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 مقدمه
المللی نوعی از داوری تجاری بین 5،کدخدامنشی طوربهگیری و تصمیم 5داوری بر مبنای انصاف

شوند و مجازند تا صرفاً است که در آن داوران از اجرای قواعد و معیارهای دقیق قانونی معاف می
کنند. به  ریگیتصمیمها، موضوع اختلاف را ارزيابی و بر اساس انصاف و توسل به ديگر معیار

های معمول، ثابت جای اعمال نظاماختلاف، داوران به فصلوحلتر، در اين شیوه از واضح عبارت
مطابق با ملاحظات کلی انصاف و اصول  فیه رامتنازع مسئلهکنند قانونی تلاش میشدة تصديقو 

 د:کر اختلاف بايد اظهار فصلوحلمنصفانه فیصله دهند. در رابطه با اين شیوه از 
المللی داوری بر مبنای انصاف در اکثر قواعد داوری اعم از قوانین ملی و اسناد بین اولاً:

کدخدامنشی يک چهره استثنايی  طوربهگیری پذيرفته شده است نه قاعده )تصمیم استثنا عنوانبه
گیری و یممطابق با قانون ماهوی قابل اعمال و معتبر تصم ندمتعهد دارد( چرا که داوران اساساً

استثنا بر  عنوانبهلذا رسیدگی بر اساس انصاف  9رأيشان را مستند به اصول و مبانی حقوقی کنند.
 قاعده، صرفاً بعد از حصول شرايط مندرج در قواعد مربوط به داوری ممکن خواهد بود.

قع، ای نیست. در واشدهتعیینبرخلاف مقررات قانونی، مجموعه قواعد ازپیش 4انصاف ثانیاً:
بندی و تنظیم نشده است و داوران بدون درنظرگرفتن قواعد مصاديق اين مفهوم از قبل صورت

های بر هر قضیه مطروحه و واقعیت ،محیط واحوالاوضاعکلی و انتزاعی و با تمرکز صرف بر 
داوران اختیارات  ،بدين ترتیب 2کنند.اقدام به رسیدگی و حل اختلاف می ،موجود در هر پرونده

همین ويژگی باعث  6کنند.که بر مبنای قانون عمل میاست ساير داورانی  از بیشتر، خدامنشکد
نسبت به داوری بر مبنای  ،بینی نتايج رسیدگی در داوری بر مبنای انصافشود قابلیت پیشمی

طرفین اختلاف را از ساير مزايا و منافع ناشی  ،توجهی محدود شود و در نتیجهقانون به نحو قابل
 درنتیجه، اعمال اين نوع داوری با چنین ماهیت خاص، ويژه و  ز اعمال قانون محروم کند. درا

 د.شوپذير است که شرايط مقرر در قوانین داوری فراهم ، تنها در صورتی امکانپیچیده حال عین
 .( تجويز قانون حاکم5( اجازه طرفین، 5 :اند ازاين شرايط عبارت

 
1. Arbitration in equity 

2. Amiable compositeur 

: فاطمه ن.ک ،بودن داوری بر مبنای انصافلزوم توجیه حقوقی رأی داوری و همچنین دلايل استثنايی جهت مطالعه. 9

دانشکده حقوق دانشگاه نامه کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، ، پايانالمللیداوری تجاری بین نقش انصاف درحمیديان؛ 
 .26-02 ، صص5934تربیت مدرس، 

4. Equity 

 .95-90 ، صصپیشین: ن.ک ،های انصافدقیق ويژگی منظور مطالعهبه. 6

دلخواه و صرفاً مطابق با درک شخصی و ذهنی  طوربهالبته اين امر بدين معنا نیست که داور کدخدامنش محق است تا . 0

 ،گیری در ماهیت اختلافای عمل کند. در حقیقت، اين داوران در هنگام تصمیمیچ قاعدهخود از مفهوم انصاف و بدون ه
 اختیار تام و نامحدودی ندارند.
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شود. ازجمله ابهامات و مسائل ديگری نیز مطرح می ،ط مذکورهمچنین در رابطه با شراي
 اينکه:

موضوعات و ه خودکار شامل هم طوربهآيا اجازه صدور حکم بر مبنای اصول انصاف  .الف
فقط نسبت  ،توانند از طريق تجزيه قراردادشود يا اينکه طرفین میهای ماهیت اختلاف میجنبه

گیری بر مبنای انصاف را بدهند و نسبت به زه تصمیماجا ،به موضوعات معینی از اختلاف
 قانون قابل اعمال انتخاب کنند؟ عنوانبهموضوعات ديگر، نظام حقوقی خاصی را 

کند اين است که با فرض تحقق نامعلوم جلوه می ،ديگری که در اين خصوص هنکت .ب
ند تا رأی ادامنش ملزمگیری بر مبنای انصاف، آيا داوران کدخشرايط برگزاری داوری و تصمیم

خود را بر مبنای اصول انصاف صادر کنند؟ يا اينکه رضای طرفین صرفاً شرط لازم است نه 
تر و قواعد و مقررات قانونی را منصفانه که صورتی درو داوران اين اختیار را دارند  ،کافی

نای انصاف، رأی برای رسیدگی و صدور حکم بر مب ،رغم خواست طرفینتر بیابند، علیعادلانه
 ؟ندکنهای قانونی استوار خود را بر اصول و معیار

قانون ماهوی قابل اعمال بر ماهیت اختلاف  نتوانندچنانچه طرفین اختلاف به هر دلیلی  .ج
کنند اعمال انصاف  ،مستقیم و بدون اجازه طرفین دعوا طوربهتوانند ند، آيا داوران میکنانتخاب را 
بدون تحقق شرايط مقرر  ،گیرند؟ ضمانت اجرای داوری بر مبنای انصافب تصمیم انهکدخدامنشو 

 المللی مربوط به داوری چیست؟در قوانین و اسناد بین
بدين سبب، در اين مقاله تلاش شده است نخست، شرايط برگزاری داوری بر مبنای انصاف 

مک تجزيه و تحلیل و د و بعد از آشنايی با تشريفات برگزاری داوری منصفانه، به کشوبررسی 
داوری تجاری، به ابهامات و مسائل  آرایهای حقوقی و نیز ارزيابی دقیق قواعد داوری، انديشه
 مذکور تا حد ممکن پاسخ داده شود.

 خالی از فايده نیست: ،در اينجا ذکر دو نکته
 تواند عناصر موضوع اختلاف رامی نخست اينکه گرچه داور کدخدامنش با انعطاف بیشتری

داوری داوری مبتنی بر انصاف را به  ،رو سپس بر اساس انصاف رأی دهد، اين ام بررسی کند
 تواندنمی انصاف، اعمال به داورِ مجازتر، واضح عبارتبدون قاعده تبديل نخواهد کرد. به 

بلکه  ،کندگیری تصمیم، انصاف خود از شخصی درک و ذهنی منطق اساس بر صرفاً و خودسرانه
قرار دهد. يکی از اين های دقیقی را مدنظر وابط و معیارگیری بايد اصول، ضیمهنگام تصم

های ها و رويهعرف» ،به آن توجه کنددامنش در هنگام رسیدگی ها که بايد داور کدخمعیار
ترين منابع و عناصر حقوق اصیل ءهای تجاری جزها و رويهاست. مضاف بر اين، عرف« تجاری

طريق اعمال ملاحظات منصفانه و د. بدين ترتیب، داور کدخدامنش از هستن بازرگانی فراملی نیز
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 2کند.بازرگانی فراملی کمک میحقوق  ری به نحوی به توسعه و رشدهای تجاها و رويهعرف
 3،«اصول عدل و انصاف»و  0«کدخدامنشی»، «انصاف»های ديگر اينکه، واژه نکته

های داوری و ديواندر داوری بر مبنای انصاف  بارها در حوزه اصطلاحات رايجی هستند که
به کار المللی( )اعم از ملی و بین در آرا و شروط داوری و همچنین قواعد داوری طرفین اختلاف

يا اين نظران در مورد اينکه آهای جدی بین صاحبنظررغم وجود اختلافاند. علیرفته
خیر، بايد اذعان  کنند ياستانه دلالت میمتفاوتی در داوری دو سازوکاراصطلاحات بر شیوه و 
تنها سه اصطلاح متفاوت برای يک معنا و کاربرد در داوری منصفانه  ،داشت که اين مفاهیم

های تجاری و ارجاع اختلافات خود به اين شیوه از داوری، ار در هنگام انعقاد قراردادهستند و تجّ
بدون اينکه در عمل  ،شوندحات متوسل میبه يکی از اين اصطلا ،تنها بر اساس ترجیح زبانی

چنین نگرشی نیز در اين مقاله اتخاذ شده است  58تفاوت قابل اعتنايی در نظر بگیرند.ها آن برای
 خواهند رفت. به کارو تمام اين اصطلاحات با معانی يکسانی در نوشتار حاضر 

 

 . شرایط برگزاری داوری بر مبنای انصاف8
گیری کدخدامنشانه در اکثر قوانین شرط اولیه جهت تصیمم عنوانبهتلاف امروزه توافق طرفین اخ

بینی ه است. تجويز قانون حاکم نیز در تعدادی از مقررات راجع به داوری پیششدداوری تصديق 
نخست چگونگی اجازه طرفین و سپس شرط دوم يعنی  ،در بخش حاضر ،شده است. بدين ترتیب

 .شد بررسی خواهدتجويز قانون حاکم 
 

 . اجازه طرفین 8ـ8
داور ملزم به رعايت قواعد قانونی نیست و صرفاً بر  ،داوری مطابق با اصول عدل و انصافدر  

تواند برخلاف مقررات موضوعه نیز عمل و حتی می کندمی گیریتصمیممنصفانه اس اصول اس
رضايت و  ،. بر اين اساسبرخوردار باشد ااز اعتماد طرفین دعو ،اوله در درج دبايلذا داور  .کند
گیری بر مبنای انصاف است. به بیان ديگر، ، اولین شرط ضروری جهت تصمیمدعواطرفین ه اجاز

 
 نیا،، ن.ک: مرتضی شهبازیتفصیلی در خصوص ارتباط داوری بر مبنای انصاف و نهاد حقوق بازرگانی فراملی جهت مطالعه .7

 حقوق مطالعات فصلنامه، «مرتبط نهادهای و انصاف مبنای بر داوری مفهومی تحلیل» و فاطمه حمیديان؛ جعفری اللهفیض

 .5936 تابستان ،5 هشمار ، 42 دوره ،خصوصی
8. Amiable composition 

9. Ex aequo et bono 

 یفاطمه حمیديان، مرتض ؛ 45-65صص همان،حمیديان؛  .ک:ن ،شدهجهت مطالعه توضیح تفصیلی اين عقیده و دلايل ارائه. 86

، «های دوستانه و کدخدامنشانهمطالعه تطبیقی ارتباط مفهومی و کاربردی الفاظ متعدد در داوری»الله جعفری؛ فیض و نیاشهبازی
 .5936، بهار 5، شماره 55، دوره های حقوق تطبیقیمجله پژوهش
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ها آن يابند که طرفین اختلاف بهزمانی داوران اختیار ابتنای رأی بر اصول عدل و انصاف را می
نويسندگان برجسته و نیز غالب المللی و عموم داوری بینه . رويباشندچنین اختیاری را اعطا کرده 

 ازجمله ؛اندکردهتأيید را طرفین ه نیاز به اجاز ،المللی()اعم از ملی و بین 55قوانین و اسناد داوری
ديوان داوری بر اساس اصول عدل و انصاف »دارد: قانون نمونه آنسیترال مقرر می 50ماده  9بند 
به ديوان داوری اختیار چنین  صريحاًطرفین صرفاً اگر  ،کدخدامنشی عمل خواهد کرد طوربهيا 

( نیز بیان داشته 5855) المللیاتاق بازرگانی بینمقررات داوری  55ماده «. امری را داده باشند
گیری بر اساس اصول عدل و ديوان داوری زمانی اختیار عمل کدخدامنشانه يا تصمیم»...است: 

  55«.ی به آن توافق کرده باشندانصاف را دارد که طرفین برای دادن چنین اختیار
تواند ای نیست. چنین توافقی میکنندهعامل تعیین ،مزبور از سوی طرفینه اعطای اجاز تاريخ

يا ضمن  59،54داوریه مستقیم در توافقنام طوربهيا حتی قبل از بروز اختلاف  دعواه قبل از اقام
آتلانتیک  شرکتدر پرونده  ،ثالشرط ارجاع امر به داوری در قرارداد اصلی حاصل شود. برای م

 
اند و داوری بر مبنای قانون را منوط گرفته نظر قاعده در عنوانبهگیری بر مبنای انصاف را برخی از قواعد داوری، تصمیم. 88

، داوران )FIBA )FIBA Arbitration Tribunal: FATاند. برای مثال، مطابق با قواعد ديوان داوری به اجازه طرفین کرده
 ها اجازهآن به صريحاًقانون قابل اعمال عمل کنند، مگر آنکه طرفین  عنوانبه« اصول عدل و انصاف»بر اساس  دباي

يی های امريکان يکنواخت کمیته حقوقی کشورگیری بر مبنای قواعد قانونی را بدهند. به همین ترتیب، در طرح قانوتصمیم
باشند.  ند مگر اينکه طرفین مبنای ديگری تعیین کردهکنفصل وند دعوا را بر اساس انصاف حلاراجع به داوری، داوران مکلف

 گیریتصمیم مقررات قانونی، به داوران اجازهط عدم تصريح طرفین مبنی بر اعمال اسپانیا، به شر 5300همچنین قانون داوری 
( در اين مورد از قانون نمونه آنسیترال 5889قانون جديد داوری اسپانیا ) ،داد. البته در حال حاضروفق اصول منصفانه را می
اندونزی است. مطابق اين قانون، داوران  قانون داوری 26ماده  5بند  ،ديگر در اين خصوص یپیروی کرده است. استثنا

مبتنی کنند بدون اينکه نیاز به اجازه و توافق صريح طرفین ) justice( و عدالت )fairness( توانند رأی خود را بر انصافمی
مبنای عدالت و  رأی خود را بر مبنای قواعد قانونی مرتبط يا بر ،داور يا ديوان داوری»دارد: داشته باشند. ماده مذکور بیان می

 «. مبتنی خواهد کرد ،انصاف

اجازه داده  صريحاًکه طرفین  صورتی داور در»دارد: المللی ايران نیز مقرر میقانون داوری تجاری بین 52ماده  9 بند. 82

قواعد  92ماده  5به همین ترتیب، بند «. کدخدامنشانه تصمیم بگیرد صورتبهاساس عدل و انصاف يا  تواند برباشند، می
 5( و بند 5302یس)ئالملل خصوصی سوحقوق بین 502ماده  5، بند ايکسیدکنوانسیون  45ماده  9(، بند5858داوری آنسیترال)

  ن.ک: ،منظور مطالعه ساير قوانین ملی در اين رابطه( متضمن مفاد مشابهی هستند. به5886)سوئیسقانون داوری  99ماده 
Steven Finizio, Wendy Miles, The International Comparative Legal Guide to International Arbitration 
2009 (The International Guide Series, Global Legal Group Ltd, 6th Edition, 2009. 

13. Terms of reference 

داوری چنین  توافقنامهطرفین اختلاف در  ICC در ديوان داوری 5884در سال  55394 در پرونده شماره ،مثال طوربه. 84

 55225يا در پرونده شماره  ؛«کدخدامنشی عمل کنند طوربهداوران اين اختیار را دارند ]تا در اختلاف[ »اند: بیان نموده
دند: کر، طرفین توافق خود را برای اعمال انصاف با اين عبارات بیان 5884شده در ديوان داوری مزبور در سال رسیدگی

های فوق جهت ديدن اصل پرونده«. شدانصاف بررسی خواهد  و [ از طريق داوری و بر اساس اصول عدلاختلافات]مطروحه»
 ن.ک: ،های ديگرو نیز نمونه

Kiffer, Laurence, �Amiable Composition and ICC Arbitration�, ICC International Court of Arbitration 

Bulletin, vol. 18, No. 1, 2007, pp. 51-52 and ICC Dispute Resolution Library, at: 
http://library.iccwbo.org/dr-awards.htm (Last visited: 2018/4/16). 



023       8931/ بهار ـ تابستان 06المللی/ شماره حقوقی بین مجله 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

ضمن ارجاع  5305 اوت 55قرارداد خود در  52طرفین در ماده  52،علیه دولت گینه تريتون
گیری مطابق اصول عدل و انصاف را ، به داوران اجازه تصمیمايکسیداختلاف به ديوان داوری 

یر، اعمال و اجرای اين در صورت بروز اختلاف ناشی از تفس»دند. شرط داوری از اين قرار بود: دا
اختلافات  فصلوحلالمللی برای به مرکز بین آمده رااختلاف پیشتوانند قرارداد، طرفین می

ارجاع بدهند. اختلاف بر اساس اصول عدل و  56ها و اتباع دول ديگرگذاری بین دولتسرمايه
به همین  52«.د شدخواه فصلوحل ايکسیدکنوانسیون  45ماده  9بند ه مطابق با مقرر ،انصاف

 صدورقبل از  ،های ديوانو در جريان رسیدگی دعواه تواند پس از اقامای میترتیب، چنین اجازه
 گذاری بین دولتمعمول در اختلافات سرمايه طوربهحالت اخیر  50د.شومحقق  رأی داور

ديوان داوری افتد. توضیح آنکه صلاحیت گذار اتفاق میهای تجاری سرمايهپذير و شرکتسرمايه
بلکه چنین  ،مبتنی بر توافق مستقیم بین طرفین نیست ضرورتاً ،جهت حل اختلاف ايکسید

فراهم شود: از طريق معاهدات  ايکسیدتواند از دو طريق ديگر برای ديوان داوری صلاحیتی می
ت گذار يا از طريق قانونگذاری در دولگذاری بین دولت میزبان و دولت متبوع سرمايهسرمايه

قبلی بین طرفین( ه بدين ترتیب )يعنی بدون وجود توافقنام ايکسیدمیزبان. چنانچه ديوان داوری 
ماند تا هیچ فرصتی برای طرفین اختلاف باقی نمی ،صلاحیت رسیدگی به اختلاف را داشته باشد

ند. مطابق با اصول عدل و انصاف توافق کن ،گیریاز شروع روند داوری برای تصمیمبتوانند پیش 
توانند در طول رسیدگی به اختلاف، اختیار اعمال انصاف را به ديوان داوری میها آن بنابراين

طرفین اختلاف در پاراگراف دوم  58،علیه دولت کنگو AGIPه در پروند ،مثال طوربه 53اعطا کنند.
ضمن  ؛دندکرقانون قابل اعمال تعیین  عنوانبهداوری، قانون دولت کنگو را ه توافقنام 52از ماده 

در قانون کنگو، اصول  خلأاز ديوان خواسته بودند تا در صورت نیاز و با هدف پرکردن ها آن اينکه
 

15. Atlantic Triton Company v. People's Revolutionary Republic of Guinea, Award of Apr. 21, 1986, At: 

Reports of Cases decided under the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States 

and Nationals of Other States. 1965 (ICSID Reports), vol. 3, 1995, A publication of the Research Center 

for International Law, University of Cambridge, pp. 3-44. 

16. ICSID 

17. ICSID Reports, vol. 3, 1995, p. 14. 

18. Belohlavek Alexander J., �Application of Law in Arbitration, Ex Aequo et Bono and Amiable 
Compositeur�, CYArb-Czch & Central European Yearbook of Arbitration, vol. 3, 2013, p. 27; Weinberg, 
Karyn S., �Equity in International Arbitration: How Fair is Fair- A Study of Lex Mercatoria and Amiable 

Composition�, Boston University International Law Journal, vol. 12, 1994, p. 233. 

19. Schreuer, Christoph, �Decisions Ex Aequo et Bono under the ICSID Convention�, ICSID Review 

Foreign Investment Law Journal, vol. 11, N. 1, p. 42; Begic, Taida, Applicable Law in International 
Investment Disputes, Boom Eleven International, 2005, p. 223; Christoph H. Schreuer, Loretta 

Malintoppi, August Reinisch and Anthony Sinclair, The ICSID Convention: A Commentary, Cambridge 

University Press, 2nd Edition, 2009, p. 633. 

20. AGIP Spa v. the Government of the People's Republic of the Congo, Award November 30. 1979, 

Reports of Cases decided under the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States 

and Nationals of Other States. 1965 (ICSID Reports), vol. 1, 1993, A Publication of the Research Center 
for International Law, University of Cambridge, pp. 306-329. 
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رغم اينکه در شرط داوری به حل دهد. علی را نیز در صدور حکم مدنظر قرار 55المللحقوق بین
ديوان  هایای نشده بود، دولت کنگو پس از شروع رسیدگیاختلاف بر اساس انصاف اشاره

اين  AGIPشود. لیکن  فصلوحلپیشنهاد کرد تا اختلاف بر اساس انصاف و به طريقی دوستانه 
قانون قابل اعمال  عنوانبهو ديوان داوری صرفاً بر مبنای قانون دولت کنگو را نپذيرفت پیشنهاد 

  55گیری کرد.تصمیم
ون ماهوی از سوی انتخاب قان 59،علیه کنگو ن فانتوبو  بن ونوتیی ادر دعو همچنین

، قانون دولت کنگو و ايکسیدکنوانسیون  45ماده  5طرفین انجام نشده بود. بنابراين مطابق بند 
وجود  قانون حاکم بر ماهیت اختلاف در نظر گرفته شد. با عنوانبهالملل نیز اصول حقوق بین

مبنای اصول عدل و گیری بر اين، طرفین در جريان داوری توافق کردند تا ديوان اختیار تصمیم
 54ثبت و به آن عمل کرد. 5323ژوئن  2انصاف را داشته باشد. ديوان داوری نیز اين توافق را در 

ای بايد واضح، قابل فهم و بدون ابهام باشد. مهم و اساسی اين است که چنین اجازهه اما نکت
گیری رای تصمیمترديد و ابهامی در قصد و رضايت طرفین ب گونههیچبه بیانی ديگر، نبايد 

، المللیداوری بینه و نیز در روي 56در قوانین 52مطابق با اصول عدل و انصاف وجود داشته باشد.
 عنوانبه) در قراردادی که بین دولت ايتالیا ،. برای مثالاسته بر اهمیت اين موضوع تأکید شد

نون مناسب در ماهیت ، تعیین قاشدخوانده( منعقد  عنوانبهدولت سوريه ) خواهان( و شرکت تبعه
محل »داشت: قرارداد مقرر می 53ماده  6بینی شد. بند مجزا پیشه اختلافات آتی در دو ماد

 
21. Principles of International Law 

22. Ibid. pp. 307, 318.  

23. Benvenuti and Bonofant v. the Government of the People's Republic of the Congo, Award of Aug.15, 

1980, ICSID Reports, vol. 1, 1993, pp. 330-367. 

بن بین يک شرکت ايتالیايی )نی آب معد های پلاستیکی و عرضهتولید بطریگذاری جهت سرمايه اين پرونده به توافقنامه
شود. در ضمن توافقنامه، شرکت طرف قرارداد متعهد شد تا کنگو مربوط می( و دولت میزبان يعنی دولت ن فانتوبو  ونوتی

د. لیکن کنفراهم ) SODISCA) سوديسکاتوجهی را برای ساخت کارخانه توسط شرکت ايتالیايی ديگر به نام منابع مالی قابل
 ،د و قرارداد فسخ شد. متعاقب آنمدتی پس از انجام قرارداد، دولت مزبور از انجام تعهدات مقرر در قرارداد خودداری ورزي

( نزد ديوان توافقنامه 55ماده طبق توافق قبلی در قرارداد) ،اردهجهت جبران خسارات و بون فانتو  بن ونوتیشرکت ايتالیايی 
  ن.ک: ،تفصیلی پرونده جهت مطالعه کرد. دعوا اقامه ايکسیدداوری 

ICSID Reports, vol. 1, 1993, pp. 330-367. 

24. Ibid, pp. 333, 349. 

25. Btaszczak, Lukas and Kolber, Joanna, �General Principles of Law and Equity as a Basis for 
Decision-Making in Arbitration�, Comparative Law Review, vol. 15, 2013, p. 193, Belohlavek, Alexander 
J., op. cit., pp. 27, 39. 

قانون داوری  52ماده  9(، بند 5302قانون نمونه آنسیترال) 50ماده  9ن به اين مقررات اشاره کرد: بند توابرای نمونه می. 20

، )AAA( مؤسسه داوری امريکا 50ماده  9(، بند 5886ری سوئیس )قانون داو 99ماده  5(، بند 5926المللی ايران)تجاری بین
 علاوه بر ،اين مقررات . همه)ZPO( قانون آيین دادرسی آلمان 5825ماده  9مقررات داوری آنسیترال، و بند  92ماده  5بند 

  اند.بودن چنین توافقی را نیز ضروری دانستهتصريح عنصر توافق طرفین جهت اعمال انصاف توسط داوران، صريح و واضح
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از طرف «. حکم داده خواهد شد ،خواهد بود و مطابق با اصول کلی حقوقی و عدالت ژنوداوری در 
بود. پس از بروز قانون حاکم تعیین کرده  عنوانبهقانون سوريه را  ،قرارداد 52ماده  ،ديگر

گیری بر اساس به معنای تصمیم ،اختلاف، خواهان استدلال کرد که اصول کلی حقوقی و عدالت
عبارت يا  گونههیچکه مواد قرارداد متضمن د کرمیخوانده ادعا  ،اصول انصاف است. در مقابل

ران بايد بر کدخدامنشی نیست و داو طوربهگیری مطابق با اصول انصاف و مبنی بر تصمیمه واژ
پس از بررسی  ICC اساس مقررات قانونی به اختلاف مطروحه رسیدگی کنند. ديوان داوری

توان ای مبهم و غیرواضح است که نمیبیان شرط داوری به اندازهه موضوع نتیجه گرفت که نحو
 ديوان داوری ،د. بدين جهتکراعطای اختیار کدخدامنشی از سوی طرفین به داوران را استنباط 

 طوربهپس از رد استدلال هريک از طرفین اختلاف، نتیجه گرفت که اصول عدل و انصاف بايد 
يعنی قانون حاکم بر قرارداد، قانون سوريه است و همچنین  .زمان با قانون سوريه اعمال شودهم

بايد مطابق با قانون  (53ماده  6 )بند 52شروط مندرج در آن، ضمن درنظرگرفتن اصول انصاف
 50تفسیر و ارزيابی شود. سوريه

 ،گیری بر اساس اصول عدل و انصافتصمیمه بر اين، با درنظرگرفتن اين امر که قاعد مضاف
طرفین نبايد ه دهد تا توجهی به اعمال دقیق قواعد حقوقی نکنند، توافقنامبه داوران اجازه می

 ،گیریباشند تا در تصمیماگر طرفین به داوران اجازه داده  ،موسع تفسیر شود. برای مثال طوربه
گیری مطابق با تصمیم عنوانبهنبايد  ،دهند های تجاری و اصول قانونی را نیز مدنظر قراررويه

ضمن ايراد به  ،خود آرایدر برخی از  ICCکه ديوان داوری چنان ؛اصول انصاف قلمداد شود
دخدامنشی استنباط اينکه از عبارات مبهم مندرج در شرط داوری ارجاع موضوع اختلاف به ک

امر استثنايی است، لذا  ،گیری بر اساس انصافدرستی استدلال کرده است که تصمیمشود، بهنمی
صريح طرفین است. شرط داوری بايد چنان واضح باشد که مشخص کند طرفین ه مستلزم اجاز

اند )يعنی دهگیری مطابق با اصول انصاف را اعطا کرعامدانه و آگاهانه به داوران اختیار تصمیم
طرفین در ه ترين اصطلاحات ممکن بیان شود(. بنابراين تفسیر توافقنامتوافق طرفین بايد با واضح
ند در مورد اختلاف بتوانبرای اينکه داوران  53دقیق انجام شود. طوربهاين مورد بايد مضیق و 

ح و روشن ند، توافق صريکن گیریرسیدگی و تصمیم ،مطروحه بر اساس اصول عدل و انصاف
 لازم است. ،طرفین

 سوئیسالملل خصوصی حقوق بین 502ماده  5گرچه در برخی قوانین داوری مانند بند  البته

 
 «.اندالمللی ايجاد شدهینهای داوری بشوند و نیز اصولی که در جريان پروندهاصولی که از نظام قانونی سوريه ناشی می». 27

28. ICC Case No. 3380, 29 November 1980, Sigvard, Jarvin and Yves Derains, Collection of ICC 

Arbitral Awards 1974-1985, Kluwer Law and Taxation Publishers Deventer, Boston, pp. 96-100. 

29. Belohlavek, Alexander J., op. cit., p. 40. 
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نشده و در  ای اشارهبودن چنین اجازه( به لزوم صريح5854)95هلند 5824ماده  9بند  98(،5302)
يا شرطی استناد کنند  ه است، داوران بايد به قیدشدتصديق  ،توافق ضمنی طرفین اختلاف ،واقع

ای از مفاد و فحوای آن بدون شک و ترديد باشد. يعنی داوران بايد با که برداشت چنین اجازه
در  .گیری کننداقدام به اعمال انصاف در روند تصمیم ،خاطر از داشتن اختیار کدخدامنشیاطمینان

  95شوند.به تجاوز از حدود اختیارات و وظايف مقرر متهم می ،غیر اين صورت
شکل و قالب خاصی در نظرگرفته  ،ديگر اين است که در قوانین برای توافق مذکوره نکت

ه توانند در جلساعطای اين اختیار به شکل کتبی است لیکن طرفین می معمولاًنشده است. 
کدخدامنشی را نیز به ديوان داوری اعطا  طوربهگیری شفاهی اختیار تصمیم صورتبهدادرسی و 

  99کنند.
زمانی به اعطای  ،نفع در اختلافنکته آخر بايد اذعان داشت اشخاص ذی عنوانبه سرانجام

در  94.باشندکنند که نسبت به يکديگر اعتماد متقابل داشته چنین اختیاری به داوران توافق می
کدخدامنشی برای هر اختلاف يا  طوربهرسیدگی بر اساس اصول انصاف و ه شیو ،حقیقت

ها و منافع مشترکی در روابط تجاری و قرارداديشان ارزش ،اگر طرفین 92اسب نیست.قراردادی من
کدخدامنشی  طوربهاز مجرای داوری بر اساس اصول انصاف و ها آننداشته باشند، حل اختلافات 

در ها آن رسد. بدين جهت، احتمال بسیار اندکی وجود خواهد داشت تابه نظر غیرممکن می
بنابراين  96ای دادن اختیار اعمال اصول انصاف به ديوان داوری به توافق برسند.گونه موارد براين

در  فصلوحلقابلیت  ،شود که اختلافات ناشی از روابط طرفینتنها زمانی اين توافق حاصل می
 فضای همکاری و نه تقابل را داشته باشد.

 
 شرط شده است.  ،صريح و روشن طرفین ( اجازه5886المللی سوئیس)ری بینقانون داو 99ماده  5در بند . 96

المللی مقررات اتاق بازرگانی بین 55، ماده ايکسیدکنوانسیون  45ماده  9( بند 5306پرتغال) 5306قانون داوری  55ماده . 98

نیز به  (5855آيین دادرسی مدنی فرانسه مربوط به بخش داوری) 5255(، ماده 5336قانون داوری انگلستان) 46(، ماده 5855)
 اند.ای نکردهبودن اجازه طرفین اشارهلزوم صريح و واضح

32. Belohlavek, Alexander J., op. cit., p. 27. 

33. Ibid., p. 193.  

34. Vuilard, Emmanuel and Agenheim, Alexandre, �Why Resort to Amiable Composition�, 
International Business, vol. 5, 2008, p. 653. 

های متضمن جزئیات دقیق اختلافات ناشی از قرارداد کدخدامنشی در طوربهفصل اختلاف وحل شیوه ،برای مثال، به نظر. 96

انصاف نقش بسیار ها آن ها قالبی از محاسبات دقیق و جزئی امور مالی هستند که درچرا که اين قرارداد ،مالی مناسب نباشد
که توجه به اين محاسبات دقیق مالی برای حفظ تعادل قراردادی ضروری است، توصیه  آنجا تواند ايفا کند. لذا ازمی رنگیکم

 ن.ک:شود چنین تعادلی به دست انصاف از بین برود. نمی

Edouard, Bertrand, �Under What Circumstances Is It Suitable to Refer Disputes to Amiable 

Composition�? International Business Law Journal, vol. 5, pp. 621, 622. 

36. Sampaio Caramelo, Ant ñio, �Arbitration in Equity and Amiable Composition under Portuguese 
Law�, Journal of International Arbitration, Kluwer Law Online, vol. 25, N. 1, 2005, p. 577. 
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 قانون حاکم تجویز. 2ـ8
ه بر توافق صريح طرفین، تجويز قانون حاکم نیز رجوع به داوری بر مبنای انصاف، علاو جهت

قانون قابل اعمال بر داوری نیز شناسايی و در  دباييعنی اينکه اين نوع داوری  ؛شرط شده است
اختیار اعمال اصول عدل و انصاف را  صريحاً ،د. در غیر اين صورت، حتی اگر طرفینشوتصديق 

بیشتر در مقررات  ،نخواهد بود. منتهی اين شرط به داوران اعطا کرده باشند، رأی صادره معتبر
کنوانسیون اروپايی  2ماده  5 مانند بند ،های سابق قوانین داوری درج شده استقديمی و نسخه

مقررات  99ماده  5بند  5365،92 ژنومعروف به کنوانسیون  ،المللیراجع به داوری بازرگانی بین
و  ای داوری تهرانمنطقهمقررات داوری مرکز  98ماده  5بند  5326،90نسخه  ،آنسیترالداوری 

قواعد مربوط به تسهیلات اضافی  24ماده  5و بند  5322نسخه  ،المللیمقررات اتاق بازرگانی بین
تحول در داوری، در اين زمینه تسهیلات بیشتری برای ه واسطاما امروزه به 93.(5886)ايکسید

قید تجويز قانون حاکم حذف  ،انین داوری جديدطرفین اختلاف در نظر گرفته شده و در بیشتر قو
مقررات داوری وجود دارد. لازم به ه کماکان در هم ،شده است. لیکن شرط توافق صريح طرفین

عملی برای ه ذکر است که حذف قید تجويز قانون حاکم در قوانین جديد داوری متضمن يک فايد
نشده بود منظور از قانون حاکم بر دقیق مشخص  طوربهکه  آنجا داوران است. در حقیقت از

داوری، قانون حاکم بر ماهیت اختلاف، قانون ه داوری کدام قانون است )قانون حاکم بر توافقنام
حاکم بر آيین دادرسی داوری يا قانون مقر داوری(، داوران هنگام ارزيابی اعتبار شرط داوری به 

با  ،بنابراين اين سردرگمی و تعارض 48شدند.طريق دوستانه دچار ترديد در رجوع به قانون می
نظر به اينکه اصل بر آزادی اراده و توافق طرفین  ،سوی ديگر از برداشتن اين شرط برطرف شد.

  45داوری است، صرف فقدان منع قانونی در اين زمینه به معنای جواز توافق طرفین خواهد بود.

 
 ،کدخدامنشی رأی خواهند داد طوربهداوران (: »5365المللی)کنوانسیون اروپايی راجع به داوری بازرگانی بین 2ماده  5بند . 97

 «.در صورتی که اراده طرفین بر آن باشد و قانون حاکم بر داوری نیز آن را تجويز کند

 کدخدامنشی يا بر اساس اصول عدل و انصاف طوربهديوان داوری »(: 5326)آنسیترالقررات داوری م 99ماده  5بند . 91

به ديوان داوری چنین امری را اجازه داده باشند و اگر قانون حاکم بر داوری  صريحاًصرفاً اگر طرفین  ،گیری خواهد کردتصمیم
 «.اين نوع داوری را تجويز کرده باشد

گیرد به ديوان داوری بر اساس اصول عدل و انصاف تصمیم می: »ايکسیدافی قواعد مربوط به تسهیلات اض 24ماده  5بند  .93

 «.شرط آنکه طرفین صريحاً به ديوان داوری چنین اختیاری را داده باشند و قانون حاکم بر داوری اين امر را تجويز کرده باشد

 قانون مقر داوری است(. در ،معمول طوربهه کداند )آيین دادرسی داوری می اين قانون را قانون حاکم بر ،البته نظر غالب. 46

 ن.ک: ،باره اين

Begic, Taida, op. cit., p. 220. 

اند، متضمن را الگو قرارداده آنسیترالقانون نمونه  ،رغم اينکه در تنظیم قوانین داوری خودهای حقوقی علیبرخی از نظام. 48

مانند قانون داوری  ؛کدخدامنشی نیستند طوربهعدل و انصاف و گیری بر اساس اصول ای مبتنی بر تصمیمگونه مقررههیچ
مالزی، بنگلادش و روسیه. در اين رابطه بعضی از نويسندگان معتقدند که وقتی يک نظام حقوقی قانون داوری خود را از قانون 
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 طرفین یا عدم امکان اعمال انصاف در صورت عدم اجازه  امکان. 2
توانند رسد اين است که آيا داوران میمهم ديگری که پرداختن به آن ضروری به نظر می سؤال

صادر  گیری و رأیتصمیم، بر اساس اصول عدل و انصاف دعواطرفین ه مستقیماً و بدون اجاز
امر بر  آيا اين ،عبارتی مبنی بر انتخاب قانون نباشد گونههیچمتضمن  ،طرفینه ؟ اگر توافقنامکنند

 کند؟ گیری بر اساس اصول عدل و انصاف دلالت میتمايل طرفین به تصمیم
 د:کرتوان در دو فرض مجزا تحلیل را می مسئله

 

 منی قانون قابل اعمال توسط طرفینعدم تعیین صریح یا ض .8ـ2
 قانونشوند نمیموفق  ،صريح طوربه 45اول اين است که طرفین قرارداد به دلايل متعددی فرض

و تجزيه و تحلیل  واحوالاوضاع. داور نیز با بررسی کنند تعیین را قابل اعمال بر ماهیت اختلاف
تواند قصد ضمنی طرفین را در مورد قانون حاکم احراز کند. دلیل عدم انتخاب مفاد قرارداد نمی

ر ماهیت داوران را متعهد به تعیین قانون قابل اعمال ب ،هرچه باشد ،قانون حاکم از سوی طرفین
اصول  جای انتخاب قانون، مستقیماًتوانند بهکند. آيا در چنین وضعیتی داوران میاختلاف می

 ؟اِعمال کنندبرای حل اختلاف را انصاف 
ها معیارنويسندگان انتخاب قانون حاکم توسط داوران، ه لازم به توضیح است که در مورد نحو

دو معیار در قوانین و اسناد  ،شدههای ارائهمیان شیوهاز  49.اندکردهمطرح را متعددی های نظريهو 

                                                                                                                                        

امکان  ،دهد که قانونگذارن میخوبی نشاکند، بهای نظیر داوری بر مبنای انصاف را حذف میکند لیکن مقررهنمونه اقتباس می
بودن داوری بر ممنوع ،سکوت قانونگذار را ،است. به عبارت ديگر ارجاع اختلاف به داوری منصفانه را از طرفین سلب کرده

کنند. با توجه به اينکه از يک سو امروزه در بیشتر قوانین داوری شرط تجويز قانون حاکم برای کدخدامنشی حمل می طوربه
توانند بر مبنای صريح از سوی طرفین می عنی داوران تنها با داشتن اجازهگیری بر مبنای انصاف حذف شده است)يتصمیم

تواند های قانونی مذکور میاين موضوع صرفاً هنگام اجرای رأی کدخدامنشانه در نظام ،بگیرند( و از طرف ديگر انصاف تصمیم
 . طرح شودراجع به اجرای رأی داوری مبتنی بر انصاف  یديگر بايد در مقالهتفصیلی در اين خصوص حايز اهمیت باشد، بحث 

نتوانند در مورد قانون ملی قابل اعمال ها آن ممکن است به دلیل اصرار هريک از طرفین بر قانون ملی خود، ،مثال طوربه. 42

ه در مورد مفاد قرارداد داشته باشند تا اينکه بیشتر تمايل به مذاکر ،به توافق برسند يا اينکه طرفین در حین انعقاد قرارداد
 هم بزنند.هبخواهند در مورد قانون قابل اعمال بر اختلافات آتی بحث کنند و روند مذاکراتشان را ب

اعمال جمعی  ـ5دی خود طرفین دعوا، های قراردااعمال مستقیم مقرره ـ5د: کرها اشاره توان به اين معیارازجمله می. 49

ن يا قواعد حقوقی توسط انتخاب مستقیم قانو ـ4ـ اعمال اصول کلی تعارض قوانین، 9حل تعارض مرتبط با دعوا، های مسیست
 دهد.حل تعارضی که داور مناسب تشخیص می تعارض مقر داوری يا اعمال قاعدهحل  ـ اعمال قاعده2داوران، 

جايگاه مقر در داوری تجاری الله جعفری؛ فیض ن.ک: ،هاجهت ديدن توضیح مفصل و انتقادهای مربوط به هريک از اين شیوه
 ؛ و5903، رساله دکتری حقوق خصوصی، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، المللیبین

Chukwumerlje, Okezie, �Applicable Substantive Law in International Commercial Arbitration�, Anglo-

American Law Review, vol. 23, 1994, pp. 265-310, At: http://heinonline.org/HOL/LandingPage? 
handle=hein.journals/comlwr23&div=21&id=&page= (Last visited: 2018/4/16).  
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المللی بسیار متداول است. اولین معیار عبارت است از انتخاب قانون حاکم از طريق مراجعه به بین
قانون داوری تجاری  52ماده  5اند. بند قواعد حل تعارضی که خود داوران مناسب تشخیص داده

قانون  46ماده  9بند  ای داوری تهران،مرکز منطقهمقررات  98ماده  5المللی ايران، بند بین
مزبور پیروی  نظريهاز  آنسیترالقانون نمونه  50ماده  9( و نیز بند 5363داوری انگلستان)

قواعد ه امکان انتخاب مستقیم قواعد حقوقی بدون نیاز به اعمال اولی ،اند. در دومین معیارکرده
المللی مقررات اتاق بازرگانی بین 55ماده  5مانند بند  ؛ده استحل تعارض برای داوران فراهم ش

قانون آيین دادرسی  5824ماده  5( ، بند 5858مقررات داوری آنسیترال ) 92ماده  5(، بند 5855)
 قانون آيین دادرسی مدنی فرانسه. 5255 ( و ماده5854بخش مربوط به داوری ) ،مدنی هلند

حل تعارض مناسب، امکان اعمال ه نون از طريق اعمال قاعددر اولین معیار يعنی انتخاب قا
غیر قابل تصور است، چرا که اعمال  ،مستقیم طوربهاصول عدل و انصاف توسط ديوان داوری 

منجر به انتخاب و اعمال يک قانون ملی بر اختلاف مطروحه  و مطلقاً ضرورتاً ،حل تعارضه قاعد
حقوقی طرفین بر مبنای مقررات موضوعه و قواعد ه رابط ،ناخواه شود. لذا در اين حالت، خواهمی

 . شدنه ملاحظات منصفانه بررسی خواهد  ،حقوقی ملی
جای اصطلاح المللی بهاند که چون قوانین و اسناد بیننويسندگان بر اين عقیده ،در معیار دوم

د تا علاوه بر قانون داوران مجازن 46،انداستفاده کرده 42«قواعد حقوقی»از واژه  44«قانون»متداول 
ملی، قواعد غیردولتی و فراملی را نیز انتخاب کنند. اما بايد توجه داشت که اين قواعد حقوقی 

تری معنای موسعه دربرگیرند« قواعد حقوقی»شود. در واقع، عبارت شامل اصول منصفانه نمی
های قانون نظام شود که خارج از چارچوباست و شامل قواعدی نیز می« قانون»نسبت به واژه 

المللی و حل خاص برای تنظیم معاملات تجاری بین طوربهها، ملی و بدون وابستگی به آن
به « قواعد حقوقی» اصطلاح ،تر. به عبارت واضحاستاختلافات ناشی از اين روابط ايجاد شده 

 برایرا اين امکان قوانین داخلی را انتخاب کنند بلکه  تنهانهدهد طرفین يا ديوان داوری اجازه می
هايی را انتخاب کنند که از جانب دولت العملای از قواعد و دستورکند تا مجموعهفراهم میها آن

مجموعه قواعد يا اصول غیردولتی مانند اصول قراردادهای  42.استخاصی تصويب و صادر نشده 

 
44. Law  
45. Rules of Law 

وی حاکم بر ( از داوران خواسته است در صورت عدم تعیین قانون ماه5858) آنسیترالقواعد داوری  92ماده  5البته بند  .40

 دانند انتخاب کنند.را که بر اختلاف مناسب می« قانونی» ،ماهیت اختلاف از سوی طرفین

47. Clyed Croft; Cristopher Kee; Jeff Waincymer, A Guide to the UNCITRAL Arbitration Rules, 

Cambridge University Press, 2013, 1st Edition, p. 397; Fry, Jason; Greenberg, Simon; Mazza, Francesca; 

Moss, Benjamin, �The Secretariat�s Guide to ICC Arbitration: A Practical Commentary on the 2012 ICC 

Rules of Arbitration from the Secretariat of the ICC International Court of Arbitration�, International 
Chamber of Commerce (ICC), 2010, pp. 219, 22. 
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 25،ازرگانی فراملیحقوق ب 28اصول مشترک حقوقی، 43،اينکوترمز 40،يونیدرواالمللی تجاری بین
ها و متون قانونی مشابه الملل، اصول مندرج در کنوانسیونقواعد و اصول قابل اعمال حقوق بین

ارائه  آنسیترال)مانند قوانین نمونه که  الاجرا نشده باشندالمللی حتی اگر هنوز لازمدر سطح بین
شده های تصديقری، رويههای تجاقواعد شرکت 25، اصول کلی حقوقی،يکنواخت(، قوانین دکنمی

هايی از اين قواعد غیردولتی نمونه ،های تجاریها و کاربردهای داوری و عرفتوسط ديوان
گیرد. به ذيل اين مجموعه قواعد قرار نمی ،که مشهود است، اصول عدل و انصافچنان 29هستند.

اگر و  24متفاوت است اساًبا داوری بر مبنای قواعد مذکور اس ،بیانی ديگر، داوری بر مبنای انصاف
اعمال اصول  ،و با قدری مسامحه شودپوشی با يکديگر چشمها آن از تفاوت دقیق قرار باشد

بینی داوری کدخدامنشانه توسط قانونگذاران در بند ، پیششودمنصفانه از چنین قواعدی استنباط 
تر، ديوان داوری واضح عبارتالمللی بیهوده خواهد بود. به ای در قوانین ملی و بینجداگانه

حاکم بر « قواعد حقوقی»حتی وقتی که بايد  ،تواند به خودش اختیار کدخدامنشی اعطا کندنمی
درون حوزه قواعد  ،به اين دلیل که اعمال اصول عدل و انصاف ،ماهیت اختلاف را انتخاب کند

  22گیرد.حقوقی قرار نمی
دم انتخاب قانون حاکم از سوی طرفین، توان پذيرفت که در صورت عمراتب فوق، می بنابر

تحت  ،طرفین اختلافه مستقیم و مستقل توسط داوران و بدون اجاز طوربهاعمال اصول منصفانه 
 هیچ شرايطی ممکن نیست.

 

 توسط طرفین قانون قابل اعمال یینتع .2ـ2
د اما داوران انقانون قابل اعمال بر ماهیت اختلاف را تعیین کرده ،فرض دوم اين است که طرفین

ه منجر به نتیج ،بر اين باورند که اعمال ضوابط و قواعد مندرج در قانون منتخب طرفین
توانند بدون میها آن ای در روابط طرفین خواهد شد. در اين حالت، آياغیرمنصفانه و غیرعادلانه

 صل انصاف وقواعد قانون قابل اعمال را ناديده بگیرند و تنها بر اساس ا ،صريح طرفینه اجاز

 
48. UNIDROIT principles 

49. Incoterms 

50. Common legal principles 

51. Lex mercatoria 

52. General principles of law 

، دانشگاه شهید بهشتیمجله تحقیقات حقوقی  ،«قانون حاکم بر قرارداد عنوانبهدولتی قواعد غیر»زاده، فرهاد؛ خمامی. 69

 .559، ص 5935سمت،  ،المللیداوری تجاری بین، شیروی، عبدالحسین؛ 552-554 صص، 5902تابستان  ارـ، به49ه شمار

تحلیل مفهومی »حمیديان؛  جعفری و ،نیا؛ شهبازی65-60 ، صصهمانحمیديان؛  ن.ک: ،هااين تفاوت جهت مشاهده. 64

 .526-523 ، صصهمان، «داوری بر مبنای انصاف و نهادهای مرتبط
55. Fry, Jason; Greenberg, Simon; Mazza, Francesca; Moss, Benjamin, op. cit., p. 230. 
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 کنند؟  گیریتصمیم و نهايتاًرا تحلیل کرده موضوع اختلاف  ،کدخدامنشانه
اند و معتقدند را برای چنین اقدامی شرط ندانسته دعواهای طرف رضايت دانان،حقوقبرخی از 

ايشان جهت توجیه اقدام داوران و  26مانع استناد به انصاف نیست. ،عدم توافق طرفین در قرارداد
له نبوده است، به دلايل متعددی متوسل محوّه منطبق با وظیف ،از اين انتقاد که عمل داوران گريز
 شوند. اين دلايل به شرح ذيل هستند:می

گونه موارد )فرض دوم(، حتی نظر بر اين دارند که استناد و توسل به انصاف در اين هاآن .5
المللی ای داوری در دعاوی تجاری بینهدر صورت عدم تجويز صريح طرفین، مکرراً توسط ديوان

اختلافات ه چنین رويکردی در دو پرونده بسیار مهم در زمین ،هاآنه انجام شده است. به عقید
 علیه دولت کويتامین اويل ه پروند ،گذاری خارجی دنبال شده است. نخستین موردسرمايه
نظر وجود داشت. از يک اختلافبین طرفین  دعوادر اين پرونده در مورد قانون حاکم بر  22است.

دولت معتقد بود که قرارداد  عنوانبهسو، دولت کويت با توجه به جايگاه و موقعیت حقوقی خود 
قوانین کويت با اصول و موازين  ،آنکه به نظر اين دولت ويژهبهتابع قوانین دولت کويت است 

قرارداد را تابع  ،امین اويلت همساز و هماهنگ بوده است. از طرف ديگر، شرک ،المللحقوق بین
يعنی اصل وفای به عهد، جبران خسارت، احترام به حقوق  ؛دانستپنج اصل کلی حقوقی می

نیت. اين شرکت بر اين باور بود که اصول کلی حقوقی مکتسب، منع داراشدن غیرعادلانه و حسن
ه در پرونده دارد. بیشترين ارتباط را با روابط تجاری طرفین و مسائل حقوقی مطروح ،مذکور

قانون حاکم پرداخت و نهايتاً نتیجه گرفت که مسئله ديوان داوری در بخش سوم رأی خود به 
اصول کلی حقوقی و  ،اين وجود با است.قانون دولت کويت نسبت به بسیاری از موضوعات حاکم 

ت کويت در دول چرا که بر اساس رويه ،تبط هستندالملل نیز مستقیماً با موضوع مرحقوق بین
مطابق با اصول مشترک  ،های خارجی، تفسیر و اعمال آن قراردادقراردادهای امتیاز با شرکت

الملل عمومی که رو حقوق بیننظام قانونی کويت و دولت متبوع شرکت طرف قرارداد است. ازاين
که رغم اينعلی 23.استبخشی از قانون کويت  ،در حقیقت 20،دربرگیرنده اصول کلی حقوقی است

اختیار اعمال اصول عدل و انصاف را به  ،نه در قرارداد و نه در طی جريان رسیدگی دعواطرفین 
، به امین اويلداوری در خصوص نرخ معقول بازگشت سرمايه  هیئتبودند، ديوان داوری نداده 

داوری مقرر شده است که ديوان  نامهموافقتصرف اينکه در : »کردانصاف متوسل شد و اظهار 

 
، 9، شماره 48، دورهسیاسیوعلوممجله حقوق، «گذاری خارجیانصاف در حل اختلافات سرمايه»علیدوستی شهرکی، ناصر؛  .60

 .524-522 ، صص5903پايیز 

57. Government of Koweit v. American Independent Oil Company (Aminoil), Ad hoc Arbitral Tribunal, 

24 March, 1982, International Legal Materials, vol. 21, Issue 5, September 1982, pp. 976-1053. 
58. Article 38, 1 (c). 

59. Ibid,. pp. 999, 1000. 
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وری بايد قانون حاکم را معلوم کند، مانع از رجوع به انصاف برای تعیین مبلغ مزبور در جهت دا
نیست زيرا انصاف هم بخشی از قانون  536568اصلاحیه  3کردن قرارداد طبق ماده منصفانه

  65«.است
)لیامکو( علیه دولت  امريکا ـپرونده مربوط است به دعوايی که شرکت نفت لیبی دومین

 50، پس از تفسیر متن ماده صبحی محمصانیاقامه کرد. در اين پرونده، داور منفرد،  65لیبی
مرجع »که  کردمابین طرفین اختلاف در مورد قانون حاکم اعلام قرارداد )پاراگراف هفتم( فی

الملل را اعمال و ابتدا اصول مشترک بین حقوق لیبی و حقوق بینبايد داوری جهت حل اختلاف 
  69«.کندلازم، اصول کلی حقوقی را اجرا ه نیافتن قاعدسپس در صورت 
پس از محاسبه مبلغ غرامت از طريق تعیین خسارت واقعی و ارزش  محمصانیبدين ترتیب، 

النفع مورد ادعای عدم»النفع ادعايی خواهان بیان داشت: ، در خصوص خسارت عدملیامکواموال 
الملل محل بحث و گفتگو است و آنچه مسلم ، از موضوعاتی است که هنوز در حقوق بینلیامکو

وجود اينکه طرفین  لذا با 64«.النفع قابل پرداخت نیستهای مشروع، عدمکردناست اينکه در ملی
ای نکرده بودند، داور جهت پیداکردن مبنای قانونی به اعمال اصل انصاف در قرارداد اشاره دعوا

اصل کلی حقوقی مکمل که هم در  عنوانبهاف گیری در اين مورد به اصل انصلازم برای تصمیم
غرامت » عنوانبهالملل، استناد کرد و به مبلغی حقوق لیبی وجود دارد و هم در حقوق بین

  66حکم داد. لیامکوبه نفع شرکت  62«منصفانه
ه ندرت بدون اجاز، داوران بهدعواعدم نیاز به رضايت طرفین ه طرفداران عقید نظراز  .5

کنند و چنانچه اعمال اصول می گیری، رسیدگی و تصمیمبر مبنای انصاف طرفین اختلاف،
تصمیم و حکم خود را بر مبنايی از ها آن ناپذير باشد،اجتناب ،منصفانه با توجه به ماهیت اختلاف

 
قراردادهای امتیاز موجود يا در نتیجه شرايط امتیازی اگر در نتیجه تغییر شرايط »دارد: اعلام می 5365اصلاحیه  3ماده . 06

مذاکره کنند که راجع با اين موضوع های خاورمیانه فراهم شود، طرفین بايد شود، منافعی برای دولتکه از اين پس اعطا می
 )Ibid. p. 1002(« یر؟واحوال مرتبط...، تغییر شرايط قرارداد برای طرفین منصفانه است يا خآيا با در نظرگرفتن تمام اوضاع

61. Ibid. 

62. Libyan American Oil Company (Liamco) v. The Government of the Libyan Arab Republic, 12 April, 

1977, International Legal Materials, vol. 20, Issue 1, January 1981, pp. 1-87. 

اين قرارداد مطابق با اصول حقوق لیبی که »دارد: مقرر می( 5366ژانويه  58پاراگراف هفتم اين ماده)اصلاحیه . 09

ود چنین اصول مشترکی، بر اساس اصول نبشود و در صورت الملل است، اعمال و تفسیر میمشترک با اصول حقوق بین
قانون  ،دادقانون حاکم بر قرار»داور منفرد در تفسیر اين ماده اظهار کرد: «. شودکلی حقوقی توسط ديوان داوری اعمال می

داخلی لیبی است، لیکن در قرارداد حاضر تصريح شده است که صرفاً آن دسته از اصول حقوقی لیبی که مشترک با اصول 
الملل است، استثنا رو، هر بخش از قانون لیبی که مخالف با اصول حقوق بینشود. ازاينالملل است، اعمال میحقوق بین

 )Ibid. pp. 32,33,35( «.شودمی

64. Ibid., pp. 76, 77. 

65. Equitable compensation 

66. Ibid., pp. 76, 77, 79. 
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طرفین اختلاف را پرکنند. ه نبودن اجاز خلأکنند تا بتوانند قانون ماهوی قابل اعمال استوار می
اختیار رسیدگی بر اساس اصول  ،گرچه طرفین 62،وينترشال علیه دولت قطره در پروند ،برای مثال

قانون مدنی قطر بر  43عدل و انصاف را به داوران اعطا نکرده بودند، داوران با توسل به ماده 
طرفین علاوه بر »دارد: کردند. اين ماده مقرر میگیری تصمیم ،مبنای اصول عدل و انصاف

های تجاری و قواعد و الزاماتی متعهدند که از قانون، کاربرده به کلی ،د قراردادیها و قیومقرره
داوران اين ماده قانونی را مبنايی برای تفسیر «. شودانصاف وابسته به ماهیت تعهد ناشی می

منصفانه و مناسب تعهدات دولت در نظر گرفتند و بدون درنظرگرفتن اين امر که ممکن است 
ابطال رأی صادره را فراهم کند، تعهدات قراردادی ه زمین ،طرفینه ون اجازاعمال انصاف بد

 60های اختلاف را مطابق با ملاحظات منصفانه بررسی و تحلیل کردند.طرف
ود توافق صريح نبگیری کدخدامنشانه را، در صورت تصمیم ،نظرانديگر از صاحب برخی .9

مطابق با اصول عدل و انصاف  ،اختلاف فصلوحل کنند: امروزه عمدتاًگونه توجیه میطرفین، اين
با  دعواالمللی پذيرفته شده است. اگر طرفین و کدخدامنشانه در غالب مقررات ملی و اسناد بین

قانون حاکم بر داوری انتخاب کنند و حل اختلاف بر  عنوانبهتوافق يکديگر اين مقررات را 
 63ر تصريح اعمال انصاف از جانب طرفین نبودهاساس قواعد اين مقررات انجام گیرد، ضرورتی د

خود بر قصد ضمنی طرفین مبنی بر پذيرش اعمال انصاف و اعطای  ،و انتخاب اين قواعد
 28کند.غیرمستقیم چنین اختیاری به داوران دلالت می

صريح طرفین ه توافق و اجاز ،که در هر وضعیتی کردبايد اذعان  ،شدهنظر از دلايل ارائهصرف
کدخدامنشی الزامی و ضروری است.  طوربهمطابق با اصول عدل و انصاف و  ،گیریصمیمبرای ت

 گفته خالی از اشکال نیست. توضیح آنکه:نظر پیش ،در حقیقت
، انصاف را های مورد استناد، داوران تنها به جهت تعديل نتیجه حاصل از قانون: در پروندهاولاً
از ها آن هدف ،به عبارت ديگر 25انصاف است. هایاند که فقط يکی از نقشکرده اعمال

ناشی از اعمال ه فقط تعديل و تلطیف نتايج غیرمنصفانه و غیرعادلان ،کارگیری اصل انصافبه
 

67. Ad hoc Arbitral Tribunal: Partial Award and Final Award in the Matter of an Arbitration between 

Wintershall A.G. et al., and the Government of Qatar (exploration and production sharing agreement), 
International Legal Materials, vol. 28, Issue 4, July 1989, pp. 795-841. 

68. Ibid., p. 823. 

داند. برای می« دولت قطر»قانون ماهوی قابل اعمال بر اختلاف را قانون  ،لازم به ذکر است که در اين پرونده، ديوان داوری
 Ibid. p. 802 ن.ک: ،مطالعه بیشتر
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70. Redfern, Aland and Hunter, Martin, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 

Sweet & Maxwell, 2nd Edition, 1991, p. 259.  

 از راترج. ف موضوعه، اتمقرر تکمیل. ب موضوعه، مقررات تعديل و جرح. الف: اندکرده ذکر مورد سه را انصاف هاینقش. 78

 .95-96ص، صهمان ،«المللینفش انصاف در داوری تجاری بین» حمیديان؛فاطمه  ن.ک:موضوعه؛  مقررات



  003   المللیهای تجاری بینال انصاف در داوریبررسی تحلیلی ـ تطبیقی شرایط اعم
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

نظر ورد و اين با انصاف م 25مقررات حقوقی محض يا تکمیل قواعد و مقررات حقوقی بوده است
اين اختیار را دارد تا  ،جاز به اعمال انصافکه داورِ م چرا ،در داوری بر مبنای انصاف متفاوت است

فقط بر اساس اصول و  ،مستقل طوربهناپذير حقوقی را ناديده بگیرد و قواعد دقیق و انعطاف
کند  فصلوحلموازين منصفانه، مسائل حقوقی و اختلافات ناشی از روابط تجاری طرفین را 

 فراتر از مقررات موضوعه(.  ،)يعنی اعمال انصاف
 ،برگرفته از خود مقررات موضوعه باشد و داور دبايحاصله ة نتیجکننده، اً: در انصاف تعديلثانی

آمده دستهبه حتی اگر نتیج ،. در غیر اين صورتکندعدول های قانونی از معیارندارد حق 
برخلاف قاعده عمل شده است و ابطال  ،حداقل از حیث طريق رسیدن به آن ،منصفانه هم باشد

نیازی به رضايت  ،کننده. به همین دلیل در استفاده از انصاف تعديلاستار محتمل رأی بسی
الذکر نیز داوران انصاف را بدون توافق های فوقکه در پروندهوجود ندارد، چنان دعواطرفین 
کدخدامنشی و داوری بر  طوربهگیری اما به اين دلیل که در تصمیم ،در نظر گرفتند دعواطرفین 
کنند، اجازه صريح طرفین برای رأی خود را بر قانون مبتنی نمی ،داوران هیئت ،صافمبنای ان

 29داشتن چنین اختیاری ضروری است.
رعايت انصاف را به ه در موارد خاص، اجاز صريحاًبسیاری از متون قانونی  ،ثالثاً: بدون ترديد

 به منظورداده است درس اجازه مدنی فرانسه که به دا قانون 5595-2مانند ماده  ،انددادرسان داده
تصمیم داور  ،. لیکن در اين حالتکند، انصاف را اعمال مقرر در قرارداد تعديل اثر شرط وجه التزامِ

شود. لذا اگر برگرفته از خود مواد قانونی است و رأی صادره بر اساس مبانی قانونی توجیه می
ه حلی را استنباط کند که مبنا و ريشهرا ،داوران پس از بررسی و ارزيابی موضوع اختلاف هیئت

کدخدامنش عمل  عنوانبه حتی اگر ملاحظات منصفانه را نیز لحاظ کرده باشد، ،قانونی دارد
 24ندارد. دعواطرفین ه نیازی هم به اجاز و طبیعتاً نکرده

شناسايی و تصديق  ،بايد افزود در همان اسناد و مقرراتی که داوری بر مبنای انصاف سرانجام
قید يا استثنايی منوط به  گونههیچمطلق و بدون  طوربهاست، اعمال اختیار کدخدامنشی  شده

 اجازه و توافق صريح و بدون ابهام طرفین شده است.
توانند رسد داوران در هر وضعیتی تنها زمانی میبا توجه به مطالب فوق به نظر می ،در نهايت

گیری کنند که اين اختیار از سوی طرفین تصمیم مطابق با اصول عدل و انصاف و کدخدامنشانه
 

يکی از اصول کلی حقوقی انصاف است، که  »...کند: بیان می داور صراحتاً لیامکو علیه دولت لیبیکه در پرونده چنان. 72

 «. منبع مکمل قواعد حقوقی در قانون لیبی تصديق و شناسايی شده است... عنوانبهتی گونه مخالفمشترک و بدون هیچ طوربه
(Libyan American Oil Company (Liamco) v. The Government of the Libyan Arab Republic, op. cit., p. 76.) 

73. Francioni, Francesco, �Equity in International Law�, Max Planck Encyclopedia of Public 

International Law, vol. 6, 2013, p. 17. 

74. Delvolve, Jean-Louise, Rouche, Jean and Gerald H., French Arbitration Law and Practice: A 

Dynamic Civil Law Approach to International Arbitration, Kluwer Law International, 2nd Edition, 2009, 
p. 150. 
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تر، وقتی رضايت و توافق صريح طرفین وجود به عبارت روشن 22اعطا شده باشد.ها آن به دعوا
فهمد که او متعهد است تا اختلاف را صرفاً مطابق با قواعد قانونی می صريحاًندارد، ديوان داوری 

 26کند. فصلوحل ،قابل اعمال
 

مسئله های ماهیت م بر مبنای انصاف در تمام یا بخشی از جنبه. صدور حک9

 ) dépeçage(مورد اختلاف 
ه شود اين است که آيا اجازمهم ديگری که در رابطه با داوری بر مبنای انصاف مطرح می مسئله

شود و های ماهیت اختلاف میجنبهه خودکار شامل هم طوربه ،گیری بر مبنای انصافتصمیم
است نسبت به تمام ابعاد موضوع اختلاف مطابق با انصاف عمل کند؟ يا اينکه  داور موظف
قرارداد از داور بخواهند فقط نسبت به موضوعات معینی از ه توانند از طريق تجزيطرفین می

سیستم حقوقی خاصی را  ،گیری کند و نسبت به موضوعات ديگراختلاف بر مبنای انصاف تصمیم
ه قانون قابل اعمال انتخاب کنند؟ مفهوم تجزي عنوانبهحقوق فراملی( )اعم از حقوق داخلی يا 

الملل ، بیشتر در مباحث حقوق بینگفته شده است dépeçageکه در اصطلاح به آن قرارداد 
 ،حقوقیه های مختلف يک رابطشود و حالتی است که در آن بر بخشخصوصی مطرح می

صريح  طوربهداوری، قوانین ه که در حوز آنجا ن ازلیک 22ای از قواعد متفاوت حاکم است.مجموعه
اند، در اند و به عبارتی به اين سؤال پاسخی ندادهيا ضمنی چنین امری را منع يا تجويز نکرده

 نظر وجود ندارد. اتفاق مسئلههای حقوقی بین نويسندگان در رابطه با اين نوشته
رداد و اعطای اختیار جزئی به داوران برای قراه گروهی از نويسندگان بر اين باورند که تجزي
در عمل منجر به مسائل و مشکلات عملی و  ،اعمال انصاف بر بخشی از موضوعات اختلاف

قرارداد و تجويز اعمال انصاف ه گويند: تجزيخود میه اساسی خواهد شد. ايشان در توضیح عقید
تک افراد قرارداد را که بايد در تمام تعادل و تساوی بین تک ،های اختلافصرفاً بر بخشی از جنبه

ضمن قرارداد فروش کالا، بايع به  ،مثال طوربهبرد. معاملات تجاری وجود داشته باشد، از بین می
و در قرارداد در مقابل  گیردعهده می انجام عملی خاص را در مدت زمانی مشخص بر ،نفع خريدار
کند. لیکن فروشنده به دلیل بروز زام تعیین میوجه الت عنوانبهمبلغ معینی را  ،خیرهر روز تأ

خريدار نیز پس  شود. متقابلاًقادر به انجام تعهد در مدت زمان مقرر نمی ،نشدهبینیای پیشمسئله
شود. حال اگر از گذشت مدت مقرر قانونی جهت اعلام، متوجه عیوب پنهانی موجود در مبیع می

بر اساس  ،های مقرر در قراردادتعیین مبالغ وجه التزامطرفین از داوران خواسته باشند در خصوص 
 

75. Christoph H. Schreuer, Loretta Malintoppi, August Reinisch and Anthony Sinclair, op. cit., p. 634. 

76. Begic, Taida, op. cit., p. 223. 

77. Belohlavek, Alexander J., op. cit., p. 34; Trakman Leon, �Ex Aequo et Bono: De-mystifying an 

Ancient Concept�, Chicago Journal of International Law, vol. 8, N. 2, 2008, p. 11. 
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قانون  ،مثال عنوانبه ،گیری کنند و در مورد ساير موضوعات اختلافاصول عدل و انصاف تصمیم
از  دعوادولت متبوع فروشنده حاکم باشد، در عمل ممکن است تساوی موقعیت قراردادی طرفین 

مطابق  ،اند به دلیل دشواری اثبات شرايط فورس ماژورتوچرا که داورِ کدخدامنش می ،بین برود
حکم به تعديل  ،فروشنده را از پرداخت وجه التزام معاف کند يا حداقل ،با اصول عدل و انصاف

اين درحالی است که اظهار و درخواست خريدار در مورد اعلام  .شده در قرارداد دهدمبلغ تعیین
شود، هرچند که مطابق با قانون حاکم پذيرفته نمی ،نیمدت قانو یخیار فسخ عیب به دلیل انقضا

گیری در تصمیمه تواند بر اساس انصاف قابل قبول باشد. بنابراين اگر قرار باشد شیواين اعلام می
شود بلکه موقعیت تنها منصفانه و عادلانه تلقی نمینه ،های اختلاف متفاوت باشدتک جنبهتک

 دعوايک از طرفین مطلوب هیچ برد که قطعاًی از بین میبرابر طرفین را در جريان رسیدگ
 20نیست.

امکان انتخاب قانون  23،از نويسندگان بسیاریرغم وجود چنین نظر مخالفی، امروزه علی
اند و اين شیوه را در کنار اعطای اختیار کدخدامنشی به داوران پذيرفتهرا ماهوی قابل اعمال 

های اختلاف معتقدند که طرف دانانحقوقتر، اکثر عبارت روشندانند. به معقولانه و منصفانه می
موضوعات ه عام بر کلی طوربهگیری بر اساس اصول عدل و انصاف را توانند تصمیممی تنهانه

قرارداد فقط نسبت به ه توانند چنین اختیاری را از طريق تجزيقرارداد اجازه دهند، بلکه می
نظام قانونی خاصی از قبیل قانون  ،نسبت به موضوعات ديگر موضوعات معینی به ديوان بدهند و

داوری نیز مؤيد چنین  آرایو  رويه 08.کنندقانون قابل اعمال انتخاب  عنوانبهيک دولت معین را 
 اشاره کرد. ايکسیدشده در ديوان داوری مطرحه توان به دو پروندمی ،مثال عنوانبهنظری است. 
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طوری که اشاره  همان 05،علیه دولت کنگو ن فانتوبو  بن ونوتی شرکت ايتالیايیه در پروند
را بر مبنای انصاف ها آنطرفین اختلاف در جريان رسیدگی توافق کردند تا ديوان، اختلاف  شد،
تر، ديوان داوری در بخش مربوط به قانون واضح عبارت. به کند فصلوحلکدخدامنشی  طوربهو 

ديوان  ،ايکسیدکنوانسیون  45ماده  5وفق بند »یح داد که توض ،ماهوی قابل اعمال در رأی
قانون حاکم  عنوانبهالملل را داوری قانون دولت طرف قرارداد و همچنین اصول حقوق بین

در »و بعد از بیان توضیحاتی در خصوص ماهیت قانون کنگو اظهار داشت:  05؛«کنداعمال می
نای اصول عدل و انصاف را مطابق با توافق طرفین گیری بر مبديوان اختیار تصمیم ،حاضره پروند

گیری مطابق با عدل و در حقیقت، ديوان بر اين نظر بود که اختیار تصمیم 09.«اختلاف دارد....
ديوان در مورد  ،بدين ترتیب 04شود.مانع ديوان جهت انتخاب و اعمال قانون مناسب نمی ،انصاف

پرداخت غرامت مطابق با قانون کنگو مسئله و ناشی از مصادره شرکت  ،هموضوع خسارت وارد
اقدام به رسیدگی کرد و در مورد ارزيابی میزان غرامت قابل پرداخت بر اين عقیده بود که مقدار 

بخشی از  ،به همین دلیل مبلغ قابل پرداخت بر اساس اصول عدل و انصاف تعیین خواهد شد.
 02.استدرپی به انصاف های پیاستنادمتضمن  ،رأی که به ارزيابی میزان خسارت مرتبط است

ها از دست همچنین خواهان مدعی بود که اعتبار کاری خود را در مقابل ساير فروشندگان و بانک
داده و بدين سبب متحمل خسارت و ضرر معنوی شده است. ديوان در پاسخ به ادعای پرداخت 

از سوی خواهان برای اثبات  مدرکی گونههیچ»غرامت به دلیل ضرر معنوی خواهان اعلام کرد: 
اين ادعا ارائه نشده است. لیکن با توجه به اقدامات خواهان در طول انجام قرارداد و عدم حصول 

های مادی واردشده( مختل شده ضرر واسطهبههای شرکت خواهان )مطلوب، فعالیته نتیج
های معنوی دلیل ضرربه  CFAمطابق با انصاف به پرداخت مبلغ پنج میلیون  ،بنابراين 06«.است

قرارداد، طرفین توافق  55ماده  9، در بند علاوهبه 02واردشده به نفع شرکت خواهان حکم داد.
شرکت  ،وجود اين تقسیم شود. باها آن منصفانه بین طوربههای دادرسی بودند هزينهکرده 

گی باعث تأخیری خواهان بر اين ادعا بود که تعلل و عدم همکاری دولت خوانده در جريان رسید
رو از ديوان داوری درخواست شده است. ازاينها آن های اضافی برایقابل توجه و تحمیل هزينه

دانستن چنین ند تا اين امر را در صدور رأی نهايی در نظر بگیرد. ديوان نیز ضمن منصفانهکرد
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 نبر شرکت خواهاهای اضافی را که درخواستی بر اين اعتقاد بود که دولت خوانده بايد هزينه
محکوم به  ،تحمیل شده است، پرداخت کند. بدين سبب، دولت را بر اساس اصول عدل و انصاف

  00پرداخت مبلغ پانزده هزار دلار کرد.
 ،طور که بیان شد است. همان 03علیه دولت گینهآتلانتیک شرکت ه پروند ،دومین مورد
مجاز به اعمال اصول  ،از سوی طرفین یدايکسداوری، ديوان داوری ه توافقنام 52مطابق با ماده 
قانون قابل اعمال بر  عنوانبههمان توافقنامه، قانون کشور گینه  54و در ماده  شدعدل و انصاف 

داوری با استفاده از اختیار کدخدامنشی که از سوی طرفین  هیئت 38ماهیت اختلاف تعیین شد.
 یهاکت خواهان و نیز پرداخت هزينهخسارات واردشده به شره اعطا شده بود، در خصوص محاسب

  35،35د.کر گیریرسیدگی و تصمیم ،دادرسی مطابق با انصاف
گیری و صدور حکم رسد اختیار تصمیمکه از توضیحات فوق مشهود است به نظر میچنان

شود که ديوان داوری قانون قابل اعمال را اجرا مانع از اين نمی ،مطابق با اصول عدل و انصاف
قانونی را انتخاب کنند  ،گیری مطابق با اصول انصافتوانند ضمن اجازه تصمیمفین میکند و طر

 که داوران را ملزم و متعهد کند. 
 

 گیری مطابق با انصافیا عدم الزام داوران برای تصمیم الزام. 4
شود اين است که با فرض وجود داوری بر مبنای انصاف مطرح میه ديگری که در حوزمسئله 

ند اگیری مطابق با اصول عدل و انصاف، آيا داوران ملزمصريح طرفین برای تصمیمرضايت 
تنها شرط  ،تصمیم و حکم خود را مطابق با انصاف صادر کنند؟ يا اينکه رضايت و توافق طرفین

 
88. Ibid., p. 365. 

89. Atlantic Triton Company v. People's Revolutionary Republic of Guinea, Award of Apr. 21, 1986. 

شود. )خواهان( و دولت گینه )خوانده( ناشی می آتلانتیکبین شرکت نروژی  5305 اوت پرونده، اختلافات از توافقنامه در اين
 ،ی از سه کشتی ماهیگری در کشور گینهربردامنظور تجهیز و بهره شرکت متعهد بود که به ،مطابق با قرارداد مزبور

ها به کشور گینه ز ارسال کشتیشد. لیکن بعد اسازی در نروژ انجام میها در محل کشتیگذاری کند. تجهیز کشتیسرمايه
 3ها بعد از برداری از کشتیهای کشور گینه نبوده است. در نتیجه، بهرهها متناسب با آبمشخص شد که نوع و اندازه کشتی

با  5309آوريل  2در  آتلانتیکمطلوبی منتهی نشد، شرکت  ذاکرات مجدد بین طرفین به نتیجه. بعد از آنکه مشدماه متوقف 
( جريان داوری به درخواست 5304قرارداد را فسخ کرد. مدتی بعد )ژانويه  ،به نقض تعهدات مالی از سوی دولت گینه استناد

 ن.ک: ،تفصیلی پرونده و ادعاهای هريک از طرفین آغاز شد. جهت مطالعه ايکسیدوری در ديوان دا آتلانتیکشرکت 

ICSID Reports ,1965, vol. 3. pp. 3-44. 

90. Ibid., pp. 14, 19, 23. 

91. Ibid., pp. 42-43 and Schreuer, Christoph, op. cit., p. 48. 

طرفین ضمن انتخاب قانون ماهوی حاکم بر ماهیت اختلاف، بر اعطای اختیار  ،هايی که در آنپرونده منظور مشاهده به. 32

 ن.ک: ،اندهکدخدامنشی به داوران نیز توافق کرد

Kiffer, Laurence, �Amiable Composition and ICC Arbitration�, ICC International Court of Arbitration 

Bulletin, vol. 18, N. 1, 2007, p. 55, and Basketball Arbitral Tribunal (BAT): At: http://www.fiba.com/ 
bat/awards (Last visited: 2018/4/16). 
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اعمال قواعد و مقررات قانونی را نیز ه که نتیج صورتی لازم است نه کافی و داوران مختارند در
رغم خواست طرفین برای صدور حکم بر مبنای انصاف، رأی خود عادلانه بیابند، علیمنصفانه و 

رأی داوران معتبر است يا اينکه به اتهام  ،د؟ آيا در اين حالتکننرا بر اصول قانونی استوار 
قابلیت شناسايی و اجرا را ها آن له، حکم و رأیخارج از حدود اختیارات و وظايف محوّ کردنعمل

 داشت؟نخواهد 
. کردتوان از متن قوانین و مقررات داوری استنباط باره، حکم صريح و روشنی را نمی در اين

برای  ،تر، اکثر قواعد داوری بدون اشاره به الزام يا عدم الزام داوران کدخدامنشبه بیان واضح
افق صريح گیری بر مبنای انصاف، اعمال اين نوع داوری را منحصراً منوط به اجازه و توتصمیم

دهد که مرجع صرفاً اين معنا را نشان می ،ديگر، مفاد دقیق اين قواعد عبارتاند. به طرفین کرده
گیری بر اساس انصاف را دارد که طرفین دوستانه يا تصمیم فصلوحلداوری فقط زمانی اختیار 

قانون نمونه و  05ماده  9از سوی ديگر، بند  برای دادن چنین اختیاری به آن توافق کرده باشند.
کدخدامنش يا بر  عنوانبهديوان داوری »دارند: ساير مقررات داوری با عبارات مشابهی بیان می

المللی قانون داوری تجاری بین 52ماده  9و بند « گیرد....می اساس اصول عدل و انصاف تصمیم
کدخدامنشانه تصمیم  تواند بر اساس عدل و انصاف ياداور......می»دارد: ايران نیز مقرر می

کنند و صرفاً يک از اين افعال بر الزام يا عدم الزام داوران دلالت نمیلیکن هیچ 39«.بگیرد
يابند اجازه می ،اين امر هستند که داوران به شرط توافق واضح از سوی طرفین اختلافه کنندبیان

اقدام کنند و معنای الزام يا  تا معیارها و قواعد دقیق قانونی را کنار بگذارند و بر اساس انصاف
ه شود. همچنین در رويخاص از اين عبارات برداشت نمی طوربهعدم الزام داوران کدخدامنش 

، مواضع واحدی وجود ندارد و نويسندگان و داورانه داوری و دکترين حقوقی در اين مورد عقید
 :کردرح ذيل بیان توان به شکلی را میه دو عقید ،حال. باايناندداشته ایپراکنده
 

 مبنای انصاف الزام داوران به صدور حکم بر .8ـ4
 طوربهاين است که توافق و رضايت طرفین مبنی بر داوری  دانانحقوقنگرش گروهی از 

را ها آن بلکه ،کندگرفتن مقررات موضوعه را اعطا میبه داوران اختیار ناديده تنهانهکدخدامنشی 
 34.کنندختلاف را صرفاً بر اساس انصاف، و نه بر مبنای قانون، ارائه حل اسازد تا راهموظف می

اند: اگر طرفین اختلاف از داوران خواسته باشند تا وفق اظهار داشته ،در مقام استدلالها آن

 
استفاده شده  �will decide�و  �shall decide�  ،�may decide� از افعال در متون انگلیسی برای بیان اقدام داوران. 39

 است.

94. Yu, Hong-lin, �Amiable Composition- A Learning Curve�, Journal of International Arbitration, vol. 

17, N. 1, 2000, p. 88; Poudret, Jean-Francois and Besson, Sebastian, Comparative Law of International 
Arbitration, Sweet and Maxwell, 2nd Edition, 2007, p. 625.  
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 گونههیچطبق قواعد حقوقی و بدون  ،طرفینه برخلاف خواستها آن انصاف رسیدگی کنند اما
داوریِ ه گیری کنند، اين اقدام برخلاف فلسفظات منصفانه تصمیمای به انصاف و ملاحاشاره

که انحراف از مقررات موضوعه صورت نپذيرد،  صورتی کدخدامنشانه است. توضیح بیشتر آنکه، در
ای بشود، هیچ تفاوتی بین کدخدامنشی و اعمال قواعد قانونی ولو اينکه منجر به نتايج منصفانه

کدخدامنشی خواهد بود که بر اساس  طوربهماهیت داوری، زمانی وجود نخواهد داشت. مبنا و 
از طرف ديگر، عدم الزام داوران کدخدامنش  32انصاف و در مقابل مقررات موضوعه انجام گیرد.

بودن منصفانهه به بهانها آن کند تااين امکان را فراهم می ،گیری بر مبنای انصافبرای تصمیم
های شخصی و ذهنی کردن بر اساس برداشترار از اتهام عملنتايج اجرای قواعد حقوقی و ف

وجودی داوری بر مبنای ه از اعمال انصاف خودداری کنند و همین امر ماهیت و فلسف ،خود
ه فرانسه پیرو چنین ديدگاهی است. مطابق با عقید قضايیرويهانصاف را مخدوش خواهد کرد. 

تنها مکلف است اختلاف را بر مبنای نه ،عمال انصافمجاز به ا فرانسه، داورِ قضايیرويهغالب در 
صريح و واضح،  طوربهکند بلکه بايد در قسمت توجیهی رأی،  فصلوحل انهانصاف و کدخدامنش

حل اتخاذشده با انصاف بیان نمايد تا برای قاضی های خود را مبنی بر ارتباط راهدلايل و استدلال
وضوع اختلاف و صدور رأی به انصاف توجه کرده است يا روشن شود که آيا داور هنگام بررسی م

ذکر ارجاع صريح به انصاف در رأی توسط داور را  ،نظران در فرانسهدر واقع، اکثر صاحب 36خیر؟
وظیفة توانند از انجام آن میه وسیلها بهانند که قضات دادگاهدو معیار عینی می تنها ضابطه

همین نگرش باعث شده است  32اطمینان حاصل کنند. ،انصافداوران کدخدامنش مبنی بر اعمال 
داوری را به سبب عدم ذکر صريح و رسمی مبانی منصفانه در قسمت  آرایها بسیاری از تا دادگاه

فوريه  52مورخه  535در رأی شماره  ،نمونه عنوانبه 30،33توجیهی رأی، باطل اعلام کنند.
رأی صادره از سوی داوران را باطل  ،خواهان ديوان عالی کشور فرانسه به درخواست 5885،588

داوری، حکم و ه رغم اعطای اختیار کدخدامنشی به داوران وفق توافقنامعلی: »کرداعلام و اظهار 
ها رأی داوران صرفاً بر مقررات قانونی مبتنی شده است بدون توضیح و تصريح اينکه آيا استدلال

 
 الملل،نامه کارشناسی ارشد حقوق بین، پايانالمللیانصاف و جايگاه آن در حل اختلافات بین زادگان، محمدرضا؛رضوی. 36

 .30، ص 5924دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، 

96. Kiffer, Laurence, 2008, op. cit., p. 630. 

97. Dumisic, Amir, �Advantages of Amicable International Arbitration: Characteristics and Scope of 
Arbitration Powers�, 2009, p. 14, At: http://urn.nb.no/URN:NBN:no-22369 (Last visited: 2018/4/16) 

98. Vuilard, Emmanuel and Agenheim, Alexandre, op. cit., p. 651. 

خود مبنی بر  وظیفه و تکلیفحاکی از اين است که داور به  ،بر مبنای اين نظر، عدم توجیه رأی بر مبنای انصاف .33

 ه محکوم به ابطال است.گیری بر اساس انصاف عمل نکرده است، لذا رأی صادررسیدگی و تصمیم
100. The Halbout & société Matenec HG v. Epoux Hanin, Award N. 192, February 15, 2001. 

 Belohlavek, Alexander J., op. cit., p. 33به نقل از 

http://urn.nb.no/URN:NBN:no-22369
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ه ت منصفانه بوده است يا خیر؟ ]برخلاف توافقنامو دلايل استنادی مطابق با انصاف و ملاحظا
داوری برای اعمال انصاف در ماهیت اختلاف[، رأی صادره فقط مبتنی بر قواعد قانونی بوده است 

همچنین در پرونده  585«.ارتباطی با انصاف و مبانی منصفانه داشته باشد گونههیچبدون اينکه 
وقتی که داوران با وضعیت : »شداعلام  CICدر ديوان داوری  5336585در سال  2359شماره 

وجود اعطای اختیار  شوند]بارو میعدم انتخاب قانون قابل اعمال از سوی طرفین روبه
به  589«.کدخدامنشی به داوران[، ضرورتی برای تعیین قانون ماهوی قابل اعمال وجود ندارد

مسئله در پاسخ به  مرجع مزبور 5889،584مورخ ژوئن  58843همین ترتیب، در پرونده شماره 
يافتن قانون ماهوی قابل اعمال : »کرداظهار  ،تعیین قانون ماهوی قابل اعمال بر ماهیت اختلاف

 طوربهکردن اهمیت زيادی ندارد چرا که شرط داوری به داوران اختیار عمل ،بر ماهیت اختلاف
 واعد قانونی ندارد...کدخدامنشی را اعطا کرده است. لذا ديوان تعهدی برای رسیدگی مطابق با ق

د در پرونده )موضوع اختلاف( مطابق با اصول نداوران متعهدمعتبر است....  اين شرط کاملاً
های رويکرد مشابهی نیز در پرونده 582«.توسل به قوانین دولتی تصمیم بگیرند جایبهانصاف 

 5858سال  58/8552در پرونده شماره  ،مثال طوربهاتخاذ شده است.  FIBA586ديوان داوری 
مجاز به اعمال انصاف ملزم است تصمیم و رأيی را  پذيرفته شده است که داورِ عموماً» بیان شد:

 دبايداور  ،ارائه دهد که منحصراً مبتنی بر انصاف است بدون درنظرگرفتن نتايج قانونی. در حقیقت
بنابر نظر  582.«شودحاضر متمرکز پروندة واحوال اوضاع رب ،اعمال قواعد کلی و انتزاعی جایبه

تنها يک انتخاب دارد و آن عبارت است از  ،کندکدخدامنش عمل می عنوانبهفوق، داوری که 
مخالف با نظم  ،اتخاذ تصمیم با پیروی از اصول انصاف به شرط آنکه اين ملاحظات منصفانه
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 580.اندکردهاين عقیده پیروی های فرانسه بارها از دادگاهعمومی نباشد. 
 

 مبنای انصاف الزام داوران به صدور حکم بر عدم .2ـ4

کدخدامنشی، طوربهگیری تصمیم ،نويسندگان بیشتردر برابر اعتقاد مذکور در بند قبل، به باور 
را ملزم به انحراف از قانون  دعواکننده به حتی در صورت توافق صريح طرفین، مرجع رسیدگی

گیری بارز اختیار تصمیمه ند که اگرچه نشانعتقدم دانانحقوقاين گروه از  583کند.قابل اعمال نمی
انحراف از اصول حقوقی است، چنین اختیاری هرگز مانع از اعمال قوانین ملی  ،مطابق با انصاف

وجود اينکه  به بیان ديگر، با 558کند.شود و داوران را مکلف به عدول از مقررات قانونی نمینمی
های حاکم بر روابط طرفین ها و رويهوال، عرفواحاوضاعه هم ،مبنای انصاف در داوری بر

تفاوتی بین  ،شود، اگر از نظر داورانمیگیری منصفانه در نظر گرفته تصمیم به منظوراختلاف 
تر حل ناشی از قانون منصفانهانصاف وجود نداشته يا اينکه راه یقواعد و مقررات قانونی و اقتضا

جهت  ،هاآنه به عقید 555موازين قانونی استوار سازند. بايد رأی خود را بر مبنایها آن باشد،
را چنین اقدامی داوران گیری مطابق با انصاف، علاوه بر اجازه و رضای صريح طرفین بايد تصمیم

اعمال قواعد حقوقی منجر به نتايج  ،د. يعنی اگر به زعم داورانباشنضروری تشخیص داده 
توانند ضمن داشتن رضايت د، داوران میشوبل اجرا ناعادلانه، غیرمنصفانه، نامتناسب و غیرقا

کنند. در غیر  گیریتنها بر اساس انصاف تصمیم ،گرفتن قواعد حقوقیبا ناديده ،طرفین اختلاف
رأی ، نظر کرده و بر اساس مقررات موضوعهتوانند از کدخدامنشی صرفداوران می ،اين صورت

در کنار توافق طرفین نوشته شده  ،ضرورتدر راستای پذيرش احراز و تشخیص  555کنند.صادر 
حل منصفانه از طريق ای جهت رسیدن به راهکنیم که کدخدامنشی شیوهما تکرار می»است: 

 
 ن.ک: ،بیشتر در اين زمینه یدن آرابرای دي. 861

Kiffer, Laurence, �Nature and Content of Amiable Composition�, International Business, 2008, at: 
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/ibuslj2008&div=44&id=&page= (Last 

visited: 2018/4/16). 

مجله  ،فصلنامه حقوق، «المللیفصل اختلافات بینونقش انصاف در حل»زاده؛ باقررضوان  و سیدباقر میرعباسی،. 863

 .924ص ، 5903، تابستان 5، شماره 48سیاسی دانشگاه تهران، دوره علومودانشکده حقوق

110. Maniruzzaman, A F M, �The Arbitrator's Prudence in Lex Mercatoria: Amiable Composition and 

Ex Aequo Et Bono in Decision Making�, Mealey's International Arbitration Report, vol. 18, N. 12, 2003, 

p. 2; Kiffer, Laurence, 2007, op. cit., p. 54; Christoph H. Schreuer, Loretta Malintoppi, August Reinisch 

and Anthony Sinclair, op. cit., p. 636. 

111. Mauro Rubino-Sammartano, Amiable Compositeur (Joint Mandate to Settle) and Ex Bono et Aequo 

(Discretional Authority to Mitigate Strict Law): Apparent Synonyms Revisited, Kluwer Law International, 

vol. 9, N. 1, 1992, pp. 12,13; Hilgard Mark and Elisia Bruder, Ana, op. cit., p. 53. 

 .30-33صص ،همان ؛زادگانرضوی. 882

Born, Gary, International Commercial Arbitration: International and USA Spectscommentary and 

Materials, Kluwer Law International, 2nd Edition, 2001, p. 557; Mauro Rubino-Sammartano, 
International Arbitration Law and Practice, Kluwer Law International 3rd Edition, 2014, p. 463.  
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گرفتن قواعد حقوقی است ]اما[ صرفاً تا حدی که چنین امری ضروری تشخیص داده ناديده
ل انصاف است. به همین بنابراين، رضايت طرفین فقط شرط لازم و نه کافی برای اعما 559«.شود
در گزارش خود راجع به  554المللیاعضای گروه کاری فرانسوی در اتاق بازرگانی بین ،دلیل

داور کدخدامنش نخست بايد ادعاهای هريک از طرفین را مطابق با »کنند: کدخدامنشی اعلام می
موجب قانون به شده بهحل ارائهقابل اعمال ارزيابی کند. اگر راه های قانون ماهویِقواعد و معیار

 حل را با اصول منصفانه تطبیق دهد يا برنظر ناعادلانه و غیرمنصفانه باشد، داور مجاز است راه
در نتیجه، بر اساس نگرش اين گروه  552«.مستقل تصمیم بگیرد طوربهاساس ملاحظات منصفانه 

نظرات و تصمیمات توانند کنند میکدخدامنشی عمل می طوربهاز نويسندگان، داورانی که 
ند در چنین ااينکه آيا داوران ملزمه ، درباراين وجود ا قوانین ملی تطبیق دهند. بامنصفانه خود را ب

نظر بین اين دسته حقوقی را اعلام کنند يا خیر، اتفاقود تفاوت بین انصاف و قواعد نب ،مواردی
 556یست،اعلام صريح اين موضوع ن وجود ندارد. برخی بر اين باورند که داور ملزم به دانانحقوق

 طوربهر بايد پیرو چنین رويکردی نظر بر اين دارند که داو ،نويسندگانکه تعدادی ديگر از درحالی
 ،فیهموضوع متنازعهای قانونی را در توضیح دهد که چرا انحراف از معیارواضح در رأی صادره 
دلايل  ،رأی خود قسمت توجیهیدر  دبايدر حقیقت، داور  552.استداده غیرضروری تشخیص 

. لذا اگر کنداجرای قواعد قانونی را بیان ه اعمال انصاف و نتیجه بودن نتیجکافی مبنی بر يکی
در معرض ابطال  ،مطابقتی را ثابت کند، رأی او به علت خروج از حدود اختیاراتداور نتواند چنین 

  550گیرد.قرار می

 

 های مختلفتحلیل و بررسی وضعیت .9ـ4
اينکه نظر عدم الزام داوران کدخدامنش برای اعمال انصاف بین نويسندگان شهرت  رغمعلی

طرفین اختلاف و عبارات مندرج در ه رسد با توجه به مفاد دقیق توافقنامبیشتری دارد، به نظر می
 در هر مورد متفاوت خواهد بود.  مسئلهپاسخ به اين  ،آن
 

113. Poudret, Jean-Francois and Besson, Sebastian, op. cit., p. 623. 

و  های اساسیويژگی ـ5موريت يافت تا: المللی تأسیس شد و مأدر اتاق بازرگانی بین 5882اين گروه کاری در سال  .884

نقش داوری را که بر مبنای  ـ5را مشخص و تعريف کند.  amiable compositeurو  ex aequo et bono مبنايی مفاهیم
 گیرد، روشن سازد.انصاف تصمیم می

115. Belohlavek Alexander J., op. cit. p. 33; Yu, Hong-lin, op. cit., p. 84; Kiffer, Laurence, 2007, op. 

cit., p. 57. 

116. Mauro Rubino-Sammartano, 1992, op. cit., pp. 12, 13. 

117. Poudret, Jean-Francois and Besson, Sebastian, op. cit., p. 625; Simon Greenberg,Christopher Kee, 

J. Romesh Weeramantry, International Commercial Arbitration: An Asia-pacific Perspective, Cambridge 

University Press, First Published 2011, p. 141. 

118. Delvolve, Jean- Louise, Rouche, Jean and Gerald H, op. cit., p. 150; Voilard, Emmanuel and 

Agenheim, Alexandre, op. cit., pp. 650-651. 

https://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Simon+Greenberg%22
https://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Christopher+Kee%22
https://www.google.com/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22J.+Romesh+Weeramantry%22
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واضح از داوران  طوربهداوری ه ر توافقنامدر جايی است که طرفین د نخستین وضعیت
ها آن به اختلاف ،قانونیه اند که صرفاً بر مبنای انصاف و بدون استناد به هر معیار و قاعدخواسته

داوران از جانب طرفین  ،منصفانهه حصول نتیج به منظوررسیدگی کنند. در اين صورت 
نی را کنار بگذارند بلکه اگر ضروری باشد قواعد خشک و دقیق قانو تنهانهاند يافته 553مأموريت

جلوگیری  به منظوردر چنین وضعیتی، حتی خود طرفین  558برخلاف قواعد قانونی نیز عمل کنند.
های عینی و معیار ،از اينکه داوران برداشت شخصی و ذهنی خود را از انصاف اعمال کنند

نصفانه در اختیار داوران قرار محسوسی را جهت اعمال انصاف و صدور رأی بر مبنای ملاحظات م
ارجاع و  گونههیچمنحصراً بر اساس انصاف و بدون  نداملزمبنابراين، اين داوران  555دهند.می

که  چرا ،اقدام به رسیدگی و صدور رأی کنند ،استنادی به قواعد و معیارهای مقررات موضوعه
دهند و خود آگاهانه ف را میبه داوران مأموريت اعمال انصاف در حل اختلا صريحاًوقتی طرفین 

وضوح حصول امر کنند، هدفشان بهپوشی میهای مشخص قانونی چشماز مزايای اجرای معیار
اعمال قواعد حقوقی نیز منصفانه ه جز صدور حکم وفق قانون بوده است، حتی اگر نتیجهديگری ب

ای به انصاف طبق قواعد اشاره گونههیچلذا اگر داوران برخلاف خواست طرفین و بدون  555باشد.
که چنان ؛اندانجام وظايف خود برآمدهه از عهدها آن توان پذيرفت کهحقوقی رسیدگی کنند، نمی

شود مگر آنکه مانع داوران از اعمال قانون نمی ،اختیار کدخدامنشی»درستی بیان شده است: به
شده به ديوان پرونده ارجاع 35 همطالع قصد طرفین بر اين بوده است تا مانع اجرای قانون شوند....

دهد که طرفین تا چه حد از رجوع به قانون نشان می 5305تا  5308در بازه زمانی ICCداوری 
اند تا منحصراً مطابق با اصول اند و به داور اختیار دادهپوشی کردهخاصی در قراردادشان چشم

 559«.بگیرد عدل و انصاف تصمیم
ای برای رسیدگی بر اساس ه در آن به داوران فقط اختیار سادهدر جايی است ک ديگر موقعیت

طور که در بخش پیش توضیح داده شد، در  تر، همانروشن عبارتانصاف اعطا شده است. به 
طرفین تمايل دارند ضمن انتخاب قانون ماهوی حاکم بر ماهیت اختلاف در شرط  ،غالب موارد

کدخدامنشی و اعمال انصاف را نیز اعطا کنند. در  ورطبهگیری داوری، به داوران اختیار تصمیم
 

119. Mission  
کدخدامنش در اين حالت اختیار نامحدود و مطلقی دارند. اختیار کدخدامنشی تحت هیچ البته نبايد پنداشت که داوران . 826

ترين ارتباط را با ای شود که نزديکهای حقوقیتواند منجر به نقض قواعد آمره و نظم عمومی کشورها و نظامشرايطی نمی
 اختلاف دارند.

121. Herboczkova, Jana, op. cit., p. 3. 

 ص، ص5924مللی، لافتر خدمات حقوق بیند ،های حقوقی جهانترين نظامبررسی مهم ،داوری ی؛کلانتريان، مرتض .822

950-952. 

123. D. M. Lew Julian, Contemporary Problems in International Arbitration, Springer Science & 

Business Media, Queen Mary College, University of London, Centre for Commercial Law Studies, 1987, 
p. 71. 



033       8931/ بهار ـ تابستان 06المللی/ شماره حقوقی بین مجله 
 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

های ناشی از اجرای قواعد قانونی با نتايج اعمال انصاف حلچنین وضعیتی، اگر به زعم داوران راه
توانند در میها آن تر به نظر برسد،تر و عادلانهمنصفانه ،يکی باشد يا اينکه مقررات موضوعه

 گیریهای قانونی تصمیمانصاف و در برخی ديگر مطابق با معیاربر اساس های اختلاف برخی جنبه
موضوع اختلاف را فقط بر  ،توانند بدون توجه به اصول عدل و انصافمیها آن حتی 554کنند.

اساس قواعد حقوقی ارزيابی کنند. به معنای ديگر، اختیار کدخدامنشی مانع ارجاع به قانون 
توان ادعا کرد که داوران از حدود اختیارات خود مبنی بر شود. بنابراين، در اين حالت نمینمی

توان به پرونده محکوم به ابطال است. برای نمونه میها آن اند و رأیاعمال انصاف تجاوز کرده
خواهان و خوانده  ،اشاره کرد. در اين پرونده 5884552در سال  ICCديوان داوری  55828شماره 

کدخدامنشی را داده بودند لیکن  طوربهگیری اوری اختیار تصمیمبا توافق يکديگر به ديوان د دعوا
پوشی کامل از اجرای معیارهای قانونی در ارزيابی قصد خود را مبنی بر چشم ،يک از طرفینهیچ

اختلافشان اعلام نکرده بودند. بنابراين، ديوان داوری ضمن اعمال قانون ملی دولت متبوع خوانده 
شفاف  طوربههیچ دلیلی به ديوان داوری ارائه نشده است که »اشت: در کنار انصاف، اظهار د

ز قواعد کاربردن هر اصل و معیار ناشی اکننده از بهاند تا مرجع رسیدگینشان دهد طرفین خواسته
گیری بر اساس اصول عدل و انصاف را دارد لیکن ديوان اختیار تصمیمقوانین ملی پرهیز کند... 

استثنای قواعد آمره و ابل اعمال هم بدون اينکه متعهد به اجرای آن باشد]بهتواند به قانون قمی
داوران در تعیین میزان  ،معمول طوربهدر اين موارد  556«.مربوط به نظم عمومی[ ارجاع دهد

توان در نتیجه می 552کنند.گیری میغرامت قابل جبران بر اساس ملاحظات منصفانه تصمیم
دگان و داوران در دکترين حقوقی و در رويه داوری، از قصد متفاوت نظر بین نويسنگفت اختلاف

 شود. و اختلافی ناشی می دعواداوری در هر ه طرفین در توافقنام
دهد در دسترس نشان می داوریِ آرایبايد افزود که بررسی و تجزيه و تحلیل  همچنین

ويژه ی اعمال قواعد قانونی بهکامل از مزايا طوربهخواهند خود را طرفین در بیشتر موارد نمی
اعمال ه اجاز ،اختلاف محروم کنند. لذا در کنار اعطای اختیار کدخدامنشیة نتیجبینی قابلیت پیش

ند علاوه ادهند )يعنی وضعیت دوم(. اما زمانی که طرفین مايلقوانین موضوعه هم به داوران می
مکاری قرارداديشان را حفظ کنند، از مدت و هطولانیه کماکان رابط ،اختلافشان فصلوحلبر 

 
124. Christoph H. Schreuer, Loretta Malintoppi, August Reinisch and Anthony Sinclair, op. cit., p. 636. 

125. ICC Final Award in Case 12070, 2004, ICC Dispute Resolution Library, at: 

http://library.iccwbo.org/dr-awards.htm( Last visited: 2018/4/16). 

126. ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 18 , N. 1, 2007, p. 108. 

کدخدامنشی، ديوان داوری با استفاده از اختیار  5330در نوامبر  ICCديوان داوری  3622در پرونده شماره  ،مثال طوربه .827

 .دکربر اساس ملاحظات منصفانه تعیین  و تاريخ شروع پرداخت آن را جام تعهدنخیر در امیزان خسارت ناشی از تأ

ICC Final Award in Case 9655, 1998, ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 18 , N. 1, 
2007, p. 108. 
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را ها آن مابیناختلافات مطروحه فی ،خواهند صرفاً بر مبنای اصول عدل و انصافداوران می
 کنند )يعنی وضعیت اول(. فصلوحل

 

 گیری بر مبنای انصاف بدون حصول شرایط مقرر. ضمانت اجرای تصمیم6
گیری و ضمانت اجرای تصمیممسئله سد، رمهم ديگری که ذکر آن ضروری به نظر میمسئله 

اجرای  بدون توجه به شرايط مقرر در قواعد داوری است. ضمانت ،صدور رأی بر مبنای انصاف
قابلیت ابطال رأی به درخواست يکی از طرفین  ،مهمی که در اين خصوص در نظر گرفته شده

 اختلاف است. اين امر در دو فرض قابل بررسی است.
 

 صاف بدون اجازه طرفیناعمال ان .8ـ6
اند به داوران اختیار اعمال انصاف را اعطا نکرده ،حالتی است که طرفین اختلاف ،نخست فرض

اقدام به رسیدگی بر مبنای انصاف  ،ای از سوی طرفینلیکن داوران بدون داشتن چنین اجازه
ابطه با داوری بر مبنای اعطاشده در ر 550تجاوز داوران از حدود اختیاراته اين امر به منزل .کنندمی

شرط اصلی و  ،اجازه و توافق صريح طرفین ،طور که بیان شد همان 553شود.انصاف تلقی می
 ،گونه تصمیم و رأی بر مبنای انصافر مبنای انصاف است. بدين سبب، هرضروری برای داوری ب

 باطل شود.ها آن تواند به درخواست هريک ازمی دعواهای بدون اجازه صريح و روشن طرف
تواند بدون اجازه طرفین می ،گیری بر اساس اصول عدل و انصافاين ديدگاه که تصمیم

موجب مطرح شد. به 598علیه دولت کامرون کلاکنرشرکت  یدعواموجب ابطال رأی شود، در 
تأمین و مديريت يک کارخانه کود در  به منظور 5325دسامبر  4طرفین که در  مابینفیقرارداد 

رون منعقد شد، شرکت مزبور متعهد به تأمین، تجهیز و مديريت اين کارخانه در مدت کشور کام
مکانی برای ساخت کارخانه ه دولت کامرون نیز ضمن تهی ،زمانی معین)پنج سال( شد و در مقابل
های مین هزينهجهت تأ کلاکنريی را که توسط شرکت هاو انجام پروژه، ضمانت پرداخت وام

ای در خصوص مقرره گونههیچالذکر متضمن ، بر عهده گرفت. توافق فوقشدکارخانه اخذ می
گیری بر مبنای انصاف نبود. مدتی بعد انتخاب قانون ماهوی قابل اعمال يا اختیار تصمیم

د. پس از آن، جريان کرفسخ را قرارداد  دولت کامرون بروز مشکلاتی در انجام پروژه، واسطهبه
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129. Hilgard Mark and Elisia Bruder, Ana, op. cit., p. 59. 
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شده برای های انجامو با ادعای دريافت خسارات و هزينه کنرکلاداوری به درخواست شرکت 
دولت کامرون در پاسخ به ادعای  595آغاز شد. 5305و در آوريل  ايکسیدپروژه در ديوان داوری 

اطلاعات لازم جهت انجام موضوع قرارداد ه : شرکت خواهان عمداً از ارائکردبیان  کلاکنرشرکت 
های بسیاری را متحمل شود هزينه ،تا دولت طرف قرارداد خودداری کرده و همین امر موجب شد

 45ماده  5داوری بعد از آنکه مطابق با بند  هیئت 595د.شوانجام پروژه منتفی ه ادام ،و در نتیجه
قانون قابل  عنوانبهقانون دولت کامرون را )که مبتنی بر قانون فرانسه است(  ،ايکسیدکنوانسیون 

 شت:اظهار دا 599،کرداعمال تعیین 
انجام تعهدات متقابل[ نسبت به  ]در دباي شوند...اشخاصی که در رابطه قراردادی متعهد می»

در  ويژهبهيکديگر رفتار صادقانه داشته باشند...اين معیار و ضابطه در هر رابطه قراردادی ساده و 
ری حکم داد بر همین مبنا، ديوان داو 594«.است لازممانند قرارداد حاضر،  ،روابط تجاری پیچیده

تعهدات اساسی خود را نقض کرده است. لیکن به درخواست شرکت  ،که شرکت طرف قرارداد
خاصی ه کامل توسط کمیت طوربهخواهان، رأی صادره به دلیل تجاوز داور از حدود اختیارات خود 

کننده به رسیدگیه کمیت 592.شدکه برای رسیدگی به درخواست ابطال تشکیل شده بود، باطل 
بین دو حالت اشتباه محض در اعمال قانون منتخب طرفین و عدم اعمال قانون  ،است ابطالدرخو
داوری  هیئتمزبور معتقد بود که ه کمیت 596قائل به تمايز شد. ،داوریه شده در توافقنامتعیین

تصمیم بر اساس انصاف قانونی استفاده نکرده و ه از هیچ قاعد ،گیری در اين پروندهجهت تصمیم
 صريحاًکه از او خواسته شده بود بر مبنای قانون رسیدگی کند. اين کمیته  حالی است، دره گرفت

يکی از قواعد قانون مدنی فرانسه است؟ هنگام  ،شده در متن رأیآيا اصول اشاره: »کرداعلام 
 آرایقانونی، ه که اين حکم متضمن هیچ قاعد شودمشخص میخواندن ]قسمت توجیهی[ رأی 

که  شودمعلوم میمل و دقت بلکه با کمی تأ ،حقوقی نیست ترينيا عقايد و دک سابق ]داوری[
به عبارت  592«.کدخدامنشی شبیه است طوربهبسیار به اعمال انصاف و اقدام  ،رأی و مبانی آن

ها و اصول کلی مبهم و ای از اعلامیهعتقد بود که رأی صادره بر مجموعهممزبور  تر، کمیتهروشن
کننده به رسیدگی هکمیتاعمال )يعنی قانون دولت کامرون( مبتنی شده است. نهايتاً  نه قانون قابل

 45ماده  5خارج از چارچوب و حدود مقرر در بند  ،درخواست ابطال نتیجه گرفت که ديوان
 ايکسیدسیون نکنوا 25ماده  5 رأی وفق بند ،عمل کرده است. بدين ترتیب ايکسیدسیون نکنوا
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  590د.کامل باطل ش طوربه
من تأکید ض ad hocه کمیت 593علیه کشور گینه MINEشرکت به همین ترتیب، در پرونده 

بدون داشتن چنین اختیاری مشمول خروج از حدود  ،گیری بر اساس انصافبر اين امر که تصمیم
تصمیم و »...شود، اعلام کرد: می ايکسیدکنوانسیون  25ماده  5يعنی قسمت دوم از بند  ،اختیارات
گیری که مبتنی بر قواعد قانونی نیست باعث ابطال رأی خواهد شد مگر آنکه بر تصمیمحکمی 

ی شرکت ترکی اديگر در دعوه نمون 548،545«.توافق شده باشد ،مطابق با اصول عدل و انصاف
در اين پرونده، بخشی از رأی صادره به نفع  545شود.ديده می نرسلرعلیه شرکت فرانسوی  پابلاک

یل تجاوز داوران از حدود اختیارات خود و ابتنای رأی بر اصول انصاف به دل پابلاکشرکت 
 53)دادگاه محل صدور رأی( در تاريخ  ويناصول و قواعد قانونی توسط دادگاه پژوهش  جایبه

ابطال رأی  ،انخواه Hewitt v. Mckensey544ه علاوه، در پروندهب 549.شدباطل  5305ژانويه 
کدخدامنشی بدون اجازه طرفین از ديوان عالی استرالیا  طورهبگیری داوری را به دلیل تصمیم

اند، خواهان که داور منفرد معتقد بود طرفین به او اجازه اعمال انصاف را داده حالی در .تقاضا کرد
قاضی پذيرفت که مدرک و سند  ،واحوالوجود چنین توافقی را انکار کرد. پس از بررسی اوضاع

  ق طرفین وجود ندارد.قابل قبولی مبنی بر تواف
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Amaco v. Indonesia, Award on the Merit: 20 November 1984, Decision on Annulment: 16 May 1986, at: 

ICSID Reports, vol. 1, 1993, p. 517, para. 28. 

142. Pablak Ticaret Sirketi v. Norsolor S.A. Court de Cassation, 9 October 1984, case number: 83-11.355.  

http://www.newyorkconvention1958.org/index.php?lvl=notice_display&id=118&seule=1 (Last visited: 
2018/4/16). 

ابطال بخشی از رأی را در دادگاه  ،نیويورککنوانسیون  2به ماده فرانسه با استناد  تمیزلازم به ذکر است که ديوان  .849
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 وجود دستور طرفین  عدم اعمال انصاف با .2ـ6
مأموريت  ،صريح و روشن طوربهرغم اينکه داوران از سوی طرفین فرض دوم اين است که علی

بر ها آن کنند، فصلوحلاند موضوع اختلاف را منحصراً بر اساس انصاف اند و مکلف شدهيافته
کردن خارج از گیرند. در اين صورت، به دلیل عملمی قانونی تصمیمهای مبنای قواعد و معیار

شده، رأی داوران به درخواست يکی تعیینه حدود اختیارات محوله و نیز عدم انجام تعهد و وظیف
 542از طرفین در معرض ابطال قرار خواهد گرفت.

 

 نتیجه
صدور رأی مطابق با قواعد گیری و با توجه به غالب قواعد داوری و نظرات نويسندگان، تصمیم

المللی پذيرفته شده و داوری بر مبنای قاعده در داوری تجاری بین عنوانبهقانون قابل اعمال 
است. همچنین داوران کدخدامنش از اجرای مجموعه قواعد  پذيرفته شدهاستثنا  طوربهانصاف 

واحوال نصاف و اوضاعاساس اصول عدل و ا قانونی معاف هستند و بر ةشدتعییندقیق و ازپیش
پذير داوری کدخدامنشانه فقط در صورتی امکان ،کنند. به همین دلايلرسیدگی میه هر قضی

اختیار اعمال انصاف را ضمن  ،صريح، واضح و بدون ابهام طوربهاست که طرفین اختلاف 
کرده باشند.  قبل از صدور رأی به داوران اعطا ،های ديوانتوافقنامه داوری يا در جريان رسیدگی

توجه به اين نکته ضروری است که در اينجا منظور از قواعد دقیق قانونی، مقررات ماهوی قانون 
گرفتن قوانین شکلی امکان يا عدم امکان ناديده مسئلهنه قوانین شکلی.  استقابل اعمال 

به  نیاز ،همچون قواعد و مقررات ماهوی، توسط داوران کدخدامنش و مجاز به اعمال انصاف
 ای دارد.بحث دقیق و جداگانه

گیری تنها شرط ضروری برای تصمیم ،به ذکر است که امروزه توافق طرفین اختلاف لازم
ی و قوانین لالملاز قواعد و قوانین داوری )اعم از قواعد بین بسیاریکدخدامنشی است و در  طوربه

ی موفق به انتخاب قانون ماهوی علاوه، حتی اگر طرفین به هر دلیلملی( پذيرفته شده است. به
نشده باشند و داوران بايد قانون حاکم بر موضوع اختلاف را تعیین  دعواماهیت  قابل اعمال بر

د. در بدهنبه خود اختیار کدخدامنشی  ،توانند بدون داشتن اجازه از سوی طرفیننمیها آن کنند،
بدون اجازه و  ،رأی بر اساس انصافواقع، در هیچ صورت و فرضی، داوری کدخدامنشانه و ابتنای 

دهد که داوری نشان می آرایقابل تصور نخواهد بود. همچنین، بررسی رويه و  ،توافق طرفین
مانع اعمال قانون قابل اعمال  ،گیری و صدور حکم بر اساس اصول عدل و انصافاختیار تصمیم

شود و طرفین ف نمیهای ماهیت اختلااز سوی ديوان داوری نسبت به برخی ابعاد و جنبه
توانند ضمن اعطای اختیار اعمال انصاف نسبت به بخشی از موضوع اختلاف، قانونی را می

 
145. Dumisic, Amir, op. cit., p. 36. 
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توانند مجاز به اعمال انصاف می داورانِ ،در اين صورت 546.را ملزم کندانتخاب کنند که داوران 
کنند. برعکس،  لفصوحلهای قانونی های اختلاف مطروحه را بر اساس قواعد و معیاربرخی جنبه

اند تا منحصراً بر اساس اصول عدل و انصاف و زمانی که داوران از سوی طرفین مأموريت يافته
 گونههیچگرفتن قواعد دقیق قانونی و بدون ند که با ناديدهامکلف کدخدامنشانه عمل کنند،

در غیر  .نندای را برای موضوع اختلاف جستجو کحل منصفانهراه ،استنادی به قوانین موضوعه
به سبب ها آن اند و رأیبرخلاف خواست طرفین و وظايف محوله عمل کردهها آن ،اين صورت

معمول در جايی ديده  طوربهقابل ابطال خواهد بود. وضعیت اخیر  ،خروج از حدود اختیارت
تمايل دارند ضمن حل اختلاف خود به  ،مدتگذاری طولانیشود که طرفین قرارداد سرمايهمی
روابط قراردادی خود ادامه دهند. البته داوران به  ،آورالزام ،حال عین دوستانه، منعطف و دره شیو

های قانونی که توانند برخلاف قوانین آمره و نظم عمومی نظامتحت هیچ شرايطی نمی
زمانی که داوران  ،دارند، عمل کنند. همچنین بايد افزود قضیه مسئلهترين ارتباط را با نزديک

اقدام به رسیدگی  ،داوری کدخدامنشانه يعنی اجازه و توافق طرفین شرط لازم برایبدون تحقق 
کردن خارج از حدود اختیارات نیز قابل ابطال عمل علت بهها آنکنند، رأی بر مبنای انصاف می

 خواهد بود. 

 
 گويند.می dépeçageای انصاف، اصطلاحاً چنین وضعیتی را در حوزه داوری بر مبن. 840
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 منابع:

 فارسی .الف

 کتابـ 
 .5935 ، سمت،المللیبینداوری تجاری  شیروی، عبدالحسین؛ •

 ی، دفتر خدمات حقوقهای حقوقی جهانترين نظامبررسی مهم ،داوری کلانتريان، مرتضی؛ •
 .5924 المللی،بین

 

 مقالهـ 

شده قضايی فرانسه و اجرای آرای داوری ابطالرويه»جعفری؛ الله فیضبهمئی، محمدعلی و  •
قوق دانشگاه شهید ، دانشکده ح2نامه شماره ، ويژهمجله تحقیقات حقوقی، «در محل صدور

 .5938بهشتی، 
، دوره سیاسیوعلوممجله دانشکده حقوق، «شدهداوری ابطال آرایاجرا  مسئله»جنیدی، لعیا؛  •

 .5902، زمستان 4 ، شماره90

مطالعه تطبیقی ارتباط مفهومی و » جعفری؛الله فیض و نیاازیشهبمرتضی  ،حمیديان، فاطمه •
های حقوق مجله پژوهش، «وستانه و کدخدامنشانههای دکاربردی الفاظ متعدد در داوری

 .5936، بهار 5، شماره 55، دوره تطبیقی

مجله تحقیقات ، «قانون حاکم بر قرارداد عنوانبهدولتی قواعد غیر»زاده، فرهاد؛ خمامی •
 .5902تابستان  ، بهارـ49، شماره حقوقی دانشگاه شهید بهشتی

 تحلیل مفهومی داوری بر مبنای انصاف»حمیديان؛ طمه فا و جعفریالله فیض ،نیا، مرتضیازیشهب •
 .5936، تابستان 5، شماره 42، دوره فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی، «و نهادهای مرتبط

مجله ، «گذاری خارجیانصاف در حل اختلافات سرمايه»علیدوستی شهرکی، ناصر؛  •
 .5903، پايیز 9، شماره 48 ، دورهسیاسیوعلومحقوق

، «المللیفصل اختلافات بینونقش انصاف در حل»زاده؛ باقررضوان  و باقردمیرعباسی، سی •
، 5شماره  ،48، دوره سیاسی دانشگاه تهرانعلومودانشکده حقوق مجله ،فصلنامه حقوق

 .5903تابستان 
 

 نامهپایانـ 
 ، رساله دکتری حقوق خصوصی،المللیجايگاه مقر در داوری تجاری بینالله؛ فیض جعفری، •

 .5903دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، 
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نامه کارشناسی ارشد حقوق پايان ،المللیانصاف در داوری تجاری بین حمیديان، فاطمه؛ نقش •
 .5934خصوصی، دانشکده حقوق دانشگاه تربیت مدرس، 

نامه ، پايانالمللیانصاف و جايگاه آن در حل اختلافات بینرضا؛ زادگان، محمدرضوی •
 .5924الملل، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، ارشد حقوق بین کارشناسی

نامه ، پايانواشنگتن 5362فصل اختلافات تحت کنوانسیون وحلنظام نمديان، افشین؛  •
 .5926سیاسی دانشگاه تهران، وعلومالملل، دانشکده حقوقکارشناسی ارشد حقوق بین
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