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 های جایگزین حل و فصل اختلاف از منظر حقوق ایران و فقه امامیهشیوه بررسی
 1سولماز هادی

 2پورمرتضی حاجی دكتر

 چکیده

 Alternative Dispute) حل و فصل اختلافاتهای جایگزینی ایران علیرغم سابقه دیرینه شیوهمدنی در حقوق 

Resolution) یا ADR   ها مورد استقبال اصحاب دعوا قرار سازش و مصالحه، رجوع به این شیوهوجود مقرراتی راجع به

الب قرارداد مستقل و گاه به صورت شرط ضمن عقد اصلی انجام قهای مذكور گاه در نگرفته است. ارجاع اختلاف به شیوه

های جایگزین حل هباشد یا رجوع اجباری. شیو ADRپذیرد. شروط ارجاع ممکن است حاوی رجوع اختیاری اختلاف به می

گردد كه جایگزین رسیدگی قضایی شده و هدف آن، حل سریع دعاوی به هایی اطلاق میبه شیوه ADR و فصل اختلافات یا

ها به رغم انواعی كه دارند، همگی مبتنی بر تراضی طرفین بوده و در عین حال، وسیله اشخاص خصوصی است. این شیوه

ر نیست. تصمیم شخص ثالث اصولاً الزام آور نیست و توافق طرفین بر الزام آور بودن آن تنها نتیجه كار در غالب آنها الزام آو

تراكم كار در دادگاه های دولتی و تبعات ناشی از آن و مزایایی كه حل و فصل بدان جنبه تعهد قراردادی بخشیده است. 

ف در بردارد سبب رونق بیش از پیش داوری و ایجاد و ها و به ویژه طرفین اختلاها برای دولتاختلافات در خارج از دادگاه

میانجیگری، سازش، مصالحه، مذاكره، كارشناسی، داوری از مهمترین . های جدید حل اختلاف گردیده استبه كارگیری شیوه

از بودن، هاست. كم هزینه بودن، سریع بودن، محرمانه بودن، انعطاف پذیری، راهگشا و مؤثر بودن و دقیق و كارساین شیوه

های ترین مزایای شیوهغیر خصمانه بودن، ساده و غیر رسمی بودن رسیدگی موضوع از جانب متخصص و غیره از عمده

نیز از نقاط  ADRهای مذكور و عدم قابلیت ارجاع برخی دعاوی به مزبور است. الزام آور نبودن تصمیم حاصل از شیوه

آیات و روایات ، و سازش اصولاً مورد تأیید فقهای بزرگ اسلام بودهمشروعیت داوری و صلح  شود.ضعف آن محسوب می

با توجه به اینکه در اسلام نیز بر حل و فصل خواند. زیادی مسلمانان را به صلح و سازش و حل منازعات از این طریق فرا می

توان نتیجه بنابراین می. ردهای جایگزین حل و فصل با قواعد شرعی مطابقت داشیوهوستانه اختلافات تأكید شده است، د

-های جایگزین نیز از نظر شرعی با مشکلی مواجه نیست و اشخاص میگرفت كه غیر از داوری مشروعیت و نفوذ سایر شیوه

در حقوق اسلام نظر اهل خبره به طور وسیع همانطور كه  ها حل و فصل نمایند.توانند اختلافات خود را از طریق این شیوه

گرفته و در ابواب مختلف فقه به نحو گسترده، به نظر اهل خبره استناد شده و مصادیق متعددی از موضوعات  مورد توجه قرار

  تخصصی كه در آنها رجوع به اهل خبره ضرورت دارد مطرح شده است.
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 مقدمه

نامیده  «Alternative Dispute Resolution «ADR اًهای جایگزین حل و فصل اختلافات كه اختصار شیوه

ای طولانی در تاریخ حل و فصل اختلافات ها سابقهبسیاری از این شیوهتازگی وارد ادبیات حقوقی ما شده است،  شود به می

مللی های مزبور در حل و فصل اختلافات داخلی و بین الهای اخیر ضمن اینکه اهمیت و نقش شیوهبشری دارد و در دهه

عنصر اصلی و . اندهای جدیدتری نیز در نظام حل و فصل اختلافات پا به عرصه وجود گذاردهبیشتر گردیده است، شیوه

 جایگزین حل اختلاف، هایشیوههای دولتی است. تأكید تعاریف ای. دی. آر بر حل و فصل اختلافات در خارج از دادگاه

هستند كه طرفین  به صورت دوستانه، خصوصی و محرمانهرقضایی و غیر دولتی حلهای غی ها و راهای از مکانیسممجموعه

گزینند تا اختلافات خود را بدون مراجعه به دستگاه می اختلاف آنها را به جای دادگاه به عنوان مرجع حل اختلاف خود بر

-ها رعایت نمیدر این شیوه تشریفات انعطاف ناپذیر قضایی(. 128، ص  1381 توسلی جهرمی،) قضایی حل و فصل نمایند

سازند. دعاوی به طرف، چگونگی حل و فصل اختلاف را معین میشود و خود طرفین هستند كه با كمک شخص ثالث بی

 .یابدها خاتمه میطور معمول با هزینة كمتر و سرعت بیشتری نسبت به دادگاه

 باشد،ی آنها میأرسیدگی و قدرت و اعتبار رنحوه  میزان رسمیت، های انتخاب،در آیینها این روشتفاوت اصلی 

توسط دادگاهها قابلیت اجرا دارند ولی تصمیمات  الاجرا بوده ومها فقط آرای داوری برای طرفین لازاز میان این شیوه مثلاً

روی رضایت  شوند كه طرفین اختلاف ازها زمانی موفق میاین شیوه آور بوده والزامهای حل اختلاف غیر سایر شیوه

ط طرفین اختلاف نشانگر گرایش آنها از دادرسی دولتی به سمت دادرسی سها تواتخاذ این شیوه تصمیمات آنها را اجرا كنند.

های اصلی در  های جایگزین حل و فصل اختلافات فقط به شیوه در بررسی روش .(40ص ،1386 ی،باقر) باشدخصوصی می

های مهم و یانجیگری، مذاكره، سازش، حکم كارشناسی، هیأت بررسی اختلاف، جزو روشداوری، مكنیم.  این زمینه اشاره می

نخستین روش  معمولاً .ت اعمال دارندیو در دعاوی بیشتری قابل روندپر كاربرد جایگزین حل و فصل اختلاف به شمار می

گاهی اوقات توسط وكلای آنان صورت  گفتمان به طور مستقیم توسط طرفین و در این شیوهمذاكره می باشد متبادر به ذهن 

 گیرد. می

میانجیگری است كه شخص ثالث به عنوان میانجی از طریق برگزاری جلسات و گفتگو بین طرفین و  روش دیگر

اضافه بر این میانجیگر بدون اینکه د. كن بحث در خصوص موضوعات مورد اختلاف راه حل و فصل اختلافات را تسهیل می

ور تصمیم اتخاذ و آن را به طرفین تحمیل كند آنان را به حل و اختلافات تشویق كرده و با روشن ساختن همانند قاضی یا دا

های محتمل  زوایای تاریک موضوع، تبیین منافع واقعی طرفین، شناسایی و محدود كردن موضوعات اختلافی، كشف گزینه

همانند میانجیگری روشی است كه نیز كند. سازش  كمک میبرای حصول توافق، به طرفین در برقراری ارتباط موثر با یکدیگر 

های آنان را در موضوعات  كند دیدگاه طرف از طریق مصاحبه و گفتمان با طرفین اختلاف سعی می در آن شخص ثالث بی

میزان  ای را تنظیم كند. وجه افتراق میانجیگری و سازش در نامه اختلافی به هم نزدیک كند و در صورت تمایل طرفین سازش

ی بر تراضی طرفین ناست كه مبت مورد آخر نیز داوری .طرف و نیز كیفیت روابط طرفین اختلاف است نقش شخص ثالث بی

 های جایگزین مطرح است.  بوده و به عنوان یکی از طرق اصلی شیوه

ها برای مردم و حتی بعضاً یوهها معطوف نشده است و اغلب این شبا این حال در نظام حقوقی ما توجه لازم به این شیوه      

های جایگزین حل و فصل حقوقدانان شناخته شده نیست. از همین رو بنا به دلایل دیگر رجوع طرفین اختلاف به شیوه

ها آن چنان گسترده و مؤثر نیست كه بتواند نقش مهم و بایسته را در حل و فصل اختلافات و كاستن از بار دادگاه اختلافات 

ها در جامعه و روشن ساختن مزایای مهمترین اقدام در این خصوص، شناساندن و معرفی بیشتر این شیوه د.برعهده بگیر

 باشد.می های لازم برای تأسیس مؤسسات فعال داوری و ای. دی. آراستفاده از آن، فراهم كردن زمینه
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های جایگزین حل و فصل ست و شیوهبا توجه به اینکه در اسلام نیز بر حل و فصل دوستانه اختلافات تأكید شده ا

های جایگزین حل و فصل اختلاف توان به سایر شیوهمشروعیت و جواز سازش را میاختلاف با قواعد شرعی مطابقت دارد. 

ها همچون سازش، اختلافات به صورت دوستانه و با تراضی طرفین اختلاف حل و فصل نیز تسری داد. زیرا در این شیوه

گیرد. به لحاظ قراردادی بودن از نظر فقهی ها كه در غالب موارد در قالب قرارداد جای میحاصل از این شیوهگردد. نتایج می

ها و لزوم وفای به عهد و پیمان دلالت دارد )مانند قاعده اوفوا بالعقود( ای كه بر اعتبار قراردادمورد تأیید است و بنابراین ادله

 گیرد.میبر نتایج مزبور در

 های جایگزین حل و فصل اختلاف از دیدگاه فقه امامیهشیوهبررسی 

 قلمرو جواز روش داوری در فقه

های بسیار قدیمی اختلافات است و به همین دلیل از اعتبار بسیاری بین افراد برخوردار است. داوری داوری از شیوه

توانستند توافق نمایند كه كردند میاختلاف پیدا میدر اسلام نیز معمول بوده و وقتی دو نفر با هم در امور مالی یا غیر مالی 

شود. تحکیم آن برای فیصله دادن به اختلاف یک نفر را به عنوان حکم یا داور انتخاب كنند، داوری در فقه تحکیم نامیده می

در این است كه طرفین دعوی شخص یا اشخاصی را برای رسیدگی صدور رأی در مورد امر مورد نزاع خود برگزینند كه 

شود. پس از دادن این اختیار به داور آن را در اصطلاح صورت هر یک از طرفین را محکم و داور نیز قاضی تحکیم نامیده می

 نامند.ولایت تحکیم می

توان گفت كه اصل جواز هر چند در مورد قلمرو داوری میان مذاهب مختلف اسلامی اختلافاتی وجود دارد اما می

تعبیر نموده « حکمیت»مه مذاهب مختلف قرار گرفته است. قرآن كریم در دعاوی خانواده از داوری به داوری مورد قبول ه

سوره مباركه نساء گرفته شده است. در این آیه دستور داده شده است كه در صورت  35در اصل از آیه « حکم»است. واژه 

نْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَیْنهِِمَا فَابْعَثوُا حَکمًَا مِنْ أَهلِْهِ وحََکَمًا مِنْ إِ وَ»وقوع اختلاف بین زن و شوهر، حکمی از دو طرف برگزیده شود: 

و اگر از ناسازگاری میان زن و مرد بیم دارید، داوری از اقوام  «:أَهْلهَِا إِنْ یرُِیدَا إِصْلاحًا یُوَفِِّقِ اللَّهُ بیَْنهَمَُا إِنَّ اللَّهَ كَانَ علَِیمًا خَبیِرًا

شک خداوند،  سازگاری داشته باشند، خدا میانشان آشتی خواهد داد. بی از اقوام زن تعیین كنید. اگر آن ها سر مرد و داوری

شود علاوه بر از آن یاد می« قاضی تحکیم»فقهای اهل سنت برای جواز داوری كه در كلیه مذاهب با عنوان  دانای آگاه است،

و نیز سنت پیامبر اكرم )ص( در « ین فتراضیا به فلم یعدل فعلیه لعنه اللهمن حکم بین اثن»آیه مباركه فوق، به حدیث نبوی 

عمل به داوری در بعضی از موارد از جمله داوری سعد بن معاذ در اختلاف بین پیامبر )ص( و قبیله بنی قریظه و هم چنین 

ه پس از فوت عمر و داوری اجماع صحابه و عمل به آن از جمله در مورد داوری عبدالرحمن بن عوف برای تعیین خلیف

 (.88، ص 1382اند )ساكت، ابوموسی اشعری و عمروعاص در جنگ صفین استناد كرده

مشروعیت داوری اصولاً مورد تأیید فقهای بزرگ اسلام بوده و دلیل عمده بعضی از فقهای امامیه نیز برای جواز و 

-)ع( و نیز حدیث مرسله از پیامبر اسلام )ص( كه می نفوذ داوری به روایت احمد بین فضل كناسی ازكشی از امام صادق

 فرماید:

اند بدون آن كس كه بین دو نفری كه او را برگزیده»یعنی « من حکم بین اثنین فتراضیا به فلم یعدل فعلیه لعنته الله»

حمد بن فضل كناسی دلالت اند. اما به دلیل اینکه ظاهر روایت ااستناد كرده« رعایت عدالت حکم كند، لعنت خداوند بر او باد

برتعیین قاضی تحکیم و ولایت وی ندارد و حدیث مرسله نیز از سوی اهل سنت نقل شده است و همچنین این حدیث نیز 

برای بیان كیفیت حکم و لزوم رعایت عدالت از سوی قاضی است و نه برای بیان جواز قضاوت تحکیمی، فقهای شیعه عمدتاً 

 (.27، ص 1362اند )النجفی، جایز بودن آن به اجماع تمسک جسته جهت مشروعیت قاضی تحکیم و
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كنند: یکی قاضی منصوب است كه از قضات را به دو نوع تقسیم می« كتاب القضا»فقها در آثار فقهی خود و در بخش 

ر داوری شود و دیگری قاضی تحکیم )داور( است كه بدون داشتن اذن از سوی امام، اصحاب دعوی بطرف امام منصوب می

داند از قبیل بلوغ، عقل، اسلام، عدالت، كنند. قول مشهور فقها، كلیه شرایطی را كه برای قاضی منصوب لازم میوی توافق می

داند و تنها تفاوت این دو را لازم نبودن اذن و نصب از علم )اجتهاد( و ذكوریت، در مورد قاضی تحکیم نیز لازم الرعایه می

 ی تحکیم دانسته است.سوی امام در مورد قاض

دانند كه طرفین پس از در مورد اثر حکم داوری نیز باید گفت كه بعضی از فقها در صورتی حکم داور را الزام آور می

(. اما بعضی دیگر از فقها مانند صاحب شرائع، حکم داور را الزام 6صدور حکم بر آن تراضی نمایند )الموسوی خوئی، ص

اگر دو طرف دعوا بر )داوری( یک »زومی به توافق طرفین وجود داشته باشد. به گفته صاحب شرائع داند بدون آنکه لآور می

شخص توافق نمایند و دعوا را نزد وی طرح نمایند و آن شخص بین این دو داوری كند حکمش الزام آور است و به رضایت 

مورد برخی از مسائل مربوط به داوری و به ویژه  نظر از اینکه دربه هر حال صرف«. طرفین بعد از صدور حکم نیازی نیست

در مورد قلمرو آن و جایز بودن داوری در غیر اموال در میان فقها اختلاف وجود دارد، این نکته مسلم است كه اصل داوری 

نمایند  )تحکیم( از لحاظ فقهی جایز و بلااشکال است و طرفین می توانند حل و فصل دعوای خود را به قاضی تحکیم واگذار

 (.38، ص1381)سنگلجی، 

 های جایگزین حل و فصل اختلاف از لحاظ فقهیمشروعیت سایر شیوه

 تبیین جایگاه صلح و سازش از نگاه فقه اسلامی

دین مبین اسلام دین صلح و دوستی است اسلام ذاتاً دین صلح است و مصلحت اجتماعی جامعه بشری را در 

ای كه ایجاد وده است و تمام افراد جامعه را از بهترین اعمال انسانی برشمرده است به گونهزیباترین واژه ادبیاتی صلح بیان نم

 .صلح و آشتی در بین برادران دینی را از نیکوترین ویژگی های انسانیت و از اخلاق حسنه برشمرده است

یز همانند داوری، در مورد مشروعیت سازش )صلح( بین مسلمانان و جواز حل و فصل اختلافات از این طریق ن

خواند. در تردیدی وجود ندارد. آیات و روایات زیادی مسلمانان را به صلح و سازش و حل منازعات از این طریق فرا می

« انما المومنون اخوه فاضلحو بین اخویکم»)صلح بهتر است(.  .[128سوره نساء، آیه ]« و الصلح خیر»قرآن كریم آمده است : 

)همانا مومنان با هم برادرند پس میان برادران خود صلح و سازش برقرار نمایید(. در آیات دیگری  [10سوره الحجرات، آیه ]

سوره حجرات تأكید قرآن كریم بر صلح و سازش مشاهده  9سوره انفال و آیه  1سوره نساء و آیه  114و  36نیز همچون آیه 

 ی از امام صادق )ع( نقل شده است: در اصـول كاف است. در روایات اسلامی نیز به این مقوله توجه زیادی شده شود.می

هر چند در قرآن و روایـات، دروغ گـفتن مورد نکوهش قرار گرفته و این  مصلح دروغگو نیست. «بکذاب ان الصلح لیس»   

تواند به این آید؛ اما به سبب اهمیت بـرقـراری اصلاح میان مردم، اگر كسی ب رذیله اخلاقی از گناهان كبیره به حساب می

چه شخصی برای ایجاد اصلاح اسـاس، چـنان بر این  وسیله میان دو نفر صفا و صمیمیت ایجاد كند، دروغ گفتن جایز است.

وع، رود و این مـوض وغ بـه شـمار نمین او درلاح به آن بستگی داشته باشد، سخمیان مردم، سخن غیر واقعی بگوید؛ اما اص

 شود. ط نمیتر و مـؤكدتر سـاق ده و واجب جز به واجب مهماست؛ زیرا ترک دروغ واجب بودلیل وجوب اصلاح میان مردم 

مورد كه یکی از آن موارد، صلح میان افراد  3از پیامبر )ص( نیز نقل شده است كه دروغ گفتن شایسته نیست؛ جز در 

عامه الصلاه و الصیام( و یا امام صادق  و یا اصلاح ذات البین جزو بهترین عبادتها است )اصلاح ذات البین افضل من است.

ایشان به مفضل بن عمر كارگزار مالی خود  )ع( اجازه داده بودند كه نزاع بین شیعیان با پرداخت از مال آن حضرت رفع گردد.

ا دیدی از مال من : زمانی كه بین دو نفر از پیروان ما نزاعی ر« إذا رأیت بین اثنین من شیعتنا منازعه فافتدها من مالی»فرمودند: 

 «.بپرداز تا با یکدیگر آشتی كنند
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د، با پول آن حضرت، ای پیش آم امام صادق)ع( به من دستور داده است كه هرگاه میان دو نفر از شیعیان اختلاف و مشاجره

د كه امام صادق )ع( برخوردار بو -السلام علیهم-. اصلاح میان مؤمنان از چنان اهمیتی در نظر ائمه ها ایجاد كنمآشتی میان آن

بعد از اسلام هم داده بودند تا با پرداخت آن نزاع خاتمه یابد.  برای رفع اختلاف مالی شیعیان از مال خود مبلغی را اختصاص 

هایی وجود داشته كه به دادگاه صلح معروف بوده است. بعد از آن صلاحیت دادگاه صلح به مسایل خانوادگی منحصر  دادگاه

 (.161، ص 1393)حر عاملی،  ه شوراهای حل اختلاف مسولیت این كار را بر عهده دارندشد و حال هم ك

آیات و روایت مزبور نشانه اهمیت صلح و سازش در اسلام و تأكید بر حل و فصل دوستانه اختلافات در این دین 

نوان یکی از آداب شایسته آسمانی است. بالاتر از آن در بسیاری از متون اسلامی تشویق به سازش از سوی قاضی به ع

گری نماید و آنها را تواند بین اصحاب دعوا اقدام به میانجیقضاوت، مورد تأكید قرار گرفته است. به همین منظور قاضی می

اند، به سازش و حل و فصل دوستانه اختلاف ترغیب نماید و این اقدام و اختیار كه بعضی از فقها بر استحباب آن نظر داده

 (.165، ص1384گیرد )صادقی، ر مدنی نیست و امور كیفری ) جرایم تعزیری( را نیز در بر میمختص امو

ها های جایگزین حل و فصل اختلاف نیز تسری داد. زیرا در این شیوهتوان به سایر شیوهمشروعیت و جواز سازش را می    

ها گردد. نتایج حاصل از این شیوهو فصل می همچون سازش، اختلافات به صورت دوستانه و با تراضی طرفین اختلاف حل

ای كه گیرد. به لحاظ قراردادی بودن از نظر فقهی مورد تأیید است و بنابراین ادلهكه در غالب موارد در قالب قرارداد جای می

گیرد. پس طرفین ر در بر میها و لزوم وفای به عهد و پیمان دلالت دارد )مانند قاعده اوفوا بالعقود( نتایج مزبوبر اعتبار قرارداد

كنند محترم شمارند و گرنه مسئولیت قراردادی عهد اختلاف باید قراردادی را كه در خصوص حل و فصل اختلاف منعقد می

 (.453، ص1381ها مطرح خواهد شد )جعفری لنگرودی، شکن همچون سایر قرارداد

ابراز شده است و فقها قاضی تحکیم را همانند قاضی  هاییبه هر حال اگر در مورد داوری و جواز و نفوذ آن تردید

اند كه قضات تحکیم نیز باید غالب شرایط قضات منصوب را دارا ها دانسته و حکم كردهمنصوب مشمول بعضی از سختگیری

-ختگیرینماید، حداقل كلیه شرایط و سهای دوستانه حل اختلاف، اقدام میباشند، در مورد اشخاص ثالثی كه در سایر شیوه

های توان قابل اعمال دانست. این تفاوت ناشی از نحوه حل و فصل اختلاف در داوری و سایر شیوههای مزبور را نمی

پردازد و رأی وی جایگزین حل و فصل اختلاف است. همانگونه كه گفته شد، داور همچون قاضی، به تمییز حق از ناحق می

سازد. بنابراین طبیعی است كه در مورد روش داوری و شخصی كه به می همچون حکم قاضی، حقوق طرفین دعوا را مشخص

پردازد حساسیتهای زیادی وجود داشته باشد كه احیاناً حقوق اشخاص بازیچه افراد ناصالح قرار نگیرد و عدالت در داوری می

ین و تمییز حقوق برعهده خود طرفین ها مسئولیت تعیبرابر خواستها و یا ناآگاهی این اشخاص قربانی نشود. اما در سایر شیوه

 گیرد.قرار می

شخص ثالث هم اگر در این میان دخالت دارد، نقش وی تنها نزدیک كردن طرفین به هم و تسهیل حل و فصل 

اختلاف است. پس به عنوان مثال اگر در مورد داوری بسیاری از فقها عقیده دارند كه شرط رجولیت در مورد قاضی تحکیم 

-كند و تنها تلاش میتوان این حکم را به میانجی نیز تعمیم داد. چرا كه میانجی رأی الزام آور صادر نمیست، نمینیز جاری ا

-توان نتیجه گرفت كه غیر از داوری مشروعیت و نفوذ سایر شیوهكند كه اختلاف را با تراضی طرفین فیصله دهد. بنابراین می

توانند اختلافات خود را از طریق شرعی با مشکلی مواجه نیست و اشخاص میهای جایگزین حل و فصل اختلاف نیز از نظر 

 (.38، ص1382ها حل و فصل نمایند )ساكت، این شیوه
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 از دیدگاه فقه و حقوق موضوعه حجیت نظر کارشناسی

سترده، به نظر در حقوق اسلام نظر اهل خبره به طور وسیع مورد توجه قرار گرفته و در ابواب مختلف فقه به نحو گ    

اهل خبره استناد شده و مصادیق متعددی از موضوعات تخصصی كه در آنها رجوع به اهل خبره ضرورت دارد مطرح 

 شده است.

های حاصله در این دوران اثبات برخی از موضوعات از پیچیدگی خاصی برخوردار توسعه و پیشرفت با توجه به تحول،

تخصص خاص است كه با ارائه معلومات فنی و تخصصی، حقیقت موضوع  آنها نیازمند خبرویت و  شده و تشخیص

رو رجوع به كارشناسان و خبرگان جهت انجام تحقیقات و كشف واقعیت در بسیاری از مباحث  شود از این  روشن می

ن میزان حقوقی، خانوادگی و امور حسبی و.... از اهمیت بالایی برخوردار است مانند ارزیابی و تعیی اعم از كیفری،

كارشناسی خط و  او كارخانجات، تعیین ارزش سهام و سهم الشركهء شركته خسارات ناشی از تصادفات وسائط نقلیه،

 تعیین سرقفلی و حق كسب و پیشه، ه و برآورد خسارت آنها،یالمثل و امور مربوط به ابن  بها و اجرت  تعیین اجاره امضاء،

تلافات ملکی، و بسیاری از امور دیگر از اهمیت خاصی برخوردار گردیده كه حدود ثبتی و اخ  تشخیص و تطبیق و تعیین

شرایط دیگر نسبت به رسیدگی و صدور   باست توسط كارشناسان و ارباب فن معلوم گردد تا اینکه دادرس با حصول  می

 حکم قضیه اقدام نماید.

لذا موضوع  یابد. حکم نیز تقرِّر می  با تقرِّر آناز آنجا كه حکم تابع موضوع است و با تبدیل موضوع حکم نیز تغییر و 

 در واقع كارشناس، شود. تاریک و ابهام آن برطرف و چهره واقعی آن نمایان می  مجهول با تشخیص كارشناس معلوم و جهات

رو كه  كند از این  واقعه را با حصول شرایط دیگر بر موضوع حمل می  كند و حکم یابی می حکم  شناسی و دادرس،  موضوع

شود امروزه قضات به لحاظ پیچیدگی امور را  كند اهمیت آن روشن می شناسی كارشناسی می  دادرس تبعیت از موضوع  حکم

ی دهد یا نه به أاساس نظریه كارشناس ر دهند سوال آن است كه قاضی مجبور است بربه كارشناس و اهل فن ارجاع می

  میزان اعتبار وحجّیت نظریه در این نوشتار به جهت اهمیت موضوع؛ ؟عبارت دیگر نظر كارشناس حجیت دارد یا خیر

 (.338، ص 1388)درویشی هویدا،  كارشناس مورد بررسی قرار خواهد گرفت

 ادله فقهی حجیت نظر کارشناس

لذا در حقوق اسلام  فصل اختلافات بسیار كاربرد دارد و جمله ابزارهای است كه در حل و رجوع به كارشناس از

در منابع فقهی رجوع به كارشناس واهل خبره به  به احکام نیست بلکه در ابواب مختلف می توان آنرا مشاهده كرد و مربوط

 دیگر معصومین )ع(، و روایاتی از رسول اكرم )ص( یاتی از قرآن كریم،آتوان در طرق مختلف به آن اشاره شده است می

 گردد.بیان می جستجو كرد كه در ذیل مختصراٌ اجماع و بنای عقلاء

 کتاب

 دلالت كنند عبارت است از: رجوع به اهل خبره )كارشناس( توانند برجمله آیات قرآن كریم كه می از

ز تو نفرستادیم و پیش ا» (.43/ 16نحل ) تَعْلمَُونَ( لالًا نوُحِی إِلَیهِْمْ، فسَْئَلوُا أَهلَْ الذِّكْرِ إِنْ كنُْتُمْ جارِ مِنْ قبَْلِکَ إِلا ناأَرْسَلْ ما)وَ  

این آیه بدان ظهور دارد این است  اما آنچه در «دانید انایان پرسش كنید اگر نمىكردیم، پس از د جز مردانى كه به آنان وحى مى

در این آیه  كه شخص ناآگاه باید از افراد آگاه پرسش كند تا براى وى و لو به صورت اجمال، علم و آگاهى حاصل شود.

جوب قبول و ترتیب اثر بر اوست و الا پرسش بیهوده است و هنگامى كه قبول جواب پرسش وجوب پرسش مستلزم و

بیان كنند[ پذیرش آن واجب است،  -دانایان -واجب باشد هر چیزى كه پرسش از آن صحیح است ]در صورتى كه اهل ذكر

 .ا گفته باشندزیرا خصوصیتى در این نیست كه حتما قبل از پاسخ پرسش شود و در پاسخ پرسش مطلبى ر
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بر حجیت و اعتبار نظریه و   رو دلالت  ظهور در اهل خبره داشته از این «اهل الذكر» همانا در كلام خداوند تعالی

كسانی هستند تفسیرهای مختلفی در بین مفسران مطرح شده   چه «اهل الذكر» در خصوص اینکه گزارش اهل خبره دارد.

آن است   و لکن نظر صحیح و صواب از اسامی قرآن است... «ذكر» اند به جهت اینکه هتفسیر نمود  بعضی آن را به قرآن است.

 «اهل الذكر» یک از این احتمالاتی كه در تفسیر هر همان صاحبان علم و دانش و بینش هستند، «اهل الذكر» كه مقصود از

چنانچه این شیوه متداولی در بسیاری از  باشد. بیان مصداقی از مصادیق آن بوده و در واقع تفسیر آیه به مصداق می اند، گفته

معنای   كه ذكر در لغت به  باشد این است همان اهل خبره می «اهل الذكر» تفسیری و نیز روایات است و اینکه چرا  كتابهای

د كلام باشد بدون تقیّد و خصوصیّتی و ملاحظهء موارد استعمال این ماده و مشتقات آن در قرآن كریم مانن مطلق علم می

آیه   در این «اهل» بنابراین منظور و مقصود از كلمه دهد. بر آن شهادت و گواهی می «یتذكرون  لعلکم» خداوند تبارک و تعالی

ای از مسایل، متخصص بودن نسبت به یک  كسی كه عالم و دانا باشد در موضوعاتی از موضوعات و مسأله این است كه هر

  .(230ص ،1416ن جهت رفع جهل بدان رجوع كرد )مکارم شیرازی تواكه می كندبیان می موضوع را

 .( 43/ 19مریم ) -اطاً سَویًِّا(ٰ  لَمْ یَأْتِکَ، فَاتَّبِعْنِی أَهْدکَِ صِر ماءَنِی مِنَ الْعِلْمِ جا)ا أبَتَِ إِنِّی قَدْ        

به راه  را تو پیروى كن تا پس مرا داده نشده، تو به من علومى داده شده كه به «ابراهیم خلیل الرحمن )ع( به نقل از»پدر  اى» 

و آیه بر وجوب  گرددیه معنی مناقشه در استدلال به گفتار ابراهیم خلیل )ع( به پدرش روشن میآدر این  «راست هدایت كنم.

 دانند دلالت دارد. اطاعت و پیروى از افراد آگاه و دانا در مسائلى كه مى

 رجََعوُا إِلَیهِْمْ لَعَلَّهمُْ ذائِفَةٌ لیَِتَفَقَّهوُا فِی الدِّینِ، وَ لیُِنْذِروُا قوَْمهَُمْ إِطانَفَرَ مِنْ كلُِّ فِرقَْةٍ مِنهُْمْ  لایَنْفِروُا كاَفَّةً، فَلوَْ نَ الْمؤُْمنُِونَ لِكا ماوَ )

 .(122/ 9توبه )-یَحْذَرُونَ(

كنند تا مسائل دینى را فرا  اى از آنان افرادى كوچ نمى فرقهچنین نیست كه مؤمنان همه به یکباره كوچ كنند، پس چرا از هر 

  -بگیرند

در  و آنگاه كه به نزد قوم و عشیره خود برگشتند آنان را انذار كنند، شاید از نافرمانى خداوند حذر كنند. در دین تفقه كنند

آن، ابتدا یادگیری و سپس بیان احکام  توان آن را فقط در مورد احکام الهی منحصر دانست، اگرچه مورد مورد این آیه نمی

)فامرهم ان ینفروا  فرماید: الهی بوده است. روایت عبد المؤمن انصارى به نقل از امام صادق )ع( است كه در تفسیر این آیه مى

رسول خدا خداوند سبحان آنان را مأمور نموده كه به نزد » اللِّه )ص( فیتعلِّموا ثم یرجعوا الى قومهم فیعلِّموهم( الى رسول

 .(101ص ،1409 )عاملی، «اسلام را[ فرا بگیرند، آنگاه به نزد قوم خود بازگردند و به آنان بیاموزانند ]مسائل )ص( بروند و

  سنت

اند.  روایاتى متعددی در مورد اهل خبره در ابواب مختلف وارد شده و ضمن آن برخى از شیعیان را به برخى دیگر ارجاع داده

باشند، این گونه روایات نیز زیادند  فراد صاحب فن )اهل خبره( است كه دارای تخصص و مورد اطمینان مىدر مقام بیان ا و

كلینى از محمد بن عبد اللِّه حمیرى و محمد بن یحیى جمیعا از عبد اللِّه بن جعفر  كه به مواردی از آنها اشاره خواهیم كرد.

قى )ع( روایت نموده كه از آن حضرت پرسش كردم و گفتم: با چه حمیرى، از احمد بن اسحاق، از ابى الحسن امام على ن

 ها و دستورات دین را بگیرم، و قول چه كسى را قبول كنم؟ حضرت فرمود: كسى مراوده داشته باشم یا از چه كسى برنامه

گوید، از سوى من به  رساند از من است و آنچه از من براى تو مى كه از من به تو مىا رعمرى مورد اعتماد من است، آنچه »

روایتى كه عبد العزیز بن  «.تو گفته، پس از وى شنوائى داشته باش و او را پیروى كن، چرا كه او مورد اطمینان و امین است

توانم  گوید به آن حضرت عرض كردم: من نمىاند كه می مهتدى و حسن بن على بن یقطین هر دو از امام رضا )ع( نقل كرده

هاى دینم را از شما سؤال كنم، آیا یونس بن عبد الرحمن مورد اعتماد است  م خدمت شما برسم و آموزشهر موقع كه خواست

 فرمود: بلى.  هاى دینم را از وى سؤال كنم؟ كه آموزش
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بعضکم  انما اقضی بینکم بالبینات و الایمان، و»به همین مسئله اشاره دارد:  آله و  علیه  الله روایت معروف از پیامبر گرامی صلی

در بین شما بر اساس  ؛«الحن بحجته من بعض، فایما رجل قطعت له من مال اخیه شیئا، فانما قطعت له به قطعة من النار

كنم، بعضی از شما در آوردن دلیل تواناتر از برخی دیگر است. اگر به ناحق و با توجه به دلیل،  سوگند و شاهد قضاوت می

  .(27ج  1413ام. )عاملی ، ت كه یک قطعه از آتش دوزخ را به او دادهمالی را به او بدهم همانند این اس

برای  شود وبا توجه به این كه روایات میزان اعتبار رجوع به اهل فن ومتخصص مورداطمینان برای رفع جهل مشخص می

ند كه حاكم شرع برای كشف امبین این نکته العقول امیر المومنین)ع( اشاره كرد. های محیرتوان به قضاوتنمی شد روشن تر

مواردی  ناگفته نماند كه خصوصیات و توان استفاده كند ومی ایمان( نیز )بینات و واقعیت و مجرم از وسایل و ابزارهایی بجز

 در حقیقت به عنوان )قضیه فی واقعه( بوده است. هر چند قابل تکرار نیستند و اند،كه موضوع بررسی آن حضرت قرار گرفته

 توان از آن بهره كلی گرفت.حال می با این و

دستگاه  كه كندایمان( انجام یافته است به خوبی روشن می )ع( كه با وسایل و ابزاری جز )بینات و های حکیمانه مولاقضاوت

 احقاق حق مظلومان و ی صحیح وأر صدور بایست دست به ابتکارات محققانه بزند وجامعه می نیاز رافع؛ و قضایی مفید

 دقت كمال جدیت برای كشف حقیقت بکوشد و صرف حوصله و با های حکیمانه دریغ نورزد. واتخاذ روش یدگان ازستمد

عهده قضات نهاده شده  ناموس جامعه به حفظ جان مال و زیرا یاری بجوید فنون مختلف تخصص دارند از اشخاصی كه در

های محرومیت های ستمگران وتندروی از لاسغب مظلوم( هرگزاست كه )لایقارواعلی كظه ظالم وده آنان پیمان گرفته ش از و

 .(265-266) باقر موسوی، ص  رامش نیابند.آستم گشیدگان چشم فرو ننهند و 

ابواب  اند دركرده و از آن سخن به میان آورده اهل خبره استناد موضوعات مختلف به نظر فقها، در موارد متعدد و

، عبارات نظر اهل خبره و سایر اهل فن و مهارت، مورد توجه قرار گرفته است. این مطلب، معاملات، دیات مختلف فقه مانند،

سازد. وانگهی با توجه به شیوه فقها كه كمتر به بیان اصول و  اهمیت فراوان و كاربرد وسیع نظر اهل خبره در فقه را نمایان می

در  اند ق خاص، احکام و قواعد كلی را تبیین كردهاند در ضمن مسائل و مصادی قواعد كلی به صورت متمركز پرداخته

خصوص نظر اهل خبره نیز این مطلب به صورت متمركز مورد بحث واقع نشده بلکه در ضمن مصادیق احکام كلی آن نیز 

ح بیان شده است. بنابراین در فقه، مباحث مربوط به نظر اهل خبره به ویژه در باب اجتهاد و تقلید و در باب معاملات مطر

 شده است.

قرار داده است كه در صورت محرز شدن آن شرایط،  در حقوق موضوعه، قانونگذار جهت اعتبار نظر كارشناس شرایطی را

مکلف بودن قاضی به ترتیب اثر دادن نظر كارشناس  داند ولی وجود این شرایط هیچگونه دلالتی بركارشناس را معتبر می نظر

لذا قاضی در صورت لزوم به نظر كارشناس استناد خواهد كرد  وضاع واحوال محقق ندارد. وموارد عدم مطابقت با ا در غیر از

كارشناس، اظهار نظری بیش نیست و قاضی نسبت به قبول یا رد آن مخیر است. و در اصل قاضی بر اساس ر نظچرا كه 

ه در كتاب سوم قانون مدنی نامی از ما، اگرچ در حقوق كشور اختیار وسیع خود به بررسی و ارزیابی ادله خواهد پرداخت.

شناسی به عنوان یکی از ادله اثبات دعوی مورد توجه قرار گرفته و  شناسی برده نشده، در قانون آئین دادرسی مدنی، كار كار

وع بیان شده است. از مجم -شناسی  از جمله قوانین مربوط به كار -احکام مربوط به آن در قانون یاد شده و در قوانین دیگر 

شناس و موضوع  شناس و انتخاب كار شود كه چگونگی ارجاع به كار شناسی چنین نتیجه گرفته می مواد قانونی مربوط به كار

ها  ها است وعدم رعایت آن شناس مبتنی بر آن شناس تابع احکام و شرایطی است كه اعتبار نظر كار شناسی و نظر كار كار

رسد كه در شرایط فعلی و تخصصی شدن امور و تفکیک  در پایان به نظر می .شود شناس می اعتباری نظر كار موجب بی

، پزشکی و تصادفات های صنعتی، های دادگستری )مخصوصاً در زمینه تخصص و همچنین با توجه به پیچیده شدن پرونده
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اشته باشد مگر اینکه با ای جز استناد به نظریه كارشناس متخصص ند غیره كه قاضی هیچ تخصصی در این زمینه ندارد( چاره

 ایراد نظر و دلایل موجه، عدم مطابقت نظریه كارشناسی با اوضاع و احوال محقق و معلوم گردد.

 ین حل و فصل اختلافهای جایگزشیوهاقسام 

آور بودن یا نبون نتیجه های جایگزین حل و فصل اختلاف بر مبنای الزامهای مهم، تقسیم شیوهبندی یکی از تقسیم

 های جایگزین به دو دسته قابل تقسیم است:طرف است. به موجب این معیار شیوهظر شخص ثالث بین

 موقت داشته باشد و یا دائمی باشد:تواند اثر آور است، این الزام میهایی که رأی شخص ثالث برای طرفین الزامشیوه

 3داوری -1

 4«های موقت الزام آورراه حل»كارشناسی -2

 «های موقت الزام آورراه حل»5ت بررسی اختلافأهی -3

 هایی که حل و فصل اختلافات منوط به توافق طرفین است:شیوه

 6مذاكره -1

 7میانجیگری -2

 8سازش -3

از توان بر شمرد، ها قابل توجه هستند. دهها روش جایگزین را میحتی اگر به قلمرو قراردادی بسنده كنیم تعداد این روش

بینی های معمول و پرطرفدار برای حل اختلافات پیشهای ذكر شده از روششهای حل اختلاف جایگزین، رومیان شیوه

 پردازیمكه در مقاله حاضر سعی در بررسی این چند مقوله داشته و به توضیح و تفسیر مختصر این موارد میشوند. می

 .(178، ص 1389)مولایی، 

 داوری 

های داوری كه ویژگی مکان به طور مفصل توضیح دهیم.شود داوری را در حد ابا توجه به اهمیت این شیوه سعی می

گردد. امروزه داوری بخش جدایی ناپذیر حقوق تجارت كند، تشریح میهای حل و فصل اختلاف جدا میآن را از سایر روش

 یافته الملل از طریق داوری توسعه و بسطهای مربوط به حقوق تجارت بیندهد و بسیاری از نهادالملل را تشکیل میبین

المللی مبنی بر ارجاع اختلافات خود به داوری به جای دادرسی امری است. توافق بازرگانان و فعالان اقتصادی در عرصه بین

گردد. های معاملات میشود و باعث افزایش هزینهشود و مقاومت در برابر آن رفتاری خلاف متعارف تلقی میعادی تلقی می

 و همچنین در تجارتا باشد كه در حقوق اكثر كشورهش جایگزین حل اختلاف داوری میترین و مشهورترین روقدیمی

المللی از طریق داوری حل و فصل معمولاً دعاوی بزرگ بین، مقررات خاصی در مورد داوری تدوین شده است المللی،بین

 .شوندمی

داور یا داوران به عهده طرفین اختلاف است  باشد. با این تفاوت كه تعییناین شیوه بسیار به شیوه قضایی نزدیک می

های شود كه ضمن كلی نگری به شیوهحال آنکه در شیوه رسیدگی قضایی طرفین اختیاری در تعیین قاضی ندارند. ملاحظه می

چون نتیجه جایگزین، به نتایج حاصل از آنها نیز اعتبار قراردادی داده شده است، و اكثر نویسندگان این كتب بر این باورند كه 

                                                           
1- Arbitration 

2- Expert determination 

3- Dispute review board 

4- Negotiation 

5- Mediation 

6- Conciliation 
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تر از یک قرارداد ندارد و در رسد، ارزشی فراهایی رسیدگی در قالب یک سند یا یک قرارداد به امضای طرفین میچنین شیوه

دانند تا در مراجع قضایی یا داوری گیرند. لذا در صورت عدم اجرای چنین سندی، بر طرفین لازم میحکم رأی داور قرار نمی

  (.176، ص 1389ی، )مولای طرح دعوا نمایند

 ،های دیگرخلاف روش بر ،لاًوا زیرا: گزین حل اختلاف دیگر دارد.ایهای جداوری تفاوت عمده و ماهوی با روش

حل اختلافشان داده  های متناسب برای نحوههای دیگر تنها پیشنهاد و مشاورهنماید در حالی كه در روشی صادر میأداور ر

در موارد استثنایی  ءی داور الزامی و به جزأر ،ثانیاً ین با رضایت خودشان سازش نمایند.شود كه طرفشود و تلاش میمی

آور های دیگر از قطعیت و قدرت الزامباشند در حالی كه تصمیمات شیوهملزم به اجرای رأی داور میقطعی بوده و طرفین 

و اجرای رأی داور و همچنین در ی أصدور ر دگی،رسی مقررات خاصی در مورد نحوه انتخاب، ،ثالثاًباشند. برخوردار نمی

، 1381توسلی جهرمی،) شودچنین مقرراتی یافت نمی هاسایر شیوهمورد نحوه اعتراض به رأی داور وجود دارد ولی در 

 (.369ص

 ای نهادهای مشابهتفکیک داوری از پاره

های جایگزین به بعد با ابداع و رواج شیوه 1970ترین روش حل اختلاف بود. اما از دهه میلادی اصلی 1970تا دهه 

دیگر، به دلیل كم هزینه و سرعت بالا و سایر مزایایی كه این روشها نسبت به داوری دارند روشهای مزبور نسبت به داوری از 

واقع  شود و دراولویت برخوردار بوده و تنها زمانی كه سایر روشهای جایگزین با شکست مواجه شدند به داوری مراجعه می

 .(Howard Klein, op.cit, p.3)شود داوری به عنوان آخرین گزینه برای حل اختلافات به كار گرفته می

در ابتدا باید خود نهاد داوری را از قرارداد داوری جدا كرد و با وجود نزدیکی و ارتباط این دو نباید آنها را یکی 

شوند كه اختلاف و دعوای تحقق یافته و یا احتمالی خود متعهد می دانست. قرارداد داوری عقدی است كه بر طبق آن افرادی

نظر شخص یا اشخاصی غیر از مراجع رسمی قضایی واگذار نمایند. این تعریف با آنچه بین كارفرما و را به رسیدگی و اظهار 

آنان اختلافات احتمالی  كند. چرا كهشرایط عمومی پیمان به صورت شرط ضمن عقد آمده مطابقت می 53پیمانکار در ماده 

، 1389اسماعیلی هریسی، )اند خود را به رسیدگی و اظهار نظر شورای عالی فنی كه از مراجع غیر قضایی است، واگذار نموده

ها و به . اما خود داوری به عنوان یک تأسیس حقوقی، روشی است كه اختلافات ارجاع شده را در خارج از دادگاه(429ص 

خاصی كه برگزیده طرفین اختلاف و یا منتسب به اراده طرفین كه از نظر معلومات و اطلاعات فنی یا وسیله شخص یا اش

نمایند. در و به صورت ترافعی حل و فصل می« باشد.شهرت به درستکاری و امانت و مورد اعتماد مخصوص آنها هستند، می

طبق قاعده كلی ارجاع اختلافات به داوری باید با توافق بعضی از تعاریف داوری مرز میان این دو نادیده گرفته شده است. 

توانند قبل از بروز اختلاف یا پس از آن و به صورت طرفین همراه باشد و ارجاع اجباری جنبه استثنایی دارد. طرفین می

، 1378دفتری، ینمت) قرارداد مستقل و یا شرط ضمن عقد توافق كنند كه اختلافات خود را از طریق داوری حل و فصل نمایند

 (. 76ص

 کارشناسی-2

های مختلف مفید تواند در وضعیتها میحضور كارشناسان با دانش ویژه در امور فنی، حقوقی، مالی و سایر زمینه

كارشناس شخصی است كه به مناسبت علم یا شغل یا كسب دارای »واقع شوند. در تعریف كارشناسی آمده است كه: 

. فقیهان از دیر باز اهمیت كارشناسی را دریافته بودند (562، ص 1381جعفری لنگرودی، )« شدمعلومات و تشخیص لازم با

های واقع و حتی فهم خواست و شدند كه برای تحقیق درباره دلایل تقدیم شده و شناخت امارهچرا كه گاه قضات ناچار می

ماری بخواهند كه مساحت یا بهای زمینی را معین سازد دفاع دو طرف دعوا از آن استفاده كنند. به عنوان مثال از كارشناس مع

 .(109، ص1385كاتوزیان، )گیری كند های اختصاص یا اشتراک دیوار فاصل میان دو ملک را استخراج و از آنها نتیجهیا قرینه
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ه ای یافتامروزه با تخصصی شدن موضوعات و گستردگی موضوعات استفاده از تخصص این افراد نیز اهمیت ویژه

آور باشد. در مورد اینکه حکم كارشناسی الزاماست. این شیوه در مقایسه با داوری و رسیدگی قضایی سریعتر و ارزانتر می

آور موقت داشته باشد. یعنی تا زمانی كه طرفین درباره آن موضوع توانند اثر الزامآور، باید گفت كه گاه میاست یا غیر الزام

اند و رأی داوری حکم كارشناسی را نقض ننماید یا طرفین توافق جدید كه متضمن شروط هرسیدگی داوری را آغاز نکرد

 .(68، ص1388درویشی هویدا، )باشد الاجرا میمتفاوتی باشد منعقد ننماید حکم كارشناسی میان طرفین معتبر و لازم

توانند قبل از ن است. طرفین میهای ای. دی. آر اصولاً مستلزم توافق طرفیحکم كارشناسی نیز همچون سایر شیوه

حدوث اختلاف و به هنگام انعقاد قرارداد توافق نمایند كه هر گونه اختلاف مربوط به آن قرارداد از طریق حکم كارشناسی 

حل و فصل شود. هم چنان كه این اختیار را دارند كه پس از حدوث اختلاف و بی آن كه قراردادی میان طرفین وجود داشته 

ختلاف منشاء قراردادی داشته باشد حکم كارشناسی را به عنوان شیوه حل و فصل اختلاف برگزینند. به طور معمول باشد و ا

نماید در یک شرط كه بخشی از قرارداد كتبی به شمار موافقتنامه حکم كارشناسی كه اختلاف طرفین را به این شیوه ارجاع می

ای كه های مختلفی به خود بگیرد. نکتهتواند حسب توافق طرفین حالتز میشود. شروط ارجاع اختلاف نیرود گنجانده میمی

باید در خصوص ارجاع اختلافات بدان توجه داشت این است كه حکم كارشناسی جهت حل و فصل كلیه اختلافات به كار 

تخصصی باشد. ماهیت این شیوه تنها برای اختلافاتی مناسب است كه موضوع آنها فنی و  (.32، ص1381جنیدی، )رود نمی

ای است كه به جای رسیدگی و تحقیقات قضایی، نظر تخصصی و كارشناسی را لازم دارد. دادگاه این قبیل اختلافات به گونه

توانند به حکم كارشناسی ارجاع عالی استرلیای غربی در یکی از دعوای طرح شده اظهار داشته است كه كلیه موضوعات نمی

شیوه جایگزین حل و فصل اختلاف است كه برای حل و فصل اختلافات و مسائل ماهوی  شوند. حکم كارشناسی یک

كه در آن كارشناس به نحو مقتضی دارای صلاحیت و تخصص باشد مناسب است. با توجه به این كه در قوانین « موضوعی»

های تواند در زمینهسی میكارشنا های قضایی لازم برخوردار نیست.فعلی حکم كارشناسی، بر خلاف داوری، از حمایت

های تجاری، كمک به حل و فصل دوستانه اختلافات و یا در ارتباط با مختلفی از جمله برای رفع بلاتکلیفی و ابهام در فعالیت

-گرفته شود. خدمات كارشناسی چه به صورت مستقل و چه به عنوان نقش تکمیلكار  دعوایی كه در داوری طرح شده، به

 Douglas Jones, expert determination and). تهای حل اختلاف، هر دو ارزشمند اسروشكننده سایر 

arbitration, p. 22)  
 9هیأت )کمیته( بررسی اختلاف-3

های استفاده از كارشناسان در حل و فصل هیأت بررسی اختلاف نیز همچون روش حکم كارشناسی یکی از شیوه

اند. مهد تولد كمیته حل یسندگان آن را جزئی از روش حکم كارشناسی به شمار آوردهباشد و حتی بعضی از نواختلافات می

سال از آن به عنوان ابزار جلوگیری از بروز اختلاف و حل اختلافات  30اختلاف، ایالات متحده آمریکاست، جایی كه بیش از 

شده است. دهای ساخت زیرزمینی استفاده میهای ساخت سد، مدیریت آبی و قراردادر امور مهندسی شهری به ویژه در پروژه

اشاره كرد كه در آن از هیأت  1960توان به پروژه سد مرزی واشنگتن در دهه از قدیمی ترین نمونه پروژه در این زمینه، می

پس از  فنی مشاورین مشترک دو طرف خواسته شد تا عملیات ساخت را اداره و نسبت به اختلافات تصمیم گیری كنند.

های آن ف، در دیگر پروژهتدریج استفاده از كمیته حل اختلابه یت این شیوه در پروژه فوق در ایالات متحده امریکا، موفق

ها بوده است هر چند حوزه استفاده از آن، به سایر زمینه "صنعت ساخت  "های حل اختلاف كشور مرسوم شد. زادگاه كمیته

های سنگین ساختمانی كه های امتیاز بهره برداری بلند مدت، پروژهی، پروژهتسری یافته و هم اكنون در صنعت خدمات مال

 , "Peter H.J Chapman, "Dispute Boards)گیرد.باشد، مورد استفاده قرار میمستلزم، وقت و هزینه زیاد می

                                                           
7- Dispute review board 
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International construction law Review, vol2, February 2005, p 24) آور الزام همچنان كه خواهیم دید

آور بودن نظر بودن یا نبودن نتیجه كار هیأت همانند حکم كارشناسی بسته به توافق طرفین است كه در بیشتر اوقات بر الزام

ها كه متشکل از كارشناسان و غالباً مهندسان مجرب و مرتبط با موضوعی كه ساخت و ساز در این هیأت شود.هیأت توافق می

كند و بر كلیه امور مربوط به پیشرفت پروژه نظارت شود است، در آغاز پروژه فعالیت خود را آغاز میخصوص آن انجام می

 دارند.

هرگونه اختلاف  نماید.اعضای هیأت به طور منظم از پروژه بازدید و جلسات منظمی را در محل پروژه برگزار می 

به دلیل آشنایی هیأت با  هاست. ترین ویژگی این هیأتاصلیتوانند با علم كافی حل و فصل نمایند كه آن پیش آمده را می

های بررسی ها بسیار بالاست. به كارگیری هیأتجزئیات كار و همچنین اعتماد طرفین به هیأت، میزان موفقیت این هیأت

زیرا به دلیل اشراف كند. بر از اتلاف وقت و هزینه طرفین جلوگیری میهای سنگین، پیچیده و زماناختلاف به ویژه در پروژ

گیری آن به هیأت، اختلافات به سرعت هیأت بر پروژه و آشنایی آن با جزئیات كار و ارجاع اختلاف در مراحل اولیه شکل

شوند. همچنین نقش نظارتی هیأت و ارائه پیشنهاد به طرفین در صورت وجود ناهماهنگی و اختلاف عقیده حل و فصل می

ها نقش پیشگیری از ایجاد اختلافات اختلافات فرصت بروز پیدا نکنند و از این لحاظ این هیأتشود كه میان آنها موجب می

 را بر عهده دارند.

تر از همه اینکه، به دلیل نقش پیشگیرانه هیأت و نیز حل اختلاف در زمان سریع، توقف كار و اختلال در اجرای مهم

كه این هیأت مورد توجه بعضی از مؤسسات فعال در امر حل و فصل همین امتیازات سبب شده است : پروژه رخ نخواهد داد

المللی پس از قواعد داوری؛ ای. دی. آر و كارشناسی در آخرین اقدام خود، مقرراتی اختلافات قرار گیرد. اتاق بازرگانی بین

 .(28، ص 1390)محبی و انیسی الهام،  های بررسی اختلاف وضع نموده است.در خصوص هیأت

 هیأت و نحوه انتخاب اعضای آن ترکیب

همان گونه كه هیأت داوری متشکل از یک یا چند داور مرضی الطرفین است، كمیته حل اختلاف نیز از یک یا چند 

هایی كه اعضای كمیته حل اختلاف رغم تمام تلاشعلی نفر افراد آشنا با ماهیت و نحوه اجرای قرارداد تشکیل شده است.

دهند، وقوع اختلاف امری اجتناب ناپذیر است. مبنای انتخاب اعضای كمیته حل اختلافات انجام می برای جلوگیری از بروز

 سازد.طرفی و استقلال آنها را در تصمیم گیری تضمین میاختلاف كه همان تراضی طرفین است، بی

ع كرده و با لمس نزدیک های محلی، شخصاً اظهارات طرفین را استماقبل از بروز اختلاف، اعضای كمیته در بازدید

كنند. در طول مدت ها در مقام تصمیم گیری با سهولت بیشتری در خصوص صحت و سقم اظهارات تصمیم گیری میواقعیت

گیرد و در صورت درخواست طرفین، به صورت غیر ماند، حق الزحمه خود را نیز از آنها میقرارداد، همراه طرفین باقی می

نمایند و چنانچه تصمیم گیری وی لازم باشد، نسبت به ات ناشی از قرارداد با آنها كمک میرسمی در حل و فصل اختلاف

ای اتخاذ خواهد كرد. در واقع، امروزه كمیته حل اختلاف اختلاف موجود، متناسب با مفاد قرارداد، تصمیم مناسب و منصفانه

اجرای قراردادهای بلند مدت و میان مدت به وجود  به یک مکانیسم استاندارد برای حل و فصل اختلافاتی كه در طول مدت

 :Dispute Board Rules" , International Chamber of commerce. ICC no" )آمده، تبدیل شده است.

publication 824, p5"). شود كه كمیته حل اختلاف مورد نظر، معمولاً در از مجموع تعاریف فوق، این چنین استنباط می

كند كه به كمیته دائمی حل اختلاف معروف است. ركن دیگر كمیته حل د تشکیل شده و شروع به كار میابتدای قراردا

اختلاف بر اساس تعاریف فوق، لزوم درخواست هم زمان طرفین از كمیته برای رسیدگی به اختلاف است. اما باید توجه شود 

د دارد كه پس از انتخاب اعضای كمیته در بدو قرارداد، به ای جهت ارجاع اختلاف به كمیته حل اختلاف، وجوكه موافقت نامه

-رسد و به موجب آن حدود حقوق و تکالیف هر یک از آنها در قبال یکدیگر مشخص میامضای طرفین و اعضای كمیته می
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وی رسد پس از بروز اختلاف، لزومی به درخواست مجدد طرفین جهت رسیدگی به اختلاف از سشود، بنابراین به نظر می

كمیته مزبور وجود نداشته باشد. چون طرفین بدواً با امضای قرارداد اصلی كمیته مذبور را به عنوان حل و فصل كننده 

نمایند، اند و سپس با امضای موافقتنامه ارجاع به آن كمیته كه با هر یک از اعضای كمیته جداگانه منعقد میاختلافات پذیرفته

 لاف، نسبت به آن تصمیم گیری كند.اند تا در صورت بروز اختودهمجوز لازم را به كمیته اعطا نم

بنابراین از حیث  لذا ارجاع اختلاف از سوی یک از طرفین و نه هر دو طرف، برای شروع رسیدگی كافی است.

ر اوصاف، اعضای كمیته حل اختلاف باید دارای دو وصف اساس، استقلال و بی طرفی )انصاف( كه از اوصاف اساس یک داو

است، باشند. صرف نظر از مبانی مشترک موجود در مرحله تشکیل كمیته حل اختلاف با نهاد داوری، مهمترین فایده عملی در 

نزدیک كردن ماهیت نهاد داوری با كمیته حل اختلاف، در مرحله آثار تصمیمات و اجرای تصمیمات كمیته حل اختلاف است 

 (.66، ص1390)انیسی، 

 

 اختلافهای حل انواع هیأت

 گیرد كه عبارتند از:المللی سه گونه هیأت را در بر میهای حل اختلاف اتاق بازرگانی بینهیأت

 

 الف( هیأت بررسی حل اختلاف

شود و با طرز برخورد توافقی یا اجماعی به منظور حل هیأت بررسی اختلاف در مورد اختلافاتی كه به آن ارجاع می

روز از تاریخ دریافت پیشنهاد هیأت  30كنند كه اگر ظرف نماید. طرفین از قبل توافق میو فصل اختلاف پیشنهاد ارائه می

آور برای حل اختلاف هیچ یک از طرفین نارضایتی خود را نسبت به پیشنهاد ارائه شده اعلام نکند پیشنهاد میان طرفین الزام

تواند در صورت توافق اختلاف را در ضی میخواهد بود. در صورت اعلام نارضایتی ظرف مهلت مشخص شده، طرف نارا

گیری دیوان داوری یا دادگاه طرفین ممکن است به طور اختیاری پیشنهاد را داوری و یا دادگاه طرح نماید. در طول تصمیم

 (.77، ص1388اجرا نمایند اما اجباری بدین كار ندارند )درویشی هویدا، 

 10هیأت حل اختلاف برای اتخاذ تصمیمب( 

وافق قراردادی، طرفین باید تصمیم هیأت را بدون تأخیر به موقع اجرا گذارند. چنانچه یکی از طرفین نارضایتی طبق ت

خود را نسبت به تصمیم اعلام نماید تصمیم به داوری یا دادگاه ارجاع خواهد شد اما طرفین در این فاصله به اجرای تصمیم 

ریخ دریافت تصمیم، هیچ یک از طرفین نارضایتی خود را اعلام ننماید از تا 30مانند. چنانچه ظرف هیأت ملزم باقی می

 (73، ص1390طرفین باید تصمیم هیأت را محترم شمارند )انیسی، 

 11هیأت حل اختلاف مرکبج( 

كند اما اگر هر یک از طرفین درخواست كند این هیأت به طور معمول نسبت به اختلافات ارجاع شده پیشنهاد ارائه می

تواند تصمیم اتخاذ نماید. در صورت درخواست یکی از طرفین و اعتراض طرف دیگر، یگر بدان اعتراض نکند میو طرف د

كند كه آیا پیشنهاد ارائه نماید یا تصمیم اتخاذ نماید. اختلاف اساسی میان پیشنهاد و تصمیم این است هیأت خود بررسی می

                                                           
8- Dispute Adjudication Board- DAB 

9- Combined Dispute Board- CDB 
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كند كه هیچ هستند در حالی كه پیشنهاد در صورتی جنبه الزامی پیدا میكه طرفین بلافاصله ملزم به رعایت و اجرای تصمیم 

 .12یک از طرفین ظرف مهلت مشخص شده بدان اعتراض ننمایند

 های مبتنی بر توافق طرفینشیوه

هایی است كه یا شخص ثالث حضور و دخالت ندارد گیرد شیوههایی كه در این مبحث مورد بررسی قرار میشیوه

آور بر طرفین تحمیل نماید و یا اگر شخص ثالث هم در جریان حل اختلاف حضور دارد نقش تا نظر الزام )روش مذاكره(

وی تنها تسهیل حل اختلاف و كمک به طرفین در حصول توافق است. چنانچه در این روند، شخص ثالث نظر و راه حل نیز 

 گردد.زم الاجرا میآور نداشته و تنها با توافق و رضایت طرفین لانماید جنبه الزام

 13مذاکره -1

 اهمیت مذاکره در حل و فصل اختلافات

شوند و اگر طرفین بتوانند در همان ابتدا این اختلافات در قراردادهای ساختمانی اكثراً از مسائل كوچک شروع می

بهترین ابزارهایی  اختلافات را بر طرف نمایند كمک بزرگی در اجرای پروژه خواهند نمود. مذاكره مستقیم طرفین یکی از

تواند اختلاف را حل و فصل و جلوی پیشرفت آن را بگیرد به همین منظور طرفین قراردادهای است كه در همان ابتدا می

دهند. بدین ترتیب طرفین قبل از هرگونه اقدام و ساختمانی نخستین راه حل برای حل اختلافات خود را مذاكره قرار می

های حل اختلاف باید به طور مستقیم در مورد حل اختلافات خود مذاكره كنند سایر روشارجاع اختلاف به داوری یا 

 (.181، ص 1389مولایی،)

مذاكرات و شکست  قبل از انجام مذاكره حق انجام اقدامات بعدی را ندارند و تنها در صورتبه عبارت دیگر طرفین 

در غیر  و رجع خاصی را در قرارداد تعیین كرده باشند از طریق آنتوانند اختلافات خود را در صورتی كه مادامه اختلافات می

جنبه ، مهمترین مزیت مذاكره مستقیم و دوستانه طرفین (.480ص ،1377 هنیزی،) این صورت با مراجعه به دادگاه حل نمایند

د از بروز اختلافات بزرگتر واننتو در واقع طرفین با نشان دادن حسن نیت و انعطاف در مذاكرات می باشدپیشگیرانه آن می

های جایگزینی، شخص ثالث هیچ نقشی نداشته، بار انجام خلاف دیگر روشدر این شیوه حل اختلاف، بر نمایند جلوگیری

، خاص توان گفت مذاكره سریع و بدون تشریفاتبه طوری كه میمذاكره و حل و فصل دعاوی تماماً بر دوش طرفین است. 

های جایگزین معمولاً نخستین روشی است كه . در میان شیوهاختلاف است لترین روش حو محرمانه ارزانترینالزامی، غیر

 شود.طرفین به دست ثالث جلوگیری میاز افتادن اسراركاری و تجاری باشد و رسد، میبرای حل اختلاف به ذهن می

ط باز بهم خوردن روا بط تجاری خود،را در نظر داشته و با حفظ رواهمچنین طرفین در مذاكره روابط تجاری خود 

بینی  طبق قرارداد ممکن است جزئیاتی را راجع به نحوه حل و فصل اختلافات از طریق مذاكره پیش. كنندخود جلوگیری می

بینی كنند كه مراجعه به داوری یا دادگاه منوط به انجام مذاكرات و عدم وصول نتیجه باشد. همچنین ممکن  كنند. مثلاً پیش

ست برای انجام مذاكرات زمانی مقرر شود كه قبل از انقضای آن هیچ كدام از طرفین نتواند به داوری یا دادگاه مراجعه كند. ا

نیت در انجام مذاكرات و پیگیری آن جهت حصول نتیجه از جمله شرایط دیگری است كه ممکن است در قرارداد لزوم حسن 

متنی مشابه متن زیر در مورد مذاكره وجود دارد: چنانچه اختلافی میان طرفین درباره  هادر بسیاری از قرارداد. بینی شودپیش 

قرارداد و نحوه تفسیر و اجرای آن بروز كند، طرفین در ابتدا تلاش خواهند كرد كه اختلاف را از طریق مذاكره و مشاوره و به 

ا به داوری ارجاع نماید. یعنی در مورد مذاكره و تواند اختلاف رصورت دوستانه حل و فصل كنند، هر كدام از طرفین می

                                                           
اتاق بازرگانی بین المللی ترجمه شده توسط دكتر محسن محبی چاپ  829نشریه  2004ر. ک. مجموعه مقررات هیأت های حل اختلاف سپتامبر  -10

 شده در انتشارات كمیته ایرانی اتاق بازرگانی بین المللی.

11- Negotiation 
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توان گفت اگر طرفین موفق به نتیجه رساندن مذاكره نگردند در این صورت مذاكره با شکست مواجه شده و نتیجه آن می

 Howard) دیگر  هایكنند یا به داوری یا به شیوهطرفین قرارداد با توجه به توافقات قراردادی خود یا به دادگاه مراجعه می

Klein, op.cit. p4). 

 میانجیگری  -2

های است. میان اقسام شیوه "هاواسطه شدن میان دو نفر برای رفع اختلاف آن"و  "وساطت"میانجیگری در لغت به معنای 

میانجیگری ترین شیوه حل اختلاف است. جایگزین حل و فصل اختلاف، میانجیگری پس از داوری، مهمترین و پر كاربرد

كند تا از طریق مذاكره و گفتگو و سنجش راه طرف به طرفین اختلاف كمک میروشی است كه در آن شخص ثالث بی

تا در خصوص یک راه حل قابل پذیرش به تفاهم برسند فلذا حلهای مختلف، اختلاف را به طور دوستانه و بر مبنای توافق، 

هدف میانجیگری این است طرفین با . نماینداختلاف را تسهیل میروند حل این آیین برای طرفین الزام آور نخواهد بود. 

 نمایند نامه كتبی امضاءآمیز حل نموده و سازشمشاوره و كمک میانجی اختلاف خود را به صورت خصوصی و مسالمت

(Katharine v .w. stone, op.cit, p.1).  

 ولی غالباًری مقررات خاصی در این مورد وجود ندارد. كنند بر خلاف داونحوه رسیدگی میانجی را اغلب طرفین تعیین می

 در ابتدا با هر مدارک و دلایل طرفین را مطالعه نموده و بعد از آشنایی با موضوع اختلاف، اسناد، میانجی بعد از انتخاب شدن،

و با روشن  م نمودهكند و نقاط ضعف و قوت پرونده را به آنها اعلابه طور جداگانه ملاقات می ،یک از طرفین اختلاف

طی  غیر ترافعی،ساختن زوایای تاریک موضوع و تبیین منافع واقعی طرفین، طی فرایندی غیر رسمی و غیر تشریفاتی و

 (.91، ص 1376 صباغیان،)جریانی خصوصی و محرمانه آنها را در یافتن راه حل مسأله یاری كند 

های طرفین را به هم نزدیک كند و زمانی كه مواضع و خواسته توقعات و كند با كاستن از انتظارات طرفین،و سعی میا

نماید تا طرفین با گفتگو اختلافات خود هم دعوت می مذاكره بابه های طرفین به هم نزدیک شد طرفین را ملاقات و خواسته

كند با ند بلکه سعی میكی صادر نمیأبنابراین میانجی برخلاف داور ر نمایند. نامه سازش را امضاءرا حل نموده و توافق

 .(Howard Klein, op.cit, p.12) به سازش ترغیب نماید آنان را ،های طرفینكاستن از انتظارات و خواسته

 باشد به عنوان مثال برشد احتمال موفقیتش زیاد میاتخصص و با تجربه در امر میانجیگری بمشخصی  اگر میانجی،

وقتی كه میانجی نتواند . اندها در حل اختلافات موفق عمل كردهدرصد میانجیگری 95آمریکا حدود  اساس یک آمار جالب در

دهد های خود خاتمه میواضع خود پافشاری نمایند میانجی به اقدامات و فعالیتمطرفین را به سازش ترغیب نمایند و آنها بر 

توان به از مزایای میانجیگر می دهند.ارجاع میباشد و طرفین اختلاف خود را به روش نهایی كه اغلب داوری و یا دادگاه می

این است كه اختلاف به نحوی حل  ارزان بودن و سرعت آن اشاره نمود همچنین یکی از فواید اصلی استفاده از این روش

استفاده از این روش به حفظ روابط تجاری طرفین كمک  ادر نتیجه ب طرفین نشود.شود كه منجر به قطع روابط تجاری می

در حالی كه وصول به این هدف به وسیله  شود.گیری میگردد و از میان رفتن حسن نیت موجود در رابطه طرفین جلومی

پذیر ه روابط تجاری طرفین امکانبط قرارداد و تنها با در نظر گرفتن قانون و قرارداد و بدون توجه یتفسیر نوعی مفاد و شرا

  .Peter G.Merrill.2007). اطلاعات پرونده را ندارد میانجی حق افشاءهمچنین این روش سری بوده و  باشد.نمی

P.47)   موافقتنامه میانجیگری با موافقتنامه داوری این است كه هر یک از طرفین به تنهایی نیز میپس به طور كلی تفاوت-

دهد امری كه در داوری ممکن نیست  تواند موافقتنامه میانجیگری را نادیده بگیرد و در هر زمان به جریان میانجیگری خاتمه

درویشی هویدا، ) پوشی از موافقتنامه داوری، دعوی خود را در دادگاه مطرح نمایدتواند با چشمو هیچ یک از طرفین نمی

 .(94، ص 1388
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تواند توسط طرفین بدون وجود شخص ثالث آید این است كه این روش میآنچه از ظاهر واژه سازش به نظر می

سازش به عنوان آیینی تعریف شده كه طی آن یک ورت گیرد لکن دخالت شخص ثالث در این روش امری ضروری است. ص

برای تمییز دو مفهوم سازش و طرف با طرفین مذاكره كرده و درصدد كشف یک راه حل برای اختلاف است. شخص ثالث بی

آوری را در خصوص راه حلی كه الزام معمولاً نظر غیردهنده اند كه در آیین سازش شخص سازشمیانجیگری برخی گفته

كند و صرفاً مذاكره میان طرفین كند در حالی كه میانجی چنین نمیدهد پیشنهاد میبرای فصل اختلافات مناسب تشخیص می

حل و فصل البته برای رفع ابهام بهتر است طرفین نقش میانجی یا سازش دهنده را به وضوح ضمن شرط  كند.را تسهیل می

تفاوتهای كوچکی بین این دو روش موجود است برای  (.31، ص 1384اختلافات در قرارداد خود تصریح كنند )اسکندری، 

تواند در چهارچوب تعیین شده دهنده در حل و فصل اختلاف بیشتر از میانجی است و میانجی فقط میمثال: نقش سازش

شوند، به هر حال م میانجیگری و سازش غالباً به جای یکدیگر استفاده میتوسط طرفین اختلاف حركت كند. البته دو مفهو

دهنده را به وضوح ضمن شرط حل و فصل برای پیشگیری از این ابهامات بهتر است كه طرفین نقش میانجی یا سازش

 .(39، ص 1381توسلی جهرمی، )اختلافات در قرارداد خود تصریح كنند 

رسیدگی سازش به صورت دوستانه و  ،شودسیدگی قضایی از هدف آنها ناشی میتفاوت میان سازش با داوری و ر

های قضایی به های داوری و به ویژه رسیدگییابد اما رسیدگیآمیز اختلافات جریان میغیر ترافعی است و با حل مسالمت

این روش مانند سایر دهند. خاتمه می آورپذیرد، دعوا را با صدور رأی الزامصورت ترافعی و بر مبنای سنجش ادله انجام می

-باشد. این روش گاهی، به ویژه در مواقعی كه مقرر میطرق داوطلبانه نسبت به داوری رسیدگی قضایی ارزانتر و سریعتر می

شود ولی با آن یکسان نیست و برای خود منشانه رأی صادر نماید، با داوری اشتباه میخداشود داور بر اساس انصاف و كد

ای دارد كه به مرور زمان شکل گرفته، به نحوی كه هم اكنون در كنار مقررات مربوط به داوری، مقررات سازش ضوابط ویژه

المللی است در ایران هم مقررات و ضوابطی هم تدوین گردیده است كه نمونه آن مقررات سازش و داوری اتاق بازرگانی بین

 .(133، ص1383مصلحی، )هم برای ایجاد سازش تدوین گردیده است 

 «شرایط عمومی پیمان 53مطابق ماده »های حل اختلاف در حقوق ایران شیوه

پردازیم و سپس به شرایط عمومی پیمان می 53دهیم، ابتدا به داوری مطابق ماده مطالب را در دو قسمت توضیح می

به بحث  5315یابیم كه ماده عمومی پیمان در میبا نگاهی به شرایط پردازیم. قانون اساس می 139های اصل بررسی محدودیت

 ت:شده اسبینی پیش  اتروش مختلف برای حل اختلاف 3 ،حل اختلافات اختصاص داده شده است

 حل اختلاف توسط معاونت مدیریت و نظارت راهبردی ریاست جمهوری -1

                                                           
12- Conciliation 

توانند برای حل سریع، قبل هرگاه در اجرا یا تفسیر مفاد پیمان بین دو طرف اختلاف نظر پیش آید دو طرف می»خوانیم: می 53در ماده  -13

عمل  2و 1از درخواست ارجاع موضوع یا موضوعات مورد اختلاف به داوری طبق بند )ج( بر حسب مورد به روش تعیین شده در بندهای 

هرگاه در اجرا یا تفسیر مفاد پیمان بین دو طرف اختلاف نظر پیش آید هر یک از »خوانیم: ن میشرایط عمومی پیما 53نماید. در بند )ج( ماده 

 1در تبصره »خواست ارجاع موضوع یا موضوعات مورد اختلاف به داوری را به رئیس سازمان برنامه و بودجه ارائه نمایند. تواند درطرفها می

یاد شده با تقاضای مورد اشاره موافقت نمود، مرجع حل اختلاف شورای عالی فنی خواهد بود چنانچه رئیس سازمان »این ماده آمده است كه: 

شود، پس از اعلام رسیدگی و اعلام نظر شورای عالی فنی در چار چوب پیمان و قوانین مربوط انجام می»دارد: میاین ماده مرقوم  2و تبصره 

 .«نمایندنظر شورای یاد شده طرفها بر طبق آن عمل می



هیو فقه امام رانیحل و فصل اختلاف از منظر حقوق ا نیگزیجا های وهیش یبررس  

103 

ریزی و نظارت راهبردی ونت برنامههایی كه از طرف معا، بخشنامه1375قانون برنامه و بودجه مصوب  23بر اساس ماده  

-شوند جزء اسناد و مدارک پیمان )قرارداد( محسوب میابلاغ می« ریزی سابقسازمان مدیریت و برنامه»ریاست جمهوری 

حق تغییر مفاد و شروط  طرفین قرارداد متحدالشکل پیمان منعقد شوند. دولتی باید در قالب سند پیمانکاریهای قرارداد شوند.

های مزبور به طور طبیعی ممکن است طرفین با توجه به منافع خود از بخشنامه ،را ندارند)شروط پیمان( الشکل داد متحدقرار

از طرف دیگر هر یک از طرفین برای تأمین منافع  نمایند،های متفاوت نموده و در تفسیر آنها با یکدیگر اختلاف پیدا برداشت

برای اینکه به  ای تفسیر كند كه به نفع خود و به ضرر طرف مقابل باشد.را به گونه ایبیشتر خود ممکن است متن بخشنامه

نماید و دو قانونگذار چگونگی اجرای بخشنامه مربوط را استعلام میچنین اختلافاتی پایان داده شود برای حل سریع موضوع، 

.« 16كنندشود، عمل میاعلام می خشنامه( )به عنوان مرجع صدور بطرف طبق نظری كه از سوی سازمان برنامه و بودجه 

 (. 426 427، 1389)اسماعیلی هریسی، 

های سازمان مدیریت اختیاری بوده و هم عمل به نظر هم رجوع به سازمان برای حل اختلاف ناشی از تفسیر بخشنامه

وع تفسیر قانونی است. زیرا همان دهد در واقع یک نتفسیری كه در اینجا، سازمان ذیربط انجام می باشد.سازمان اختیاری می

مرجعی كه خود، قواعد و مقررات مربوط را تنظیم كرده است، خود بهتر به هدف واقعی ناشی از آن قانون یا مقررات، آگاه 

است. ولی ایرادی كه بتوان بر این طریقه وارد آورد این باشد كه نهادی كه تصویب بخشنامه و تفسیر آن را بر عهده دارد از 

ن گروهی است كه یک طرف قرارداد پیمانکاری را بر عهده دارد یعنی دولت. و این شاید بیم تفسیر به نفع طرف خود هما

پیش « پیمانکار»توان مطرح كرد: اول آنکه طرف دیگر قرارداد در پاسخ به این ایراد دو دلیل می را برای اشخاص پیش آورد. 

سازمان مربوط چاپ و در دسترس عموم قرار گرفته كاملاً آگاه بوده و با علم به این از انعقاد قرارداد از مفاد، آن كه از سوی 

توان دلیلی از دیدگاه حقوق عمومی برای آن مطرح ساخت با توجه به است و دوم اینکه میموضوع، قرارداد فوق را پذیرفته 

كند هدف از آن ترتیبات خاصی پیروی میاینکه دولت به عنوان یک طرف قرارداد حافظ حقوق جامعه است، از مقدمات و 

 (.118، ص 1388باشد )هاشمی، ابتدا حفظ منافع عمومی و یک استاندارد مطلوب برای انجام كارهای عمرانی می

توانند برای حل سریع، قبل از درخواست ارجاع موضوع یا موضاعات مورد اختلاف به داوری را به رئیس دو طرف می

ارائه نمایند. چنانچه رئیس سازمان یاد شده با تقاضای مورد اشاره موافقت نمود، مرجع حل اختلاف  سازمان برنامه بودجه

شود، پس شورای عالی فنی خواهد بود، كه رسیدگی و اعلام نظر شورای فنی در چارچوب پیمان و قوانین مربوط انجام می

 (.430 ، ص1386زاده، دادگری، نیكنند )میلااز اعلام نظر شورای یاد شده طرفها بر طبق آن عمل می

 ت کارشناسی منتخبأبه وسیله کارشناس یا هیاجرای موضوع پیمان -2

ها به كارشناس یا اختلافات ناشی از تفسیر بخشنامه توانند كلیه اختلافات خود را به استثناءدر این روش طرفین می

شد تفسیر آن نیز به عهده نهاد مشخصی صادر می چون بخشنامه توسط 1در بخش  ت كارشناسی منتخب ارجاع دهند.أهی

همان مرجع قرار گرفته بود در حالی كه در مواردی غیر از تفسیر حل اختلاف، بر عهده كارشناسی یا هیأت كارشناسی قرار 

تر باشد زیرا رسد، این بند از بخش الف به عدالت حقوقی نزدیکبه نظر می تر است.تر و عادلانهگرفته است، كه به نظر منطقی

توانند با تعیین افراد اهل فن و ریزد، میطرفین با اراده خود و بدون دخالت نهاد دولتی كه توازن قراردادی را به هم می

اختلاف  ،طرفینو اگر  متخصص خارج از نهاد دولت بپردازند تا آنها با بررسی موضوع مورد اختلاف نظر خود را اعلام نمایند

                                                           
هایی كه به استناد ماده در مورد مسائل ناشی از برداشت متفاوت دو طرف از متون بخشنامه»را بدین گونه نگاشته است:  53بخش الف ماده  1بند .  16

به عنوان )قانون برنامه و بودجه چگونگی اجرای بخشنامه مربوط را استعلام نماید و دو طرف طبق نظری كه از سوی سازمان برنامه و بودجه  23

 «كنند.شود، عمل میاعلام می مرجع صدور بخشنامه( 
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ت كارشناسی بپذیرد محصول این رسیدگی أدهند و نظر كارشناس یا هی ت كارشناسی ارجاعأیا هیخود را به كارشناس 

در مورد این شیوه نیز باید گفت كه اولاً، دو طرف در رجوع به  .(305، ص 1387)موسویان،  باشدسازش و مصالحه می

این روش، باید با توافق طرفین انجام شود و در باشند، ثانیاً، در صورت توافق طرفین برای استفاده از كارشناسی مختار می

-كه نظر كارشناسی برای طرفین الزام« ب»صورت عدم توافق طرفین، اختلاف به داوری ارجاع خواهد شد. ثانیاً بر اساس بند 

 آور نیست و در صورت عدم اجرای رأی كارشناسی توسط هر یک از طرفین موضوع به داوری ارجاع خواهد شد.

 «شرایط عمومی پیمان 53مطابق ماده »ف به طریقه داوری حل اختلا-3

هرگاه در اجرا یا تفسیر مفاد پیمان بین دو طرف  :ر خصوص آن بخش از بند ج است كه اشاره كردهمورد بعدی د

 تواند درخواست ارجاع موضوع یا موضوعات مورد اختلاف به داوری را به رئیسیک از طرفین می هر ف نظر پیش آید،لااخت

مطابق ماده فوق طرفین حق ارجاع مستقیم مورد اختلاف به داوری را ندارند و چنانکه  .«سازمان برنامه و بودجه ارائه نماید

طرح و  تس سازمان برنامه و بودجه )معاونئیر یکی از طرفین خواهان ارجاع اختلاف به داوری باشد باید تقاضای خود را به

همچنین طرفین در  شود.از موافقت وی موضوع به داوری ارجاع می ا بعدهاید و تنئه نماار س جمهور(ئیبرنامه ریزی ر

ی سازمان لس سازمان با ارجاع اختلاف به داوری، شورای عائیدر صورت موافقت ر ،17انتخاب داور آزادی عمل نداشته

 .مدیریت در هر حال داور خواهد بود

متداول در دنیا كه داوری به عنوان راه حل نهایی حل  پیمانکاری کلبرخلاف رویه اكثر قراردادهای متحدالشدر حالیکه    

در شرایط عمومی پیمان ارجاع اختلاف به داوری برای  باشد.اختلاف محسوب شده و رجوع به آن برای طرفین الزامی می

 ه دادگاه ارجاع دهند.توانند با نادیده گرفتن این ماده اختلاف را مستقیماً بشود و آنان میاختیاری محسوب می طرفین

برخلاف دو شیوه قبلی كه طرفین در اجرای نظرات سازمان مدیریت و كارشناس یا  .(432، ص 1389)اسماعیلی هریسی، 

ولی  حکم صریحی ندارد. 53ماده  ی داور )شورای عالی فنی(أتباع بودن رالات كارشناسی مختار بودند در مورد لازمأهی

 ی داوریأتوان گفت كه طرفین ملزم به تبعیت از رمی قانون آیین دادرسی( 480اوری )ماده مطابق مقررات عام حاكم بر د

ی داور در دادگاه أتوانند به رمی باشند و فقط در مواردی كه مقررات داوری تعیین كرده،)شورای عالی فنی( و اجرای آن می

 .(186، ص 1389مولایی، ) صالح اعتراض نمایند

اینکه با هدف ارجاع اختلاف به داوری در تعارض  برای ارجاع اختلاف به داوری به دلیل 53اده شیوه اعلام شده در م

س جمهور با ارجاع اختلاف به ئیریزی و نظارت راهبردی رلزوم موافقت معاون برنامه ،اولاً باشد قابل انتقاد است. زیرا:می

چرا كه تشریفات اداری تقاضا و موافقت  برد.ا از بین میباشد رداوری مهمترین حسن داوری كه همانا سرعت بالای آن می

پیچیده و طولانی بوده و باعث از بین رفتن سرعت داوری خواهد شد.  س جمهورئینظارت راهبردی ر ریزی وون برنامهامع

د این است كه شرایط عمومی پیمان وارد آی 53اشکال دیگری كه در عمل ممکن است به نحوه مقرر در بند )ج( ماده  ،ثانیاً

 «شورای عالی فنی»ً مرجع داوری منحصرا 53باشد در حالی كه مطابق ماده طرفی داور میبی یکی از اصول اساسی داوری،

ارجاع اختلاف به داوری با تصویب او امکان پذیر است لذا محتمل است هر آنچه كه از  باشد كه یک نهاد دولتی است.می

طریق داوری از سوی او تقاضا شود رئیس سازمان معاونت برنامه ریزی و نظارت  طرف كارفرما برای حل اختلاف از

پس مداخله رئیس سازمان یاد شده در ارجاع درخواست پیمانکار مخالفت نماید.  راهبردی ریاست جمهوری موافقت، اما با

این امر موجب نگرانی اشخاص شد. باطرفی نیز میمناقشه كارفرما و پیمانکار نفیاً و اثباتاً مخالف قاعده انصاف و بی

پیمانکاری كه قرارداد پیمانکاری به او بصورت  شود.میلی آنها به این امر میبه داوری و بی ،خصوصی و خارجی اختلاف

                                                           
چنانچه رئیس سازمان یاد شده با تقاضای مورد اشاره موافقت نمود، مرجع حل اختلاف شورای عالی فنی خواهد »ماده مزبور  1تبصره  -15

 «بود.
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-ای جز پذیرفتن آن ندارد عملاً در انتخاب شرایط داوری و داور نیز هیچ اختیاری ندارد )میلانیشود و چارهیکطرفه ارائه می

 (.272، ص1386اده، دادگری،ز

های تجاری كه ارجاع اختلاف به داوری الشکل ساختمانی مطرح در دنیا و حتی قرارداددهای متحبر خلاف اكثر قرارداد ،ثالثاً

باشد البته به نظر رجوع به داوری برای طرفین اختیاری می شرایط عمومی پیمان، 53مطابق ماده  دانند،جباری میارا امری 

-د كه اختیاری بودن ارجاع به داوری با توجه به پیچیده و طولانی بودن تشریفات ارجاع به داوری و انحصاری و بیرسمی

در هر حال باز هم باید تکرار كرد با . (185، ص 1389مولایی، ) صحیح و موجه باشد طرف نبودن مرجع داوری در پیمان،

امضاء قرارداد ظهور مادی  كنند.ردادی را مطالعه كرده و ذیل آن را امضاء میشرایط قرا اند وتوجه به اینکه طرفین توافق نموده

)از نکات مهم این توافق آن است كه  باشد.آن توافق است پس ارجاع موضوع به داوری از طریق رئیس مربوطه صحیح می

-از عقد اصلی كسب میچون شرط داوری، ضمن عقد همان سند اصلی شرایط عمومی پیمان است جای دارد لزوم خود را 

(. 78، ص 1389آور است )ایران دوست، كند و تا زمانی كه عقد اصلی پا بر جاست، شرط داوری نیز برای طرفین الزام

شود، حل اختلاف از طریق داوری برای پیمانکار و كارفرما اختیاری است و استنباط می« توانندمی»همانطوری كه از واژه 

تواند از طریق دادگاه به در صورت عدم اختیار هر یک از آنها به طریقه داوری حل اختلاف می اجباری در كار نیست؛ لذا

  (.131، ص 1388)مراد اتحاد،  عمل آید

 قانون اساسی ایران 139داوری و محدودیتهای آن در اصل 

اوی ر از كلمه دعباید منظو...« ارجاع دعاوی »گوید: باشد كه میمی 139موضوع قابل بحث دیگر در خصوص اصل 

به هر نوع ادعا كه صدق « دعوی»به معنی اعم و لغوی لفظ  -1: دعوی دو معنا داردشود كه، را در اصل مزبور چنین تفسیر می

به معنی اخص و اصطلاحی لفظ دعوی به آن نوع تنازع یا  -2شود.  یا كذب آن محتمل است و نیاز به اثبات دارد اطلاق می

شود كه به منظور رسیدگی و صدور حکم یا قطع و فصل به دادگاهی كه صلاحیت حکم را دارد لاق میمنازعه با اختلاف اط

با كدام  139موجود در اصل « دعوی»این لفظ در این معنی مترادف با مرافعه است. حال باید دید كه لفظ  رجوع شده باشد.

 اندباشد كه در دادگاه به عنوان دعوی طرح شدهتی میرسد كه این اصل تنها شامل اختلافابه نظر می باشد.یک مقرون می

 .(16ص ، 1370شهابی )

شود كه به منظور رسیدگی و واژه دعوی در معنای اخص و اصطلاحی خود به آن تنازع و اختلافی اطلاق می ،زیرا: اولاً

ردی است كه لفظ دعوی به در فرهنگ حقوقی ایران نیز غلبه قطعی با موا صدور حکم به دادگاه صالح ارجاع شده است.

قانون اساسی بکار رفته است اماره بر این  139اصطلاح )طرف دعوی( نیز كه در اصل  ،ثانیاً رفته است. معنای اخص به كار

بدین ترتیب اختلافاتی كه هنوز  اند.شود كه در دادگاه به عنوان دعوی مطرح شدهتنها شامل اختلافاتی می 139است كه اصل 

در قرارداد پیمانکاری  (.382ص، 1380هرمی،جتوسلی ) شوندنمی 139اند مشمول اصل وی در دادگاه طرح نشدهبه عنوان دع

آید كه اگر قرار باشد همه آنها را های عظیم، در حین انجام قرارداد ایرادات و اشکالات بسیاری پیش میخصوصاً پروژه

ی كنیم كه در این صورت اجرای پروژه و اتمام آن غیر ممکن را ط 139توصیف كنیم باید در هر مورد مسیر اصل « دعوی»

را  توان موارد پیش آمده در قراردادهای ادعا، اختلاف و دعوا به سادگی میخواهد بود. در صورتی كه با شناخت معانی واژه

 عملاً این اصل شود،اختلافات مشمول  یعنی همه به غیر از این باشد، 139بدیهی است كه اگر تفسیر اصل حل و فصل كرد. 

عمومی به ویژه در مواردی كه طرف قرارداد یک شخص خارجی باشد موقوف خواهد ماند و پیمانکاری های اجرای پروژه

 (.67، ص 1382)كاتوزیان،  ضررهای اقتصادی زیادی بر كشورمان وارد خواهد نمود

  پیشنهادو  گیرییجهتن
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های دولتی و به صورت دوستانه، خصوصی و لاف در خارج از دادگاههای جایگزین حل و فصل اختاختلافات در شیوه

شود. طرفین های جایگزین ارجاع میگردند. طبق اصل كلی، دعاوی اصولاً با توافق طرفین به شیوهمحرمانه حل و فصل می

یت ل بر حاكماص و كنندطرف را انتخاب میخود، قواعد رسیدگی و چگونگی حل و فصل اختلاف و نیز اشخاص ثالث بی

ها زیر نظر باشد. گاه، رسیدگیحل و فصل اختلاف مستلزم تراضی طرفین اختلاف می اراده طرفین اختلاف خواهد بود.

حل و فصل اختلاف حاكم خواهد یابد كه در این صورت، قواعد مؤسسه بر نحوه مؤسسه داوری یا ای. دی. آر جریان می

-گیرد. تفاوتها فاصله میباشد، در مواردی نیز از این شیوهها دارا میا سایر شیوههایی بداوری در عین حال كه شباهت بود.

سازد گاه به عنوان های ای. دی. آر كه داوری را به روش قضایی و دادگاهی حل اختلاف نزدیک میهای داوری با سایر شیوه

 گیرد.ها مطرح میامتیاز داوری در مقابل سایر شیوه

، در هااختلافات، سریع و ارزان بودن این شیوهبینی های جایگزین پس از بروز اختلاف یا پیششیوهرجوع اشخاص به علل 

های مختلف برای طرفین، نبود تشریفات ها و امکان گزینشهای قضایی خصوصی و تنوع شیوهمقابل گرانی و كندی رسیدگی

 ختلاف است.خشک و انعطاف پذیر دادرسی و حل و فصل دوستانه و مسالمت آمیز ا

ای در حل و فصل اختلافات ندارد و اشخاص های جایگزین حل و فصل نقش مهم و تعیین كنندهدر ایران شیوه

كنند. این امر به نبود چارچوب قانونی لازم، ناشناخته بودن ای. دی .آر در جهت حل اختلافات خود دادگاهها را انتخاب می

های جایگزین حل و فصل در احقاق علل فرهنگی و اعتقاد بر ناكارا بودن شیوه جامعه، نبود مؤسسات داوری و ای. دی. آر،

 گردد.ها و اجرای قاطعانه آراء و دستورهای دادگاه بر میحق و حل و فصل اختلافات و در عین حال كارآیی دادگاه

ای جایگزین حل و فصل با هبا توجه به اینکه در اسلام نیز بر حل و فصل دوستانه اختلافات تأكید شده است و شیوه

شود در های دادگستری و معضلات ناشی از آن، پیشنهاد میقواعد شرعی مطابقت دارد و با توجه به تراكم موجود در دادگا

های جایگزین حل و فصل اختلاف در حل بخش مهمی از دعاوی، برنامه ریزی و بسترسازی جهت استفاده از ظرفیت شیوه

ها در جامعه و روشن ساختن مزایای ن اقدام در این خصوص، شناساندن و معرفی بیشتر این شیوهلازم صورت گیرد. مهمتری

 باشد.میهای لازم برای تأسیس مؤسسات فعال داوری و ای. دی. آر استفاده از آن، فراهم كردن زمینه

یابد و حق مراجعه به دادگاه میهای ای. دی .آر، اختلاف با توافق طرفین خاتمه با توجه به اینکه در بسیاری از شیوه

ها با قوانین و قواعد حقوقی منافات نخواهد داشت. بنابراین شود، اجباری ساختن استفاده از این شیوهاز طرفین سلب نمی

های جایگزین حل و فصل قبل از مراجعه به دادگاه و یا در موارد شود با تصویب قوانین لازم، استفاده از شیوهپیشنهاد می

به ویژه باید در های جایگزین حل و فصل شیوهضی در جریان رسیدگی دادگاه اجباری گردد. اجباری ساختن استفاده از مقت

های ای. تصویب قوانین در مورد شیوه. مورد اختلافاتی انجام پذیرد كه امکان حل و فصل دوستانه اختلاف در آنها زیاد است

ها مقدمه اجباری ساختن آنها است. به هر حال اجباری كردن به در این شیوه دی. آر و تنظیم قواعد رسیدگی و حل اختلاف

ها سلب ای صورت گیرد كه حقوق طرفین اختلاف در مراجعه به دادگاههای جایگزین حل و فصل باید به گونهكارگیری شیوه

های قضایی را ها بلافاصله رسیدگیهای مزبور نباشد دادگاهنشود و در صورتی  كه امکان حل و فصل اختلاف از طریق شیوه

حل و فصل آنها در  ور كامل جنبه تخصصی و فنی دارند،شایسته است حل و فصل بعضی از اختلافات كه به ط آغاز نمایند.

ای كه بدون گیرد به كارشناسان دارای صلاحیت سپرده شود. به گونهمراجع قضایی یا داوری بر پایه نظر كارشناس صورت می

ضایی ها با اختلافاتی كه كار قدعوا در دادگاه نظر كارشناس مبنای حل اختلاف قرار گیرد و از درگیر كردن دادگاه طرحنیاز به 

ها و تحمیل هزینه بیشتر بر طرفین جلوگیری میزان دعاوی در دادگاه گیرد و در نتیجه از افزایشخاصی در آنها صورت نمی

 شود.
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