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ایرادات با اثر مانع موقتی 
در داوری تجاری بین‌المللی1

علی انصاری2  
جواد عسکری دهنوي3  

چکیده
اختلافات تجاری در عرصه‌ي بین‌الملل از طریق مکانیسم داوری حل و فصل 
می‌گردد. در نهاد داوری به عنوان مرجعی مناســب و قابل اعتماد برای حل و فصل 
اختلافات تجاری، موضوع ایرادات به عنوان شــکلی از دفاع طرفین مطرح می‌شود. 
ایرادات با توجه به آثاری که ممکن است بر جریان داوری داشته باشند، دو گونه‌اند؛ 
ایرادات با اثر مانع موقتی و ایرادات با اثر مانع دایمی. با این‌که غالب مقررات حاکم بر 
ایرادات در زمره‌ي قواعد تکمیلی هستند و توجه به آن‌ها حسب مورد منوط به ابراز 
آن توسط طرف یا طرفین دعوا می‌باشد، ولی برخي از آن‌ها قواعد آمره بوده و با نظم 
عمومی ارتباط دارند. قانــون داوری تجاری بین‌المللی ایران با این‌که در نوبه‌ي خود 
تحولی ستودنی در عرصه‌ي تجارت بین‌الملل به حساب می‌آید، از این حیث که بحث 
ایرادات را تبیین ننموده و صرفاً کلیتی از آن را مطرح کرده اســت، با خلاء اساسی 
مواجه است. پژوهش حاضر با مد نظر قراردادن این‌که طرفین دعوی در داوری تجاری 
‌بین‌المللی چه ایرادهایی می‌توانند مطرح نمایند و اثر آن چه خواهد بود، به بررسی 

ایرادات با اثر مانع موقتی و تصمیم اتخاذی داوران نسبت به ایراد خواهد پرداخت.

واژگان کلیــدی: داوری تجاری بین‌المللی، ایــرادات، مانع موقتی، انصراف، 
قواعد آمره، نظم عمومی بین‌المللی.
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درآمد
امروزه داوری تجاری ‌بین‌المللی نقش اساسی و رو به رشدی در حل اختلافات 
بین اشــخاص در عرصه‌ی ‌بین‌الملل دارد؛ به گونه‌ای که جــز در موارد نادر، طرفین 
اختلاف تمایل ندارند سرنوشــت دعوای خود را به دســت دادگاه‌های ملی بســپارند. 
دلیل این رویکرد را می‌توان در این امر دانست که اصحاب دعوا به دادگاه‌های داخلی 
یکدیگر اعتماد ندارند و ترجیح می‌دهند حل اختلاف خود را در صلاحیت یک مرجع 

بی طرف و در عین حال متخصص که وابسته به هیچ کشوری نباشد، قرار دهند.
به هنگام بــروز اختلاف ميان طرفين قرارداد تجــاري بين‌المللي، هر كي از 
طرفين تلاش می‌کند ادله و مدارک خود را در جهت دفاع از خویشتن به میدان نبرد 
قضایی آورد. ایرادات به عنوان یکی از دفاعیات در همین مرحله مطرح می‌شــود. این 
طریق دفاعی، نقش مؤثر و کارآمدی در جریان داوری ایفاء نموده و می‌تواند سرنوشت 
دعوا را تغییر دهد. اهمیت این دفاع شکلی در داوری تجاری ‌بین‌المللی از آنجا پدیدار 
می‌شــود که گاه به‌رغم این‌که در صحت ایراد مطروحه تردیدی نیست، مرجع داوری 
به اســتناد قواعد مسلم و الزامات دیگر که در داوری ‌بین‌المللی لازم الاجراست، اثری 

به ایراد مطروحه مترتب ننماید.1
باید دانســت که ایرادات صرفاً همان‌هایی نیستند که در قانون آیین دادرسی 
دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور مدنی احصاء شده‌اند؛ بلکه به تبع قرارداد تجاری 

‌بین‌المللی، ایرادهای دیگری نیز وجود دارد که ذی نفع می‌تواند به آن استناد کند. 
قانــون داوری تجاری ‌بین‌المللی ایران به‌رغم حســن‌هایی که دارد، در بحث 
ایرادات دارای خلاء اساســی است؛ و علت آن را می‌توان در این امر دانست که قانون 
ایران، با تغییراتی از قانون نمونه‌ی آنســیترال اقتباس شده است. قانون اخیر، به نحو 
اجمال موضوع ایراد را مطرح نموده است؛ به گونه‌ای که اثر ایراد و یا مواردی از آن را 
مورد توجه قرار نداده اســت. بدین ترتیب، ضروری است که قانون‌گذار ایران با توجه 
به قوانین کشورهای پیشرفته و رویه‌ی داوری، نواقص قانون داوری تجاری ‌بین‌المللی 

را مرتفع و آن را تکمیل نماید.
طرح ایرادات اصولاً از جمله حقوق طرفین اســت، به نحوی که آن‌ها در طرح 

1. ایراد عدم اهلیت دولت و سازمان‌های دولتی که به زودی بحث آن خواهد آمد، از این جمله‌اند.
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یا عدم طرح آن مانند هر حق دیگری مختار می‌باشــند. با این همه، بعضی از ایرادات 
جزو قواعد آمره و یا مربوط به نظم عمومی اســت. در این فرض حتی اگر ایراد مورد 
اســتناد قرار نگرفته باشد، دادگاه به عنوان مرجعی نظارتی رأساً رأی داوری که بدون 
توجه به ایراد صادر شــده است را باطل اعلام می‌کند. این رویکرد قانون‌گذار ایرانی از 
دو جهت قابل نقد اســت: از یک ســو قلمرو نظم عمومی را مشخص ننموده و به اين 
پرســش پاسخ نداده است که آیا مقصود از نظم عمومی مقرر در قانون داوری تجاری 
‌بین‌المللی، نظم عمومی داخلی و وابسته به کشور مقر دادگاه است یا مراد نظم عمومی 
‌بین‌المللــی، فارغ از مقررات داخلی اســت. تبیین این مفهوم می‌تواند به بســیاری از 
ابهام‌ها که رویه‌ی قضایی درگیر آن اســت، پایان بخشد و گسترش داوری در زمینه‌ی 
تجارت خارجی را در عرصه‌ی داخلی  فراهم آورد. از ســوی دیگر، ضروری اســت که 
نظارت دادگاه‌ها در امر داوری به ویژه داوری تجاری ‌بین‌المللی کاهش داده شــود. به 
طــور کلی، در این‌گونه قوانین که هدف آن جلــب اعتماد بازرگانان خارجی و داخلی 
است، نباید به سبب‌های گوناگون و گاهی مبهم، موارد بطلان رأی داور توسط دادگاه 
توســعه داده شود؛ تا این شائبه مطرح شود که قانون‌گذار ایران شیوه‌های متفاوتی را 
برای باطل کردن آرایی که اجرای آن‌ها را به مصلحت نمی‌داند، مقرر کرده اســت. لذا 
برای تحقق کارآمدی نهاد داوری شایســته است جنبه‌ی نظارتی این تأسیس، قربانی 

جنبه‌ی حمایتی آن شود تا اعتماد طرفین قرارداد به این نهاد حاصل شود.
سؤال اصلی پژوهش حاضر این است که طرفین در جریان داوری چه ایراداتی 
را می‌توانند مطرح نمایند و اثر آن چه خواهد بود؟ در پاســخ بایستی گفت ایرادات را 
با توجه به اثری که ممکن است بر جریان داوری داشته باشد، می‌توان به دو دسته‌ی 
کلی تقسیم کرد: ایراداتی که پذیرش آن، مانع موقتی بر جریان داوری ایجاد می‌کند و 
ایراداتی که پذیرش آن، مانع دایمی بر جریان داوری به وجود می‌آورد. در اين پژوهش 

صرفاً ايراداتي بررسي مي‌شود كه جريان داوري را موقتاً به حالت تعليق درمي‌آورد.
ســؤال‌های دیگری نیز به ذهن تداعی می‌شود که در مباحث آتی بدان پاسخ 
داده خواهد شد؛ از جمله این‌که مهلت طرح ایراد تا چه زمانی است؟ تصمیم اتخاذی 
داور یا داوران در صورت طرح ایراد چه خواهد بود؟ ضمانت اجرای رد ایراد توسط داور 

چیست و آیا می‌توان دادگاه را در این مسئله دخیل نمود یا خیر؟
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مقاله‌ی حاضر به چهار بخش تقســیم می‌گــردد: در بخش اول مفهوم ایراد و 
شرایط انصراف از آن بررسی می‌شود؛ بخش دوم به مطالعه‌ی ایرادهایی که اثر آن مانع 
موقتی بر جریان داوری ایجاد می‌نماید پرداخته خواهد شــد؛ در بخش سوم مهلت و 
آثار طرح ایرادات مزبور مورد مطالعه قرار می‌گیرد و در بخش چهارم از ضمانت اجرای 

عدم توجه به ایراد مطروحه توسط داور بحث می‌شود.

1. مفهوم ایراد و اقسام آن
ایراد در لغت به معنای خرده گرفتن، بهانه گرفتن و اعتراض کردن آمده است 
)معین، 1360، ج 1: 414(. برخی نویســندگان در مقام تعریف ایراد، آن را اشــکالی 
دانســته‌اند که یکی از متداعیین می‌تواند بر دعوا یا قاضی یا طرف دیگر یا بر دادگاه 
یا نماینده‌ی احد از متداعیین بگیرد )جعفری لنگرودی، 1378، ج1: 758؛ مهاجری، 
1387، ج1: 350(، بعضی دیگر ایراد را وســیله‌ای قلمداد کرده‌اند که خوانده معمولاً 
در جهت ایجاد مانع موقتی یا دایمی بر جریان رسیدگی به دعوای مطروحه به منظور 
بازداشــتن موقت یا دایــم خواهان از پیروزی به کار می‌گیرد )شــمس، 1387، ج1: 
420(؛ سرانجام عده‌ای ایراد را طرح اعتراض به خود و نفس دعوا صرف نظر از ماهیت 
حــق مورد ادعا تعريف نموده‌اند )کریمــی، 1386: 202(؛ با وجود تعاريف اصطلاحي 
مذكور، قانون‌گذار در قانون آيين دادرســي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور مدني 

مصوب 1379 تعريفي از ايراد ارائه نكرده است.
قانون جدید آیین دادرسی مدنی فرانسه در ماده‌ی 73 ایراد را این‌گونه تعریف 
می‌کند: »هر وســیله‌ای که موجب شود دادرسی غیر قانونی یا زوال یافته اعلام شود 
یا جریان دادرسی معلق گردد، ایراد دادرسی محسوب می‌شود«. وجه مشترک تمامي 
اين تعاریف در این اســت که ایراد ناظر به فقدان شرایط شکلی دعوا است که حسب 
مورد می‌تواند بر اصحاب دعوا، نماینده‌ي آن‌ها، داور، دادرســی و یا خود دادگاه ناظر 

باشد؛ و نه تنها خوانده، بلکه خواهان دعوا نیز می‌تواند از اين ايرادها بهره گيرد.
اصولاً طرح ایراد1 از جمله حقوق متداعیین می‌باشــد؛ از همین رو، خوانده یا 
خواهــان داوری می‌تواند از طرح آن صرف نظــر نماید؛ در واقع، انصراف از طرح ایراد 

1. می‌گوئیم »اصولاً«؛ زیرا برخی از ایرادها جزو قواعد آمره و یا مربوط به نظم عمومی اســت که در مباحث آتی 
بحث خواهد شد.



www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID
183

شماره 79/ پاییز 1391
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

یک عمل حقوقی یک طرفه یعنی ایقاع می‌باشد که به صرف اراده‌ی یک طرف تحقق 
 .)Willaim, 2004: 23( می‌یابد و اثر حقوقی آن بر شــخص فاعل مترتب می‌شــود
انصراف بر دو قسم انصراف صریح و ضمنی است: در قسم نخست، انصراف از حق طرح 
ایراد به صراحت صورت مي‌گيرد؛ اما در گونه‌ي دوم برخي افعال از شخص رخ می‌دهد 
کــه بر رها کردن آن حق دلالت دارد. بدیــن ترتیب، برای تحقق انصراف ضمنی باید 
فعلی روشن و بدون ابهام بروز یابد. مضمون ماده‌ی 5 قانون داوری تجاری ‌بین‌المللی 
ایــران با تعریف انصراف ضمنی انطباق دارد؛ زیرا ادامه‌ی داوری را با علم به ایراد غیر 
آمره از موارد ســقوط حق ایراد تلقی کرده است؛ به موجب این ماده: »در صورتی که 
هر یک از طرفین با علم به عدم رعایت مقررات غیرآمره این قانون و یا شــرایط قابل 
عدول موافقت‌نامه داوری، داوری را ادامه دهد و ایراد خود را فوراً و یا در مهلتی که به 
این منظور تعیین شده است اقامه نکند، چنین تلقی خواهد شد که از حق ایراد صرف 
نظر نموده اســت«. این ماده ملهم از ماده‌ی 4 قانون نمونه‌ی داوری آنسیترال1 است. 
مــاده‌ی مزبور مقرر می‌دارد: »چنان‌چه هریــک از طرفین به رغم علم به عدم رعایت 
بعضی مقررات این قانون یا الزامات ناشــی از داوری که طرفین می‌توانند از آن عدول 
کننــد، داوری را ادامه دهد و ایراد خود را بــه این امر بدون تأخیر موجه عنوان نکند 
یا اگر مهلتی تعیین شــده باشد در مهلت مزبور ایراد خود را مطرح نکند، چنین تلقی 
خواهد شــد که از حق ایراد خود صرف نظر نموده است«. تفاوت این دو ماده در این 
اســت که قانون نمونه‌ی آنسیترال عذر موجه را عاملی برای تأخیر در طرح ایراد بیان 
نموده اســت. وفق قواعد عمومی در حقوق ایران نیز عذر موجه می‌تواند عاملی برای 

پذیرش تأخیر در طرح ایراد باشد.
ایرادات از جهات مختلفی قابل تقســیم هستند. از جمله از حیث زمان طرح 
ایراد که پیش از دفاع ماهوی و یا در طی فرایند رســیدگی طرح می‌شــود؛ و نیز از 
حیث موضوع و طرفین قرارداد داوری، مانند ایراد وارد بر داور اعم از ایراد به صلاحیت 
شــخصی یا موضوعی داور و ایراد مربوط به دعوا مانند ایراد اعتبار امر مختومه؛ و یا از 

حیث آمره یا غیر آمره بودن ایراد.
به نظر می‌رســد تقســیم مناســبی که می‌توان از ایرادات در داوری تجاری 

1. UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration (1985) with 
amendments as  adopted in 2006.
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‌بین‌المللی ارائه دارد، تقسیم از حیث آثار ایراد است. وفق این تقسیم که مورد تبعیت 
بعض قوانین مدرن جهان مثل قانون آیین دادرســی مدنی جدید فرانسه )در ماده‌ی 
73( قرار گرفته اســت، ایرادات بر دوگونه‌اند: نخست، ایراداتی که اثر پذیرش آن مانع 
موقتی بر جریان داوری اســت و با رفع آن چنان‌چه مانعی دیگر نباشد، جریان داوری 
بــه حالت عادی خود باز می‌گردد و دوم، ایراداتــی که اثر پذیرش آن مانع دایمی در 

جریان داوری به وجود می‌آورد. 
با توجه به آن‌چه گفته شــد، می‌توان ایــراد را با توجه به اثری که در فرآیند 
رســیدگی دارد، این‌گونه تعریف نمود: وســیله‌ای است که هریک از طرفین در جهت 

ایجاد مانع موقتی یا دایمی بر جریان رسیدگی داوری به کار می‌گیرد.

2. ایرادات با اثر موقتی بر جریان داوری
ایــراد تنظیم ناقص درخواســت داوری، ایراد عدم اهلیــت و ایراد صلاحیت 
شخصی داور از قسم ایراداتی است که اثر قبولی آن توسط مرجع داوری، مانع موقتی 
بر جریان داوری به وجود می‌آورد؛ هر كي از اين ايرادات به شرح زير بررسي مي‌شود.

1-2. ایراد تنظیم ناقص درخواست داوری
برای آنك‌ه جریان داوری به نحو صحیح و معتبر آغاز شــود و داور یا داوران 
تکلیف رســیدگی به اختلاف و حل و فصل آن ميــان اصحاب دعوا را بيابند، خواهان 
بايد درخواســت ارجاع اختلاف به داوری را به درســتی تنظیم نماید. این درخواست 
باید متضمن نکات و شــرایطی باشد که قانون حاکم بر داوری یا توافق‌نامه‌ي طرفین 
مشــخص نموده است؛ چرا که در جهت رعایت اصل تناظر، این حق خوانده است که 
از خواســته‌ي خواهان به روشــني و صراحت آگاهی یابد تا بتواند با توجه به آن و در 
جهت اثبات ذی‌حق نبودن طرف مقابل، اسناد و مدارک خود را فراهم نموده و از خود 
دفاع کند. قانــون داوري تجاري بين‌المللي ایران در بند »ب« ماده‌ي 4، اين حكم را 

مقرر داشته است. 
با این وجود، گاهی احتمال دارد که خواهان شــرایط مورد نیاز برای شــروع 
داوری را رعایت نکند؛ مانند آنك‌ه، خواســته به درستی تقویم نشده باشد؛ علت بروز 
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اختلاف تشــریح نشده باشــد و يا درخواســت داوری به زبانی غیر از زبان توافق‌شده 
تنظیم شده باشــد. این‌که اصولاً چه عاملي تنظيم ناقص درخواست داوری یا تفصيل 
بیش از حد آن را موجب مي‌شود را باید در عبارات کلی و مجملی دانست که راجع به 
محتوای درخواست داوری در مقررات داوری وجود دارد؛ زیرا قوانین یا قواعد مختلف 
داوری در خصوص شــرایط و مفاد درخواســت آغازگر داوری، متفاوت هستند. برخی 
تنها اشاره‌ای کوتاه و شرحي مختصر از ادعا و خواسته را کافی می‌دانند و پاره‌اي دیگر، 
درخواســت تفصيلي داوری را ضروري می‌داننــد )Derains, 1998: 47(. از این رو، 
به دلیل فقدان معیاری دقیق ممکن اســت خواهان در تنظیم درخواست آغاز داوری 
ناخواســته دچار اشتباه شــده و زمینه‌ي طرح ایراد خوانده را فراهم آورد. برای مثال 
شــق 3 از بند »ب« ماده‌ي 4 قانون داوري تجاري بين‌المللي ایران اشاره‌ای کوتاه به 
ماهیت کلی ادعا و مبلغ خواسته را کافی می‌داند و در مقایسه، ماده‌ي 4 )3( مقررات 
اتاق بازرگانی بین‌المللی )ICC( تصریح می‌نماید که درخواســت داوری باید مشتمل 
بر توضیح ماهیت اختلافات، اوضاع و احوالی که منجر به بروز دعوا شــده است و بیان 

مبنای ادعای به وجود آمده باشد.1
پرســش این است كه چنان‌چه خواهان درخواست خود را ناقص تنظیم نماید 
و شرایط مقرر قانوني یا قراردادي را رعایت نکند، با چه ایرادی مواجه می‌شود؟ هرگاه 
خواهان در زماني متعارف پيش از آغاز جریان داوری درخواســت خود را تکمیل کند، 
مشــکل خاصی ايجاد نمي‌شــود )نیکبخت، 1388: 40(؛ در غیر این صورت، خوانده 
می‌تواند در جلســه‌ي اول رســیدگی، ایراد عدم رعایت شــرایط درخواست داوری را 
مطــرح کند؛ زیرا در صورت عدم درج موارد ضرورت در درخواســت داوری، از جهت 
حقوقی نمی‌توان درخواست مطرح شــده را »درخواست داوری« در مفهوم صحیح و 
قانونی آن دانســت؛ لذا آثار مترتب بر »درخواســت داوری« بر آن بار نخواهد شد. در 
این صورت داور یا هیأت داوری پس از بررسی ایراد، تصمیم مقتضی اتخاذ می‌کند.  

چنان‌چه خوانده نســبت به اقدامات آغاز دعوا آگاه باشــد، عدم انجام برخي 
شــرایط لازم در درخواست داوری توسط خواهان، مانع از شروع معتبر داوری نخواهد 
شــد. برای مثال، در پرونده‌ي 7071 شــخص حقوقیِ حقوق عمومی ایرانی به عنوان 

1. International Chamber of Commerce (in force as from 1 January 2012), available 
at:http://www.iccwbo.org/ICCDRSRules/
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خواهان، بدون توجه به شــرایط قرارداد منعقده در نهم دســامبر 1974 درخواســت 
داوری را بدون تعیین مبنــای حقوقی صحیح ارائه نمود؛ امري که مورد ایراد خوانده 
قرار گرفت. هیأت داوری اتاق بازرگانی ‌بین‌المللی (ICC) در رأی مورخ هشتم فوریه 

1994 ایرادهای خوانده را بررسی و به شرح ذیل اتخاذ تصمیم نمود:
»در رابطه با رعایت الزامات مربوط به بیان ادعا اگرچه درخواســت داوری از 
انتظام خوبی برای بیان کامل برخوردار نیســت، ولی از روشــنی کافی به گونه‌ای که 
خوانده بتواند آن را دریابد و به آن پاســخ دهد، برخوردار می‌باشد. از دفاعیات خوانده 
بر‌می‌آید که ادعا را به درســتی فهمیده و به پاســخ‌گویی آن اقدام کرده است. از نظر 
هیــأت داوری، حداقل الزامــات بند 2 ماده‌ی 3 قواعد داوری در تنظیم درخواســت 
داوری رعایت گردیده و درخواست مذکور معتبر می‌باشد« )امیر معزی، 1388: 83(. 
در خصوص این‌که اطلاع نســبت به چه اموری، بي‌تأثيري ایراد خوانده را در پي دارد، 
معیــار عامی وجود ندارد؛ به‌گونه‌ايك‌ه در هر مورد بســتگی به اوضاع و احوال خاص 
دارد. در مجموع می‌توان گفت پاســخ خوانده به ماهیت دعوای اقامه‌شــده، می‌تواند 
موجب رد ایراد شود و الّ اگر خوانده پاسخی ارائه ننموده باشد، ممکن است ایراد وی 

پذيرفته شود.

2-2. ایراد عدم اهلیت
بنــد 2 ماده‌ي 2 قانون داوري تجاري بين‌المللي ايــران بیان می‌دارد: »کلیه 
اشخاصی که اهلیت اقامه دعوا دارند می‌توانند داوری اختلافات تجاری بین‌المللی خود 
را اعم از این‌که در مراجع قضایی طرح شــده یا نشــده باشد و در صورت طرح در هر 

مرحله که باشد، با تراضی طبق مقررات این قانون به داوری ارجاع کنند«.
با توجه به واژه‌ي عام »کلیه‌ي اشــخاص«، تمامي اشخاص حقیقی و حقوقی 
می‌تواننــد دعاوی خود را به داوری ارجاع دهند. اشــخاص حقیقی برای دارا شــدن 
چنين اختياري باید از شرایط بلوغ، عقل و رشد برخوردار بوده و حق تصرف در اموال 
و حقوق خود را دارا باشــند )کاتوزیــان، 1385، ج 1: 1(؛ و در مورد دعاوی راجع به 
اشــخاص حقوقی، آن‌ها را می‌توان به دو گروه تقسیم نمود: نخست، اشخاص حقوقی 
موضوع حقوق خصوصی: این اشــخاص وفق مــاده‌ي 588 قانون تجارت، حق ارجاع 
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اختــاف به داوری را دارند؛1 و دوم، اشــخاص حقوقی موضوع حقــوق عمومی: این 
اشخاص که بیشتر ناظر به دولت، سازمان‌ها و شرکت‌های دولتی است، وضع متفاوتی 

با ديگر اشخاص دارند.
موضــع نظام‌های حقوقــی بیگانه در برخود با امكان ارجــاع دعاوي دولت و 

سازمان‌های دولتی به داوری بر چهار گروه است:
گروه نخست، کشــورهایی است که داوری دولت با شخص خصوصی خارجی 
را مطلقاً و بدون قید و شــرط می‌پذیرند؛ از این گروه می‌توان کشورهای بلوک شرق، 
ایالات متحده آمریکا، انگلیس، بلژیک و هلند را نام برد. در این کشــورها از ســال‌ها 

پیش، داوری بین‌المللی روش عادی حل اختلاف محسوب می‌شود.
گروه دوم مشــتمل بر کشورهایی است كه به نحو اطلاق شرط ارجاع اختلاف 
به داوری را مردود دانسته‌اند؛ روزگاری کشورهای امریکای لاتین مانند ونزوئلا در این 

گروه قرار داشتند )اسکینی، 1369: 36 به بعد(.
گروه ســوم، متشــکل از کشــورهایی اســت که ميان قراردادهای اداری و 
قراردادهای تجاری دولت، قائل به تفکیک شــده‌اند. بدين توضيح كه گاه قراردادهایی 
که دولت در مقام تصدی منعقد می‌کند، قرارداد ساده‌ي تجاری است؛ و زماني موضوع 
قراردادهای انعقادي از ســوي دولت و دستگاه‌ها یا مؤسسات دولتی، ناظر بر حفظ و 
استیفای منافع عمومی اســت و در بخش حاکمیتی قرار می‌گیرد، مانند قراردادهای 
عمرانی، پروژه‌های بزرگ اقتصادی و یا قراردادهاي نفتی و سرمایه‌گذاری‌های خارجی 
که دولت یا دستگاه‌های دولتی به اعتبار حاکمیت بر منابع طبیعی کشور با خارجیان 
منعقد می‌کند. در قراردادهای تجاری دولتی، دولت می‌تواند اختلافات و دعاوی ناشی 
از قرارداد را بدون محدودیت و ممنوعیت به داوری ارجاع دهد؛ هرچند طرف اختلاف 
شــخص خصوصی خارجی باشد، اما در قراردادهای اداری، ارجاع به داوری گاه ممنوع 
و زماني موکول به رعایت تشــریفات خاص و کسب مجوز از مراجع تقنینی یا اجرایی 

بالاتر است.
تفکیک مزبور که متعلق به حقوق فرانســه و مســتند به رویه‌ی قضایی این 
کشور می‌باشد، به تدريج، در رویه‌ي داوری بین‌المللی کنار گذاشته شد و به تبع این 

1. »شخص حقوقی می‌تواند دارای کلیه حقوق و تکالیفی شود که قانون برای افراد قائل است مگر حقوق و وظایفی 
که بالطبیعه فقط انسان ممکن است دارای آن‌ها باشد ...«.
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تحول در رویه‌ي داوری بین‌المللی، برخي کشــورها مانند مصر و لبنان1 که با اقتباس 
از حقوق فرانســه بین قراردادهای تجــاری و قراردادهای اداری تفکیک نموده بودند، 
در مقام تعديل و اصلاح قوانين خود برآمدند، برای مثال در مصر که تا پيش از ســال 
1994 مسأله‌ي داوری‌پذیری دعاوی ناشی از قراردادهای اداری به بروز مباحث مهمي 
در میان صاحب‌نظران حقوقی و صدور تصمیمات و نظرات قضایی متفاوتی منجر شده 
بود، با تصویب قانون »داوری در امور مدنی و تجارتی« شماره‌ي 1994/27 و با الحاق 
بنــد دیگری به ماده‌ی يک این قانون در ســال 1997، بــه اختلاف‌نظرها پایان داده 
شــد. به موجب این بند »در مورد دعاوی ناشی از قراردادهای اداری، توافق نسبت به 
ارجاع به داوری باید به تصویب وزیر مربوطه و در خصوص ســازمان‌های عمومی، باید 
به تصویب مرجعی که وظایف وزیر را بر عهده دارد، برســد«. به این ترتیب قانون‌گذار 
مصر، اصل قابلیت ارجاع دعاوی ناشــی از قراردادهای اداری به داوری را مشــروط بر 
آن‌که به تصویب وزیر مربوطه یا مرجع صالح برســد، پذیرفته اســت )هادی ســلیم، 

.)221-234 :1387
بازتاب تفکیک بین قرارداد اداری از قرارداد تجاری دولتی را می‌توان در بعضی 

آراء دادگاه‌های ایران نيز مشاهده نمود؛ در ادامه برخي از اين آراء خواهد آمد.
گروه چهارم مشــتمل بر کشــورهایی اســت که وفق قوانيــن آن‌ها، دولت 
و ســازمان‌های دولتی به نحو اطــاق نمی‌توانند در روابط تجاری خود با اشــخاص 
خصوصی خارجی به داوری مراجعه کنند، بلکه مراجعه‌ي اين نهادها به داوری منوط 
به رعایت برخي شرایط قانونی است؛ قانون‌گذار ايران نيز در اصل كيصد و سي و نهم 
قانون اساســی جمهوري اسلامي این راه‌حل را برگزیده اســت. به موجب اين اصل، 
»صلــح دعاوی راجع به امــوال عمومی و دولتی یا ارجاع آن بــه داوری در هر مورد 
موکول به تصویب هیأت وزیران اســت و باید به اطلاع مجلس برســد. در موردی که 
طرف دعوا خارجی باشــد و در موارد مهم داخلی باید به تصویب مجلس نیز برســد. 
موارد مهم را قانون تعیین می‌کند«. در خصوص مفاد این اصل و پذيرش داوری توسط 
دولت، سازمان‌ها و شــرکت‌های دولتی، اختلاف‌نظر است: برخي دادگاه‌ها با تفکیک 
بین اعمال تصدی و اعمال حاکمیتی دولت، پذيرش داوری توسط دولت و شرکت‌های 

1. بند 2 ماده‌ی 809 قانون آیین دادرســی مدنی لبنان مصوب 1983 بیان می‌دارد: »دولت و هم‌چنین اشخاص 
حقوقیِ حقوق عمومی می‌توانند دعاوی خود را به داوری بین‌المللی ارجاع دهند«.
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دولتی در اعمال تصدی را مخالف اصل كيصد و ســي و نهم مذكور نمي‌دانند: »مراد 
قانون‌گذار از اصل 139 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، اموال عمومی و دولتی 
می‌باشد که برای اعمال حاکمیت در نزد دولت و شرکت‌های دولتی است و منصرف از 
امری است که برای تصدی امور بازرگانی و تجاری در اختیار دارد ...«.1 در رأی دیگر 
نیز چنین آمده اســت: »آن‌گاه که یک شرکت دولتی متصدی یک امر تجاری است و 
اموالی که در اختیــار دارد نه برای اعمال حاکمیت، بلکه برای تصدی به امور تجاری 
باشــد منعی برای مراجعه به داوری نیست و اصل 139 قانون اساسی و ماده‌ی 457 
قانون آيین دادرســی مدنی مستمسکی برای اشــخاص نیست که اولاً، با شرکت‌های 
دولتی که اعمال تصدی می‌کنند قرارداد داوری منعقد کنند و ثانیاً اگر رأی داوری به 

ضرر آنان صادر بشود با تمسک به موارد مذکور در صدد ابطال رأی داوری برآیند«.2
بعضــی دیگر از دادگاه‌ها، بر حســب وضع مالکیت مال مــورد اختلاف تقرير 
حكم نموده‌اند: »موضوع ممنوعیت ارجاع امور به داوری بدون تحصیل موافقت هیأت 
وزیران در اصل 139 قانون اساســی و ماده‌ی 467 قانون آيین دادرســی مدنی صرفاً 

اموال عمومی و دولتی بوده و نه اموال و دارایی‌های شرکت‌های دولتی«.3
در مقابــل، برخي نويســندگان بــدون تفکیک بین اعمال تصــدی و اعمال 
حاکمیتی و یا تفکیک بین دولت و شــرکت‌های دولتی، رجوع به داوری را برای این 
اشــخاص بدون رعایت اصل كيصد و ســي و نهم به نحو اطلاق ممنوع دانسته و فاقد 
اثر تلقی می‌کنند )اسکینی، 1390: 41؛ شیروی، 1378: 67؛ افتخار جهرمی، 1379: 
242(. انعــکاس اين نظریه را می‌توان در برخی آرای دادگاه‌ها نيز مشــاهده کرد: »با 
توجه به اصل 139 قانون اساســی، داور مبادرت به صدور رأی حکمیت نموده که این 
موضوع مغایرت آشــکار با قوانین موجد حق داشــته، لذا به جهت عدم اخذ مصوبه‌ی 
هیأت وزیران و مصوبه‌ی مجلس، رأی صادره مخالف با قوانین مصرح و قانون اساســی 
بوده ... و حکم به ابطال رأی داوری صادر و اعلام می‌دارد« )نقل از: اســکینی، 1390: 

1. دادنامه‌ي شــماره‌ي 605 و 606 به تاريخ 1382/7/13 موضوع پرونده‌ي کلاسه‌ي 529/3/82 و 530، شعبه‌ي 
سوم دادگاه عمومی تهران؛ اسکینی، 1390: 39.

2. دادنامه‌ي شــماره‌ي 102 به تاريخ 1388/2/13 موضوع پرونده‌ي کلاســه‌ي 1341/27/86، شعبه‌ي بيست و 
هفتم دادگاه عمومی تهران )منبع پیشین: 39(.

3. دادنامه‌ي شماره‌ي 880559 به تاريخ 1388/7/19 موضوع پرونده‌ي کلاسه‌ي 109/19/88-633/87، شعبه‌ي 
نوزدهم دادگاه عمومی تهران )منبع پیشین: 39(.
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.)40
پرســش این است كه چنان‌چه دولت، سازمان‌ها و یا شرکت‌های دولتی بدون 
کســب مجوز از مجلس شورای اسلامی، با شــخص حقوقی خارجی قراردادي منعقد 
نماید که متضمن شرط ارجاع اختلاف به داوری باشد، در صورت بروز اختلاف و طرح 
ایراد از ســوی دولت یا حتی طرف مقابــل او )طرف خصوصی قرارداد(، مرجع داوری 

چه تصمیمی اتخاذ می‌کند؟
به رغم اختلاف ‌نظرها در تفســیر اصل كيصد و ســي و نهم قانون اساســي، 
رویه‌ي داوری بین‌المللی حســب مورد، ایراد خواهان یا خوانده‌ي داوری که به استناد 
اصل مذكور و جهت عدم کسب مجوز از مرجع تقنینی، در پی بی‌اعتباری شرط داوری 
بوده‌اند را رد نموده و شرط مذكور را از این حیث قابل خدشه ندانسته است. عمده‌ی 

استدلال داوران بین‌المللی بدين شرح است:
الف( نظم عمومی بین‌المللی، شــخص حقوقی حقوق عمومی را از توســل به 
قوانین ملی برای بی‌اعتبار نمودن قرارداد داوری که پيشتر منعقد کرده، منع می‌کند. 
نظم مذكور نوعی نظم عمومی است که نسبت به تمام مراکز و واحدهای تجاری اداری 

عمومیت دارد )اول لندو، 1365: 38(.
بــرای مثال، در پرونده‌ي گات اویل علیه شــرکت ملی نفت ایران، خواهان به 
دلیل عدم رعايت اصل 139 قانون اساسي از سوي شرکت ياد شده، از دادگاه پاريس 
ابطال رأی داوری که به نفع ایران صادر شــده بود را خواســتار شد. دادگاه پاریس در 
خصوص این پرسش که آیا شرط داوری مندرج در قرارداد را می‌توان به استناد قانون 

ملی شخص حقوقیِ حقوق عمومی بی‌اعتبار دانست، به شرح ذیل استدلال نمود:
»قرارداد فیمابین از نوع قراردادی است که برای احتیاجات تجاری بین‌المللی 
تحــت شــرایط و مطابق با عرف تجارت بین‌الملل منعقد شــده اســت. نظم عمومی 
بین‌المللی شــخص حقوقی حقوق عمومی را از توســل به قوانین ملی برای بی‌اعتبار 
نمودن قرارداد داوری که قبلًا منعقد کرده اســت منــع می‌کند. از این رو گات اویل 
نمی‌تواند به بی‌اعتباری شــرط داوری به استناد عدم اهلیت به واسطه‌ی عدم رعایت 
اصل 139 قانون اساسی ایران توسل جوید و استدلال کند که شرکت ملی نفت ایران 
به دلیل عدم اخذ مجوز موضوع اصل 139 اهلیت مراجعه به داوری را ندارد؛ زیرا نظم 
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عمومی بین‌المللی شرایطی را که در این مورد به وسیله‌ی نظام داخلی مقرر شده است 
ملحوظ نظر قرار نمی‌دهد« )نقل از: امیر معزی، 1388: 55(.

ب( بــه موجب یک اصل کلی حقوقی شــکل‌گرفته در رویه‌ي داوری تجاری 
بین‌المللی، دولت یا ســازمان دولتیِ طرف قرارداد داوری نمی‌تواند برای بی‌اعتباری و 
عدم قابلیت ارجاع اختلاف به داوری به واســطه‌ي نداشتن اهلیت به قوانین ملی خود 
اســتناد نمایــد )Redfern and Hunter, 2004: 75(. انعکاس این قاعده را در بند 
2 ماده‌ي 177 قانون حقوق بین‌الملل خصوصی ســوئیس می‌توان مشاهده کرد؛1 به 
موجب اين ماده »هرگاه دولت، شــرکت دولتی و یا ســازمان‌های تحت نظارت دولت 
طرف داوری باشــند، نمی‌توانند با توسل به قانون ملی به اهلیت خود به عنوان داوری 

یا قابلیت ارجاع اختلاف به داوری اعتراض کنند«.
ج( در برخــی آراء داوری چنيــن ايراداتي برخلاف اصل حســن‌نیت اولیه‌ي 
.)Rubino ,1989: 158( طرفین قرارداد در ارجاع اختلاف به داوری تلقي شده است

چنان‌چه مقام عمومی، قرارداد داوری را پيش از وضع قانون مربوط به شرایط 
ارجاع اختلاف به داوری منعقد نموده باشد، قانون لاحق اثر قهقرایی نداشته و بر قرارداد 
 2)Unpublished( 7304 سابق حاکم نمی‌باشــد. برای مثال، در پرونده‌ي شماره‌ي
خوانده‌ي خارجی به عدم اهلیت خواهان ایرانی )شخصیت حقوقی حقوق عمومی( به 
علت عدم اخذ مجوز مجلس شورای اســامی موضوع اصل 139 قانون اساسي، ایراد 
نمود. خواهان در مقام دفاع و رد ایراد استدلال نمود که به دلیل سبق قرارداد داوری 
)بيست و كيم اسفند ماه 1356( و لحوق قانون اساسی ایران )1358(، قانون لاحق اثر 
قهقرایی نداشته و بر اين قرارداد حاکم نمی‌باشد؛ و در این راستا به نظریه‌ي شماره‌ي 
6025 مورخ 1365/4/18 شــورای نگهبــان3 به همراه شــهادت‌نامه‌ي یک خبره‌ي 

1. Switzerland’s Federal Code on Private International Law (CPIL) , Art . 177(2), 
1987.

2. اصطلاح مزبور در مورد پرونده‌های مطرح شــده در داوری اتاق بازرگانی بین‌المللی، هنگامی به کار می‌رود که 
به دلیل محرمانه بودن یا عدم رضایت طرفین دعوی، پرونده‌ی مذکور در مجموعه‌ی آراء داوری آی ســی ســی یا 

در مجلات و سالنامه‌ی داوری گزارش و چاپ نشده است.
3. »نظر به این‌که قوانین جاری کشــور در صورتی از لحاظ قانون اساســی منع اجرایی دارد که با قانون اساســی 
مغایرت داشته باشد و نظر به این‌که در مواردی که شمول هر یک از اصول قانون اساسی نسبت به قوانین جاری به 
تفسیر شورای نگهبان نیاز داشته باشد، مادام که شورای نگهبان نظر تفسیری نداده باشد، آن قوانین منع اجرایی 
ندارد و جواز اجرای آن قوانین به اصل خود باقی است و نظر به این‌که در مورد شمول اصل 139 نسبت به قرارداد 
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حقوقی اســتناد می کند. هیأت داوری پس از استماع و بررسی ایراد خوانده رأي داد: 
»اصل كيصد و سي و نهم قانون اساسی فی‌نفسه اثر قهقرایی نداشته و بر شرط داوری 

منعقده در سال 1356 تأثیری نخواهد داشت«.

3-2. ایراد به صلاحیت شخصی داور1
دارا بــودن صلاحیت‌هــای لازم برای داور از ارکان ضــروری تأمین صحت و 
سلامت روند داوری بین‌المللی است. به منظور حسن جریان داوری، طرفین دعوا باید 
اطمینان داشته باشند که اختلاف آن‌ها در مرجعي صالح و بی‌طرف رسیدگی خواهد 
شد. بدین‌منظور گاهي طرفین قرارداد داوری شرایطی را برای داورها احصاء می‌کنند 
و یا زماني قانون حاکم بر داوری شــرایطی را مقرر مي‌نمايد؛ حســب مورد در فرض 
فقدان شــرایط قراردادی و یا قانونی، داور ممکن است مورد جرح قرار گیرد. موجبات 

احتمالی جرح در پنج مورد قابل بررسی است:

1-3-2. اهلیت
در حقوق داخلی اغلب کشــورها از اهلیت داور سخن به میان آمده است. در 
حقوق ایران اشخاص فاقد اهلیت، اشخاصی که به موجب حکم دادگاه یا در اثر آن از 
داوری ممنوع شــده‌اند و هم‌چنین قضات و کارمندان اداری شاغل در محاکم قضایی 
را حتی بــا تراضی نمی‌توان به داوری منصوب نمود )مــواد 466 و 470 قانون آيين 
دادرسي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور مدني(. در ایالات متحده آمركيا قاضی تا 
هنگام بازنشســتگی از تصدی سمت داوری ممنوع است. در حقوق سوئیس صلاحیت 

مورد ســؤال شورای نگهبان به نظر تفسیری نرسیده، ارجاع به داوری از طرف دولت بدون کسب مجوز از مجلس 
شورای اسلامی با قانون اساسی مغایرت ندارد« )مجموعه قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، 1386: 199(.

1. صلاحيت داور در رسـيدگي به دعوا، داراي دو جنبـه‌ي صلاحيت شخصي و موضـوعي است. از آن‌جا كه ايـراد 
به صلاحيت موضـــوعي داور در صورت پذيرش، مانعي دائمي در رســـيدگي ایجاد می‌کـند، بحث آن به وقتـی 
دیـگر موکول می‌شود. در خـصوص مبنای صلاحیـت داور تاکنون دو نـظریه‌ي متفاوت ارائه شده است: نظریه‌ي 
قضـــایی )قانونی( بودن داوری و نظـــریه‌ي قراردادی بـودن داوری. در نظريه‌ي نخســـت، صلاحیت و اختـیار 
داوران از قانون نشأت می‌گیرد؛ هرگاه قانون داوری را اعتبار نبخشیده باشد، توافق طرفین دارای اثر نمی‌باشـــد 
)Mustill, 2001: 219(؛ اما براســاس نظریه‌ي قراردادی بودن داوری، مبنای صلاحیت داور تراضی اشــخاص 
اســت. به عبارتی مبنای صلاحیت همان شــرط رجوع اختلاف به داوری یا موافقت‌نامه‌ي داوری اســت و داور در 
صورت بروز اختلاف بین متداعیین، هنگامي می‌تواند به دعوای آن‌ها رسیدگی نماید که طرفین آن را در حیطه‌ي 

.)Lionnet, 1999: 165( صلاحیت داور قرار داده باشند
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داور بــه دليــل محروميت وي از اجرای حقــوق مدنی خود و یــا محكوميت وي به 
مجازات‌هاي سالب آزادي در نتيجه‌ي ارتکاب جرم و یا شبه‌جرم، خلاف شؤون داوری 
و قابل ایراد می‌باشــد )به نقل از: تاپ‌من، 1369: 166(. در حقوق فرانســه به دلالت 
ماده‌ي 1451 قانون آيین دادرســی مدنی این کشــور، داور باید یک شخص طبیعی 
باشــد که از اهلیت کامل مدنی برخوردار است )Onyema, 2010: 64(؛ هرچند در 
قانــون داوري تجاري بين‌المللي ایران،1 ماده‌ي 11 قانون داوری مصر2 و بند 2 ماده‌ي 
743 قانون داوری آرژانتینOnyema, 2010: 65( 3( اشخاص حقوقی را نیز می‌توان 
به ســمت داوری منصوب نمود، اما داوری در نهایت توســط شخصي حقیقی صورت 
خواهــد گرفت؛ چرا كه فردی حقيقي به عنوان نماینده‌ي شــخص حقوقی، داوری را 
عهده‌دار خواهد بود. لذا با توجه به ماهیت اعتباری شــخص حقوقی، به نظر می رسد 
داوری به وســیله‌ی اشــخاص حقوقی، جهت حل و فصل اختلاف مناسب و متعارف 
نبوده و از آن‌جا که معلوم نیست در ساختار شخص حقوقی چه کسی باید این وظیفه 

را انجام دهد، اين امر با ماهیت مرضی‌الطرفین بودن داوری منافات دارد.

2-3-2. تابعیت
به هنگام انتخاب داور از ســوی طرفین اختــاف، عنصر تابعیت داور اهمیت 
ویژه‌ای ميي‌ابد؛ زیرا، در بســیاری موارد، هر طرف داور منتخب خود را از اتباع کشور 
متبوع خود انتخاب می‌کند. هم‌چنین در مواردی که داور به لحاظ عدم توافق طرفین 
یا امتناع یکی از طرفین از انتخاب داور اختصاصی، توســط اشــخاص یا مراجع دیگر 

انتخاب می‌شود، عنصر تابعیت داراي اهمیت است.
قانون‌گذار ایران در سال 1376 و هنگام وضع قانون داوری تجاری بین‌المللی 
که در واقع مقتبس از قانون نمونه‌ي آنســیترال است، علاقه‌ي خود را به حفظ برخی 
مقررات سنتی داوری نشان داد. به موجب ماده‌ي 11 این قانون، طرف ایرانی نمی‌تواند 
مادامی که اختلاف ایجاد نشــده است، به نحوی از انحاء ملزم شود که در صورت بروز 

1. بند »الف« ماده‌ي 1 قانون داوري تجاري بين‌المللي.
2. قانــون التحکیم فی المواد المدنیــه و التجاریه، الصادر بالقانون رقم 27 الســنه 1994، مرکز القاهره الاقلیمی 

للتحکیم التجاری الدولی، القاهره 2009.
3. Article 743(2) Arbitration Law Argentina
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اختلاف حل آن را به داوری یک یا چند نفر مرجوع نماید که آن شــخص یا اشخاص 
دارای همان تابعیتی باشــند که طرف یــا اطراف قرارداد دارنــد.1 در مقررات »اتاق 
بازرگاني بين‌المللــي« برای طرفین هیچ‌گونه محدودیتی از این حیث لحاظ نشــده 
اســت؛ هرچند دیوان داوری باید داور منفرد یا رئیس دیوان را از »اتباع کشور ثالث« 
برگزیند، با اين وجود، در اوضاع و احوال مقتضی و مشروط بر عدم اعتراض طرفین در 
مهلت مقرر، دیوان می‌تواند داور منفرد یا رئیس دیوان داوری را از اتباع کشور متبوع 
هر یک از طرفین برگزیند.2 در قانون نمونه‌ي آنســیترال برای تابعیت داور هیچ‌گونه 
محدودیتی مقرر نشــده اســت. در ماده‌ي 11 )1( اين قانون آمده است: »هیچ کس 
به علت تابعیتش از داور شــدن منع نخواهد شد؛ مگر آن‌که بین طرفین به نحو دیگر 

تراضی شده باشد«.
امــروزه رویکرد قانون‌گذار ایران در عرصه‌ي تجــارت بین‌الملل، حتي اگر بر 
ملاحظات واقعی مبتنی باشــد، در مراودات بین‌المللی تأثيري منفي داشــته اســت؛ 
امري كه قابل پذیرش نمي‌باشــد. در واقع بهترین شــکل حمایت از اتباع کشــور در 
عرصه‌ي تجارت بین‌الملل، تمهید محیط حقوقی مناسب مبتنی بر آزادی و انتخاب و 
اعمال حمایت‌ها از طریق ســاز و کارهای مناسب اقتصادی و سیاسی است و نه وضع 

محدودیت‌های قانونی.

3-3-2. قابلیت‌های ویژه
طرفین قرارداد داوری مي‌توانند شــرایط و قابلیت‌های ویژه‌ای را برای داور یا 
داوران پيش‌بيني کنند. برای مثال، طرفین یک قرارداد اجاره‌ي کشــتی ممکن است 
در خصوص آشــنایی داور به حقوق دریایی توافق نمایند. در این صورت اگر داور فاقد 
صلاحیت مذکور باشــد، می‌توان نسبت به او ایراد جرح مطرح نمود. بر خلاف مقررات 
اتاق بازرگاني بين‌المللي، آنســیترال و قانون داوري تجاري بين‌المللي ایران که وجود 
قابلیــت در داور را منوط به تراضی طرفین نموده اســت، بنــد 1 ماده‌ي 14 مقررات 

1. همان‌گونه‌که ملاحظه می‌شــود در قانون ایران پيش از بروز اختــاف می‌توان در خصوص تابعیت داور به غير 
از تابعیــت طرف قرارداد توافق نمود؛ هم‌چنین پــس از بروز اختلاف مي‌توان در مورد تابعیت داور همانند تابعیت 

طرف اختلاف، تراضی نمود. 
2. ماده‌ي 13)5( اتاق بازرگانی بین‌المللی.
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ایکســید به صراحت مقرر نموده اســت: »افرادی که برای خدمت در هیأت‌ها تعیین 
می‌شــوند باید از شــخصیت اخلاقی والا برخوردار بوده و دارای کفایت شناخته‌شده 
در زمینه‌ي حقوق، تجارت، صنعت یا مالیه باشــند ...«. بنابراین، در حقوق ایران اگر 
طرفین در مورد تخصص داور توافق ننموده باشــند، صرف عدم تخصص در زمینه‌ای 

موجبی برای طرح ایراد نخواهد بود‌.

4-3-2. استقلال و بی‌طرفی
عدم اســتقلال داور و جانبداری وی از یکی از طرفین، می‌تواند مانع انتخاب 
یا انجام وظیفه‌ي وی شــود. داور در مقام رســیدگی به اختــاف طرفین، باید بدون 
جانبداری و تأثیر‌پذیری از یکی از آن‌ها، انجام وظیفه نماید. بر خلاف آن‌چه گاه تصور 
می‌شــود، حتی در داوری‌هایی که یک یا چند نفر از اعضای هیأت داوری رأساً توسط 
هریک از طرفین انتخاب می‌شــود، داور وکیل یا نماینده‌ي طرفی که وي را منصوب 
کرده است، نمي‌باشد؛ زیرا، در عقد وکالت وکیل موظف است تمام تلاش خود را برای 
حفــظ منافع موکل خویش به كار گيرد )مــاده‌ي 667 قانون مدنی(؛ در حالی‌که در 
قرارداد داوری، داور در برابر اصحاب دعوا شــخصیت مســتقل دارد و باید با بی‌طرفی 

کامل رأی دهد )بنگريد به: سلیمانی‌پور، 1390: 408-410(.
فقدان استقلال و بی‌طرفی داور، ممکن است منع وی از رسیدگی به اختلاف 
را در پي داشته باشد و اين هنگامي است که طرف مقابل با استفاده از ایراد جرح، به 

صلاحیت داور اعتراض کند.
لزوم بی‌طرفی و اســتقلال داور در قوانین ملی، بین‌المللی، قواعد و رویه‌های 
داوری امري پذیرفته شــده اســت. بر اســاس ماده‌ي 11 )1( مقررات اتاق بازرگانی 
بین‌المللــی، داور بایــد در برابر طرفین داوری مســتقل و بی‌طرف باشــد و در طول 
جریان داوری این خصیصه را از دست ندهد. در ماده‌ي 12 )2( قانون داوري نمونه‌ي 

آنسیترال نیز بر لزوم استقلال و بی‌طرفی داور تأکید شده است.
قانون داوري تجاري بين‌المللي ایران نیز هم‌سو با این مقررات، در ماده‌ي 12 
بر لزوم اســتقلال و بی‌طرفی داور تأکید نمــوده و عدم رعایت آن را از موجبات طرح 
ایراد جرح برشــمرده است. به موجب اين ماده: »1- داور در صورتی قابل جرح است 
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که اوضاع و احوال موجود باعث تردیدهای موجهی در خصوص بی‌طرفی و اســتقلال 
او شــود ...«؛ در بند 2 اين ماده، داور مکلف شــده است: »... هرگونه اوضاع و احوالي 

را كه موجب ترديد موجه در مورد بي‌طرفي و استقلال او ‌مي‌شود، افشاء نمايد ...«.
نويســندگان بر این معنی اتفاق ‌نظر دارند کــه مقصود از قید »موجه«، لزوم 
اعمال ضابطه‌ي عینی1 در مقابل ضابطه‌ي شــخصی اســت.2 بدين‌معني كه ضابطه، 
وجود یا فقدان ترديد در ذهن طرف ذی‌ربط نیست؛ بلکه ترديدي است که در شرایط 
و اوضاع و احوال مشــابه باید در ذهن یک فرد ثالث متعارف ایجاد گردد )آقاحسینی، 

.)238 :1390
چنان‌چه یکی از طرفین از ابتدا نســبت به فقدان وصف استقلال و بی‌طرفی 
داور آگاه باشــد و یا داور اسباب و موجبات بی‌استقلالی و بی‌طرفی‌اش را افشاء نماید، 
اما طرف مقابل بدون توجه به این موضوع داوری را ادامه دهد، این اقدام او به منزله‌ي 
انصراف از حق جرح می‌باشــد؛ لذا ادعای بعدی وی در این خصوص مسموع نخواهد 

بود.
به رغم آنك‌ه واژگان استقلال3 و بی‌طرفی4 از نظر مفهوم از یکدیگر متمایزند، 
قانون‌گذار معنی این دو را روشــن نساخته و در سایر قوانین ملی نیز تعریفی از آن‌ها 
ارائه نداده است. می‌توان گفت استقلال ناظر بر شرایط داور مانند نداشتن ارتباط فعلی 
تجاری، حرفه‌ای یا اجتماعی با یکی از اصحاب دعوا یا مشاور حقوقی آن می‌باشد؛ اما 
بی‌طرفی ناظر بر رفتار داور اســت. به این معنی که داشتن برخي ارتباطات با موضوع 
اختلاف مانند تمایل قبلی ابراز شــده نسبت به مسائل حقوقی، می‌تواند بی‌طرفی داور 
را مخدوش سازد؛5 مثال بارز آن هنگامي است که داور قبلًا نظریه‌ای حقوقی نسبت به 

یکی از مسائل مورد اختلاف صادر کرده باشد )تاپ‌من، 1369: 168(. 

1. Objective
2. Subjective
3. Independence
4. Impartiality

5. برای مثال در دعوایی از ناحیه‌ي شرکت ایرانی علیه شرکت امارات متحده عربی به خواسته‌ي پرداخت خسارت، 
از آن‌جا كه در قرارداد داوری در صورت بروز اختلاف، انتخاب داور را بر عهده‌ي اتاق بازرگانی ایران قرار داده بود، 
خواهان )شــرکت ایرانی( ایراد نمود که داور تعیین شــده از سوي اين اتاق، پيشــتر در دعوایی دیگر بین یکی از 
شرکت‌های وابسته به شرکت خواهان و شرکتی دیگر داوری نموده است؛ بر اين اساس، درخواست تغییر داوری را 
نمود. با وصول این درخواست، مرکز داوری اتاق ایران داور دیگری را تعیین و معرفی نمود )کاکاوند، 1390: 12(.
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با وجود آنك‌ه قانون داوری انگلســتان1 بر لزوم استقلال داور تصريحي ندارد، 
در اين نظام حقوقي از جمله موارد بركناري داور، اوضاع و احوالی اســت که منجر به 
تردیدهای موجهی در خصوص بی‌طرفی داور می‌شــود. علت عدم ذکر »استقلال« در 
کنار واژه‌ي »بی‌طرف« را می‌توان ناشــی از این نگرش دانست که برخی نویسندگان 
حقوقی، از لحاظ ماهیت دو واژه‌ي اســتقلال و بی‌طرفی را دو روی یک ســکه‌ تلقی 

.)Redfern, 2004: 201( نموده‌اند

5-3-2. تأخیر در صدور رأی
تأخیــر در رســیدگی و صدور رأی می‌تواند اصحاب دعــوا را متضرر نموده و 
دیگران را نســبت به نهاد داوری بدبین نماید؛ هم‌چنان كه از جمله دلایل مراجعه به 
داوری، تســریع در رسیدگی و احقاق حق اســت؛ حال چنان‌چه داور، زمینه‌ي اطاله 
دادرسی را فراهم آورد، خود نوعی نقض غرض است. به رغم اهميت اين موضوع، قانون 
داوري تجاري بين‌المللي ایران در خصــوص مهلت صدور رأی حكمي ندارد. هرچند 
توافقات طرفین داوری در این خصوص لازم‌الاتباع اســت، پرســش این است که در 
صورت سكوت قرارداد داوری نسبت به مهلت صدور رأی چه باید کرد؟ به عبارتی، آیا 
با وجود ســکوت قانون داوري تجاري بين‌المللي ایران، باید صدور رأی داور را دارای 

مهلت دانست؟ و اگر پاسخ مثبت است، مهلت محدود به چه زمانی است؟ 
منطق حقوقی این‌گونه‌ایجاب می‌کند که صدور رأی داور را بايد دارای مهلت 
دانست؛ زیرا مهم‌ترین هدف انعقاد قرارداد داوری، سرعت در رسیدگی است. احترام به 
اصل ســرعت، اقتضاي چنين مهلتي را دارد؛ هم‌چنان كه می‌توان از ماده‌ي 14 قانون 
داوري تجاري بين‌المللي ایران در این زمینه یاری گرفت. به موجب اين ماده: »... اگر 
داور بنا به علل دیگری موفق به انجام وظایفش بدون تأخیر موجه نشــود، مسؤولیت 
وی خاتمه می‌یابد ...«؛ با توجه به عام بودن این شــق از ماده، می‌توان رعایت مهلت 
را از مصادیق آن دانســت. در خصوص مهلت صدو رأی هرچند قانون ایران ســاکت 
اســت، اما به موجب بند »ب« ماده‌ي 49 آيین داوری مرکز داوری اتاق ایران مصوب 
1386/6/5 »... داور مکلف است ظرف شش ماه از تاریخ نهایی شدن قرارنامه داوری،2 

1. Arbitration Act, 17 June 1996
2. قرارنامه‌ي داوری سندی است که داور باید به محض وصول پرونده و بر اساس اسناد و مدارک واصله یا با حضور 
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رسیدگی و رأی صادر نماید ...«. بدین‌ترتیب اگر داور خارج از مهلت مزبور رأی صادر 
نمايد، می‌توان بر آيین رسیدگی داوری ایراد صلاحیت زمانی1 طرح نمود.

بــه موجب ماده‌ي 30 )1( مقررات اتــاق بازرگانی بین‌المللی، نيز داور مكلف 
اســت ظرف شــش ماه رأی نهایی خود را صادر کند. اگرچــه قانون داوری هلند2 در 
ماده‌ي 1048 بیان مــی‌دارد: »دادگاه داوری در تعیین تاریخ صدور حکم تام‌الاختیار 
اســت«؛ در عین حال اگر با توجه به جمیع اوضاع و احــوال و به رغم تذکرات مکرر 
دادگاه، داور مأموریــت را با کندی غیر‌قابل قبولــی انجام دهد، بنا به تقاضای یکی از 
طرفیــن، رئیس دادگاه بخش می‌تواند بــه مأموریت داور خاتمه دهد« )بند 2 ماده‌ي 

1031 اين قانون(.

3. آثار و مهلت طرح ایراد
پذیرش ایرادات مذکور توسط داور یا هیأت داوری، موجب می‌شود که جریان 
داوری به طور موقت به حالت تعلیق در آید و با منتفی شــدن ســبب ایراد، چنانچه 
مانع دیگری برای ادامه جریان رســیدگی وجود نداشته باشد، داوری ادامه یافته تا به 
صدور رأی داور بیانجامد. هرچند از جمله شــرايط پذیرش ایرادات مزبور توسط داور 
یا داوران، طرح آن در مهلت مناســب است و طرح ایراد در خارج از مهلت‌های مقرر، 
موجب بلا‌اثر شدن ایراد می‌گردد ولی با توجه به تکمیلی بودن مقررات حاکم بر مهلت 

ایراد، طرفین می‌توانند برخلاف آن تراضی کنند.

1-3. آثار ایراد
به شرح آتي آثار هر كي از ايرادات فوق بررسي و تبيين مي‌شود.

 
1-1-3. تنظیم ناقص درخواست داوری 

همان‌گونه‌که گفته شــد، شــخصی که به موجب قرارداد، دعوای خود را نزد 
مرجع داوری اقامه می‌کند، باید درخواســت داوری را مطابق شــرایط مقرر در قانون 

طرفین و در پرتو آخرین لوایح ایشان، تنظیم کند؛ اين سند، شرح وظایف و مأموریت داور را مشخص می‌نماید.
1. Ratione Temporis
2. Netherlands - Arbitration Act, 1 December 1986 Code of Civil Procedure
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یا قــرارداد داوری تنظیم کند والّ ممکن اســت با ایراد خوانده مواجه شــود. قانون 
داوري تجاري بين‌المللي ایران به رغم پیش‌بینی شرایط لازم برای تنظیم درخواست 
داوری، ضمانت اجرای نقض آن را ذکر نکرده اســت. به نظر می‌رســد اشتغال مرجع 
داوری به رســیدگی، منوط به رعایت شرایط درخواست ارجاع اختلاف به داوری است 
و گرنه درخواســت مذكور معتبــر نبوده و تکلیفی برای مرجع داوری در رســیدگی 
ایجاد نمی‌نماید. بدین‌ترتیب، از آن‌جا که نمی‌توان مقرره‌ي قانوني مذكور و یا تراضي 
طرفین، را بیهوده دانســت، ضمانت اجرای تنظیم ناقص درخواســت داوری، قرار رد 

درخواست می‌باشد.
خواهــان می‌تواند پس از رفع ایرادات و تکمیل درخواســتِ ارجاع اختلاف به 
داوری، دعــوای خــود را بار ديگر در دیــوان داوری صالح مطرح نمایــد؛ چرا که در 
چارچوب اصل حاکمیت اراده مبنی بر حل اختلاف در مرجع داوری، این امر نمی‌تواند 
موجبی برای ســلب صلاحیت مرجع داوری به نفع صلاحیت دادگاه باشد؛ بلکه صرفاً 
با ایراد خوانده، به طور موقت جریان داوری با مانع مواجه می‌شــود و با برطرف شدن 

سبب آن، جریان داوری به حالت قبل بازمی‌گردد.
در برخی از دعاوی به موجب قانون یا قرارداد داوری، موعد خاصی برای ارجاع 
اختلاف به داوری پيش‌بيني شده اســت؛ به‌نحويك‌ه پس از پایان اين مهلت، دعوای 
داوری مســموع نخواهد بود. برای نمونه در دعاوی ثبت شده نزد دیوان دعاوی ایران 
و ایالات متحده آمركيا، بنابر مقررات بیانیه‌ي الجزایر بايد دعوا پیش از بيســت و نهم 
دی ماه 1359 به وجود آمده  باشد و پیش از بيست و نهم دی ماه 1360، ثبت شده 
باشــد. لذا دعاوی داراي منشأيي پیش از تاريخ مذكور و يا اقامه‌ شده‌ي پس از پایان 
مهلت، با قرار عدم اســتماع دعوا مواجه می‌شود )اعتمادی، 1384: 130(. پرسش این 
اســت که اگر درخواست ارجاع اختلاف به داوری در مهلت مقرر ثبت شود، اما پس از 
پایان مهلت طرح دعوا نزد نهاد داوری، با ایراد خوانده، نقص در تنظيم آن محرز شود، 

آیا باید دعوا را به استناد پایان یافتن مهلت رد نمود؟ 
به نظر می‌رســد در صورت عدم رعایت شــرایط تنظیم درخواست داوری، از 
آن‌جــا که داوری به طور معتبر و صحیح در مهلت مقرر آغاز نگردیده اســت، چنين 
دعوايي با مسأله‌ي مرور زمان دعوا مواجه می‌شود؛ بر این اساس دعوا مسموع نخواهد 
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بود )نیکبخت، 1388: 41(.

2-1-3. عدم اهلیت
ایــن ایراد در داوری تجاری بین‌المللی بیشــتر زمانی مصداق ميي‌ابد که یک 
طرف قرارداد داوری شخص حقوقی حقوق عمومی مانند دولت یا سازمان‌های دولتی 
و یا شرکت‌های وابســته به دولت باشد. هرگاه مقام عمومی صلاحیت ارجاع اختلاف 
به داوری را فاقد باشــد، طرف مقابل می‌تواند به عدم اهلیت دولت یا ســازمان دولتی 
ایراد نماید. هم‌چنین ممکن است طرف مقابل بر علیه مرجع عمومی در دیوان داوری 
صالــح طرح دعوا نموده و مرجع عمومی به ایراد عدم اهلیت ارجاع اختلاف به داوری 

استناد نماید.
در صــورت پذیرش ایراد یاد شــده تا زمانی که موانــع قانونی مرتفع نگردد، 
جریان داوری به طور موقت متوقف می‌شــود؛ به ديگر ســخن، مقام عمومی پس از 
تحصیل شــرایطی که قانون ملی او در خصوص ارجاع اختلاف به داوری مقرر نموده 
اســت، مي‌تواند حسب مورد بار ديگر در دیوان داوری صالح طرح دعوا نماید یا طرف 

دعوا قرار گیرد. 
در صورت عدم پذيرش ایراد عدم اهلیت توسط مرجع داوری، ذی‌نفع می‌تواند 
با طرح دعوا در دادگاه، ابطال رأی داور را درخواست نمايد. شق »الف« بند 1 ماده‌ي 
33 قانــون داوري تجاري بين‌المللي ایران در این فرض بیان می‌دارد: »رأی داوری در 
موارد زیر به درخواست یکی از طرفین توسط دادگاه موضوع ماده 6 قابل ابطال است: 

الف( یکی از طرفین فاقد اهلیت بوده باشد ...«.
اگرچــه ایراد عدم اهلیــت از جمله قواعد آمره اســت و موجبات ابطال رأی 
داوری توســط دادگاه را فراهم مي‌آورد، ولی بند 3 ماده‌ي 33 قانون مذكور با تعیین 
مهلتي سه‌ماهه، درخواست ابطال را صرفاً در اين ظرف زماني قابل طرح دانسته است. 
به موجب اين ماده: »درخواســت ابطال رأی موضوع بند یک این ماده ظرف ســه ماه 
از تاریخ ابلاغ رأی داوری ... باید به دادگاه موضوع ماده 6 تقدیم شــود و الّ مســموع 

نخواهد بود«.
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3-1-3. جرح داور
پذیرش ایراد جرح داور مانعي موقتی برای ادامه‌ی رسیدگی به وجود می‌آورد. 
در این فرض مأموریت داور مورد ايراد، پایان یافته و داور جانشــین منصوب می‌شود. 
ماده‌ي 15 قانون داوري تجاري بين‌المللي ایران مقرر نموده اســت: »هرگاه مأموریت 
یــک داور به موجب مواد 13 یــا 14... خاتمه پذیرد، داور جانشــین مطابق مقررات 
حاکم بر تعیین داوری که تغییر یافته است تعیین می‌شود«. قانون نمونه‌ي آنسیترال 
نیز متضمن مقرره‌ي مشــابهی اســت؛ به موجب ماده‌ي 15 این قانون: »در جایی که 
مأموریت داور بر اســاس مواد 13 و 14... پایان یابد، داور جانشین مطابق قواعد حاکم 

بر تعیین داوری که تغییر یافته است، نصب خواهد شد«.

2-3. مهلت طرح ایراد
ایراد برای آنك‌ه مســموع بوده و ضمانت اجــرای لازم را بيابد، باید در مهلت 
مقرر طرح شود؛ در غیر این صورت داور به آن ترتیب اثر نداده و رسیدگی به دعوا را 
ادامه می‌دهد. در خصوص مهلت طرح ايراد، قانون‌گذار دو رويه‌ي متفاوت اتخاذ نموده 
اســت: در ايراد جرح داور مهلت طرح آن را به صراحت مشــخص نموده، اما در سایر 

ایرادات مهلت آن را به اجمال واگذارده است.

1-2-3. مهلت طرح ايراد جرح  
ایراد جرح باید ظرف پانزده روز از تاریخ اطلاع از تشــکیل جلســه داوری یا 
اطــاع از هرگونه اوضاع و احوالی که به تردیدهــای موجهی در خصوص بی‌طرفی و 
استقلال داور منجر می‌شود یا اطلاع از عدم وجود اوصاف مورد توافق طرفین در داور، 
طی لایحه‌ای به داور اعلام شــود )بند 2 ماده‌ي 13 قانون داوري تجاري بين‌المللي(. 
هرگاه به رغم رعايت مهلت مذكور، ایراد مورد قبول داور قرار نگیرد، طرفی که داور را 
جرح نموده اســت می‌تواند ظرف سی روز پس از دریافت تصمیم مربوط به رد جرح، 
نزد دادگاه صالح درخواســت رســیدگی مجدد نماید. تصمیم دادگاه در این خصوص 

قطعی است )بند 3 ماده‌ي 13 و بند 1 ماده‌ي 6 قانون داوري تجاري بين‌المللي(.
قانون‌گذار برای حفظ اصل ســرعت در رسیدگی داوری، مقرر نموده است که 
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اعتراض به رد ایراد جرح نزد دادگاه، موجب تعلیق جریان داوری نمی‌شود؛ »... مادامی 
که چنین درخواستی تحت رسیدگی است داور می‌تواند جریان داوری را ادامه داده و 

رأی نیز صادر کند«. )بند 3 ماده‌ي 13 قانون داوري تجاري بين‌المللي(.
چنان‌که ایراد جرح داور توســط محکمه پذیرفته شــود و در این حین داور 
مبادرت به صدور رأی نموده باشــد، محکوم‌عٌلیه رأی داوری می‌تواند ظرف سه ماه از 
تاریخ ابلاغ رأی داوری از دادگاه صالح ابطال رأی را درخواست نماید )بند »ز« ماده‌ي 
33 همان قانون(. پس از ابطال رأی، داور جانشین مطابق مقررات تعیین شده و مکلف 

به رسیدگی به دعوا در مهلتی جدید است.
در داوری‌هــای ســازمانی در صورتی که ایراد جرح مــورد پذیرش داور قرار 
نگیرد، اســتناد‌کننده بايد براي اعتراض به تصميم داور، ظرف ســي روز به ســازمان 
داوری مربوطــه مراجعه کند )بند 2 ماده‌ي 6 قانــون مذكور(. توالی و ترتیب ماده‌ي 
6 ياد شــده، این پرســش را مطرح می‌کند که آیا تصمیمات سازمان داوری همانند 
تصمیم دادگاه قطعی اســت؟ به نظر می‌رسد تصمیم سازمان داوری در این خصوص 
قطعی بوده و نمی‌تواند مشمول تجدید‌نظر قضایی قرار گیرد؛ زیرا به قرینه‌ي بند كي 
ماده‌ي 6 مذكور مبنی بر قطعیت تصمیمات دادگاه‌ها اســتنباط می‌شــود که احاله‌ي 
این امر در بند 2 اين ماده به سازمان داوری، بر قطعیت تصمیم سازمان داوری دلالت 
دارد )ســیفی، 1377: 60(. به عبارت ديگــر، قانون‌گذار در مقام بیان حکم به قابليت 
تجدیدنظر تصمیم ســازمان داوری اشاره‌اي ننموده اســت. ضمن آنك‌ه، امروزه این 
علاقــه‌ي فراگیر وجود دارد که تا حد ممکن دخالــت دادگاه‌ها در تصمیمات داوری 

کاهش یابد و چنین دیدگاهی با برداشت مذکور، انطباق بیشتری دارد.

2-2-3. مهلت ارائه‌ی ايرادات
پرســش اين است كه در صورت سكوت قانون‌گذار يا قرارداد داوري نسبت به 
تعییــن مهلت ايراد، ذي‌نفع تا چه زمانی مي‌تواند ایــرادات خود را مطرح کند؟ وفق 
ماده‌ي 5 قانون داوري تجاري بين‌المللي در این فرض شخص باید ایراد خود را »فوراً« 
طرح نماید وگرنه ایراد او مســموع نخواهد بود. در تبیین مقصود قانون‌گذار از واژه‌ي 
»فوراً« و این‌که آیا ایراد باید »تا پایان اولین جلســه‌ي رســیدگی داور« ابراز شود یا 
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»تا اولین جلسه‌ي رسیدگی«؛ باید گفت قانون داوری تجاری بین‌المللی بدون ارائه‌ي 
پاســخي صریح، صرفاً به قید واژه‌ي »فوراً« بسنده نموده است. برای پاسخ به پرسش 
مزبور می‌توان به دو صورت تحلیل کرد: نخســت آنك‌ه، با وحدت ملاک از ماده‌ي 87 
قانون آيین دادرسی دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور مدنی این مهلت را بايد ناظر 
به »تا پایان اولین جلســه‌ي رســیدگی داور« تلقی نمود؛ چرا كه به موجب اين ماده 
»ایرادات و اعتراضات باید تا پایان اولین جلســه دادرسی به عمل آید ...«. این ديدگاه 
قابل انتقاد است؛ چرا که مطابق آن شخص می‌تواند به جای طرح ایراد خود به عنوان 
نخســتین دفاع، آن را در پایان جلسه‌ي نخســت و پس از سایر دفاعیات مطرح کند 
کــه در این صورت اگر  ايراد مورد پذیرش قــرار گیرد، هدر رفتن وقت نهاد داوری و 
اطاله‌ی دادرســی را موجب می‌شود. لذا شایسته است مهلت »تا پایان اولین جلسه‌ي 
رسیدگی« را صرفاً ناظر به ایرادات مطرح شده در جریان رسیدگی دادگاه تلقی نمود 
و به نهاد داوری تســری نداد. ديدگاه دوم كه صائب به نظر مي‌رســد، آن اســت که 
اســتناد‌کننده‌ي به ایراد باید ایراد خود را »تا اولین جلسه‌ي رسیدگی داوری« مطرح 
نماید؛ در غیر این صورت ایراد وی پذیرفته نخواهد شد. به نظر می‌رسد قانون‌گذار نيز 
متمایل به این نظر باشد؛ زیرا در فرض ایراد به صلاحیت موضوعی، بند 2 ماده‌ي 16 
قانون داوري تجاري بين‌المللي ايران مقرر داشته است: »ایراد به صلاحیت داور نباید 
مؤخر از تسلیم لایحه‌ي دفاعیه باشد«؛ اين بدان معني است که شخص نمی‌تواند پس 

از بیان دفاعیات، ایراد خود را مطرح نماید.

4. ضمانت اجرای رد ایراد توسط داور
مرجــع اولیه و صالح برای طــرح ایرادات، مرجع داوری رســیدگی‌کننده به 
اختلاف می‌باشــد. استناد‌کننده‌ي به ایراد نمی‌تواند درخواست رسیدگی به ایراد خود 
را بدواً به دادگاه تقدیم نماید. این، با اصل ســرعت رسیدگی، که مدّ نظر قانون‌گذار و 
نیز طرفین اختلاف اســت، هماهنگی کامل دارد. هم‌چنين از آن‌جا كه داور در جریان 
امر قرار دارد، نســبت به محاکم به نحو شایســته‌تری می‌تواند به ایرادات مطرح شده 

رسیدگی و اتخاذ تصمیم نماید.
پرســش این اســت که ضمانت اجراي عدم توجه داور به ایراد مطرح شده در 
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مهلت مقرر چيســت؟ اين پرسش اعم از آن است كه داور در رأی ماهوی با استدلال 
ايراد را نپذيرد یا آنك‌ه بدون توجه به ايراد تقرير حكم نمايد.

برای پاسخ به اين پرسش بايد ميان سه گروه از ايرادات تفكيك نمود: ایرادات 
غیرآمره، ایرادات آمره و ایرادات مربوط به نظم عمومی.

1-4. ایرادات غیرآمره
در خصوص ایراداتی که ماهیتاً جنبه‌ي تکمیلی داشــته و آمره نیســتند، دو 
سیاق متفاوت از قانون مستفاد اســت: در پاره‌ای ایرادات، به موجب حكم قانون‌گذار 
شخص می‌تواند ظرف مهلت خاصی اعتراض خود را حسب مورد به دادگاه یا سازمان 
داوری، تقدیم کند. ایراد عدم اهلیت و ایراد مربوط به صلاحیت شــخصي داور از این 

دسته اند.
همان‌گونه كه پيشــتر نيز گفته شــد، در ایراداتی کــه قانون‌گذار مقرر کرده 
است، شخص می‌تواند در صورت رد ایراد توسط داور، به دادگاه صالح مراجعه نموده و 
خواهان رســیدگی مجدد شود. هرگاه سبب ایراد در زمان رسیدگی داوری ایجاد شده 
باشــد، اما ذی‌نفع به طرح آن نزد مرجع داوری مبادرت ننموده باشد، دیگر نمی‌تواند 
آن ایراد را نزد دادگاه مطرح نماید و در صورت طرح، دادگاه باید قرار رد درخواســت 
صادر کند. بند 3 مواد 13 و 16 قانون داوري تجاري بين‌المللي صریح در همین معني 
اســت و از وحدت ملاک آن می‌توان برای تسری به ســایر ایرادات نيز استفاده نمود. 
بنــد 3 ماده‌ي 13 اين قانون مقرر می‌دارد: »جرحی که با رعایت تشــریفات بندهای 
1 و 2 این ماده به عمل آمده اســت اگر مورد قبــول قرار نگيرد، طرفي كه »‌داور« را 
جرح كرده مي‌تواند ظرف ‌سي روز پس از دريافت اخطاريه حاوي تصميم مربوط به رد 
جرح، از مرجع موضوع ماده 6 درخواســت نمايد كه نسبت به جرح، رسيدگي و‌اتخاذ 
تصميم كند ...«؛ هم‌چنین ماده‌ي 5 قانون مذكور به عنوان حکمی کلی مقرر می‌دارد: 
»در صورتــی که هر یک از طرفین با علم به عدم رعایت مقررات غیرآمره این قانون و 
یا شــرایط قابل عدول موافقت‌نامه داوری، داوری را ادامه دهد و ایراد خود را فوراً و یا 
در مهلتی که به این منظور تعیین شده است اقامه نکند چنین تلقی خواهد شد که از 
حق ایراد صرف‌نظر نموده اســت«. بدین‌ترتیب اگر ایراد نزد مرجع داوری طرح نشود، 
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مهلت طرح آن عملًا پایان یافته و انصراف از حق ایراد آشکار می‌شود.
قانون‌گــذار ضمانت اجرای رد برخي ديگر از ايرادات غيرآمره توســط مرجع 
داوری را تعیین نکرده اســت. به نظر می‌رسد در خصوص چنين ايراداتي اين تصمیم 
نهایی داور است که قابليت پذيرش ايراد يا فقدان چنين قابليتي را تعيين مي‌نمايد. در 
صورت رد ایراد، رأی داور قطعی اســت؛ لذا نمی‌توان دادگاه را در این تصمیم مداخله 
داد. در واقــع، باید تا حد امكان مداخله‌ي دادگاه‌ها در امر داوری منع شــده و موارد 
جواز آن به فروض مطرح قانوني محــدود گردد. هم‌چنانك‌ه ماده‌ي 5 قانون نمونه‌ي 
آنستيرال مقرر نموده است: »هیچ دادگاهی نمی‌تواند در موضوعات مشمول این قانون 
دخالت کند؛ مگر در موردی که به موجب این قانون پیش‌بینی شــده است«؛ در واقع 
حكم اين ماده بيان‌گر توجه و علاقــه‌ي فراگیر کاهش مداخله‌ي دادگاه‌ها در جریان 
داوری اســت. هرچند قانون داوري تجاري بين‌المللي ايــران متضمن چنين حكمي 
نمي‌باشد، اما از روح حاکم بر آن می‌توان دخالت هرچه کمتر دادگاه در جریان داوری 

را نتيجه گرفت؛ ضمن آنك‌ه جنبه‌ي قراردادی داوری نیز مؤید این برداشت است.

2-4. ایرادات آمره
بــه رغم آنك‌ه، عمده‌ي ایــرادات مطرح در قانــون داوری تجاری بین‌المللی 
تکمیلی اســت، برخی از آن‌ها واجد وصف آمره مي‌باشــد که صدور رأي از سوي داور 
بدون توجه به اين ايرادات، حتی اگر محکوم علیه بدان اســتناد ننموده باشد، بطلان 
رأی داور از ســوی دادگاه را به دنبال دارد )ماده‌ی 34 همین قانون(. این ماده آشکارا 
از اصول و استانداردهای مربوط به داوری عدول نموده و امكان دخالت دادگاه را حتی 

در صورت عدم اعتراض یکی از طرفین تجویز کرده است )شیروی، 1389: 513(.
به هر حال، در خصوص ایرادات آمره، مشکل خاصی پیش نمی‌آید؛ زیرا موارد 
آن را قانون احصاء نموده اســت. اين موارد عبارتند از بند 1 ماده‌ي 11 قانون داوری 
تجاری بین‌المللی که به موجب آن طرفین پيش از بروز اختلاف از انتخاب داوری که 
با طرف دیگر دعوا دارای تابعیت واحدی باشد، منع شده‌اند و هم‌چنين بند 1 ماده‌ي 
34 اين قانون كه ناظر به فرضي است كه موضوع اصلی اختلاف به موجب قوانین ایران 

از طریق داوری قابل حل و فصل نباشد.



www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID

ایرادات با اثر مانع موقتی در داوری تجاری بین‌المللی

206

شماره 79/ پاییز 1391
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

3-4. ایرادات مربوط به نظم عمومی
بــه موجب بند 2 ماده‌ي 34 قانون داوري تجاري بين‌المللي ایران، در صورتی 
که مفاد رأی داور مخالف نظم عمومی باشــد، رأســاً باطل اســت. بنابراین، چنان‌چه 
ایرادات مطرح شــده به نوعی با نظم عمومی مرتبط باشــند، عدم توجه داور به اين 
ايــرادات موجبات بطلان رأي را در پي دارد. در صورتی هم که ايراد مزبور از ســوي 

محكوم‌عٌليه مورد استناد قرار نگرفته باشد همين حكم جاري است. 
پرســش این اســت که مقصود از نظم عمومی مندرج در مــاده‌ي 34 قانون 
مذكــور، نظم عمومی داخلی کشــور مقر دادگاه اســت یا نظم عمومــی بین‌المللی. 
پاســخ به این پرســش از این جهت دارای اهمیت اســت که نظم عمومی در روابط 
بین‌المللــی، مفهومی متفاوت از نظم عمومــی در روابط داخلی دارد. نظم عمومی در 
روابط ‌بین‌المللی دارای قلمرو محدودتری نسبت به نظم عمومی در روابط داخلی بوده 
و همواره برای بازرگانان بین‌المللی بیان‌گر آزادی عمل بیشــتر و سخت‌گیری کمتری 
است )علیزاده، 1380: 27(. شایسته است نظم عمومی مقرر در ماده‌ي 34 قانون ياد 
شــده به مفهوم نظم عمومی بین‌المللی تفسير شود که صرفاً مشتمل بر قواعد اساسی 
یا منافع بنیادین کشــور اســت؛ لذا تا حد امكان بايد از گسترش اين مفهوم اجتناب 
شــود )انصاری، 1389: 54(؛ زیرا اولاً، نادیده گرفتن ایراد از ناحیه‌ي قاضی ایرانی در 
امری که جنبه‌ي بین‌المللی دارد، مخالف نظم عمومی داخلی نخواهد بود )اســکینی، 
1368: 183(؛ ثانیاً، در یک کشور هیچ امتیازی نمی‌تواند مهم‌تر از جذب سرمایه‌های 
خارجی و رونق تجارت داخلی باشــد. از این رو برای رسیدن به اين هدف باید تا حد 
ممکن موانع داخلی را از ســر راه برداشــت و به مفهوم حداقلي از نظم عمومی )نظم 

عمومی بین‌المللی( بسنده نمود )علیزاده، 1380: 28(.
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برآمد
از آن‌چه در این نوشتار آمد، نتايج زير شايان توجه است:

الف( قانون داوری تجاری بین‌المللی ایران بدون تبيين اصول ایرادات، متضمن 
یک ماده‌ي کلی است؛ در اين ماده نيز بدون توجه به ايراد و آثار آن در خصوص اصل 
قابل عدول بودن ایراد تقرير حكم شــده است. هم‌چنین این قانون به دخالت نظارتی 
دادگاه‌ها در ایرادات وارده بر جریان داوری توجه خاص نموده اســت؛ امري كه آشکارا 
بيان‌گر عدول از اصول داوری و اکراه قانون‌گذار ایران از پذيرش عدم صلاحیت مطلق 
محاكم اســت. این نگرش که از بدبیني نســبت به جریان داوری نشأت مي‌گيرد و در 

سطح جهان امر مقبول نمي‌باشد؛ نيازمند بازنگري است. 
ب( ایراداتی که طرفین می‌توانند در جریان رسیدگی داوری تجاری بین‌المللی 
مطرح نمایند، بر دو قســم‌اند؛ پذیرش برخي ايــرادات مانعي دایمی بر جریان داوری 
بــه وجود مي آورد و گروهي بروز مانعي موقتي را موجب مي‌شــود. در ایرادات با اثر 
موقتــی که موضوع این پژوهش بود، جریــان داوری موقتاً به حالت تعلیق در می‌آید 
که با منتفی شدن ســبب ایراد، چنان‌چه مانع دیگری برای ادامه‌ی جریان رسیدگی 
وجود نداشته باشد، داوری به حیات خود ادامه می‌دهد تا به صدور رأی داور بیانجامد.

ج( قانون‌گــذار ایران در ایراد عدم اهلیت و ایراد صلاحیت شــخصي داور، دو 
مرحلــه‌ای بودن ایراد را پذیرفته و امكان اعتــراض را در دادگاه نيز پيش‌بيني نموده 
است. این نگرش از این جهت که دخالت دادگاه‌ها را در امر داوری موجب شده، قابل 
انتقاد اســت؛ زیرا دادگاه مرجعی متفاوت از داور بوده و تابع حاکمیت سیاسی کشور 
خود می‌باشــد که ممکن است در تصمیم قاضی اثر متفاوتی داشته باشد. از این رو به 
دلیل برخی اشــتباهاتی که ممکن است توسط داور رسیدگی‌کننده به ایراد رخ دهد، 
دو مرحله‌ای بودن آن در مرجعی هم‌سو با نهاد داوری مانند سازمان داوری مطلوب‌تر 
اســت. مقنن ایران در یک مورد )ایراد جرح داور موضوع بند 2 ماده‌ي 6 قانون داوري 
تجاري بين‌المللي( این نظر را پذیرفته و امید اســت با اصلاح قانون، دیگر مواردی که 
مرجع تجدید‌نظر آن دادگاه معرفی شــده است، از صلاحیت دادگاه خارج و در اختیار 
این مرجع )سازمان داوری( یا مرجعی مشابه قرار گیرد. این رویکرد می‌تواند از تراکم 
پرونده‌ها در دادگاه‌ها که امروزه به یک معضل تبدیل شده است بکاهد و وقت دادگاه‌ها 
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را به دیگر پرونده‌ها مصروف دارد. 
در برخی دیگر از ایرادات، قانون‌گذار در صورت عدم پذیرش ایراد توسط داور، 
مشــخص ننموده اســت که چه ضمانت اجرایی بر آن بار می‌شود. به نظر می‌رسد در 
این دســته ایرادات  تصمیم نهایی داور سرنوشــت ایراد مطروحه را مشخص می‌کند؛ 
زیــرا امروزه این علاقه‌ی فراگیر وجود دارد که تــا حد ممکن از دخالت دولت‌ها و به 
تبع آن دادگاه‌ها در جریان داوری کاسته شود. مورد مزبور در ماده‌ي 5 قانون نمونه‌ی 
آنسیترال پذیرفته شده و اگرچه به صراحت در قانون ایران وارد نشده است، اما از روح 
حاکم بر مقررات داوری تجاری بین‌المللی و این‌که مقنن تنها برخی از ایرادات را قابل 

تجدیدنظر در محاکم دانسته است، می‌توان به این نتیجه منتهی شد‌.
ج( ایرادات از جمله حقوق متداعیین می‌باشــد که می‌توانند صراحتاً یا ضمناً 
از طــرح آن نزد مرجع داوری انصراف دهند تا داوری به روال عادی خود ادامه دهد و 
منتج به صدور رأی گردد. با این وجود گاه قانون‌گذار دســته‌ای از ایرادات را از جمله 
ٌ‌علیه،  قواعد آمره یا مربوط به نظم عمومی دانسته است که حتی بدون اعتراض محکوم‌
رأی داوری که بدون توجه به این قبیل ایرادات صادر شــده است توسط دادگاه باطل 
خواهد شــد. در مورد قوانین آمــره بحث چندانی مطرح نیســت، در واقع چنان‌چه 
قانون‌گذار پاره‌ای از ایرادات را امری تلقی نموده باشد، فقط بایستی در همان محدوده 
عمل نمود و در صورت ســکوت قانون بایســتی به اصل امری نبودن ایرادات مراجعه 

نمود. 
مشکل اصلی در مورد نظم عمومی پدیدار می‌شود؛ زیرا قانون‌گذار بیان داشته 
چنان‌چه داور بدون توجه به ایراداتی که مربوط به نظم عمومی است رأی صادر نموده 
باشــد، این رأی رأساً توسط دادگاه صالح باطل اعلام می‌شود؛ بدون این‌که قلمرو نظم 
عمومی را مشــخص سازد. به نظر می‌رسد تا حد امکان بایستی از قلمرو نظم عمومی 
کاســت و آن را محدود به نظم عمومــی بین‌المللی نمود؛ حوزه‌ای که فقط شــامل 
قواعدی اســت که با اصول اساسی کشــور ارتباط دارد. این نظر با توجه به مناسبت 
حکم و موضوع قابل تقویت اســت؛ زیرا در غیر این ‌صورت، کاملًا نقض غرض می‌شود 

و امنیت حقوقی، انجام و اجرای داوری به سهولت ممکن نمی‌شود.
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