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  مقدمه
وجودآمده و چگونگي  هبرخورد با اختلافات ب ةبعد، نحو ةجلوگيري از حدوث اختلاف و در مرحل

و  سـازي  سـاختمان صـنعت   ةمشـكلات موجـود در عرص ـ   تـرين  اساسـي حل و فصل آن يكـي از  
بـراي حـل و فصـل    فروش ساختمان است. در اين ميان مراجعـه بـه دادگسـتري     قراردادهاي پيش

عـدم برخـورداري از   « تـر  مهـم و از همـه  » بـودن  بـر  زمـان «، »بودن بر هزينه« اختلاف غالباً به دليل
. به همـين دليـل ايـن    سازد ميامر ساختمان را با مشكلات جدي مواجه  اندركاران دست، »تخصص

 قانونگـذار ت حل و فصل اختلافات تقريباً در كشورهاي ديگر متروك شده است. اين واقعيـا  ةشيو
منظور تسهيل رسيدگي بـه اختلافـات در ايـن زمينـه، كاسـتن از حجـم        را بر آن داشته است كه به

 گـذاري  سـرمايه موجود در دستگاه قضايي كشور و نيز احياناً با هدف جذب و تشـويق   هاي پرونده
جايگزين  هاي شيوهمقابل به دليل امتيازاتي كه  ةداخلي و خارجي به فعاليت در اين حوزه و در نقط

و خصوصي حل و فصل اختلافات نسبت به نوع دولتي آن دارد، حل و فصل اختلافـات ناشـي از   
 فـروش  پـيش شـده در قـانون    بيني پيشداوري  هيئترا در صلاحيت انحصاري  فروش پيشقرارداد 

صوب م المللي بينقانون داوري تجاري يك  ةقرار دهد. مطابق بند الف ماد 1389ساختمان مصوب 
شـخص يـا    ةداوري عبارت است از رفع اختلاف بين متداعيين در خارج از دادگاه به وسيل« 1376

 ـقـانون آ  455 ةهمچنـين برابـر مـاد   ». و يا انتصـابي  الطرفين مرضياشخاص حقيقي يا حقوقي  ين ي
ارجاع امر به داوري ة در صورت بروز اختلاف بين اشخاص، دو شيو 1379دادرسي مدني مصوب 

بـديهي اسـت بـه    ». قرارداد مستقل يا جداگانه« و» شرط ضمن عقد«شده است: در قالب  يبين پيش
اشـخاص   ةدلالت تعاريف و مقررات موجود، ارجاع اختلاف به داوري امري اختيـاري و تـابع اراد  

داوري نيست. در حالي  الاصول علياست. به تعبيري اصولاً داوري اختياري است و داوري اجباري 
ساختمان ارجاع به داوري را امري الزامي دانسته اسـت. بـه موجـب     فروش پيشقانون  20 ةكه ماد

 هيئـت توسـط   فـروش  پـيش مفاد قـرارداد   ياختلافات ناشي از تعبير، تفسير و اجرا ةكلي«اين ماده 
ــك داور      ــنده و ي ــوي فروش ــك داور از س ــدار و ي ــوي خري ــك داور از س ــكل از ي داوران متش

يك داور با معرفي رئيس دادگستري  الطرفين مرضيم توافق بر داور و در صورت عد الطرفين مرضي
  ...».  پذيرد ميشهرستان مربوطه انجام 
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اولاً ماهيـت داوري  «با در نظر گرفتن اين ماده ضروري است به اين مسائل پاسخ داده شود كه  
 هـايي  ژگـي ويساختمان چيست؟ ثانياً نهاد داوري در اين قـانون از چـه    فروش پيشموضوع قانون 

بـه منظـور پاسـخ بـه ايـن       »اسـت؟  كدامبرده  داوري نام هيئت هاي صلاحيتبرخوردار است؟ ثالثاً 
و  هـا  صـلاحيت آن و سپس به تعيـين مصـاديق    هاي ويژگيمسائل ابتدا به تحليل ماهيت داوري و 

  .شود ميها پرداخته  تشريح هريك از آن

  ساختمان  فروش پيشماهيت داوري در قانون 
روند و سرعت رسيدگي به دعاوي و اختلافات از اهميت شاياني برخوردار است. اين امر درمـورد  

زيرا  شود؛ ميمراتب بيشتر از ساير دعاوي و اختلافات احساس  ساختمان به فروش پيشقراردادهاي 
گونـه دعـاوي    اشخاص بسياري كه عموماً از اقشار ضعيف يا متوسـط جامعـه هسـتند درگيـر ايـن     

 ،در محاكم دادگسـتري  ،بسياري در خصوص موضوع ساختمان هاي پرونده. افزون بر اين دشون مي
متراكم و در نوبت رسيدگي است. در اين ميان نهاد داوري به دليـل برخـورداري از امتيـاز فـوق و     

جهت تسـهيل و تسـريع رسـيدگي،     قانونگذار، رو همينباشد. از  گشا راه تواند ميديگر  هاي ويژگي
ساختمان قرار داده است. بنـد   فروش پيشري را مرجع حل اختلافات ناشي از قراردادهاي نهاد داو

ق.پ.ف.س به معرفي داوران اختصاص يافته و يكي از مواردي است كه به حكم صـدر   2 ةماد 10
ساختمان بدان اشاره شود كه در ذيل به تحليـل ماهيـت و    فروش پيشيادشده بايد در قرارداد  ةماد

  . شود ميآن پرداخته  هاي ويژگي
، بـر  بنـدي  تقسيم؛ در يك شود ميداوري بر اساس ضوابط و معيارهايي به انواع مختلف تقسيم 

مبناي اينكه طرفين تا چه اندازه در ارجاع اختلاف خود بـه داوري آزادي عمـل داشـته باشـند، بـه      
 ةه بـه داوري، اراد . در واقـع در قسـم اول، منشـأ مراجع ـ   گردد ميداوري اختياري و اجباري تقسيم 

  .شود ميطرفين است اما در نوع دوم اين امر از اجبار قانوني ناشي 
شـود   فروش ساختمان مطرح مي شده در قانون پيش بيني اي كه در ارتباط با نهاد داوري پيش مسئله

هاي ياد شـده اسـت؛ آيـا اساسـاً طـرفين       اين است كه ماهيت داوري مزبور از نوع كداميك از داوري
فروش ساختمان در انتخاب و تعيين داور و نهايتاً ارجاع دعاوي خود به آن هيئـت آزادي   رداد پيشقرا

  ها هستند؟ عمل دارند يا اينكه ملزم به انتخاب داور و در نتيجه ارجاع دعاوي خود به آن
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 ةكلي ـ«ق.پ.ف.س مقـرر شـده اسـت:     20 ةطرح اين مسئله به ايـن اعتبـار اسـت كـه در مـاد     
داوران متشـكل از   هيئـت توسط  فروش پيشمفاد قرارداد  يي از تعبير، تفسير و اجرااختلافات ناش

در صـورت   ،و الطرفين مرضييك داور از سوي خريدار و يك داور از سوي فروشنده و يك داور 
يك داور با معرفي رئيس دادگستري شهرسـتان مربوطـه انجـام     الطرفين، مرضيعدم توافق بر داور 

 گانـة  تعيين تكليف در خصوص بندهاي يـازده همان قانون  2 ةطرفي به موجب ماداز ...». پذيرد مي
» معرفـي داوران «آن بـه   10شده در ذيل آن ماده به طـرفين تحميـل شـده اسـت كـه بنـد        بيني پيش

  اختصاص دارد.
قـانون بـازار    38و  37داوري موضـوع مـواد    هيئـت برخي از نويسندگان در موارد مشابه، مثل 

قضـايي اسـت.    داوري نوعي دادرسي شبه هيئتداوري در  كه معتقدند ،1384مصوب  اوراق بهادار
 ةداوري بـازار اوراق بهـادار منبعـث از اراد    هيئـت زيرا صلاحيت رسيدگي بـه اختلافـات توسـط    

 شـود  مـي ). اين ديدگاه از آنجا ناشي 10، ص1388، سوادكوهي( و نه توافق طرفين است قانونگذار
داوري فني است كـه   ،. مطابق اين نظريهگيرد مياشخاص  ةت خود را از ارادكه داور اصولاً صلاحي

يـك يـا    ةوسـيل  بـه  ؛مربوط به روابط بين دو يا چند شخص است مسئلةهدف آن حل و فصل يك 
و  گيرنـد  ميچند شخص ديگر به نام داور يا داوران كه اختيارات خود را از يك قرارداد خصوصي 

(صـفايي،   را به آنـان محـول كـرده باشـد     اي وظيفهدولت چنين  آنكه بي، دهند ميبر اساس آن رأي 
منشأ اقتدار قاضي و داور قانون است و اضـافه   كه بر اين اعتقادند اي عده). در مقابل 84، ص1378
و آن قـانون اسـت. آنچـه آن دو را از     شـود  مـي اقتدار قاضي و داور از يك منبع ناشـي   كنند كه مي

طور  هاست كه در مورد قاضي، در هر حال و به تعيين حدود اختيارات آن منبع كند مييكديگر جدا 
 ةطـرفين اسـت كـه خـود آن مسـتقيم از اراد      ةمستقيم، قانون كشور متبوع او و در مـورد داور اراد 

  ).157، ص1368(اسكيني، شود  ميناشي  قانونگذار
 فـروش  پـيش نون قـا  20 ةداوري موضـوع مـاد   رسـد  مياز اختلاف نظر فوق به نظر  نظر صرف

ساختمان از نوع داوري اجباري است و انتخاب داور در اين قرارداد از موارد الزامي آن بـوده و در  
  )، زيرا:120، ص1390(سكوتي، باشند  مينتيجه طرفين مكلف به انتخاب داور 

اول. اصولاً ارجاع اختلاف به داوري از حقوق طرفين قرارداد و اختلاف است و آنان در ارجاع 
 ـاختلاف و دعاوي خود به داور آزادند و هيچ الزامي در اين امر ندارنـد. ايـن حـق در قـانون آ     ين ي
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و  454مذكور در مواد » توانند مي«واقع شده و عبارت  بيني پيشمورد  1379دادرسي مدني مصوب 
مجدد اين حق در قانوني ديگـر   بيني پيش رو اينهمان قانون به وضوح مبين اين امر است. از  4551

امري بعيـد اسـت. بنـابراين     قانونگذارو خاص، كاري عبث و بيهوده خواهد بود كه انتساب آن به 
اين نهاد در قانوني ديگر و خـاص ظهـور در امـري و اجبـاري      بيني پيشبايد بر اين اعتقاد بود كه 

دادن امـري بيهـوده بـه     ن نهـاد نسـبت  دانستن اي اختياري ةبودن حكم مذكور دارد، زيرا لازم اجباري
مجـدد ايـن نهـاد     بينـي  پـيش است كه در مقام تفسير قانون امري شايسـته نيسـت. پـس     قانونگذار

  دارد. قانونگذاربودن آن در نظر  ساختمان، ظهور در امري و اجباري فروش پيشرسيدگي در قانون 
ايـن قـانون نيـز     2 ةرا از مـاد سـاختمان   فـروش  پـيش بودن تعيين داور در قرارداد  . اجباريدوم

بند به مواردي اشاره شده است كه طرفين بايد در قـرارداد   11استنباط كرد؛ در اين ماده در  توان مي
اشاره » معرفي داوران«آن است كه به  10، بند گانه يازدهخود به آن تصريح كنند. از جمله اين موارد 

ذيل آن  گانة يازدهيادشده كه ناظر به موارد  ةدر مادكاررفته در ص به» بايد«دارد. بديهي است عبارت 
  بودن تعيين داوران دارد. ماده است، دلالت بر اجباري

به يقـين يكـي از    ؛بودن آن است نهاد داوري نيز مؤيد اجباري بيني پيشوجودي و  ةسوم. فلسف
يدگي به اختلافـات  نهاد مزبور در نظر داشته است، تسريع در رس بيني پيشدر  قانونگذاراهدافي كه 

هاي قضـايي بـوده اسـت. ايـن      هساختمان و كاستن از حجم پروند فروش پيشناشي از قراردادهاي 
اجباري و امـري   قراردادهاكه مقررات راجع به تعيين داور در اين  شود ميهدف در صورتي محقق 
بـودن ايـن    نشان ديگري بر امري تواند ميساختمان  فروش پيشقانون  يك ةتلقي گردد. وانگهي ماد

) به نحو اخص باشد. ايـن مـاده چنـين اعـلام     20 ةطور عام و مقررات ناظر به داوري (ماد قانون به
) متعهـد بـه   فروشنده پيشكه به موجب آن، مالك رسمي زمين ( ،هر قراردادي با هر عنوان« كند: مي

                                                           
توانند با تراضي يكديگر منازعه و اختلاف خـود را، خـواه در    كلية اشخاصي كه اهليت اقامة دعوي دارند مي: «454. مادة 1

اي از رسيدگي باشد، بـه داوري يـك يـا چنـد نفـر       صورت طرح در هر مرحله ها طرح شده يا نشده باشد و در دادگاه
  ».ارجاع دهند

توانند ضمن معامله ملزوم شوند و يا به موجب قرارداد جداگانه تراضي نمايند كه در صورت بروز اختلاف  متعاملين مي: «455مادة 
 ».ود را قبل يا بعد از بروز اختلاف تعيين نمايندتوانند داور يا داوران خ بين آنان به داوري مراجعه كنند و نيز مي
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حد ساختماني مذكور با هر نـوع  احداث يا تكميل واحد ساختماني مشخص در آن زمين شود و وا
به مالكيـت طـرف    ،از ابتدا يا در حين احداث و تكميل يا پس از اتمام عمليات ساختماني ،كاربري

 »سـاختمان  فـروش  پـيش قـرارداد  « ) در آيد از نظر مقررات ايـن قـانون  خريدار پيشديگر قرارداد (
  ».شود ميمحسوب 

اسـت: نـوع اول ايـن اسـت كـه برخـي از       داوري اجباري خود بـر دو نـوع    ؛شايان ذكر است
از داوري اجبـاري   تـوان  ميعنوان مثال  . بهشود مياختلافات به تجويز قانون الزاماً به داوري ارجاع 

اختلافـات بـين   «قانون يـاد شـده:    36 دةنام برد. بر اساس ما 1384قانون بازار اوراق بهادار مصوب
و  گـذاران  سـرمايه ، ناشـران،  گـذاري  سرمايه، مشاوران نگرا معاملهكارگزاران، بازارگردانان، كارگزار/

هـا توسـط    ها، در صورت عدم سازش در كانون آن اي حرفهناشي از فعاليت  ربط ذيساير اشخاص 
انتصـاب   نحوةداوران مذكور و  هيئتهمان قانون تركيب  37 ةماد». شود ميداوري رسيدگي  هيئت

 شـوند  مـي طرفين يك قرارداد به موجب قانون ملزم  آنان را مقرر كرده است. نوع دوم اين است كه
داور مورد  ) ولي خود شخصا24ً، ص1393(شيروي،  ي را درج كنندوركه در قرارداد خود شرط دا

  .كنند مينظرشان را انتخاب 
ق.پ.ف.س از نـوع دوم اسـت. برخـي از     20ة داوري موضـوع مـاد   شود ميبا اين بيان معلوم 

(كريمـي و پرتـو،   اند  كردهي اجباريِ با نام داوريِ اجباري قراردادي ياد نويسندگان از اين نوع داور
  ).59، ص1393

  در معرفي داوران  فروش پيشسكوت طرفين قرارداد 
عنـوان مرجـع حـل و فصـل اختلافـات ناشـي از قـرارداد         كه گذشـت، نهـاد داوري بـه    گونه همان
داوري و در  هيئـت و آنان ملزم به ارجاع اخـتلاف خـود بـه     شود ميبه طرفين تحميل  فروش پيش
تعيين اعضاي آن هستند. اما ممكن است طرفين بدون رعايت ايـن امـر اقـدام بـه انعقـاد       حال عين

شـرط   دربارةدر صورت سكوت طرفين  ،د كهكراينك بايد بررسي  ؛ده باشندكر فروش پيشقرارداد 
  تكليف چيست؟ ،داوري يا معرفي داوران

. حالـت اول آنكـه، پـس از    رسـد  ميپاسخ به اين پرسش بررسي دو حالت ضروري به نظر  در
حدوث اختلاف حداقل يكي از دو طرف قرارداد مايل به تعيين داور و ارجاع اخـتلاف بـه داوري   
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ارجاع اختلاف خود بـه داوري نباشـند، بلكـه     ةاز آنان آماد يك هيچ اين است كه باشد. حالت دوم
ايـن دو حالـت را در دو بنـد پـي      ادامـه در  ؛ها در دادگاه رسيدگي شـود  اختلاف آن مايل باشند به

  .گيريم مي
: در اين حالت حـداقل يكـي از طـرفين قـرارداد و     تمايل يكي از طرفين بر مراجعه به داوري

. كنـد  مـي منظور ارجاع اختلافات به داوري اعلام  پس از حدوث اختلاف، تمايل خود را به ،منازعه
هرچند طرفين در زمان انعقاد قرارداد به تكليف خود مبني بر معرفي و تعيين داوران  ،فرض در اين
با آمادگي يكي از طرفين بـه انتخـاب داور خـود، در خصـوص انتخـاب داور       ،ولي اند نكردهعمل 

  به مراجع قضايي مراجعه كرد. توان مياختصاصي طرف ممتنع 
عيين داور اختصاصي طرف ممتنع نيز مثل تعيـين  در نگاه نخست ممكن است به نظر برسد كه ت

اختيـار رئـيس دادگسـتري شهرسـتان مربـوط اسـت. زيـرا،         حيطـة داور سوم در اين قراردادها در 
آن مرجـع   ةبـه عهـد   ،در صورت عدم توافق طرفين در معرفـي آن  ،كه تعيين داور سوم گونه همان

تعيين داور اختصاصي را از وظايف آن نهـاد دانسـت.    توان ميگذاشته شده است، در اين مورد نيز 
شدن روند تعيين داور جلـوگيري كـرده و سـبب تسـريع در      حسن اين نظر آن است كه از طولاني

. ولي، اين نظر با اين مشكل اساسـي مواجـه اسـت كـه حكـم مقـرر در قـانون        شود ميانتخاب آن 
، ورزنـد  مـي طرفين از انتخاب وي امتنـاع   در جايي كه ،ساختمان براي تعيين داور سوم فروش پيش

عنـوان   بـه  -نسبت به قانون آيين دادرس مدني يك حكم استثنايي است. زيرا بر اساس قانون اخيـر 
بنـابراين از آنجـا كـه حكـم      ؛انتخاب داور شخص ممتنع با دادگاه اسـت  -مقررات عمومي داوري

شمول آن را بـه   ةتفسير موسع از آن داير با توان نمياستثنا دارد،  ةجنب فروش پيشمذكور در قانون 
موارد مشابه توسعه داد. بلكه بايد مقيد به نص بوده و ضمن تفسير مضيق آن، از تعميم آن به موارد 

تعيـين داور سـوم بـه داور     ةحكم مرتبط بـا نحـو   ةديگر خودداري كرد. بر اين اساس امكان توسع
در خصوص چگـونگي تعيـين داور اختصاصـي    اختصاصي طرف ممتنع وجود ندارد. بنابراين بايد 

 ةين دادرسي مدني مراجعه كرد. برابر ماديدر قانون آ بيني پيشطرف ممتنع به قواعد عمومي داوري 
ارجاع اختلافات به داوري است، بايـد بـا تعيـين داور خـود، آن را      ةطرفي كه آماد ،اين قانون 495
ده و از او بخواهد كه نسبت به تعيين داور خود كررسمي به طرف مقابل معرفي  ةاظهارنام ةوسيل به
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اقدام نمايد. در اين صورت طرف مقابل مكلف خواهد بود ظرف ده روز به تعيين داور خود اقـدام  
 دار صـلاحيت طرف آماده قادر خواهد بود براي تعيـين داور بـه دادگـاه     ،نمايد. در غير اين صورت

  مراجعه كند. 
ق.آ.د.م ناظر به داوري اختياري است كه در آن طـرفين   459 ةممكن است ايراد شود فرض ماد

در صـورت   ،تـا  اند شدهملتزم  ،به موجب قرارداد داوري مستقل يا شرط ضمن قرارداد پايه ،قرارداد
بروز اختلاف، دعوي خود را به داوري ارجاع نمايند، ليكن بعد از حدوث اختلاف است كه يكـي  

در اجـراي قـرارداد داوري،    ،عرفـي داور خـود خـودداري نمـوده و    از طرفين قرارداد و منازعه از م
كـه   ،سـاختمان  فـروش  پيششده در قانون  بيني پيش. لذا داوري شود ميمذكور اعمال  ةمقررات ماد

 ةگفـت اطـلاق مـاد    تـوان  مـي نوعي داوري اجباري است، از شمول آن ماده خارج است. در مقابل 
يا قرارداد متعهد به معرفي داور شـده ولـي داور يـا داوران     در مواردي كه طرفين معامله«مزبور كه 

در هـر   ،زيـرا  گـردد؛  مينوع داوري اختياري و اجباري  ، شامل هر دو»خود را معين نكرده باشند...
دونوع داوري، نوعي الزام و تعهد براي طرفين مبني بر تعيين داور وجود دارد ولي با اين تفاوت كه 

ري) منشأ الزام و تعهد، قرارداد داوري يا شرط ضمن عقد پايه اسـت، امـا   در داوري نوع اول(اختيا
  است. قانونگذاردر داوري نوع دوم(اجباري) منشأ آن الزام و تعهد، قانون يا حكم 

تنها به هنگام تشكيل  : در اين حالت طرفين اختلاف نهعدم تمايل طرفين در مراجعه به داوري
، بلكه پس از حدوث اختلاف نيز تمـايلي  اند نكردهقرارداد به تكليف خود مبني بر تعيين داورعمل 

داوري،  هيئـت بـودن   به طرح دعوا در دادگاه با وجـود اجبـاري   خواهند ميبه تعيين داور نداشته و 
ساختمان  فروش پيشا در قانون تنه در چنين مواردي چگونه عمل خواهد شد، نه اينكهاقدام نمايند. 

در اين زمينه ارائـه نشـده    حلي راهين دادرسي مدني نيز يحكم خاصي وجود ندارد، بلكه در قانون آ
چنانچه سبب ايراد از موضوعاتي باشد كه مربوط به نظم عمـومي و از   دانان، حقوقاست. طبق نظر 
 جنبـة تضي است و ايراد خوانده بيشتر دادگاه توجه به آن و صدور رأي مق وظيفة ،قواعد آمره است

، به سبب مزبور توجه نموده و قرار مقتضـي  نفع ذيدادگاه مكلف است حتّي بدون ايراد  ؛تذكرّ دارد
 فـروش  پـيش ). بدين ترتيب، از آنجاكه داوري موضوع قـانون  471، ص1384(شمس،  صادر نمايد

به عدم صلاحيت خـويش   فرضي رأساًساختمان از نوع داوري اجباري است، دادگاه بايد در چنين 
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اين امر مـورد   حال عينسبب نقض رأي در مرجع عالي شود. در  تواند ميتوجه نمايد. زيرا اين امر 
بايـد مبـادرت بـه     الاصـول  عليدر مواردي كه دادگاه خود را صالح به رسيدگي نداند،  ؛توجه است

همان قانون، به  27 ةه را در اجراي مادق.آ.د.م) و پروند 89(ماده  صدور قرار عدم صلاحيت نموده
 ةبا توجه به سازوكار تعيين داوران و نحو ،ند. ولي مشكل اين است كهكدار ارسال  دادگاه صلاحيت

نـه   ،رسيدگي و ديگر خصوصيات آن، داوري موضوع بحث از بعدي ديگر از نـوع داوري مـوردي  
يافته و منسجم بوده و عمـلاً ارسـال    سازمان ، فاقد تشكلّرو اين. از رود ميداوري سازماني به شمار 

قضيه از دو حال خارج نخواهد بود: يـا دادگـاه مبـادرت بـه      حل راه. بنابراين شود ميپرونده ممتنع 
ق.آ.د.م  484 ةدر چنين حالتي در اجـراي ذيـل مـاد    كه اينصدور قرار عدم استماع دعوي نمايد يا 

هـيچ  اخير  مربوط به طلاق عمل كند. هرچند داوريشده در مقررات  بيني پيشمثل داوري اجباري 
توجـه اسـت. بـه ايـن      شده در آن قابـل  ارائه راهكار حال، عينسنخيتي با داوري مصطلح ندارد، در 

در بـاب   ،1391مصـوب   ،قانون جديـد حمايـت خـانواده    28 ةماد 2 ةبه موجب تبصر ،صورت كه
مقررات مربوط به طلاق، در صورت امتناع زوجين در معرفي داور، دادگاه رأسا از بين افراد واجـد  

در «... اشـعار داشـته:    484 ةذيل مـاد  ديگر سوي. از كند ميشرايط مبادرت به تعيين داور يا داوران 
ه بـه موجـب   مواردي كه ارجاع امر به داوري از طريق دادگاه بـوده، دعـوت بـه حضـور در جلس ـ    

اخيرالذكر امكان ارجـاع مسـتقيم امـر بـه      ةدر واقع مطابق ماد .»آيد ميدفتر دادگاه به عمل  اخطارية
داوري يا داوران از طريق دادگاه در مواردي مورد شناسـايي قـرار گرفتـه اسـت. بـه ايـن ترتيـب،        

ون تعيـين داور  ساختمان نيز، چنانچه طرفين به تكليف خود پيرام ـ فروش پيشدرمورد قراردادهاي 
 هـاي  دادگـاه اقدام به تعيين داور نكنند و با وجود اين بـه طـرح دعـوي در     زعمل ننمايند و بعداً ني

دادگستري مبادرت ورزند، دادگاه رأسا به تعيين داور يا داوران و ارجاع امر به داوري اقدام كند. در 
 اينكـه . به همين اعتبار ايراد بـه  گيرد مي قانونگذار ةاينجا بايد گفت دادگاه صلاحيت خود را از اراد

  دعوي رسيدگي و اتخاذ تصميم نمايد، وارد نخواهد بود. ةخارج از خواست تواند نميدادگاه 
دار براي تعيين داور دادگاهي است  ق.آ.د.م دادگاه صلاحيت 462 ةمطابق ماد ؛لازم به ذكر است

مـذكور در اجـراي    ةنظر داشت صدر مادكه صلاحيت رسيدگي به اصل دعوا را دارد. منتها بايد در 
كرده است كه به موجب آن اين امكـان وجـود دارد    بيني پيشآن قانون فرضي را  460و  459مواد 
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كه طرفين نسبت به دادگاه معيني براي انتخاب داور تراضي كرده باشند. در واقع، در ايـن صـورت   
اين امكـان و   آيد مي. ليكن به نظر رسد نميدار براي تعيين داوري  دادگاه صلاحيت ةنوبت به مداخل

براي انتخاب داوران نسـبت بـه    توانند نميها  گرفته شده و آن فروش پيشتوانايي از طرفين قرارداد 
نهـاد داوري   بيني پيشضمن  ،ساختمان فروش پيشقانون  20 مادةدادگاه معيني تراضي نمايند. زيرا 

و مكـانيزم تعيـين    سـازوكار شي از اين قراردادها، فصل اختلافات نا واجباري به عنوان مرجع حل 
  سخني به ميان نياورده است.  اي تراضيداوران را نيز مشخص ساخته است و در آن از امكان چنين 

سـاختمان در همـان    فـروش  پيشقانون  قانونگذاركه  نمايد مياشاره به اين نكته مفيد  همچنين
نتواننـد   الطرفين مرضيدر تعيين داور  فروش پيشاد در يك فرض و آن زماني كه طرفين قرارد ،ماده

به توافق برسند، مداخله رئيس دادگستري شهرستان مربوطه را ضروري دانسته و تعيين داور سـوم  
مراد از رئيس دادگستري شهرسـتان مربوطـه، آن    ؛را به عهده آن مرجع گذاشته است و گفتني است

 گردد ميدار محلي مشخص  مرجع قضايي است كه در اعمال قواعد راجع به تعيين دادگاه صلاحيت
  .باشد ميرئيس دادگستري شهرستان محل وقوع مال غيرمنقول  ،منظور از آن ،و بدون شك

  مراجعه به دادگاه با وجود معرفي داوران 
 فـروش  پيشداوري و معرفي داوران، يكي از طرفين قرارداد  نامة موافقتوجود  رغم بهاحتمال دارد 

به طرح دعوي در محاكم دادگسـتري اقـدام نمايـد و طـرف ديگـر نيـز از ايـراد عـدم صـلاحيت          
به ايـن دعـوا رسـيدگي كنـد.      تواند ميد كه آيا دادگاه كرخودداري كند، در اين فرض بايد بررسي 

 481 ةمـاد  يـك  كه در داوري اختيـاري بـه تجـويز بنـد     يابد ميآنجا اهميت  ال ازؤپاسخ به اين س
آيا در «بحث در اين است كه  ة. ليكن همرود ميداوري از بين  ،با توافق كتبي طرفين دعوا ،ق.آ.د.م

صراحت از ارجاع  طور ضمني يا به به توافق شفاهي يا كتبي يا به توانند مياين نوع از داوري طرفين 
  ».كنند؟ نظر صرفپيش يا بعد از بروز اختلاف به داور 

 فـروش  پيشداوري قانون  هيئتهرچند انصراف از داوري اختياري پذيرفته شده است ولي اگر 
زيـرا، در داوري اختيـاري، داوران    .نيسـت  پـذير  امكـان ساختمان را اجباري بدانيم انصـراف از آن  

لـذا،   گيرنـد؛  مـي اطراف قـرارداد داوري   يها ارادهصلاحيت خود را مستقيماً از تراضي اشخاص و 
منشأ صلاحيت داوران باشند، توانايي اين را نيز دارند كه از صلاحيت  توانند ميكه  هايي ارادههمان 
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ناشـي   قانونگـذار  ةاعطايي عدول كنند. در حـالي كـه در داوري اجبـاري صـلاحيت داوران از اراد    
  اشخاص قادر نخواهد بود از داوران سلب صلاحيت كند.  ة، در اين موارد ارادترتيب بدين. شود مي

 فـروش  پـيش شده در قانون  بيني پيشبا وجود داوري اجباري  ،بنابراين بايد بر اين اعتقاد بود كه
و بايستي با صدور قـرار مقتضـي طـرفين را بـه      كند نميساختمان، دادگاه تكليفي به رسيدگي پيدا 

  نهاد يا مرجع ارشاد نمايد. خود نزد آن ةارجاع اختلاف و منازع

  ساختمان  فروش پيشداوري قانون  هاي ويژگي

  صورت كدخدامنشي بهعدم امكان صدور رأي 

، بـه داوري  باشـد مأخوذ به قانون  تواند ميي أبه اعتبار اينكه داور تا چه اندازه در صدور ر ،داوري
ع داوري اسـت كـه در آن   . داوري كدخدامنشي آن نـو شود ميو داوري قانوني تقسيم  كدخدامنشي

 تواند مي ،هرگاه اجراي قانون را برخلاف انصاف ببيند ،قانون نيست بلكه داور مكلف به رعايت مرّ
، در داوري كدخدامنشي، داور مقيد به اجراي دقيق قواعد حقـوقي  ديگر عبارتاز آن عدول كند. به 

بلكـه هرگـاه اجـراي ايـن      ؛سـت حاكم بر تعهدات طرفين، اعم از تعهدات قراردادي يا قـانوني، ني 
)؛ 25، ص1377(صفايي، كند  ميمنتهي شود، داور از آن خودداري  اي غيرمنصفانه ةمقررات به نتيج

از اجـرا و   تواند نميو  باشد ميدر مقابل، در داوري قانوني، داور مكلف به رعايت مقررات قانوني 
  ، به اين بهانه عدول كند.يابد يمدر مواردي كه آن را برخلاف انصاف و اخلاق  ،اعمال قانون

شده  بيني پيش 1376مصوب  المللي بيندر قانون داوري تجاري  تحاصر داوري كدخدامنشي به
داور در صـورتي كـه طـرفين صـريحاً اجـازه داده      «قانون ياد شده:  27 ةماد 3است. به موجب بند 

در اصـل، از  ». تصـميم بگيـرد  صورت كدخدامنشـانه   بر اساس عدل و انصاف يا به تواند ميباشند، 
داور در  ،آنجا كه مظهر اقتدار و صلاحيت داور قـرارداد داوري اسـت، بـه موجـب همـان قـرارداد      

  كه قانون را ناديده گرفته و برخلاف آن رأي صادر كند. يابد ميمواردي اين اختيار و توانايي را 
دانـان معتقدنـد: آزادي ارادة    اي از حقـوق  سنجي صدور چنين رأيي در حقوق داخلي عده در امكان
تواند تا آنجا پيش رود كه حتي داور را از مراجعه به مقررات و قوانين داخلـي كشـورها    طرفين گاه مي

اصطلاح او را مأمور صدور رأي براسـاس انصـاف    نياز كند و به براي حل و فصل اختلافات ارجاعي بي
بر اساس انصاف موسوم است، در آن دسـته از   نمايد. اين شيوة داوري، كه در حقوق تطبيقي به داوري
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اند ممكن است؛ مشروط بر اينكه طرفين در قرارداد خويش  هاي حقوق داخلي كه آن را پذيرفته سيستم
قانون آيين دادرسي  658و 657صراحتاً چنين اختياري به داور اعطا كرده باشند. سپس با استنباط از مواد 

اند تـا   قانون جديد تكرار شده است، تلاش كرده 482و 477ر مواد مدني سابق كه مدلول و مفهوم آن د
). در تأييد اين نظـر برخـي ديگـر، بـا     157، ص1368آن را در حقوق داخلي نيز توجيه كنند (اسكيني، 

قانون فعلي و با بيان اينكه به موجب مادة مذكور فقـط عـدم مخالفـت رأي داور بـا      482استناد به مادة 
نوع شده است، تلويحاً نظر قانونگذار را مبني بر اجـازة صـدور حكـم بـر اسـاس      قوانين موجد حق مم

  ).416، ص1389زاده،  پورفرد، پارساپور و رجب اند (عبدي انصاف توسط داور را پذيرفته
سـاختمان از نـوع    فـروش  پيشداوري مقررشده در قانون «كه  شود ميحال، اين پرسش مطرح 

  ».ت؟نام برده اس هاي داوريكداميك از 
ين دادرسي مـدني از  يشده در قانون آ بيني پيشبه اين منظور نخست بايد بررسي كرد كه داوري 

 ،سـاختمان  فـروش  پيشقانون  20 ةدر ماد قانونگذار،مزبور است. زيرا،  هاي داورينوع كداميك از 
، رو ايـن ن دادرسـي مـدني ارجـاع داده اسـت. از     ييمقررات راجع به داوري را به مقررات داوري آ

  ين دادرسي مدني خواهد بود.يساختمان تابع داوري قانون آ فروش پيشماهيت داوري قانون 
ين دادرسـي مـدني از   يشده در قانون آ بيني پيشداوري  رسد ميبه نظر  گفته، پيشرغم نظرات  به

، رأي داور بايد موجـه و  482ة بر اساس ماد ،نوع داوري قانوني است، نه داوري كدخدامنشي؛ زيرا
در مقـام احصـاء    489 ةدر ماد قانونگذارمدللّ بوده و مخالف با قوانين موجد حق نباشد. از طرفي 

كه رأي صادره مخـالف بـا    كند ميمذكور به موردي اشاره  ةماد يكموارد بطلان رأي داور، در بند 
 نونگـذار قاكه  شود ميطور ضمني از اين بند چنين استنباط  ، بهترتيب بدينقوانين موجد حق باشد. 

صـدور رأي بـرخلاف    بايسـت  نميبه داوري قانوني نظر داشته است؛ چه آنكه در غير اين صورت 
بـودن رأي داور بـا قـوانين     . در واقع، ضمانت اجراي مخالفشد ميقانون موجب بطلان رأي داور 

سـاختمان   فـروش  پـيش ، بطلان آن معرفي شده است. نتيجه اين است كه داوري قـانون  حقموجد 
  ندارد. ن امكان صدور رأي به صورت كدخدامنشي وجودمنطبق با داوري قانوني بوده و در آ

   فروش پيشبودن داوران توسط طرفين قرارداد  انتخابي

ن يـي و مقررات آ المللي بيناز دقت در مجموع مقررات ناظر به داوري اعم از قانون داوري تجاري 



  295   فروش ساختمان ها و صلاحيت داوري در قانون پيش ماهيت، ويژگي 

 

منتخب طرفين قرارداد  كه اصولأ داور يا داوران شود ميدادرسي مدني در باب داوري، چنين معلوم 
 يساختمان نيز بر انتخاب اعضـا  فروش پيشيا اختلاف خواهند بود. حتي در داوري اجباري قانون 

از اسـتقرا در   طـوركلي  بـه  ؛داوري توسط طرفين تأكيد شده است. امـا بايـد در نظـر داشـت     هيئت
اَشـكال تعيـين    توان مين دادرسي مدني، ييدر قانون آ ،تعيين داور يا داوران ةمقررات راجع به نحو

  داور توسط طرفين را به شرح ذيل احصا نمود:
 انتخاب داور واحد به تراضي طرفين.ـ 

 داوري به تراضي طرفين. هيئتانتخاب ـ 

 سوم توسط داوران منتخب. انتخاب داور اختصاصي توسط هريك از طرفين و تعيين داور ـ 

 ان طرفين حسب مورد توسط شخص ثالث اعم از دادگاه يا ديگري.ورانتخاب داور يا دا ـ

از ميان اَشكال ذكرشـده، حالـت دوم و    ،ساختمان فروش پيشدر قانون  قانونگذاربا وجود اين، 
داشـته اسـت:   آن قانون در اين خصوص مقرر  20 ةدر مواردي حالت چهارم را برگزيده است. ماد

داوران  هيئـت توسـط   فـروش  پـيش مفـاد قـرارداد    ياختلافات ناشي از تعبير، تفسير و اجـرا  ةكلي«
...  الطـرفين  مرضـي متشكل از يك داور از سوي خريدار و يك داور از سوي فروشنده و يك داور 

 ةرا به عهـد ولي در صورت عدم توافق طرفين قرارداد در انتخاب داور سوم، آن ...». پذيرد ميانجام 
و در صورت عـدم توافـق بـر    «... آن ماده آمده است:  ةدادگاه گذاشته است. در اين ارتباط، در ادام

  ».پذيرد مييك داور با معرفي رئيس دادگستري شهرستان مربوطه انجام  الطرفين مرضيداور 
  در خصوص تعداد داوران دو نكته قابل اشاره است:

 هيئـت رد است كه چرا نهـاد داوري در ايـن قـانون را در قالـب     وا قانونگذاراين ايراد بر  ،اول
كرده و تعيين حداقل سه داور را بر طـرفين تحميـل كـرده اسـت. اگـر هـدف از        بيني پيشداوري 
قضايي اسـت،   هاي پروندهداوري تسريع در رسيدگي، كاهش هزينه و جلوگيري از تراكم  بيني پيش
در مواردي كه يكي از طـرفين يـا    ،در تعارض است زيراداوران با اين هدف  هيئتتعيين  گمان بي

شدن زمان انتخاب داوران گـردد. شايسـته بـود     سبب طولاني تواند مي ،آنان كارشكني كند يهر دو
 گذارد ميو تعداد آنان را به اختيار طرفين قرارداد  كرد ميصرفاً به لزوم تعيين داور اشاره  قانونگذار

رات داوري مذكور در قانون آيـين دادرسـي اقـدام بـه انتخـاب داور      تا آنان بر اساس عمومات مقر
  كنند.
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 رسد ميمورد اشاره ظاهراً تعداد داوران سه نفر تعيين شده است. اما به نظر  ةبه دلالت ماد ،دوم
ين مانعي نـدارد كـه طـرفين بـر داوران بيشـتري      ااين تركيب مبين حداقل تعداد داوران است. بنابر

را بـه   قانونگـذار  ةدر آن اراد تـوان  ميامري نبوده و  ةمزبور واجد جنب ةدر واقع مقررتوافق نمايند. 
  بيان حداقل تعداد تركيب داوران حمل كرد.

  ساختمان فروش پيشداوري قانون  هيئت هاي صلاحيت
اختلافـات ناشـي از    ةكلي«ساختمان مقرر كرده است:  فروش پيشقانون  20 ةدر صدر ماد قانونگذار

، در واقع، ...»پذيرد ميداوران .... انجام  هيئتتوسط  فروش پيشمفاد قرارداد  يتعبير، تفسير و اجرا
، فـروش  پـيش ضمن تعيين مرجع صالح براي حل و فصل اختلافـات ناشـي از قـرارداد     قانونگذار،

 فـروش  پـيش رارداد مفـاد ق ـ  يصلاحيت آن مرجع را نيز به مـورد تعبيـر، تفسـير و اجـرا     ةمحدود
اختلافـات ناشـي از قـرارداد     ةداوران بـه كلي ـ  هيئـت ساختمان تعيين كرده است. برابر ايـن مـاده،   

ساختمان رسيدگي كرده و تعيينِ تكليف تمامي دعاوي و اختلافـات منبعـث از تعبيـر،     فروش پيش
داوري  هيئـت  هاي صلاحيت، ديگر سخنآنان خواهد بود؛ به  ةمفاد قرارداد به عهد يتفسير و اجرا

خلاصـه   فـروش  پـيش مفاد قرارداد  يساختمان در سه مورد تعبير، تفسير و اجرا فروش پيشقانون 
داوري در اين قـانون، شايسـته اسـت     هيئتصلاحيت  ةشدن محدود . اينك بعد از مشخصشود مي

  تبيين شود. ها صلاحيتاين  ةمفهوم و گستر

  قرارداد» تعبير«

ن خواب كردن و خبر دادن از مراد آن، تفسـير كـردن سـخن را، معنـي را     تعبير در لغت به معني بيا
بگونة الفاظ در آوردن، تفسير و تأويل و بيان و توصيف و گـزاره و گـزارش بـه كـار رفتـه اسـت       

در جايي ديگر به معني بـه عبـارت آوردن، خـواب را تفسـيركردن و      )؛ و755، ص1337(دهخدا، 
كه تعبير از حيث لغوي متـرادف بـا    شود مي). ملاحظه 439ص، 1386(معين،  دادن آمده است شرح

قـرارداد مفهـومي ناشـناخته در ادبيـات     » تعبيـرِ « ةتفسير تلقي شده است. واقعيت اين است كه كلم
است كه در قانون مذكور  بار اولينحقوق مدني ايران است. حتي شايد بتوان گفت اين عبارت براي 

. از شـود  نمـي ر آثار نويسندگان مطلبي در اين خصوص ملاحظه كار رفته است. به همين دليل ده ب
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ظهور در آن دارد كه اين عبـارت در نظـر    قانونگذاراستخدام اين كلمه از سوي  ؛طرفي مسلم است
كار بردن واژگان تعبير و تفسير در كنـار هـم مبـين     هايشان واجد بار معنايي خاص است. وانگهي، ب

مقنن يك مفهـوم را در دو   رسد مياست. چه آنكه، بعيد به نظر  نگذارقانووجه افتراق آن از ديدگاه 
  ، شايسته است معني اين واژه تبيين گردد.ترتيب اينعبارت استعمال كرده باشد. با 

قرارداد تعيين وضـعيت حقـوقي قـرارداد از حيـث صـحت،      » تعبير«از  قانونگذارظاهراً مقصود 
حقوقي قرارداد است. با اين وصف معني حقوقي تعبير به معني لغـوي   هاي وضعيتبطلان و ديگر 

داشـتن عبـارت    . افزون بـر ايـن مقـدم   شود مين است، نزديك دعبارت آور كه همانا از جمله به ،آن
 القاعده عليچه آنكه تفسير قرارداد  كند؛ مي، اين نظر را تقويت 20 ةدر صدر ماد» تفسير«بر » تعبير«

تعبير قرارداد مقـدم بـر تفسـير آن بـوده و غالبـاً تفسـير        ديگر عبارتر آن باشد؛ به بايد فرع بر تعبي
. زيرا، قبل از رسد ميدوم قرار دارد. بعد از تعبير است كه نوبت به تفسير قرارداد  ةقرارداد در مرحل

را تفسير كـرد. در حقيقـت قـرارداد     قرارداد توان نميآنكه وضعيت حقوقي قرارداد مشخص شود، 
كار بـردن   هطل در عالم حقوق واجد اثر حقوقي نيست تا نياز به تفسير داشته باشد. از ديگر سو، ببا

دليل ديگـري اسـت كـه نشـانگر     » تفسير« ةو جداساختن آن از واژ» تعبير« ة(،) بعد از كلم ويرگول
نگفتـه   ،بـراي مثـال   ،چرا كـه مقـنن   ؛است قانونگذارها از يكديگر در نظر  تمايز مفاهيم و معاني آن

است تعبير يا تفسير قرارداد تا بدين اعتبار قائل به اتحاد معاني آن دو شد، بلكـه آن دو را كـاملاً از   
  است. قانونگذارها در نظر  بودن معاني آن هم جدا ساخته است و همين امر گوياي متفاوت

بر قواعد عمومي  بنابراين، داوران در بدو رسيدگي بايد وضعيت اين قرارداد را كه عمدتاً مبتني
چنـين   قانونگذارق.پ.ف.س است، بررسي كنند. در اين ماده  2 ةماد قراردادها و شرايط مذكور در

مورد  11و در ذيل آن به » بايد حداقل موارد زير تصريح شود فروش پيشدر قرارداد : «دارد ميبيان 
  .كند مياشاره 

يكسـان نيسـت. بـراي     فـروش  پيشتأثير عدم رعايت هريك از اين شروط بر وضعيت قرارداد 
مذكور به ترتيب به لزوم تصريح به اسم و مشخصات طرفين قرارداد اعم  ةماد 5تا  1بندهاي  ،مثال

)، اوصـاف و  2(بنـد  )، پلاك و مشخصـات ثبتـي و نشـاني وقـوع ملـك     1(بند از حقيقي يا حقوقي
) و بهـا يـا   4و 3اي(بنـده  امكانات واحد ساختماني مورد معامله و مشخصات فنـي و معمـاري آن  
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 فـروش  پـيش اين موارد از جمله شرايط اساسي صحت قرارداد  ؛) اشاره دارد5(بند عوض قراردادي
زيرا تعيين اسم و مشخصات طرفين قرارداد اعم از حقيقي يا حقـوقي از دو جهـت    شوند. ميتلقي 

؛ 222، ص1386، زاده قاسـم (صـفايي و   قابل توجه اسـت؛ يكـي از جهـت تعيـين اهليـت طـرفين      
) و بررسي شرايط متعاقدين اسـت و ديگـري از جهـت تعيـين طـرفين      170، ص1378، مقامي قائم
زيرا ايجاب بايـد خطـاب بـه شـخص      .يعني متعهد و متعهدله قرارداد خريدار پيشو  فروشنده پيش

ت استثنايي صور معيني باشد؛ چه ظاهراً در قانون مدني نيز به پيروي از فقه اماميه ايجاب عمومي به
) وانگهـي شخصـيت   21و2، ص1389و همكـاران،   دامـاد  محقق( تنها در جعاله پذيرفته شده است

  طور معمول براي طرف ديگر قرارداد داراي اهميت است. گونه قراردادها به طرف معامله در اين
بـودن   ، مطابق قواعد عمومي سومين شرط از شرايط صحت عقود و قراردادهـا، معـين  همچنين

؛ 142، ص1382؛ افتخاري، 131، ص1384؛ كاتوزيان، 220، ص1384(امامي،  ع معامله استموضو
 2 ةمـاد  2در راستاي رعايت اين مقررات است كه در بند  قانونگذار). 192، ص1387، حامد قاسمي

بايد به پلاك، مشخصات ثبتي و نشاني وقوع  فروش پيشدر قرارداد  است قانون مذكور مقرر داشته
شـدن پـلاك و مشخصـات ثبتـي و      شدن اموال غيرمنقول با مشـخص  شود، زيرا معين ملك تصريح

  .شود مينشاني وقوع ملك محقق 
علاوه بر موارد بالا، براي صحت هر معامله اصولاً لازم است مورد آن در زمـان انشـاي معاملـه    

، آن معامله بودن مورد معامله حتي نزد يك طرف در صورت مجهول ؛نزد طرفين معامله معلوم باشد
). 120، ص1386، زاده قاسـم ؛ 132، ص1384؛ صـفايي،  295، ص1384(شهيدي،  باطل خواهد بود

ساختمان نيز از اين قاعده مسـتثني نيسـت و رعايـت ايـن شـرط در ايـن        فروش پيشقراردادهاي 
ر شدن موضوع معاملـه د  در راستاي معلوم قانونگذار. از همين روست كه استقراردادها نيز الزامي 

به اوصـاف   فروش پيشكه بايد در قراردادهاي  است ق.پ.ف.س اعلام داشته 2 ةماد 4و 3بندهاي 
و امكانات واحد ساختماني مورد معامله و مشخصات فني و معماري سـاختماني كـه واحـد در آن    

  ، اشاره و تصريح شود.شود مياحداث 
اوضي است، علت تعهد هريك ساختمان عقدي مع فروش پيشافزون بر اين، از آنجا كه قرارداد 

بـودن موضـوع    از طرفين، تعهد طرف مقابل است. در نتيجه، همبستگي دو عوض و نيز لزوم معلوم
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عوض نيز همانند معوض معلوم و مشـخص باشـد. بنـابراين، در صـورت      نمايد، ميمعامله ايجاب 
شـده و بطـلان    بودن ميزان عوض قراردادي يا نحوه و چگونگي پرداخت آن، معامله غرري مجهول

شدن معامله و به تبـع آن بطـلان    براي جلوگيري از غرري قانونگذار،. به همين دليل آيد ميآن لازم 
بايـد بهـا يـا     فروش پيشكه در قرارداد  دارد ميق.پ.ف.س مقرر  2 ةماد 6و  5قرارداد، در بندهاي 

  قبوض اقساطي بها تصريح شود. ةپرداخت و شمار ةعوض، تعداد اقساط و نحو
بنابراين، ممكن است به دليل ابهام يا اجمال يا سكوت طرفين نسبت به اين موارد، اصلِ نفوذ و 

با شبهه مواجه شده و يكي از طرفين ادعاي عدم اعتبار قرارداد را مطـرح   فروش پيشاعتبار قرارداد 
نمايد. در اين صورت است كه داوران بايد در خصوص وضعيت قـرارداد نيـز رسـيدگي و داوري    

  نمايند.
مفهومي ناشناخته و نامأنوس در فرهنگ و ادبيات حقـوقي ايـران   » تعبير« ةواژ ؛شايان ذكر است

تفاسـير مختلفـي در پـي     تواند ميار بردن آن در اين قانون قابل انتقاد است. زيرا ك هبنابراين ب ؛است
متعـدد   هاي رويه گيري شكلدر تبيين معني آن شود و به  نظر اختلافو سبب پديدآمدن باشد داشته 

  منجر گردد. 

  قرارداد» تفسير«

 تـوان  نمـي نيست و  ينيب پيشساختمان از قبل قابل  فروش پيشتمامي موضوعات قرارداد  آنجاكهاز 
كـه نـاگزير بايـد     شـود  مـي تمام جزئيات تمهيدات لازم را انديشيد، در عمل مسائلي حادث  دربارة

كه مفهومي ناشـناخته اسـت،   » تعبير«طرفين و عرف تفسير كرد. برخلاف ة قرارداد را بر اساس اراد
از تفسير، تعاريف  نظران صاحبشده و داراي مفهومي روشن است.  شناخته اي واژهقرارداد » تفسير«

. برخي معتقدند تفسير عبارت است از: تشخيص مفهوم مقـررات قـرارداد بـا    اند كردهمختلفي ارائه 
)؛ برخـي ديگـر   14، ص1387(كاتوزيـان،   درستي روشـن شـود   همضمون و مفاد عقد ب اينكههدف 

 انشـاكنندگان مشترك  ةهاي قرارداد بر اساس اراد تفسير را به معني تشخيص ماهيت و مفاد و طرف
نظـر از تعـاريف فـوق، تفسـير      ). صـرف 292، ص1385(شـهيدي،  اند  دانستهآن و مقررات قانوني 

كه مفاد قرارداد به دليل ابهام يـا تعـارض عبـارات روشـن      افتد ميزماني اتفاق  فروش پيشقرارداد 
دام بـه تفسـير   نباشد. در چنين مواقعي مرجع صالح براي كشف و احراز قصد مشترك متعاقدين اق ـ
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. آنچه بايد محور تفسير قرار گيرد، قصد مشترك طرفين است. زيرا تفسير قرارداد جز كشف كند مي
  مشترك طرفين بر اساس قوانين تكميلي و عرف نيست. ةاراد

در مـواردي   ،با هدف تعيين حدود تعهدات طـرفين آن  فروش پيشافزون بر اين، تفسير قرارداد 
، قـانون  اينكهمطرح شود؛ توضيح  تواند مي، گيرد ميكه تخلف از شرايط اختصاصي آن صورت نيز 
ساختمان در كنار شرايط عمومي صحت قراردادها، شروط ديگري را هم براي قـرارداد   فروش پيش
به عنوان شرايط اختصاصي اين قرارداد نام برد؛  توان ميها  است كه از آن گرفتهدر نظر  فروش پيش
درصـد   30)، انجـام دادن حـداقل   4ة مـاد  4(بند ساختمان در زمان انعقاد قرارداد پيم عمليات اتما

شدن واحد ساختماني در  پروانه در صورت واقع ةتعهدات بر عهده گرفته در برابر مرجع صادركنند
%) از بهـا  10( درصـد  10)، پرداخـت حـداقل   4ة مـاد  ة(تبصـر  احداثي مانند شـهرك  هاي مجموعه
اين شـروط اسـت. بنـابراين، در صـورت اخـتلاف       ترين مهم)، از 11ة (ماد ا عقد قراردادهمزمان ب

  طرفين اقدام كند. ةكشف اراد داوري بايد به تفسير قرارداد و هيئتطرفين در اين خصوص نيز، 
يكي ديگر از مواردي كه ممكن است داوران بـا آن مواجـه شـوند تشـخيص ماهيـت قـرارداد       

و  فـروش  پـيش ن است. بدين معنا كه ممكن اسـت قصـد واقعـي طـرفين     منعقدشده از سوي طرفي
از جمله گريز از قواعد امـري قـانون    ،از ملاحظات اي پارهساختمان باشد ولي به لحاظ  خريد پيش
و آن را بـا   ورزنـد  براي قرارداد خـود اجتنـاب   فروش پيشساختمان، از انتخاب عنوان  فروش پيش

قـانون   يـك  ةمنظور پيشگيري از چنـين اقـدامي در مـاد    به انونگذارقكنند.  گذاري نامعنوان ديگري 
هر قراردادي با هـر عنـوان كـه بـه     : «دارد ميمزبور در خصوص ماهيت قرارداد مذكور چنين مقرر 

) به احداث يا تكميل واحد ساختماني مشخص در آن فروشنده پيشموجب آن مالك رسمي زمين (
از ابتدا يا در حين احداث و تكميل  ،مذكور با هر نوع كاربريزمين متعهد شود و واحد ساختماني 
از نظـر   ،) در آيـد خريـدار  پيشبه مالكيت طرف ديگر قرارداد ( ،يا پس از اتمام عمليات ساختماني

  ». شود ميمحسوب » ساختمان فروش پيشقرارداد «مقررات اين قانون 
ماهوي واجد اهميت بوده و مبين ديـدگاه   در اين ماده، از لحاظ» هر قراردادي با هر عنوان«عبارت 

قانونگذار مبني بر استقلال اين قرارداد از ساير عقود است. در حقيقت، علت وضع اين مـاده تأكيـد بـر    
فروش است تا طرفين قرارداد نتوانند با تغييـر عنـوان قـرارداد     بودن مقررات مذكور در قانون پيش امري
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ترين وظايف داوران تشخيص ماهيت قـرارداد   . پس يكي از مهمخلاف مندرجات اين قانون توافق كنند
رسد هدف از وضـع   فروش و تسري احكام امري اين قانون بر روابط طرفين است. زيرا به نظر مي پيش

خريدار در برابر مالك است. عرضة كالا در دسـت   اين قانون حفظ نظم عمومي و حمايت از طبقة پيش
چارند براي تأمين محل سكونت يا كار خود آن را با هر شـرايطي تهيـه   خريداران نا مالكان است و پيش

كننده برخاسته و قـالبي آمـاده سـاخته اسـت تـا در       كنند. بنابراين قانون به حمايت از اين گروه مصرف
خريداران از تجاوز احتمالي مالكان در امان بمانند. پس داوران نيز بايد بـا قانونگـذار در    حدود آن پيش

  ها ترجيح دهند. ص هم داستان شده و ارادة باطني اشخاص را بر ارادة ظاهري آناين خصو

  قرارداد» اجراي«

. لزوم نمايد مياز آن جهت است كه هدف از انعقاد آن را متجلي  فروش پيشاهميت اجراي قرارداد 
 اطراف آن ناشـي شـده و از جملـه مسـتند بـه اصـل حاكميـت اراده اسـت         ةاجراي قرارداد از اراد

 1(بنـد  به اجراي قرارداد در قانون مدني وفاي به عهد گفته شده است .)147، ص1393(كاتوزيان، 
عملي است كه به موجب آن متعهد آنچه را در : «اند گفتهدر تعريف آن  دانان حقوقق.م).  264 ةماد

  ).13، ص1387(كاتوزيان،  »دهد ميقرارداد به عهده گرفته است انجام 
طرفين آن نهاده  عهدةساختمان، حقوق و تعهداتي  فروش پيشساس قرارداد به طور طبيعي، بر ا

)، تحويـل  10ة (مـاد فـروش   پـيش ساخت يا تكميل ساختمان مطابق با قرارداد  ،؛ براي مثالشود مي
)، پرداخت خسارت ناشـي  6ة (ماد تأخير در انجام تعهد ة)، تأديه جريم7(قسمت اول بند ساختمان

)، تنظيم سـند  9 ة(ماد ضوابط قانوني رعايت عدمن و نيز خسارت ناشي از از عيب بنا و تجهيزات آ
است. در مقابل، پرداخـت   فروشنده پيش)، از جمله تعهدات 7(قسمت دوم بند رسمي انتقال قطعي

است.  خريدار پيشتعهدات  ترين مهم) و تحويل گرفتن ساختمان از جمله 16ة قراردادي (ماد يبها
 اي گونه به كند؛ ميروشن است تعهدات هريك از طرفين، متناظراً حقوقي را براي طرف ديگر ايجاد 

نهاد داوري را مرجع صالح  قانونگذارتا ايفاي عهد را از متعهد آن بخواهد.  سازد ميكه وي را قادر 
ايـن اسـاس    تعيـين كـرده اسـت. بـر     فـروش  پيشقرارداد » اجراي«رسيدگي به اختلافات ناشي از 

داوري مقرر شـده   هيئتاختلافي بين طرفين آن ايجاد شود،  فروش پيشچنانچه در اجراي قرارداد 
  ها را حل و فصل خواهد نمود.  آمده رسيدگي و آن به اختلافات پيش
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  ساختمان فروش پيشاستقلال شرط داوري در قانون 
 ،به اصلِ اعتبـار قـرارداد منعقـده    نسبت فروش، پيشاين احتمال وجود دارد كه بين طرفين قرارداد 
داوري منوط به حل اختلاف و تعيـين تكليـف    هيئتاختلاف پديد آيد. در اين صورت صلاحيت 

رسـيدگي بـه اصـلِ    « كـه  اين است مسئله. در چنين مواقعي شود ميوضعيت اعتبار قرارداد منعقده 
از  ؛»است؛ داوري يا دادگـاه؟ قرارداد موضوع اختلاف در صلاحيت چه مرجعي  اعتبار عدماعتبار يا 

. منظور از استقلال شـرط داوري ايـن   شود ميياد » استقلال شرط داوري«اين موضوع تحت عنوان 
است كه ادعاي بطلان قرارداد اصلي كه شرط داوري ضمن آن آمده است، به شرط مزبور سـرايت  

ارداد اصـلي و آثـار آن   به اين ادعا رسيدگي كـرده، راجـع بـه قـر     تواند ميو مرجع داوري  كند نمي
(صـفايي،   مگر اينكه دليلي بر بطلان، در خصوص شرط داوري وجود داشـته باشـد   ؛تصميم بگيرد

  ).16، ص1377
 المللـي  بيناستقلال شرط داوري در قانون داوري تجاري  ةذكر اين نكته ضرورت دارد كه قاعد

شـرط داوري  : «... دارد مـي ان قانون يادشده بي 16 ةماد يك شده است. بند بيني پيش، 1376مصوب 
مسـتقل   اي موافقتنامـه كه به صورت جزئي از يك قرارداد باشد از نظر اجراي اين قانون بـه عنـوان   

 ـ  نفسـه  فيبودن قرارداد  الاثر ملغي، تصميم داور در خصوص بطلان و شود ميتلقي  عـدم   ةبـه منزل
  ».اعتبار شرط داوري مندرج در قرارداد نخواهد بود

فروش ساختمان نيز پذيرفته  آيا استقلال شرط داوري در قانون پيش« كهنمود  يبررساينك بايد 
  ».شده است؟

 636 ةين دادرسي مدني سابق و با وجود مـاد يدر زمان حكومت قانون آ نظران صاحببرخي از 
 ةقـانون جديـد تكـرار شـده اسـت، بـا الهـام و متـأثر از قاعـد          461 ةآن قانون كه مفاد آن در مـاد 

كه موضوع  اند بودهبر اين عقيده  المللي، بينقانون داوري تجاري  16 ةماد يكشده در بند  بيني پيش
 ن دادرسي مـدني قابـل قبـول اسـت    ييداخلي موضوع قانون آ هاي داورياستقلال شرط داوري در 

اسـتقلال شـرط داوري در داوري    ،با استناد به دلايلي ،). ولي گروهي ديگر17، ص1377(صفايي، 
، 1393، زاده يوســف؛ 96، ص1393؛ شــيروي، 128، ص1387(كاتوزيــان، پذيرنــد  نمــيداخلــي را 

  ) و معتقدند:72ص
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هرگـاه نسـبت بـه    «مقرر كرده است:  461 ةين دادرسي مدني در اين زمينه در مادياول. قانون آ
رسـيدگي و  دادگـاه ابتـدا بـه آن     ،اصل معامله يا قرارداد راجع به داوري بين طرفين اختلافي باشـد 

اين ماده حاكي از عدم پـذيرش اسـتقلال شـرط     شود ميملاحظه  طوركه همان ؛»نمايد. مياظهارنظر 
كه اظهارنظر در خصوص صحت  آيد ميمزبور چنين بر  ةداوري است، چراكه از سياق و مفهوم ماد

د اصلي را در صورتي كه دادگاه، قراردا ،و بطلان قرارداد اصلي در صلاحيت دادگاه است. در نتيجه
  .رسد نميشرط داوري  يباطل تشخيص دهد، نوبت به اعمال و اجرا

 المللـي  بين، مؤخر از قانون داوري تجاري 1379ين دادرسي مدني يدوم. تاريخ تصويب قانون آ
 ـمذكور در قانون آ ةبه پذيرش قاعد قانونگذار، چنانچه رو ايناست. از  1376مصوب  ين دادرسـي  ي

در حـالي كـه    نمـود؛  مـي بـه آن تصـريح    المللـي  بـين نون داوري تجـاري  مدني نظر داشت، مثل قا
  صراحت خلاف آن حكم داده است. به

صـلاحيت نسـبت بـه    «استقلال شرط داوري در حقـوق فرانسـه كـه     ةقاعد ؛لازم به ذكر است
ن دادرســي مــدني آن كشــور يــي) در قــانون آ551، ص1385(شــمس،  خوانــده شــده» صــلاحيت

دادرسـي مـدني آن    آيـين قـانون   1447 ةمطـابق مـاد   كـه  طوريشده است. به  بيني پيشصراحت  به
آن  ناكارآمـدي داوري از قرارداد مربوط به آن مسـتقل تلقـي شـده و ايـن موافقتنامـه از       موافقتنامة

  ).319، ص1394(محسني، پذيرد  نميقرارداد تأثير 
دادرسي مدني، استقلال  يينآاستقلال شرط داوري در قانون  پذيرش عدم رغم به، رسد ميبه نظر 

كـه گذشـت، يكـي از     گونه همانساختمان پذيرفته شده است. زيرا  فروش پيشاين شرط در قانون 
داوري تعبير قرارداد است. از طرفي، تعبير قرارداد را به معني تعيين وضـعيت   هيئت هاي صلاحيت

خصوص اصـلِ قـرارداد در   كه اظهارنظر در  شود ميظاهر  وصفحقوقي آن در نظر گرفتيم. با اين 
با اعطاي چنين صلاحيتي به داوري، از مقـررات   قانونگذار،داوري است. در واقع،  هيئتصلاحيت 

دادرسي مدني پيرامون عدم استقلال شرط داوري عدول كرده است. افزون بـر ايـن، سياسـت     آيين
  .نمايد ميرا تأييد  اي نتيجهقضايي چنين  هاي پروندهكاستن از حجم ورود 

سـاختمان اسـتقلال شـرط داوري را     فروش پيشدر قانون  قانونگذاربنابراين بايد معتقد بود كه 
دادرسي مـدني پيرامـون ايـن موضـوع در ارتبـاط بـا        آيينپذيرفته و از موضع قبلي خود در قانون 

  ساختمان عدول كرده است.  فروش پيش
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  گيري نتيجه
اختلافات ناشي از تعبير، تفسـير و   ةرسيدگي به كلي ،ساختمان فروش پيشقانون  20 ةبه موجب ماد

داوري است. تبيين مفـاهيم و تعيـين مصـاديق     هيئتدر صلاحيت  فروش پيشمفاد قرارداد  ياجرا
ساختن مسائل مرتبط با ماهيـت داوري،   امري ضروري است. افزون بر اين، روشن ها صلاحيتاين 
در . نمـود  مـي اين نهاد در اين قانون امري انكارناپذير  هاي ويژگيان، تعداد آنان و ورتعيين دا ةنحو

تا راهنمـايي بـراي تـدوين     شود با رويكردي انتقادي به اين مسائل نگريسته شداين پژوهش سعي 
  يادشده باشد و نيز زمينه را براي اصلاحات آتي اين قانون را فراهم سازد.  ةاجرايي ماد نامة آيين

مفـاد قـرارداد داراي مفـاهيم     يهرچند عبارات تفسير و اجرا كهدهد  مينتايج اين تحقيق نشان 
ناشـناخته و نـامفهوم در ادبيـات     اي واژهاست ولي عبارت تعبير قرارداد  دانان حقوقواضح در آثار 

تعبير قرارداد عبارت از تعيين وضعيت حقـوقي قـرارداد اسـت.     رسد ميحقوق مدني است. به نظر 
ون و در كنار عبارت تفسير قرارداد ظهور در افتـراق معنـاي ايـن دو    زيرا استخدام اين كلمه در قان

داشتن تعبير بر تفسير و  واژه دارد. از طرف ديگر استعمال كلمات تعبير و تفسير در كنار هم و مقدم
. وانگهـي از حيـث   كند مي(،) نيز اين افتراق معنايي را تقويت  ويرگول ةواسط هجداساختن آن دو ب
تعبير قرارداد بر تفسير آن مقدم بوده و تفسير قرارداد فرع بر تعبير آن است. تعبير اصول حقوقي نيز 

 2 ةمـاد  5تـا   يكعلاوه بر قواعد عمومي قراردادها در موارد تخلف از بندهاي  فروش پيشقرارداد 
نمود پيدا كند. بنابراين و بـا در   تواند ميق.پ.ف.س به عنوان بخشي از شرايط صحت اين قرارداد 

ر گرفتن معني تعيين وضعيت حقـوقي قـرارداد بـراي تعبيـر، اسـتقلال شـرط داوري در قـانون        نظ
با اعطاي چنين صلاحيتي بـه داوران،   قانونگذار،. در واقع شود ميساختمان نيز استنباط  فروش پيش
استقلال شرط داوري در اين قانون را برخلاف قانون آيين دادرسـي مـدني پذيرفتـه     ،طور ضمني به

   است.
. كنـد  مـي ساختمان از داوري اجباري تبعيت  فروش پيشاز حيث ماهيت، داوري موضوع قانون 

در معرفـي   فـروش  پـيش ق.پ.ف.س و سكوت طرفين قرارداد  2 ةماد 10لذا در صورت نقض بند 
كه در آن يكي از طرفين مايل بـه   ،در فرض نخست ؛داوران بايد بين دو فرض قائل به تفكيك شد

بـا تعيـين داور    ،ق.آ.د.م 459 ةدر اجـراي مـاد   توانـد  مـي بـه داوري اسـت، وي    ارجاع اختلافـات 
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رسمي به اطلاع طـرف مقابـل برسـاند. در ايـن صـورت       اظهارنامة ةوسيل هآن را ب ،اختصاصي خود
طرف اخير موظف خواهد بود ظرف ده روز در جهت تعيين داور خـود اقـدام كنـد. در غيـر ايـن      

منظـور تعيـين داور اختصاصـي طـرف ممتنـع بـه دادگـاه         ت بـه طرف آماده خواهد توانس ،صورت
از طرفين تمايلي به ارجاع اختلافـات   كدام هيچكه در آن  ،مراجعه كند. در فرض دوم دار صلاحيت

تا زماني كه طرفين يا يكـي از آنـان بـه داوري رضـايت ندهـد يـا        ،به داوري ندارند، اختلاف آنان
در جـايي كـه طـرفين قـرارداد      همچنـين انتخاب داور را از دادگاه نخواهد، رسيدگي نخواهد شد. 

با وجود معرفي داوران، براي رسيدگي به اختلاف خـود در ابتـدا بـه دادگـاه مراجعـه       فروش، پيش
و  كنـد  نمـي اوري در اين قانون، دادگاه تكليفي به رسـيدگي پيـدا   بودن د نمايند، با توجه به اجباري

  اري نمايد.دبا صدور قرار مقتضي از رسيدگي خود بايست مي
از جهت ويژگي، داوري موضوع قانون مذكور از نوع داوري قانوني بوده و در آن امكان صدور 

  رأي بر اساس انصاف وجود ندارد.
  وارد است: زيرتمان نقدهاي ساخ فروش پيشبر موضوع داوري قانون 

شدن زمان انتخـاب داوران،   ، به منظور جلوگيري از اتلاف وقت و طولانيقانونگذاربهتر بود . 1
تعيين داور اختصاصي طرف ممتنع را نيز مثل داور سوم مستقيماً در صـلاحيت رئـيس دادگسـتري    

  . داد ميشهرستان مربوطه قرار 
خصوص تعداد داوران، موضوع انتخاب يك يا چند داور را با سكوت در. بهتر بود قانونگذار، 2

 كـرد؛  مـي بر اساس عمومات داوري مذكور در قانون آيين دادرسي مدني به طرفين قرارداد واگـذار  
 دادرسي است. ةزيرا تكليف به انتخاب داوران متعدد خود از موجبات اطال

ري در استخدام تمـامي كلمـات دقـت    هاي داو منظور بيان صلاحيت رفت قانونگذار به . انتظار مي3
كرد كه داراي بار معنايي و آثـار حقـوقي    اي استفاده مي از كلمه» تعبير«برد و بجاي واژة  كافي به كار مي

  كرد.  مشخص بوده و بدين وسيله از اختلاف نظرهاي احتمالي در اين خصوص جلوگيري مي
 نامـة  آيـين ق در اسرع وقت به تدوين با ملحوظ نظر قراردادن موارد فو قانونگذارشايسته است 

مـورد   ةاجـراي مـاد   ةساختن زمين ضمن فراهم ،اين قانون اقدام كند تا بدين وسيله 20 ةاجرايي ماد
    مذكور نيز بكاهد. ة، در حد امكان از ابهامات ماداشاره
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