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  ماهیت حقوقی شرط داوری

 ۱محسن سليمي  

2بابک خسروي نيا
 

 3مهدي زارع
 

 27/02/۹6 :نهايي پذيرش تاريخ     ۱0/0۱/۹5 :مقاله دريافت تاريخ
 

 
 

 چکیده
چنین توافقي غالبا در ضمن يک قرارداد ديگر  ارجاع اختلاف به داوری مستلزم توافق طرفین است.

شود. از سوی ديگر به آيد. از يک سو اين توافق از حیث ماهوی يک شرط ضمن عقد تلقي ميمي

ی استقلال شرط داوری چنین توافقي مستقل از قرارداد اصلي است. اينکه ماهیت موجب قاعده

قرارداد اصلي در ماهیت حقوقي آن نیز  حقوقي اين توافق چیست، آيا مستقل بودن شرط داوری از

موثر است و اينکه اگر شرط داوری را يک شرط ضمن عقد بدانیم، چنین شرطي داخل در کدامیک از 

گیرد، سوالاتي است که اين مقاله در پي های شروط ضمن عقد موضوع قانون مدني قرار ميبندیتقسیم

توان بر استقلال شرط داوری و شروط ضمن عقد، ميپاسخ بدانهاست. در اين راستا با تحلیل قاعده ی 

  .اين عقیده بود که شرط داوری با شرط فعل نزديکي بیشتری دارد

 

 ها واژه یدکل

 داوری، شرط فعل، ماهیت حقوقي، قرارداد، شرط

                                                 
دانشجوي دکتراي حقوق خصوصي و مدرس دانشگاه، دانشگاه آزاد اسلامي واحد شيراز، گروه حقوق، شيراز،  ۱

 Email: mohsensalimi68@gmail.com                                                                 (:نویسنده مسوول) .ایران
  لارستان، ایران. استادیار دانشگاه آزاد اسلامي واحد لارستان 2

Email: b_khosrave@yahoo.com 
3

 لارستان، ایران. استادیار دانشگاه آزاد اسلامي واحد لارستان 

Email: mehdizare57@yahoo.com 

mailto:mehdizare57@yahoo.com
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  مقدمه

مبناي صلاحيت داور در داوري توافق طرفين اختلاف است. این توافق به دو شکل ممکن 

نخست آنکه طرفين یک اختلاف با انعقاد قراردادي با موضوع ارجاع اختلاف  است حاصل شود:

به داوري، داور را واجد صلاحيت نمایند. دوم آنکه طرفين یک قرارداد خاص در قالب شرطي 

ضمن عقد خویش اختلافاتي که ممکن است در آینده راجع به همان قرارداد پدیدار شود را به 

ن شرط داوري ناظر به اختلافاتي است که هنوز بوجود نيامده و داوري ارجاع دهند. بنابرای

نمایند. چنين طرفين اختلافات آتي و احتمالي خویش را از طریق آن به داوري ارجاع مي

شرطي همانند شروطي نظير شرط قانون حاکم، یکي از شروط معمول قراردادهاي تجاري، بویژه 

علي الاصول شرط داوري نيز همانند سایر شروط المللي است. اگر چه در حوزه ي تجارت بين

« استقلال شرط داوري»ضمن عقد تابع عقد اصلي است منتها به موجب قاعده پذیرفته شده ي 

این شرط داراي ویژگيهاي خاصي است که باید از قرارداد اصلي مستقل تلقي شده تا اعتبار یا 

شد. به واقع قاعده یاد در تقابل با قواعد عدم اعتبار قرارداد اصلي تاثيري در صحت آن نداشته با

شروط ضمن عقد موضوع قانون مدني است. این نوشتار در پي آن است که مشخص نماید آیا 

مستقل بودن شرط داوري ماهيت حقوقي آنرا نيز، از حيث شرط بودن یا نبودن تحت تاثير قرار 

یک شرط ضمن عقد است،  دهد یا خير. علاوه بر این، با این پيش فرض که شرط داوريمي

قانون مدني همسویي  234چنين شرطي با کداميک از شروط ضمن عقد مصرح در ماده 

بيشتري دارد. شناخت ماهيت حقوقي شرط داوري از این جهت حایز اهميت است که بسته به 

ماهيت شرط داوري، آثار حقوقي اي که ممکن است بر آن مترتب شود متفاوت است. بر این 

جهت موضوعي قلمرو این مقاله محدود به شرط داوري است و بنابراین ارجاع اختلاف به مبنا از 

ي شمول موضوع این نوشتار خارج است. بعلاوه داوري از طریق انعقاد قرارداد مستقل، از دایره

در ميان شروط ضمن عقد نيز، شرط صفت که ناظر به کميت یا کيفيت مورد معامله است از 

باشد. تا آنجا که نگارنده اطلاع دارد ي این مقاله مياز قلمرو مورد مطالعه جهت موضوعي خارج

تاکنون نویسندگان حقوقي موضوع ماهيت حقوقي شرط داوري را به طور خاص مورد مطالعه و 

اي اند. برخي از آنها در پرتو مطالعه ي قاعده ي استقلال شرط داوري اشارهتحقيق قرار نداده

(. ۱33، ص۱373)جعفریان،  اندسا به ماهيت حقوقي شرط داوري نيز داشتهبسيار مختصر و نار

بهر جهت تشخيص ماهيت حقوقي شرط داوري هدف اصلي این مقاله است که در این راستا با 

ي استقلال شرط داوري و شروط ضمن عقد موضوع قانون مدني با استفاده از تحليل قاعده
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منابع داخلي و خارجي در پي دست یازیدن به این هدف گيري از اي و بهرهروش کتابخانه

 خواهد بود.

 

 . مفهوم شرط داوری:1

شود که در آن اختلاف ميان طرفين توان گفت به فرآیندي اطلاق ميدر تعریف داوري مي

شود. پرسشي که در در خارج از دادگاه بوسيله شخص ثالث بيطرف و منتخب طرفين حل مي

شود این است که موضوع شرط داوري چيست؟ آیا موضوع رح ميپيوند با موضوع بحث مط

شرط داوري با تعریف خود داوري یکسان است؟ از لحاظ مفهومي شرط داوري در قراردادها در 

واقع یک تعهد و التزام است. التزم به این که چنانچه در آینده راجع به اصل قرارداد اختلافي 

ز طریق داوري حل و فصل نمایند. بنابراین بطور خلاصه پدید آید طرفين متعهد مي شوند آنرا ا

موضوع بند داوري در قراردادها عبارتست از تعهد به ارجاع اختلافات آتي به داوري و خودداري 

از مراجعه به دادگاه جهت حل اختلاف. در نتيجه تعریف شرط داوري با تعریف خود داوري 

 یکسان نيست. 

ک قرارداد دیگر مي آید و موضوع آن ارجاع اختلافات عموما به تعهدي فرعي که ضمن ی

شود. اما آیا اساسا داوري این قابليت را دارد اطلاق مي« شرط داوري»آتي به داوري است عنوان 

ضمن یک عقد دیگر قرار گيرد؟ شرط ضمن عقد در اصطلاح « شرط»که تحت عنوان یک 

ي توابع ب طبيعت خاص خود در زمرهحقوقي توافقي است که اثر آن ایجاد تعهد است و به حس

(. همانگونه که گفته شد اثر شرط ۱۱4ب، ص ۱3۹۱)کاتوزیان،  گيردعقد دیگري قرار مي

 داوري نيز ایجاد تعهد و التزام به ارجاع اختلاف به داوري است. بنابراین چنين تعهدي را 

اوري در قالب شرط توان در قالب شرط ضمن عقد آورد. در نتيجه ارجاع یک اختلاف به دمي

 ضمن عقد امکانپذیر بوده و چنين شرطي علي الاصول تابع عقد اصلي است.

 

 شرط  مستقل: -. شرط داوری2

این دیدگاه بيشتر بر مبناي توجيه قاعده ي استقلال شرط داوري شکل گرفته است. مطابق 

مانند یک قرارداد آید ولي باید با آن هاین نظر شرط داوري اگر چه ضمن یک قرارداد دیگر مي

مستقل و مجزا برخورد کرد تا اعتبار یا عدم اعتبار قرارداد اصلي تاثيري در صحت شرط داوري 

نداشته باشد. اینان معتقدند شرط داوري از شمول قواعد راجع به شروط ضمن عقد مقرر در 

شود. شرط داوري به بعد قانون مدني خارج است و یک تعهد فرعي و تبعي تلقي نمي 234مواد 
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آید داراي یک قصد و رضاي مخصوص به خود است و همانند که ضمن یک قرارداد دیگر مي

(. بنا 272، ص ۱375)نيک بخت،  ق.م نافذ و معتبر است ۱0ي قراردادي مستقل، به حکم ماده

بر این دیدگاه شرط داوري در یک قرارداد، مجزا از رژیم حقوقي حاکم بر شروط ضمن عقد 

ع قانون مدني است و قواعد حاکم بر آن را باید در مقررات داوري قانون آیين دادرسي موضو

جستجو کرد. چنين شرطي اگر چه ضمن ۱376مدني و قانون داوري تجاري بين المللي مصوب 

 آید ولي مستقل از آن بوده و اعتبار خود را از اصل آزادي قراردادي و یک قرارداد دیگر مي

ي گيرد. بنابراین زماني که یک قرارداد حاوي شرط داوري است در واقع ق. م م ۱0ي ماده

. بدین جهت (Rogers and Launders, 1994, p.80) نمایندطرفين دو قرارداد مجزا منعقد مي

اگر در قراردادي شرط داوري گنجانده شود قصد طرفين بر این است که اختلافات راجع به 

(. اگر چه غالبا مبناي این 253، ص۱38۹)صلح چي،  ع شوداعتبار قرارداد هم به داوري ارجا

ي یاد شده با استناد قاعده را آزادي اراده طرفين مي دانند منتها به نظر مي رسد توجيه قاعده

ي قرارداد تا بدانجاست به عرف تجاري ممکن باشد. نقش عرف بعنوان یک منبع تکميل کننده

 356و  220)مواد  ، باز هم بر آنها تحميل خواهد شدکه حتا اگر متعاملين جاهل به آن باشند

المللي (. بنابراین در فرضي که در یک قرارداد تجاري بين47ب، ص ۱3۹۱)کاتوزیان،  ق. م(

شرط داوري درج شده باشد، چنين شرطي صرفنظر از قانون حاکم بر داوري، به حکم عرف 

نين از حيث قانون حاکم، مستقل از حاکم بر چنين قراردادهایي از جهت صحت و اعتبار و همچ

قرارداد اصلي بوده و بطلان قرارداد اصلي تاثيري بر صحت شرط داوري نخواهد داشت، اگرچه 

ي جدایي پذیري )استقلال( را با توجه به شناسایي طرفين جاهل به چنين عرفي باشند. نظریه

المللي دانست، تجاري بين گسترده آن مي توان یکي از قواعد فراملي واقعي در حوزه ي داوري

المللي به صراحت از آن سخني به ميان نيامده هاي مختلف بينحتا اگر در کنوانسيون

دقت در نوشته هاي حقوقي و مقررات داوري در سطح جهان این  (.Barger, 1994, p.398)باشد

توان ميسازد که استقلال شرط داوري، استقلال کامل و مطلقي نيست و نامر را نمایان مي

ي استقلال شرط داوري کاملا مجزا و مستقل از قرارداد اصلي شرط داوري را به استناد قاعده

ي آثار یک قرارداد مستقل بهرمند نخواهد بود و تبعيت آن از دانست. شرط داوري از همه

: شود. در واقع قلمرو استقلال شرط داوري محدود به دو امر استقرارداد اصلي به کلي نفي نمي

الف( از جهت صحت و اعتبار ب( از حيث قانون حاکم، و در خصوص سایر جهات شرط داوري 
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ي یاد شده جایي است که در وقوع . از سوي دیگر مجراي قاعده۱به قرارداد اصلي وابستگي دارد

( در واقع تلفيق 26، ص۱383)اسکيني،  ( قرارداد داوري تردید نباشدprima facie« )ظاهري»

( و استقلال شرط داوري این اختيار را Kompetenz-Kompetenz) 2صلاحيت در صلاحيتقواعد 

به مرجع داوري مي دهد تا ابتدا در خصوص اینکه آیا شرط داوري معتبر است یا خير اظهار 

 (.Andrews, 2016, p.40) 3نظر نماید

جهت ماهيت اگرچه شرط داوري از جهت صحت و اعتبار تابع قرارداد اصلي نيست، ولي از 

حقوقي نمي توان آنرا یک قرارداد مجزا و مستقل تلقي نمود، زیرا نخست آنکه اگر بنا بود شرط 

داوري یک قرارداد کاملا مستقل و مجزا باشد چرا شيوه ي ارجاع به داوري همواره به دو شکل 

رعي قرارداد مستقل و شرط داوري تقسيم مي شود. دوم آنکه ویژگي تبعيت از عقد اصلي و ف

شود که تابع است، به دیگر سخن تعهدي شرط تلقي مي« شرط»بودن داخل در ماهيت عنوان 

توان یک قرارداد مستقل و عقدي دیگر باشد. سوم آنکه در حال حاضر شرط داوري را نمي

بندي سنتي در حقوق ما، ق. م دانست. بدین توضيح که بر طبق یک تقسيم ۱0موضوع ماده ي 

ند به عقود معين و نامعين. عقود معين عقودي هستند که نام، شرایط و عقود تقسيم مي شو

احکام آنها در قانون تعيين شده است و عقود نامعين عقودي هستند که نام، شرایط و احکام 

گيرند. همانگونه که برخي از ق. م مي ۱0آنها در قانون ذکر نشده و اعتبار خود را از ماده ي 

( 3۹5، ص ۱388)شعاریان،  (۱77، ص۱387)صادقي و گودرزي،  ندانویسندگان ابراز داشته

ي عقود معين را نباید به عقود مصرح در قانون مدني محدود کرد و باید قایل به این بود دامنه

                                                 
 .Fiona Trust and Holding Corporation vي. لرد هافمن یکي از قضات مجلس اعيان انگلستان در پرونده۱

Privalov (2007)  در این خصوص اینگونه نظر داده است: نداشتن مجوز نمایندگي هم قرارداد اصلي و هم

 (.Andrews, 2016, p.40کند )موافقتنامه ي داوري را باطل مي
حيت در صلاحيت یکي از قواعد حاکم بر داوري راجع به صلاحيت داور است که به موجب آن . قاعده ي صلا2

 چنانچه ایراد عدم اعتبار ناظر به خود شرط یا قرارداد داوري باشد، داور صالح به رسيدگي به این ادعا مي باشد.
از طرفين وجود یا اعتبار کند که یکي موافقتنامه یا شرط داوري زماني اهميت پيدا مي« ظاهري». وجود 3

موافقتنامه داوري را انکار نماید. در فرضي که خواهان نزد داور یا دیوان داوري اقامه ي دعوا مي نماید و خوانده نيز 

، ص ۱378)محبي،  شودي وجود و یا انعقاد موافقتنامه داوري تلقي ميپذیرد این امر به منزلهصلاحيت داور را مي

تشخيص وجود ظاهري موافقتنامه داوري را در صلاحيت  20۱0اق بازرگاني بين المللي مصوب ( قواعد داوري ات8۱

 ( قواعد داوري نامبرده در این خصوص مقرر مي دارد: 4)6قرار داده است. ماده « دیوان»
"In all cases referred to the Court under article 6(3), the Court shall decide whether and to what extent 

proceed if and to the extent that the Court is prima facie satisfied that an arbitration agreement under the 

Rules may exist…".  
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)در معناي اعم( عقدي را نام ببرد و شرایط و آثار آنرا تعيين نماید آن عقد به  که هر گاه قانوني

ه خواهد شد. از آنجایي که داوري در حقوق ما یک عقد شناخته شده ي عقود معين افزوددایره

است و نام، شرایط و آثار آن در قوانيني مانند قانون آیين دادرسي مدني و قانون داوري تجاري 

 ي عقود معين تلقي ذکر شده است، بنابراین عقد داوري در زمره ۱376بين المللي مصوب 

ق. م دانست. بعبارت  ۱0ي یک قرارداد خصوصي موضوع ماده توان آنراشود. در نتيجه نميمي

ضابطه ي تشخيص ماهيت عقد معين از غيرمعين مجموعه آثاري است که قانون به ذات »دیگر 

تواند داراي آثار ذاتي عقود عقد معين نسبت داده است. بنابراین ماهيت یک عقد غيرمعين نمي

بودن قرارداد داوري را تا بدانجا دانسته اند ( برخي خاص ۱88، ص۱3۹3)شهيدي،  «معين شود

، ۱3۹۱)کریمي و پرتو،  دانندکه حتا آنرا با قواعد لزوم و جواز قانون مدني هم قابل تحليل نمي

( در حقوق ما قرارداد داوري در وهله ي اول اعتبار خود را از مقررات داوري قانون آیين ۱07ص

گيرد. از سوي دیگر شروط مي ۱376مللي مصوب الدادرسي مدني و قانون داوري تجاري بين

اي که خودشان به شوند: دستهضمن عقد نيز در یک تقسيم بندي کلي به دو گروه تقسيم مي

توانند التزامي مستقل بوده و بدون اندراج آنها در ضمن یک عقد، دیگر خود نيز یک تنهایي مي

دهند. تابع یک عقد دیگر قرار مي عقد معين مستقل هستند و طرفين بنا بر ملاحظاتي آنرا

همانند شرط اعطاي وکالت ضمن عقد بيع که عقد وکالت خود عقدي مستقل است و گروه دوم 

شوند و در صورتي که ضمن یک عقد شروطي که خود به تنهایي التزامي مستقل تلقي نمي

)کاتوزیان،  قد بيعدیگر بيایند الزام آور خواهند بود. مانند تعيين زمان انجام تعهد در ضمن ع

گيرد. طرفين بدین ي گروه اول قرار مي(. در این تقسيم شرط داوري در زمره۱۱4ب، ص۱3۹۱

جهت که ارتباط ميان قرارداد داوري و قرارداد اصلي حفظ شود، آنرا بعنوان یک التزام فرعي و 

ي که در حال دهند. بنابراین هيچ منعي ندارد که عقد داورتبعي ضمن قرارداد اصلي قرار مي

حاضر یک عقد معين است به صورت شرط تابع یک قرارداد دیگر درآید و از حيث ماهيت 

 ق. م دانست. ۱0ي حقوقي نباید آنرا یک شرط مستقل و موضوع ماده

 

 نتیجه: شرط_داوری. شرط 3

برخي با این توجيه که شرط ارجاع اختلاف به داوري در واقع شرط تحقق امري در خارج 

)جعفریان،  اندق. م( شرط داوري را از مصادیق شرط نتيجه یا غایت دانسته 234ده است )ما

شرط نتيجه در صورتي که حصول آن ( »۱4، ص ۱3۹2)رئيسي و ساعدي،  (۱33، ص ۱373

بنابراین شرط «. شودنتيجه، موقوف به سبب خاصي نباشد آن نتيجه به نفس اشتراط حاصل مي
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ه نفس اشتراط و به صورت خود به خود قابليت تحقق داشته نتيجه ناظر به اموري است که ب

ب، ص ۱3۹۱)کاتوزیان،  باشند. به همين جهت این شرط ناظر به امور اعتباري است نه مادي

(. در حاليکه همانگونه که در تعریف شرط داوري گفته شد، شرط داوري در واقع تعهدي ۱3۹

در هنگام اندراج این شرط اساساً اختلافي وجود  است بر ارجاع اختلافات آتي به داوري. بنابراین

ندارد که به نفس اشتراط به داوري ارجاع شود. از سوي دیگر صرف وجود شرط داوري به 

تنهایي براي صلاحيت دیوان داوري کافي نيست و حتماً باید این شرط به همراه تقاضاي ارجاع 

( و ارجاع 3رئيسي و ساعدي، همان، ص) به داوري باشد تا صلاحيت دیوان بطور کلي احراز شود

اختلاف به داوري مستلزم فراهم نمودن مقدماتي از جمله تعيين داور، قبول داوري توسط او، 

ي درخواست و تقاضاي رسيدگي و... مي باشد. بنابراین ارجاع یک اختلاف به داوري اساساً ارائه

گنجاندن شرط داوري در قرارداد امري نيست که بتوان گفت خود به خود قابليت تحقق دارد و 

 به معناي ارجاع اختلاف فعلي به داوري نيست چرا که هنوز اختلافي به وجود نيامده است

 (.642الف، ص ۱3۹3)شيروي ، 

از جهت ضمانت اجرا نيز شرط داوري با شرط نتيجه سنخيت ندارد. در واقع در شرط 

نمي شود. عدم تحقق شرط نتيجه به  نتيجه، یا نتيجه ي مورد شرط محقق مي شود و یا محقق

واقع بدین معني نيست که متعهد به اختيار از انجام تعهد امتناع کرده بلکه باید گفت شرط به 

نفس اشتراط محقق نشده است. بنابراین در خصوص شرط نتيجه سخن گفتن از ضمانت اجراي 

التزامي نبوده و  امتناع متعهد منتفي است چرا که اساسا شرط نتيجه حاوي هيچ تعهد و

(. اما 220، ص ۱388)محقق داماد،  نمي باشد« المومنون عند شروطهم»مشمول حدیث 

کند که امتناع از ارجاع اختلاف نگاهي به مقررات داوري در حقوق ما بيانگر این امر نمایان مي

ن نمونه به داوري قابل تحقق است و قوانين داوري براي آن ضمانت اجرا مقرر نموده اند. بعنوا

دادگاهي که دعواي »نماید: مقرر مي ۱376المللي مصوب قانون داوري تجاري بين 8ماده 

ي داوري نزد آن اقامه شده است باید در صورت درخواست یکي از طرفين تا موضوع موافقتنامه

نچه به موجب این ماده چنا«. پایان اولين جلسه دادگاه، دعواي طرفين را به داوري احاله نماید...

یکي از طرفين از تعهد خود به ارجاع اختلاف به داوري امتناع نموده و دعوا را در دادگاه مطرح 

ي دادرسي دعوا به داوري احاله خواهد شد. نماید به درخواست طرف دیگر تا پایان اولين جلسه

ل( طرح )اعم از شرط یا قرارداد مستق بنابراین در فرضي که یک موافقتنامه ي داوري وجود دارد

دعوا نزد دادگاه به منزله ي امتناع از انجام تعهد است که ضمانت اجراي آن ارجاع اختلاف به 

شد از آنجایي داوري توسط دادگاه است. از سوي دیگر اگر شرط داوري شرط نتيجه تلقي مي
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که باید خود به خود و به نفس اشتراط محقق شود چنانچه دادگاه راسا از وجود شرط داوري 

یافت و یا اینکه طرف دیگر دعوا در هر زماني از جریان دادرسي )و نه تا پایان جلسه اهي ميآگ

داد. علاوه بایست دعوا را به داوري ارجاع مينمود دادگاه مياول( وجود موافقتنامه را اثبات مي

ور کند در حالي که شرط داوري حاوي تعهد مراجعه به دابر این شرط نتيجه تعهدي ایجاد نمي

شود بلکه به معني قيد است. به دیگر سخن، شرط نتيجه یکه تعهد تبعي و فرعي تلقي نمي

)محقق  شود( و از آن تعهد و التزامي حاصل نمي207، ص۱3۹۱)جعفري لنگرودي،  است

گيرد التزامي است که ( و آنچه موضوع نظریه ي شرط ضمن عقد قرار مي65، ص۱388داماد، 

(. بنابراین التزام به ۱۱4ب، ص ۱3۹۱)کاتوزیان،  عقد دیگر قرار گيردي تعهدهاي اصلي ضميمه

تواند موضوع شرط نتيجه به معناي اصطلاحي خود قرار ارجاع اختلافات آتي به داوري نمي

 گيرد.

 

 شرط فعل: -. شرط داوری4

شرط فعل آن است که اقدام یا عدم »قانون مدني شرط فعل را اینگونه تعریف نموده است: 

ق. م( شرط  234)ماده  «اقدام به فعلي بر یکي از متعاملين یا بر شخصي خارجي شرط شود

(. بنابراین آنچه موضوع ۱42ب، ص ۱3۹۱)کاتوزیان،  فعل همواره نوعي تعهد و التزام است

گيرد تعهد بر انجام یا خودداري از انجام عملي اعم از حقوقي یا مادي است. شرط فعل قرار مي

شوند چنانچه در آینده اختلافي راجع به قرارداد اصلي ي نيز طرفين متعهد ميدر شرط داور

حادث شود آنرا از طریق داوري حل و فصل نمایند. از این جهت شرط داوري تعهد به انجام 

توان تعهد بر نماید. از سوي دیگر شرط داوري را نيز ميعملي است که با شرط فعل همسو مي

تلقي نمود. بنابراین از این جهت هم این شرط نوعي تعهد به خودداري  ي به دادگاهعدم مراجعه

 ي و تبصره 456ي شود. علاوه بر این مادهاز انجام عملي است که به شرط فعل نزدیک مي

از  ۱37۹هاي عمومي و انقلاب در امور مدني مصوب قانون آیين دادرسي دادگاه 484ي ماده

اند که این امر مطابق با موضوع شرط وري سخن به ميان آوردهبه ارجاع اختلاف به دا« التزام»

فعل یعني التزام و تعهد است. از حيث ضمانت اجرا نيز تخلف از شرط فعل موجب اجبار ممتنع 

ق. م(. در داوري شکل امتناع از انجام تعهد بدین نحو  237)ماده  بر وفاي به شرط خواهد بود

راجعه به داور جهت حل اختلاف، به دادگاه رجوع نماید. کند که متعهد بجاي منمود پيدا مي

منتها وضعيت شرط داوري از این حيث ویژه است که برخلاف شروط فعل معمول در قراردادها 

شرط داوري شرط فعلي نيست که صرفا به نفع یکي از طرفين و بر عليه دیگري باشد بلکه به 
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شوند اختلافات آتي را به داوري متعهد مي موجب شرط داوري طرفين متقابلا در برابر یکدیگر

ي معدود شروطي است که در آن واحد هم به ارجاع دهند. به دیگر سخن شرط داوري از جمله

 نفع هر دو طرف و هم بر عليه آنهاست. طبيعتا در چنين فرضي یکي از طرفين به تنهایي 

دگاه برد، چرا که این امر مستلزم تواند از اجراي شرط داوري صرفنظر کرده و دعوا را نزد دانمي

دخالت در حق دیگري است. در نتيجه باید پذیرفت اسقاط شرط داوري مستلزم رضایت هر دو 

 ۱376المللي مصوب قانون داوري تجاري بين 8ي طرف است. قانونگذار ما این امر را در ماده

اوري نزد آن اقامه شده است دادگاهي که دعواي موضوع موافقتنامه د»اینگونه ابراز داشته است: 

باید در صورت درخواست یکي از طرفين تا پایان اولين جلسه دادگاه، دعواي طرفين را به 

ي رضایت ي دعوا در دادگاه را به منزله. به موجب این ماده قانونگذار اقامه۱«داوري احاله نماید...

ي پذیرش انده را نيز به منزلهبر کنار گذاشتن توافق داوري از سوي خواهان و عدم اعتراض خو

ي دعوا در دادگاه اعتراض نماید عملي آن قلمداد نموده است. اما چنانچه خوانده نسبت به اقامه

این امر بيانگر آن است که خواهان از شرط داوري تخلف نموده و به تعهد خویش وفا نکرده 

اجراي تعهد ملزم مي نماید که است. بنابراین همانند هر شرط فعل دیگري دادگاه متعهد را به 

قانون داوري تجاري بين المللي آمده  8در فرض ما الزام به انجام تعهد، همانگونه که در ماده ي 

است، در قالب ارجاع اجباري اختلاف به داوري نمود پيدا مي کند. بنابراین ضمانت اجراي 

جبار به وفاي به عهد است. تخلف از شرط داوري ارجاع اجباري اختلاف به داوري یعني همان ا

باري، پرسشي که در این ميان به ذهن مي رسد آن است که آیا شرط فعل مي تواند همزمان 

هم به نفع هر دو طرف و بر عليه هر دوي آنها باشد؟ در پاسخ باید گفت، اگر چه قانون مدني در 

ولي تعبير قانون یاد استفاده کرده است ...« بر یکي از متعاملين »تعریف شرط فعل از عبارت 

شده ناظر به موارد غالب است و هيچ منعي ندارد که شرط به سود یا عليه یکي از طرفين یا هر 

 (. 65، ص ۱3۹4)شهيدي،  دوي آنها باشد

از آنچه بيان شد روشن مي شود که شرط داوري با شرط فعل انطباق بيشتري دارد و 

ام و تعهد است. با پذیرش اینکه شرط داوري همانند شرط فعل، شرط داوري نيز حاوي یک التز

                                                 
اي وجود چنين مقرره ۱37۹هاي عمومي و انقلاب در امور مدني مصوب . اگرچه در قانون آیين دادرسي دادگاه۱

 قانون یاد شده و اینکه ميان داوري موضوع قانون داوري تجاري  87گرفتن ملاک ماده  ندارد ولي با در نظر

هاي موضوع قانون آیين دادرسي مدني از این جهت که هر دو به یک نظام ملي وابسته هستند المللي و داوريبين

ت باید از راه حل مقرر در هاي موضوع قانون آیين دادرسي مدني نيز به قياس اولویتفاوتي وجود ندارد، در داوري

 (.۱8، ص ۱382( و )شمس، ۱86، ص ۱3۹5قانون داوري تجاري بين المللي تبعيت کرد. رک: )خدا بخشي،  8ماده 
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یک شرط فعل است، حال باید دید، شرط داوري یک شرط فعل مادي است یا یک شرط فعل 

حقوقي. شرط فعل مادي عبارتست از تعهد بر انجام یک عمل مادي مانند حمل کالایي از 

مانند آنکه در مکاني به مکان دیگر. شرط فعل حقوقي تعهد بر انجام یک عمل حقوقي است 

عقد بيع شرط شود مشتري مبيع را به فروشنده اجاره دهد. در مقام پاسخ به پرسش مطرح 

توان گفت، داوري و ارجاع اختلاف به داوري یک عمل حقوقي و اعتباري است که با شده مي

 ي دعوا نيز یک امر انشایي و ایقاع استي اشخاص واقع مي شود. علاوه بر این اقامهاراده

رسد شرط داوري را باید یک شرط فعل حقوقي (. بنابراین به نظر مي70، ص۱384کاتوزیان، )

 دانست.

 

 گیری:. نتیجه5

در پاسخ به این پرسش که ماهيت حقوقي شرط داوري چيست، در نگاه اول مي توان گفت 

شرط داوري یکي از شروط ضمن عقد است. موضوع شرط داوري در واقع یک التزام و تعهد 

ت. طرفين به موجب شرط داوري متعهد مي شوند اختلافات آتي خود را به داوري ارجاع اس

دهند. هر یک از طرفين به موجب شرط داوري در مقابل دیگري ملتزم مي شود در صورت بروز 

اختلاف به داور مراجعه نماید. اگر چه شرط داوري به موجب عرف و قواعد حاکم بر داوریهاي 

مستقل از قرارداد اصلي تلقي مي شود، اما این امر همه ي جلوه هاي تجاري بين المللي 

وابستگي شرط داوري به قرارداد اصلي را نفي نکرده و تاثيري در ماهيت حقوقي آن نخواهد 

داشت. از آنجایي که اثر شرط داوري ایجاد تعهد است و اثر ایجاد تعهد نيز امکان الزام متعهد به 

وري نمي تواند از اموري تلقي شود که به صورت خود به خود و به انجام مورد تعهد، شرط دا

نفس اشتراط محقق شود. آنچه از تحليل شرط داوري و موضوع آن، به ذهن متبادر مي شود 

این است که شرط داوري را باید از مصادیق شرط فعل حقوقي دانست. چراکه هم شرط داوري 

 و هم شرط فعل منشا ایجاد تعهد هستند.  

  



 مهدی زارعو  بابک خسروی نیا، محسن سلیمي
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