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Abstract. 
In order to settle financial claims, the existence of strong guarantees 

such as arbitration agreements can lead to the return of banks' claims 

and increase the profits of these institutions. On the other hand, this 

process is beneficial for both the lender and the banks; Because the 

stronger the facility contracts, the stronger the cohesive contract will be. 

The present study, which has been compiled by descriptive-analytical 

method, seeks to state that banks in the executive phase, due to avoiding 

abnormal rulings issued by the arbitral tribunal or segregation of 

disputes under arbitration, often refuse to refer a claim to arbitration. 

This is why banks prefer to prefer the judiciary to arbitration to resolve 

existing disputes, giving reasonable reasons. 
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 مقدمه

 مورد توجهبین افراد قراردادهای آمده در حل اختلافات پیشاز ديرباز در نهاد داوری 

 تبیینبه  اند. لکن دراين مقالههای مختلفی بدان پرداختهدر پژوهشاست که محققین بوده

 منظر فقه واز  اصلی چند مقوله ،اين رهگذرايم و ازداوری پرداخته فقهی و حقوقی موازين

که درقالب سؤالات اصلی و فرعی بدان ها پاسخ  دگیرناسلامی مورد بررسی قرار می حقوق

 : داده می شود 

؟ به عبارت دارد تمشروعی ايرانحقوق موضوعه و اسلامی فقه در یداور نهاد آيا. 1

فقه در نظام  طرفین دعواخب اختلاف به وسیله فرد يا افراد منت حلّ وی داور آيا ،رديگ

 ، جايز و نافذ است؟حقوق اسلامیو

از نظر  ،ديگر سخناست؟ به تا کجآن  قلمرو درحقوق، داوریذ با فرض جواز و نفو. 2

 ه اختلافات اعم ازهمآيا ؟ دادع ارجاداوری را می توان به  اختلافاتیدعاوی و فقهی چه 

در اينکه ست يا ا داوری حقوق اسلامی قابل ارجاع بهی و غیر مالی درمال ،حقوقی ،جزايی

 ؟اين زمینه محدوديتهايی وجود دارد

 همچنین سعی شده به سوالات فرعی ذيل نیز پاسخ داده شود:

 نهاد صادره از سوی احکام و آراءاعتبار  از نظر فقهیپیشین، فرض پذيرش دو با  -

 تا چه اندازه است؟ داوری

 صلی و مستقل است يا فرعی و تبعی؟آيا شرط داوری درضمن عقد، قراردادی ا -

 داوری جوازو ادله تاریخچه  -1

ع را از نظر بهتر است سیر تاريخی آن موضو ابتدا تر هرموضوعی،برای درک عمیق     

های ظاهری و محتوايی آن را درطول زمان مورد کنکاش و بررسی قرار بگذرانیم تا دگرگونی

 تاريخی آن را از قرآن کريم و ازپرداختن به موضوع داوری، موازين فقهی و قبلدهیم؛ لذا 
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  کنیم.ر فقهی و روايی مختصراً بررسی میمنابع معتب

 است.مطرح شده« حکمیت»یشتر تحت عنوان مقوله داوری بات فقهی اسلام، در ادبی

ای کهن و برگرفته دارد. حکم نیز کلمه« حکم»در لغت است که ريشه ای تازی واژه حکمیت

 :1331مشکور، ) باشدرد و دانايی میبه معنای خِ های سامی است که در اصلاز زبان

 که نموده حمل لغت اين بر را ديگری معانی تدريج به مبنايی، معنای اين .(188–181،ص1ج

 :از عبارتست آنها ترينمهم

  ی.داور( 3قان و استحکام ات( 2 بازداشتن و منع( 1 

« دادرسی»در برابر « داوری»ی ساز معنای اصطلاحی اين واژه يعنمعنای اخیر زمینه

ی يکگردد، بیان می« تحکیم»و « میتحک»است. اين معنای اصطلاحی که غالباً در قالب شده

ست. اين اختیار، ا« اختیار» ويژگیمتصف به های حل و فصل مخاصمات است که از روش

داوری . داور اختیار در اجرای حکم ومنخست در انتخاب داور و د: کندبروز میه زمیندر دو 

های متعددی است، دارای تفاوت اختلافاتفصل  که روشی ديگر در حل و «قضاء»با 

 ت:از ويژگی مذکور اس ناشیآنها  باشد که برخی ازمی

ه مرجع نصب و عزل کگردد در حالیمی عزلجانب طرفین دعوا تعیین و  از داور -1

 ت.قاضی، حکومت اس

 .تشرط نیس داور طرفین دعوا نسبت به رضايت -2

ضائیه، لازم الاجرا و قهری بودن قوه ق ه از سوی قاضی وضمانت اجرای احکام صادر -3

 ت.در اين حد از قوت و قدرت نیس داوری ضمانت اجرا در ولیاست  هاآن

ای با هر جامعه هر ، قبل از اسلام نیز در بین مردم وجود داشته است.موضوع داوری

برخوردار است که اين  اختلافات گی، از نوعی روش حل وفصلدرجه از سادگی يا پیچید

، )داور( کماصولاً عدم اطاعت از سخن حَ د.با نوع آن جامعه دار مستحکمی بطهروش را

نوعی پیمان شکنی و بی حرمتی محسوب می شد که علاوه بر محکومیت آن نزد عرب، با 

می شد. ضمن آنکه مصلحت فرد نیز کم و يا اهل قبیله او مواجه سکوت و بی تفاوتی حَ
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عدم اطاله  نمايد و آن مصلحت عبارت بود از : اولاًکم صادره را اجراء ايجاب می کرد که حُ

حق الزحمه  .(00: ش1381مهدی زاده،)از سوی حکام ديگر داوری دعوا و ثانیاً عدم پذيرش

طرفین اخذ می شد  و اجرت داوران نیز معمولاً از رهن ها و گروهايی که پیش از حکمیت از

جاهلی شیوه غالب و رايج حل به اين ترتیب، حکمیت در عربستان د. محاسبه می گردي

وفصل مخاصمات و تابع برخی قواعد عرفی ناظر بر انتخاب داور، گسترة صلاحیت وی، 

)ص( حال، با ورود پیامبرهردر. (3جم:1111)رک: جواد علی، مکان و اجرت حکمیت و....بود

سلط ن گرفت و روز به روز بر دامنه اقتدار و تبه يثرب، نخستین حکومت دينی در حجاز بنیا

را « داوری»حکومت مرکزی به هیچ عنوان روش هايی همچون  شکیلآن نیز افزوده شد. امّا ت

 - ، شیوه حلف را«لفضولحلف ا»)ص( علیرغم تأيید پیمان د. گرچه پیامبراسلامکرن حذف

 روی هیچ به امّا نهاد، کنار به -بود جاهلی دوران در مظالم رفع و حقوق احقاق در روشی که

را مورد تقبیح و تخطئه قرار نداد. حتی بر اساس قرآن کريم آن را در خصوص  حکمیت

وصاً ، خصداوری تداومبر اين اساس ت. ، به عنوان شیوه رسیدگی مطرح ساخبرخی منازعات

قابل توجیه ملاً عادی و ید صريح آن امری کايی قرآن و بلکه تأوبا توجه به عدم نفی آن از س

 اللهِفغیرَأ. »ندست، مؤيد اين مطلب هسوره نساء 63وره انعام و آيه س 110آياتی مانند آيه  بود.

من  لٌنزّمُ هُنّأ مونَيعلَ م الکتابَوالذين آتیناهُ لاًمفصّ لیکم الکتابَإ نزلأوهوالذی  ماً کَی حَابتغَ

که کمی جز خدا بخواهم در حالیآيا حَ (110)انعام:«رينَمتَ من المُ تکوننّ فلا بالحقّ کَربّ

اوست که کتابی را به تفصیل بر شما نازل فرموده و آنان که کتاب را به ايشان بخشیديم می 

 فلا و» همچنین آيه ش.ز دو دلان مبادانند که آن از سوی پروردگارت نازل شده است پس ا

 یتَ ضَقَ امّمِ جاًرَحَ نفسهمأ فی والايجد م ثمّهُبینَ  رَفیما شجَ موکَکّحَی يُک لايؤمنون حتّربّ

 مگرآنکه اند نیاورده ايمان که پروردگارت به قسم و نیست چنین (63)نساء: «تسلیماَ موالّسَويُ

نمودی هیچ دلتنگی در خود ی داور آنچه در آنگاه نمايند داور را تو دارند که اختلافی در

يک از اين آيات،  است که در هیچ نکته قابل توجه آن د.نیابند و به خوبی بر آن گردن نهن

ا و رسول، بلکه حکمیت بردن نزد غیر خد ،مورد تقبیح و نهی قرار نگرفته اصل حکمیت
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ين ترتیب مشخص می شود که در دوران رسول گرامی اسلام دبت. نادرست شمرده شده اس

وفصل دعاوی، علیرغم وجود حکومت مرکزی، امری  حلّ در حکمیت ، استفاده از(ص)

عادی بوده که به هیچ وجه مورد نهی دين اسلام نیز قرار نگرفته است، بلکه همواره يک 

نکته از ديدگاه دين اسلام مورد توجه و تأکید قرار گرفته و آن محتوا و معیارهای حاکم بر 

م تأکید خاصی بر الهی بودن صدور حکم از سوی داور بوده است. به عبارت ديگر، اسلا

احکام صادره داشته، بدون آنکه هیچ حساسیتی بر شیوه صدور آن حکم داشته باشد. مهم آن 

بوده است که حکم، حکمی اسلامی و نه جاهلی باشد، بدون آنکه هیچ امر و نهی خاصی در 

م در گردد که اسلالذا مشخص می .(06: ش1381مهدی زاده،)زمینه تشريفات آن شده باشد

های موجود در جامعه جاهلی عربستان، بدون هرگونه تغییری  محتوای يکی از سنن و روش

در شکل آن، تغییری مبنايی به وجود آورد و مسلمین را ملزم نمود که بر اساس احکام 

اسلامی و کتاب الهی حکم نمايند. چنین تحولی، آثار ديگری را نیز در پی داشت. يکی از 

اين  یبدين گونه که ضمانت اجرا ؛در ضمانت اجرای احکام صادره بودل اين آثار، تحوّ

بايد حکمی الهی صادر می شد و از  سويک از  زيرات و قاطعیت بیشتری يافت. احکام قوّ

یاوردن به خداوند متعال عدم تمکین در برابر احکام الهی نیز به معنای ايمان ن ،سوی ديگر

 سوره63اجرای حکم صادره بودند. در آيه ف به ين ترتیب مسلمین موظف و مکلّدبود، ب

 (ص)شرط ايمان را تسلیم بودن در برابر احکام پیامبر متعال خداوند که نموديم ملاحظه نساء

 ،(ص)دانست که اين تنها از يک منشأ بر می خاست و آن اينکه احکام صادره از سوی پیامبر

لامی، صادر می شد از اين پشتوانه و حکمی که بر مبنايی اسين لحاظ هردب ؛احکامی الهی بود

ضمانت اجرا برخوردار بود. تا آنجا که مسلمین در بسیاری اوقات به دنبال آگاهی از حکم 

 د.ونه اجباری، به آن گردن می نهادنالهی بودند و سپس خود ايشان بدون هرگ

و فصل  حلّای در ه گانه نیز همچنان به عنوان شیوهحکمیت در دوران خلافت خلفای س

در اين  امّا توجّه به دو نکته .(1023ص ،0ج ش،1362طبری،ر.ک ) منازعات دنبال گرديد

در اين دوران، فراتر از يک  و داوری نخست آنکه تداوم حکمیتد: زمینه لازم به نظر می رس
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يات قرآنی نه تنها عرف و سنت از تصريحات قرآن نیز ناشی می شد. به بیان ديگر، آ

 لذاو توصیه نیز می نمود. حکمیت را منع نمی کرد که حتی در برخی موارد به آن تصريح 

را مغاير با دين نمی شمرد، در مواردی انجام آن را  داوریامعه اسلامی، گذشته از آنکه ج

به دلیل تحکیم بیش از  ،نکته دوم آن است که در دوران خلفا و لازم و واجب می دانست

مل سیر آغاز پیش حکومت مرکزی، چه در مقام واقعیت و چه در انديشه مردم و نیز در تکا

داوری، شاهد گسترده تر شدن ی شده از دوران پیامبر)ص( در جايگزين شدن دادرسی به جا

ز تحت نظارت آنان انجام می نی داوریضات هستیم، به نحوی که، حتی دامنه اختیارات ق

دوران حکومت امام علی )ع( نسبت به دوران های پیشین با استقرار و تحکیم بیشتر  .پذيرد

دادرسی، افزوده و از میزان  نقش حکومت مرکزی همراه بود که به تبع آن، بر نقش و اهمیت

  ها کاسته می گرديد. داوری

عمده اين وجود دارد.  اورییذ ددر تجويز و تنفنیز از سوی ديگر روايات متعددی 

استناد آنان به عمل پیامبر  ن جمله استآ است. ازتب اهل سنت نقل گرديدهروايات از ک

 ئیريظه و روايت نساکم سعد بن معاذ در حکمیت میان او و بنی قُ)ص( به حُاکرم

 ق:1318،نجفی)فقهای شیعه نیز قرار گرفته است  ه مورد استنادک( 631 ،0ج ق:1303،حیدر)

دلايل فوق به اجماع صحابه بر اهل سنت علاوه بر . (283 ،2ج ق:1013،شهید ثانی ؛01،23ج

ساس کتاب ارا بر  داوریدين ترتیب آنان حکم به جواز ک می کنند و بنیز تمسّ داوریجواز 

به دلیل اجماع جهت  عمدتاًنیز فقهای شیعه . دانندو سنت و اجماع ثابت می

 (01،23ج ق:1318 ،نجفی) انداستناد کرده داوری تجويز

 نهادصلاحیتی توان گستره وجود دارد، می آيات و رواياتی که در زمینه داوریاز فحوای 

بود  «اختلافات خانوادگی»ورود در ، داوریهای يکی از صلاحیت را استنباط نمود. داوری

ن مِ ماًکَحَ ثواما فابعَهِبینِ قاقَم شِفتُن خِإو»فرمايد: ه آن اشاره دارد و میسوره نساء ب 33که آيه 

 و اگر از «بیراًخَ علیماً  کانَ اللهَ نّ إما هُ بینَ اللهُ قِ فِيوّ صلاحاًإ يدرن يُإها هلِأن مِ ماً وحکَ هِهلِأ

ز ی اداور از خانواده مرد و داوری ناک بوديد،بیم (زوجین)ناسازگاری و اختلاف میان آن دو 
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آن دو، الفت بر قرار خواهد  میانخانواده زن تعیین کنید که چون به اصلاح کوشند خداوند 

در  داوری آيه مؤيد جواز و نفوذاين مفاد  ت.همانا خداوند علیم و خبیر اس ؛ساخت

می توان آن را به اختلافات مشابه  ،است که با الغای خصوصیت «اختلافات خانوادگی»

ازديگر  يید حقوق اسلامی است.أن ترتیب دست کم اصل حکمیت مورد تی داد. بديتسرّ

بود که موارد متعددی ازآن « دعاوی مربوط به معاملات»، حل و فصل داوریصلاحیت های 

در تاريخ ذکر شده است. ويژگی ديگری که می توان برای داوری درصدر اسلام بیان نمود، 

 )رک:دند است که در آن زمان دائماً درحال نزاع بو« مؤمنین اصلاح میان دو طايفه از»

 . (11و 1 : حجرات

حکمیت، سنتی از دوران جاهلی و شیوه غالب توان گفت اين بخش میجمع بندی  در

توصیه اسلام قرار  عرف جاهلی مورد تأيید ودر رسیدگی و حل وفصل منازعات بود. اين 

و در عین حال به لحاظ ماهوی دستخوش تغییراتی جدی گرديد که اين امر تأثیراتی  هگرفت

با  داوریر اين دوران، گسترة صلاحیتی گرچه د. نیز بر شکل و چگونگی آن بر جای گذارد

ن شأن و منزلت حکومت مرکزی، هیچ مانعی روبرو نگرديد اما در طول زمان و با نهادينه شد

تر از گذشته يافت تا آنجا که حتی در پايان اين دوران، لااقل  نازل به مراتب جايگاهی داوری

انکار واقع گرديد. اما در هرحال اين عرف و سنت عهد جاهلی با  در برخی زمینه ها مورد

متخصصان حقوق اسلامی د. ر گرفت و به بقاء خود تداوم بخشیمحتوايی الهی موردتأيید قرا

ی داور قابل ارند. برخی از فقها برای موضوعاتاتفاق نظر ند داوری در مورد قلمرو

چه دعوای طرفینی بر کنند هرای از فقهای شیعه استدلال میعده محدوديتی قائل نیستند. مثلاً

سر آن متصور و ممکن باشد از مسائل مالی گرفته تا نکاح و قصاص و حدود و غیر آن، قابل 

م ادله و اخبار جواز و وجود است و عمواست زيرا مقتضی ارجاع در آنها م داوری ارجاع به

ای م است اين است که همه فقهبه هر تقدير آنچه مسلّ .گیردمی بر نیز، آنها را در داورینفوذ 

 بودن دعاوی مالی و بازرگانی که دعاوی موضوع داوری اهل سنت در مورد قابل شیعه و

 .فق القول هستندمتّ و باشند، ترديدی نداشتهبحث ما می
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 حقوق تطبیقی و داوری در نظام حقوقی ایرانموازین  -2

در قانون آيین دادرسی مدنی موضوع داوری مورد لحاظ قرار گرفته است، اين مورد از 

به مواردی می توان دراين باره بینی شده است. پیش انونقاين باب هفتم  به بعد در 030ماده 

ررسمی حل و را نزد داور برده و اختلاف به صورت غی ی خودکه کسی دعوااشاره کرد 

کند و آنچه قوای رسمی ی دادگاه تلقی میأی اين داور را به مثابه رأر ،قانون شود وفصل می

يی صادر کرد و أيعنی اگر داوری ر ؛ی داور استأايد بدان عمل کنند، اجرای همین رکشور ب

ی را به اجرای احکام أتواند رنفع می را اجرا نکند، ذی ی ویأبا میل خودش ر علیه محکومٌ

دادگستری برده و دادگاهی که صلاحیت رسیدگی به اصل دعوا را دارد، دستور اجرا را صادر 

 شود.عین حکم دادگاه اجرايیه هم صادر می کند و متعاقباًمی

حال حاضر در در که نیز بايد اذعان داشتحقوق تطبیقی در «اوریجايگاه د»درباره 

، برای حل و فصل دعاوی و اختلافات ها به دادگاه مراجعهی کشورهای پیشرفته، مردم به جا

 هخبردانان ز حقوقکنند. در بسیاری از اين کشورها ستادی متشکل اخود به داوری مراجعه می

پردازند. به تشکیل شده که تسهیلاتی را در اين زمینه فراهم کرده و به داوری می و ماهر

زيرا مردم اختلافات ؛ ها در آن کشورها، بسیار کم است دعاوی در دادگاهطرح همین دلیل 

 هاوجود زيرساختالبته  دهند.خاتمه مینظارت اين نهادها  تحت خود را خارج از محاکم و

 ثیر نبوده است. با اين توضیح که اصولاًأتکشورهای پیشرفته بی ی فرهنگی دربسترها و

در ی حقوقی وادعطرح کمتر منجر به پیدايش  ،اين کشورها در مبادلات و معاملات مردم

مردم  ه،پیشرفتدر کشورهای  داوری سسات بزرگؤم یبینپیش با راکهچ د؛شومیها دادگاه

ه فقط مذکورالبته دعاوی  دهند.ه میخود خاتمحقوقی به اختلافات  و جا مراجعه کردهنداب

حقوق عمومی است، قابل  درحوزهچون دعاوی کیفری  و شودمربوط به دعاوی حقوقی می

حال، از اين بحث می توان استنتاج نمود که نظام حل اختلاف هر بهارجاع به داوری نیست.

در تعارض نبوده بلکه  ارچوب و اصول کلی با حقوق اسلامیهچنظراز، داوری موضوع قانون

ويژه در مسائل مربوط به شرايط داور )قاضی تحکیم( ه یات بئولی در جز با آن منطبق است
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 ی کهدر حقوق اسلامی اعتقاد بر اين است که همه شرايط لازم .تفاوتهايی را نشان می دهد

 ؛قاضی تحکیم نیز ضروری استيا « داور»برای  لحاظ می شود، «قاضی منصوب»برای 

و اجتهاد  ، مردبودناسلام، عدالت مانند غ و عقل و شرايط اختصاصیشرايط عمومی مانند بلو

 .است )علم(

 نسبت به تشریفات دادرسی مزایای داوری -3

ه صلاحیت عام دادگاه ها استثناء وارد ب« داوری»ه قرون گذشته عقیده رايج آن بود ک در

در واقع، کلیه اختلافات تجاری می بايست  می سازد و برخلاف نظم عمومی کشور است.

تری ضد يکديگر و دادگس داوری توسط دادگاه ها حل و فصل گردد. در منطق دادگاه ها،

به جای دادگستری، گسترش روز افزونی  داوری تمايل در جايگزينی هستند، لکن امروزه

یل توجه به موضوع اساساً دلت. آمار دقیق از اين تمايل دشوار اسيافته که به دست آوردن 

به  داوری به اين واقعیت برمی گردد که امروزه حداقل در سطح بین المللی، داوری دادگاه و

مرجع  .(28:ش1386،صادقی) طور وسیع جايگزين صلاحیت دادگاه های ملّی گرديده است

درباره  ؛از ساختار تشکیلاتی دادگستری تفکیک شده است داوری براساس قوانین ما کاملاً

ها به صورت رسمی دعاوی در دادگاه ،ی توان گفتطبیعت تشکیلاتی اين نهاد متمايز 

قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران نیز اين موضوع مورد  131شود. در اصل رسیدگی می

 ، دادگستریو شکايات ماتتظلّ پیش بینی قرار گرفته است. براساس اين اصل، مرجع رسمی

د نربدعوای خود را نزد شخصی می افراد ی يک مرجع غیر رسمی است. يعنیاما داور ،است

تواند هر کسی اعم از شخص حقیقی يا حقوقی ندارد. اين شخص می تیکه شغل وی رسم

گفته  «1داوری موردی»داوری،  شخص حقیقی باشد، به اين نوع ،اگر داور منتخب باشد.

مرکز داوری اتاق »( يا ICC) انندم -در صورتی که داور شخص حقوقی باشد  و شودمی

                                                                                                                                                       
1
 . Arbitration Case. 
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گفته  «1سازمانی داوری»به اين نوع داوری،  -شودهای بازرگانی تشکیل میاتاق که در «ايران

در  بتهند. البايد رسیدگی به اختلاف را سازماندهی کشود. يعنی شخصیت حقوقی مذکور می

در نهايت اين شخص حقیقی است که بايد داوری کند منتها آن داور بايد توسط  ،اين موارد

شخص حقوقی فوق انتخاب شود تا به داوری در مسئله مطروحه بپردازد. يعنی اين داوری 

دراين زمینه مطرح می شود که  یالؤس تحت نظر آن شخصیت حقوقی انجام خواهد گرفت.

 ترگستردهصورت ه نهاد داوری ب به ايران، از چرا در کشورهای ديگر نسبتاين است که 

داوری،  نهادگفت که وجود مزايای قابل توجه  بايد پاسخ به اين پرسشدر  استفاده می شود؟

ولانی آن به عنوان جايگزينی برای دادرسی های ط کشورها از ی ازبسیار است تا شده موجب

شده است که جا دارد به آن توجه اشاره  داوری برخی از مزايای به در ادامه استفاده نمايند.

  شود.

رسیدگی به اختلافات ست که ا يکی از مزايای داوری اين :سهولت در رسیدگی -الف

آيین  داوران ديگر محدود به قواعد خاصّ  ؛ چراکهرودتر پیش میآسان به وجود آمده

 فصل اختلافات را خواهند داشت. تری توانايی حل وبه نحو راحت و دادرسی مدنی نیستند

ها، دادگاهو اغلب طولانی با توجه به تشريفات گسترده  سرعت در رسیدگی:  -ب

است. به عنوان مثال داوری  داور به اختلافات، يکی ديگر از مزايای سرعت بالای رسیدگی

خه مشکلات ناشی از ابلاغ اخطاريه و عدم شناسايی آدرس دقیق طرف دعوا و بازنگشتن نس

و توديع پرونده به وی، باعث  ثانی اخطاريه و يا مشکلات ناشی از تعیین کارشناس رسمی

 ها در محاکم خواهد شد.روند رسیدگی به پرونده طولانی شدن

ازديگر مزايای نهاد داوری، دقت در رسیدگی به موضوع مورد  :دگیرسی دقت در  -ج

يا دادرس در رسیدگی کاهش می يابد و قاضی بعضاً دقت است. شايد بتوان گفت  مجادله

 اين امر به علت نظارت بر پرونده های متعدد می باشد. 

                                                                                                                                                       
1
  .Institutional Arbitration. 
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ارجاع امور حقوقی به هزينه بودن کم، مزيت بعدی داوری کم هزینه بودن رسیدگی: -د 

 اين میزان هزينه دادرسی نیز ها، رقم بالايی است ودر دادگاه هزينه دادرسیغالباً  ؛داور است

د مشمول اين درصد قرار توانها میلیون ريال میه دتا  به اين معنا که ؛حدودی نداردو حد

سسات ؤ، خود مددار ی وجودنامه مصوبکه آيینها علاوه بر اينرتی که در داوریصوبگیرد. در

الزحمه خود را تعیین کنند که به مراتب کمتر از هزينه توانند حقمینیز داوری و داوران 

ود. به عنوان مثال در مرکز داوری اتاق ايران، هزينه داوری به صورت پلکانی وکیل خواهد ب

تر خواهد بود. بنابراين است. يعنی در مبالغ کمتر، درصد بالاتر و در مبالغ بیشتر، درصد کم

 آورد.داوری به وجود می برای مردم رغبت بیشتری برای ارجاع امور حقوقی خود به

 است. آن پذيری انعطاف ،بعدی استفاده از نهاد داوریاز امتی :قابلیت انعطاف -ه

 .سخت و خشک است برخلاف داوری، اغلب هایدگی در دادگاهرس

که به دو نهاد دادگاه و داوری صورت گرفته است با بررسی مراجعاتی  درجه اعتماد: -و

طرفین دعوا م نسبت  به نهاد داوری بیشتر است؛ زيرا خود اعتماد مرد در می يابیم که میزان

 قاضی منتخب )داور( را برگزيده اند و به منتخب خود اعتماد بیشتری دارند.

قراردادی  صرفاً نهاد يک داوری ها، تعريف بعضی اساس بر داوری؛ قراردادی بودن -ز

است و اختیارات داوران نیز از قرارداد ناشی می شود؛ در حالی که به موجب بعضی ديگر از 

 .باشد قانونی است، ممکن داوری تعريف ها،

، اند دانسته مردمی کاملاً نهاد يک راداوری  حقوقدانان بعضی داوری؛ مردمی بودن -ح

نهاد داوری مزيت های برای  .است دولتی نیمه يا دولتی داوری در حالی که به عقیده بعضی،

ماندن پنهان  تخصصی تر بودن، محرمانه بودن،»ازآن جمله بیان شده است که  ديگری نیز

 باشد.می «بی طرفی داوران و عدم تشريفات داوری فیه از ديد عموم، رسیدگی به امر متنازعٌ
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 معایب داوری -4

برشمرديم لذا نسبت به تشريفات دادرسی با توجه به مزايايی که برای نهاد داوری 

درج قید ارجاع به داور به هنگام ايجاد  شايسته است که به اين نکته نیز متذکر شويم که

البته بدين منظور بايد ؛ م حقوقدانان و وکلا در تنظیم قراردادهاستاختلاف از رويه های مسلّ

ست که فقط اکتفا کردن به حل و ا مهم آن بسیارنکات دقیق و ظريفی رعايت شود. نکته 

زيرا در صورت  ؛می شود زنیموجب ايجاد اشکالاتی  ،فصل اختلافات و داوری در قرارداد

ديده شده که  ،عدم توافق طرفین نسبت به داور، در اثر اشکالات موجود در رويه دادگاه ها

حتی برای تعیین داور توسط دادگاه چند سال طول کشیده است. بنابراين بهتر است در همان 

اردادها، بینی داوری در قرقرارداد داوری، داور به طور خاص تعیین شود. در صورت پیش

دادگاه حق رسیدگی به آن پرونده را نخواهد داشت و در صورت تقديم دادخواست نیز به 

 دلیل وجود شرط ضمن عقد مبنی بر ارجاع امر به داوری، آن دادخواست محکوم به ردّ 

در قراردادهای داوری حقوقدانان يا قضات بازنشسته به  د که حتماًشوتوصیه می  لذا است.

تواند مانند دادگاه عنوان داور تعیین شوند. حتی اگر موضوع جنبه فنی داشته باشد، داور می

صرف نظر نمودن از  موضوع را به کارشناسی ارجاع کند و بر اساس آن حکم صادر کند.

ايت از جمله معايب داوری برخی تضمینات شکل و انصراف پیش پیش برخی طرق شک

ر فصل خصومت علاوه بر اين بايد توجه داشت که داوری همواره موجب تسريع د است.

، موافقت نامه داوری بیش از اندازه. زيرا در بسیاری موارد مذاکرات مربوط به نمی گردد

ز سوی ا ، رأی داور طوعاً. در اکثر موارد داوری داخلیبه داوری را به تأخیر می اندازد شروع

داوری در ه ـالبت. اری رأی داور می کشدـبه اجرای اجب کار را نمی شود وـمحکوم علیه اج

 (32:ش1388يار،)همت اجرا می شود ، بیش از نود درصد آرای داوری طوعاًهای بین المللی

که طرف بازنده همواره اين گرايش طبیعی را دارد که نسبت به رأی داور اعتراض تر اينمهم

شايد موجب گرديده سازماندهی . امری که به به دادگاه دولتی مراجعه نمايدو اين مرت نموده

تر شکايت از رأی داور روز به روز بیشتر احساس شود که خود در عین حال زمینه را دقیق
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است که با بسیار ديده شده. همچنین نمايدتر در فصل خصومت فراهم میبرای تأخیر بیش

داوری، يکی از آن ها، هنگام بروز اختلاف، در جهت حل قضیه از  وجود رضايت طرفین به

ه رجوع ب اثر انداختن اقدام طرف مقابل در اهتمام نمی کند و حتی برای از داوری طريق

را به  د. اين عیب اخیر داوری، مامی شو داوری داوری، مدعی عدم اعتبار موافقت نامه

يدی رهنمون می نمايد که درجای خود مفصلاً بدان پرداخته می بررسی دقیق تر موضوع جد

شود، اما مبحث اصلی اين نوشتار، بررسی و اعتبارسنجی شرط داوری درقراردادهای بانکی 

است که با جستجو در قوانین و مقررات بانکی موجود و انجام مصاحبه با برخی صاحبنظران 

 ت.حوزه بانکداری، صورت پذيرفته اس

 شرط داوری درقراردادهای بانکیر سنجی اعتبا -5

ايران در قراردادهای بانکی « شرط داوری»به امکان سنجی و کاربرد  بخش ينا در

با همه مزايايی  -« نهاد داوری»پردازيم و به دنبال پاسخ به اين پرسش هستیم که آيا اصلاً می

 جايگاهی دارد يا خیر؟ کشور ما در قراردادهای بانکی  -که برای آن برشمرديم

در مورد  «داورینهاد »استفاده از نهادی تحت عنوان در اغلب کشورهای دنیا امروزه 

های قراردادهای وام ها، قراردادهای استمهال وامهويژه ضمانتنه بعضی معاملات مالی بانکی ب

مريکا، در آ کشوربه عنوان مثال در است. رگرفتهبسیار مورد توجه قراولتی(، بخش عمومی )د

های مصرفی و قراردادهای کارگزاری اوراق بهادار نیز شرط داوری  قراردادهای مربوط به وام

مريکايی به منظور آال حاضر، بسیاری از مؤسسات مالی حدر . ...... راه خود را باز کرده است

های اعتباری صادر اجتناب از احکام سنگین و گزاف که محاکم در قراردادهای کارت

کنند که داوران، در کنند. مؤسسات مالی فرض میبینی میکنند، شرط داوری را پیشمی

مقايسه با قضات دادگاهها که مسائل اعتباری خود آنها ممکن است باعث شود بیشتر به 

گیرندگان قرار ضطراب وامکاران توجه کنند، کمتر تحت تأثیر دلواپسی و اموقعیت بده

زيادی با اقبال  لب در نظام بانکداری کشور ما. اما اين مط(03: ش1382محبی،) دگیرنمی
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عدم  اغلب دلايل خوبی هم برای مخالفین نظرات متعددی دارند کهروبرو نگرديده است و 

، يکی از وظايف نظام بانکی «قانون عملیات بانکی بدون ربا»مطابق  استفاده از داوری دارند.

و پولی و بازرگانی و ترانزيتی بین دولت انعقاد موافقتنامه پرداخت در اجرای قراردادهای 

 حال اگر پس از عقد موافقتنامه ها و قراردادها ساير کشورها طبق قانون و مقررات می باشد.

ف به نهاد ن اختلاف کیست؟ آيا ارجاع اختلامرجع رسیدگی به اي ،اختلافی ظاهر شود

ی ازآنها به صورت دولتی هنوز برخکه  -های ايرانی معمولاً بانک داوری ممکن است ياخیر؟

کنند، هرچند که بعضاً ديده اختلاف به داوری مراجعه نمیدر موارد بروز  -شونداداره می

ین بانک و پیمانکاران و شود حتی در قراردادهايی که بین بانک و مشتری و يا بمی

شود اما داوری رط ارجاع اختلاف به داوری ذکر میشود، شهای خدماتی منعقد میشرکت

توان ه دو نظريه را میعملاً در سیستم بانکداری ما موضوعیت و کارايی ندارد. دراين بار

 برنخست آنکه ارجاع اختلاف به نهاد داوری مفید است و در برخی موارد  مطرح نمود:

ارجاع امر به داوری لازم و ضروری و نظر ديگر اينکه  های قضايی ترجیح داردرسیدگی

و البته کافی می باشد. است و درخواست حل اختلاف از مراجع قضايی لازم وضروری 

نیز دراين مورد سکوت کرده اند و در متن هیچکدام ازاين قوانین صريحآً به  قوانین مربوطه

 داشته اند.آنها فقط تلويحاً اشاره ای به آن  از بلکه برخی ،نمی کنیم برخورد «داوری»عنوان 

قراردادهای  خودِ :کسانی که معتقدند داوری کاربردی در حل اختلافات بانکی ندارد معتقدند

قابل اجرا هستند، پس نیازی به ارجاع بانکی دارای قطعیت بوده و درصورت بروز اختلاف 

دو  می توان از طريق مراجع قضايی صلاحیت دار اقدام نمود. امر به داوری نیست و مستقیماً

 1، اين مطلب را تأيید می نمايد. نخست ماده قانون مجزّا اما با مضمونی واحد ماده در دو

کلیه قراردادهايی که بین بانک و »تسهیلات بانکی، که مقرر می دارد:  قانون تسهیل اعطای

اسناد رسمی بوده و مشتری دراجرای قانون عملیات بانکی بدون ربا منعقد می گردد درحکم 

بابت اخذ قرار از کلیه مزايای اسناد تجاری ازجمله عدم نیاز به توديع خسارت احتمالی 

شعب تخصصی دادگاهها را   دراجرای اين ماده قوه قضايیه تأمین خواسته برخوردار می باشد.
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قانون عملیات بانکی  13همچنین ماده «. برای رسیدگی پرونده های بانک ها معین می نمايد

کلیه قراردادهايی که در اجرای اين قانون مبادله می گردد »بدون ربا به اين مطلب اشاره دارد: 

صورتی درحکم اسناد رسمی بوده و  می شود دربه موجب قراردادی که بین طرفین منعقد 

بوده و تابع مفاد آيین نامه اجرايی  که در مفاد آن طرفین اختلافی نداشته باشند لازم الاجرا

  .1«اسناد رسمی می باشد

باتوجه به دو ماده مذکور، در قوانین مربوطه جايگاهی برای داوری مشاهده نمی کنیم. 

قوه  را در حیطه شعب تخصصی ه پرونده های بانک هاماده نخست، رسیدگی بکه  آنچنان

نیز قراردادهای بانکی را درحکم اسناد رسمی لازم الاجرا  قضايیه قرار داده و ماده ديگر

که عمدتاً جنبه مطالباتی دارد و برای  یبانک بنابراين به دلیل ماهیت فعالیت های دانسته است.

اخذ مطالبات و نیز قبل از پرداخت تسهیلات به افراد، با آنها قراردادهايی منعقد می شود که 

قطعیت داشته و سند رسمی محسوب می شوند می توان گفت داوری موضوعیتی پیدا نمی 

اجرای ثبت فرستاده اختلاف فی مابین، اين سند قطعی برای اجرا به و درصورت بروز کند 

در قراردادهای داخلی بانک جهت انجام عقیده دارند که ی از کارشناسان البته برخ می شود.

طرف مقابل بانک، کارها و امور خدماتی بانک و نیز در اجاره نامه ها به درخواست 

 بااين شرط که اگر از داوری نتیجه ایاختلافات احتمالی به داوری ارجاع می گردد؛ البته 

لازم به ذکر است که اين مطلب آيین نامه و يا  عايد نگرديد از مراجع دادگستری اقدام شود.

 )رحیمی، کارشناس حقوقیقانون خاصی ندارد و صرفاً قراردادی عرفی به حساب می آيد 

سوی بانک قرارداد داوری، اخلاقاً و از برخی ديگر از کارشناسان معتقدند. (بانک ملی ايران

 طاهری،) شود نمی قید مزبور  قرارداد یرد لکن به عنوان شرط ضمن عقد درگصورت می

 . (کرمان بانک پاسارگاد رئیس

                                                                                                                                                       
 

. مطابق آيین نامه اجرای مفاد اسناد رسمی، سند لازم الاجرا سند رسمی يا عادی است که بدون صدور حکم 1
 قابل صدور اجرائیه برای اجرای مدلول سند باشد.از دادگاه 



 
 
 

 یو حقوق یفقه کردیبا رو یبانک یدر قراردادها یشرط داور یاعتبارسنج 
 

 

45 

اه، بخواهد ـدادگل بانک در فرض محکوم شدن قطعی در شايد به اين دلیل که طرف مقاب

ای سازد برای فرار از محکومیت؛ بدين آن را بهانه استفاده کرده ورارداد داوری سوءـاز مفاد ق

شد نه مرجع فات به مرجع داوری ارجاع داده مینحو که بگويد مطابق قرارداد بايد اختلا

همچنین يکی ديگر از دلايلی که باعث می شود بانک ها تمايلی به استفاده از نهاد قضايی. 

ها ترجیح می دهند به داوری نداشته باشند، قطعیت نداشتن احکام داوری است؛ لذا بانک 

 دادرسی مراجعه کنند تا بازدارندگی بیشتری داشته باشد.

 نسبت به قرارداد اصلی داوری اصل استقلال -6

پس از بررسی و اعتبارسنجی قرارداد داوری در نظام بانکی ايران، در فرض پذيرش نهاد 

داوری برای حل اختلافات موجود در تعاملات بانکی، مجال يک بحث فقهی مهم نیز به 

انکار اعتبار موافقت  ازجمله مواردوجود می آيد که پرداختن به آن خالی از لطف نیست. 

 .ای فسخ و خاتمه قرارداد اصلی استاعتباری قرارداد اصلی و يا ادعادعای بی ی، داور نامه

د که چون نماياستدلال می  است، اينگونه داوری بی اعتبار نامهتوافق آن طرف که ادعا کرده

يا چون و مربوط به آن نیز باطل است  داوری شرطپس به تبع آن، قرارداد اصلی باطل است، 

نیز بايد فسخ شده تلقی شود و در نتیجه داور ری داو ادقراردقرارداد اصلی فسخ شده است،

را ندارد. سؤالی که مطرح می شود اين است که آيا مابین فی صلاحیت رسیدگی به اختلاف 

ی داد يا موافقت تسرّ داوریه خ قرارداد اصلی را به موافقت ناممی توان بطلان و فس

 بطلان فسخ يانمی شود که شرط ضمن عقد تلقی  دارد و یمستقلاصالت   داوری نامه

اگر بطلان  که استاين فايده طرح اين سوال ؟ آن شود فسخ يا بطلانقرارداد اصلی موجب 

 داور صلاحیت نداردبنابراين، نیز بدانیم،  داوری قرارداد اصلی را موجب بطلان موافقت نامه

نامه داوری شده و ؛ زيرا بطلان قرارداد اصلی، موجب بطلان موافقت کندی داوردراين دعوا 

راهی برای حل اين مورد پیش بینی نموده است. قانون ايران  دور باطل است. اين مصداقِ

است که قانون داوری بین المللی تجاری « اصل استقلال قرارداد داوری»اين راه حل، پذيرش 
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صورت جزئی از يک ه شرط داوری که ب»به آن تصريح نموده و می گويد:  16درماده  ايران،

قرارداد باشد از نظر اجرای اين قانون، به عنوان موافقت نامه ای مستقل تلقی می شود، 

فی نفسه به منزله عدم اعتبار قرارداد بطلان و ملغی الاثر بودن تصمیم داور در خصوص 

 البته نکته جالب توجه اين است که قانونگذار «.شرط داوری مندرج در قرارداد نخواهد بود

قانون آيین دادرسی مدنی به  061در جايی ديگر اين مورد را صراحتاً نقض نموده و در ماده 

هرگاه نسبت به اصل معامله يا قرارداد راجع به داوری بین »اين مطلب اذعان داشته که: 

و اين ماده بیانگر « دادگاه ابتدا به آن رسیدگی و اظهار نظر می نمايدطرفین اختلافی باشد 

اين راه حل متناقض ازسوی برخی حقوقدانان مورد انتقاد  قلال قرارداد داوری است.عدم است

ديگری ترجیح داد. با بررسی و  واقع شده است اما به هرحال بايد يکی ازاين دو راه را بر

را  «استقلال شرط داوری»نظريه می بینیم که آنها مطالعه در نظام های حقوقی ديگر کشورها، 

ق.آ.د.م. طرفداران چندانی  061راه حل ماده  و (01-03 :ش1383: اسکینی،)رک اندپذيرفته

« اصل استقلال قرارداد داوری»ندارد. بنابراين بهتر است که ما نیز دراين پژوهش به تبیین 

نمايد و را در روشن شدن بحث کمک می آن پاسخ به يک سؤال، ما اما پیش از بپردازيم.

و  برای حلّ ،شرطاينکه اين هدف قرارداد است يا « داوری شرط»آيا سؤال اينجاست که 

قرارداد اصلی  ،شده است؟ بديهی است که طرفین پیش بینیناشی از قرارداد  اتفصل اختلاف

 اترا برای حل و فصل اختلافی داور قرارداد منعقد نکرده اند، بلکهی داور را برای رفتن به

را نبايد جزئی از قرارداد  داوری ر، شرطديگمنعقد کرده اند. به عبارت  ناشی از قرارداد اصلی

دانست که اگر به نحوی به آن خدشه ای وارد شد، شرط نیز مخدوش شود بلکه 

بااينکه امروزه (. 32:ش1383اسکینی،) توافقی جدا از پیکرة قرارداد اصلی است داوری شرط

وری پذيرفته شده اما بازهم حقوقدانان ما دراين در اکثر نظام های حقوقی دنیا مستقل بودن دا

مشخص نکرده و با  واحدی را چراکه قانونگذار دراين مورد مسیر ؛زمینه اختلاف نظر دارند

تناقضی که در دو ماده مذکور وجود دارد، همواره راه برای دخالت دادگاه در داوری ها 

قضايی بودن »نظريه  در برابر نظريه استقلال قرارداد داوری، عده ای از صاحبنظران، بازاست.
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موجب اين  به. اين مطلب، مفید خواهد بوداشاره مختصری به را مطرح نموده اند که  «داوری

طرفداران اين  نمايد.را درمراحل مختلف داوری ايفا می ، عنصر قضايی نقش مهمینظريه

يین دادرسی و آاز حیث ی رداو دادگستری و توجه به شباهت زياد میان رسیدگیبا نظريه

 داوری بر کلیه ]و دادگاه ها[ ها الاجرا، قائل به صلاحیت نظارتی کامل دولتصدور رأی لازم

نداشته، تنها  داوری معتقدند: اراده طرفین دخالتی درواقع در داخل سرزمین هستند؛ لذا  های

 . (28: ش1382،صادقی)کندکنترل می آن را هدايت و داوری قانون محل

 ها دادگاه ونظارت مداخلهايرادی که به اين ديدگاه وارد است ازاين لحاظ است که 

البته شايان ذکر است که مداخله و تأثیر  د.می شو داوری داوری، موجب عدم قطعیت در

دادگاه ها صرفاً در مرحله اجرای آراء داوری نیست، بلکه دادگاه ها درسه مرحله می توانند 

در مواردی  ی،داور داوری مداخله و نظارت داشته باشند. دادگاه می تواند با شروع در

می توانند  داوری قت پیش از تشکیل هیأتو صدور قرار مو داوری شناسائی قراردادهمچون 

برای ی نیز داور مداخله دادگاه در طول جريانهمچنین  به فرايند داوری مساعدت نمايند.

است که شامل نصب و جرح داوران، صدور قرار موقت در طول  داوری مؤثر انجام شدن

داوری، احراز خاتمه اختیارات داوران، تجديدنظر از تصمیم داور در صلاحیت خود و  جريان

در آخرين مرحله از داوری و پس از صدور رأی د. عدت دادگاه در کسب دلیل می شومسا

مخالف نظم  داوری رأیيی است که نیز مداخله دادگاه به چشم می خورد و اين مورد درجا

ا دخالت خود عمومی باشد يا اساساً اختلاف قابل ارجاع به طوری نباشد، مرجع قضائی ب

 یدادگاهآوری اين نکته ضروری است که ياد (.32: ش1382،صادقی)د رأی را باطل می نماي

را حل  داوری مشکلات موجود در جريان بتواند کهرا دارد  داوری صلاحیت مداخله در

 .و از اجرای رأی ناصحیح خودداری و آن را لغو نمايدکرده نموده، رأی صحیح را اجرا 

ايران  حقوقموافقت نامه داوری در به نظريه اصل استقلال نگاهی گذشته ازاين مطالب، 

. گرديد مطرح حقوقی محاکمات اصول قانون در اولین بار ،ايران در داوریبحث  می افکنیم.

 مربوط قوانین در. است شده تصويب داوری به راجع متعددی قوانین تاکنون زمان آن از
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 برده بهره «داوری» اصطلاح از نیز گاهی و «حکمیت» اصطلاح از گاهی قانونگذار داوری، به

 و مطالعه. است نموده وضعرا  مقرراتی روز مقتضیات و شرايط با متناسب زمان هر در و

 ییرات حکايت دارد.تغ حد از بیش وسعت از ايران در داوری به مربوط قوانین مقايسه

در  را تصويب نمود کهقانون حکمیت بود که برای نخستین بار 1316قانونگذار ايران درسال

( قانون 1318)درسال  اما دو سال بعد .بودعی حکمیت اجباری پیش بینی شده اين قانون، نو

  1را به نهاد داوری ممنوع اعلام کرد.مزبور را اصلاح نمود و ارجاع برخی از دعاوی 

مقررات مفصلّی راجع  ، قانونگذار،1318نون آيین دادرسی مدنی مصوب قا در

قانونی به نام بعداز  1336 درسال «قانون خانه انصاف»همچنین  .است دهکر بیان داوری به

و  بود شهرها داوری، شوراهای فعالیت قلمرو. رسید تصويب به «داوری قانون شورای»

صلاحیت  ،داوری شورایبرخلاف روستاها بوده و  انصاف، هایخانه فعالیت محدوده

 تشکیل قانون ،پس از انقلاب شکوهمند اسلامی رسیدگی به اختلافات خانوادگی را داشتند.

و بالاخره در قانون آيین  ، به امر داوری پرداخته است1331 مصوب خاص مدنی دادگاه

به داوری را بیان  کلیه مباحث مربوط 311تا  030و در مواددادرسی مدنی، در فصل هفتم 

اما قانونی که کاربرد بیشتری در بحث ما دارد، قانون داوری تجاری بین الملل  نموده است.

تا پیش از تصويب به تصويب رسانده است.  26/6/1316در تاريخ است که قانونگذار آن را 

بحثی در خصوص اين که آيا از حیث صحت هیچ  1318قانون آيین دادرسی مدنی در سال 

مطرح نشده ؟ و قرارداد اصلی وجود دارد يا خیر داوری ارتباطی میان توافقنامه ،و بطلان

است. اين امر شايد به خاطر آن بوده است که تا اين تاريخ، چه در قانون اصول محاکمات 

پیدا می کرده  در صورتی مصداق داوری و چه در قانون حکمیت، توافقنامه 1211مصوب

                                                                                                                                                       
 

در موارد ذيل ارجاع دعوی به حکمیت ممنوع است ولو طرفین » در ماده دوم اصلاحیه اين قانون بیان شده:. 1
  نمايند:تراضی 
  در دعاوی راجعه به اصل زوجیت و بنوّت؛ .1
 «.دعاوی راجعه به توقف و ورشکستگی در .2
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است که اختلاف و منازعه قبلاً ايجاد شده باشد و طرفین برای حل اختلاف ايجاد شده 

 13و  1قانون اصول محاکمات و ماده  131)ر.ک: ماده  توافق کنند داوری توانستند بهمی

اختلاف  و طبیعی است که وقتی طرفین بر سر حلّ  (21/12/1316قانون حکمیت مصوب 

رارداد اصلی به توافق جداگانه ای می رسند، ديگر وصل کردن موافقت خود در مورد ق

برای تعیین تکلیف اختلاف ناشی از قرارداد اصلی منعقد می شده  که اتفاقاً  -ی داور نامه

برای اولین بار در قانون همانطور که ذکر شد، ت. به قرارداد اصلی معنا نداشته اس -ت اس

که طرفین يک  ه می شودـپذيرفت ه نیزـمطرح و اين نکتی داوره ألـدنی، مسـآيین دادرسی م

نند و اين توافق ک داوری بلکه قبل از آن نیز، به ،رارداد می توانند، نه تنها بعد از منازعهـق

درون قرارداد اصلی، به صورت شرطی از شروط قرارداد و يا به طور  توافق را می توانند در

از  داوری ست که آيا در حقوق ايران موافقت نامها به عمل آورند. حال سؤال اين امجزّ

مستقل است يا خیر؟ ، ز آن منعقد می شودقراردادی که به منظور رفع اختلاف های ناشی ا

می گردد و  داخلی بری داور بايد بین موردی که اختلاف بهابتدا برای پاسخ به اين سؤال 

چه، در اين دو  ؛تفکیک قائل شويم، بین المللی است داوری بحث بر سرآن  درموردی که 

 يکسان وجود ندارد.راه حل های ی داورع نو

 یداخلی داور در بررسی اصل استقلال -6

هرگاه طرفین  .....»مقررکرده است:  633ماده  1318در قانون آيین دادرسی مدنی مصوب 

داور يا داورهای خود را در ضمن معامله يا قرارداد معین نکرده باشند و در موقع بروز 

اختلاف يک طرف داور خود را معین ننمايد، طرف ديگر می تواند داور خود را معین کرده 

به وسیله اظهارنامه رسمی او را به طرف مقابل معرفی و درخواست نمايد که داور خود را 

و معرفی کند. در اين صورت طرف مکلف است که در ظرف ده روز از تاريخ ابلاغ  معین

داور خود را معین و اعلام کند و هرگاه تا انقضای مدت ت، اظهارنامه و با رعايت مدت مساف

مذکور اقدام ننمود دادگاهی که صلاحیت رسیدگی به موضوع اختلاف را دارد به درخواست 
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و بلافاصله « کرده است داور طرف ديگر را معین خواهد نمود طرفی که داور خود را معین

در مورد ماده قبل هرگاه نسبت به اصل معامله يا »همین قانون مقرر می کند:  636ماده 

بین طرفین اختلافی باشد، دادگاه، قبلاً به آن رسیدگی کرده پس از  داوری قرارداد راجع به

ع را معین می نمايد. ولی مادام که داور معین از احراز معامله و قرارداد داور )طرف( ممتن

عین و طرف دادگاه به داور طرف ابلاغ نشده است، طرف ممتنع می تواند داور خود را م

قانون منظر طرح می شود اين است که آيا ازسؤال مهمی که در اين ارتباط م«. دمعرفی کن

؟ توافقی تبعی است شده وشرط ضمن عقد تلقی  ی، به عنوانداور شرط، آيین دادرسی مدنی

از قرارداد اصلی جدا اينکه بلااثر است يا  ، شرط داوری نیزدر صورت بطلان توافق اصلی آيا

ارائه  ديدگاه هایبرخی  برای رسیدن به پاسخ روشنی دراين زمینه، شايسته است کهاست؟ 

ی که دراين باب وجود دارد، بیشتر با نظراتالبته دراين زمینه را مورد بررسی قرار دهیم.  شده

مطرح شده است لیکن، در مورد  1318قانون آيین دادرسی مدنی مصوب  636ماده  محوريت

با  ،راخی قانون 061ماده  نیز قابل طرح اند زيرا 1311قانون آيین دادرسی مدنی مصوب 

بق را تکرار قانون آيین دادرسی مدنی سا 636همان مفهوم ماده  ،قدری تفاوت در عبارت

بین طرفین  داوری هرگاه نسبت به اصل معامله يا قرارداد راجع به: »قرر می داردمکرده و 

متعرض اين یز فوق نماده «. ايداختلافی باشد، دادگاه ابتدا به آن رسیدگی و اظهار نظر می نم

 معامله( صحت و بطلان)يعنی همان  اصل معاملهطرفین نسبت به هرگاه  است که مطلب

ی و در ماهیت امر اظهار نظر دادگاه بايد ابتدا به اين اختلاف رسیدگ دنشته باشاختلاف دا

استقلال يا عدم استقلال  ق.آ.د.م.موضوع 061ماده بنابراين می توان گفت که  کند.

 .در بر دارداز معامله اصلی را  داوری شرط

نظر مؤيد  يکصاحبنظران و حقوقدانان دراين رابطه نظرات قابل توجهی بیان کرده اند. 

قانون آيین دادرسی مدنی به صلاحیت داور برای اتخاذ  636موضوع ماده  اين است که

از  داوری تصمیم در مورد صلاحیت خود برمی گردد و به بحث استقلال موافقت نامه

قانون آيین دادرسی مدنی صرفاً  636مفاد ماده »ارت ديگر قرارداد اصلی مربوط نیست. به عب



 
 
 

 یو حقوق یفقه کردیبا رو یبانک یدر قراردادها یشرط داور یاعتبارسنج 
 

 

44 

اعتراض ی( داور ناظر بر اين است که هرگاه به صلاحیت داور )اعم از داور منفرد يا مرجع

شود، آن داور نمی تواند به صلاحیت خود رسیدگی کند و ماده مذکور به هیچ وجه ناظر به 

اين نظر قابل  (133:ش1313)جعفريان،«. نیستاز قرارداد اصلی  داوری استقلال موافقت نامه

قانون آئین دادرسی مدنی سابق و نیز ماده  636تبعیت نیست. درواقع، درست است که ماده 

فعلی به نوعی به صلاحیت داور مبنی بر تشخیص صلاحیت خود مربوط می شود  061

ر صلاحیت باطل است، معلوم می شود که داو داوری )يعنی اگر معلوم شود که قرارداد

رسیدگی ندارد و بايد دادگاه قضايی صالح به اختلاف رسیدگی کند(، لیکن مواد مزبور، در 

اگر دادگاه، پس از رسیدگی  زيرا ؛به قرارداد اصلی نیز هستند داوری پی بیان وابستگی شرط

نیز نبايد توجه کند و در  داوری تشخیص دهد که قرارداد اصلی معتبر نیست، به قرارداد

ه نبايد به انتخاب داور مبادرت کند، تا مثلاً داور به آثار ناشی از بطلان قرارداد اصلی نتیج

داوری، به سبب بطلان  نیز اين است که قرارداد داوری رسیدگی کند. مبنای عدم توجه به

قرارداد اصلی باطل است، اما اگر صحت معامله احراز شد، رسیدگی به اختلاف ناشی از 

باطل باشد که در  داوری که خود قراردادآن واگذار شود، مگر داوری بايد بهچنین معامله ای 

است طرفین يا يکی از اين صورت، به آثار ناشی از اعلام صحت قرارداد اصلی نیز به درخو

شرط ارجاع »بايد رسیدگی کند. بر اين اساس اين عقیده قابل ايراد نیست که:  هآنها دادگا

اد اصلی آمده باشد، شرطی است تبعی و رعايت آن در صورتی داوری، که در ضمن قرارد به

لازم است که عقد نافذ و معتبر باشد. درنتیجه اختلاف در مورد درستی عقد را نمی توان به 

 .(131ص ، 3: جش1368)کاتوزيان، « ای ارجاع کرد داوری چنین

 گیرینتیجه 

قانون آيین دادرسی  061ماده  نظارتکه آيا یم آغاز می کنؤال ساين بخش را با يک 

سیدگی رطرفین نزد داور  يکی از ضی کهدر فر اينکهيا است 061به ماده  نسبت اًصرف ،مدنی

ب بطلان معامله اصلی مطرح را به سب داوری قراردادبطلان  -یو نه نزد دادگاه قضاي -ه کنند
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قانون آيین  636توان نظری را که قبلاً در مورد ماده برای پاسخ به اين سؤال می ؟ می کند

( 636)ماده  ماده مزبور»ادرسی قديم بیان گرديده، به اين مبحث نیز تسرّی داد که می گويد: د

اده مربوط به موردی است و اين م 633متضمن يک قاعده عام نیست، بلکه ناظر به ماده 

رده باشند و در معامله يا قرارداد معین نک داور يا داورهای خود را در ضمن ،است که طرفین

داور خود را معین ننمايد و برای تعیین داور به جای طرف  ،يک طرف ،موقع بروز اختلاف

مستنکف به دادگاه رجوع شود؛ در اين صورت هرگاه اختلافی راجع به معامله اصلی يا 

اقدام  ،«مله و قراردادمعا»باشد، منطقی است که دادگاه پس از احراز صحت  داوری قرارداد

داوران خود را برگزيده باشند  ،به تعیین داور به جای طرف ممتنع نمايد. لیکن هرگاه طرفین

اختلاف راجع به صحت  داوری يا بعد از تعیین داور به وسیله مرجع قضايی و تشکیل دادگاه

 (18: ص 1311ی، )صفاي« نخواهد بود معامله يا قرارداد مطرح شود، قاعده مذکور لازم الاجرا

قابل ايراد به نظر می رسد. در  اين عقیده»ربیعا اسکینی در پاسخ به اين ديدگاه می گويد: 

برحسب اين  داوری اين ايراد بروز می کند که يک شرط ،واقع، اگر اين تفکیک پذيرفته شود

کنند يا که طرفین آن در مورد اصل معامله اختلاف داشته باشند و اختلاف را به داور ارجاع 

به قاضی، سرنوشت متفاوتی داشته باشد؛ يعنی اگر اختلاف نزد داور مطرح شود، شرط 

له اصلی حکم کند، درحالیکه صحیح است و داور می تواند حتی به بطلان معام

نزد دادگاه دادگستری مطرح شود، دادگاه شرط را به سبب بطلان معامله  داوری شرطاگر

ة قبول اين نظر اين است که در فرض اول، حتی اگر بطلان اصلی باطل اعلام می کند. نتیج

باقی بماند و در فرض دوم بطلان معامله اصلی  داوری معامله اصلی محرز شود، شرط

اما نه در زمان باطل است  داوری شود. به عبارت ديگر، شرط داوری موجب بطلان شرط

ه تصادفاً ارزيابی آن به يک داور حسب اين کد از آن و بربلکه در زمانی بعی، انعقاد عقد اصل

 . (30: ش1383)اسکینی، دشوماند يا باطل میصحیح باقی میواگذار شود يا به يک قاضی، 

قانون آيین دادرسی  633حال سؤال اين است که چرا نمی توان گفت که مبنای ماده    

داوری، سنتاً، شرطی ضمن  فعلی( چیزی جز اين نیست که شرط 061مدنی سابق )و ماده 
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 :1382ص ويژگی شرط ضمن عقد ر.ک: صفايی،)درخصوعقد اصلی تلقی شده و می شود 

اگر وجود اين سابقه ذهنی اين قاعده سنتی نکرده اند؟ و مواد مزبور کاری جز تأکید بر (183

به سبب بطلان  داوری چه مبنای بطلان شرطشته باشیم، بايد قبول کنیم که آنرا قبول دا

تواند مجوز بطلان امر به دادگاه دادگستری است، می معامله اصلی در فرض ارجاع

در فرضی هم باشد که اختلاف راجع به معامله به داور ارجاع شده و طرفین  قراردادداوری

در اصل رسیدگی توسط داور اختلاف ندارند. اين است که به نظر ما در حقوق راجع 

را بايد شرطی ضمن عقد تلقی کرد و هرجا که به بطلان  یداور داخلی ايران، شرط داوری به

نیزنظر داده شود. البته، اين راه حل  داوری قرارداد اصلی نظر داده شود بايد به بطلان توافق

که به صحت و بطلان قرارداد اصلی رسیدگی می  داوری بی ايراد هم نیست. در واقع، اگر

انجام گرفته است  داوری ضاوتش براساس قراردادکند، رأی به بطلان اين قرارداد صادرکند، ق

سبب عدم صلاحیت خود او که باطل بوده است و درنتیجه رأی او به بطلان معامله اصلی، به 

باطل خواهد بود. شايد اين وجه قضیه بوده  -باطلی داورد براساس قراردا -در قضاوت

د راه حل بطلان قراردا ر جهت تعديلاست که نويسندگان ياد شده را ترغیب نموده است د

مذکور قائل شوند، ولی حقیقتاً نمی توان گفت  636ه محدود بودن حوزه عمل ماده ی بداور

خودداری که بین فرضی که يکی از طرفین از انتخاب داور خودداری می کند و فرضی که 

نمی کند، صرفاً به سبب خودداری کردن، بايد فرقی قائل شد. فرضی که اختلاف راجع به 

معامله اصلی نزد داور مطرح می شود بافرضی که همین اختلاف به قضاوت دادگاه 

 دادگستری واگذار می شود، در واقع هیچ تفاوتی ندارند.

دستگاه قضايی با انتهای اين بحث مطمح نظر می باشد اين است که  نکته ای که در    

يطی، نبايد سیاست چنین شرا کمبود کادر قضايی و نیروی انسانی مواجه می باشد. در

کشور در راستای افزايش مراجعات مردم به محاکم قضايی باشد. اگر  قانونگذاری

جايی برای اجرا پیدا کند،  هادر قرادادهای تجاری بانک که نحوی به يابد، توسعه یداور قلمرو

 .شد خواهد دادگستری به احتمالی بانکها و مردم مراجعات شدن کم موجب
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« نهاد داوری» وجودروند فعالیت های بانک ها در کشور ما به نظر می آيد که باعنايت به 

در عرصه روابط بانکی و تجاری، گام مؤثری در جهت پیشبرد اهداف نظام بانکی باشد؛ لذا 

با استفاده از دستاوردهای اين پژوهش، پیشنهادات ذيل ارائه می گردد تا شايد دراين مسیر 

 ع شود:مثمر ثمر واق

و فصل اختلافات ناشی از اعتبارات اسنادی عمدتاً به نظرات کارشناسی نیاز دارد  حلّ  -1

که البته کارشناس دراين زمینه بايد به خوبی از مقررات و رويه های يکسان اعتبار اسنادی 

؛ بنابراين محاکم قضايی و دادگستری مرجع مناسبی برای ارجاع اين اختلافات فنی آگاه باشد

 ستند.نی

کردن می توان با اضافه « داوری»درجهت متمايل نمودن بانک ها برای استفاده از  -2

و آن قید اين است که در  قیدی در ضمن قرارداد، آنها را از هراس استفاده از داوری رهانید

حکم مزبور قابل ضمن قرارداد ذکر شود که در صورت بروز اشتباه در حکم داوری، 

اين شرط به طرفین اين اطمینان را می دهد که در همه  قضايی باشد. رسیدگی و تجديد نظر

 حال از پشتیبانی قانون برخوردار خواهند بود.

که  یايه مقررات مؤسسهتحت  که اختلافات خود را به داوری کنندطرفین توافق  اگر -3

های جاری آنها هزينه ،ارجاع نمايند ندستهکافی در زمینه اعتبارات اسنادی  دارای تجربه

 نمايد.جلوگیری می دعاوی اعتبارات اسنادیاز تأخیر در  همچنینوکاهش يافته 

 

. 
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