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چکیده
کـه موانـع   شـود مـی ، زمانی موفق به حل و فصل عادلانه اخـتلاف  ي، به عنوان جایگزین مراجع قضاییداور

، نگــام اســتماع دعــوا در دادگــاهاســتماع دعــوا را برطــرف و رفتــار برابــر بــا طــرفین را تضــمین نمایــد. در ه 
آیـد تـا موانـع    مـی بـه کمـک افـراد نـاتوان     ،نظیر پذیرش دعواي اعسـار هاییقالبقضایی در هايمساعدت

حقوق اولیه و بنیادینی مانند حق دادخواهی و دفاع از دعوا نشود. چنین مسـاعدتی، در  اقتصادي، سبب نقض
، حاضر بـه رسـیدگی   باشدمیداوري خالی از اشکال نیست؛ زیرا داوران با دریافت هزینه که گاه قابل توجه 

اي در این خصـوص دارنـد. وضـعیت یکـی از طـرفین      قررات سخت گیرانهو نهادهاي داوري نیز مشوندمی
اختلاف که براي دفاع، ناگزیر به اقامه دعواي تقابل است، در صورتی که توانایی پرداخت هزینـه داوري را  

و اگـر بـه دعـواي او نیـز رسـیدگی نشـود، رأي       کنـد نمینداشته باشد، روشن نیست. داور بدون هزینه اقدام 
ایـن مسـأله کـه در    ن است به دلیل نقض حقوق بنیادینی ماننـد حـق دادخـواهی، باطـل گـردد.     داوري ممک

ملی شده است. در هايدادگاهداوري داخلی و بین المللی قابل طرح است، موجد آرایی در مراجع داوري و 
ه راهـی بـراي   ک ـشـود مـی برخی از کشورها با استناد به اصل رعایت حق دفاع و رفتار برابر با طرفین، تلاش 

خوانده دعوا و استماع دعواي تقابل فراهم آید. از این رو، وقتی خوانده دعوا ورشکسته اسـت یـا حکمـی از    
، بـدون  داننـد میدادگاه در مورد ناتوانی مالی خود دارد، مرجع داوري را ملزم به قبول دعواي تقابل خوانده 

ی کـه مرجـع داوري براسـاس قواعـد خـود و بـدون       اینکه او را به دادن هزینه داوري ملـزم کننـد. در صـورت   
دریافت هزینه قادر به داوري نباشد یا از قبول دعواي تقابل امتناع نماید، رأي داوري توسـط مراجـع قضـایی    

از اصـول اروپـایی حقـوق بشـر و نیـز      ايپارهدر این کشورها، باطل اعلام خواهد شد. این اقدام که مبتنی بر 
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است، رفته رفته رو به توسعه است. براین اساس، حق دادخواهی و تحقق عدالت قواعد داخلی برخی کشوره
بـراي افـراد   هـا دادگـاه سبب از بین رفتن حق دفاع نشود زیرا همان طور که ،که ناتوانی مالیکندمیایجاب 

دعواي افـراد  ، هاهزینهدر مراجع داوري نیز داوران باید با توزیع اندکردهناتوان مساعت هاي قضایی را مقرر 
ناتوان را استماع یا از صدور رأي خودداري کنند و خواهان را بـه اقامـه دعـوا در دادگـاه، بـه جـاي داوري،       

کـه در حاضـر   انـد کـرده داوري را مطـرح  هـاي هزینهاز نویسندگان نیز پیش بینی بیمه ايعدهارشاد نمایند. 
از این بحث، برخـی معتقدنـد کـه مفهـوم غیرقابـل      براي اجرا ندارد. در تحلیلی دیگرايزمینهحاضر، چندان 

شامل ناتوانی مالی یکی از طرفین نیز باشد که قادر به طرح دعـواي خـود   تواندمیاجرا بودن قرارداد داوري 
که در بسـیاري از مقـررات و قـوانین داوري اعـم از ملـی یـا بـین المللـی         نیست. این مفهوم در مرجع داوري 

سـت کـه هرجـا امکـان مراجعـه بـه داوري وجـود نداشـته باشـد، قـرارداد غیرقابـل            مذکور است، به این معنا
اجراست. در فرضی که خوانده با اقامه دعواي تقابل، قادر به تأمین هزینه داوري نیست، عملاً قرارداد داوري 

ر شـده  رأي داور را که بدون توجه به دفـاع شـخص نـاتوان صـاد    تواندمیقابل اجرا نیست و بنابراین دادگاه 
زیـرا  ؛از رویکردهـاي مشـابه برخـوردار شـود    تواندمیدر حقوق ایران نیز این مسأله است، باطل اعلام کند.

اصل جانشینی داوري به جاي مراجع قضایی، از جمله به این معناست که در صـورت طـرح دعـوا در مرجـع     
ن اگر خوانده دعـوا دفـاعی مبتنـی بـر     بنابرای؛داوري، حقوق دفاعی و رفتار برابر با طرفین کاملاً رعایت شود

براسـاس مقـررات داوري (در داوري نهـادي) یـا اظهـار      رسیدگی به آنتهاتر یا سقوط دین مطرح نماید که
داور مستلزم هزینه است، باید قرارداد داوري را غیرقابـل اجـرا دانسـت یـا داور را ملـزم بـه رسـیدگی بـدون         

رسدمینظر ه ، در دادگاه باطل اعلام کرد که بشودمیدفاع صادر دریافت هزینه کرد و یا رأیی را که بدون
غیرقابل اجرا بودن، منطقی است. از منظر فقهی نیـز هزینـه دادرسـی نبایـد منتهـی بـه غیرقابـل اسـتماع بـودن          

، شودمیدعاوي و نقض قسط و عدل شود و روشن است رأیی که بدون توجه به دعواي تقابل خوانده صادر 
در فرض ناتوانی خوانده از پرداخت هزینه داوري دعواي تقابـل، خواهـان   مین عدالت نخواهد بود.قادر به تأ

بـا ارائـه رأي قطعـی از دادگـاه در     تـوان مـی تعهد پرداخت را عهده دار شود و در غیر این صـورت  تواندمی
یـر قابـل اجـرا تلقـی     خصوص اعسار یا ورشکستگی خوانده یا اقامه دعواي اعلام اعسار، قرارداد داوري را غ

کرد. در این مورد، داور باید ختم فرایند داوري را اعلام دارد و به منظـور تـأمین اصـولی ماننـد رفتـار برابـر،       
لزوم دسترسی به عدالت و رعایت حق دفاع، خواهان را به مراجعـه بـه دادگـاه ارشـاد نمایـد. در ایـن مقالـه،        

و راهکـار آن در حقـوق ایـران، بررسـی و از تحلیلـی دفـاع       مسأله مذکور با توجه به رویـه قضـایی اروپـایی    
موجب آن، دادگاه صلاحیت رسیدگی به دعوا را خواهد داشت. این تحلیل مبتنی بر مقدماتی ه که بشودمی

است که هرچند مقررات داوري به آن تصریح ندارند اما لازمه رعایت اصول کلی حقوقی ماننـد حـق دفـاع    
.باشدمی

دفاع، دعواي تقابل.، رفتار برابر، مرجع داوري، هزینه داوري، حقحق دادخواهی: هاهواژکلید
JEL:D24, J52, K00طبقه بندي 
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. مقدمه1
حل اختلاف از مجاري قانونی اعم از قضایی یا داوري، امري ضروري و از موارد نظـم عمـومی   

کـه مـرور زمـان را بـه     هـایی نظامتوافق به عدم امکان اقامه دعوا در مراجع مذکور، حتی در 1است.
، صـحیح نیسـت و نبایـد    کننـد نمیو بعد از انقضاي مهلت معین، دعوا را استماع اندشناختهرسمیت 

! گذاردمیولی حق را باقی کند،میگفت که این توافق، به مثابه مرور زمان، استماع دعوا را ممنوع 
ه باشـد تـا از جملـه، مـانع از دادگسـتري      درحقیقت باید راهی براي حل اختلاف افراد وجـود داشـت  

به همین ترتیب باید موانع عملی را مرتفـع و مراجعـه بـه مراجـع قـانونی را      2خصوصی و تقاص شد.
ممکن نمود. برحسب قواعد عمومی قراردادها، تعهد باید در توان فرد باشد و الا باطل خواهـد بـود.   

ایی، شـخص نـاتوان بـا طـرح دعـواي اعسـار یـا        لازم براي مراجعه به مراجع قضهايهزینهدر مورد 
امـا ایـن   شـود؛ مـی ورشکستگی، از امکان مراجعه رایگان (با تعلیق تعهد پرداخت هزینه) برخوردار 

مقـرر نباشـد، از   هـاي هزینـه وضع در مورد داوري قابل تصور نیست زیرا فردي که قادر به پرداخت 
داوري محروم است. اثبات ورشکستگی یا اعسـار،  مراجعه به مراجع قضایی نیز، به جهت توافق نامه 

تا برآن اساس، انتفـاي داوري اعـلام و صـلاحیت دادگـاه     انددادهراه کاري است که برخی پیشنهاد 
اصلی مطرح است که براي افراد نـاتوان چـه بایـد کـرد؟ دعـواي      سؤالمستقر شود. بدین سان، این 

) و در عـین حـال،   kavimi, partow, 2012, 197(شودمیتقابل که بی گمان نوعی دفاع محسوب 
نیازمند هزینه لازم است، چگونه اقامه شود؟ از یک سو، راه داوري بدلیل لـزوم پرداخـت یـا تعیـین     

________________________________________________________________

ما کـان مقویـا لجلـب المصـلحۀ و دفـع المفسـدة و هـو القضـاء و         «به این صورت است: » قضا«توصیف برخی از فقها نسبت به -1
و لا لاجتماع من ضروریات المکلفین، و هو مظنۀ النزاع، فلا بد من حاسم لذلک و هو الشـریعۀ؛ الدعاوي، و البینات، و ذلک لأن ا

) Heli sivari, 1982, 63; Ameli, 1979, 38» (بد لها من سائس و هو الإمام و نوابـه، و السیاسـۀ بالقضـاء و مـا یتعلـق بـه      
ز دلایل اثبات براي جلب مصـالح و دفـع مفاسـد ضـروري     قضاوت و دادرسی، دعاوي و استماع آن و نی«ترجمه در لسان حقوقی: 

است زیرا انسان مدنی بالطبع است و باید در اجتماع زندگی نماید. نتیجه این امر، تحقق اختلاف اسـت کـه راهـی جـز قطـع مـاده       
».نزاع، براي آن وجود ندارد و شخص صالحی باید متولی این کار شود

هـاي دادگـاه بـه دادخـواهی ر منظوبهتواندمیو هر کسهر فرد استمسلمحقدادخواهی«: قانون اساسیسی و چهارماصل-2
از دادگـاهی تـوان نمـی را باشند و هیچکسداشتهرا در دسترسهادادگاههگونن دارند ایحقافراد ملتنماید. همهرجوعصالح

البته توافق به اینکه دعوا باید در مهلت معین (معقول که منافـاتی بـا حـق    ». دمنع کر،را داردآنبهمراجعهحققانونموجببهکه
).Khodabakhshi,2013,192(دادخواهی نداشته باشد)، اقامه گردد، صحیح است
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تکلیف هزینه لازم، مسدود است و از سوي دیگر، دادگستري نیز دعـوا را بـه جهـت موافقـت نامـه      
این بن بست که برخلاف نظم عمـومی اسـت، چـه    ! بنابراین براي خروج از کندنمیداوري، استماع 

باید کرد؟
اخیر در ایران توسـعه یافتـه   هايسالاز آنجا که ادبیات داوري و استقبال از آن، به واقع، تنها در 

و همه مشکلات عملی آن نیز در مراجع قضایی مطرح نگردیده، بهتـر اسـت ابتـدا ایـن مسـأله را در      
، مـورد  انـد پرداختـه که هم دکترین و هـم رویـه قضـایی بـه آن     حقوق تطبیقی بویژه حقوق اروپایی

بررسی قرار دهیم و در ادامه به تعیین راهکاري مطلوب در حقوق خود، بپردازیم.
این مسأله، با یک رویکرد و همسان، در هر دو حوزه داوري داخلی و بین المللی، مطرح شده و 

طـور عمـده، نظـرات نویسـندگان و برخـی آرایـی       ه، ب ـهـا حوزهدلیل فقدان مقرره قانونی در این ه ب
. حقوق ایران نیـز همـین  وضـع را دارد؛ از ایـن رو،     کندمیداوري و قضایی به تحلیل مسأله کمک 

مذکور را در این خصوص مورد بررسی قرار داد. هايداوريباید با اعمال قواعد عمومی، وضعیت 
لی نامطلوبی به دنبال دارد که محرومیـت از حـق   فقدان چارچوب منطقی براي این مسأله، آثار و توا

سـر خواهـد بـرد، زیـرا از     ه دادخواهی، یکی از آن موارد است. همچنین داور در موقعیت مبهمـی ب ـ 
یک سو نگران صلاحیت خود است و از سوي دیگر، نقض اصول دادرسی مانند حق دفـاع، رأي او  

داخلی، موقـع کنتـرل قضـایی رأي    هايگاهداد. این وضع در مورد دهدمیرا در معرض بطلان قرار 
داور  نیز متصور است و بدرستی معلوم نیست عـدم پرداخـت هزینـه داوري و عـدم اسـتماع دعـوا،       

. با توجه به ایـن آثـار،   شودمیمصداق بی توجهی به اصول دادرسی است یا به تشریفات آن مربوط 
.پردازدمیر به تبیین آن اهمیت مسأله به خوبی معلوم است و از این رو، نوشته حاض

حقوق برخی از کشورهاي اروپایی. 2
هـاي مسـاعدت کـه در آن، نـاتوانی مـالی یکـی از طـرفین بـه جهـت وجـود         هادادگاهبرخلاف 

را باید طرفین پرداخـت  هاهزینهقضایی، مانع از حق دادخواهی و استماع دعوا نیست، در داوري که 
براي دسترسـی بـه داور اسـت، زیـرا داوري، قضـاوت خصوصـی       نمایند، ناتوانی مالی، مانع بزرگی 

). با ایـن حـال، در رأي   Cohen,2012,159آن را پرداخت نمایند (هايهزینهاست و هر طرف باید 
مراجع داوري از قاعده لـزوم رعایـت حـق    «دادگاه استیناف پاریس آمده است که: 2011نوامبر 17
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براسـاس حـق دادخـواهی، هـیچ شخصـی را      : «خوانیممیه در رأي دادگا». دادخواهی مستثنی نیستند
نباید از استماع مناسب دعواي او نزد قاضی محروم کرد. هر گونه محدودیت در مورد این حق باید 
متناسب با الزامات اداري صحیح در زمینه عدالت باشد. مراجع داوري نیز از شمول این امـر مسـتثنی   

کنواسـیون اروپـایی حقـوق بشـر و     6داوري براسـاس مـاده   در این دعـوا، یکـی از طـرفین   ». نیستند
. موضوع کندمیو ابطال رأي داور را درخواست کندمیبرمبناي حق دادخواهی، به دادگاه مراجعه 

) را به ایـن  ICCپیش روي دادگاه این بود که آیا باید رأي دیوان داوري اتاق بازرگانی بین المللی (
با نپذیرفت دعواي تقابل از سـوي طـرف نـاتوان، بـه اسـتناد عـدم       دلیل باطل کرد که مرجع مذکور 

پرداخت هزینه داوري، حق آن طـرف را در دسترسـی بـه عـدالت، تضـییع کـرده اسـت؟ اخـتلاف         
تـوافقی در خصـوص حـق اختـراع     2001مربوط به دو شرکت ایتالیایی و اسپانیایی بود که در سـال  

. در ایـن سـال، دادگـاه بارسـلونا، بـدون      شـود مـی ف منتهی به اختلا2007و در سال کنندمیمنعقد 
و در دهـد مـی اینکه از موضوع داوري بحثی به میان آورد، رأي به ورشکسـتگی شـرکت اسـپانیایی    

صـلاحیت خـود را در   2008. مرجـع داوري در سـپتامبر   کنـد میعملیات تصفیه را آغاز 2009سال 
ورشکسـتگی اسـپانیا را کـه بموجـب آن،     زیرا مقـررات حقـوق  کندمیرسیدگی به اختلاف اعلام 

توافـق داوري غیرقابـل اجـرا شـود، در داوري بـین المللـی قابـل اعمـال         شودمیورشکستگی سبب 
. به هر صورت، با حـدوث اخـتلاف، یکـی از طـرفین براسـاس قواعـد دیـوان داوري اتـاق         داندنمی

. خواهان دعـواي  کندمیل اقامه بارزگان بین المللی، به داوري رجوع و طرف مقابل نیز دعواي تقاب
و مرجـع داوري براسـاس قواعـد    آوردنمـی تقابل، با اخطار پرداخت هزینـه داوري، اقـدامی بعمـل    

. با اعتراض به این تصمیم، داندمیمقرر، دعواي اصلی را استماع و دعواي متقابل را غیرقابل استماع 
از حـق دادخـواهی، دادگـاه اسـتیناف     کنوانسیون اروپایی حقـوق بشـر و محرومیـت   6برمبناي ماده 

پاریس رأي را باطل اعلام کرد.
(عـدم  4در این دعوا، دادگاه رأي داور را به دلیل عدم رعایت حق دادخواهی به استناد بندهاي 

قـانون آ.د.م. فرانسـه   1520(مخالفت با نظم عمومی بـین المللـی) مـاده    5رعایت اصول دادرسی) و 
از نظر دادگاه، هیچ کس نباید از اینکه دعواي او توسـط قاضـی اسـتماع گـردد،     1باطل اعلام نمود.

________________________________________________________________

».رأي مخالف نظم عمومی بین المللی باشد«؛ »اصل تقابل رعایت نشده باشد«-1
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محروم شود و هر محرومیت نامتناسب در ایـن خصـوص، صـحیح نیسـت. بـا اعمـال ایـن اصـل در         
زیـرا  شـود مـی دعواي حاضر، بنظر دادگاه رد دعواي تقابل، اقدامی مفرط و غیرمتناسـب محسـوب   

ون است و قادر به پرداخت هزینـه نیسـت. بنظـر دادگـاه، اینکـه      شرکت خواهان در حالت تصفیه دی
متعاقبـاً دعـواي تقابـل را در مرجـع     توانـد میبراساس قواعد داروي مذکور، شرکت در حال تصفیه 

داوري اقامه نماید و این دعوا، بدلیل عدم پرداخت هزینه داوري، قابل استماع نباشـد،  عمـلاً سـبب    
. دادگاه همچنین بر اصل رفتـار برابـر بـا طـرفین تأکیـد      شودمیمام تعارض شده و به زیان شرکت ت

نمود. به باور دادگاه، اینکه خوانده تنها به دعواي خواهان پاسخ دهد و قادر بـه طـرح ادعـاي تقابـل     
. بـدیهی  کنـد مـی که کاملاً مربوط به دعواي اصلی است، نباشد، اصل رفتار برابر با طرفین را نقـض  

متقابـل آزاد شـود. حـال اگـر     هـاي بـدهی اي تقابل، ممکن است ذمه خوانده از است با استماع دعو
و مطالبـات مـدعی   گیردمیچنین دعوایی استماع نشود، تنها مطالبات خوانده مورد لحوق رأي قرار 

! همچنین دادگاه با تأکید بر ماهیت قضایی داوري به جاي ماهیت قراردادي آن، ماندمیتقابل، باقی 
زیـرا ایـن حـق از    کنـد مـی ادین یکی از طرفین دعوا در حالت ناتوانی مالی او حمایـت  از حقوق بنی

). البتــه رأي دادگــاه براســاس ماهیــت Fontmichel, 2012,142لــوازم رســیدگی قضــایی اســت (
اعمـال شـود،   (icc)قراردادي داوري واجد ایراد بود زیرا توافق طرفین نسبت به اینکه قواعد داوري 

اردادي است و دادگاه حق ندارد با ورود به شروط مذکور، آن را مـورد بـازبینی   در حکم شروط قر
قرار دهد. در مقام اجتناب از این ایراد و آشفتگی بین ماهیت قضـایی و قـراردادي داوري، دادگـاه،    
قواعد داوري مذکور را در مورد لزوم پرداخت هزینه داوري، باطل اعلام نکرد بلکه تنهـا از اعمـال   

اع نمود، زیرا قواعد مذکور، عمـلاً منتهـی بـه محـدودیتی نامتناسـب بـراي حـق دادخـواهی         آن امتن
که به منظور رعایـت اصـول دادرسـی منصـفانه و     خواهدمی. درواقع دادگاه از مرجع داوري شدمی

,Jarrossonتضمین رفتار برابـر بـا طـرفین، بـه قواعـد مربـوط بـه هزینـه داوري، بـی توجـه باشـد (           

لازم به ذکر است سابقاً در دعوایی دیگر، دیوان کشور فرانسـه اعـلام نمـوده بـود کـه      ). 1999,611
دولتی نبایـد  هايدادگاهو کندمیهادولتکنوانسیون اروپایی حقوق بشر تعهداتی را متوجه 6ماده 

,Cour de cassation, Cass. civ. 1e ch., Feb. 20(بدانندبرآن اساس، داوري را غیرقابل اعمال 

2001, Cubic Defense Systems v. ICC, Bull. civ. 2001, I, n° 39. داوران با مشاهده رویه .(
داننـد مـی کنوانسـیون هسـتند زیـرا    6، براي اطمینـان از اجـراي آرا، درصـدد اعمـال مـاده      هادادگاه
مـاده  فرانسه با ضمانت اجراي بطلان یا غیرقابـل اجرابـودن، رأیـی داوري را کـه نـاقض      هايدادگاه
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، فشـار مضـاعفی را در مـورد    2011نوامبر 17مذکور باشد، رد خواهند کرد. رویه قضایی با دعواي 
حق دادخواهی، متوجه داوران نمود تا به منظور اطمینان از تأیید آراي خـود در فرانسـه، بـه رعایـت     

و نیـز قـانون   1)1522حق مذکور پایبند باشند. لازم به ذکر است بموجب قانون داوري فرانسه (ماده 
داوري سوییس، اعتراض به رأي، با توافق طرفین اخـتلاف، قابـل اسـقاط اسـت. در چنـین وضـعی،       

کنواسـیون  6داوران نیز چندان نیازي به موشکافی و وسواس در مورد رعایت یا عدم رعایـت مـاده   
شـد، مـورد تردیـد    کنوانسـیون با 6ندارند، با این حال، اینکه اسقاط حق مذکور، دقیقاً منطبق با ماده 

).Krausz, 2011,156-839(شودقرار گرفته و ممکن است برآن اساس، دعواي ابطال اقامه 
حق دادخواهی تنها در مورد ابطال آراي داوري نیست بلکه رویه قضایی در مورد اجـراي آراي  

ین فرانسه، حق دادخواهی را از مـوارد نظـم عمـومی ب ـ   هايدادگاهداوري خارجی نیز حساس است. 
. نتیجه این رویکرد، امتناع از اجراي آراي داوري با استناد به عدم رعایت حـق  کنندمیالمللی تلقی 

؛ جـایی کـه دادگـاه عـالی پرتغـال      بینـیم مـی دادخواهی است. چنین وضعی را در کشور پرتغال نیـز  
قـرارداد  . جریان به این نحـو اسـت کـه در    کندمیاز این رویکرد دفاع 2003نوامبر 9بموجب رأي 

. خوانده با اقامـه دعـواي تقابـل،    گرددمیبین المللی، شرط داوري با محل داوري کشور هلند درج 
اما این دعـوا رد شـده و رأي بـه سـود مـدعی      کندمیدر مقابل پرداخت هزینه داوري اظهار ناتوانی 

. محکـوم علیـه   کنـد مـی و او، اجراي رأي داوري را در پرتغـال درخواسـت   گرددمیهلندي صادر 
که رأي برخلاف نظم عمـومی اسـت و درخواسـت اجـراي آن     کندمی(مدعی دعواي تقابل) دفاع 

وقتـی طـرف داوري بـا شـرکت هلنـدي      : «کندمیو اعلام دهدمیباید رد شود. دادگاه دستور اجرا 
عهـد شـده   مقرر را نیـز مت هايهزینهتوافق کرده است که به داوري در هلند مراجعه نمایند، پرداخت 

است و باید تعهدات را اجرا نمایـد و حـال آنکـه چنـین اقـدامی انجـام نـداده اسـت. طـرفین توافـق           
موقع هاآندولتی خارج شده و مانع از دخالت آنها در قرارداد شوند. هايدادگاهاز سیطره اندکرده

بـه جهـت عـدم    . اینکـه یـک طـرف    دهنـد میانعقاد داوري، احتمال چنین وضعی (ناتوانی مالی) را 
زیـرا دسترسـی بـه داوري بـا     ؛پرداخت هزینه داوري، قادر به دادخواهی نباشد، بحث دیگري اسـت 

همه شرایط آن، همچنان وجود دارد. در ایـن مـورد، بـدهکار بایـد مـدلل نمایـد کـه بـدون تقصـیر          

________________________________________________________________

».ر هر لحظه صریحاً از شکایت بطلان صرف نظر کنند...توانند با توافق خاص، دطرفین می«-1
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ادگـاه  با ایـن حـال، د  ». خاص، قادر به ایفاي تعهد نیست، درحالی که چنین ادعایی طرح نشده است
از توانـد نمـی عالی پرتغال، به جهت مغایرت رأي با نظم عمومی از اجراي رأي سرباز زد، زیرا داور 

استماع دعواي تقابل با ادعاي عدم تأدیه هزینه داوري، به جهت نقض حق دادخواهی، امتناع نماید.
در بحـث صـلاحیت مراجـع داوري نیـز مـؤثر اسـت. در ایـن خصـوص آراي         1حق دادخـواهی 

تفاوتی صادر شده است. براي مثال در دعواي شرکت ملی نفت ایران علیه دولت اسرائیل، دادگـاه  م
براساس حق دادخواهی معتقد به بقاي داوري بود زیرا قصد طرفین، قبول داوري اسـت و بـر مبنـاي    

,.Cass.civ. 1e ch(شـد مانع از نقض احتمـالی عـدالت در مرجـع داوري    توانمیحق مذکور نیز 

Feb. 1, 2005, Bull. civ. 2005, I, n° 53  در مورد دیگر، خواهان در مرجع داوري دعـوایی را .(
و لذا خواهان براي تعیـین داور از  دهدنمی. این سازمان پاسخی نمایدمیعلیه سازمان یونسکو، آغاز 

ولـی  . یونسـکو بـه مصـونیت قضـایی اسـتناد نمـود       کندمیجانب یونسکو، به دادگاه فرانسه مراجعه 
. بناچار یونسکو، همزمـان بـا اعتـراض بـه تصـمیم      نمایدمیدادگاه همچنان بر قرارداد داوري تأکید 

. دادگاه پژوهش پاریس، با این استدلال که استناد بـه مصـونیت   کندمیدادگاه، داور خود را معرفی 
عمـومی و  و این نتیجه، برخلاف نظـم  شودمیقضایی سبب محرومیت خواهان از مراجعه به داوري 

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر است، با درخواست یونسکو موافقـت  6حق دادخواهی موضوع ماده 
.(Cour d’appel Paris, June 19, 1998, UNESCO v. Boulois, REV. ARB(کندنمی

) باید مقـرره مربـوط بـه هزینـه داوري را در     ICCاز تصمیم دادگاه برمی آید که دیوان داوري (
تـا هـم   کـرد مـی و دعـوا را اسـتماع   گرفتمی، از حق دادخواهی کمک نهادمیابل کنار دعواي تق

رفتار برابر را رعایت کرده باشد و هم ناقض حق مذکور نباشد. درحقیقت تصمیم دادگاه باید جامع 
) که بـه جهـت لـزوم تأدیـه هزینـه داوري و      ICCرعایت مقررات داوري (-1بین دو رویکرد باشد: 

غیرقابـل اجـرا بـودن    -2؛ شـود مـی م استماع دعواي تقابل، منتهی به نفـی حـق دادخـواهی    نتیجتاً عد
دولتی است. بـه عقیـده برخـی، در ایـن دعـوا،      هايدادگاهقرارداد داوري که سبب اعاده صلاحیت 

آن بایـد  هـاي هزینـه تصمیم دادگاه رضایت بخش نبود زیرا اولاً داوري ماهیت خصوصی دارد کـه  

________________________________________________________________

کنوانسـیون اروپـایی   6دادگاه اروپایی حقوق بشر، اوکراین با امتناع از اجراي رأي داوري، ماده 2008آوریل 3بموجب رأي -1
را نقض کرده است.
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دیه گردد. نتیجه رأي دادگاه این است کـه مراجـع داوري، نهادهـاي بشردوسـتانه و     توسط طرفین تأ
ــاً ابطــال رأي داوري، خوشــایند نیســت؛    داوران، کــارگرانی در خــدمت طــرفین دعــوا هســتند! ثانی
همچنانکه در این مورد، داوري بیش از دو سال در جریـان بـود و در نهایـت توسـط دادگـاه، باطـل       

بسیاري مترتب شد. عـلاوه اینکـه محکـوم لـه داوري نیـز هماننـد محکـوم علیـه،         هايهزینهاعلام و 
که باید در موضوع نـاتوانی مـالی یکـی از طـرفین     کندمیعدالتی را بدست نیاورد! این آثار ایجاب 

داوري، تحقیق بیشتري نمود.
ن ایجـاد  که مراجع داوري باید صندوقی را براي کمک بـه طـرفین نـاتوا   کنندمیبرخی پیشنهاد 

و دهـد مـی امـا هزینـه داوري را افـزایش    شودمیدولتی هايدادگاهکنند. این امر مانع از مراجعه به 
موردي نیز راهکاري ندارد. پیشنهاد دیگر، زوال داوري و مراجعه به دادگاه اسـت.  هايداوريبراي 

رانسـوي صـلاحیت   متمـایز دانسـت: وقتـی کـه قاضـی ف     توانمیبراي مثال در فرانسه دو وضعیت را 
استماع دعوا را قبول ندارد و وقتی که به آن معتقد است:

17در حالت اول، محل داوري در فرانسه و طرفین خارجی هسـتند نظیـر دعـواي موضـوع رأي     
به قاضی دولتی مراجعه و ثابت نماید که برخی از تواندمی؛ در این مورد، طرف ناتوان 2011نوامبر 

ري یا قواعد قابل اعمال، بدلیل برخورد بـا نظـم عمـومی قابـل اجـرا نیسـتند.       مقررات توافق نامه داو
پیشنهاد سوم براي پرداخت هزینه داوري این است کـه بـه مرجـع داوري اجـازه داده شـود دعـواي       

اداري هـاي هزینـه تقابل را استماع و هزینه را در مرحله اجرا وصول نمایند، اما ایراد ایـن اسـت کـه    
اوري، مانند کارشناسی را باید در همان زمان وصول کرد و نیز وصول هزینه نهایی مربوط به زمان د

بنابراین باید گفت هیچ راهکار درست و منطقی وجود ندارد؛ هرچند باشد؛میدر زمان اجرا دشوار 
بحث از بیمه هزینه داوري نیز در میان است تا مراکز داوري در ایـن خصـوص اقـدام نماینـد و البتـه      

حق بیمه را از مراجعین خود دریافت دارند یا صندوقی را در این خصوص تشـکیل دهنـد.   نندتوامی
دعـوا  توانـد میاگر هیچ یک از این امور ممکن نشد، باید گفت که شخص (خوانده دعواي تقابل) 

را در مراجع دولتی اقامه نماید. با ایـن حـال، موقعیـت شـخص نـاتوان متفـاوت اسـت زیـرا او بایـد          
موافقت نامه داوري، صلاحیت مرجع دولتی را مدلل نمایـد و بـراي مثـال در فرانسـه بایـد      برخلاف 
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نشان دهد موافقت نامه داوري غیر قابل اجراست.1قانون آیین دادرسی مدنی1448بموجب ماده 
؛ در کنـد مـی در حالت دوم قاضی فرانسوي صلاحیت خود را براي ورود به ماهیت دعوا اعـلام  

داوري، فرانسه و طرفین آن یا حداقل خوانده دعوا، نیز فرانسـوي اسـت. در اینجـا،    این مورد، محل 
دعوا را در دادگاه اقامه کرد. اگر دعوا توسط شخص ناتوان اقامه شود، بار اثبات نـاتوانی و  توانمی

، عدم امکان داوري با اوست و اگر دعوا را طرف توانمند (خواهان اولیه) اقامه نماید و طرف ناتوان
متوسل به ایراد داوري شود، ایرادکننده باید نشان دهد که مقدمات مراجعه به داوري وجـود دارد و  
قادر به ایفاي هزینه داوري است. البته دادگاه باید تحقیـق نمایـد و بـویژه مراقـب سـوءنیت شـخص       

طالـه رسـیدگی   باشد تا مبادا این موضوع را دستاویزي براي سوءاستفاده قرار دهد و مـثلاً بـه دنبـال ا   
.(Imran, 2012, 162)باشد

راهکاري که بموجب آن، دادگاه، خود را صالح به رسیدگی بـه دعـوا در حالـت نـاتوانی مـالی      
، توسط دادگاه فدرال آلمان مورد حمایت قرار گفته ولی دادگاه اسـتیناف انگلسـتان   داندمیطرفین 

: در کنـد مـی ا نقـض آراي تـالی، اعـلام    دادگاه فدرال آلمان ب ـ2000آن را رد کرده است. در سال 
ــل اجراســت     ــد، موافــت نامــه داوري غیرقاب ــأمین هزینــه داوري را ندارن ــوان ت جــایی کــه طــرفین ت

)Mistelis, 2006, 347 آلمان معتقدند که همانند دیگر قراردادهاي طولانی هايدادگاه). برخی از
این مـوارد اسـتثنایی در جـایی اسـت کـه      به داوري پایان داد. توانمیمدت، با وجود دلایل موجه، 

هايحمایتاین انتظار را داشته باشد که داوري، تواندنمییکی از اطراف داوري به صورت معقول 
قانونی را به نحو مؤثري تأمین خواهد نمود. البته اصولاً این علل باید بعد از توافق بـه داوري باشـند،   

نـه تنهـا   هـا دادگـاه . ایـن  انـد پذیرفتهتوافق داوري را نیز با این حال در مواردي خاص، علل سابق بر 
بلکـه در برخـی شـرایط، نـاتوانی     داننـد مـی ناتوانی بعد از قرارداد داوري را سبب منتفی دانستن آن 

. در عین حال دادگاه عالی فدرال در جـایی کـه طـرف مقابـل،     اندکردهسابق بر قرارداد را نیز قبول 
. دانـد مـی ، داوري را بـاقی  دهـد مـی و پـیش پرداخـت   گیـرد مـی به عهـده  داوري را هايهزینهتمام 

________________________________________________________________

د، این مرجع، عدم صـلاحیت خـود را   شوهنگامی که اختلاف موضوع موافقت نامه داوري در مرجع قضایی دولتی مطرح می«-1
کند مگر آن که یا هنوز به مرجع داوري مراجعه نشده باشـد و یـا موافقـت نامـه داوري صـراحتاً باطـل یـا غیرقابـل اجـرا          اعلام می

».باشد...
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آلمان حتی بدلیل تأخیر طرف مقابل براي حضور در فرایند داوري، رأي به منتفی شدن هايدادگاه
. از نظر آنها، با احراز تغییر بنیادین اوضاع و احوال قرارداد نیـز تـوجیهی بـراي بقـاي     انددادهداوري 

رأي بـه پایـان دادن قـرارداد    هـا دادگـاه داوري نیست. این رویکرد در هلند نیز دیده شـده و برخـی   
.انددادهداوري، به جهت فقدان منابع مالی یک طرف دعوا 

: خـوانیم مـی ن رویـه را نپذیرفتـه اسـت. در رأي دادگـاه     در مقابل دادگاه اسـتیناف انگلسـتان ای ـ  
فرض کنیم خواهان قادر به ایفاي هزینه داوري نیست که البته چنـین دلیلـی ارائـه نشـده و موضـوع      «

ثابت نیست! به هر حال، بنظر من قرارداد وقتـی غیرقابـل اجراسـت کـه برحسـب شـرایط، ادامـه آن        
از توانـد نمـی که نـاتوانی مـالی   کنممیرا باشند. تصور ممکن نباشد حتی اگر هر دو طرف آماده اج

نـاتوانی خـود را دسـتاویزي بـراي اجتنـاب از ایفـاي       تواندنمیاین موارد باشد. به باور من، خواهان 
Haendler & Natermann)».تعهـدات قـراردادي بدانـد و از موافقـت نامـه داوري خـارج گـردد       

GmbH v. Mr. Janos Paczy, Court of Appeal, Dec. 3, 1980)
برخی از نویسندگان داوري معتقدند که دیدگاه اخیر در انگلسـتان، بسـیار محدوداسـت و بایـد     
بین مواردي که ناتوانی مالی قابل پیش بینی بوده یا ناشی از حوادث غیرقابل پیش بینی است، تمـایز  

ع سهم حـق الزحمـه داوري   نهاد. در سوئیس پایان دادن به داوري در جایی است که خوانده از تودی
,Poudret and Besson(اسـت خویش، خودداري نماید. مبناي این عقیده، ماهیت قضایی داوري 

2007, 324- ). برخلاف دادگاه فدرال آلمان که اختیار پایان دادن بـه قـرارداد داوري را حتـی    325
,D. M. Lewه اسـت ( براي طرفی که در ابتدا با طرح دعوا در دادگـاه مخـالف بـوده، تأییـد کـرد     

Mistelis, Kröll, 2003, 345 ،(انگلستان دیدگاه دیگري دارند. بموجب این دیـدگاه،  هايدادگاه
کـه در نتیجـه نقـض همـان     کنـد مـی ناتوانی مالی تنها در صورتی قـرارداد داوري را غیرقابـل اجـرا    

). بـا ایـن حـال در    D. M. Lew,. Mistelis,p.345(باشـد قرارداد مورد اختلاف (موضـوع داوري)  
,Teleserve system,. Inc .v. MCI telecomm Corp., 230 A.D. 2d 585(دعـاوي یکـی از  

، حق الزحمه غیرمتناسب داوري به عنـوان یکـی از علـل غیرقابـل اجـرا بـودن قـرارداد        (1997 ,659
).Amazu, 2001, 101داوري، مورد تأیید قرار گرفت (
ف انگلیس در حال حاضر، تغییر کرده است زیـرا براسـاس قـانون    البته شرایط رأي دادگاه استینا
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ایـن قـانون، مراجـع    3مـاده  1وضعیت دیگري حاکم است. براساس بند 19981حقوق بشر مصوب 
اصلی و فرعی قضایی باید در هر حال آماده اجراي حقوق مصرح در کنوانسیون جهانی حقوق بشـر  

قـانون  9دادخـواهی، مصـرح در کنوانسـیون را بـا بخـش      بایـد حـق  هـا دادگاهباشند. به این معنا که 
قـانون داوري) آمـده اسـت کـه بـا اقامـه دعـوا در        9تطبیق دهند. در این مقرره (ماده 1996داوري 

دادگاه و ایراد داوري، دادگاه باید رسیدگی را متوقف نماید مگر اینکه تشخیص دهد موافقت نامـه  
باید تصمیم دادگـاه اسـتیناف را در   هادادگاهیجه این مقرره، داوري باطل یا غیرقابل اجراست. در نت

incapable ofمورد عدم پذیرش ادعاي ناتوانی مالی خواهـان، مجـدداً بـازبینی و مفهـوم عبـارت (     

being performed دهنـــدنماینـــد و بـــه نـــاتوانی مـــالی نیـــز تســـري      ايتـــازه) را تفســـیر
)Benson,op.cit,839حق دادخواهی بـر توافـق بـه    رسدمیله دشوار، بنظر ). به هر حال در این مسأ

داوري مقدم است؛ همچنان که دادگاه تجاري پاریس بر این اسـاس رأي داده و قـرارداد داوري را   
). بـه بـاور برخـی،    ,Tribunal de commerce Paris, May 17, 2011(اسـت غیرقابل اجرا دانسته 

با ناتوانی یکی از طـرفین، بایـد بـر ایـن بـود کـه اگـر        و جمع آن 2»التزام به عقود«براي حفظ قاعده 
دعـوا را در دادگـاه   تـوان مـی ناتوانی مالی سبب بـه خطـر افتـادن عـدالت و حـق دادخـواهی شـود،        

رسیدگی نمود و البته باید در همه حال متوجه فریب شخصی کـه مـدعی نـاتوانی مـالی اسـت، بـود       
)Kühner, 2014,816.(

حقوق ایران. 3
قلمرو الزام ناشی از موافقت نامه داوري. 1- 3

. کنـد مـی موافقت نامه داوري، اختیار مراجعه مستقیم به دادگاه را پس از ایراد طرف مقابل، نفی 
این موافقت نامه، نه بعنوان تعهد به عدم اعمال حق بلکه معادل سـقوط حـق اسـت و بـه جهـت نفـع       

تـوان مـی سکوت یا موافقـت صـریح و ضـمنی،    مستقیم طرف مقابل، تنها با عدم مخالفت او اعم از
حق مذکور را مجدداً بدست آورد. التزام به عقـود، داوري را نیـز در برمـی گیـرد و از ایـن جهـت،       

________________________________________________________________

1- Human Rights Act 1998.

2- Pacta sunt servanda.
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تفاوت اصولی با سایر عقود ندارد. با این حال، اجراي قواعد عمومی قراردادهـا  در داوري تنهـا در   
احترام به حق دادخواهی، قـائم مقـامی در داوري   پرتو اهداف آن، عملی است. براي مثال، به جهت 

و منتقــل الیــه یــا ورثـــه یــا موصــی لــه، بــه شــرط داوري پایبنــد نیســـتند          شــود نمــی مطــرح  
)Khodabakhshi,2012,208(به عبارت دیگر هر شخصی باید رأساً در این مورد تصـمیم گیـري   ؛

دهـد مـی از طرفین به آن خاتمه نماید. همچنین با اینکه توافق داوري، عقد لازمی است؛ حجر یکی 
ورشکستگی نیز همین اثـر را دارد. نـاتوانی داور، عـدم قبـول مسـئولیت، اسـتعفاي       رسدمیکه بنظر 

داور اعم از موجه یا غیرآن، توافق طرفین، مخالفت با قانون و عوامل قهري نیز از جمله اسباب زوال 
مرحله اجرا درنمی آید، نـاتوانی در تـأمین   داوري هستند. از آنجا که داوري بدون موافقت داور، به

و بنابراین منطقی است کـه داوري  شودمیشرایط داور مانند هزینه داوري، منتهی به عدم قبول داور 
خاتمه یابد. با این حال به منظور پرهیـز از سوءاسـتفاده یـک طـرف، صـرف عـدم پرداخـت هزینـه         

قوه قاهره باشد. در قواعد عمـومی قراردادهـا،   داوري، سبب زوال آن نیست و ناتوانی باید در حکم
فسخ قرارداد را به دنبال داشته باشـد امـا در داوري در حکـم قـوه     تواندمیناتوانی مالی یک طرف، 

قهري است زیرا تأمین مالی مذکور نه به طرف مقابل، بلکه بـه قاضـی خصوصـی یعنـی داور برمـی      
أخر رضایت دهد، مانعی نیست و در غیـر ایـن صـورت،    گردد. اگر او به داوري مجانی یا با هزینه مت

دسترسی به طرق حل اختلاف مطلقاً مسدود شده و تنها راهکار، پایان داوري خواهد بود.

اعاده صلاحیت دادگاه با اثبات اعسار. 2- 3
براستی چه راهکاري براي شخصی که با اقامه دعـواي تقابـل در مرجـع داوري، قـادر بـه تـأمین       
هزینه داوري نیست وجود دارد؟ همچنین شخصی که ابتدائا دعواي خود را با وجـود موافقـت نامـه    

ز و در مقابل ایراد طرف مقابل، ناتوانی مالی خود و لـزوم اسـتفاده ا  کندمیداوري، در دادگاه اقامه 
، چـه وضـعی خواهـد داشـت؟ تصـمیم دادگـاه       دهـد مـی قضایی را مستند خـود قـرار   هايمساعدت
چیست؟

در حقوق ایران وجود ندارند و مانند بسیاري از مسـائل داوري،  سؤالاتپاسح روشنی براي این 
طـر  نه باید با استفاده از قواعد عمومی و تحلیل مستندات قانونی، راه حل قابـل قبـولی را برگزیـد. ب ـ   
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با اثبات ناتوانی (اعسار) از پرداخت هزینه داوري، داوري منتفی و مراجعه به مرجع قضـایی  رسدمی
ثانیاً باید راهی بـراي  1قضایی در مورد داوري وجود ندارد،هايمساعدتزیرا اولاً گردد؛میمتعین 

بـل دعـواي   استماع دعوا وجود داشته باشد. اگـر طـرف دیگـر درصـدد بقـاي داوري اسـت، در مقا      
داوري گردد و با از بین بردن نفع در دعواي اعسـار، مـانع   هايهزینهمتعهد به ایفاي تواندمیاعسار، 

از انتفاي داوري شود زیرا وقتی دادگاه حکم به اعسار از هزینه داوري صادر کند، از یک سـو داور  
ر، بـا محـرز شـدن    برخلاف دادگستري تکلیفی به پذیرش مسئولیت مجـانی نـدارد و از سـوي دیگ ـ   

و از آنجا که باید راهـی بـراي اسـتماع    رودمیناتوانی مالی، زمینه داوري و مقدمه واجب آن از بین 
دعاوي وجود داشته باشد و مسدود کردن آن خلاف نظـم عمـومی اسـت، دادگسـتري تنهـا مرجـع       

موافقتنامـه داوري و  «) بـا عنـوان   1376(المللـی قانون داوري تجاري بین 8ماده خواهد بود. ثالثاً در 
دادگاهی که دعـواي موضـوع موافقتنامـه داوري نـزد آن     «آمده است: » هدادگازد دعواي مطروحه ن

درخواست یکی از طرفین تـا پایـان اولـین جلسـه دادگـاه، دعـواي       صورتدر باید ،اقامه شده است
ي باطل و ملغی الاثـر یـا   نامه داوراحاله نماید، مگر اینکه احراز کند که موافقتي طرفین را به داور

موافقـت نامـه داوري،   » غیرقابل اجرا بـودن «و » ملغی الاثر بودن«، »بطلان...». «باشدمیقابل اجرا یر غ
منطقاً نباید در یک معنا تفسیر شوند و قسم اخیر (غیرقابل اجرا بودن) قابلیت تفسیر و تطبیق با مسأله 

و عمـلاً بلااجـرا   یابـد نمـی هزینـه، داوري جریـان   مورد نظر ما را دارد زیرا در صورت عـدم تـأمین  
.ماندمی

در تأیید این نتیجه، ممکن است از قواعـد قراردادهـا نیـز کمـک گرفـت زیـرا ضـمانت اجـراي         

________________________________________________________________

انـد. بـراي مثـال دادگـاه فـدرال سـویس       را در حوزه داوري نپذیرفتـه ) legal aidهاي قضایی (بسیاري از کشورها، مساعدت-1
معتقد است که دولت تعهدي ندارد مقدمات استماع دعـوا نـزد مرجـع داوري را فـراهم آورد زیـرا وقتـی طـرفین داوري را قبـول         

ن اخـتلاف، در شـرایط   هاي قضایی بوده است. مسأله دیگر، وضعیتی است کـه طـرفی  اند، به معناي توافق به حذف مساعدتکرده
هاي پزشـکی و نیـز قـراردادي ورزشـی     مالی و قراردادي متعادل نباشند؛ نظیر قراردادهاي مصرف کنندگان، قرارداد کار، مراقبت

هـاي  شود. در این موارد که داوري اجباري است و یک طرف قادر بـه تـأمین هزینـه   که در آن، اجباراً شرط داوري پیش بینی می
هـاي  هایی داخلی مقـرر شـده اسـت، امـا در بسـیاري از نظـام      هایی براي داوريباید کرد؟ در سوئیس مساعدتداوري نیست، چه

ها باید با وسواس بیشتري به این شروط توجه کنند بـه نحـوي کـه مـانع از     ها وجود ندارد، دادگاهحقوقی که از این قبیل مساعدت
حق دادخواهی نشود.
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تعهدات مالی، اگر به سود طرف مستقیم قرارداد باشد، بعد از ناامیدي از الزام به آن، فسـخ قـرارداد   
خص ثالث باشد (مانند تعهد بـه سـود ثالـث) نیـز مشـروط لـه       خواهد بود و در صورتی که ذینفع، ش

(طرف قرارداد)، حق فسخ قرارداد را دارد مگر اینکـه ذینفـع (شـخص ثالـث) از حـق خـود عـدول        
داوري را انجام دهد و حق الزحمه را بعد از آن وصول تواندمینماید. داور نیز چنین نقشی دارد. او 

تبرعاً اقدام کنـد یـا اساسـاً از داوري منصـرف     تواندمیدهد و نیز نماید یا براي تودیع هزینه، مهلت 
گردد یا داوري را منوط به تودیع هزینه کند و در هر حـال، طـرف قـرارداد (اخـتلاف) در موضـوع      

بـه  ؛هزینه داوري نفعی ندارد تا بتواند فسخ قرارداد را بخواهد بلکه همـه چیـز در اختیـار داور اسـت    
و در فقدان آن، بلااجرا خوهد بود کـه نتیجـه   شودمیت هزینه، داوري آغاز عبارت دیگر، با پرداخ

آن، صلاحیت مراجع دولتی است.
که راهی براي حل اختلاف باقی باشـد  کندمیرابعاً همان طور که بیان شد، نظم عمومی ایجاب 

جهـت عـدم   مسدود نگردد. اگر یکی از اصحاب اختلاف، به واقع معسـر باشـد، نـه از   هاراهو تمام 
ایفاي تعهدات قراردادي؛ که بدلیل ناتوانی در تعهدات قانونی، امکـان حضـور در مرجـع داوري را    
ندارد و تنها راه جایگزین، مراجعه به دادگستري است. اصل سی و چهارم قانون اساسی کـه از حـق   

. امکان مراجعـه  ، درواقع به لزوم دادخواهی و مرجع آن اشاره داردکندمیمراجعه به دادگستري یاد 
به نهادهاي حق اختلاف، امري مسلم و بی بدیل است و هر توافقی که مستقیماً یـا بـه جهـت فقـدان     
تدارك مقدمات قانونی، اختلاف را باقی نگهدارد، بی گمان باطـل خواهـد بـود. توافـق بـه داوري،      

صل با اسباب و علـل  الزامی بیش از این ندارد که دادگستري اصولاً مرجع حل اختلاف نباشد؛ این ا
: توافق طرفین، تصویب قانون مؤخر گرددمیو باعث صلاحیت مجدد دادگاه رودمیمتعددي کنار 

و انتفاي داوري، عدم تشکیل مرجع داوري، رد مسئولیت توسط داور و نیز اعسـار از پرداخـت حـق    
رشکسـته شـود،   الزحمه داور از این موارد است. همچنین در صورتی که یکی از طـرفین اخـتلاف و  

بدون هزینـه دادرسـی، در دادگـاه اسـتماع کـرد تـا دیگـر طلبکـاران از امـوال          توانمیدعواي او را 
به عنوان هزینه دادرسی تودیع گردد)، بهره مند شوند و اگـر  بایستمیموجود (از جمله وجهی که 

ت طلبکـاران  قرار باشد همین هزینه به داور پرداخت گردد، بـرخلاف هـدف مقـنن مبنـی بـر اولوی ـ     
است. بدین سان باید داوري را منتفی و به دادگستري مراجعه کرد تا این هزینـه تحمیـل نشـود. بـین     
ورشکستگی و اعسار از این حیـث، تفـاوت ذاتـی وجـود نـدارد و اگـر ورشکسـتگی یـک طـرف،          

داوري را منتفی کند، اعسار او نیز همین وضع را خواهد داشت.
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مسئولیت داور.3- 3
(بـا شـرایط کامـل یعنـی     1تحلیل فوق، باید گفت که داور در مواجهـه بـا دعـواي تقابـل    با قبول

ارتباط عمیق با ادعاي اولیه) و طرح ادعاي ناتوانی مالی، اولاً صلاحیت خـود را بـراي رسـیدگی بـه     
موضوع اعم از رد یا قبول دعوا، حفظ خواهد کرد و صرف ادعاي ناتوانی، این صلاحیت را از بـین  

، ثانیاً در صورتی که بموجب اسناد متقن مانند احکام قضایی، ناتوانی مالی محرز باشد، داور دبرنمی
یا باید به دعواي تقابل رسیدگی نماید بدون اینکه آن را منوط به تأدیه هزینه کنـد و یـا در صـورت    

ز عدم قبول، به جهت اینکه تکلیفـی بـه رسـیدگی تبرعـی نـدارد، اعـلام عـدم صـلاحیت نمایـد و ا         
رسیدگی به هر دو دعوا، اجتناب نماید، در غیر این صورت، رأي او در معرض ابطـال خواهـد بـود،    

توانـد مـی ثالثاً اگر دلایل محرز وجود نداشته باشد، داور خود حـق ارزیـابی چنـین امـري را دارد و     
ف مستدلاً ضمن رد ادعاي ناتوانی مالی، رسیدگی را ادامه دهد. بدیهی اسـت در صـورتی کـه خـلا    

ارزیابی او ثابت گردد و مدعی تقابل، در دادگاه نشان دهد که درواقع، معسر بـوده، رأي داور قابـل   
ابطال خواهد بود.

فقه اسلامی و هزینه داوري. 4
براي آگاهی از جایگاه هزینه داوري در فقه، بهتر است ابتدا فروعی را که در بـاب هزینـه اقامـه    

اند:دعوا، مطرح شده است از خاطر گذر
هزینه حضور طرف دعوا در محضر قاضـی بـا کسـی اسـت کـه دعـوا را اقامـه نمـوده اسـت          -1

)Ameli,1992, 423; najafi,1983, 135؛(

________________________________________________________________

تجمیـع اختلافـات در رسـیدگی    «تواند یکی از معایب داوري باشد؛ زیرا علاوه بـر بحـث هزینـه،    اساساً طرح دعواي تقابل می-1
تـري از موضـوع داشـته و حکـم     بخشدکه با درنظر داشتن کل دعـاوي مـرتبط، تصـویر روشـن    واحد به دادرسان این امکان را می

ان پذیر است امـا مسـتلزم موافقـت کلیـه اطـراف      تري صادر کنند. تجمیع کلیه اختلافات مرتبط زیر چتر داوري واحد امکصحیح
بنـابراین  توانند به موضوع به صورت تجمیعی رسدگی کننـد؛ اختلاف خواهد بود و چنانچه این موافقت حاصل نشود، داورها نمی

یـق  چنانچه دعاوي طاري بروز کند و اطـراف دعـوا بـا داوري آن موافقـت نکننـد، ضـرورتاً دعـاوي مزبـور بایـد جداگانـه از طر          
توانـد بـه تعـارض یـا ناهمـاهنگی بـین آراي صـادره منجـر         رسیدگی قضایی یا به نحو دیگري حل و فصل گردد که ایـن امـر مـی   

).Shiravi, 2012, 54»(شود
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المال، اوراقی که حکم را در آن مکتوب کنند، نداشـته باشـد، قاضـی از کسـی کـه      اگر بیت-2
این کار تهیه نماید ولی او را خواهد کاغذي برايقرار است براي او حقی را ثبت و ضبط کنند، می

)؛tousi,2008, 161(کنداجبار نمی
تواند هزینه لازم را از او له درخواست کند که حکم را مکتوب کنند، قاضی میاگر محکوم-3
)؛tabrizi, 1994, 110(کنداخذ 
mousavi(کـرد تـوان هزینـه مـواد مـورد اسـتفاده و اوراق را اخـذ       در حین دادرسی نیز می-4

Khomeini, 2000, 416; ardebili, 1982, 93؛(
بعید نیست که کمک به افراد براي اقامه دعـوا، در زمینـه تحصـیل معـاش، کاغـذ و جـوهر،       -5

مقـدس  (باشـد شـود، واجـب   کتاب و هر آنچه که سبب نزدیک کردن قاضی به مطلوب خـود مـی  
)؛ardebili, Ibidاردبیلی، همان) (

ال اداي شهادت یا تحمل شهادت، اجرتی دریافت نماید و اگر نیازمند تواند در قبشاهد نمی-6
).tousi, 2008, 86(شودالمال داده باشد باید از بیت

و بـه منطـور کمـک بـه اقامـه دعـوا در       » مساعدت قضـایی «از این فروع، منطبق با قواعد ايپاره
قه، ماهیت مذکور، به صورت یا داوري نیست زیرا در ف» تحکیم«دادگاه است و چندان مناسب باب 

مورد استفاده نبوده است و با مراجعه به قاضی نیـز، ایـراد صـلاحیت مرجـع داوري! مطـرح      ايحرفه
دانـد نمی. در عین حال، براساس نگرش مقدس اردبیلی که وجوب مساعدت قضایی را بعید شدنمی

وري را بایـد مـورد حمایـت قـرار     از قواعد کلی مانند نفی حرج، متقاضی داايپارهو نیز با توجه به 
داد تا در صورت ناتوانی، راه جـایگزین داشـته باشـد. ایـن راه، در درجـه اول، قبـول هزینـه توسـط         
دیگران یا توسط طرف مقابل دعواست و در صورت عـدم تقبـل، صـلاحیت مراجـع قضـایی بـراي       

لـی و بـین اللملـی در    داخهـاي داوريرسیدگی به دعوا خواهد بود. رویکردي که تمایل بـه آن در  
پرتو قواعد عامی مانند حق دادخواهی، کاملاً مشهود است.

به اهمیت دعـاوي طـاري ماننـد دعـواي تقابـل در فقـه نیـز اشـاره         توانمیدر تأیید این رویکرد 
علیه، با قطع دعواي مدعی، در مقابل او اقامه دعوا داشت زیرا هرچند گفته شده است که اگر مدعی

shahidعلیه استماع نخواهد شد (ی که به دعواي مدعی رسیدگی نشود، دعواي مدعیکند، تا زمان

sani, 1992, 433 ،و هرچند در روایت آمده است که اگر دو طرف علیه یکدیگر اقامه دعوا کنند (
-fegh al» (دعواي کسی که زودتر اقامه شده باید استماع گردد reza, 1985, 260   اما اگـر قاضـی (
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که بـین دو دعـوا ارتبـاط اسـت و اسـتماع دعـواي دوم، سـبب روشـن شـدن برخـی از           احتمال دهد
,Tabrizi, 1994شود، به دعاوي باید به صورت توأمان رسیدگی کند (خصوصیات دعواي اول می

). حال با این مقدمه و نیز با توجه به تأکیدات مربوط به لزوم رسیدگی به دعـاوي و اینکـه قضـا    124
مت، یکی از وظایف مهم امام (ع) است و حکومت نیز بایـد شـرایطی را بـراي    به معناي فصل خصو

قائل به لزوم رسیدگی به دعـوا در  توانمیاستماع دعوا فراهم آورد، با تعذر پرداخت هزینه داوري، 
مراجع عام بود.

. نتیجه5
داوري به عنوان جایگزین دادگاهاي دولتی، علاوه بر ماهیت قراردادي، خدمتی عمومی همـراه  

در این مرجع نیـز نادیـده گرفـت.    تواننمیبا ماهیت قضایی است. تأمین عدالت را در هیچ شرایطی 
مربوط، اعم از اداري و حـق الزحمـه   هايهزینهاز آنجا که برخلاف مراجع قضایی، در داوري باید 

داوران تأدیه گردد؛ طرفی که قادر به تدارك آن نیست، هم در شـروع دعـوا و هـم در دفـاع از آن     
و با مسدود شدن دعوا یا دفاع، عدالت بـه مخـاطره مـی افتـد.     شودمیدر قالب تقابل، دچار عسرت 

رویه قضایی و دکترین خارجی، با تحولاتی که حقوق بنیـادین و مفـاهیم حقـوق بشـر     رسدمیبنطر 
بـه دعـواي تقابـل، تنهـا بـه      تواندنمیاشته است، به این سمت گرایش دارند که اولاً مرجع داوري د

، داننـد مـی جهت نداشتن تمکن مالی، بی توجه باشد و لزوم بررسی آن را لازمه رفتار برابر با طرفین 
ا اسـتناد بـه   ، ب ـشـود مـی ثانیاً کنترل قضایی خود را نسبت رأي داور که بدون توجه به این امر صـادر  

تنهـا براسـاس قـرارداد    دهندنمیو اجازه کنندمیمحدود کردن بدون توجیه حق دادخواهی، اعمال 
عمل شود، ثالثاً در بحث اجراي آراي داوري خارجی نیز، هم با اسـتناد بـه کنوانسـیون نیویـورك و     

ه زم را ب ـهم براساس کنوانسیون اروپایی حقوق بشر و نیز مقـررات داخلـی خـود، سـخت گیـري لا     
، رابعاً از صلاحیت مراجع دولتی براي اسـتماع  نمایندمیو از اجراي رأي داور امتناع آورندمیعمل 

کـه بـا اعمـال    داننـد مـی دعواي شخص ناتوان، دفاع کرده و راهکار رسـیدن بـه عـدالت را در ایـن     
.دولتی، دعوا را خود بررسی نمایندهايهزینهقضایی و معافیت از هاییمساعدت

به باور ما، این رویکرد در حقوق ایران نیز منطقـی اسـت و بـا اصـول حقـوق داوري سـازگاري       
دارد زیرا علاوه بر دلایل مذکور، همان طور که گذشت، توافق به داوري در هیچ حالتی، به معنـاي  
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امـا بـا تغییـر    گـردد مـی مسدود کردن راه حل اختلاف نیست. این راه، اصولاً به مرجع داوري خـتم  
شرایط و ارکان داوري اعم از موضـوع، داور و نیـز طـرفین، بـه نحـوي کـه عمـلاً مراجعـه بـه داور          

مدعی ابتدا باید همزمان با اقامه رسدمی. بنظر گرددمیناممکن شود، صلاحیت مرجع قضایی اعاده 
صلی دعواي اصلی، دعواي اعسار از هزینه داوري و دادرسی را نیز مطرح نماید، چرا که در حالت ا

. با اثبات ایـن اعسـار، دادگـاه صـلاحیت     باشدمینیز مکلف به اقامه دعواي اعسار از هزینه دادرسی 
ورود در ماهیت موضوع را خواهد داشت مگـر اینکـه طـرف مقابـل، بـا تودیـع هزینـه داوري، نفـع         

» داورياعلام غیرقابل اجرا شدن توافـق «طرح دعوایی با عنوان رسدمیمدعی را منتفی نماید. بنظر 
ضروري نباشد زیرا اگر چنین تحلیلی پذیرفته شـود، غیرقابـل اجـرا بـودن داوري، از تبعـات حکـم       

اعسار خواهد بود با این حال، در صورت طرح نیز استماع آن منعی ندارد.
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