمتی از ماد   المللی بین در داوری تجاری    

درخواست یا دفاعیه ادعا شود، و   ۀ داوری ممکن است توسط یکی از طرفین طی مبادل   ۀ نام »موافقت 
به نظر  «عملاً » و    « دفاعیه » که این قسمت ماده خصوصاً ذکر الفاظ   طرف دیگر عملاً آن را قبول کند.«

ی رامون لزوم کتب به وجود نص پی   باشد و ادعای برخی نگارنده ناظر به قرارداد داوری غیرکتبی هم می 
رسد صور با صراحت اخیر ماده در تنافی بوده و مقنن به نظر می   المللی بین بودن قرارداد داوری تجاری  

داوری آنسیترال اقتباس   ۀاز قانون نمون   المللیبین مبنای قانون داوری تجاری    چند هر مختلف را پذیرفته،  
 رسد.ه نظر نمی نص ماده صحیح ب ن اجتهاد خلاف  شده ولی با وجود صور مختلف ماده امکا 



 ۱۸۴ (۱3۹۹، پاییز ۹۱مارۀ ، ش25 های حقوق قضایی )دورۀفصلنامۀ علمی دیدگاه        

 اهلیت .2
 لزوم احراز اهلیت و قانون حاکم بر آن در داوری . 2-۱

»کلیه اشخاصی که اهلیت اقامه دعوا دارند، می    دارد: قانون آیین دادرسی مدنی مقرر می   454  ۀ ماد 
  باشد و در صورت  طرح شده یا نشده ها  دادگاه توانند با تراضی یکدیگر منازعه و اختلاف خود را خواه در 

مشابه این حکم در بند    طرح در هر مرحله ای از رسیدگی باشد، به داوری یک یا چند نفر ارجاع دهند.« 
کنوانسیون    5ۀ  بند الف ماد   موجب به   همچنین نیز آمده است.    المللی بین قانون داوری تجاری    2  ۀ ماد   2

تواند بنا به در خواست طرفی  شده می ناسایی و اجرای حکم از آن  نیویورک، مرجع صالحی که تقاضای ش 
داوری    ۀ نام های موافقت که علیه وی به حکم استناد شده در صورتی که دلایلی ارائه کند که یکی از طرف 

خودداری کند.  رأی    قانون حاکم بر وی از عدم اهلیت برخورار بوده است، از شناسایی و اجرای   موجب به 
 تواند دعوای خود را به داوری ببرد.  می   ، دارد   دعوا   ۀ شخصی که اهلیت اقام   بنابراین هر 

ان آن را  گذارقانونباشد،  با توجه به اینکه اهلیت از احوال شخصیه و مربوط به نظم عمومی می
اند. همان طور که ذکر شد در کنوانسیون نیویورک به قانون  تابع قانون دولت متبوع شخص دانسته

قانون مدنی همین نظر را مورد قبول قرار    962  ۀصوص ماداهلیت اشاره کرده که در همین خحاکم بر  
 دولت  قانون اساس بر متعاقدین از یکی است که جایی در خصوص  این در استثنا تنها  داده است.

 صورت  این  در که شود شمرده واجد اهلیت ایران قانون اساس بر ولی د،  باش اهلیت خود فاقد متبوع

محسوب یدارا  به   مربوط المللی بینهای  کنوانسیون  ( 5۱  :۱393ده،  ا زیوسف )  گردد. می اهلیت 
 الملل بین حقوق با  بر اهلیت حاکم  قانون از لحاظ  المللیبین ی تجار ی داورهای  رویه و  یداور

 33 ۀ ماد ۱ بند در المللیبین یتجار  یداور قانون زمینه همین در  هستند. سو کاملًا هم خصوصی

 کرده است.  تأکیدبه این امر 
توانند دعوا را به داوری ارجاع دهند که بالغ، عاقل و رشید باشند و حق  یاشخاصی مدر واقع  

نیز   گذارقانونتصرف در اموال و حقوق خود را دارا باشند. لذا در مقابل این دسته که مورد حمایت  
قانون آیین دادرسی    84  ۀماد  3به بند  باشند. توجه  اشخاص محجور و ورشکسته می  ، اندقرار گرفته

  ۀسازد که صغیر، غیررشید، مجنون و ورشکسته اهلیت قانونی برای اقامشن میمدنی نیز این امر را رو 
اثر وارد بر این تفکیک، تشخیص قانون حاکم بر هر یک از   ترینمهمدعوی را برابر قانون ندارند.  

 . (49 :۱397مافی، ) پذیری شخصی و موضوعی استداوری
 داوری یا جریان داوری ۀنامموافقتزمان شرط اهلیت: انعقاد  .2-2

داوری   ۀنامبحث مهم قابل ذکر در این بخش این است که آیا شرط اهلیت در زمان انعقاد موافقت 
جریان داوری و یا هر دو ضروری است؟ در این باب ممکن است به جهت عدم تصریح    ۀ یا مرحل



 ۱۸5 )عزیزیانی( ی داور  قرارداد و شرط در قراردادها صحت طیشرا انطباق یهاچالش 

قانون    454  ۀمندرج در ماد  هلیت قانونی در ارجاع موضوع به داوریشرط لزوم ا  درخصوص مقنن  
به کفایت وجود اهلیت قانونی در زمان   المللیبین قانون تجاری    2  ۀماد  2آیین دادرسی مدنی و بند  

قانون داوری    33  ۀماد  ۱  داوری نظر دهند. از سویی بر اساس قسمت الف بند  ۀنامانعقاد موافقت
، قابل ابطال اهلیت یکی از طرفین  داوری در صورت فقدانرأی    آن،   موجببهکه    المللی بینتجاری  

داوری    ۀنامانعقاد موافقت  ۀشناخته شده است، این نظریه تقویت شود که شرط اهلیت هم در مرحل
 داوری لازم و ضروری است.  انجام  جرا وا ۀو هم در مرحل

داوری موضوع نقل و   ۀ نام شود که موافقت هنگامی معلوم می   مسئلهاند که اهمیت  برخی نظر داده 
مقام بعدی، اهلیت لازم الیه یا قائم گرفته باشد، بدین معنا که ممکن است منتقل   ر نتقال یا جانشینی قرا ا 

داوری، فاقد اهلیت بوده باشد.   ۀنام اصیل، در تاریخ انعقاد موافقت   دهنده یارا داشته باشند، لیکن انتقال 
داوری به رأی    بودن   الاجرا لازم عی و  از سوی دیگر، مشکل است بتوان پذیرفت که ایشان بتوانند برای قط

 .(93:  ۱377  ، سیفی )  عدم اهلیت کلی یکی از طرفین داوری در زمان داوری استناد جویند 
قانون تجاری  2 ۀماد 2قانون آیین دادرسی مدنی و بند  454ۀ توجه به مفهوم مادرسد با به نظر می   

 ۀنام ران، شرط اهلیت در زمان انعقاد موافقت و مبانی و قواعد عمومی قراردادها در حقوق ای  المللی بین 
بین   باره اختلافی  این  اما در مورد   ، شودان ملاحظه نمی دانحقوق داوری لازم و ضروری است و در 

مرحلا  از  بیشتری  اهمیت  داوری  اینکه جریان  به  نظر  داوری  زمان جریان  در  و   ۀ هلیت  داشته  انعقاد 
قانون   48۱  ۀ ماد  2رسد و خصوصاً مقنن در بند  ظهور می   ۀ سرنوشت شرط داوری در این مرحله به عرص 

ز طرفین ا   یآیین دادرسی مدنی حجر یکی از طرفین را از موارد زوال داوری دانسته و عدم اهلیت یک 
جریان داوری بوده   ۀ فوق در مورد زوال داوری شامل مرحل  ۀ حجر بوده و اتفاقاً سیاق ماد   ۀ دعوی، نتیج 

کامل، جریان   نحو به داوری هنوز    ۀ نام داوری، زیرا در زمان انعقاد موافقت   ۀ نام نه زمان انعقاد موافقت 
 ۀنامه، عبارت مادانعقاد موافقت   ۀ زوال داوری اشاره کند و در مرحل   ۀ داوری شروع نشده که به مرحل 

کنوانسیون نیویورک راجع به شناسایی و   5  ۀکند. در مورد بند الف ماد قانون یاد شده کفایت می   454
باید گفت که مرجع اجراکنند رأی    ای اجر  بر عدم   ، داوریرأی    ۀ داوری  چنانچه دلایل و مدارکی دال 

جلوگیری کند و مفهوم آن به این معنا نیست رأی    از اجرای   ، اهلیت بر اساس قانون حاکم تقدیم وی شود 
به مرحل رأی    اجرای   ۀ که در مرحل ناظر  باشد بلکه مدارک لازمه،  انعقاد   ۀ داوری، اهلیت طرف لازم 

 در مقام نیست.  مؤثر زیرا    ، اجرا ندارد   ۀ نامه و جریان داوری بوده و ارتباطی به مرحل موافقت 
 پذیری توسط نمایندگان محجور داوری. 2-3

نمی   درخصوص  محجور  اشخاص  نیستاینکه  تردیدی  کنند  توافق  داوری  به  آیا   .توانند  اما 
 :۱396شیروی،  )  در این رابطه، گروهی  مایند؟توانند به داوری توافق ننمایندگان این اشخاص می



 ۱۸۶ (۱3۹۹، پاییز ۹۱مارۀ ، ش25 های حقوق قضایی )دورۀفصلنامۀ علمی دیدگاه        

توانند ارجاع به داوری نیز نمی  این ماده، نمایندگان  ۀبر این اعتقاد هستند که با توجه به سابق  (۱34
قانون آیین دادرسی مدنی   632ۀ نمایند. استدلال آنان بر این است که در زمان وضع این ماده که ماد

  انجام  او   ۀبایست در حضور دادستان یا نماینداشخاص می  ع به اینمدنی راجهای  سابق بود، دادرسی
قانون آیین دادرسی مدنی   ۱36ۀ ظت کند. در ماددر برابر طرف دعوی محاف هاآن شد تا از حقوقمی 

های  مدنی و بازرگانی در دادگاههای  »مواردی که دادستان باید در دادرسی  سابق این چنین آمده بود:
د ابلاغ گویند و موارد نامبرده از این قرار است... دعاوی راجع  مداخله کند، موارشهرستان و استان  

مفقودالاثر.« بنابراین حضور دادستان در نزد داور که یک قاضی خصوصی  به محجورین و غایب  
توافق به داوری در مورد حقوق این اشخاص را که به معنی   گذارقانونکند. لذا  معنا پیدا نمی  ، است

 از دفاع دادستان بوده است را ممنوع و باطل اعلام کرده است. محرومیت
قضایی یا    ۀ اعم از نمایند ها ) آن   ربوط به محجورین با نمایندگان که امور م   آنجا   اما باید توجه داشت از 

رسد چنانچه نماینده در راستای مصلحت محجور، اقدامی از جمله توافق  قانونی( خواهد بود، به نظر می 
دیگری مطرح گردد    سؤال ماید، دلیلی بر منع او بر ارجاع به داوری وجود ندارد و ممکن است به داوری ن 
که اگر چنانچه شخص دعوا را به داوری ارجاع دهد اما در حین داوری، محجور گردد چه اتفاقی  مبنی بر این 

توان با وحدت ملاک از  رسیدگی با دادگاه باشد یا می   ۀ خواهد افتاد، آیا باید داوری را منحل دانست و ادام 
 ه داد؟ یین دادرسی مدنی، داوری را با طرفیت نمایندگان محجورین ادام آ قانون    ۱05  ۀ ماد 

قانون آیین دادرسی مدنی که یکی از موارد زوال   48۱ۀ  ماد   2ای با توجه به بند  ممکن است عده 
داوری بوده و رسیدگی به   کند، در چنین مواردی قائل به انحلال داوری را حجر یکی از طرفین اعلام می 

عقیده باشند که عدم دعوت در مقابل، برخی ممکن است بر این    ر صلاحیت دادگاه بدانند. موضوع را د 
محجور و منحل دانستن داوری و هدایت اشخاص به محاکم دادگستری، در جایی که داوری،   ۀ از نمایند

مخالف حقوق طرفین است و از   این امر شود که  رسیدگی می   ۀ یده، منجر به اطال انجام   به طول ها  سال 
علیه را دارد، دلیلی بر منع او در بسیاری از امور مربوط به مولی  انجام  محجور که اختیار  ۀ طرفی نمایند

حدوث   ۀرسد؛ در این باره بین دو مرحل به نظر می   ( ۱45  : ۱392  پرتو،  کریمی و)  این زمینه وجود ندارد 
حجر   ۀ شد. در مرحل   تفکیک به حدوث حجر در جریان داوری قائل    حجر قبل از انعقاد قرارداد داوری و 

قانون آیین دادرسی مدنی مبنی بر زوال داوری با  48۱ ۀ ماد 2د قرارداد داوری، با وجود بند بعد از انعقا 
ادام  بر  مبنی  مخالف  استدلال  دعوی،  طرفین  از  یکی  حجر  یا  نمایندۀ  فوت  توسط  داوری   ۀجریان 

ل قانون یاد شده پیرامون توقیف دادرسی تا معرفی ورثه، تاب تحم   ۱05  ۀز ماد محجور با وحدت ملاک ا 
قانون یادشده صرفاً   48۱ۀ  ماد   2با صراحت ماده را نداشته و همان طور که در بالا ذکر شد عبارت بند  

انعقاد قرارداد داوری از این حیث خروج موضوعی دارد. اما در   ۀ جریان داوری بوده و مرحل ۀ  در مرحل 



 ۱۸۷ )عزیزیانی( ی داور  قرارداد و شرط در قراردادها صحت طیشرا انطباق یهاچالش 

یل متقنی مبنی بر منع رسد دل داوری، به نظر می   ۀ نام ب حدوث حجر ابتدایی قبل از انعقاد موافقت با 
موافقت  نمایند  ۀنام انعقاد  توسط  عام   ۀ داوری  قواعد  و  عمومات  طبق  بر  و  نداشته  وجود  محجور، 

نمایندگان  د می   ها آن   نمایندگی،  قرارداد  انعقاد  حق  البته  کنند.  توافق  داوری  به  توسط توانند  اوری 
 ستان ضروری نباشد.اخله و حضور داد نمایندگان محجورین، ناظر به مواردی است که مد 

 داوری در اشخاص ورشکسته  .2-۴ 
غالب مسائل ذکرشده ناظر به حجر، مواردی است که شخص محجور دارای ضعف قوای جسمی 

است. اما در کنار   وجود و نصب نماینده برای حمایت از خود شخص محجور   ۀ و روحی بوده و فلسف 
ناشی از ضعف قوای جسمی، روحی و   ها آن   وجود دارند که حجراین دسته محجورین، اشخاصی نیز 

ای پاره  انجام  نیز از هاآن  ای از مسائل از جمله حفظ حقوق طلبکاران، دماغی نیست بلکه به علت پاره 
 84ۀ  ماد  3که در بند    از مواردی   باشد و یکی آنان ورشکسته می   ۀ باشند که از جملمی   از اعمال ممنوع 

باشد. در شخص فاقد اهلیت به آن اشاره شده است، ورشکسته می   عنوان به قانون آیین دادرسی مدنی،  
مورد ورشکسته موضوع کمی متفاوت خواهد بود. تاجر ورشکسته از تصرف در اموال و دارایی خود 

 باشد.د ضرر به طلبکاران تاجر می باشد و علت چنین ممنوعیتی نیز جلوگیری از ورو می   ممنوع 
ممنوع    496  ۀماد  موجببه داوری  به  ورشکستگی  دعوای  ارجاع  مدنی  دادرسی  آیین  قانون 

دعاوی    ۀباشد، لیکن آیا این منع صرفاً شامل اصل دعوای ورشکستگی است و یا اینکه مشمول کلیمی 
مزبور تنها   ۀیی که مادآنجا د ازتوان استدلال نموباشد؟ میجع به ورشکستگی نیز میو اختلافات را 

اصل نکاح و طلاق    درخصوص ماده    ۀدعوای ورشکستگی را غیرقابل ارجاع به داوری دانسته و در ادام
به»  ۀاز کلم نظر می  «راجع  به  نموده است،  مقنن میاستفاده  دعوای    درخصوص توانست  رسد که 

  گذار قانون قوانین توسط    ه به وضع دقیقنمود و با توجورشکستگی نیز از عبارت »راجع به« استفاده می
اصل دعوای    درخصوص و اصل عالم بودن مقنن به عبارات و استفاده ننمودن از اصطلاح »راجع به«،  

می میزانورشکستگی  جمله  از  ورشکستگی  کنار  در  که  دعاوی  در  گرفت  نتیجه  یک   توان  طلب 
 د. توان به داوری ارجاع نمومی   ، طلبکار، ممکن است ایجاد گردد 

تصفی  درخصوصهمچنین   مدیر  آیا  محسوب    ۀاینکه  او  نماینده  نوعی  به  که  ورشکسته  امور 
وظیفمی  را عهده  ۀتصفی  ۀشود،  تاجر ورشکسته  میامور  است،  راستایدار  در  وظایف    انجام   تواند 

دهد، از روش داوری استفاده نموده، دعاوی یا اختلافات  می  انجام   تهقانونی که نسبت به تاجر ورشکس
 ؟ واقعی یا احتمالی مربوط را به داوری ارجاع دهد یا خیر

توانند دعوی را به داوری ارجاع محجورین، نمی  ۀآن دسته که قائل به این نظر بودند که نمایند
حمایتی نداشته و حضور دادستان    ۀ نبدهند، در مورد ورشکسته، بر این نظر هستند که حجر تاجر ج



 ۱۸۸ (۱3۹۹، پاییز ۹۱مارۀ ، ش25 های حقوق قضایی )دورۀفصلنامۀ علمی دیدگاه        

م دعاوی  در  مقطعی  و  زمان  تصفیه در هیچ  مدیر  بنابراین  نبوده است،  او ضروری  و علیه  له  دنی، 
 .(36: ۱390اسکینی، ) تواند به داوری توافق کندمی 

»نسبت به تمام دعاوی که    قانون تجارت است که مقرر می دارد:  458 ۀ ل این گروه ماد ی از جمله دلا 
تواند دعوی را به صلح خاتمه  می باشند مدیر تصفیه با اجازه عضو ناظر  نفع می ن ذی آ طلبکارها در   هیئت 

دهد. اگرچه دعاوی مزبور راجع به اموال غیرمنقول باشد و در این مورد تاجر ورشکسته باید احضار شده  
توان آن را به معنی موافقت  که اگر اصطلاح »صلح دعوی« را در معنای وسیع آن تفسیر کنیم، می  باشد.« 

رسد وقتی مقنن اختیار صلح دعوی را که ممکن  ظر می ه ن ( ب 36:  ۱390اسکینی، )   با داوری نیز دانست. 
  ۀ قاعد است وضعیت سنگینی بر ورشکسته متحمل کند، را به مدیر تصفیه تفویض نموده است، بنا بر  

 نیست.    رو روبه عضو ناظر با منعی    ۀ اولویت، امکان ارجاع به داوری توسط مدیر تصفیه با اجاز 
  یموضوع داور  .3

باشد. طبق   قرارداد یوجود علت تواندمی که دارد  موضوعی،  یقرارداد هرقرارداد داوری مثل  
که مورد    دهدعقد را تشکیل می ۀ دهندقانون مدنی، موضوع معین، رکن سوم تشکیل ۱90 ۀماد 3بند 

 موضوع  ت.اس  قرارداد یماهو شرایط  یکی از و  آن اساسی  رکن قرارداد، معامله نام دارد. موضوع

 فصل  و  قضاوت اختیار دادن یعنی   یداور پیداست  آن نام از که  ان طورمه یداور ۀنامموافقت 

  موضوع قرارداد داوری در صورت انتقال قرارداد اصلی،   .باشدمی ی دادگستر رغی مرجع به خصومت
انتقال قرارداد داوری در    ۀمسئل  درخصوص تحت بحث استقلال شرط داوری است. قواعد یکسانی  

تجاری   عدیده  ندارد.وجود    المللیبینداوری  علل  تجاری  به  معاملات  تسهیل  جمله  از  ای 
قابالمللیبین تضمین  یکسان  بینیپیش لیت  ،  شیوه و  اختلافات  های  سازی  ،  المللیبینحل 

نظر مییکسان به  زمینه ضروری  این  در  قواعد    . (M.Hosking, James, 2004: 500)  رسدسازی 
ثالث که  است  این  یادشده  مقررات  از وضع  داوری التقان)  هدف  به شرط  بتواند  وارث(  یا  گیرنده 

 (. Clare Ambrose, 2001: 415, 431د )مند شواز آن بهره  مندرج در قرارداد استناد نموده و
 احتمالی بودن موضوع داوری .3-۱

قانون آیین دادرسی    455  ۀر باب قرارداد داوری مبحث قابل بحث این است که بر اساس مادد
اصلی قرارداد  در  داوری صورت   طوربهیا    مدنی  به  تراضی  اختلاف،  بروز  از  بعد  یا  قبل  جداگانه، 

گیرد و اینکه طرفین قبل از بروز اختلاف وعدم معین بودن موضوعات اختلافی، تراضی به داوری  می 
آید که موضوع در قرارداد داوری معین نبوده و لذا باطل است.  و شبهه در ذهن می مسئلهنمایند، این 

قرارداد   شرط ضمن صورت به اینکه  از اعم زیرا قرارداد داوری  ، تی قابل رفع استبهه به راحاما این ش
 ۀیک رابط وجود بدون  که معنی این به  است  تابع  یا فرعی قرارداد یک مستقل؛  یا باشد و اصلی پایه



 ۱۸۹ )عزیزیانی( ی داور  قرارداد و شرط در قراردادها صحت طیشرا انطباق یهاچالش 

  ن آ از تابعی و گیرد می شکل حقوقی ۀرابط یک جریان در یداور شود.می بلاموضوع واقع در اصلی
 وجود به المللیبین بیع قرارداد یک مانند  ی قهر  یا یقرارداد از اعم اصلی ۀرابط یک اولاست.  

 یداور با اول  ۀاز رابط  ناشی احتمالی یا حادث  اختلافات  فصل وحل یبرا تراضی  یک  سپس  آید،می 
است.   تراضی دوم موضوع آن از  ناشی اختلاف  ولی ،  است  یداور از جدا اول ۀ  رابط.  گیرد می صورت 

از  فرعی اینکه جهت به موضوع این ولی است یداور دوم  تراضی موضوع که حال عین در پس
ۀ  رابط از  ناشی اختلاف  که  شود می کامل  صورتی در  و  نیست  کامل تنهایی  به  است  اصلی  موضوع

 تعیین بدون یداور این کنندمی یداور به تراضی نفر دو وقتی بنابراین  .شود بدان ملحق نیز اول

 هنگامی و است  اعتباربی و موضوع  بدون تراضی یک خواهد بود،  چه موضوعی مورد  در  کهاین

 .خواهد بود اختلافی چه مورد  در یگردد داور مشخص که شودمی کامل
توانند تمام یا بعضی از اختلافات  حقوقی اعم از قراردادی یا غیرقراردادی است و طرفین می  ۀرابط

در صورتی که بعضی از اختلافات صرفاً به داوری ارجاع داده اع دهند.  داوری ارجآتی یا موجود را به  
حقوقی به قراردادی یا   ۀشود لازم و ضروری است که آن بعضی کاملًا مشخص شود. اطلاق رابط

تصریح شده است. پس احتمالی بودن    المللیبینقانون داوری تجاری    ۱  ۀ غیرقراردادی در بند ج ماد
نمی به  اختلافات  اعتتواند  و  موافقت صحت  لطمه  ۀنامبار  رابطداوری  بودن  معین  و  کند  وارد    ۀ ای 

ظهور در داوری بروز یافته   قانون آیین دادرسی مدنی  454  ۀحقوقی کفایت نموده، اگر چه مفاد ماد
قانون اخیر و ذکر عبارت »در صورت بروز اختلاف«    455  ۀدارد ولی این شبهه و اختلاف با وجود ماد

 موضوع علت همین به و هستند یتجار عموماً  المللیبین خصوصی یقراردادها  قابل رفع است.

 ضمن المللی بین ی تجار یداور قانون 2 ۀماد ۱ بند  است.  ی تجار نیز عموماً  المللیبینهای  یداور

  :مقرر گردیده بند  این در  .کرده است تمثیلًا بیان یتجار از منظور خود را  بودن،  ی تجار به  تصریح
 نقل،  و حمل خدمات،  و کالا فروش  و خرید از اعم المللیبین  یتجار روابط در فاتتلااخ ی»داور

ا مالی،  امور بیمه،  حق العمل   نمایندگی،  فنی، های  همکاری ، ی، سرمایه گذاریخدمات مشاوره 
حالی  درپذیرفت.«   خواهد صورت  قانون مقررات این مطابق  مشابههای  فعالیت و ی پیمانکار ،یکار
 شخصی  حق  بر  مبتنی و اختلاف باشد مورد  ممکن است  موضوعی هر  های داخلییداور در  که

 قانون در و هم  قوانین داخلی ما در که هم  آنجا  از است.  یداور به  ارجاع  قابلد، باش مصالحهقابل

  خود عمل  بر  آن به  ناظر  یداور ، تبع به و  حقوقی ۀ رابط یک  یتجار وصف  تعیین آنسیترال در  ۀنمون 
موضوعی  مکتب  با  غلبه  ایران قانون در گفت توانمی آن عامل بر نه  است شده د( تکیهتعهیا   قرارداد)

 تحقق بر ، المللی بین یتجار یداور مقررات اعمال جهت دیگر عبارت  به  .نه شخصی  و است

 .(4۱: ۱378، یجنید) آن عامل بودن تاجر  بر نه است  شده تأکید یا معاملات خاص  عملیات 
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 قضایی  ۀدر روی  ودن موضوع داوریمعلوم و معین ب .3-2
به دلیل معلوم نبودن موضوع دقیق داوری  رأی    دادگاه مبنی بر ابطال آن رأی    در اهمیت موضوع داوری و 

 تجدیدنظر آن پرونده اشاره نمود.    ۀ دادگاه عمومی حقوقی تهران و دادنام   2۱7ۀ  توان به رأیی از شعب می 

تهرا   2۱7  ۀشعبرأی    در حقوقی  عمومی  تاریخ  دادگاه  به   ۀدادنامموضوع    03/۱0/۱39۱ن 
که  9۱0997022۱50۱238 است  خواهان  درخصوص »  :آمده  با  )  ش()  دعوای  سهامی خاص( 

داوری رأی    ف.م( به خواسته صدور حکم به ابطال)   .2م(  )  .1الف.ف( به طرفیت خواندگان  )  وکالت
  ملاحظه می شود آقای  2ماده   3تبصره  12/9/90دادگاه، نظر به مستندات مورد ارائه و قرارداد مورخ 

اختلاف فیمابین حکمیت نموده   درخصوص داور مرضی الطرفین انتخاب و نامبرده    عنوانبهغ.ذ(  )
بر اعلام بطلان نظریه داوری ارائه نگردیده و لذا ادعای    است. علی هذا دلیلی از سوی خواهان دال

ماده   به  ندانسته، مستنداً  را وارد  م  1257خواهان  قانون  به بی حقی و بطلان خواسته  از  دنی حکم 
 «...   خواهان صادر و اعلام می نماید

ش(  )  تجدیدنظرخواهی   درخصوص »  تجدیدنظر از همان پرونده آمده است:  ۀدر دادنام  همچنین
دادگاه با عنایت به    17/4/91مورخ    216ف.م( نسبت به دادنامه شماره  )  . آقای 2م(  )   .1طرفیت    به

قرارداد شرط داوری مورخ   2ماده    3تقدیمی نظر به اینکه به طبق تبصره  محتویات پرونده و لوایح  
تعیین شد  12/9/90 ازداور  لیکن موضوع داوری مشخص نگردیده  از    جاآن  ه،  که موضوع داوری 

رکان داور بوده و با مشخص شدن آن حدود صلاحیت داور تعریف نشده که داوری بر اساس آن حق  ا
ار داور بر اساس موضوع داوری قابلیت تعریف را دارد؛ بنابراین دادگاه  اظهارنظر داشته باشد و اعتب
ده مستند عدم تعیین موضوع داوری که از ارکان و اساس داوری بو  لحاظبهشرط داوری سابق الذکر را  

قانون ایین دادرسی مدنی واجد اعتبار تشخیص نداده با نقض دادنامه   489ماده    7و بند    458به مواد  
ماده    معترض عنه  به  ابطال  358مستند  بر  الذکر حکم  داوری صادر و اعلام می  رأی    قانون سابق 

 « ت.دادگاه قطعی اسرأی  نماید.
قانون آیین دادرسی   458 ۀ رافع اشتباه باشد. مادای باشد که موضوع داوری باید به گونه همچنین

شخصات طرفین و داور یا مدنی علاوه بر معین بودن موضوع داوری، معین بودن مدت داوری و نیز م
ممکن است طرفین با یکدیگر  داوران را با قید عبارت »باید« الزامی دانسته است با توجه به اینکه  

مختلف و مجزا شده  های  نکه در یک معامله نیز دارای قسمتمعاملات گوناگون داشته باشند و یا ای
  درخصوص کدام معامله و یا اینکه    وص درخصلذا ذکر اینکه قرارداد داوری یا ارجاع به داوری    .باشد

ضروری است. چنانچه دو نفر دعاوی مختلفی را    ، باشد کدام قسمت از معامله مورد اختلاف می



 ۱۹۱ )عزیزیانی( ی داور  قرارداد و شرط در قراردادها صحت طیشرا انطباق یهاچالش 

لیکن موضوع داوری و    ،علیه یکدیگر طرح نمایند و قرارداد داوری نیز در این خصوص داشته باشند
 قرارداد فاقد اثر و باطل است. از اختلافات مشخص نباشد، آن  یککدام   درخصوص اینکه داوری 

شود ذکر موضوعات مورد اختلاف ف تنظیم می داوری که بعد از بروز اختلا  ۀناملذا در موافقت 
داوری قبل از بروز اختلاف، ضروری    ۀنامولی در موافقت   ، و اشاره به قرارداد اصلی ضروری است

ام اختلافات ناشی از این قرارداد نیست به موضوعات مورداختلاف اشاره شود و همین که ذکر شود تم
باید اذعان نمود که در بعضی موارد، همان گونه    شود کافی است. البتهوفصل میتوسط داوری حل 

کند. در قرارداد داوری قانون مدنی مقرر داشته علم اجمالی به مورد معامله کفایت می  2۱6  ۀکه ماد
  ۀد و بدیهی است که وجود علم قطعی، در همامکان ارجاع منازعات آتی افراد به داوری وجود دار

پذیر نیست. لذا قراردادهای داوری که امکان  ، نیامده است  جوانب و ظرایف امری که هنوز به وجود
قراردادهایی است که علم اجمالی نسبت    ۀاختلافات به داوری باشد در زمر  گونه اینمتضمن ارجاع  

 اختلافات آتی باید مشخص باشد.   أبه موضوع آن کافی برای صحت عقد است لیکن منش
بر فسخ قرارداد اصلی را از وی  رأی    تیار صدورداور در صورتی که طرفین صریحاً یا ضمناً اخ

ای از محاکم با این استدلال که داور اختیار خود را  سلب نکرده باشند، مجاز به این امر بوده و عده
بر فسخ رأی    تواند نسبت به اصل قرارداد داورینماید، نمیداوری اخد می   ۀناماز موضوع و موافقت 

ای مفصل بر نظر مذکور مهر باطل زده و اعتقاد خلاف آن را بیان  آن دهد ولی نگارنده طی دادنامه
 1داشته است. 
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 خواسته  به  ب  م  ی آقا  تیطرف  به  ف   خانم  دادخواست  خصوص  در»:  27/04/۱397  -  960834ۀ  شمار  ۀدادنام .  1

 و   خواهان  لی وک   اظهارات  ستماعا  ، یمی تقد  دادخوست  ملاحظه  پرونده،  اتیمحتو  به  توجه  از  دادگاه ،یداور  یرا  ابطال
  ی دگیرس  عدم یبرا یتیممنوع یقانون مقررات و حاضر پرونده نظر تحت موضوع  در و...،… ،یدادرس  جلسه در خوانده

 ی برا را منتخب داور مطلق صورت   به زی ن قرارداد نیطرف و نشده ین یب شیپ قرارداد ابطال ای  بطلان ای فسخ صدور به داور
 ی دادرس   نییآ  قانون  461  ماده  وجود  با  که  شود  رادی ا  است  ممکن  و  کرده  نییتع  قرارداد  از  یناش   تاختلافا   و  مشکلات  حل
 است   یموارد   در  الذکر  فوق  ماده  مفاد  گفت  دیبا   که  نداشته  را  آن  فسخ  امکان  داور  ،یداور  قرارداد  اصل  رامونیپ  یمدن
  هرگونه  از  مذکور  قرارداد  نظر  تحت  پرونده  در  هک  باشد  اختلاف  نیطرف  نیب  یداور  به  راجع  قرارداد  ای  معامله  اصل  که

  ی موضوع  خروج پرونده نیا بحث از  الذکر فوق ماده انی جر محل و است مانده مصون آن اصالت در تعرض و خدشه
  الذکر   فوق  مواد  با  یرت ی مغا  و  ندانسته  اجابت  قابل  را  خواهان  خواسته  محکمه  نی ا  الذکر  فوق  مراتب  به  بناو...دارد،

 ً ً   و  ننموده  احراز  شده  ادی  قانون  489  هماد  خصوصا   ،   489  ،   481  ،  477  ،   461  ،  457  ،  454  ،   197  مواد  به  مستندا
 دیمج  ...و  یحضور  صادره   یرا.  دارد یم   اعلام   و  صادر  خواهان  یدعو  رد   بر  حکم  یمدن  یدادرس   نییآ  قانون  496

 )فشم(«  قصران رودبار بخش یعموم  دادگاه  یحقوق  اول شعبه قاضی -یانیزیعز
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 مشروعیت جهت داوری  .۴
 داوری  ۀناملزوم مشروعیت جهت هم در قرارداد اصلی هم در موافقت .۴-۱

هر  ۀنامموافقت  مانند  دیگری،   داوری  هر    قرارداد  صحت  موارد  از  یکی  است.  جهت  دارای 
باشد. انگیزه و جهت، یک امر شخصی و درونی است و تا  قراردادی، مشروع بودن جهت قرارداد می

توان به آن پی برد. در واقع کشف حقایق درونی هر شخصی بسیار دشوار  زمانی که ابزار نشود، نمی 
»در معامله لازم نیست که جهت آن   دارد:مقرر می   2۱7ۀ  ماد  ر قانون مدنی درد  گذارقانوناست.  

مراد از تصریح    تصریح شود ولی اگر تصریح شده باشد باید مشروع باشد و الا معامله باطل است«. 
 در این ماده توافق طرفین بر جهت قرارداد است نه مصرح نمودن لفظ ظاهری نامشروع بودن جهت. 

 موجببهن و شرع است. چنانچه شخصی ه عمل خلاف قانوک عمل یعنی اینک نامشروع بودن ی
سیس مرکز فساد خریداری نماید و در چنین قراردادی شرط شود،  أ ای از دیگری جهت تقراردادی خانه

باطل   اصلی  قرارداد  اساساً  صورتی  چنین  در  شود،  رجوع  داوری  به  اختلاف،  حدوث  صورت  در 
زیرا دعوی به دلیل نامشروع بودن در    ، وری را ندارد لیت ارجاع به داموضوع قاب  چراکهخواهد بود؛  

لذا ارجاع    و  دعاوی مغایر با اخلاق حسنه است و چنین دعاوی اساساً قابلیت استماع را ندارد   ۀزمر
 ممکن نیست. به داوری آن نیز

تابععده به داوری  توافق  توافق داوری ممکن نیست، زیرا  در    ۀ رابط  ای معتقدند که ذکر جهت 
گیرد نه در توافق به داوری.   اصلی حقوقی باید مورد توجه قرار  ۀهمان رابط   و جهت در  اصلی است

توان تواند موضوع داشته باشد. در این نوع قرارداد، جهت با موضوع یکسان است و نمیداوری فقط می
خدشه البته این نظر قابل(  53  :۱393یوسف زاده،  )  برای آن موضوع و جهتی جداگانه تصور نمود.

وفصل  رغم اینکه قرارداد داوری یک قرارداد تبعی بوده و برای حلرسد، بدین نحو که علیر میبه نظ
داوری در عین تبعی بودن از یک جهت،    ۀنامموافقتاختلافات قرارداد اصلی، منعقد شده است ولی  

معامله بوده و به بیان دیگر هیچ قراردادی دهنده و صحت  سایر قراردادها دارای ارکان تشکیل  ۀمثاببه
قانون مدنی بیان داشته برای صحت هر معامله   ۱90 ۀرد که جهت نداشته باشد و صدر مادوجود ندا 

است، اگر قراردادی جهت    ۱90  ۀداوری نیز تحت شمول ماد  ۀنامموافقتشرایط ذیل اساسی است و  
ت آن قرارداد نامشروع بوده و قرارداد داوری  مشروع نداشته باشد مفهوم مخالف آن این است که جه

قانون    ۱90  ۀماد  4به بند    در این فرض به جهت اختلال در یکی از ارکان شرایط صحت معامله مستنداً 
 مدنی باطل بوده و قابلیت استناد ندارد. 



 ۱۹3 )عزیزیانی( ی داور  قرارداد و شرط در قراردادها صحت طیشرا انطباق یهاچالش 

 در داوری  قانون مدنی  ۷۶5 ۀمقایسه و تطبیق ماد . ۴-2
قانون مدنی  765  ۀاضر و کمتر بحث شده در باب مادبحث حاما موضوع حائز اهمیت و مرتبط با  

داوری، هدف پایان دادن منازعه   ۀنامموافقتو تسری آن به داوری است. هم در عقد صلح و هم در  
قانون    765  ۀبحث این است که آیا قلمرو حکم مادقابل  ۀوفصل نمودن اختلافات است. نکتو حل

بر باطل در قرارداد داوری قابل جریان است یا خیر؟    ۀعاملمدنی پیرامون صلح مبتنی یا ناشی از م
»صلح دعوای مبتنی بر معامله باطله باطل است ولی صلح ناشی از بطلان معامله    اخیر  ۀماد  اساس

دهند و    انجام   مفاد ماده آن است که اگر افراد به تصور صحت یک معامله، صلحی  صحیح است«.
بوده است صلح مب باطل  بر یک معاملبعد کشف شود معامله  باطل است ولی صلح    ۀتنی  باطل، 

  ناشی از بطلان معامله، صحیح است، چون یک دعوی ممکن است ناشی از یک معامله باطل باشد. 
هر گاه یکی از دو طرف مدعی مغبون شدن در معامله گردد و   مثلاً   (۱52-۱53  :۱387پیک،  ره )

ال فسخ با این شخص صلح کند و سپس  هد آن را فسخ کند و طرف دیگر برای جلوگیری از اعمبخوا
  أزیرا منش  .گردد که عقد صلح مزبور نیز باطل استاولی باطل بوده، معلوم می  ۀکه معاملشود  معلوم  

له  دوم ماده مثلًا طرف قرارداد مدعی بطلان معامۀ  ای باطل بوده است و طبق جملعقد صلح، معامله
توانند نسبت به این ادعا، اختلاف خود را به  میباشد و طرف دیگر ادعای وی را انکار کند،طرفین  

 (۱3۱: ۱390 ، شهیدی)  صلح خاتمه دهند.
به این صورت که    ، داوری قابلیت اجرا دارد   ۀنامموافقت رسد حکم این ماده در مورد  به نظر می

داوری نمایند   ۀنامی، مبادرت به انعقاد موافقت اگر طرفین با تصور صحت و مشروعیت قرارداد اصل
اختلافات ناشی از قرارداد موصوف را به داوری ارجاع دهند و سپس مشخص شود قرارداد    ۀکلیو  

داوری بوده به یکی از جهات قانونی باطل بوده و یا جهت آن نامشروع بوده است،    أاصلی که منش 
ن  زیرا مبنای این داوری، قراردادی باطل است. به بیا  است.قرارداد داوری یا شرط داوری نیز باطل  

باطل بوده   ۀتوانیم نتیجه بگیریم، داوری مبتنی بر معاملقانون مدنی در داوری می  765  ۀمقنن در ماد
و در نهایت محکوم به بطلان است. اما اگر طرفین با اطلاع از وجود بطلان قرارداد اصلی، در جهت  

از آن قرارداد باطل، موضوع را به داوری ارجاعفصل نمودن اختلافات نوحل رغم  دهند، علی  اشی 
  765  ۀمفهوم ذیل ماد  بر اساساینکه قرارداد اصلی باطل بوده و داوری آن مواجه با مشکلی نبوده و  

باطل صحیح است. البته در باب جهت نامشروع، اگر توافق    ۀالذکر، داوری ناشی از معاملقانون اخیر 
د داوری نیز دارای همان جهت  و تراضی طرفین در قرارداد اصلی بر یک جهت نامشروع باشد و قراردا

رغم ظاهر مستقل، از جهت  داوری علی  ۀنامموافقت زیرا همان طور که گفتیم    ، قرارداد اصلی است
شود و  گرفته، تبعی محسوب می  نشئتقراردادی یا غیرقراردادی    حقوقی اعم از  ۀ اینکه از یک رابط
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اد اصلی تبعیت نموده و دارای جهت یک قرارداد تابع، از جهت قرارد   عنوانبهجهت قرارداد داوری  
قانون مدنی در  2۱7و  ۱90 مستقل نبوده و تمامی احکام جهت قرارداد و نامشروع نبودن آن در مواد

نامشروع    داوری  ۀنامموافقت مورد   قرارداد اصلی،  به هر دلیلی جهت  قابل اجراست و چنانچه  هم 
قانون اخیرالذکر، قرارداد    ۱90  ۀماد  4بند    باشد علاوه بر بطلان قرارداد اصلی، به جهت اختلال در

قابل ذکر این است که مراد از نامشروع بودن جهت، هر موضوعی که   ۀنکت  شود.داوری نیز باطل می 
ری موضوعه باشد و صرفاً احکام شرعی موجود در فقه امامیه، مراد مقنن نبوده بلکه  مخالف قوانین ام

 معنای عام آن مدنظر است. 

 تیجه ن
انشایی    دۀطرف با ارا   گیرد و دوری از این جهت که مورد قصد و توافق طرفین قرار می شرط داو

می اقدام  آن  تشکیل  به  درنسبت  مندرج  معامله  لفظ  قلمرو  در  م  کنند  قرار    ۱90  ۀادصدر  یادشده 
رغم ظاهر ضمن عقد بودن، دارای هویتی مستقل شرط مستقل، علی  عنوانبهگیرد. شرط داوری  می 

شود.  عتبار است و از حیث استقلال، یک عمل حقوقی مستقل مانند سایر عقود محسوب میو دارای ا
ز قصد و رضا در  لذا شرایط صحت قراردادها در شرط داوری هم قابل تسری است. در باب احرا 

داوری از   ۀناممقررات قانون آیین دادرسی مدنی به تشریفاتی بودن موافقت  بر اساس داوری داخلی،  
  ۱92  بودن آن تصریحی نشده و در این حالت طبق عمومات قانون مدنی خصوصاً مواد   جمله کتبی

اعمالی از جمله قبض و اقباض، لفظ و اشاره   ۀوسیلآن قانون که انشای عقود و معاملات را به ۱93 و
قانون داوری    7  ۀ در ماد  .کافی دانسته و سختگیری در این خصوص ننموده است، عمل خواهد شد

به نظر نگارنده ناظر به قرارداد داوری غیرکتبی هم    «عملاً »و    «دفاعیه»ذکر الفاظ    المللیبینتجاری  
با    المللیبینلزوم کتبی بودن قرارداد داوری تجاری    باشد و ادعای برخی به وجود نص پیرامونمی 

  در  داوری هم   ۀنامۀصراحت اخیر ماده در تنافی است. شرط اهلیت هم زمان در زمان انعقاد موافقت
جریان داوری ضروری است. چنانچه نماینده در راستای مصلحت محجور، توافق به داوری   ۀمرحل

وقتی مقنن اختیار صلح دعوی را که   همچنینوری وجود ندارد.  نماید، دلیلی بر منع او بر ارجاع به دا
بنا  ممکن است وضعیت سنگینی بر ورشکسته متحمل کند، را به مدیر تصفیه تفویض نموده است،  

قاعد  اجاز  ۀبر  با  به داوری توسط مدیر تصفیه  ارجاع  امکان  با منعی    ۀ اولویت،  ناظر    رو روبهعضو 
شود، ذکر موضوعات مورد اختلاف عد از بروز اختلاف تنظیم می داوری که ب ۀنامنیست. در موافقت 

از بروز اختلاف  ۀنامو اشاره به قرارداد اصلی ضروری است ولی در موافقت  ، ضروری  داوری قبل 
نیست به موضوعات مورد اختلاف اشاره شود و همین که ذکر شود تمام اختلافات ناشی از این قرارداد  

کافی است. نامشروع نبودن جهت هم در قرارداد اصلی و هم در    ، دشوفصل میوتوسط داوری حل
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  کند.میداوری ضروری است و صرف نامشروع نبودن جهت در قرارداد اصلی کفایت ن  ۀنامموافقت 
گیرد، احکام شرایط  داوری نیز به این دلیل که مورد توافق و تراضی قرار می   ۀنامزیرا شرط و موافقت 

 . جریان است صحت معاملات در آن قابل
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 .۱شماره  ،6دوره  ،مجله مطالعات حقوق تطبیقی ،داوری در حقوق رقابت«

عباس ➢ محمدرض   کریمی،  تشریفاتی«  ،(۱392)  دشتی  او  یا  رضایی  داوری  قرارداد  تطبیقی  مجله   ،»مطالعه 
 .۱، شماره 4، دوره مطالعات حقوق تطبیقی
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