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approved, will replace the arbitration provisions in the Civil Procedure Code. 
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eliminating the shortcomings and ambiguities of the Civil Procedure Code in the 
field of domestic arbitrations.
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چکیده
لایحــة جدید داوری با هدف ایجاد تغییرات گســترده در حوزة داوری‌های داخلی تدوین شــده و 
رویکردهای نوینی را مطرح نموده است که در صورت تصویب، جایگزین مقررات داوری در قانون 
آیین دادرسی مدنی خواهد شد. این پژوهش به‌دنبال بررسی نوآوری‌ها و تحولات لایحة داوری در 
موضوع موافقت‌نامة داوری و پاســخ به این پرسش است که آیا لایحة داوری در صورت تصویب، 
می‌تواند چالش‌ها و کاســتی‌های موجود در قانون آیین دادرسی مدنی در زمینة موافقت‌نامة داوری 
را برطرف سازد یا خیر. با بررسی لایحة داوری و مقایسة آن با مقررات قانون آیین دادرسی مدنی به 
شیوة توصیفی- تحلیلی، مهم‌ترین نوآوری‌های لایحه در این خصوص ناظر بر بحث داوری‌پذیری 
و به‌طور ویژه داوری‌پذیری اموال دولتی و عمومی، پذیرش حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم 
بر موافقت‌نامة داوری، پذیرش اصل صلاحیت بر صلاحیت و اســتقلال شرط داوری بوده و تا حد 
زیادی موفق به رفع کاســتی‌ها و ابهامات قانون آیین دادرســی مدنــی در زمینة داوری‌های داخلی 

شده است.
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مقدمه
در کشــور ما حقوق داوری مشــابه برخی کشــورها بــر نظم دوگانة داوری هــای داخلی و 
بین المللــی مبتنی بوده، قواعد حقوقی متفاوتی دربارة داوری های داخلی و بین المللی دارد. 
با تصویب قانون داوری تجاری بین المللی در سال ۳۷۶  که از الگوی قانون نمونة داوری 
تجاری بین المللی آنســیترال استفاده شــده بود، نظام داوری بین المللی ایران تا حد زیادی 
با رویکردهای نوین در حقوق داوری همســو شــده و بسیاری از اقتضائات خاص داوری 
ازجمله کاهش مداخلة دادگاه ها و پذیرش آزادی طرفین را مورد توجه قرار داده است. در 
نقطة مقابل، داوری های داخلی تحت شــمول مقررات قانون آیین دادرســی مدنی در مواد 
    تا  ۰ ، چارچوبی را برای داوری داخلی ترسیم نموده است که به علت رویکرد سنتی، 
برخی کاستی ها و موارد مبهم آن، سبب ایجاد چالش هایی در رویة عملی شده که بر کارایی 
و پیش بینــی پذیریِ نحوة انجام داوری ها و مواجهــة دادگاه ها با آرای داوری اثر نامطلوب 

گذاشته است. 
لایحة جدید داوری به منظور هماهنگی بیشــتر با موازین بین المللی، رویکردهای نوین 
و نیز پاسخگویی به چالش های موجود، تحولاتی را در حوزة حقوق داوری کشور رقم زده 
اســت که در صورت تصویب، تغییرات قابل توجهــی در داوری های داخلی ایجاد خواهد 
کــرد. بــا توجه به آثار مهم ایــن لایحه در تحول حقــوق داوری داخلی، ایــن پژوهش در 
صدد اســت نوآوری های لایحــة جدید را در  یکی از زمینه های بســیار مهم و پرچالش در 
حــوزة داوری و قانــون آیین دادرســی مدنی  یعنی «موافقت نامــة داوری»، تبیین و تحلیل 
کند. موافقت نامة داوری مطابق تعریف ارائه شــده در بند «ج» مادة   قانون داوری تجاری 
بین المللی، توافقی است میان طرفین که به موجب آن تمام  یا بعضی از اختلافاتی که در مورد  
یــک  یا چند رابطة حقوقی معین اعم از  قــراردادی  یا غیر قراردادی به وجود آمده  یا ممکن 
اســت پیش آید، به داوری ارجاع می شــود. این موافقت نامه ممکن است به صورت شرط 

داوری در  قرارداد و  یا به صورت قرارداد جداگانه تنظیم شود.
در این پژوهش که به تبیین نوآوری لایحة جدید در موافقت نامة داوری می پردازد، ابتدا 
الزامات موافقت نامة داوری و ســپس اوصاف و ســرانجام، زوال آن مورد تحلیل و بررسی 

قرار می گیرد.

1. الزامات موافقت‌نامة داوری
تنظیم موافقت نامة داوری منوط به رعایت الزاماتی است که دو بُعد آن در لایحة جدید مورد 
توجه قرار گرفته است. این موارد عبارت اند از قابلیت ارجاع دعاوی به داوری که مشخص 
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می کنــد چه اختلافاتی می تواند موضــوع موافقت نامة داوری قرار گیرد و دوم، تعیین قانون 
حاکم بر داوری که نقش اساسی در رفع ابهامات و تفاسیر موجود دارد.

1. 1. قابلیت ارجاع دعاوی به داوری
یکی از مهم ترین ارکان اعتبارســنجیِ موافقت نامة داوری، قابلیــت ارجاع موضوع اختلاف به 
داوری اســت؛ به این معنا که حتی اگر طرفین قرارداد با توافق  یکدیگر داوری را به عنوان شــیوة 
حل وفصــل اختلافات خود برگزینند، درصورتی کــه موضوع موردنظر در زمرة دعاوی غیرقابل 
ارجاع به داوری باشــد، چنین موافقت نامه ای فاقد اعتبار است و قابلیت استناد نخواهد داشت. 
البته باید توجه داشت که بین داوری پذیر نبودن موضوع اختلاف با بی اعتباری ماهویِ موافقت نامة 
داوری تفــاوت وجود دارد؛ درحالی که بطلانِ موافقت نامة داوری همة آثار آن را منتفی می کند، 
داوری پذیر نبودن موضوع اختلاف صرفاً در حد عدم امکان ارجاع آن اختلاف خاص به داوری 
در اجرای موافقت نامــة داوری مانع ایجاد می کند. ازآنجا که اصل بر داوری پذیری موضوعات 

است، در این بند موارد غیرقابل ارجاع به داوری و موارد مشروط تبیین می گردد.

1. 1. 1. دعاوی غیرقابل ارجاع 
اصــل بر امکان ارجاع کلیة دعاوی حقوقی به داوری اســت، مگر در مواردی که به موجب 
قانون چنین حقی از اشخاص سلب شده باشد . با این حال، برخی دعاوی از طریق داوری 
غیرقابل ارجاع هســتند که به موجب مادة ۹۶ ، شامل دعاوی ورشکستگی و دعاوی راجع 

به اصل نکاح، فسخ آن، طلاق و نسب می شوند.
در لایحة جدید داوری نیز حق ارجاع اختلاف به داوری در مادة ۷ تصریح شده است. 
همچنین این ماده در چهار بند موارد غیرقابل ارجاع به داوری را تبیین و بر قلمرو این موارد 
استثنایی افزوده است. مطابق این ماده، «دعاوی ورشکستگی و دعاوی مربوط به امر تصفیه 
و شــکایت از اقدامات مدیر تصفیه و قــرارداد ارفاقی؛ دعاوی راجع به حجر، اصل نکاح، 
فسخ آن، طلاق، رجوع و نسب؛ دعاوی مربوط به وقف و دعاوی ای که به موجب قانون در 
صلاحیت مراجع اختصاصی  یا مراجع قانونی غیردادگســتری باشد»، از شمول اختلافات 

قابل ارجاع به داوری خارج  شده است.
افزودن موضوعات «حجر»، «رجوع» و «وقف» به موارد غیرقابل ارجاع به داوری که دارای 

  به این مسئلة مهم در مادة     قانون آیین دادرسی مدنی چنین اشاره شده است: «کلیة اشخاصی که اهلیت 
اقامــة دعوا دارنــد می توانند با تراضی  یکدیگر منازعه و اختلاف خود را خواه در دادگاه ها طرح شــده  یا 
نشده باشد و در صورت طرح در هر مرحله ای از رسیدگی باشد، به داوری  یک  یا چند نفر ارجاع دهند».



سال اول / شمارة اول
بهار و تابستان 1404

90

جنبة نظم عمومی  بوده، به علت اهمیت آن از منظر جنبه های فقهی، علاوه بر امکان تجدیدنظرخواهی، 
تحت نظارت دیوان عالی کشور نیز قرار می گیرد، به درستی صورت گرفته است. 

نــوآوری دیگــر، داوری پذیر نبودن دعاوی «در صلاحیــت مراجع اختصاصی  یا مراجع 
قانونی غیردادگستری» بر اساس بند چهار مادة ۷ است. عبارت لایحه در این زمینه دارای ابهام 
اســت. مراجع اختصاصی در مقابل مراجع عمومی  قرار گرفته و ناظر بر آن دسته از مراجعی 
اســت که دارای صلاحیت عام نیستند و برای رسیدگی به موضوعاتی خاص تشکیل شده اند 
که نمونة آن دادگاه انقلاب و خانواده است. منظور از مراجع قانونی غیردادگستری، آن دسته از 
مراجع رسیدگی است که خارج از تشکیلات دادگستری شکل گرفته و معمولًا تحت نظر قوة 
مجریه بوده، به موضوعات تخصصی مثل دعاوی کار، مالیاتی، ثبتی و  یا اختلافات با شهرداری 
مرتبط است . به نظر می رسد در این لایحه مراجع اختصاصی مترادف با مراجع غیردادگستری 
به کار رفته است؛ چراکه داوری پذیر ندانستن دعاوی در صلاحیت مراجع اختصاصی، با این 
توجیه که  یک مرجع اختصاصی رســیدگی وجود دارد، بلاوجه اســت؛ هرچند ممکن است 

عمدة این دعاوی به دلایل دیگر قابلیت ارجاع به داوری را نداشته باشد.
باید توجه داشــت که مفهوم مراجع تخصصی غیردادگستری باید به نحوی تفسیر شود 
که همة مراجع دارای صلاحیت خارج از قوة قضائیه را دربر گیرد. بر این اســاس، دعاوی 
در صلاحیت مرکز داوری ســازمان بورس و نیز در بحث حقوق رقابت که در بســیاری از 
کشورها غیرقابل ارجاع به داوری است، موارد در صلاحیت شورای رقابت قابلیت ارجاع 

به داوری را نخواهد داشت. 
در توجیــه داوری پذیر نبــودن این دعاوی بایــد گفت که تشــکیل مراجع اختصاصی 
غیرقضایــی در مواردی انجــام می پذیرد که موضوع اختــلاف دارای جنبة تخصصی و نیز 
مرتبط با نظم عمومی  اســت و سلب صلاحیت از این مراجع بر مبنای توافق داوری، هدف 

قانون گذار از پیش بینی این مراجع خاص را منتفی می کند . 

  ماننــد هیئت های حــل اختلاف برای دعاوی کارگر و کارفرما، هیئت حل اختلاف مالیاتی، کمیســیون مادة 
۰۰  شهرداری.

  ادارة حقوقی قوة قضائیه نیز در  نظریة مشــورتی به شمارة  ۸۶ /۷/۹۷ مورخ ۳ /۰ /۳۹۷  بیان داشته است: 
« اختلافاتی که رســیدگی به آنها در صلاحیت هیأت ها و کمیســیون های خاص است قابل ارجاع به داوری 
نیســتند. زیرا مســتفاد از مادة     قانون آیین دادرسی در امور مدنی و بندهای الف و ه مادة   و بند   مادة   
قانون داوری تجاری بین المللی فقط اختلافاتی که جنبة ترافعی دارد و رســیدگی به آنها در صلاحیت دادگاه 
اســت قابل ارجاع به داوری اند. ثانیاً اموری که در صلاحیت هیأت ها و کمیســیون های خاص مانند هیأت 
تشخیص حل اختلاف کارگر و کارفرما و کمیسیون های پیش بینی شده در قانون شهرداری و. .. هستند اموری 
تخصصــی و مربوط به نظم عمومی اند که قانون گذار برای رســیدگی به آنها مرجع خاصی را پیش بینی کرده 
است و عدول از صلاحیت آنها با توافق طرفین و مراجعه به مرجعی دیگر حتی مرجع قضایی ممکن نیست».
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ایــن نوآوری، افزون بــر پذیرش مرجعیت تخصصی در دعاوی خــاص، با تصریح به 
این موضوع، ابهام موجود در مورد قابلیت  یا عدم قابلیت ارجاع این دســته از اختلافات به 
داوری را برطرف می ســازد. با این حال به ســودمندی چنین رویکردی باید به دیده تردید 
نگریست. برای مثال، در خصوص دعاوی کار، اگرچه در بعضی نظام های حقوقی همچون 
فرانســه، عدم قابلیت ارجاع به داوری به نحو مطلق پذیرفته شده است، اما رویکرد بعضی 
نظام هــای حقوقــی مثل امریکا و نیز رویکرد پذیرفته شــده در اســناد بین المللی و ازجمله 
ســازمان بین المللــی کار، ترویج داوری اختیاری برای حل وفصــل اختلافات حوزة کار به 
علت سرعت بیشتر، هزینة کمتر و احترام به توافق طرفین است )رستمی  و رستمی، ۰۳  : 
 ۰۶ (. بــا این حال با توجه به عدم برابری قدرت قراردادی کارگر و کارفرما، این احتمال 
وجود دارد تا کارفرمایان قوی، با استفاده از شروط داوری به دنبال تحمیل نوعی از رسیدگی 
به کارگران باشــند که مانع اســتیفای کامل حقوقی قانونی آنان می شود. از این رو، ضروری 
است تا حتی اگر داوری در دعاوی کار پذیرفته می شود، امکان شکایت از رأی داور به  یک 
مرجع تخصصی کار همچنان وجود داشــته باشد. به هر روی، داوری پذیر نبودن دعاوی در 
صلاحیت مراجع تخصصی غیرقضایی به اختلاف دیدگاه ها در این زمینه پایان داده است. 
برخی موارد غیرقابل ارجاع به داوری وجود دارد که در متن مادة ۷ لایحه تصریح نشده 
اســت؛ ازجمله دعاوی دارای جنبة کیفری که البته عدم اشــارة این مورد در مادة ۷ به علت 
بداهت امر و نیز تصریح مادة  یک لایحه به این نکته اســت که موافقت نامة داوری ناظر بر 
توافق بر ارجاع اختلافات ناشــی از روابط حقوقی به داوری است. به علاوه در بند نخست 
مادة  ۳ لایحه، ســازوکار توقف رسیدگی تا تعیین تکلیف جنبة کیفری مطرح شده در اثنای 

رسیدگی داور پیش بینی شده است.
پرســش دیگری که باید به آن پاسخ داد این اســت که آیا می توان موارد مادة ۷ را توسعه 
داد و هــرگاه که موضوع اختلاف به نظم عمومی  مرتبط اســت، قائل بــه عدم قابلیت ارجاع 
آن اختــلاف به داوری شــد؟ در این خصــوص باید گفت اگرچه نظام هــای حقوقی معمولًا 
موضوعاتی را غیرقابل ارجاع به داوری می دانند که با نظم عمومی  مرتبط است، اما نمی توان 
نتیجه گرفت که هر امر مرتبط با نظم عمومی، قابلیت ارجاع به داوری را نخواهد داشــت ). 
Born : ۰ ۰    (؛ چراکه در این صورت بسیاری از موضوعات تجاری نیز قابلیت ارجاع 
به داوری نخواهد نداشــت. اثر ارتباط  یک موضوع با نظم عمومی  این است که داور باید در 
رســیدگی قواعد آمره را رعایت کند، در غیر این صورت، رأی داوری در معرض ابطال قرار 
خواهد گرفت. بر این اساس باید به پیروی از اصل قابلیت ارجاع دعاوی به داوری، از توسعة 
موارد داوری پذیر نبودن دعاوی خودداری کرد. تفسیر لفظی مادة ۷ لایحة داوری نیز اقتضای 
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چنین تفســیری را دارد. با این حال باید توجه داشت که گاه در قوانین خاص ممکن است به 
داوری پذیر نبودن  یک اختلاف تصریح شده باشد. برای مثال، برابر تبصرة نخست مادة ۳   
قانــون حمایت از مالکیت صنعتی مصوب ۰۳  ، اختلافات مربوط به موضوعات این قانون 

که ناظر بر اصل اعتبار  یک حق صنعتی باشد، قابلیت ارجاع به داوری را نخواهد داشت.

1. 1. 2. موارد مشروط
ارجــاع دعاوی راجــع به اموال عمومی  و دولتی به داوری طبق مــادة ۷   ق.آ.د.م. پس از 
تصویب هیئت وزیران و اطلاع مجلس شــورای اســلامی  صورت می گیرد و در مواردی که 
طرف دعوا خارجی و  یا از موضوعاتی باشــد که قانون آن را مهم تشــخیص داده، تصویب 
شــورای اســلامی  نیز ضروری اســت. نکتة مهم آنکه در قانون فعلی و در این ماده، اموال 
عمومی  و دولتی به طور مطلق آمده اســت و برخی صاحب نظران معتقدند که اموال عمومی 
 و دولتی که برای اعمال تصدی اســت از شــمول این ماده خارج اســت. لایحة داوری در 
مادة ۸ همین حکم را تکرار کرده اســت، با ایــن تفاوت که این ماده را صرفاً ناظر به اموال 
عمومــی  و دولتی که مربوط به امور حاکمیتی باشــد، می داند. لایحــة داوری با تمایز میان 
امور حاکمیتی و تصدی گری، تنها ارجاع آن دســته از دعاوی را که به طور مســتقیم مربوط 
بــه اموال عمومی  و دولتیِ مرتبط با امور حاکمیتی هســتند، مشــمول قید تصویب و اطلاع 
می داند. در گذشته، برخلاف رویکرد سخت گیرانه برخی محاکم که صرف طرفِ دعوا بودن 
 یک نهاد عمومی  یا دولتی را جهت اعمال مفاد اصل ۳۹  کافی می دانســتند، محدود کردن 
دامنة این اصل به مواردی که موضوع دعوا به اموال مرتبط با امور حاکمیتی وابســته باشد، 
مورد توجه برخی دادگاه ها و دیوان های داوری قرار گرفته بود. مطابق این رویکرد که تحت 
تأثیر اندیشه های حقوق بین الملل وارد حقوق داوری شده، دولت در مواردی که به فعالیت 
تجاری می پردازد، تفاوتی با سایرین نداشته، فلسفة وضع اصل ۳۹  ایجاد مصونیت نسبت 

به حاکمیت دولت بوده است )نیکبخت و همتی کلوانی، ۳۹۹ : ۰  (.
این تحول در راســتای دیــدگاه برخی صاحب نظران داخلی بوده که اســتدلال می کنند 
امــوال مربوط به فعالیت های تصدی دولت نباید در زمرة اموال عمومی  به معنای مادة ۳۹  
تلقی شــود. ازآنجا که در اعمال تصدی گری، دولت با اشــخاص خصوصی در  یک جایگاه 
برابــر قــرار می گیرند، امکان ارجــاع اختلاف به داوری به عنوان ســازوکار خصوصی حل 
اختلاف مناسب تر است. این ماده نسبت به داوری های تجاری بین المللی نیز قابلیت تسری 
دارد؛ چراکــه طبق بند «الف» مادة ۳ لایحه، اعمــال مفاد این لایحه در داوری های تجاری 
بین المللــی در فرضی که مغایرتی با احکام قانون داوری تجاری بین المللی ۳۷۶  نداشــته 
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باشد، ممکن است. به این ترتیب، چنین مقرره ای سبب تسهیل جلب سرمایه گذاری داخلی 
و خارجی نیز می شــود، زیرا سرمایه گذاران تمایل دارند در قراردادهایی که منعقد می کنند، 
اختلافشان سریع، بی طرفانه، مستقل از قوای حاکمیتی و به طور خصوصی حل و فصل شود.
با این حال، این ماده قادر به رفع همة ابهام ها و چالش های موجود در این زمینه نیســت. 
ازجمله می توان به سه مسئلة مهم اشاره کرد: نخست اینکه در این ماده مشخص نشده است که 
چه ملاک و معیاری جهت تعیین دعاوی مرتبط با اموال در امور حاکمیتی وجود دارد و در عمل 
چه مرجعی باید این موضوع را تشخیص دهد. ممکن است گفته شود، اختیار تعیین داوری پذیر 
بودن موضوع با خود مرجع رسیدگی است که در خصوص صلاحیت خود تصمیم می گیرد؛ با 
این حال، لزوم هماهنگی نهادهای دولتی و عمومی  و اقدام آنان بر اســاس نظر هیئت وزیران  
یا مجلس مقتضی است که سازوکاری در این زمینه تعیین شود  یا حداقل در مادة یادشده مقرر 
شود که یکی از مراجع دولتی، مثل معاونت حقوقی ریاست جمهوری، آیین نامه ای در این زمینه 
تدوین کند. دوم اینکه صدر این ماده با تکرار مادة ۷   ق.آ.د.م که مقرر می دارد «ارجاع دعاوی 
بــه داوری» پس از تصویب مجلس  یا هیئت وزیران صورت می پذیرد، همچنان این اختلاف 
باقی اســت که زمان لازم جهت أخذ مجوز ارجاع به داوری باید در هنگام انعقاد موافقت نامة 
داوری بــوده،  یــا در زمان ارجاع اختلاف به داوری این مجوز أخذ شــود. در فرض این ماده، 
زمان لازم جهت تعیین اینکه اموال عمومی  و دولتی موضوع دعوا به امور حاکمیتی  یا تصدی 
مرتبط می شــود نیز تعیین نشده است. درحالی که بهتر است با هدف تضمین پیش بینی پذیری 
حقوقی، تأکید شــود که این مجوزها باید در هنگام انعقاد موافقت نامة داوری أخذ گردد تا در 
همین مقطع امکان توسل به داوری تعیین تکلیف گردد. سومین مورد نیز به تبع مورد قبل، عدم 
تعیین ضمانت اجرای انعقاد موافقت نامة داوری و أخذ مجوزهای لازم است. برخی دادگاه ها 
و ازجمله هیئت عمومی  دیوان عدالت اداری در  یک رأی بر این عقیده اند چنین موافقت نامه ای 
باطل اســت و کسب مجوز شــرط صحت موافقت نامة داوری است )یاوری و باقری، ۳۹۸ : 
۶۶ (. برخی نیز موافقت نامة داوری را در این فرض غیرنافذ دانســته و اســتدلال کرده اند که 
تصویب هیئت وزیران  یا مجلس،  یک شرط لازم جهت ارجاع به داوری است. ضمانت اجرای 
تخلف از این شــرط مانند تمام اعمال حقوقی که اعتبار آنها فرع بر تحصیل اجازه از شخص 
 یا مرجع ذی صلاح باشــد، عدم نفوذ است )جنیدی، ۳۷۶ :  ۹(. به نظر می رسد باطل دانستن 
توافق داوری به علت عدم أخذ مجوز، به لحاظ عملی موجب کاهش امکان ارجاع اختلافات 
به داوری شــود و بهتر این اســت که به رغم الزام نهادهای دولتی و عمومی  به أخذ مجوز های 
لازم در هنگام انعقاد موافقت نامة داوری، امکان اعطای مجوز در هر مقطعی از اجرای قرارداد 

و حدوث اختلاف و حتی شروع داوری، وجود داشته باشد.
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1. 2. قانون حاکم بر موافقت‌نامة داوری
مسئلة امکان انتخاب قانون حاکم بر قرارداد با توجه به نحوة تدوین مادة ۹۶۸ قانون مدنی 
با چالش های فراوانی همراه بوده است؛ به نحوی که برخی حکم مقرر در این ماده را امری 
دانسته و حق انتخاب قانون حاکم بر قرارداد را برای اتباع ایران مورد پذیرش قرار نداده و 
برخی که بیشتر از منظر حقوق تجارت بین الملل به این موضوع نگریسته اند، حکم این ماده 
را تخییری دانسته و امکان انتخاب قانون حاکم را پذیرفته اند )الماسی و شعبانی کندسری، 
۳۹۶ : ۰ (. چالش تفســیری مادة ۹۶۸ قانون مدنی به حوزة داوری در قانون آیین دادرسی 
مدنی نیز تســری  یافته و حق انتخاب قانون حاکم بــر قرارداد اصلی  یا موافقت نامة داوری 
را با تردید همراه کرده اســت. به رغم وجود چنین اختلافی در قانون مدنی، تردیدی نیست 
که در قانون داوری تجاری بین المللی مصوب ۳۷۶ ، حاکمیت اراده در تعیین قانون حاکم 
پذیرفته شــده است. طبق بند «ب» از شمارة نخست مادة ۳۳ قانون یادشده، ارزیابی اعتبار 

موافقت نامة داوری بر اساس قانونی که طرفین انتخاب کرده اند، صورت می پذیرد.
لایحة داوری هم راستا با رویکرد قانون داوری تجاری بین المللی و نیز رویکرد پذیرش 
حاکمیت اراده در حوزة قراردادها در مادة ۹ مقرر داشته است: «اعتبار موافقت نامة داوری 
تابع قانون محل انعقاد آن است؛ مگر اینکه طرفین صریحاً آن را تابع قانون دیگری قرار داده 
باشــند». بر این اساس، طرفین می توانند قانون حاکم بر موافقت نامة داوری را تعیین کنند. 
 در خصوص کاربرد این حکم باید توجه داشت که اگرچه موضوع اصلی لایحة موردبحث
داوری های داخلی است، اما با درنظر گرفتن تعریفی که از داوری های بین المللی در حقوق 
ایــران وجود دارد که ملاک بین المللی بودن را تابعیت دانســته اســت، دســتة قابل توجهی 
از داوری  هایــی که ذاتاً بین المللی هســتند، تحت شــمول قانون آیین دادرســی مدنی قرار 
خواهنــد گرفت؛ ازجمله قراردادهــای بین اتباع ایران که  یکی از آنان در خارج از کشــور 
ســکونت داشته باشــد؛ به خصوص با توجه به این نکته که معمولًا اتباع  یک کشور به علت 
ارتباطاتــی کــه دارند در زنجیره واردات و صادرات آن کشــور نقش مؤثــری ایفا می کنند، 

پذیرش حاکمیت اراده در انتخاب قانون حاکم، سودمند خواهد بود.
در ذیل مادة ۹ لایحه بیان شده است که اگر مفاد موافقت نامة داوری با قواعد آمرة ایران 
مخالف باشــد، قابلیت ترتیب اثر دادن نخواهد داشت. بنابراین درج شروطی همچون نفی 
رســیدگی تقابلی در موافقت نامة داوری که با نظم عمومی ایران مغایر است، مانع ترتیب اثر 

دادن به این شروط خواهد شد.
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2. اوصاف موافقت‌نامة داوری
موافقت نامــة داوری دارای اوصــاف و ویژگی هایی اســت کــه آن را از دیگر قراردادهای 
خصوصی متمایز می سازد. شناخت این اوصاف نه تنها در تحلیل اعتبار موافقت نامة داوری 
نقــش بنیادینی داشــته، بلکه در تعیین دامنة اشــخاص و دعاوی مشــمول داوری، اهمیت 
بسزایی دارد. در ادامه، مهم ترین اوصاف موافقت نامة داوری که در لایحة جدید مورد توجه 

بوده است، بررسی خواهد شد.

2. 1. رضایی ‌یا تشریفاتی بودن موافقت‌نامة داوری
در قانون آیین دادرســی مدنی تعریف صریحی از موافقت نامة داوری ارائه نشــده اســت. 
هرچند از مادة     این قانون چنین استنباط می شود که موافقت نامة داوری به معنای توافق 
در ضمــن معامله  یا به طــور جداگانه مبنی بر مراجعه به داوری در صورت حصول اختلاف 
اســت. در لایحة داوری، موافقت نامة داوری تعریف شــده اســت. در بند پنج از مادة  یک 
لایحه چنین آمده است: «موافقت نامة داوری عبارت است از توافق کتبی طرفین به صورت 
صریح  یا ضمنی بر ارجاع تمام  یا بخشی از اختلاف موجود  یا احتمالی ناشی از یک  یا چند 

رابطة حقوقی مشخص قراردادی  یا غیرقراردادی به داوری».
در لایحة داوری، در تعریف موافقت نامة داوری لزوم کتبی بودن آن مورد تأکید قرار گرفته 
اســت. در قانون داوری تجاری بین المللی مصــوب ۳۷۶ ، اگرچه در تعریف موافقت نامة 
داوری به کتبی بودن آن اشاره نشده است، اما از مادة ۷ این قانون چنین استنباط می شود که 
به غیر از مواردی که از طریق تبادل  نامه، تلکس  یا ... وجود توافق داوری قابل احراز است، 

توافق  نامة داوری باید در قالب  یک سند مکتوب و امضا شده باشد .
در قانــون آیین دادرســی مدنی ایران بــه لزوم کتبی بــودن موافقت نامة داوری تصریح 
نشــده اســت. این عدم تصریح در کنار اصل رضایی بودن عقود در قانون مدنی، این نتیجه 
را بــه ذهن متبــادر می کند که موافقت نامة داوری در چارچوب قانون آیین دادرســی مدنی  
یک عقد تشــریفاتی نبوده، لزومی  به کتبی بودن آن نیســت )دشتی و کریمی،   ۳۹ :  ۰ (؛ 
هرچند برخی نویســندگان ســکوت قانون گذار را در مقام بیان ندانســته، قائل به لزوم کتبی 
بــودن موافقت نامة داوری هســتند )واحــدی، ۳۷۶ : ۶ (. از مهم تریــن دلایل این دیدگاه 

  برابــر مــادة هفت قانون داوری تجــاری بین المللی: «موافقتنامة داوری باید طی ســندی به امضای طرفین 
رســیده باشــد  یا مبادله نامه، تلکس، تلگرام،  یا نظایر آنها بر وجود موافقتنامة مزبور دلالت نماید.  یا  یکی از 
طرفین طی مبادلة درخواســت  یا دفاعیه، وجود آنرا ادعا کند و طرف دیگر عملًا آنرا قبول نماید. ارجاع به 
سندی در قرارداد کتبی که متضمن  شرط داوری باشد نیز به منزلة موافقتنامة مستقل داوری خواهد بود».
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می توان به دشــواری های عملی اثبات موافقت نامة داوری بدون وجود دلیل مکتوب اشاره 
کرد. همچنین قانون گذار در برخی موضوعات مرتبط با داوری، کتبی بودن را شــرط دانسته 
است. برای مثال، براساس بند نخست مادة  ۸  ق.آ.د.م زوال داوری از طریق توافق کتبی 

ممکن است.
لایحة داوری با تصریح به لزوم کتبی بودن به این اختلاف پایان داده اســت. باید توجه 
داشت که لزوم کتبی بودن توافق داوری در بسیاری از اسناد بین المللی و نظام های حقوقی 
ملی مورد تأکید قرار گرفته است )مافی، ۳۸۷ : ۸۹(. برای مثال، مادة   کنوانسیون نیویورک 
در تعریــف موافقت نامة داوری بــه کتبی بودن آن تصریح کرده اســت. همچنین در مادة   
قانون داوری فدرال ایالات متحدة امریکا و بند نخســت مادة ۷۸  قانون حقوق بین الملل 

خصوصی سوئیس بر کتبی بودن توافق داوری تأکید شده است.
در بــاب کارآمــدی لزوم کتبی بودن توافق داوری دو دیــدگاه وجود دارد. در  یک نگاه، 
کتبی بودن توافق داوری آثار سودمندی دارد؛ ازجمله توجه دادن طرفین به اثر شرط داوری 
بر سلب صلاحیت دادگاه های دولتی و عدم امکان مراجعة آنان به دادگاه که به منزلة محدود 
ســاختن حق بر دادرســی دادگاهی که با توجه به اهمیت این مســئله، باید چنین توافقی به 
شــکلی مشــخص و قابل احراز در آن صورت پذیرد. همچنین کتبی بودن توافق، احراز و 
اثبات توافق داوری را آســان کــرده، مراجعه به دادگاه را کاهــش می دهد . ۰ ۰ :  ۰۶ )
Born( در دیــدگاه دیگر که مبتنی بر نگاه آزادی گرایانــه به قرارداد و توافق طرفین بوده، بر 

ترویج داوری تأکید دارد، چنین استدلال می شود که لزوم کتبی بودن توافق داوری، موجب 
اعتبارزدایی بخشــی از توافق های شــفاهی  یا ضمنی نســبت به داوری و ایجاد محدودیت 
بلاوجــه برای طرفین قــرارداد در تراضی می شــود؛ به خصوص با توجه بــه اینکه امروزه 
بســیاری از توافقات از طریق ایمیل، اینترنت یا تبــادل  نامه و فکس و... صورت می پذیرد 
,   Moses (   : ۰ )، بر این اســاس برخی نظام های حقوقی همچون فرانســه، بلژیک و 
ســوئد، شــرط کتبی بودن توافق داوری را لازم نمی دانند )  Balthasar : ۰  (. آن دسته 
از نظام های حقوقی که شــرط کتبی بودن را لازم دانسته اند نیز به سمت تفسیر مضیق شرط 
کتبــی بودن توافق داوری حرکت کرده اند؛ برای مثال، در حقوق امریکا رویة قضایی به این 
سمت رفته است که شرط کتبی بودن را به منزلة لزوم وجود سند مکتوب امضا شده ندانسته، 
یا اعلام قبول شــفاهی نسبت به شرط داوری مندرج در  یک سند مکتوب را کافی می داند . 
در حقوق انگلستان نیز اگرچه مادة   قانون داوری ۹۹۶  بر لزوم کتبی بودن تأکید کرده، اما 

1 Williams-Jackson v. Innovative Sr Care Home Health of Edmond , LLC , 727 F.App’x 965, 968 
(10th Cir. 2018)
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دارای رویکرد بســیار لیبرال در این زمینه اســت و ازجمله نیازی به امضا کردن سند توافق 
داوری نیست و نیز امکان توافق شفاهی و مستند کردن آن در  یک نوشته وجود دارد و ثبت 

.)  Neil : ۰ ۶ .( توافق در ابزارهای الکترونیکی نیز به منزلة نوشته است
در مقام داوری باید گفت، اعطای آزادی عمل بیشــتر به طرفین و تشــریفاتی ندانستن 
موافقت نامة داوری علاوه بر همسویی با اصل رضایی بودن عقود، با رویکرد ترویج داوری  
نیز همســو است. بر این اســاس، حتی اگر به اســتناد دلایلی همچون جلوگیری از دعوای 
اثبات موافقت نامة داوری قائل به وجود شــروطی برای اعتبار شــکلی موافقت نامة داوری 
باشــیم، این شــروط نباید به نحوی باشــد که محدودیت جدی به آزادی ارادة طرفین وارد 
سازد. به نظر می رسد رویکرد لایحة داوری برگزیدن راه حل میانه باشد؛ چراکه ضمن تأکید 
بــر لزوم کتبی بودن موافقت نامة داوری، رویکرد ســخت گیرانه ای در این زمینه ندارد: اولًا 
توافق ضمنی بر داوری نیز در کنار توافق صریح پذیرفته شــده اســت و بر این اساس لازم 
نیســت حتماً یک موافقت نامة صریح وجود داشته باشــد. ثانیاً بند دوم از مادة ۰  لایحه در 
خصوص نحوة احراز موافقت نامة داوری مقرر داشته است که ارجاع به سندی در قرارداد 
کتبی که متضمن شرط داوری است   یا مبادلة درخواست، لایحة دفاعیه، نامه  یا نظایر آنها که 
بر تراضی برای حل اختلاف از طریق داوری دلالت نماید،  یا  یکی از طرفین ادعای وجود 
توافــق داوری را طــرح کرده، طرف دیگر به طور عملــی آن را بپذیرد، کافی خواهد بود. از 
این بند چنین اســتنباط می شود که برای احراز وجود موافقت نامة داوری لازم نیست حتماً  
یک توافق نامة مکتوب و امضا شــده وجود داشــته باشد و با تفسیر موسع از عبارت «نظایر 
آن ها» می توان هر نوع نوشــته ای ولو الکترونیکی را جهت تحقق موافقت نامة داوری کافی 
دانســت. چنین تفســیری با مادة ۶ قانون تجارت الکترونیک نیز همسوست که مقرر داشته 
اســت، هرگاه در قانون وجود نوشته لازم باشد، داده پیام نیز در حکم نوشته خواهد بود. در 
نتیجه، نوشــته های فاقد امضا  یا غیرصریح نیز می تواند کافی باشــد. به علاوه لایحة داوری 
امــکان توافــق عملی بر داوری را نیز پذیرفته اســت. در نتیجه درصورتی که طرفین به طور 
عملی به وجود داوری معتقد بوده، بر این مبنا وارد فرایند رسیدگی شده و یا  یکی از طرفین 
معتقــد بــه وجود توفق داوری بوده و طرف دیگر به طور عملــی موافقت خود را ابراز کند، 

وجود موافقت نامة داوری قابل احراز است. 

1 Pro-arbitration approach
  مثل اینکه در سیاهة تجاری  یا بارنامه به شروط قرارداد پایه  یا اجارة کشتی ارجاع داده شده و در آن قرارداد 

شرط داوری وجود داشته باشد.
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2. 2. استقلال شرط داوری
اصل اســتقلال شــرط داوری که با عنوان دکترین  یا امارة اســتقلال و جدایی پذیری شرط 
داوری از قرارداد اصلی  نیز  یاد می شــود،  یکی از ســنگ بناهای داوری مدرن در نظام های 
حقوقی شــناخته می شــود که اثر آن حفظ اعتبار شرط داوری به رغم بی اعتباری، انحلال  یا 
فســخ قرارداد اصلی است. امروزه در اکثر کشورها و نظام های حقوقی چنین رویکردی به 
شرط داوری مورد پذیرش قرار گرفته است و شرط داوری به عنوان  یک جزء جدایی ناپذیر 
از قرارداد اصلی درنظر گرفته نمی شــود، بلکه بر مبنای تفســیر قصد مشترک طرفین، شرط 
داوری  یک توافق مستقل و مجزا از قرارداد اصلی شمرده می شود که به داور اجازه می دهد 
نســبت به دعوای انحلال  یا بی اعتباری قرارداد اصلی رسیدگی کرده، رأی مقتضی را صادر 
نمایــد ). ۹۹Gaillard : ۹۹۹ (. بــه این ترتیب، بی اعتباری قــرارداد اصلی به بی اعتباری 
شــرط داوری منجر نمی شــود و نباید بر اســاس قاعدة تبعیت شــرط از عقد، اعتبار شرط 
داوری را تحلیــل کرد؛ هرچند اگــر دلیلی بر بی اعتباری شــرط داوری به عنوان یک توافق 

مستقل، احراز شود، شرط داوری بی اعتبار خواهد بود.
کشــورهایی که قوانین داوری خود را به تبع متن قانون نمونة داوری تجاری بین المللی 
آنســیترال تنظیم کرده اند، به صراحت اصل اســتقلال شــرط داوری را پذیرفته اند که در بند 
اول مادة ۶  داوری تجاری بین المللی ایران نیز تدوین شــده اســت. اما در داوری داخلی 
تصریحی به این اصل نشده است و اصولًا با استناد به مادة  ۶  قانون آیین دادرسی مدنی، 
شــرط داوری مســتقلِ از قرارداد اصلی شمرده نمی شود. این ماده با توجه به عبارات به کار 

رفته در آن، همواره محل بحث بین حقوق دانان و رویة قضایی بوده است. 
برخی اقتضای تفســیر لفظی مادة  ۶  ق.آ.د.م را نفی اســتقلال شرط داوری دانسته اند 
)کاتوزیان، ۳۹۳ : ۸  ( و در این زمینه آرای متعددی نیز صادر و چنین بیان شــده اســت: 
«اعمال شرط داوری... ناظر به زمانی بوده که قرارداد به اعتبار خود باقی بوده و در اجرای 
قرارداد و  یا در تعبیر و تفسیر مفاد آن فی مابین متعاقدین اختلاف حاصل گردد؛ این درحالی 
اســت که در مانحن  فیه اصل قرارداد تنظیمی منتهی به تفاســخ گردیده و با انحلال قرارداد 
در راســتای اقالة به  عمل آمده اصل قرارداد از بین رفته و به تبع آن نیز شــرط داوری نیز از 
بین رفته اســت فلذا موجبی برای رجوع متداعیین در راســتای اختلاف حادث آن هم بعد 

از اقاله به داوری نبوده است» .
در نقطة مقابل، برخی استقلال شرط داوری را پذیرفته و مادة  ۶  ق.آ.د.م را به نحوی 

1 Separability doctrine or separability presumption
  دادنامة شمارة ۸۰۰۹۹۷   ۰۹۹۷۰ ۹ مورخ   /۷/ ۳۹  صادره از شعبة ۸  دادگاه تجدیدنظر استان تهران
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تفســیر کرده اند که صرفاً شامل مواردی باشد که موضوع جهت تعیین داوران به دادگاه رفته 
اســت )جنیدی، ۳۷۶ :  ۷( و  یا اینکه حکم مقرر در آن صرفاً  یک حکم تکمیلی اســت و 
امــکان توافق خلاف آن- ولو ضمنی- وجود دارد )عزیزیانــی، ۰۰  :  ۳۶(. این گروه از 
نویسندگان طیف متنوعی از استدلال ها را مطرح کرده اند که ازجمله شامل استدلال بر مبنای 
قواعد عمومی  قرارداد ها و با تحلیل قصد طرفین و آزادی اراده در انعقاد دو توافق جداگانه 
در  یــک قالب )قرارداد اصلی و قــرارداد داوری( )زارع و ســلیمی، ۳۹۷ :  ۶ ( و امکان 
انشای مستقل شرط داوری )نیکبخت، ۳۷۶ :  ۷ ( و مطلوبیت مستقل شرط و بقای آن در 
فرض انحلال عقد اصلی در فقه را شامل شده )کاظمی  و دیگران، ۳۹۹ : ۷  ( و همچنین 
توجه به مصالح عملی و همسو ساختن حقوق داوری داخلی با رویکردهای مدرنِ قائل به 

استقلال شرط داوری نیز مورد توجه این نویسندگان قرار گرفته است.
لایحة جدید با پیش بینی جامع این اصل در مادة    به ابهام و اختلافات در تفاسیر پایان 
داده اســت. به موجب این ماده «موافقتنامة داوری از حیث اعتبار و نفوذ مستقل از قرارداد 
اصلی است. بطلان، بی اعتباری، انحلال، خاتمة مدت  یا غیرقابل اجرا شدن قرارداد اصلی 
فی نفســه خللی به شرط یادشــده وارد نمی کند. تصمیم داور در موارد بطلان، بی اعتباری  یا 
انحلال  یا غیرقابل اجرا شدن قرارداد اصلی، به خودی خود به منزلة بی اعتباری شرط داوری 
مندرج در قرارداد نیســت». به این ترتیب، این ماده همســو با نظام های پیشــرفته، موضع 
قانون گذار را در مورد پذیرش اصل اســتقلال شــرط داوری در داوری های داخلی روشن 
نموده اســت. تأکید بر اینکه بی اعتباری قرارداد اصلی «فی نفسه» یا «به خودی خود» منجر 
به بی اعتباری شرط داوری نمی شود، به این معناست که هرگاه شرط داوری، صرف نظر از 

قرارداد اصلی، بی اعتبار باشد، امکان مراجعه به داوری وجود نخواهد داشت. 

2. 3. اثر نسبی موافقت‌نامة داوری
بر مبنای اصل اثر نســبی قراردادها، موافقت نامة داوری فقط میان اشخاصی که آن را منعقد 
کرده انــد و نیز قائم مقام های قانونی و قراردادی آنان معتبر اســت. در قانون آیین دادرســی 
مدنی، اگرچه اصل نســبی بودن «موافقت نامة داوری» تصریح نشــده، اما رویکرد نســبتاً 
ســخت گیرانه ای در خصوص تسری شــرط داوری به اشخاص ثالث و حتی قائم مقام آنان 
اتخاذ شده است. مادة  ۷  ق.آ.د.م مقرر می دارد: «شخص ثالثی که برابر قانون به دادرسی 
جلب شــده  یا قبل  یا بعد از ارجاع اختلاف به داوری وارد دعوا شــده باشــد، می تواند با 
طرفین دعوای اصلی در ارجاع امر به داوری و تعیین داور  یا داوران تعیین شده تراضی کند 
و اگر موافقت حاصل نگردید، به دعوای او برابر مقررات به طور مســتقل رسیدگی خواهد 
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شــد». بنابراین، شــخص ثالث تا زمانی که با طرفین دعوا در مورد ارجاع امر به داوری و 
داوران تعیین شده تراضی نکند و به موافقت نامة داوری ملحق نشود، امکان ورود به داوری 
را نداشته، موافقت نامة داوری نیز نسبت به وی مؤثر نیست. بند دو مادة  ۸  این قانون نیز 
فوت و حجر را ســبب زوال داوری دانســته است. مستنبط از این بند، داوری حتی قابلیت 
تســری به قائم مقــام طرفین اختلاف را نــدارد و موافقت نامة داوری یک قــرارداد قائم به 

شخص است.
همچنین مادة  ۹  این قانون، راجع به «رأی داوری» و نه «موافقت نامة داوری» چنین 
مقرر نموده اســت: «رأی داوری فقط دربارة طرفین دعوا و اشخاصی که دخالت و شرکت 
در تعیین داور داشــته اند و قائم مقام آنان معتبر اســت و نســبت به اشــخاص دیگر تأثیری 

نخواهد داشت». 
در خصوص اصل نســبی بــودن موافقت نامة داوری به عنوان  یــک توافق و عدم تأثیر 
این توافق بر حق بر دادرســی اشــخاص ثالث تردیدی وجود نــدارد. با این حال، رویکرد 
نظام های حقوقی در پذیرش اســتثنایی تسری شرط داوری به اشخاص ثالثی که امضاکنندة 
موافقت نامة داوری نبوده اند، متفاوت است. در حقوق فرانسه، این رویکرد در رویة قضایی 
پذیرفته شــده است که اشخاصی که در مذاکرات انعقاد  یک قرارداد حاوی شرط داوری  یا 
اجرا و  یا انحلال آن قرارداد مشارکت داشته اند، به صرف همین واقعیت ، می توانند مشمول 
موافقت نامة داوری آن قرارداد شوند . در نقطة مقابل، حقوق انگلستان رویکردی سنتی در 
این زمینه داشــته، دیدگاه غالب این است که تسری شرط داوری در فرضی ممکن است که 
شــخص ثالث قصد ملحق شدن به قرارداد  یا شــرط داوری آن را داشته و این الحاق مورد 

.)۸۳  : ۰   ,Pierre( پذیرش طرفین قرارداد باشد
لایحة داوری اثر نسبی بودن موافقت نامة داوری را در بند نخست مادة    تثبیت نموده 
اســت: «موافقت نامة داوری بین همان اشخاص که آن را منعقد کرده اند و قائم مقام قانونی 
و قراردادی آن ها مؤثر اســت». طبق همین بند «تسری موافقت نامة داوری به شخص ثالث 
در صورتی اســت که تراضی طرفین و شــخص ثالث نســبت به موافقت نامة داوری احراز 
گــردد». از ایــن منظر، لایحــة داوری تفاوت خاصی با قانون آیین دادرســی مدنی ندارد و 
تســری موافقت نامــة داوری به ثالث منوط به الحاق ثالث بــه موافقت نامة داوری از طریق 

تراضی است.
با این حال، لایحة داوری دو مورد از توســعه و تســری شرط داوری را در بند های دو 

1 Ipso facto
2 Cass 1e civ., Mar. 27, 2007, JCP [2007] I 168, No. 11
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و ســه مادة    شناســایی کرده اســت. مورد اول به این نحو بیان شده است: «موافقت نامة 
داوری در مورد اختلافات ناشــی از  یا راجع به همان رابطة حقوقی معین اعم از قراردادی 
 یــا غیرقراردادی که طرفین حل آن را به داوری ارجاع داده اند و آنچه مقدمه  یا لازمة انجام 
داوری اســت، معتبر اســت». این بند در صدد بیان این نکته اســت که رسیدگی به لوازم و 
مقدمات  یک اختلاف، در صلاحیت داور قرار می گیرد. امری که به نظر می رســد صرفاً یک 
راهنمای تفسیری برای داوران در تعیین دامنة صلاحیت خود می باشد و از این جهت قابل 
دفاع است که حل و فصل کارآمد اختلاف از طریق داوری در صورتی ممکن است که داور 
بتواند همة زوایا و ابعاد اختلاف ناشی از  یک رابطة حقوقی متضمن شرط داوری را مورد 
رسیدگی قرار دهد. به این ترتیب، شرط داوری بیشتر از اینکه بر  یک موضوع خاص متمرکز 

باشد، بر  یک رابطة حقوقی تمرکز دارد.
مورد دوم مقرر می دارد: در قرارداد متضمن تعهد به نفع شــخص ثالث  یا متضمن تعهد 
 یــا ضمانت شــخص ثالث به نفع  یکی از طرفین قــرارداد، در صورتی که ثالث تعهد به نفع 
خود یــا تعهد  یا ضمانت به نفع  یکی از طرفین قرارداد را با علم به وجود شــرط داوری در 
قرارداد اصلی پذیرفته باشــد، شــرط داوری مندرج در قرارداد یادشــده نسبت به ثالث نیز 
معتبر اســت؛ مگر اینکه ثالث شــرط داوری را صریحاً رد کرده باشد. این مورد بیانگر حکم 
خاصی نبــوده، صرفاً  یکی از صورت های احراز تراضی ثالث با طرفین را مورد حکم قرار 
داده اســت؛ چراکه تردیدی نیســت که هرگاه متعهدله ثالث  یا ضامــن، بداند که در قرارداد 
اصلی  یک شــرط داوری وجود داشــته و تعهد  یا حقی را در خصوص آن قرارداد بپذیرد، 
خود را نسبت به آثار آن قرارداد ملزم کرده است. با این حال، باید توجه داشت که این بند 
امکان تراضی ثالث بر شرط داوری از طریق ضمنی و غیرمستقیم را مورد پذیرش قرار داده 
اســت و به این ترتیب، هر عملی که بتوانــد ارادة ضمنی ثالث و طرفین در تراضی را ثابت 
کند، می تواند مبنایی برای تسری موافقت نامة داوری قرار گیرد. در حقوق فرانسه نیز احراز 
ارادة ضمنی بر اســاس رفتار طرفین و ثالث، مهم ترین مبنای تســری موافقت نامة داوری به 

 (۳۸۳ : ۰ ۶ ,Saffer et Miguel(. ثالث محسوب می شود
از آنچه گفته شــد آشکار می شــود که رویکرد لایحة داوری، تاکید بر اصل نسبی بودن 
موافقت نامــة داوری و لــزوم تراضی جهت الحــاق ثالث به موافقت نامة داوری اســت و 
قانون گذار به دنبال گشاده دســتی در تسری شــرط داوری به اشخاص ثالث نیست؛ هرچند 
به نظر می رســد تا حدی زمینه برای آزادی عمل داوران در تفسیر دامنة موافقت نامة داوری 

ایجاد شده باشد.
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3. زوال موافقت‌نامة داوری
موافقت نامة داوری در صورت تحقق شرایطی زایل می شود که این شرایط نیازمند بررسی 
اســت. در قانون آیین دادرسی مدنی مادة  ۸  دو مورد را برای زوال داوری نام برده است 
که نخســت، شــامل  تراضی کتبی طرفین دعــوا و دوم، فوت  یا حجر  یکــی از طرفین دعوا 
می شــود. لایحة جدید داوری در مادة ۳  آن، ســه مورد را برای زوال داوری اعلام نموده 
اســت که در مقایســه با قانون فعلی، تحولی قابل توجه در تبیین مــوارد زوال موافقت نامة 

داوری به شرح زیر ایجاد نموده است.

3. 1. زوال ناشی از تراضی
زوال داوری ناشــی از تراضی کتبی طرفین در بند   مادة  ۸  آمده است. لایحة داوری نیز 
بــا پذیرش اصل حاکمیــت اراده، اعلام می دارد که طرفین می توانند به صراحت یا ضمنی و 
به صورت کتبی، به زوال موافقت نامة داوری رضایت دهند. شرط کتبی بودن تراضی بر زوال 
داوری در لایحة داوری، منطقی و قابل دفاع اســت؛ چراکه همان طور که خود موافقت نامة 
داوری بایــد مکتوب باشــد، توافق بر انحلال آن نیز باید به صورت مکتوب باشــد. با این 
حال، به نظر می رســد ملاک مادة ۰  لایحه در خصوص احــراز وجود موافقت نامة داوری 
باید در احراز زوال آن نیز قابل اعمال باشد. درنتیجه امکان توافق بر زوال داوری از طریق 
تبــادل لوایح، نامــه و  یا ابزارهای الکترونیکی، قابل پذیرش اســت. این امر از قید «توافق 
ضمنی» در بند نخســت مادة ۳  لایحه که در مقام بیان زوال موافقت نامة داوری اســت هم 
قابل اســتنباط است. در نقطة مقابل، توجیه لزوم کتبی بودن توافق بر انحلال داوری در بند 
نخســت مادة  ۸  ق.آ.د.م. با دشــواری مواجه است؛ چراکه خودِ موافقت نامة داوری لازم 

نیست به شکل مکتوب باشد. 
بــا ایــن حال، قید لــزوم کتبی بودن تراضی بــر انحلال داوری می توانــد از نظر عملی 
چالش هایی به همراه داشته باشد. ازجمله این پرسش مطرح است که آیا اگر  یکی از طرفین 
موافقت نامة داوری به طرح دعوا در دادگاه مبادرت کرده، طرف دیگر نیز در رسیدگی حاضر 
شــده، بدون ایراد به وجود شرط داوری، در خصوص ماهیت دفاع کند، آیا می توان قائل به 
عدول و توافق عملی طرفین بر زوال موافقت نامة داوری شــد و  یا اینکه همچنان باید  یک 
توافق کتبی وجود داشــته باشد. برخی توافق کتبی را همچنان لازم می دانند و بر این باورند 
که صرف عدم ایراد خوانده برای رســیدگی دادگاه کافی نیســت و عدول خوانده حتما باید 
صریح باشــد )همتی،  ۰  :   (. برخی نیز بر ایــن عقیده اند که کتبی بودن  یا صریح بودن 
تراضی موضوعیت ندارد و طرح دعوای خواهان و سکوت خوانده به دلالت التزام و قرائن 
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آشــکارکنندة توافق طرفین در عدول از شــرط داوری مؤثر است )لنگرودی، ۳۷۶ :    (. 
در مادة   لایحة مقرر شــده اســت که اگر خوانده بدون ایراد به وجود موافقت نامة داوری، 
دفاع ماهوی کند، دادگاه صلاحیت رســیدگی خواهد داشــت. بر این اساس، امکان عدول 
عملی از شــرط داوری  پذیرفته شده اســت؛ آن چنان که پیش از این نیز درعمل بسیاری بر 

این عقیده بوده اند.
بــا این حال، می توان این چالش عملی را به شــکل دیگری حل کرد؛ با این توضیح که 
طرح دعوا از ســوی  یکی از طرفین موافقت نامــة داوری و عدم ایراد طرف دیگر به وجود 
شرط داوری، به منزلة توافق عملی مبتنی بر زوال موافقت نامة داوری نبوده، صرفاً به معنای 
اســقاط حق بر داوری در آن دعوای خاص اســت. این تفسیر با رویکرد حقوق تطبیقی در 
تفســیر مضیق عدول از شرط داوری نیز همســو بوده، طبق آن مراجعة طرفین موافقت نامة 
داوری به دادگاه به معنای زوال موافقت نامة داوری نیست و درنتیجه در دعوای دیگری که 
به همان رابطة حقوقی و شرط داوری مرتبط باشد، امکان مراجعه به داوری وجود خواهد 
داشــت )محسنی و قاسمی، ۰۳  : ۰  (. بنابراین، توافق بر انحلال موافقت نامة داوری در 
قالب  یک ایقاع تشریفاتی )تراضی مکتوب( مورد شناسایی قرار گرفته است؛ هرچند امکان 
عدول عملی از حق بر داوری در  یک دعوای خاص وجود داشته، در احراز تراضی مکتوب 

نیز باید معیارهای مندرج در مادة ۰  لایحه نیز مورد توجه قرار گیرد.

3. 2. زوال داوری مقید به شخص خاص
یکی از نوآوری های لایحه، توجه به وضعیت داور در داوری مقید به شخص خاص است. 
مطابــق بند دو مادة ۳  لایحه، درصورتی کــه داور منفرد  یا اکثریت داوران هیئت داوری به 
دلایلــی چون عدم تمایل، عــدم توانایی، حجر، فوت  یا ممنوعیــت قانونی از انجام وظیفه 
بازمانند، موافقت نامة داوری زایل می شــود. در این بند، عدم امکان انجام داوری از ســوی 
داور مشــخص شــده، به شــکل مطلق موجب زوال موافقت نامــة داوری خواهد بود. این 
درحالی اســت که مادة ۶۳  ق.آ.د.م این قید را آورده است که اگر طرفین به داور  یا داوران 
دیگر تراضی نکنند، رســیدگی به اختلاف در صلاحیت دادگاه خواهد بود. ظاهر مادة ۶۳  
ق.آ.د.م به گونه ای اســت که عدم امکان انجام داوری از ســوی داور مقید را از موارد زوال 
موافقت نامــة داوری ندانســته، گویی موافقت نامة داوری قابلیت اجرایی خود را ازدســت 
می دهد. در تفســیر مادة ۶۳  ق.آ.د.م دو دیدگاه وجود دارد. برخی بر این عقیده اند که چون 
صلاحیت دادگاه به عدم امکان انجام داوری از ســوی داور مشــروط شــده و عدم تراضی 
مجدد شــده است، دادگاه باید دو شرط پیش گفته را احراز کند. بنابراین، اگر تراضی  یا عدم 
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تراضی طرفین بر داور جدید مشــخص نباشد، دادگاه صلاحیت رسیدگی نخواهد داشت . 
دیدگاه دیگر این است که در داوری مقید، تراضی بر مطلق داوری نشده و تراضی بر داوری 
از ســوی  یک شخص خاص شده است که با منتفی شــدن این امر، اصل توافق داوری نیز 
منتفی می شود )کاویانی و هدایتی، ۳۹۶ :   (. به نظر می رسد، دیدگاه اخیر قابل دفاع بوده، 
عدم امکان انجام داوری از ســوی داور تعیین شــده باید به منزلة زوال موافقت نامة داوری 
دانســته شــود. البته امکان توافق طرفین بر داور جدید نیز بر اســاس قواعد عمومی  ممکن 
است؛ چراکه اساس داوری، تراضی و توافق طرفین است و این امکان وجود دارد که حتی 
بــا انحلال موافقت نامة داوری، طرفین توافق جدیدی برای شــروع یا ازســرگیری داوری 
داشــته باشــند. بر این اساس، پیشــنهاد می شــود در بند دو مادة ۳  لایحه این موضوع نیز 
ذکر شــود که اگر طرفین بر داور جدید تراضی کنند، این تراضی معتبر اســت و موافقت نامة 

داوری پابرجا خواهد بود.

3. 3. زوال ناشی از بطلان ‌یا بی‌اعتباری قضایی
مطابــق لایحــه، درصورتی کــه حکم قطعــی دادگاه صالح مبنــی بر بطلان  یــا بی اعتباری 
موافقت نامــة داوری صادر شــود، موافقت نامه ازبین می رود. موارد بطــلان  یا بی اعتباری 
موافقت نامة داوری همان مواردی است که در حقوق قراردادها مطرح شده است؛ به علاوه 
شرط مربوط به کتبی بودن موافقت نامة داوری و احراز آن پیش تر مورد بررسی قرار گرفت. 
طرفی که بر این عقیده اســت که موافقت نامة داوری فاقد اعتبار اســت سه راه برای اثبات 
ادعای خود خواهد داشت؛ نخست آنکه با نادیده گرفتن موافقت نامة داوری برای خواستة 
خود به دادگاه مراجعه کند، در این صورت طبق مادة   لایحة داوری، اگر دادگاه احراز کند 
که موافقت نامة داوری باطل، منحل  یا غیرقابل اجرا شــده است، می تواند به دعوا رسیدگی 
کرده، در غیر این صورت قرار عدم اســتماع صادر کند. دوم اینکه با طرح ایراد عدم اعتبار 
موافقت نامــة داوری و درنتیجه عدم صلاحیت مرجع داوری، مرجع داوری را در وضعیتی 
قرار دهد که ناچار شود یک تصمیم مقدماتی در خصوص صلاحیت  یا عدم صلاحیت خود 
بر مبنای ارزیابی اعتبار موافقت نامة داوری بگیرد. در این صورت بر اســاس بند ســه مادة 
۳۰ لایحه، طرف ایرادکننده می تواند ظرف ۰  روز از ابلاغ تصمیم مرجع داوری، به دادگاه 
صالــح اعتراض کرده، دادگاه رأی مقتضی را در خصوص اعتبار  یا عدم اعتبار موافقت نامة 
داوری صادر نماید. راه ســوم نیز این اســت که پس از اتمام فرایند داوری و صدور رأی، 

  دادنامة شــمارة    ۶۰۰   ۹۳۰۹۹۷۰ مورخ ۰ / /۳۹۳  صادره از شــعبة ۶  دادگاه تجدیدنظر اســتان 
تهران.
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طرف معترض می تواند بر مبنای بخش نخست از بند «الف» مادة    لایحه، به طرح دعوای 
ابطال رأی داور به علت بی اعتباری موافقت نامة داوری مبادرت کند.

در اینجا پرسشــی این اســت که صلاحیت مرجــع داوری در تعیین صلاحیت خود بر 
مبنای موافقت نامة داوری و صلاحیت دادگاه در این زمینه چگونه باید ســاماندهی شود؛ با 
این توضیح که بند نخســت مادة ۳۰ لایحه، اصــل صلاحیت بر صلاحیت را مورد پذیرش 
قرار داده و مقرر داشته است: «تشخیص صلاحیت داور به عهدة خود اوست. داور در مورد 
وجود  یا اعتبار موافقت نامة داوری نیز اتخاذ تصمیم می کند». با این بند، باید بر این عقیده 
بود که هرگاه از روش اول اســتفاده شــود و دعوایی در خصوص موضوعات تحت شمول 
داوری در دادگاه طرح گردد، دادگاه در مقام اعمال نظارت خود بر اساس مادة   لایحه باید 
صرفاً  یک بررســی ظاهری و اجمالی کرده، در صورت احراز اصل وجود  یک موافقت نامة 
داوری که در نگاه ظاهری بی اعتبار نباشــد، بررســی تفصیلی اعتبار آن را به مرجع داوری 
احاله کند. اما چنانچه از روش دوم استفاده شود و طرف ایرادکننده ظرف ۰  روز از تصمیم 
مرجــع داوری در خصوص صلاحیت آن به دادگاه شــکایت کند، مقتضی اســت که دادگاه 
بررســی کامل به عمل آورده، به طور جامــع و نهایی در خصوص اعتبار موافقت نامة داوری 
اعــلام نظر می کند؛ چراکه اولًا در این فرض، برخلاف فرض پیشــین، مرجع داوری اعلام 
نظــر کرده اســت و دادگاه باید تصمیم این مرجع را مــورد ارزیابی قرار دهد و این ارزیابی 
جامع مغایرتی با اصل صلاحیت بر صلاحیت نخواهد داشت. دوم اینکه متن ماده که مقرر 
می دارد دادگاه رأی مقتضی قطعی صادر می کند مســتلزم بررســی کامل اعتبار موافقت نامة 
داوری است. در فرض سوم نیز که دعوای ابطال رأی داور به علت بی اعتباری موافقت نامة 
داوری طرح می شود، همچون فرض پیشین، دادگاه باید اعتبار موافقت نامة داوری را به طور 
کامل مورد ارزیابی قرار دهد. این تفسیر با رویکرد پذیرفته شده در حقوق فرانسه نیز تا حد 
زیادی مطابق اســت. طبق مادة ۸    قانون آیین دادرســی مدنی فرانسه، در مرحلة پیش از 
صــدور رأی داوری، دادگاه تنها در صورتی می تواند موافقت نامة داوری را بی اعتبار اعلام 
کند که دیوان داوری تشــکیل نشده و موافقت نامة داوری به شکل بسیار آشکار و واضحی 
 ,Gaillard باطل شده باشد. این رویکرد با هدف تثبیت اصل صلاحیت بر صلاحیت است
  ۰ : ۸((. امــا در مرحلة ابطال رأی داور که مداخلة دادگاه نظارتی بوده، به منظور ســلب 
صلاحیــت از مرجع داوری نیســت، دادگاه  نظارت کامل و به اصطلاح «از نو»  نســبت به 

اعتبار موافقت نامة داوری اعمال خواهد کرد .

1 De nevo
2 Cour de Cassation, Chambre civile 1, du 6 janvier 1987, 84-17.274
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3. 4. عدم زوال در اثر فوت ‌یا حجر
در تفاوتی مهم با قانون فعلی، لایحة جدید، فوت  یا حجر هر یک از طرفین را موجب زوال 
موافقت نامة داوری نمی داند؛ درحالی که طبق بند   مادة  ۸ ، فوت و حجر  یکی از طرفین 
سبب ازمیان رفتن داوری است. این تحول، رویکردی رو به جلو محسوب می شود؛ چراکه 
موافقت نامة داوری را به عنوان  یک تعهد قائم  به  دعوی و نه قائم  به  شــخص تلقی می کند و 

امکان ادامة رسیدگی به نفع  یا ضرر قائم مقام های قانونی را فراهم می سازد. 
رویکرد قانون آیین دادرســی مدنی بــه زوال موافقت نامة داوری از منظر حقوق مدنی 
به گونه ای قابل تحلیل اســت که باید موافقت نامة داوری را نوعی عقد جایز  یا إذنی درنظر 
گرفت؛ رویکردی که مورد انتقاد نویســندگان قرار گرفته اســت )شید، ۳۹۹ : ۷  (. تلاش 
شده است تا بند دو مادة  ۸  به نحو مضیق تفسیر شود؛ ازجمله اینکه فوت و حجر تا پیش 
از ختم رســیدگی داوری می تواند از اســباب انحلال داوری باشــد و پس از ختم رسیدگی 
و پیــش از صدور رأی، فــوت و حجرِ طرفین اختلاف در انحــلال داوری تأثیری نخواهد 
داشــت )زرکلام، ۳۹۳ : ۶ (. لایحة داوری این اختلاف را پایان داده، موافقت نامة داوری 

را به عنوان  یک عقد لازم و غیر قائم به شخص مورد شناسایی قرار داده است.

نتیجه
بررسی نوآوری های لایحة داوری در حوزة موافقت نامة داوری نشان می دهد که این لایحه 
در راستای توسعة نهاد داوری و رفع ابهامات موجود و ارتقای جایگاه آن در نظام حقوقی 

کشور گامی  مهم برداشته است.
از  یک  ســو، با تعیین حدود جدید برای قابلیت ارجاع دعاوی به داوری، به ویژه تمایز 
میان اموال دولتی مربوط به امور تصدی و امور حاکمیتی، از تفسیر موسع و بازدارندة مادة 
۳۹  قانون اساســی در عمل کاســته شــده و امکان ارجاع بخش مهمی  از دعاوی دولت به 
داوری فراهم آمده اســت. این تحول زمینه ســاز افزایش اعتماد به داوری در قراردادهای 

دولتی و عمومی  خواهد بود
از ســوی دیگر، پذیرش اصل اســتقلال شــرط داوری و تفکیک آن از قرارداد اصلی، 
لایحه را با اســتانداردهای بین المللی هم راســتا ســاخته، مانع از بی اثر شــدن موافقت نامة 
داوری به صرف ورود خدشــه به قرارداد اصلی می شــود. همچنیــن، تعیین دقیق دایرة اثر 
نسبی بودن موافقت نامة داوری نسبت به قائم مقام و اشخاص ثالث و بیان مواردی که امکان 
تسری وجود دارد، شفافیت حقوقی را در نحوة اثربخشی موافقت نامة داوری افزایش داده، 

از بروز اختلافات احتمالی می کاهد.
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