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شرط . گيرد ميارجاع اختلاف به داوري به دو شكل قرارداد مستقل و شرط داوري صورت       

وجود نيامده و طرفين اختلافات آتي  هشود كه هنوز اختلافي ب ميداوري زماني در قرارداد درج 
رط داوري يك شرط ضمن عقد تلقي شاغلب . دهند ميو احتمالي خويش را به داوري ارجاع 

 شرط داوري اين قابليت را دارد كه موضوع شرط ضمن عقد واقع اما اينكه آيا اساساً. شود مي
شود و اگر چنين قابليتي دارد آيا از قواعد شروط ضمن عقد موضوع قانون مدني تبعيت 

روية كه با تدقيق در  است اين مقاله ة، موضوع مورد مطالع داردكند يا اينكه ماهيتي ويژه مي
است كه بسته به ماهيت حقوقي نظر اهميت موضوع اين مقاله از اين . شود ميقضايي تحليل 

با تحليل مفهوم شرط زمينه در اين . شرط داوري، آثار حقوقي متفاوتي بر آن بار خواهد شد
توان  ميداوري  استقلال شرط ةويژه با تحليل قاعد ههاي موجود در اين زمينه و ب داوري، ديدگاه

تواند مظروف هر يك از شروط فعل و نتيجه قرار  مياينكه شرط داوري با بر اين نظر بود كه 
بر نفي صلاحيت دادگاه دارد و   ميگيرد، با وجود اين، از آنجا كه شرط داوري اثر مستقي

عد  از قواآن را كه  دارداي تواند موضوع تعهدي مستقل قرار گيرد، ماهيت حقوقي ويژه مي
 .كند ميسنتي حقوق مدني دور 
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  مقدمه .1
.  استالمللي بين حقوق تجارت ةكي از مباحث مهم حوزه يوفصل اختلافات تجاري امروز حل

 حقوق ةبديل در توسع بي جايگزين حل اختلافات تجاري نقشي ةترين شيو عنوان مهم هداوري ب
. مبناي صلاحيت داور توافق طرفين بر ارجاع اختلاف به داوري است.  داردالمللي نبيتجارت 

اين توافق ممكن است به شكل يك قرارداد مستقل و با موضوع ارجاع اختلافات به داوري 
واقع شود يا ممكن است طرفين يك قرارداد خاص، در قالب شرطي ضمن عقدي ديگر 

.  به داوري ارجاع دهند، همان قرارداد پيش آيددر زمينة  كه ممكن است در آينده رااختلافاتي
ي تر  معمولةامروزه ارجاع اختلاف به داوري از طريق درج شرط داوري در قراردادها شيو

هاي  توان گفت در حال حاضر شرط داوري از بخش مي ينسبت به قرارداد داوري است و حت
دف نخست اين مقاله شناخت ماهيت ه.  استالمللي بينناپذير قراردادهاي تجاري  جدايي

توانند شرط  ميهاي حقوقي كه  در واقع اين تحقيق با تحليل قالب. حقوقي شرط داوري است
ين ظرف حقوقي است تا شرط داوري تر شناخت مناسبدر پي  ،داوري را در خود جاي دهند

عنوان ديدگاهي كه  ه مهم استقلال شرط داوري نيز بةقاعدزمينه در اين . بتواند در آن قرار گيرد
 تحليل و نقد ،دكن مي قراردادي مستقل و مجزا معرفي عنوان بهماهيت حقوقي شرط داوري را 

هاي كشورمان از   دادگاهة دوم پژوهش حاضر در پي شناسايي موضع رويةدر وهل.  استشده
نابر ب. حيث تعيين ماهيت حقوقي شرط داوري و استقلال آن از قرارداد اصلي نيز خواهد بود

 قلمرو موضوعي اين مقاله ارجاع اختلاف به داوري از طريق اندراج شرط ،آنچه ذكر شد
داوري در يك قرارداد است و بررسي قرارداد مستقل داوري از موضوع بحث اين تحقيق 

كه بسته به ماهيت دارد اهميت نظر شناخت ماهيت حقوقي شرط داوري از اين . خارج است
مثال چنانچه براي .  متفاوت است،ه ممكن است بر آن مترتب شودشرط داوري آثار حقوقي ك

 داراي آثار حقوقي ،شرط داوري را تابع احكام شروط ضمن عقد موضوع قانون مدني بدانيم
.  شروط ضمن عقد بدانيمدر زمينة خارج از موضوع قواعد آن رامتفاوت از فرضي است كه 

و انقلاب   ميهاي عمو  قانون آيين دادرسي دادگاههاي موضوع بر اين از آنجا كه در داوري علاوه
 أ تحليل منش،صراحت پذيرفته نشده به استقلال شرط داوري ة قاعد1379در امور مدني مصوب 

 مهم را در ة يادشده و پيوند آن با ماهيت حقوقي شرط داوري مسير پذيرش اين قاعدةقاعد
 نگارنده اطلاع دارد تاكنون نويسندگان تا آنجا كه. ساختهاي داخلي ما هموارتر خواهد  داوري

برخي . اند بررسي نكرده خاص مطالعه و طور بهحقوقي موضوع ماهيت حقوقي شرط داوري را 
اي بسيار مختصر و نارسا به ماهيت  اشاره استقلال شرط داوري ة قاعدةاز آنها در پرتو مطالع

هر تقدير شناسايي ه ب. )133 :1373 جعفريان،؛ 1388اميرمعزي، ( اند حقوقي شرط داوري نيز داشته
عنوان يكي از مباني  ه استقلال شرط داوري بةماهيت حقوقي شرط داوري و تحليل و نقد قاعد
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تشخيص ماهيت حقوقي شرط داوري موضوعاتي است كه در اين مقاله با استفاده از روش 
  . استشدهبررسي اي مطالعه و  كتابخانه

  
  مفهوم شرط داوري. 2

 متعهد و است كه به موجب آن طرفين متقابلاً) اصلي( عبارت يا بندي از قراردادشرط داوري 
كه در اين سؤالي .  آن قرارداد را به داوري ارجاع دهنددر زمينةشوند اختلافات آتي  ميملتزم 

 شرط داوري با شروط ضمن عقد موضوع قانون ةشود آن است كه رابط ميخصوص مطرح 
ي شروط ضمن عقد با شرط داوري قابل انطباق است؟ قانون مدني چيست؟ آيا ماهيت حقوق

صورت پراكنده در  بهدر فقه نيز فقها مباحث شروط را . را تعريف نكرده است» شرط«مدني ما 
 ةدر زمر» شرط«شك  بي. )51 :1390محقق داماد، (اند  دهكر عقود مطرح در خصوصضمن مباحث 

قع شده و آثار آن نيز متناسب با خواست آن اراده  انشايي واة چراكه با اراد،اعمال حقوقي است
توان ايقاع  مي نآن را ،كه وقوع شرط محصول توافق دو اراده استنظر منتها از اين . است

 با عقد كه مقصود اصلي انشاي طرفين ،كه ماهيتي مرتبط با عقد داردنظر دانست و از اين 
عنوان  هاعمال حقوقي ب  مياز احكام عموبه همين دليل شرط در كنار تبعيت .  تفاوت دارد،است

بنابراين شرط و از جمله . )21 :1395پيك،  ره( اي است ويژهيك عمل حقوقي وابسته داراي احكام 
 ،عبارت ديگر هب. شرط داوري در كنار عقد اصلي داراي قصد و رضاي مخصوص به خود است

ر عين حال قرار گرفتن آن در  ولي د،شرط ضمن عقد رنگي از استقلال احكام و آثار را دارد
توان  ميدر نتيجه . )17 :1395پيك،  ره( كند مي واجد آثار حقوقي متعددي آن راظرف يك عقد، 

از اعمال حقوقي است كه وقوع آن   مينيز قسم سو» شرط«پذيرفت كه در كنار عقد و ايقاع، 
تعريف جامعي از در فرض فقدان .  و مخصوص به خود استد انشا و رضايي ويژهنيازمند قص

» شرط«در عرف آنچه از عنوان . يك ماهيت حقوقي در قانون و شرع بايد به عرف پناه برد
 ميچنين الزام و التزا. )65 :1390محقق داماد، ؛ 115:1392شيخ انصاري، (  الزام و التزام است،شود ميمتبادر 

ه ضمن يك عقد التزاماتي ك.  آمده باشديشود كه ضمن عقد ديگر ميدر صورتي محقق  
نخست آنكه اين التزام يك التزام وابسته و تبعي باشد كه :  به دو شكل قابل تصورند،آيند مي

و در بيايد صورت تبعي ضمن يك عقد  بهشود كه  ميفقط در صورتي واجد اثر حقوقي 
 مانند شرط اجل ؛صورت انتزاع آن از عقد اصلي، اثر حقوقي خاصي بر آن مترتب نخواهد شد

شكل دوم . )ره پيك، همان( اند نام نهاده» وابسته«اين دسته از شروط را شروط . رارداد بيعضمن ق
 در صورت انتزاع از عقد اصلي، باز يتنهايي و حت به ،كه ضمن عقد آمده  ميآن است كه التزا

در واقع در اين .  مانند شرط وكالت ضمن عقد بيع؛هم بتواند موضوع تعهدي مستقل قرار گيرد
 آنچه در تدوين احكام ظاهراً. شود ميرط يك عمل حقوقي مستقل ضمن يك عقد شرط نوع ش
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 قسم نخست يعني شروط ، شروط ضمن عقد در قانون مدني مدنظر بوده استدر خصوص
مورد نظر نويسندگان قانون مدني ما نبوده ) قسم دوم( وابسته به عقد است و شروط مستقل

عد مربوط به شروط مستقل و وابسته در اغلب موارد با ، اگرچه قوا)40: 1395پيك،  ره( 1است
 ةعبارت ديگر شرط داوري از جمل هب. شرط داوري از قسم دوم است. يكديگر همپوشاني دارند

بر  علاوه. آور باشد و الزامگيرد طور مستقل هم مورد توافق قرار  هتواند ب ميالتزاماتي است كه 
در برابر يكديگر متعهد » متقابلاً«ط داوري طرفين  به موجب شر،كه گفته شد گونه هماناين 
معناست كه هر دو طرف هم  اين امر بدين. شوند كه اختلافات خود را به داوري ارجاع دهند مي

كه قواعد و تعاريفي كه قانون مدني در  درحالي. عليه تلقي خواهند شد له و هم مشروط مشروط
 ناظر به ،ه داده استئويژه شرط فعل ارا ه ب ضمن عقد وةگان سه به بعد از شروط 234مواد 

استادان اگرچه برخي . گيرد ميعهده  بهطرف در برابر ديگري تعهدي را  كه يشروطي است ك
  كه در شرط ممكن است هر يك از طرفين هم متعهد و هم متعهدله باشنداند ابراز داشته

 عقود معوض است تا شروط ويژه ه منتها اين ويژگي اغلب خاص عقود و ب،)19:1391شهيدي، (
نيز شرط داوري با شروط ضمن عقد موضوع قانون مدني نظر بنابراين از اين . ضمن عقد
عليه به اداي  مشروط در قانون مدني تخلف از شرط موجب الزام ،از سوي ديگر. تفاوت دارد

 به هشرط يا امكان فسخ عقد اصلي است، حال آنكه تخلف از شرط داوري و عدم مراجع
  .شود ميوجه موجب تزلزل عقد اصلي ن هيچ بهوري دا

 از حيث ،اگرچه داوري اين قابليت را دارد كه در قالب شرط ضمن عقد مطرح شود
شرط «در حقوق بيگانه، كه در حقوق ما معادل » Arbitration Clause«شناسي، اصطلاح  واژه

 ةدر واقع واژ. نيستدر حقوق ما » شرط ضمن عقد« معادل  دقيقاً،مرسوم شده است» داوري
»Clause«همانند ( ي بخش، قيد، يا بندي مجزا از يك سند حقوقيا در يك مفهوم به معن

حال آنكه در قانون مدني ما تبعيت از عقد و فرعي بودن . )Garner, 2004: 267( است) قرارداد
 ل شرطبر اين، آنچه در حقوق بيگانه معاد علاوه. است» شرط«داخل در ذات و ماهيت عنوان 

ترجمة بنابراين . )opcit, : 312( 2است» Condition«واژة  ،گيرد ميدر حقوق ما قرار ) ضمن عقد(
برخي سبب به همين .  به شرط داوري خالي از مسامحه نيست»Arbitration clause«عبارت 

» ريقيد داو«و اصطلاح يادشده را به ورزيده امتناع » شرط داوري«كار بردن عنوان  هن از بامحقق
آنچه شرط داوري را بيش از اين از ساير شروط ضمن عقد . )990: 1381اشميتوف، ( اند دهكرترجمه 

                                                            
رسد در مواد  مينظر   قانون مدني از امكان درج شرط وكالت ضمن عقد لازم سخن به ميان آورده است، به679 مادةاگرچه . 1

 ما بوده  شروط وابسته مورد توجه نويسندگان قانون مدنيصرفاً) 246 تا 232مواد (  ضمن عقد شروطيعمومراجع به قواعد 
 .است

 Condition of collateral«و اصطلاح » شرط فعل«معادل » Condition of performance«در اين مفهوم اصطلاح . 2

events « گيرد ميقرار » شرط نتيجه«معادل.  
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توافق . هاي دادگستري دارد كند اثري است كه اين شرط بر صلاحيت عام دادگاه ميمجزا 
در واقع با . براي داور است» ذاتي«طرفين بر ارجاع اختلاف به داوري موجب ايجاد صلاحيت 

 ,.Greenberg et al(  بر داوري طرفين حق طرح دعوا در دادگاه را از دست خواهند دادتوافق

 1.ي نفي صلاحيت ذاتي آن مرجع استا و سلب صلاحيت از مرجع قضايي به معن)2011:21
 طرفين اين توانايي را دارد كه ة آن است كه آيا اراد،شود مي كه در اين خصوص مطرح پرسشي

خزاعي، ( اند  قضايي اثر گذارد؟ برخلاف آنچه برخي ابراز داشتهبر صلاحيت ذاتي مراجع

و توافق برخلاف شود  مي صلاحيت ذاتي از قواعد آمره تلقي در زمينةقواعد اغلب  .)1391:265
 آن رااما اين امر تا جايي قابل اعمال است كه خود قانونگذار خلاف . دانند ميثر ؤآن را غيرم

 حل اختلاف و ةعنوان يك شيو هبيني داوري ب پيشانونگذار با در واقع ق. مقرر نكرده باشد
 قانون آيين دادرسي مدني 454 مادةاعتبار بخشيدن به توافق بر ارجاع اختلاف به داوري در 

 و سلب صلاحيت از 1376 المللي بين قانون داوري تجاري 2 مادة 2 و بند 1379مصوب 
، )المللي بين قانون داوري تجاري 8 مادة( تبرداوري معنامة  موافقتدادگاه در فرض وجود يك 

نظر از اينكه  بنابراين صرف. استكرده امكان عدول از صلاحيت ذاتي مرجع قضايي را مقرر 
ل به اين بود كه ئتوان قا مي قواعد امري يا تخييري بدانيم، ةصلاحيت مرجع قضايي را در زمر

است، اخذ » قانون«بعي واحد كه همان هم قاضي و هم داور صلاحيت و اقتدار خويش را از من
 آن است كه ،دساز ميآنچه داوري و دادگاه را از يكديگر مجزا . )148: 1368اسكيني، ( ندكن مي

كه صلاحيت داور، خاص و محدود  صلاحيت مراجع قضايي عام و مطابق اصل است، درحالي
سبب  به همين 2.اند جاع دادهاي است كه طرفين با توافق آنها را به داوري ار دعاويبه دعوا يا 

 قضايي ةدر برابر شيو) 183 :1393پور،  داراب( اند  قانوني قراردادي دانستهةبرخي داوري را يك شيو
 به دادگستري در خصوص ه سلب حق مراجع،از سوي ديگر.  قانوني است صرفاًاي ه شيوهك

). م.  ق959 مادةمفهوم مخالف ( يك يا چند دعواي معين سلب كلي حق نيست و مجاز است
حل اختلاف در خارج از دادگاه حقي است در كنار ساير حقوق ناشي از قانون اساسي و 

عنوان نتيجه بايد پذيرفت اثر  هب. )1391:268خزاعي، ( دهد ميبخشي از حقوق شهروندي را تشكيل 
 ايجاد ،شود ميمهم و خاص شرط داوري كه موجب تمايز اين شرط از ساير شروط ضمن عقد 

                                                            
وا در مقصود از صلاحيت ذاتي در اين فرض، بيش از آنكه قرار گرفتن آن در برابر صلاحيت محلي باشد، قرار گرفتن دع. 1

  .صلاحيت انحصاري داور و سلب صلاحيت مطلق از مراجع قضايي است
 دادگاه تجديدنظر استان تهران در اين 15 ة صادره از شعب16/4/1393تاريخ ه  ب9309970221500411 شمارة دادنامةدر . 2

عنوان استثنايي بر اصل  ه كه ببه نظر اين دادگاه با توجه به اصل صلاحيت عام محاكم، در امور داوري... «: خصوص آمده است
  . »...باشد تفسير محدود بايد صورت پذيرد ميمذكور 
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قضايي روية  در 1.صلاحيت ذاتي براي مرجع داوري و سلب صلاحيت از مرجع قضايي است
 دادگاه 4شعبة . استشده  به دادگستري شناسايي هنيز اين امر تحت عنوان اسقاط حق مراجع

 در 24/4/1389تاريخ ه  ب8909978310400193 شمارة دادنامةحقوقي كرمانشاه در   ميعمو
شوند در صورت بروز  ميمتعاملين ضمن معامله ملتزم ... «: تاين خصوص مقرر داشته اس

در امور . ا.ع.د.د.آ. ق455 ةمبناي اين التزام در ماد. اختلاف بين آنان به داوري مراجعه كنند
اثر مستقيم و منفي آن التزام چنان است كه دعواي احتمالي يا موجود در ... مدني مقرر است

 همان قانون اين مقصود و اثر 454 ةدر ماد. نمايد ميرج دادگستري را از صلاحيت محاكم خا
 قانون الحاق دولت 2/2 ةو ماد... المللي بين قانون داوري تجاري 8 مادةني و در مصورت تض به
 به دلالت 21/10/1380مصوب ... به كنوانسيون شناسايي و اجراي احكام داوري خارجي. ا.ا.ج

اه هرچند دادخواهي را حق مسلم و بنيادين هر يك از دادگ... رسد مينظر  بهثابت ... مطابقي
در امور مدني، قرارداد طرفين . ا.ع.د.د.آ. ق107 ةداند اما به مناط قطعي شقوق ماد مياشخاص 

 جايگزين ةرا چه پيش از طرح دعوا و چه پس از آن در اسقاط حق دادخواهي با انتخاب شيو
خدابخشي، ( »...داند ميقانون مدني صحيح و معتبر  959 ةاختلافات برابر با مفهوم مخالف مادحل 

 شروط ضمن در خصوصبيهوده نيست كه برخي شرط داوري را از شمول قواعد . )182: 1395
   .)272 :1375بخت، نيك( اند ه به بعد قانون مدني خارج دانست234عقد مقرر در مواد 

  
   تعهد به فعل ثالث–شرط داوري. 3

 شخص ثالثي قرار ةدانند كه تعهد به انجام قضاوت را بر عهد يمبرخي شرط داوري را شرطي 
رسد مقصود ايشان تعهد طرفين به  مينظر  به. )126: 1388اميرمعزي، ( دهد كه نام آن داور است مي

در حقوق ما تعهد به فعل ثالث كه برخي از آن به شرط به زيان ثالث تعبير . فعل ثالث است
شود و در تعريف  ميم بررسي .  ق234 ة ذيل عنوان شرط فعل در ماد،)312 :1391امامي، ( 2اند هدكر

                                                            
نحوي اصلاح شود كه   قابل انتقاد است و بايد به1376المللي   قانون داوري تجاري بين8 مادة تنظيم ةشده شيو هارائبا تحليل . 1

اين امر در . ندكن اگر طرفين ايرادي را مطرح ني داوري موجب ارجاع اختلاف به داوري شده، حتةنام صرف وجود موافقت
 داوري، دادگاه مكلف به ةنام مورد توجه قرار گرفته و به صرف احراز وجود موافقت»  جديد داورية لايحنويس پيش «11 مادة

  .صدور قرار عدم استماع دعوا شده است
رسد مقصودشان با تعهد به فعل ثالث متفاوت  مينظر  به اند، سخن گفته» تعهد به زيان ثالث«گرچه از عنوان ا تادانبرخي اس. 2

آثار قراردادي خاص به اشخاص ثالث » قانونگذار«دانند كه به حكم  ميايشان تعهد به زيان ثالث را ناظر به موارد استثنايي . است
سبي بودن قراردادها تلقي  استثنائات اصل نةاين در حالي است كه موارد يادشده در زمر). 303: 1391شهيدي، ( شود ميتحميل 

 طرفين ةاراد« كه به  استيالتزامدر واقع منظور از تعهد به فعل ثالث يا تعهد به زيان ثالث ). 314: ب1391كاتوزيان، ( شود مي
 در اثر ،شود مي تجاوز از اصل نسبي بودن بر اشخاص ثالث تحميل ةتعهدي كه در نتيج. گيرد مي ثالث قرار ةبر عهد» قرارداد
كاتوزيان، (در نتيجه امكان رد چنين تعهدي براي اشخاص ثالث وجود نخواهد داشت .  قانون است نه اجراي قراردادحكم
1386 :38.(  
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تعهدي است كه به موجب آن يك شخص در مقابل طرف ديگر تعهد «آن گفته شده است 
 مانند آنكه قيم ضمن قولنامه ،)301: 1388كنعاني، ( »كند كند كه شخصي ثالث تعهد او را تنفيذ مي

. كندد كه تنفيذ صغير را بعد از بلوغ و رشد تحصيل راجع به مال غيرمنقول صغير متعهد شو
 تعهدي كه متعهد به فعل ثالث ،)312 :1391امامي، ( اند هابراز داشتاستادان برخلاف آنچه برخي 

يابد كه موضوع آن يك تعهد به نتيجه  مي خود تحقق ة در صورتي در معناي ويژ،پذيرد مي
وشش خود براي تحصيل رضاي ثالث تعهدي را كه متعهد با موضوع تلاش و ك. باشد
تعهد به فعل ثالث . )159:الف1391كاتوزيان، (  در واقع تعهد به فعل خويش است نه ثالث،پذيرد مي

از . 2 ؛ طرفين قرارداد اصلي كه تعهدي است نافذ و معتبرةدر رابط. 1:  متفاوت داردةدو وجه
غيرنافذ تلقي شده و منوط به  ثالث كه فضولي و ةالتزام و تعهد بر عهد جهت قرار گرفتن
 او قرار ة رضايت ثالث بر عهدةدر واقع در تعهد به فعل ثالث تعهد از لحظ. رضايت ثالث است

 از آنجا كه شرط يادشده ،اگر شرط داوري را تعهد به فعل داور بدانيم.  عقدةگيرد نه از لحظ مي
معني خواهد بود كه  دينب ،شرطي است كه هم عليه هر دو طرف و هم به نفع هر دو آنهاست

. كنندشوند در صورت بروز اختلاف رضايت داور را به انجام داوري تحصيل  ميطرفين متعهد 
شود و  ميتوان گفت اگرچه در شرط داوري، داور ثالث تلقي  ميدر مقام تحليل اين ديدگاه 
داوري را اما شرط كند، گيرد كه داوري را قبول  مي او قرار ةانجام داوري زماني به عهد

 زيرا نخست آنكه موضوع شرط داوري ،توان با نهاد تعهد به فعل ثالث كاملاً منطبق دانست مين
 با موضوع نهاد تعهد به فعل ثالث كه ،كه همان التزام طرفين به ارجاع اختلاف به داوري است

ور البته در شرط داوري هم رضايت دا.  كاملاً متفاوت است،تعهد به كسب رضايت ثالث است
 ولي اين امر موضوع اصلي شرط داوري ، اوستةشرط استقرار تعهد به انجام داوري بر عهد
در تعهد به فعل ثالث آنچه .  بلكه از لوازم آن است،يعني شرط ارجاع اختلاف به داوري نيست

كه در شرط  حالي در، تعهد به كسب رضايت ثالث است،گيرد مي مشروط عليه قرار ةبر عهد
حل اختلاف و منظور  به التزام به مراجعه به داور ،گيرد مي طرفين قرار ةر عهدداوري آنچه ب

 اين ،دوم آنكه در تعهد به فعل ثالث، چنانچه ثالث تعهد را نپذيرد. عدم مراجعه به دادگاه است
 معهود ةمعناست كه متعهد به التزام خويش وفا نكرده است و صرف عدم تحقق نتيج بدينامر 

كه در شرط داوري صرف عدم پذيرش  حالي در،)160:الف1391كاتوزيان، ( شود ميتقصير تلقي 
توان گفت متعهد به التزام  ميكند و ن ميداوري توسط داور، تقصيري را متوجه طرفين قرارداد ن

ولي كند سوم آنكه در تعهد به فعل ثالث هر گاه ثالث تعهد را قبول . خويش وفا نكرده است
و كرده  دعوا ةتواند به طرفيت متعهد و ثالث اقام مي متعهدله ،را نگذارد اجة به مرحلآن رامفاد 

 ندهستاجراي تعهد را بخواهد كه در اين صورت هر دو آنها متضامناً مسئول خسارت متعهدله 
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 اين در حالي است كه صرف عدم انجام وظيفه توسط داور موجب مسئوليت .)313 :1391امامي، (
  .طرفين نيست

  
   شرط نتيجه–يشرط داور. 4

برخي با اين توجيه كه شرط ارجاع اختلاف به داوري در واقع شرط تحقق امري در خارج 
جعفريان، ( اند ا غايت دانستهه ي شرط داوري را از مصاديق شرط نتيج،)م.  ق234 مادة(است 

سبب  بهكه حصول آن نتيجه، موقوف  شرط نتيجه درصورتي«. )14: 1392رئيسي و ساعدي، ؛ 133: 1373
بنابراين شرط نتيجه ناظر به اموري . »شود ميخاصي نباشد آن نتيجه به نفس اشتراط حاصل 

اين سبب به همين . خود قابليت تحقق داشته باشند صورت خودبه بهاست كه به نفس اشتراط و 
شك ارجاع اختلاف به  بي. )139: ب1391كاتوزيان، (  امور اعتباري است نه ماديرشرط ناظر ب

 ممكن ،شود ميامري كه تحقق آن در خارج شرط . از امور اعتباري و حقوقي استداوري 
 در 1. يك عمل حقوقي باشدة، يا اثر و نتيج)مانند يك عقد خاص( است خود عمل حقوقي

در واقع در .  آنة خود عقد يعني سبب است و نه اثر و نتيج،شود ميفرض نخست آنچه شرط 
صورت همزمان منعقد   به،ندا ر كدام داراي ماهيت مستقلياين فرض دو عقد اصلي و تبعي كه ه

)  آنةو نه اثر و نتيج( در چنين فرضي چنانچه خود عقد داوري. )138:ب1391كاتوزيان، ( شوند مي
. شود سبب ارجاع اختلاف به داوري است مي آنچه واقع ،ضمن قرارداد ديگري شرط شود

كه ذكر شد، موضوع چنين  گونه همان ، استبنابراين در فرضي كه هنوز اختلافي حادث نشده
خود به داوري  صورت خودبه بهشرطي تعهد به ارجاع اختلاف به داوري است نه اينكه اختلاف 

گيرد كه  مي طرفين قرار ة به نفس اشتراط يك تعهد فرعي بر عهد،به ديگر سخن. ارجاع شود
 كه نتيجه و اثر يك عمل حقوقي فرض دوم آن است.  تعهد به انجام فعلي در آينده استماهيتاً

اختلافات كلية «: مانند آنكه در قرارداد قيد شود. يعني مسبب آن ضمن يك قرارداد شرط شود
در چنين فرضي در واقع نتيجه و اثر عقد . »شود ميمربوط به اين قرارداد به داوري ارجاع 

وري مندرج در در اين حالت كه غالب شروط دا. شود ميداوري ضمن قرارداد ديگر شرط 

                                                            
 يك عمل حقوقي ضمن عقد ديگر شرط ة كه نتيجاند دهكر فرضي را بيان  در تعريف شرط نتيجه صرفاًتادانبرخي اس. 1

صورت شرط در عقد ديگر را  برخي ديگر درج يك عقد مستقل به). 193 :1393صفايي، ؛ 218 :1390محقق داماد، ( شود مي
دانند و شرط  مي خارج از تقسيم شروط به فعل، صفت و نتيجه دانسته و تعريف شرط نتيجه را بر آن قابل انطباق نموضوعاً

با در ). 90: 1395پيك،  ره( دانند كه نتيجه و اثر يك عمل حقوقي ضمن عقد شرط شود مي ناظر به فرضي نتيجه را منحصراً
رسد انحصار شرط نتيجه به اندراج نتيجه و اثر يك عمل حقوقي  مينظر  به» شرط نتيجه«در عبارت » نتيجه«نظر گرفتن عنوان 

هايي كه فقها در خصوص شرط   شرط نتيجه در فقه و اغلب مثالةنيويژه آنكه پيش هضمن عقدي ديگر خالي از قوت نباشد ب
  . ) به بعد219 :1390محقق داماد،  ( يك عمل حقوقي است نه خود عملة ناظر به نتيجاند،  هنتيجه ذكر نمود
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، خواست طرفين آن است كه اختلافاتي كه 1 از اين نوع هستندالمللي بينقراردادهاي تجاري 
 به داوري ارجاع شود و از دادگاه ملي سلب  مستقيماً،ممكن است در آينده حادث شود

شود آن است كه با در نظر گرفتن  ميكه در خصوص اين فرض مطرح سؤالي . شودصلاحيت 
توان  ميوجود نيامده است، آيا باز هم  بهراج شرط داوري هنوز اختلافي اند   هنگاماين امر كه

 آيا ،عبارت ديگر هشود؟ ب ميگفت با شرط نتيجه و به نفس اشتراط اختلافات به داوري ارجاع 
موجود بودن اختلاف در فرضي كه شرط داوري را يك شرط نتيجه بدانيم، شرط امكان ارجاع 

كه اختلاف هنوز  زمانيل به اين بود كه، ئاست؟ در مقام پاسخ بايد قااختلاف به داوري 
  با درج داوري به شكل شرط نتيجه، اختلاف پس از ايجاد شدن مستقيماً،وجود نيامده است هب

 ؛ به ديگر سخن، تحقق چنين شرطي معلق بر وقوع اختلاف است2.شود ميبه داوري ارجاع 
  بهداند كه موقوف  ميشرط نتيجه را در صورتي قابل تحقق م كه . ق236 ةويژه آنكه از ماد هب

، شهيدي( شود ميسبب خاصي نباشد، لزوم منجز بودن شرط نتيجه و بطلان آن استنباط ن

از پيش  ي توانايي ارجاع اختلاف به داوري، حتةبا وجود اين در حقوق كنوني اراد. )1394:77
  ).م.ق10 مادة( يستوقوع آن را دارد و سختگيري در اين خصوص روا ن

تعهد به نتيجه . نبايد اشتباه گرفت» تعهد به نتيجه«ذكر است كه شرط نتيجه را با شايان 
ا تعهد به حفاظت قرار ه ي معين در آينده است كه در مقابل تعهد به وسيلةتعهد به كسب نتيج

د به در واقع هم تعه.  معين استةتلاش و كوشش در جهت كسب نتيجبر گيرد كه ناظر  مي
 حال آنكه شرط نتيجه به نفس ،ندا  انجام عملي در آيندهرنتيجه و هم تعهد به وسيله ناظر ب

بنابراين تعهد به نتيجه از . آينده نيست اشتراط حاصل خواهد شد و نيازمند انجام عملي در
 تعهد بر ارجاع اختلاف در رشرط داوري اگر ناظر باغلب . اقسام شرط فعل تلقي خواهد شد

  . معين استةه باشد، چنين شرطي تعهد به كسب نتيجآيند
  
  
  
  

                                                            
 اختلافات و دعاوي ناشي از اين قرارداد و يا راجع ةكلي«: دارد مي داوري مركز داوري اتاق ايران مقرر ة مثال شرط نمونرايب. 1

 ةهمچنين شرط نمون» ...گردد ميآن به مركز داوري اتاق ايران ارجاع به آن از جمله انعقاد، اعتبار، فسخ، نقض، تفسير يا اجراي 
  : دارد ميالمللي مقرر  داوري ديوان داوري اتاق بازرگاني بين

«All disputes arising out of or in connection with the present contract shall be finally settled 
under the Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce…» 

صورت  ا بيع صرف بهه يك عقد عيني همانند هب ي است كييآنجا بارز ةنمون. سابقه نيست چنين تعبيري در حقوق ما بي. 2
 انعقاد عقد ةشود نه از لحظ ميشود كه در اين فرض پس از قبض مال عقد تبعي واقع  ميشرط نتيجه ضمن يك عقد ديگر درج 

 ).94: 1395پيك،  ره؛ 234 مادة ذيل ةحاشي: كاتوزيان، قانون مدني در نظم حقوقي كنوني( اصلي
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   شرط فعل–شرط داوري. 5
شرط فعل آن است كه اقدام يا عدم «: گونه تعريف كرده است قانون مدني شرط فعل را اين

شرط ) م.  ق234 مادة( »اقدام به فعلي بر يكي از متعاملين يا بر شخصي خارجي شرط شود
بنابراين آنچه موضوع شرط فعل . )142 :ب1391كاتوزيان، ( زام استفعل همواره نوعي تعهد و الت

در شرط .  تعهد بر انجام يا خودداري از انجام عملي اعم از حقوقي يا مادي است،گيرد ميقرار 
 قرارداد اصلي حادث در زمينةشوند چنانچه در آينده اختلافي  ميداوري نيز طرفين متعهد 

شرط داوري تعهد به انجام عملي است نظر از اين . كنندفصل و حل از طريق داوري آن را ،شود
توان تعهد بر عدم  مي شرط داوري را نيز ،از سوي ديگر. نمايد ميكه با شرط فعل همسو 

هم اين شرط نوعي تعهد به خودداري از انجام نظر بنابراين از اين . كرد به دادگاه تلقي همراجع
 قانون 484 ة مادة و تبصر456 ةبر اين ماد علاوه. شود ميعملي است كه به شرط فعل نزديك 

به ارجاع » التزام« از 1379و انقلاب در امور مدني مصوب   ميهاي عمو آيين دادرسي دادگاه
از حيث ضمانت اجرا نيز، تخلف از شرط فعل . اند اختلاف به داوري سخن به ميان آورده

كي ه يدر داوري نيز چنانچ). م.  ق237 مادة( موجب اجبار ممتنع بر وفاي به شرط خواهد شد
برد، با ايراد بي خود را نزد دادگاه او دعوورزد  وجود شرط داوري، از آن امتناع بااز طرفين 

 المللي بين قانون داوري تجاري 8 مادة( دهد ميطرف مقابل دادگاه دعوا را به داوري ارجاع 
 ارجاع اجباري اختلاف به بنابراين ضمانت اجراي تخلف از شرط داوري. 1)1376مصوب 

 معدود شروطي است كه هم ةذكر اين است كه شرط داوري از جملشايان  ةنكت. داوري است
 هر يك از طرفين شرط ،به ديگر سخن. عليه هر دو طرف قرارداد و هم له هر دو آنهاست

ريف اگرچه قانون مدني در تع. عليه هستند مشروطله و از جهتي ديگر  داوري از جهتي مشروط
 تعبير قانون يادشده ناظر به ،استفاده كرده است» بر يكي از متعاملين«شرط فعل از عبارت 

                                                            
 با در ،اي وجود ندارد  چنين مقرره1379و انقلاب در امور مدني مصوب  مي هاي عمو اگرچه در قانون آيين دادرسي دادگاه. 1

هاي موضوع  المللي و داوري نون داوري تجاري بين قانون يادشده و اينكه ميان داوري موضوع قا87 مادةنظر گرفتن ملاك 
هاي موضوع قانون  ند تفاوتي وجود ندارد، در داوريا ك نظام ملي وابستهه يقانون آيين دادرسي مدني از اين جهت كه هر دو ب
خدابخشي، (يت كرد المللي تبع  قانون داوري تجاري بين8 مادةحل مقرر در  آيين دادرسي مدني نيز به قياس اولويت بايد از راه

هاي موضوع قانون آيين دادرسي مدني اغلب با استفاده از ملاك  ها نيز در داوري  دادگاهةروي). 18: 1382 شمس، ؛186: 1395
 ةها عدم ايراد خوانده تا پايان اولين جلس  مقابل نيز دادگاهةدر نقط. حل مذكور را پذيرفته است  راهة همان قانون قاطعان87 مادة

 شمارة دادنامة دادگاه تجديدنظر استان تهران در 61 ة شعبةدر يك پروند. دانند مي شرط داوري ة عدول يا اقالةمنزل  را بهدادرسي
حقوقي تهران را كه با وجود عدم ايراد خوانده  مي  دادگاه عمو184 ةي شعبأ ر29/2/1393تاريخ ه  ب9309972130600195

كت موضوع دعوا، قرار عدم استماع صادر و دعوا را به داوري ارجاع داده بود نقض مبني بر درج شرط داوري در قرارداد مشار
توانند  مي توافق طرفين در ارتباط با رجوع به داور از قواعد تكميلي بوده و آنان اولاًنظر به اينكه ... «: ده و ابراز داشته استكر

 الزام به تنظيم ة دعوا به طرفيت تجديدنظر خواه به خواستةامنظر به اينكه تجديدنظر خوانده با اق. برخلاف آن تراضي نمايند
بنابراين تراضي طرفين براي عدول از شرط داوري تحقق ... ملك موضوع دعوا، از شرط داوري عدول كرده است  ميسند رس

  ). قضاييهةبانك داده آرا پژوهشگاه قو(»...پيدا كرده است و دادگاه صلاحيت رسيدگي به دعوا را دارد
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 كي از طرفين يا هر دو آنها باشده يموارد غالب است و هيچ منعي ندارد كه شرط به سود يا علي
  .)65: 1394شهيدي، (

است و همانند شود كه شرط داوري با شرط فعل قابل انطباق  مياز آنچه بيان شد روشن 
از آنجا كه شرط فعل به . تواند حاوي يك التزام و تعهد باشد ميشرط فعل، شرط داوري نيز 

شود آن  مي پرسشي كه مطرح ،شود ميدو قسم شرط فعل حقوقي و شرط فعل مادي تقسيم 
ست از  ااست كه شرط داوري يك شرط فعل حقوقي است يا مادي؟ شرط فعل مادي عبارت

شرط فعل حقوقي . يك عمل مادي مانند حمل كالايي از مكاني به مكان ديگرتعهد بر انجام 
 مانند آنكه در عقد بيع شرط شود مشتري مبيع را به ،تعهد بر انجام يك عمل حقوقي است

توان گفت، داوري و ارجاع  ميشده  مطرحدر مقام پاسخ به پرسش . فروشنده اجاره دهد
بر  علاوه. شود مي اشخاص واقع ةاري است كه با اراداختلاف به داوري يك عمل حقوقي و اعتب

رسد اگر  مينظر  بهبنابراين . )70: 1384كاتوزيان، (  دعوا نيز يك امر انشايي و ايقاع استةاين اقام
 طرفين داوري را به شكل شرط فعل در قرارداد بگنجاند، چنين شرطي يك شرط فعل ةاراد

  .حقوقي است
هاي ما وضعيت شرط داوري را از حيث ماهيت حقوقي  دگاه قضايي اگرچه داةاز نظر روي
 قضايي شرط داوري را يك التزام و يكه اغلب آراسبب ، منتها بدين اند دهكرآن مشخص ن
ها شرط داوري را با شرط فعل منطبق   قضايي دادگاهةرسد روي مينظر  به، اند تعهد دانسته

دوم ذيل حاشية : 1391لنگرودي، ( نيست  ميو التزا شرط نتيجه حاوي هيچ تعهد  چراكه اساساً،داند مي

 صادره 22/4/1389تاريخ ه  ب8909978310400193 شمارة دادنامةنمونه در براي . )م. ق234 مادة
صورت  بهداوري گاه نامة  موافقت... «: حقوقي كرمانشاه آمده است  مي دادگاه عمو4شعبة از 

صورت شرط داوري و با اندراج آن در ضمن  بهقراردادي مستقل و زماني همانند دعواي حاضر 
 در شوند ميملتزم گيرد، در صورت اخير متعاملين ضمن معامله  ميقرارداد اصلي شكل 

 برداشتي از چنين. )182: 1395خدابخشي، ( »...كنندصورت بروز اختلاف بين آنان به داوري مراجعه 
 نيز نوعي تعهد به انجام فعل  منطبق بر شرط فعل است كه از حيث فنيشرط داوري دقيقاً

ضمانت اجرا نيز در فرضي كه با وجود شرط داوري در يك نظر بر اين از  علاوه. مثبت است
ها بر اين استوار است كه  قاطع دادگاهروية  ،قرارداد يكي از طرفين اختلاف را نزد دادگاه برد

ا صدور قرار عدم استماع دعوا، ، دادگاه بكند دادرسي ايراد ةچنانچه خوانده تا پايان اولين جلس
توان معادل ضمانت اجراي شرط  ميد كه اين امر را كن ميخواهان را ملزم به مراجعه به داور 

 دادگاه تجديدنظر 18شعبة نمونه براي . فعل يعني همان الزام متعهد به انجام تعهد دانست
... «: استكرده رنظر  اظها10/3/1383تاريخ ه  ب344و 343 شمارة دادنامةاستان تهران در 

... مخالف قانون... اول دادگاه حقوقي اسلامشهرشعبة صادره از ...  تجديدنظر خواستهدادنامة
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شركت توافق نموده كه اساسنامة رديف اول با امضاي خواندة ها و  خواهان... زيرا... باشد مي
ذا در ما وفصل شود ل حلاختلافات حاصله بين شركا و شركت از طريق حكميت و داوري 

نحن فيه طرفين ابتدا بايد از طريق رجوع به داور و حكم مرضي الطرفين رفع اختلاف نمايند و 
كه چنين رجوعي صورت نگرفته طرح دعوا در مراجع قضايي وجاهتي ندارد لذا   ميمادا

 ]آيين دادرسي مدني[ دوم از قانون مرقوم ةالاشعار مطابق ماد فوق دادنامةضمن نقض ... دادگاه
  .)46و  45: 1388زندي، ( »...دارد ميقرار عدم استماع دعوا صادر و اعلام 

  
  )استقلال شرط داوري(  قرارداد مستقل-شرط داوري. 6

مطابق اين نظر .  استقلال شرط داوري شكل گرفته استةاين ديدگاه بيشتر بر مبناي توجيه قاعد
با آن همانند يك قرارداد مستقل  ولي بايد ،آيد ميشرط داوري اگرچه ضمن يك قرارداد ديگر 

ثيري در صحت شرط داوري نداشته أو مجزا برخورد كرد تا اعتبار يا عدم اعتبار قرارداد اصلي ت
 شروط ضمن عقد مقرر در مواد در زمينة اينان معتقدند شرط داوري از شمول قواعد 1.باشد
شرط داوري كه . شود يم به بعد قانون مدني خارج است و يك تعهد فرعي و تبعي تلقي ن234

 داراي يك قصد و رضاي مخصوص به خود است و همانند ،آيد ميضمن يك قرارداد ديگر 
بنابراين ديدگاه . )272: 1375بخت،  نيك( م نافذ و معتبر است.  ق10 ةقراردادي مستقل، به حكم ماد

قانون شرط داوري در يك قرارداد، مجزا از رژيم حقوقي حاكم بر شروط ضمن عقد موضوع 
مدني است و قواعد حاكم بر آن را بايد در مقررات داوري قانون آيين دادرسي مدني و قانون 

چنين شرطي اگرچه ضمن يك قرارداد . جو كردو جست1376 مصوب المللي بينداوري تجاري 
م .  ق10 ةو اعتبار خود را از اصل آزادي قراردادي و ماداست  ولي مستقل از آن ،آيد ميديگر 
  :توجيه شده استنظر طور كلي از دو  هاستقلال شرط داوري ب. ردگي مي

  
  آزادي اراده طرفين) الف

 قصد طرفين بر اين است كه ،برخي معتقدند چنانچه در قراردادي شرط داوري گنجانده شود
بنابراين زماني . )253 :1389چي،  صلح( اعتبار قرارداد هم به داوري ارجاع شوددر زمينة اختلافات 

 ندكن مي در واقع طرفين دو قرارداد مجزا منعقد ،ك قرارداد حاوي شرط داوري استه يك
(Rogers & Launders, 1994:80) .ةبه موجب اين ديدگاه مبناي استقلال شرط داوري آزادي اراد 

 اگر راجع به اعتبار قرارداد اصلي هم يطرفين بوده و اين خواست خود آنهاست كه حت
در . )1383:4 به نقل از اسكيني، Leboulonger(كند  به اين اختلاف رسيدگي اختلافي پيش آيد، داور

                                                            
در خصوص برخي شروط قراردادي ديگر ) Separability( پذيري المللي مفهوم جدايي در حقوق قراردادهاي تجاري بين. 1

  ).Born, 2014: 16( شود ميهمانند شروط راجع به قانون حاكم و شروط راجع به تعيين كارشناس نيز اعمال 
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 قصد و ة نتيج،پذيري شرط داوري پيش از آنكه محصول قواعد حقوقي باشد جداييحقيقت 
 آنها ةاگر معيار تفسير قرارداد را خواست طرفين و اراد. )Born, 2014: 2(  طرفين آن استةاراد

چگونه .  انعقاد دو قرارداد مجزا نيستها خواست طرفين، حقيقتاًبدانيم، در اغلب قرارداد
 ، مفهوم استقلال شرط داوري از خاطر آنها نگذشته استي دو بازرگان كه حتةتوان بر اراد مي

  انعقاد دو قرارداد مستقل را بار كرد؟ 
  

  المللي بينهاي داوري  رويهمصالح عملي و ) ب
 ةداوري از قرارداد اصلي به مصالح عملي در حوزبرخي در راستاي توجيه استقلال شرط 

اينان ضمن پذيرش اين امر كه توجيه استقلال شرط داوري . اند دهكر اشاره المللي بينتجارت 
هاي  رويه كه اين نظريه منطبق با اند با منطق فني و حقوقي صرف دشوار است، ابراز داشته

ييد علماي أررات داخلي داوري و مورد ت، مقالمللي بينهاي  ، كنوانسيونالمللي بينداوري 
شوئبل به نقل از صفايي، ( ك توجيه عملي است نه نظريه ي ولي توجيه واقعي اين قاعد،حقوق است

هاي داوري و قوانين ملي امري است  رويهشك امروزه استقلال شرط داوري در  بي. )1377:17
نياز   ادشده بية يوجيه فني و حقوقي قاعداما اين امر ما را از ت. شده و قابل انكار نيست پذيرفته

مثال در نظام حقوقي ما براي . افزايد مي يادشده بر مقبوليت آن ةكند، چراكه توجيه قاعد مين
صراحت  به 1376 مصوب المللي بين استقلال شرط داوري فقط در قانون داوري تجاري ةقاعد

 المللي بينهاي تجاري  عني داوريهاي موضوع همان قانون ي  در داوري و صرفا1ًپذيرفته شده
 سبب نبود هاي موضوع قانون آيين دادرسي مدني به اما در خصوص داوري. قابل اعمال است

 2.گوهاي فراواني استو  صريحي در اين زمينه، اعمال اين قاعده محل ترديد و گفتةمقرر
داوري را در نظام   مي عموةتواند مسير پذيرش اين قاعد مي يادشده ةتوجيه فني و حقوقي قاعد

  .سازدهاي داخلي هموارتر  حقوقي ما در خصوص داوري
نقش عرف .  يادشده با استناد به عرف تجاري ممكن باشدةرسد توجيه قاعد مينظر  به

ن جاهل به آن باشند،  اگر متعاملاي قرارداد تا بدانجاست كه حتةكنند تكميلعنوان يك منبع  هب
بنابراين در . )47: ب1391كاتوزيان، ( )م.  ق356 و 220مواد ( باز هم بر آنها تحميل خواهد شد

 شرط داوري درج شده باشد، چنين شرطي المللي بينفرضي كه در يك قرارداد تجاري 
صحت و نظر نظر از قانون حاكم بر داوري، به حكم عرف حاكم بر چنين قراردادهايي از  صرف

                                                            
تواند در مورد صلاحيت خود و  ميداور «: دارد مي مقرر المللي در اين خصوص   قانون داوري تجاري بين16 مادة 1بند . 1

صورت جزيي از يك قرارداد باشد از  شرط داوري كه به.  داوري اتخاذ تصميم كندةنام  وجود و يا اعتبار موافقتةهمچنين دربار
الاثر بودن قرارداد   ملغيدر خصوص بطلان و» داور«شود، تصميم  مياي مستقل تلقي  نامه  موافقتعنوان بهنظر اجراي اين قانون 

  .» عدم اعتبار شرط داوري مندرج در قرارداد نخواهد بودةمنزل نفسه به في
  .18: 1383اسكيني، ؛ 133: 1373جعفريان، : ك.گرفته در اين خصوص ر  مباحث صورتةبراي مطالع. 2
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قرارداد اصلي بوده و بطلان قرارداد اصلي اعتبار و همچنين از حيث قانون حاكم، مستقل از 
. ثيري بر صحت شرط داوري نخواهد داشت، اگرچه طرفين جاهل به چنين عرفي باشندأت

توان يكي از قواعد فراملي  ميآن گستردة را با توجه به شناسايي ) استقلال(پذيري  جدايي ةنظري
هاي مختلف  كنوانسيون اگر در ي دانست، حتالمللي بين داوري تجاري ةواقعي در حوز

بر اين  علاوه. )Barger, 1994: 398( صراحت از آن سخني به ميان نيامده باشد به المللي بين
 كه شرط داوري امعن بدين ، شروط مستقل استة شرط داوري در زمر،كه گفته شد گونه همان

 أتواند منش يمتنهايي  بهآور شدن نيازي به وابستگي به عقدي ديگر ندارد و خود  براي الزام
 عقدي است مركب ،در واقع عقدي كه در آن شرط مستقل درج شده است. التزام و تعهد شود

 ندا كه هر كدام از اين دو عمل حقوقي داراي هويتي مستقل) 114: ب1391كاتوزيان، ( از دو قرارداد
اي انحلال يا دليل مستقل بودن هر يك از اين دو عمل حقوقي در فرض ادع هب. )40: 1395پيك،  ره(

 در چنين فرضي ،عبارت ديگر هب. بطلان بايد اسباب عدم اعتبار هر يك را جداگانه بررسي كرد
انحلال يا بطلان عقد اصلي ملازمه با عدم اعتبار شرط مستقل مندرج در آن ندارد و اگر دليلي 

لي به  در صورت بطلان عقد اصيبر انحلال يا بطلان عقد تبعي نباشد، اين عمل حقوقي حت
قضايي نيز روية در . )364: 1390محقق داماد، ؛ 116: 1395پيك،  ره(2و1حيات خود ادامه خواهد داد

-8 ةدر يك پرونده در ماد. خورد ميهايي از پذيرش استقلال براي برخي شروط به چشم  نشانه
با  مستحق للغير بودن مبيع سبب خواهان به.  قرارداد بيع، شرط وجه التزام درج شده بود5

دادگاه نخستين ضمن اصدار حكم بر . كرد دعوا ة وجه التزام اقامة ابطال بيع و مطالبةخواست
 خواهان مبني بر ة خواست،گردد ميابطال بيع با اين استدلال كه با ابطال عقد، شرط نيز باطل 

گاه با اعتراض خواهان به اين بخش از حكم داد. كرد وجه التزام مقرر در قرارداد را رد ةمطالب
ه  ب9309970220101578 شمارةي أ اول دادگاه تجديدنظر استان تهران در رةنخستين، شعب

 بندهاي قرارداد ةموجب ابطال بقي... ابطال بيع موضوع قرارداد ... «:  ابراز داشت3/12/93تاريخ 
ر گردد بلكه قرارداد مذكور اعم از بيع مندرج در قرارداد است و با ابطال بيع آثا ميمذكور ن

 يآرادادة بانك ( »... به قوت و اعتبار خود باقي است5- 8ناشي از ابطال آن از جمله بند 

                                                            
شرط ) بته تعبير بطلان قابل انتقاد استكه ال( ا فسخ معامله حكم به بطلانه ي قانون مدني در صورت اقال246 مادةاگرچه . 1

شوند و به تعبير ديگر  ميمستقل تلقي ن مي تنهايي التزا  اما بايد دانست كه حكم اين ماده ناظر به شروطي است كه به،داده است
  .شوند نه مستقل ميشروط وابسته تلقي 

 صريح براي بطلان عقد ضمانت اجرايي مثال بارزي كه در اين خصوص مطرح شده جايي است كه طرفين به موجب شرط. 2
توان  ميگونه شروط را  اين. الاجراست رسد چنين شرطي لازم مينظر  مقرر كرده باشند، كه در صورت كشف بطلان عقد هم، به

  در صورت بطلان عقد هم بدان ملتزم باشندي طرفين بر آن قرار گرفته كه حتة چراكه اراد،دكرقراردادهاي مستقل تلقي 
  ).265 :1390 داماد، محقق(
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حيثيت شرط بودن و : ندا شروط مستقل در واقع واجد دو حيثيت). 1قضاييهقوة پژوهشگاه 
 حيثيت شرط بودن آنها در فرض عدم اعتبار عقد اصلي نهايتاً. حيثيت يك عمل حقوقي مستقل

مثال چنانچه وكالتي ضمن براي .  حيثيت دوم به قوت خود باقي خواهد ماندشود و ميزايل 
 لزوم خود را از دست  در صورت عدم اعتبار بيع، وكالت صرفاً،عقد بيع شرط شده باشد

البته اين امر در . )115 :1395پيك،  ره( صورت جايز حيات خود را ادامه خواهد داد بهخواهد داد و 
 شرط 2.عقود مانند قصد و رضا نباشد  مي مربوط به اركان عموفرضي است كه علت بطلان

شود، خود نيز ماهيتي  ميبر اينكه شرط تلقي  علاوهداوري نيز از همين قبيل شروط است و 
 اگر عقد يثيري در حيات مستقل آن نداشته و حتأكه عدم اعتبار عقد اصلي تدارد مستقل 

تواند به  ميبنابراين داور . ود ادامه خواهد داداصلي باطل باشد، اين شرط به زندگي حقوقي خ
توان پذيرفت در فرضي كه شرط حاوي  مي. كندادعاي عدم اعتبار قرارداد اصلي نيز رسيدگي 

 شرط و عقد اتصال صرف است ةيك عمل حقوقي مستقل از جمله قرارداد داوري است، رابط
ثيري در اعتبار شرط أكند و ت مي اتصال را قطع پس انحلال عقد اصلي صرفاً. نه وابستگي

 ةنظري. بر اين فقه ما نيز با استقلال شرط از عقد چندان هم بيگانه نيست علاوه. نخواهد داشت
تواند مبناي جديدي براي توجيه  ميدر فقه در خصوص ماهيت ارتباط عقد با شرط » ظرفيت«

مستقلي است كه عقد قرارداد » شرط«به موجب اين ديدگاه .  استقلال شرط داوري باشدةقاعد
. آيد ميشود كه ضمن عقد ديگري  ميشرط ناميده سبب  ظرفي براي آن است و به اين صرفاً

مستقل است كه ضمن   مي بلكه خود التزا،سازد ميكند و نه آن را معلق  ميشرط نه عقد را مقيد 
مستقل از قرارداد بر مبناي اين ديدگاه شرط داوري . )22: 1363خميني، ( 3ديگر آمده است  ميالتزا

بنابراين عدم اعتبار . مستقل و مجزاست  مياصلي است، حيات آن وابسته نبوده و خود التزا
هاي داخلي موضوع  در داوري. ثيري در صحت شرط داوري نخواهد داشتأقرارداد اصلي ت

هاي كشور ما هنوز تكليف استقلال يا عدم استقلال شرط  دادگاهقانون آيين دادرسي مدني، 
 اند ري دادهواستقلال شرط دا و هرچند اغلب نظر به عدم اند دهكراوري را با قاطعيت تعيين ند

. نيز در پذيرش جدايي شرط داوري از قرارداد اصلي قابل مشاهده است  مي مستحكمنتها آراي
 15شعبة  صادره از 20/10/91تاريخ ه  ب9109970221501295 شمارةي أنمونه در ربراي 

                                                            
  www.judgments.ijri.ir :       به نشاني. 1
دليل انعقاد همزمان  قرارداد اصلي و شرط   چنانچه علت بطلان فقدان يكي از شرايط اساسي صحت معاملات باشد، به.2

در نتيجه هر دو كديگر، فرض بر اين است كه هر دو عمل حقوقي فاقد اين شرط اساسي است، ه يدو ب داوري و اتصال آن
 .Fiona Trust and Holding Corporation v ةلرد هافمن يكي از قضات مجلس اعيان انگلستان در پروند. ندا باطل

Privalov (2007)ةنام نداشتن مجوز نمايندگي هم قرارداد اصلي و هم موافقت: گونه نظر داده است  در اين خصوص اين 
  ).Andrews, 2016:40( كند ميداوري را باطل 

  .1385زادي،  فرح: ك. ارتباط عقد و شرط ردر زمينةهاي فقهي   ديدگاهةبراي مشاهد. 3
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 شرط داوري نيز منحل ]قرارداد[با اعلام فسخ ... «: ظر استان تهران آمده استدادگاه تجديدن
حقوقي   مي دادگاه عمو26شعبة  همچنين).  قضاييهةبانك داده آرا پژوهشگاه قو( »...شود مي

با فسخ قرارداد و انحلال آن اصل معامله و ... «: گونه نظر داده است تهران در يك دعوا اين
 تعهدات و ةشده در آن نيز مانند بقي بيني پيشفته و بديهي است كه شرط داوري قرارداد از بين ر

 از قانون آيين دادرسي مدني مشعر بر همين امر است 461 مادةشود  ميشروط ضمن آن منتفي 
در مقابل . )همان( »...كه استقلال شرط داوري در نظام حقوقي ما مورد پذيرش قرار نگرفته است

 خيبه تار 9009975110200772 شمارة دادنامةستقلال شرط داوري در در راستاي پذيرش ا
ادعاي بطلان ... «: حقوقي مشهد ابراز شده است مي دادگاه عمو2شعبة  صادره از 3/7/1390

گردد تا  ميپذيرش چنين ادعايي موجب .  شرط داوري نخواهد شدياعتبار يبقرارداد موجب 
اثر گردد و بنابراين ادعاي  بيمرجع غير دادگستري توافق طرفين قرارداد بر حل اختلاف در 

... وكيل خواهان داير بر بطلان قرارداد و سرايت قرارداد بر شروط آن قابل پذيرش نيست
اما با توجه با ... م در باب هفتم مربوط به داوري مقرر نموده است.د.آ. ق461 ةهرچند ماد

شود كه  مياد قبل و بعد از آن، استنباط  نگارش اين ماده و همچنين نگاه به موةسياق و نحو
 داوري يا يرأ قانوني ناظر به مواردي است كه دعوايي همچون دعواي بطلان مادةفرض اين 

اين برداشت است و دكترين مؤيد نيز » ابتدا«تعيين داور نزد دادگاه مطرح شده باشد و قيد 
بنا به مراتب، دادگاه دعواي . ه استه نمودئگفته ارا پيش 461 مادةحقوقي نيز چنين استنباطي از 

قرار عدم استماع دعواي ... مطروحه را به جهت درج شرط داوري قابل پذيرش ندانسته
  . )296: 1395خدابخشي، ( »نمايد ميخواهان را صادر و اعلام 

گونه   اين1376 المللي بين قانون داوري تجاري 16 مادة 1استقلال شرط داوري در بند 
الاثر بودن قرارداد  در خصوص بطلان و ملغي» داور«تصميم «: ار گرفته استمورد تصريح قر

 مزبور ةاگرچه مقرر. » عدم اعتبار شرط داوري مندرج در قرارداد نخواهد بودةمنزل بهنفسه  في
رسد چنانچه دادگاه به اعتبار قرارداد رسيدگي  مينظر  بهشده است، » تصميم داور«محدود به 

صلاحيت دادگاه .  حكم مقرر در اين ماده قابل اعمال باشد،الاثر بداند ملغيا  باطل يآن راو كند 
 همان 8 مادة مقرر در ي داوري نيز از استثناةنام براي رسيدگي به ادعاي عدم اعتبار موافقت

 ما حاوي المللي بين قانون داوري تجاري 16 مادة 1بر اين بند  علاوه 1.قانون قابل استنباط است

                                                            
احراز كند كه ] دادگاه[مگر اينكه ... « :دارد ميالمللي در اين قسمت كه مقرر   قانون داوري تجاري بين8 ةاز اين حيث ماد. 1

 همان 16 مادة 1 استقلال شرط داوري مقرر در بند ةبا قاعد» باشد ميالاثر يا غير قابل اجرا    داوري باطل و ملغيةنام موافقت
كي از طرفين مدعي عدم اعتبار ه ي استقلال شرط داوري چنانچةبدين توضيح كه به موجب قاعد. قانون در تعارض است

ده رسيدگي به اين  قانون نامبر8 مادةحال آنكه .  داوري باشد، رسيدگي به چنين ادعايي در صلاحيت داور استةنام موافقت
بدين مفهوم كه اصل كلي بر . اند  دانسته16 مادة 1 را مخصص بند 8 مادةبرخي . ادعا را در صلاحيت دادگاه نيز قرار داده است

 است مگر 16 مادة 1استقلال شرط داوري و صلاحيت داور براي رسيدگي به ادعاي عدم اعتبار شرط داوري، مندرج در بند 
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» نفسه في «ة قانون ما واژ16 مادة 1بدين توضيح كه در متن بند . استدر ترجمه نيز يك اشتباه 
اين در حالي است كه . آنسيترال قرار گرفته استنمونة  در قانون »Ipso jure«در برابر اصطلاح 

 ة مجراي قاعد،از سوي ديگر. است» از لحاظ قانوني«يا » قانوناً«صحيح عبارت يادشده ترجمة 
در . )1383:26اسكيني، (  قرارداد داوري ترديد نباشد1»ظاهري«ايي است كه در وقوع يادشده ج

 و استقلال شرط داوري اين اختيار را به مرجع 2واقع تلفيق قواعد صلاحيت در صلاحيت
 3كنددهد تا ابتدا در خصوص اينكه آيا شرط داوري معتبر است يا خير اظهارنظر  ميداوري 

)Andrews, 2016 :40(.  
. م دانست.  ق10 ةتوان يك قرارداد نامعين موضوع ماد ميدر حال حاضر شرط داوري را ن 
 بندي سنتي در حقوق ما عقود به عقود معين و نامعين تقسيميك اساس  كه برحي توضنيبد

عقود معين عقودي هستند كه نام، شرايط و احكام آنها در قانون تعيين شده . شوند تقسيم مي
 عقودي هستند كه نام، شرايط و احكام آنها در قانون ذكر نشده و اعتبار است و عقود نامعين

صادقي و گودرزي، ( اند كه برخي نويسندگان گفته گونه همان. گيرند ميم .  ق10 ةخود را از ماد

 عقود معين را نبايد به عقود مصرح در قانون مدني محدود ة دامن.)395 :1388شعاريان، ؛ 1387:177
عقدي را نام ببرد و شرايط و آثار ) در معناي اعم( ل به اين بود كه هر گاه قانونيئكرد و بايد قا

از آنجا كه داوري در حقوق ما .  عقود معين افزوده خواهد شدةآن عقد به دايركند،  تعيين آن را
شده است و نام، شرايط و آثار آن در قوانيني مانند قانون آيين دادرسي مدني و  شناختهيك عقد 

 ة ذكر شده است، بنابراين عقد داوري در زمر1376 مصوب المللي بينون داوري تجاري قان
م .  ق10 ة يك قرارداد خصوصي موضوع مادآن راتوان  ميدر نتيجه ن. شود ميعقود معين تلقي 

 تشخيص ماهيت عقد معين از غيرمعين مجموعه آثاري است ةضابط«عبارت ديگر  هب. دانست
تواند  ميبنابراين ماهيت يك عقد غيرمعين ن. معين نسبت داده استكه قانون به ذات عقد 

                                                                                                                                            
الاثر بودن نزد دادگاه مطرح شود كه در اين صورت اصل استقلال نفي شده و دادگاه صالح به  ا ملغيآنكه ادعاي بطلان ي

  ).1387:236انصاري معين، ( رسيدگي است
1. prima facie  

 يكي از قواعد حاكم بر داوري راجع به صلاحيت داور )Kompetenz-Kompetenz ( صلاحيت در صلاحيتةقاعد. 2
نانچه ايراد عدم اعتبار ناظر به خود شرط يا قرارداد داوري باشد، داور صالح به رسيدگي به اين است كه به موجب آن چ

  .ستادعا
 داوري ةنام كي از طرفين وجود يا اعتبار موافقته يكند ك ميا شرط داوري زماني اهميت پيدا  ينامه موافقت» ظاهري«وجود . 3

 اين ،پذيرد مينمايد و خوانده نيز صلاحيت داور را  مي دعوا ةيوان داوري اقامدر فرضي كه خواهان نزد داور يا د. دكنرا انكار 
المللي   قواعد داوري اتاق بازرگاني بين.)81: 1378محبي، ( شود مي داوري تلقي ةنام  وجود و يا انعقاد موافقتةمنزل امر به

قواعد داوري ) 4(6 مادة. ار داده استقر» ديوان« داوري را در صلاحيت ةنام  تشخيص وجود ظاهري موافقت2017مصوب 
  : دارد مينامبرده در اين خصوص مقرر 

"In all cases referred to the Court under article 6(3), the Court shall decide whether and to 
what extent proceed if and to the extent that the Court is prima facie satisfied that an 
arbitration agreement under the Rules may exist…".  
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برخي خاص بودن قرارداد داوري را تا . )188: 1393شهيدي، ( »داراي آثار ذاتي عقود معين شود
 دانند مي با قواعد لزوم و جواز قانون مدني نيز قابل تحليل نآن را ي كه حتاند بدانجا دانسته

 اول اعتبار خود را از مقررات ةدر حقوق ما قرارداد داوري در وهل. )107: 1391و پرتو،   ميكري(
  . گيرد مي 1376 مصوب المللي بينداوري قانون آيين دادرسي مدني و قانون داوري تجاري 

  
  گيري نتيجه. 7

توان گفت  ميدر پاسخ به اين پرسش كه ماهيت حقوقي شرط داوري چيست، در نگاه اول 
طرفين به موجب . صورت شرط ضمن عقد ديگر درآيد به را دارد كه شرط داوري اين قابليت
ند كن ميشوند اختلافات آتي خود را به داوري ارجاع دهند يا مقرر  ميشرط داوري يا متعهد 

طور كلي دو اثر  هشرط داوري ب.  به داوري ارجاع شونداختلافات به محض وقوع مستقيماً
دهد و دوم آنكه موجب سلب صلاحيت  ميوري ارجاع نخست آنكه دعوا را به دا: مستقيم دارد

كه قرارداد مستقل  گونه هماناين دو اثر مهم، خاص داوري است و . شود مياز مرجع قضايي 
رسد شرط  مينظر  داوري خود داراي ماهيت حقوقي ويژه با احكام و شرايط خاص است، به

 ،شود مي شرط داوري حاصل تعهدي كه از. داوري را هم بايد داراي ماهيتي مستقل دانست
بسته به .  موضوع آن كسب رضايت داور ثالث نيستمتوجه خود طرفين است و اساساً

 و خود خودبهخواست طرفين ارجاع اختلاف به داوري ممكن است به صرف اندراج شرط، 
همزمان با انعقاد قرارداد اصلي صورت گيرد يا اينكه هر يك از طرفين به موجب شرط داوري 

اگرچه شرط داوري . كندقابل ديگري ملتزم شود در صورت بروز اختلاف به داور مراجعه در م
قرار گيرد و ) فعل و نتيجه( تواند مظروف هر يك از شروط ضمن عقد ميبر مبناي آزادي اراده 

 ولي موضوع خاص شرط داوري و اثري كه اين شرط بر ، شرط راجع به ثالث تلقي شوديحت
اي دادگستري دارد و اينكه اين شرط حاوي التزام مستقل و مجزايي از ه صلاحيت عام دادگاه
از منظر . كند مي از شروط ضمن عقد موضوع قانون مدني متمايز آن راقرارداد اصلي است، 

صراحت تكليف ماهيت حقوقي شرط داوري را تعيين  بهها   قضايي نيز اگرچه دادگاهةروي
جا كه اغلب آراي قضايي شرط داوري را يك التزام رسد از آن مينظر  به منتها ،اند دهكرن

اينكه شرط با علاوه،  هب. ل به شرط فعل بودن شرط داوري باشندئ به دلالت تضمني قا،اند دانسته
 اما ، به قرارداد اصلي متصل است،اند  مستقليالتزامداوري همانند ساير شروطي كه حاوي 

در . طلق شرط داوري به قرارداد اصلي باشدتواند دليلي بر وابستگي م ميصرف اين اتصال ن
 مستقل از قرارداد اصلي است و براي اثبات عدم اعتبار آن بايد نتيجه شرط داوري ماهيتاً

دنبال علتي ويژه و مربوط به خود شرط داوري بود و صرف اثبات بطلان يا عدم اعتبار  به
هاي   قضايي نيز در داوريةر رويد. اندازد ميقرارداد اصلي، حيات شرط داوري را به مخاطره ن
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موضوع قانون آيين دادرسي مدني هنوز تصميم قاطعي در خصوص استقلال يا عدم استقلال 
، اند  شرط داوري اتخاذ نشده است و در كنار آرايي كه حكم به عدم استقلال شرط مذكور داده

  .ندا ل وابستگي شرط داوري به قرارداد اصليئآرايي وجود دارد كه قا
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