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چکیده 
 در حقوق ایران، ارجاع دعوای ورشکستگی به داوری ممنوع است )ماده 496 قانون 
آیین دادرســی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی(. در برخی کشورها این ممنوعیت 
با شــناخت صلاحیت انحصاری برای دادگاه‌های ویژه ورشکســتگی ایجاد گردیده اســت، 
لیکــن در خصوص داوری‌پذیری دعاوی مرتبط با ورشکســتگی که در دوران تصفیه ممکن 
اســت اقامه شود، مقررات حقوقی مشخص وجود ندارد. برای پاسخ‌گویی به این پرسش که 
آیا این دعاوی داوری‌پذیر هســتند یا خیر، باید ریشه و علت داوری‌پذیر نبودنِ اصل دعوای 
ورشکســتگی معلوم شود. در این مورد علل مختلفی مانند مغایرت با نظم عمومی یا حمایت 
از حقوق طلبکاران ذکر شده است. به نظر می‌رسد ریشه اصلی این ممنوعیت در محدودیت 

ذاتی داوری است؛ داوری ‌‌قابلیت حل و فصل دعوای ورشکستگی را به نحو مؤثر ندارد. 
در خصوص داوری‌پذیر بودن دعاوی دوران تصفیه، نوشــته حاضر به روش تحلیلی 
توصیفی به این نتیجه می‌رسد که باید قائل به تفکیک شد؛ بدین صورت که اگر دعاوی طرح 
شــده در دوران تصفیه، نشأت گرفته از حقوق و تکالیف آمره در قوانین ورشکستگی بوده و 
در جهت اجرای حکم ورشکستگی و تبیین صحیح حقوق طلبکاران باشد، به تبعیت از اصل 
دعوای ورشکســتگی قابل ارجاع به داوری نیســت، اما دیگر دعاوی که منشأ پیدایش آن‌ها، 

قوانین دیگری غیر از ورشکستگی است، داوری‌پذیر هستند.
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درآمد
حمایت قضایی از اشــخاص و حل اختلافات آن‌هــا از طریق دادگاه دولتی، 
یک حق و ســازکِار اولیه و پیش‌فرض است که در قانون اساسی تضمین شده است. 
طرفین باید بدانند چه زمانی و تحت چه شرایطی می‌توانند از این سازکِار حل اختلافِ 
پیش‌فــرض انصراف داده و به جای آن، داوری یا ســایر روش‌های جایگزین دادگاه 
را انتخــاب کنند. مزایــای ویژه رجوع به داوری و حل و فصــل اختلافات از طریق 
آن، موجب شــده که اســتقبال زیادی از آن به عنوان یکی از شیوه‌های حل اختلاف 
جایگزین دادگاه به عمل آیــد )هولتزمن، 1381: 45(. در خصوص بعضی از دعاوی 
که محاکم دولتی بر اســاس اصل حاکمیت خود، صلاحیت ذاتی و انحصاری دارند، 
محدودیت‌هایی در ارجاع به داوری براســاس سیاست‌های عمومی کشور وضع شده 
و این‌کــه کدام موضوع قابلیت ارجاع بــه داوری دارد و کدام موضوع قابل ارجاع به 
داوری نیست، به اهداف و سیاست‌های اجتماعی، اقتصادی و سیاسی دولت‌ها بستگی 
دارد )Kocev: 5(. از جمله این دعاوی، دعوای ورشکســتگی اســت و در خصوص 
علت آن بیان شده که دعوای ورشکستگی مرتبط با نظم عمومی است و هدف اصلی 
آن حمایت از حقوق طلبکاران ورشکســته و رعایت اصل تســاوی در توزیع دارایی 
ورشکسته میان آن‌ها است )صدرزاده افشار، 1380: 387(. به علاوه گفته شده در مورد 
دعوای ورشکســتگی چون بار کیفری موضوع نیز مورد نظر است و تاجر ورشکسته 
در بسیاری از موارد مرتکب جرم شده است و رسیدگی به امور کیفری صرفاً به لحاظ 
اهمیت موضوع و ارتباط با نظم عمومی به عهده دولت است، لذا نمی‌توان ارجاع این 

امور را به داوری خواست )اسدی‌نژاد، 1378: 387(.
 فایده تحقیق حاضر این اســت که دعاوی اعم از قــراردادی و غیر‌قراردادی 
ممکن اســت پس از صدور حکم ورشکستگی و در دوران تصفیه امور ورشکستگی 
از جانب کســانی مطرح شود که قبل از ورشکستگی، خود را طلبکار می‌دانستند و یا 
بعداً طلبکار یا ذی‌حق شده‌اند؛ منشأ حق و دعوا هم ممکن است قبل از ورشکستگی 
به وجود آمده باشــد یا این‌که بعد از ورشکستگی ایجاد شده باشد. آیا این دعاوی به 
تبعیت از دعوای ورشکستگی، مطلقاً قابلیت ارجاع به داوری ندارند یا بر اساس اصل 
داوری‌پذیری دعاوی، قابل ارجاع به داوری هســتند؟ آیا اگر اراده قانون‌گذار بر ایجاد 
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ممنوعیت یا محدودیت بود، مانند دعوای ورشکستگی، صریحاً بیان می‌نمود؟ آیا باید 
بین دعاوی مختلف، حســب ارتباط و تأثیرپذیری آن‌ها از دعوای ورشکستگی، تمایز 
قائل شــد؟ هدف از نوشته حاضر، رسیدن به پاسخ این پرسش‌ها است که در قوانین 
نسبت به آن‌ها تعیین تکلیف نشده است و قضات و مجریان قانون در صورت برخورد 
بــا چنین مســأله‌ای، در صدور حکم و اعمال قانون و اجــرای عدالت با مانع و ابهام 

روبه‌رو می‌شوند. لذا در صدد ارائه ضابطه و معیاری برای رفع چنین مانعی هستیم. 
1. دعاوی دوران تصفیه ورشکستگی

پس از صدور حکم ورشکســتگی، تصفیه امور ورشکســتگی آغاز می‌شود، 
منظور از تصفیه، جمع‌آوری و تعیین میزان اموال ورشکســته، نقد کردن آن‌ها، وصول 
مطالبات و تقسیم دارایی او میان طلبکارانش است )اسکینی، 1389: 121(. ورشکسته 
از تاریخ صدور حکم ورشکستگی حق انعقاد قراردادی که مؤثر در حقوق طلبکارانش 
باشــد را ندارد؛ مثــاً نمی‌تواند به نفع طلبکاری بر مالی از امــوال خود وثیقه برقرار 
کند، این قرارداد نســبت به هیأت طلبکاران او فاقد اثر اســت و مال مورد وثیقه باید 
در اختیار مدیر تصفیه قرار گیرد )حســنی، 1382: 70(. اصولاً ورشکســته از مداخله 
در هر آنچه که سرنوشــت طلبکاران را تحت تأثیر قرار می‌دهد ممنوع اســت؛ بر این 
اساس، اموال مادی و اموال غیرمادی یا حقوق مالی از جمله مطالبات و اختیارات مالی 
نظیر حق فســخ و ابراء، اعم از این‌که موجود باشند یا در آینده به مالکیت ورشکسته 
درآیند، مشمول منع مداخله‌اند )کاویانی،1391: 133(؛ بنابراین از تاریخ صدور حکم 
ورشکستگی هرکس نسبت به تاجر ورشکســته دعوایی از منقول یا غیرمنقول داشته 
باشد باید به طرفیت مدیر تصفیه اقامه نماید و کلیه اقدامات اجرایی نیز مشمول همین 
مقرره اســت )ماده 419 قانون تجارت(؛ زیرا مدیــر تصفیه اداره اموال و محافظت از 
آن‌ها را برعهده دارد و در کلیه دعاوی و اقدامات قضایی، قائم مقام ورشکســته است؛ 
خواه موضوع درباره اقامه دعوا برای مطالبه حقوق ورشکسته باشد یا در مورد دعوایی 
باشــد که قبل از صدور حکم ورشکستگی شروع شــده است و یا این‌که اعتراض یا 
تجدید نظرخواهی نسبت به احکامی باشد که درباره این نوع دعاوی صادر شده است 

)سماواتی، 1395: 321(.
حال که اصل دعوای ورشکســتگی قابل ارجاع به داوری نیست، آیا متفرعات 
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آن و دعــاوی میان تاجر و طرف مقابل او در جریان صدور حکم ورشکســتگی نیز 
قابلیــت ارجاع بــه داوری را ندارد؟ مثلًا در یک قرارداد بین تاجر و شــخص ثالث، 
شــرط داوری وجود دارد. داور حین رســیدگی با ورشکستگی تاجر مواجه می‌شود. 
در چنین وضعیتی، آیا داور باید رســیدگی خود را ادامه دهد یا قرار توقف رسیدگی 
تــا زمان جایگزینی مدیر تصفیه صادر نماید؟ آیا موافقت‌نامه داوری با حادث شــدن 
ورشکستگی همچنان نافذ و معتبر است یا داور باید عدم صلاحیت خود را اعلام کند؟ 
همچنین گاه موافقت‌نامه داوری وجود ندارد و بعد از ورشکستگی، اهلیت ورشکسته 
بــرای انعقاد موافقت‌نامه داوری مورد تردید قرار می‌گیرد؛ در این صورت آیا می‌توان 
گفت مدیر تصفیه قائم مقام او در انعقاد موافقت‌نامه داوری اســت؟ اگر پاسخ سؤال 
اخیر مثبت باشــد، در کدام دعاوی، امکان انعقاد موافقت‌نامه داوری برای مدیر تصفیه 
وجود دارد؟‌ پاسخ این سؤالات مستلزم بررسی این امر است که دعاوی دوران تصفیه 
قابل ارجاع به داوری می‌باشــند و آیا مدیر تصفیــه اختیار انعقاد قرارداد داوری برای 

دعاوی مربوط به ورشکسته را دارد.
2. دیدگاه‌های مختلف در مورد داوری‌پذیری دعاوی دوران تصفیه

در مورد دعاوی متعددی که در دوران تصفیه امور ورشکستگی اقامه می‌شود، 
دیدگاه‌های متفاوتی از سوی حقوق‌دانان ارائه گردیده است؛ یک دیدگاه این است که 
تمام این دعاوی، صرف نظر از منشــأ و تأثیر و ارتباط مستقیم و مؤثر آن‌ها با دعوای 
ورشکســتگی، قابلیت ارجاع به داوری را دارنــد. قائلان به این دیدگاه، تفکیکی میان 
دعاوی قائل نشــده‌اند و دعاوی مربوط به تصفیه امور ورشکسته را مطلقاً قابل ارجاع 
به داوری می‌دانند؛ هرچند اصل ورشکســتگی را بدین لحاظ که دارای آثار عمومی و 
اجتماعی است، قابل ارجاع به داوری ندانسته‌اند )زراعت، 1383: 1327(. این استدلال 
به معنای قابل داوری دانســتن همه موضوعات، حتی مسائل مربوط به ملاحظات نظم 
عمومی است و مبتنی بر این تفکر است که باید داوری را در همه اختلافات پذیرفت؛ 
چــرا که در صورت نقض نظم عمومی توســط داور، دادگاه‌ها قــادر خواهند بود که 
موضــوع مربوط را در بازنگری رأی صادره مورد بررســی و نظارت قرار دهند و در 
صورت تعارض با نظم عمومی نســبت به ابطال رأی داوری اقدام کنند )ایرانشــاهی، 
1393: 16(. البتــه برخــی از محققان بر این باورند که ارتبــاط داوری پذیری و نظم 
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عمومی محدود اســت، این دو مفاهیم جداگانه هستند و هم‌بستگی با یکدیگر ندارند. 
این مطلب که اگر موضوع دعوایی مرتبط با نظم عمومی باشد، آن دعوا داوری ناپذیر 
نخواهد بود مؤید این نظر است. در توجیه این نظر گفته شده است که غیر قابل داوری 
بــودن برخی از دعاوی، به محدودیت داوری به عنوان یک روش حل اختلاف مبتنی 
بر رضایت طرفین مربوط است نه نظم عمومی )حبیبا و شوشتری، ۱۳۹۹: ۱۰(. چنین 
نظری از حیث انطباق با اصول حقوقی و قواعد آمره ورشکســتگی قابل تأمل است؛ 
زیرا اصل دعوای ورشکســتگی قابل ارجاع به داوری نیست و دعاوی دوران تصفیه 
هم که ارتباط مستقیم و مؤثری با ورشکستگی دارند و همچون دعوای ورشکستگی، 
دارای ملاحظات مربوط با نظم عمومی اقتصادی می‌باشــند، بایستی به تبعیت از آن، 
قابلیت ارجاع به داوری نداشــته باشند. همچنین این روش نمی‌تواند خلأهای مربوط 
را پرکند؛ یک خلأ این اســت که رأی ممکن اســت به هر دلیل، مانند عدم اعتراض 
یا اســقاط حق اعتراض، وارد مرحله نظارت قضایی نگردد؛ در حالی که در واقعیت، 
ناقض حقوق عمومی و قواعد نظم عمومی باشــد و این نظر ورشکستگی و مقررات 

آن را نادیده می‌گیرد. 
دیدگاه دیگر این است که، هیچ‌یک از دعاوی دوران تصفیه امور ورشکستگی 
قابل ارجاع به داوری نیســتند؛ این دیدگاه ممکن است از منظر حفظ حقوق اشخاص 
ثالث توجیه شود؛ زیرا ورشکستگی، حقوق اشخاص ثالث را تحت تأثیر قرار می‌دهد، 
در نتیجــه این دادگاه‌ها هســتند که می‌توانند چنین پرونده‌ها و رســیدگی‌هایی را به 
درســتی آغاز نموده و به انجام برســانند و در خصوص موضوعات مربوط به حقوق 
طلبکاران و وضعیت بدهکاران تصمیم‌گیری نمایند )همان: 162(. اشــکال این دیدگاه 
این اســت که برخی دعاوی را که ارتباط مستقیم و محوری با ورشکستگی ندارند و 
امکان ارجاع آن‌ها به داوری وجود دارد را نادیده می‌گیرد؛ در حالی که داوری دارای 
مزایایی است و اصل بر داوری‌پذیر بودنِ دعاوی می‌باشد. این دیدگاه همچنین داوری 
که یک شــیوه مرسوم جایگزین حل و فصل اختلافات می‌باشد را نادیده گرفته است. 
در داوری هدف حل و فصل اختلافات با هزینه کمتر و با سرعت بیشتر و بر طبق یک 
آیین دادرســی منعطف‌تر و به وسیله اشخاصی است که مورد اعتماد طرفین هستند یا 
از آن‌چنان اطلاعات فنی برخوردار هســتند که نمی‌توان آن را از قضات انتظار داشت 
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)صفایی، ۱۳۷۵: 90(؛ بنابراین منطق حکم می‌کند که قائل به تفکیک میان دعاوی شد؛ 
برخی دعاوی قابل ارجاع و برخی غیرقابل ارجاع به داوری باشند.

3. دعاوی غیرقابل ارجاع به داوری
داوری در رســیدگی به اختلافات ناشــی از ورشکستگی که چندین طرف را 
درگیر فرایند رســیدگی می‌کند مشکلاتی دارد؛ زیرا داوری ماهیت و جوهر قراردادی 
دارد و با توجه به اصل اثر نســبی بودن قراردادها، به دیگر اشخاص مرتبط با دعوای 
ورشکســتگی که طرف قرارداد داوری نیستند، تســری نمی‌یابد و به نوعی هدف از 
داوری کــه حل و فصل مؤثر اختلافات اســت محقق نمی‌گردد؛ بــا ارجاع برخی از 
دعــاوی به داوری و برخی دیگر به دادگاه، هدف داوری و حل اختلاف به درســتی 
محقق نمی‌شود و باید به آن‌ها به طور جمعی و یکپارچه در دادگاه رسیدگی کرد. و به 
تبعیت از آن، دعاوی منصوص ناشی از دعوای ورشکستگی که ساخته و پرداخته قوانین 
امری ورشکستگی می‌باشند و با صدور حکم ورشکستگی، اقامه‌ آن‌ها موضوعیت پیدا 
می‌کند و بیشــتر تشریفاتی برای اجرای جمعی یا سازماندهی مجدد دارایی و کسب و 
کار مدیون هســتند )شهبازی‌نیا و دیگران، 1398: 9(، قابلیت ارجاع به داوری ندارند؛ 
مانند اختلافات ناشی از اقدامات عضو ناظر. ممکن است عضو ناظر در انجام تکالیف 
و وظایف قانونی خود مرتکب تقصیر شود؛ مثلًا اموال تاجر را مهر و موم نکند و منجر 
به وقوع خسارت به حقوق طلبکاران یا تاجر گردد یا مثلًا از تصدیق طلب‌های مسلم 
و قبول شده از سوی مدیر تصفیه خودداری نماید و به این دلیل دعوایی علیه وی اقامه 
شــود. این دعاوی که جهت اجرای فرایند تصفیه ورشکســتگی بوده و منشأ پیدایش 
آن‌ها خود ورشکستگی است، قابل ارجاع به داوری نیست. به‌علاوه در مواردی مدیر 
تصفیه وظایف خود را انجام نمی‌دهد، به طور مثال مدیر تصفیه از فروش اشیاء فاسد 
شــدنی و اشــیایی که کســر قیمت پیدا می‌کند، خودداری کند یا در وصول مطالبات 
تأخیر یا تســاهل نماید و مرتکب تقصیر گردد یا اقدامات تأمینی نســبت به مطالبات 
تاجر صورت ندهد. همچنین اســت دعوای اعتراض به تصدیق مطالبات طلبکاران که 
از سوی طلبکاران صورت می‌گیرد. این دعاوی قابلیت ارجاع به داوری را ندارند؛ زیرا 
منشأ پیدایش آن‌ها دعوای ورشکستگی می‌باشد و جهت اجرای حکم ورشکستگی و 

تسهیل اجرای فرایند ورشکستگی ایجاد شده‌اند. 
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4. دعاوی قابل ارجاع به داوری
داوری در رسیدگی به دعاوی که منشأ پیدایش آن‌ها قوانین امری ورشکستگی 
نمی‌باشــد و دعاوی که قابلیت طرح و موضوعیت یافتن آن منوط به احراز و صدور 
حکم ورشکســتگی نیست، بلکه ناشــی از حقوق خصوصی میان ورشکسته و طرف 
مقابل او می‌باشد و در صورت عدم وقوع ورشکستگی، قابلیت طرح و رسیدگی آن‌ها 
مطرح اســت و نشــأت گرفته از قوانین موضوعه و مقررات حقوقی هر کشوری غیر 
از قانون ورشکســتگی می‌باشد، محدودیت ذاتی و طبیعی ندارد. دعوای الزام به انجام 
تعهد قراردادی، دعوای الزام به انجام تعهد ناشی از قانون، وقایع حقوقی، دعوای اثبات 
وقوع خســارت و جبران آن، دعوای صحت و بطلان معامله، دعوای شــخص ثالث 
علیه مدیر شــرکت به دلیل اقدامات متقلبانه، نمونه‌ای از این دعاوی هســتند؛ دعاوی 
که در روابط و تعاملات خصوصی اشــخاص و برگرفته از قوانین موضوعه هر نظام 
حقوقــی قابلیت طرح آن ها وجود دارد و اقامه و قابلیت رســیدگی آن‌ها از قوانین و 
مقررات ورشکستگی هر نظام حقوقی خروج موضوعی دارد. این دعاوی ممکن است 
در دوران تصفیه امور ورشکســتگی مطرح گردند یا اقامه نشوند. در صورت طرح نیز 
ماهیت وجودی دعوا تغییر نمی‌یابد و ورشکستگی تأثیری بر چنین دعاوی ندارد؛ زیرا 
این دعوای از دعاوی مالی و رایج نشــأت گرفتــه از قوانین ماهوی هر نظام حقوقی 

می‌باشد.
در حقوق تطـبیقی، با رایج شـدن موافقـت‌نامه داوری، دادگـاه‌های ورشکستگی 
در موارد متـعددی با موافقـــت‌نامه‌های داوری مواجـه می‌شـدند که یـک طرف آن 
شخص ورشکسته است. سپس قضـــات ورشکســـتگی باید تعیین می‌کـردند که آیا 
این شــرط داوری معتبر و قابل اجرا اســت یا این‌که از اجرای آن باید امتناع کرد و 
خودشان به اختلاف رسیدگی کنند. در بادی امر، دادگاه‌هـــای ورشکستگی معـمولاً 
اجرای موافقت‌نامه داوری را نمی‌پذیرفتـند، اما با گذشـت زمان و تبیـین نقـش مهـم 
داوری در روابط بین‌المـللی اشخاص، داوری را نه به عـنوان یک مرجع شـبه قضـایی 
بلکه به عنوان یک نوع قرارداد تلـــقی کردند. بر این اساس که یک موافقـت‌نامه باید 
توسط دادگاه ورشکستگی اجرا شود؛ مگر این‌که اجرای آن مغـــایر حقوق قـــانونی 
 Haggard, 1986: 6;( ورشکســـتگی یا مغـایر نظم عـمومی ورشکـستگی باشـــد
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 Northern Pipeline v در پرونــده .)Banker, 2020: 4; Van de Ven, 2017: 51
Constr co. v. Marathon Pipeline Co  دیوان عالی کشور ایالات متـــحده اعلام 
نمود که قانون اصـلاح ورشکســــتگی مصوب 1978 به دادگـاه‌های ورشکـستگی 
اختیار وسیـــعی داده اســـت و این امر خـلاف قانون اساسی اســـت و باید میـان 
مـــسائلی که راجع به تجدید ساختار روابط بدهکار و طلبکار اســـت و در حیـــطه 
اختیار قانون ورشکـــستگی فدرال می‌باشـــد با مسـائل راجع به حـقوق خصـوصی 
ایجـاد شده توسط دولت مانـند حق جـبران خسـارت قراردادی تـمایز قـائل گردید. 
متـعاقب چنین رأیی، قانون‌گذار با ایجـاد دوگـانگی، قانون ورشکسـتگی را اصـلاح 
کرد که بر اســـاس آن موضوعات به دو گـروه اســـاسی و غیر اسـاسی دسـته‌بندی 
شدند )Eisenberg, Catanese, Lawand, 2017: 3.(؛ بنابراین صلاحیت دادگـــاه 
ورشکستگی رسیدگی به موضوعاتی است که شـامل تـجدید ساخـتار روابط بدهـکار 
و موضوعات ناشــی از قانون، مانند پرداخت بدهـــی‌ها، تعلیق دعاوی، اعتراض بر 
مطالبــات می‌باشــد )Mclaghling, 2006: 2(. در نتیجه آنچه ورشکســتگی نامیده 
می‌شــود، اصل دعوای ورشکستگی همراه با مسائل اساســی آن است و مسائل غیر 
اساسی که شامل دعاوی ایجاد شـــده از حقوق خصوصی شـــهروندان مانند حـــق 
جبران خســارت یا نقض قراردادی و دعوای علیــه اقدامات متقلبانه مدیر و هر گونه 
دعاوی مالی مرســوم ناشــی از رابطه قراردادی و غیر قراردادی و دعاوی مرتبط بوده 
یا جزء مســائل غیراساسی ورشکستگی قلمداد شدند، قابل ارجاع به داوری می‌باشند 

.)Kirgis, 2009: 35(
در فرانســه نیز صلاحیــت انحصاری دادگاه‌های تجــاری در ماده 174 قانون 
ورشکستگی فقط شــامل موضوعات اساسی ورشکستگی می‌شــود )لیو، میستلیس، 
کرول، 1391: 224(. معیار دیگر این‌که، داوری به عنوان شــیوه حل اختلاف توافقی 
دارای محدودیت‌های ذاتی اســت. داوری دارای مشکلات ذاتی برای تأثیرگذاری بر 
اشخاص ثالث است؛ زیرا داوری از یک منظر ماهیت قراردادی دارد1 و مشمول اصل 

1. در خصــوص ماهیت داوری اختلاف نظر وجود دارد. برخی ماهیت آن را قراردادی می‌دانند؛ زیرا 
خاســتگاه داوری قرارداد اســت، طبق این نظر، موافقت‌نامه داوری دارای اهمیت دسته اول می‌باشد؛ 
بــه گونه‌ای که همه جنبه‌های فرایند داوری را کنترل می‌کنــد و در صورت عدم وجود موافقت‌نامه، 
هیچ نوع از داوری نمی‌تواند موجود باشــد. برخی ماهیت داوری را صلاحیتی می‌دانند. نهاد داوری 
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اثر نسبی بودن قراردادها می‌شــود. از جمله دلایل قراردادی بودن ماهیت داوری این 
است که:

نخســت، از حیث موقعیت داوران که در حقیقت نمایندگان طرفین هســتند. 
داوران هیچ‌گونه وظیفه عمومی را اجرا نمی‌کنند و قدرت و اختیارشــان را از قرارداد 
طرفین به دست می‌آورند. به طور خلاصه، داوران به عنوان نمایندگان طرفین منصوب 
می‌شــوند تا اختلاف را از طرف آن‌ها حل کنند. رابطه بین طرفین و داوران از ماهیتی 
خصوصی بیش از ماهیت عمومی برخوردار اســت. در واقع، رابطه بین طرفین، رابطه 
اصیل و نماینده اســت و در این رابطه، دادگاه حق مداخله ندارد؛ چون مبناي اختیار 

داور تنها موافقت‌نامه داوري است )مافی و تقی‌پور، ۱۳۹۸: ۱۸۲(؛
دوم، رأي داوري که به اختلاف طرفین خاتمه می‌دهد و الزام‌آور تلقی می‌شود، 
خود از آثار قرارداد داوري است. طرفین با نهایی کردن توافق خود ملزم به اجراي مفاد 
قرارداد با کلیه تبعات آن، از ‌جمله رأي داوري می‌شــوند؛ بنابراین قرارداد را می‌توان 
مبنــاي تعیین ماهیت حقوقی نظــام داوري و آراي صادره از مرجع داوري دانســت 

)همان: 184(؛
 ســوم، طرفین از اختیار نامحدود در انتخاب قانون حاکم بر آیین رســیدگی 
و قانون مناســب حاکم بــر قرارداد اصلی برخوردارنــد. داوران ملزم به اعمال قانون 
تعیین‌شده توسط طرفین هستند. زمانی که مسأله انتخاب قانون مناسب مطرح می‌شود، 
داوران باید به قرارداد یا توافق داوري براي یافتن قانون ماهوي بر طبق تصریح طرفین 
یا خواســته ضمنی آن‌ها توجه نمایند )همان: 186(. در مجموع، نهاد داوری مبتنی بر 
قصد و رضای طرفین می‌باشــد و قرارداد منشأ داوری است و به آن اعتبار می‌بخشد 
و این طرفین قرارداد هســتند که زمان و مکان داوری و تعداد و شــخصیت داوران و 
قانون ماهوی و آیین دادرســی حاکم بر دعــوا را تعیین می‌نمایند، در نتیجه حاکمیت 

واجد وصف قضایی است و وظایف داور بیشتر از قانون ناشی می‌شود. این نظریه اعتبار موافقت‌نامه 
داوری، اختیارات و رســیدگی داوران را وابسته به مقامات قانون‌گذاری و قضایی محل تشکیل دیوان 
داوری می‌داند. همچنین برخی ماهیت داوری را مختلط می‌دانند و معتقدند داوری دارای آثار قضایی 
و قراردادی اســت؛ بدین معنا که از یک ســو برای ایجاد داوری نیاز به توافق طرفین وجود دارد و از 
ســوی دیگر شناسایی نظام داوری از دیدگاه قانون نیز ضروری است. برخی نیز برای داوری ماهیت 
مســتقل و خودمختار و خودآیین قائل هستند و داوری را مســتلزم سازکِار مستقل از قرارداد و نظام 

قضایی می‌دانند )مافی و تقی‌پور، 139۵(.
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اراده در این نظریه نقش برجســته‌ای دارد؛ زیرا طرفین بدون مداخله دستگاه قضایی 
دولتی، اختیارات و وظایف داوران را کنترل می‌کنند )همان: 179(. با این حال بر نظریه 
قراردادی بودن داوری انتقاداتی وارد اســت. در مسأله ورشکستگی و دعاوی مرتبط 
با آن، باید گفت موضوعات اساســی ورشکستگی توســط دادگاه‌های ملی کارآمدتر 
از داوری مورد رسیدگی واقع می‌شــوند؛ بنابراین در هر دعوا با این پرسش روبه رو 

هستیم که آیا داوری می‌تواند اختلاف را به شیوه مؤثر حل کند.
5. انعقاد موافقت‌نامه داوری و تأثیر آن بر دعاوی دوران تصفیه

بدیهی اســت رسیدگی توســط داور نیاز به وجود موافقت‌نامه داوری دارد. با 
تفکیــک صورت‌گرفته بین دعاوی دوران تصفیه و قابلیت ارجاع برخی از این دعاوی 
با معیار ارائه شــده، به بررسی اهمیت زمان انعقاد موافقت‌نامه داوری جهت رسیدگی 
به دعاوی مطرح شــده در دوران تصفیه که قابلیت ارجاع به داوری دارند می‌پردازیم. 
به تعبیر دیگر، موضوع بررســی این است که صدور حکم ورشکستگی چه تأثیری بر 
موافقت‌نامه داوری موجود دارد. بدیهی اســت در مورد آن دسته از دعاوی که قابلیت 
ارجاع به داوری ندارند، احراز و وجود موافقت‌نامه داوری موضوعیت نمی‌یابد؛ زیرا 
با فرض وجود موافقت‌نامه در زمان قبل یا بعد از ورشکســتگی، امکان ارجاع چنین 
دعاوی به داوری وجود ندارد و موافقت‌نامه داوری بی‌اعتبار است، اما در مورد دعاوی 

قابل ارجاع به داوری، مسأله زمان انعقاد موافقت‌نامه داوری اهمیت دارد.
۱-۵. انعقاد موافقت‌نامه داوری قبل از حکم ورشکستگی 

در مواردی که قبل از صدور حکم ورشکستگی در خصوص یک رابطه حقوقی، 
اعم از قراردادی یا غیر قراردادی بین تاجر و شخص ثالث یا طلبکاران او موافقت‌نامه 
داوری وجود دارد و سپس حکم ورشکستگی صادر می‌شود، ابتدا باید بررسی کرد که 
آیا حجر ورشکسته سبب زوال موافقت‌نامه داوری می‌شود. حجر عبارت است از منع 
شخص به حکم قانون از این‌که بتواند امور خود را به طور مستقل اداره کند و شخصاً 
اعمال حقوقی انجام دهد)صفایی و قاســم‌زاده، 1388: 207(. ممکن است این سؤال 
مطرح شود که با توجه به ماده 481 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب 
در امور مدنی که یکی از موارد زوال داوری را حجر یکی از طرفین داوری ذکر نموده 

است، آیا این حجر شامل ورشکسته می‌شود. 
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به عنوان یک نظر می‌توان معتقد بود که، از شــرایط انعقاد صحیح موافقت‌نامه 
داوری، داشــتن»اهلیت اقامه دعوا« می‌باشد )ماده 454 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های 
عمومی و انقلاب در امور مدنی و ماده 2 قانون داوری تجاری بین‌المللی( و بدون آن، 
قرارداد داوری باطل اســت؛ از سوی دیگر، مطابق قانون، ورشکسته اهلیت اقامه دعوا 
ندارد )بند 3 ماده 84 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی(؛ 
لذا با صدور حکم ورشکســتگی، ورشکســته اهلیت اقامه دعوا را از دست می‌دهد و 
دچار نوعی حجر می‌شود )ماده 419 قانون تجارت( و صلاحیت انعقاد قرارداد داوری 
را از دســت می‌دهد، و بالتبع طبق ماده 481 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و 

انقلاب در امور مدنی، حجر )ورشکستگی( از عوامل زوال داوری است. 
 نظر دیگر این اســت که قبل از صدور حکم ورشکستگی، تاجر اهلیت انعقاد 
موافقت‌نامــه داوری را دارد و وجود اهلیت در زمان انعقاد قرارداد شــرط اســت و 
نمی‌توان به علت ورشکســتگی که بعداً حادث می‌شود، موافقت‌نامه داوری سابق را 
غیر معتبر قلمداد کرد. به تعبیر دیگر، عدم ورشکســتگی شــرط وقوع قرارداد داوری 
اســت، ولی شــرط بقای آن نیست. در حقوق برخی کشــورها، ورشکستگی تأثیری 
بر اعتبــار موافقت‌نامه داوری ندارد و موافقت‌نامــه داوری در صورت صدور حکم 
ورشکســتگی همچنان معتبر می‌ماند، مثل ایالات متحده آمریکا و انگلســتان؛ و منع 
ورشکســته از مداخله در اموالش به دلیل حجر او نیست، بلکه بنا به سوء ظنی است 
که جامعه نســبت به او دارد. علت این‌که ورشکسته نمی‌تواند در اموال خود تصرف 
کند، عدم اهلیت او نیست، بلکه از آن جهت است که اموال ایشان متعلق حق دیگران 
قرار گرفته اســت. )شــهیدی، 1386: 262(. قانون مدنی نیــز در ماده 1207 در مقام 
بیان اشــخاص محجور، به ورشکسته اشــاره‌ای ننموده است، از این رو اطلاق حجر 
بر ورشکســته ناشی از اختلاط مفاهیم اســت و در مواردی که قرینه‌ای بر تسری این 
عنوان بر او وجود ندارد، باید به موارد یقینی بســنده کرد )قبادی، 1400:  113(؛ پس 
قدر متیقن این است که زوال داوری در اثر حجر عام موضوعیت پیدا می‌کند و حجر 
ورشکســته موجب زوال داوری نمی‌‌گردد. در هر حال این بحث در مورد داوری‌های 
ملی مشمول قانون آیین دادرسی مدنی است و در مورد داوری تجاری بین‌المللی کمتر 

موضوعیت دارد.
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۲-۵. فقدان موافقت‌نامه داوری قبل از ورشکستگی 
در مواردی که قبــل از صدور حکم ورشکســتگی، موافقت‌نامه داوری میان 
ورشکسته و اشخاص طرف قرارداد با او وجود ندارد، وضعیت داوری‌پذیری دعاوی 
دوران تصفیه امور ورشکسته چگونه است؟ آیا مدیر تصفیه به عنوان قائم مقام شخص 
ورشکســته صلاحیت انعقاد موافقت‌نامه داوری جهت ارجاع دعاوی دوران تصفیه به 

داوری را دارد؟ 
پاسخ مثبت ترجیح دارد؛ زیرا این سؤال در مورد دعاوی قابل ارجاع به داوری 
است و از سایر دعاوی منصرف است. به‌علاوه در اقامه دعوا و یا ارجاع آن به داوری، 
مدیر تصفیه قائم مقام ورشکسته است و صلاحیت تصمیم‌گیری دارد. همچنین از یک 
ســو، مطابق ماده 458 قانون تجــارت، صلاحیت مدیر تصفیه جهت صلح دعاوی که 
هیأت طلبکاران در آن ذی‌نفع می‌باشــند را با شرایطی پذیرفته شده و از سوی دیگر، 
مطابق مقررات قانونی از جمله اصل یکصد و ســی و نهم قانون اساســی جمهوری 
اسلامی ایران، قابلیت یا عدم قابلیت صلح دعاوی، با قابلیت و عدم قابلیت ارجاع آن 
به داوری رابطه و ملازمه دارد. هر چند داوری و صلح، هر دو ماهیتی مســتقل و ویژه 
دارند، اما شــباهت‌هایی نیز میان آن ها وجود دارد. مثل هماهنگی در اهداف از قبیل 
رفــع خصومت و حل اختلاف و این که در هر دو قرارداد وجود دارد )حکمی‌صفت، 
1393: 81(. اصطلاح ختم دعوی به صلح در ماده 458 در معنی وسیع آن باید تفسیر 
شــود که به معنی موافقت با داوری نیز هست؛ بنابراین رجوع به داوری توسط مدیر 
تصفیه با اجازه عضو ناظر اشکالی ندارد، لیکن رأی داور نمی‌تواند مخالف قواعد آمره 
ورشکســتگی باشــد؛ مثل این‌که در دعوی بین مدیر تصفیه و شخص طرف دعوی، 
داور رأی بــه بیش از مبلغی بدهد که طبق قواعد تصفیه به طرف دعوی تعلق می‌گیرد 

)اسکینی، ۱۳۹۰: ۳۶(. 
در ســایر کشورها نیز صلح و داوری در کنار هم مورد توجه قرار گرفته‌ است؛ 
مثــاً بند یک ماده 1676 قانون قضایی بلژیک بیــان می‌کند هر اختلافی که در مورد 
رابطه حقوقی خاص بروز کرده اســت و یا ممکن است بروز کند و در خصوص آن 
اجازه مصالحه وجود داشــته باشد، می‌تواند موضـــوع موافقت‌نامه داوری قرار گیرد 
)لیو، میســتلیس و کرول، 1391: 211(. این امر مؤیدی بــر امکان انعقاد موافقت‌نامه 
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داوری از سوی مدیر تصفیه و نیز به تبع آن ارجاع آن دسته از دعاوی که داوری‌پذیر 
هســتند، به داوری می‌باشــد. بدیهی است دعاوی که ارتباط مســتقیم با رسیدگی به 
اصل دعوای ورشکســتگی دارد، چون موضوعاً قابلیت ارجاع به داوری ندارند، مدیر 
تصفیه نیز صلاحیت ارجاع این دســته از دعاوی را به داوری ندارد. در واقع، بخشی 
از اختیارات و صلاحیت‌های نهاد تصفیه، انعقاد قرارداد داوری در دعاوی‌ای است که 

قابلیت ارجاع به داوری دارند. 
6. داوری‌پذیری دعاوی دوران تصفیه و اصل تساوی طلبکاران

رعایت اصل تساوی طلبکاران ورشکسته به عنوان یکی از اصول مسلم حاکم 
بر ورشکستگی است. سؤال این است که آیا ارجاع برخی دعاوی به داوری در تضاد 
با این اصل نیســت؟ اصل تساوی نوعی ســازکِار توزیع دارایی شخص ورشکسته به 
صورت عادلانه میان طلبکارانش با هدف برقراری نظام تصفیه جمعی و تضمین منافع 
طلبکاران از طریق تقسیم دارایی ورشکسته به نسبت مساوی میان طلبکاران می‌باشد. 
اصل تســاوی طلبکاران، یعنی همه طلبکاران بدون وثیقه به نســبت طلبشان از اموال 
بدهکار از موقعیت برابری بهره‌مند خواهند شــد )عالی‌پنــاه، ۱۳۹۷: ۵(. در مقررات 
ورشکســتگی ایران مقررات شــفافی در خصوص اهمیت توجه به منافع بستانکاران 
بــه عنوان یک کل واحد و جلوگیری از تبعیض بیــن آن‌ها ملاحظه می‌گردد. به نظر 
می‌رسد حمایت از اصل تساوی بستـانکاران شرکت تجارتی ورشکسته در قالب بطلان 
هرگونه ترجیح بستانکاری بر دیگری می‌تواند دارای مزایای متعددی باشد )صادقی و 
کوشــکی، ۱۴۰۱: ۶(. البته این اصل با استثنائاتی نیز مواجه است و طبق قانون، بعضی 
از طلبکاران بر سایرین مرجح هستند. اولویت طلبکاران دارای وثیقه، طلبکاران ممتاز، 
اولویت مطالبات بانکی نســبت به سایر مطالبات اشــخاص در ورشکستگی مشتری 
بانک )ماده 24 قانون اساســنامه بانک ملی ایران( اولویت مطالبات دارندگان چک‌های 
تضمین شــده و امتیاز طلبکار در ورشکستگی مسؤولان متضامن )هر طلبکاری برای 
دریافت کل طلب خود می‌تواند وارد هر یک از هیأت غرمایی مسئولان تضامنی شود(، 
از مصادیق این استثنائات می‌باشــند )صقری، 1376: 253(. علاوه بر این گاه ترجیح 
یکی از طلبکاران در پرداخت مطالبات او شــرط ضروری امــکان ادامه فعالیت‌های 
ورشکســته اســت که تحت عنوان تئوری کارایی اقتصادی به نام »فروشنده بحرانی« 
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در حقوق خارجی مطرح شــده اســت )عالی‌پناه، 1397: 17(. حال می‌توان این‌گونه 
برداشت نمود که در خصوص رابطه داوری پذیری دعاوی و اصل تساوی طلبکاران، 
اصل تســاوی طلبکاران در مرحله شناسایی و تصدیق اصل مطالبات اعمال نمی‌شود، 
بلکه در مرحله وصـول مطالبات و تقسیم دارایی بین طلبکاران حاکم است؛ بدین معنا 
کــه  اگر امکان پرداخت طلب برخی از طلبــکاران و ترجیح آن‌ها بر دیگر طلبکاران 
به عنوان استثنائی بر اصـــل تساوی طلـــبکاران وجود دارد، قابلیت ارجاع به داوریِ 
برخی از دعاوی که به طور مســتقیم ارتباطی با رسیدگی به اصل دعوای ورشکستگی 
ندارد، به عنوان یک شیوه حل اختلاف خصوصی نیز امری بعید و دور از ذهن نیست 
و مغایرتی با اصل تســاوی طلبکاران در چنین دعاوی ندارد. همچنین اصل تســاوی 
طلبکاران شامل آن دسته از دعاوی‌ای می‌شود که منشأ پیدایش آن ورشکستگی است 
و دعاوی که حق منشــأ پیدایش آن‌ها از قوانین ورشکستگی نشأت گرفته است. این 

دعاوی با توضیحات فوق‌الذکر قابلیت ارجاع به داوری را ندارند. 
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برآمد
۱- در خصوص رابطه داوری و ورشکستگی، اصل دعوای ورشکستگی طبق 
قانون داوری‌پذیر نمی‌باشــد، اما در خصوص دعاوی دوران تصفیه ورشکســتگی، با 
توجه به ســکوت قانون‌گــذار و عدم منع قانونی در ارجاع دعــاوی دوران تصفیه به 
داوری و بــا توجه به این‌که اصل بر داوری‌پذیر بودنِ دعاوی اســت؛ مگر خلاف آن 
در قوانین موضوعه تصریح شــود و این‌که اســتثناء باید تفسیر مضیق گردد و امکان 
توسعه وجود ندارد، باید بررسی شــود که وضعیت داوری پذیر بودنِ این دعاوی به 

چه صورت است.
۲- به نظر می‌رســد بایســتی میان انواع دعاوی مطرح شده در جریان تصفیه 
تفکیــک قائل شــد؛ نمی‌توان اظهار داشــت هرگونه ادعای قراردادی یــا مالی علیه 
ورشکســته قابلیت ارجــاع به داوری را نــدارد. دعاوی‌ای که منشــأ پیدایش آن‌ها، 
حقوق و تکالیف ایجاد شــده در قانون ورشکستگی و در جهت تسهیل اجرای حکم 
ورشکستگی می‌باشد و در صورت فقدان وقوع ورشکستگی قابلیت طرح آن‌ها وجود 
ندارد، داوری‌پذیر نیستند؛ زیرا داوری دارای محدودیت ذاتی جهت حل و فصل مؤثر 
چنین دعاوی می‌باشــد. چنین دعاوی‌ای در حقوق طلبکاران و اشخاص ثالث بسیار 
مؤثر است و مشمول اصل رعایت تساوی حقوق طلبکاران قرار می‌گیرد، اما دعاوی‌ای 
که منشــأ پیدایش آن‌ها حقوق خصوصی ایجاد شده بین ورشکسته و طرف مقابل او 
می‌باشــد و با حکم ورشکستگی موجودیت پیدا نمی‌کند، بلکه قبل از وقوع توقف و 
ورشکســتگی نیز امکان طرح آن‌ها وجود داشته است و منشأ آن‌ها قوانین و مقررات 
موضوعه دیگر نظام حقوقی، جز قانون خاص ورشکستگی می‌باشد و به نوعی ممکن 
اســت صرفاً اثر غیر مستقیم و غیر اساسی بر ورشکستگی داشته باشند، قابل ارجاع به 

داوری می‌باشند.
۳- از حیث داوری‌پذیری شــخصی، یعنی اهلیت ورشکســته یا اختیار مدیر 
تصفیــه برای ارجاع دعاوی قابل ارجاع به داوری،  ورشکســتگی اشــخاص، باعث 
انحلال و زوال قرارداد داوری نمی‌شــود و مشــمول ماده 481 قانون آیین دادرســی 
دادگاه‌هــای عمومی و انقلاب در امور مدنی نیســت؛ همچنین در مورد دعاوی‌ای که 
طبق تفکیک مذکور در این مقاله، از نظر موضوعی داوری‌پذیر هســتند، مدیر تصفیه 
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صلاحیت و اختیار انعقاد موافقت‌نامه داوری نســبت به آن‌ها را دارد؛ زیرا هر دعوایی 
که قابل فیصله از طریق صلح و سازش توسط مدیر تصفیه است، از جانب مدیر تصفیه 

قابل ارجاع به داوری نیز می‌باشد. 
۴- پیشــنهاد می‌شــود قانون‌گذار در خصوص دعاوی بعــد از صدور حکم 
ورشکســتگی به صراحت تعییــن تکلیف کند و با توجه به مزایا و کاربرد گســترده 
نهاد داوری، در خصوص ارجاع یا عدم ارجاع دعاوی دوران تصفیه امور ورشکســته 
مقرراتی وضع نماید تــا زمینه صدور آرا متعارض و اعمال رویه‌های مختلف قضایی 

حذف شود. 
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