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 چکیده

وی اعده ماهقا یک بن ملي ها و قوانیاعتبار شکلي موافقنامه داوری اغلب به طور مستقیم در اکثر کنوانسیون

سان آکلي را شود. این قاعده ماهوی، تعیین قانون حاکم بر اعتبار شالملل خصوصي تنظیم ميحقوق بین

قوانین  ی تعارضنماید. به لحاظ تفاوت قواعد ماهونماید ولي به هیچ وجه تمام مشکلات را مرتفع نميمي

رفین طت که ط شکلي داوری در پي اطمینان از آن اسباید مشخص شود کدام قاعده قابل اعمال است. شرای

روری به ضایت ضشرایط شکلي و ر اند. بنابراین مسائل مربوط به تحققواقعاً در مورد داوری توافق کرده

یین ضمن تب شوند. در این مقاله درصدد آن هستیم کهاند و با هم بررسي ميداوری اغلب در هم تنیده

 روشن ن، رویکرد مراجع داوری موردی و نهادی در این خصوص تبیین وموضوع در حقوق موضوعه ایرا

 گردد.
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 ـ مقدمه1

ط به ت مربوکنند که اختلافاآن دو یا چند شخص توافق ميه موجب قرارداد داوری قراردادی است که ب

رارداد قترین اثر بنابراین مهم ای رسیدگي و حل و فصل به یک یا چند شخص ارجاع دهند.روابط خود را بر

فصل  داوری نفي صلاحیت از دادگاه ملي و ایجاد صلاحیت استثنائي برای اشخاص خصوصي جهت حل و

 های دولتي است.اختلافات و دعاوی و تخصیص به قاعدۀ صلاحیت عام دادگاه

ي از داوری ه.ش تعریف 1379های عمومي و انقلاب در امور مدني مصوب گاهدر قانون آئین دادرسي داد

بیني شده پیشهمان قانون  455و  454رح نشده است و به موجب مواد صو قرارداد داوری از سوی مقنن م

ا یاوری یک به د توانند با توافق هم اختلاف خود رایت اقامه دعوا دارند ميلاست که تمامي اشخاصي که اه

ه مجموع) .ام استجداگانه یا ضمن معامله قابل انجد نفر ارجاع دهند و این توافق یا به موجب قرارداد چن

  (319ـ320صص ، 1384آئین دادرسي مدني، 

نامه داوری تعریف موافقت 26/6/76ب مصوقانون داوری تجاری بین المللي ایران  1در بند ج از ماده 

اختلافاتي که در مورد یک یا  بعضي از طرفین که به موجب آن تمام یاداشته: توافقي است بین  شعارشده و ا

به وجود آمده یا ممکن است پیش آید، به داوری  قراردادی یا غیر قراردادیچند رابطه حقوقي معین اعم از

 است به صورت شرط داوری موافقتنامه داوری ممکن مه همین بند اشاره شده است کهدر اداشود.ارجاع مي

مهوری اسلامي ضمیمه روزنامه رسمي ج) .باشد 2و یا به صورت قرارداد جداگانه 1اصلي قراردادضمن 

 (1376ایران، 

المللي های بینباشند و بسیاری از کنوانسیونقراردادهای داوری با عنایت به اینکه بطور نوعي مکتوب مي

دانند این قرارداد به فاتي ميهای حقوق ملي مکتوب بودن را به عنوان یک شرط شکلي و تشریو سیستم

های حقوق داوری ایران برای شناسایي اعتبار در اکثر آثار و نوشته موافقت نامه داوری معروف شده است.

طرز تنظیم سند )قرارداد کتبي داوری(  3قانون مدني ایران 969شکلي قرارداد داوری با توسل به حکم ماده 

و  کنوانسیون نیویورک 2ماده  2المللي از جمله بند ن به اسناد بیند و برای تأیید این سخنکنرا تبیین مي

 (35، ص 1376جنیدی، . )شودالملل استناد ميقطعنامه آمستردام مؤسسه حقوق بین

الاتباع است، ولي های دولتي لازمقانون مدني ایران اگر چه برای دادگاه 969فارغ از اینکه اعمال ماده 

از یک طرف و ماده  969از چنین ویژگي برخوردار نیست و تمییز حکومت ماده  لزوماً برای مراجع داوری

                                                           
1 - Clause compromissoire / arbitration clause. 

2 - compromise / arbitration agreement. 

 «باشند.اسناد از حیث طرز تنظیم تابع قانون محل تنظیم خود مي»قانون مدني ایران:  969. ماده  3
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ایران از طرف دیگر، برای شناخت  يالمللقانون داوری تجاری بین 7کنوانسیون نیویورک و همچنین ماده  2

 نماید.مقررات حاکم بر اعتبار شکلي قرارداد داوری امری قابل بحث و بررسي مي

 مللیالهای بینالملی ایران و رویکرد اسناد و کنوانسیونری تجاری بینقانون داو 7ماده ـ 2

د داور یا نهاد داوری مستلزم آن است که قرارداد داوری معتبر و نزتردید رسیدگي به اختلافات بي

کند، اعتراض مذکور صحیح بوده باشد. اگر یکي از طرفین نسبت به وجود و اعتبار شرط داوری ایراد 

یابد و در صورتیکه ایراد وارد د، کار هیأت داوری خاتمه ميیرام است. در صورت وارد بودن اي و مهسساا

دهد. برای کارآمد و مؤثر بودن قرارداد داوری به دادرسي ادامه مي 1نباشد، با صدور قرار صلاحیت

براساس قانون  ترین عامل صحت و اعتبار آن است. اعتبار قرارداد داوری را بایستيالمللي هم ضروریبین

 حاکم احراز کرد.

یو، ل) ود.توان از شناسایي و اجرای رای داوری امتناع نممياگر قرارداد داوری باطل شده باشد، 

 (706ص ، 1391میستلیس، کرول، 

ط که شرای ندازه. به همان اعان نظر استشکلي قابل بررسي و ام واعتبار قرارداد داوری از جهات ماهوی 

وری نیز اد دااوری جهت صحتّ و اعتبار آن از اهمیت برخوردار است؛ شرایط شکلي قراردماهوی قرارداد د

 واجد اهمیت است.

بیني نشده است. ( شرایط شکلي خاصي برای قرارداد پیش1379در قانون آئین دادرسي در امور مدني )

دارد: عار ميه شده و اشنامه داوری پرداختالمللي به شکل توافققانون داوری تجاری بین 7اما در ماده 

یر آنها ، یا نظالگرامتنامه داوری باید طي سندی به امضاء طرفین رسیده باشد، یا مبادله نامه، تلکس، موافقت»

 دعارا اآن ، وجودنامه مزبور دلالت نماید. یا یکي از طرفین طي مبادله درخواست یا دفاعیهوجود توافق بر

ز باشد نی داوری نماید. ارجاع به سندی در قرارداد کتبي که مقتضي شرطکند و طرف دیگر عملاً آنرا قبول 

، 1376 یران،ضمیمه روزنامه رسمي جمهوری اسلامي ا) «به منزله موافقت نامه مستقل داوری خواهد بود.

 (595ص 

که به لزوم وجود امضای طرفین طي سندی طور که ملاحظه مي شود در این باره به رغم اینهمان

داوری مورد پذیرش قرار گرفته است. غرض از  ادعای وجود توافق يده است. در ادامه قبول عملتصریح ش

اند و هدف از شکل ها واقعاً به داوری توافق کردهاست که اطمینان حاصل شود طرفشرط کتابت این

وافق را بط تتبي بودن قرارداد داوری ثبت و ضتوجهي به توافق است. همچنین کمکتوب جلوگیری از بي

های کند. در کنوانسیونهای بعدی اثبات ميفراهم نموده و وجود و محتوای داوری را در رسیدگي

                                                           
1  - Interim award 
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نامه اجرای موافقت 1المللي نیز بر کتبي بودن قرارداد داوری تأکید شده است. مطابق کنوانسیون نیویورکبین

( 152ص ، 1391تلیس، کرول، لیو، میس) داوری و هر حکم داوری نیازمند توافق مکتوب داوری است.

جنیدی، ) اند.این روند حرکت کرده انیز همپای کنوانسیون نیویورک ب 2یترالنسکنندگان قانون نمونه آتدوین

 (184ص ، 1378

 ـ شرط کتبی بودن در اعتبار شکلی قرارداد داوری:1ـ2

 اهویمی مقررات باید توجه داشت که اکثر کنوانسیون های بین المللي و قوانین ملي داوری حاو

ص ر خصودتعارض قوانین در زمینه شرایط مربوط به شکل است. معدود قوانین ملي مثل قانون فرانسه 

 (137ص ، 1391لیو، میستلیس، کرول، . )دهندمکان توافق شفاهي بر داوری را ميالمللي اداوری بین

مي  لي، لازمالمل وانسیون های بیناما اکثر قوانین داوری، از جمله قانون نمونه آنسیترال، همسو با کن

 د. ه باشدارند توافق در مورد داوری به شکل مکتوب باشد یا دست کم دلیلي کتبي بر آن وجود داشت

نعقاد با ا علت و منطق شرط کتابت دو وجه دارد: اول، با عنایت به آثار و پیامدهای حقوقي مرتبط

وافق تاوری داطمینان حاصل شود طرف ها واقعا به  موافقت نامه داوری، غرض از شرط کتابت این است که

یصله فت به کرده اند. از آنجا که توافق بر داوری ممکن است به اعراض طرف ها از حق اساسي خود نسب

وافق اختلاف خویش در دادگاه منتهي شود، هدف از فرم و شکل مکتوب جلوگیری از بي توجهي به ت

دگي ر رسیدفراهم مي آورد و وجود و محتوای توافق داوری را  است. دوم، کتابت ثبت و ضبط توافق را

ر حکم ی و ههای بعدی اثبات مي کند. در حقیقت، مطابق کنوانسیون نیویورک، اجرای موافقت نامه داور

ا مغایر ب ط شکليکنندگان قانون نمونه نمي خواستند شراید  توافق مکتوب داوری است. تدوینداوری نیازمن

 (Herrmann, 1988, no 9,82,85 et seq. )یورک وضع کنندکنوانسیون نیو

شرایط شکلي همواره منعکس کننده رویه تجاری نیست. در حالي که در برخي حوزه های تجاری طرف 

ها اغلب به توافق های شفاهي اتکا مي کنند، شرایط خشک شکلي ممکن است توافق به داوری را که وجود 

میان ببرد. این انتقاد به درستي وارد شده است که طرف ها مي توانند به آن مسلم و تردیدناپذیر است از 

طور شفاهي دربارۀ قرار داد چند میلیون دلاری توافق کنند و این توافق جز در مورد شرط داوری معتبر 

قلمداد خواهد شد. در چنین فرضي، موافقت نامه داوری صرف نظر از آن که بتوان اثبات کرد طرف ها 

                                                           
طي قانون الحاق دولت جمهوری اسلامي ایران به کنوانسون شناسایي و اجرای احکام داوری  21/1/1380ـ دولت جمهوری اسلامي ایران در  1

 بور ملحق شده است.زهجری شمسي به کنوانسیون م 30/4/1337میلادی برابر با  1958ژوئن  10خارجي تنظیم شده در نیویورک به تاریخ 

المللي در زمینه داوری لملل است، یکي از اسناد معتبر بینایراني در تدون قانون داوری تجاری بینکه مأخذ مقنن ( 1985) ن نمونه آنسیترالـ قانو 2

 است.
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به داوری توافق کرده اند یا خیر معتبر خواهد بود. هر یک از طرف ها مي تواند مقررات ماهوی قرار واقعاً 

 داد را به اجرا نهد و در عین حال از توافق به داوری که در همان زمان منعقد شده طفره رود.

سایر  ی در مقایسه باتوجیهي وجود ندارد که موافقت نامه های داوری تابع شرایط شکلي سخت تر

دادی شود. امروزه دیگر داوری را اسقاط خطرناک حقوق ماهوی نمي دانند. در واقع انتخاب مقررات قرار

اسلوب داوری نفي و طرد دادگاه ملي نیست بلکه  مرجعي طبیعي برای اختلافات بین المللي است. شرایط 

منشأ اختلافات دیگر است. به  شکلي لزوماً قطعیت و اعتبار حقوقي را افزایش نمي دهد؛ این شرایط اغلب

این دلایل، شرط کتابت در اکثر قوانین ملي و نیز کنوانسیون نیویورک به صورت سهل گیرانه تفسیر شده 

 (152، ص 1391لیو، میستلیس، کرول، . )است

یا حداقل ارجاع موضوع اعتبار شکلي به قاعده  "مکتوب بودن"مطالب فوق، موید لغو کامل شرط 

بین المللي است. در هر حال، شرط کتابت باید به صورت پویا و در پرتو ابزارهای جدید ماهوی داوری 

ارتباطي تفسیر شود. شروط داوری مندرج در قرار دادهایي که با ایمیل مذاکره و منعقد مي شوند باید تأمین 

دادهایي که  کننده شرط کتابت دانسته شوند، چراکه این امر همسویي با این تحول عمومي است که قرار

 نیازمند شکل مکتوب هستند ولي با رایانامه )ایمیل( منعقد مي شوند معتبرند.

به رغم هماهنگ سازی قابل توجه، قوانین ملي در مورد آنچه شرط توافق مکتوب را تأمین مي کند  

 اختلاف زیادی دارند. این امر تا حدی به دلیل زمان های مختلف تدوین قواعد گوناگون است. مثلاً 

مقرر مي  2ماده  2است. بند  "کتابت"حاوی تعریفي بسیار مضیق از  1958کنوانسیون نیویورک مصوب 

 دارد:

شامل شرط داوری در یک قرارداد یا موافقت نامه داوری، امضا شده توسط  "توافق کتبي"اصطلاح 

 طرفین یا مندرج در مبادله نامه ها یا تلگرام ها مي شود.

کسي به  1958یون، انقلاب در فناوری ارتباطات را پیش بیني نمي کردند. در سال کنندگان کنوانستدوین

موجب بروزابهامات و دیدگاه های مختلف  "مبادله"تلفاکس یا ایمیل نمي اندیشید. از این گذشته شرط 

 (153، ص 1391لیو، میستلیس، کرول، . )شده است

 ( است:2) 7در ماده  "توافق کتبي"قانون نمونه آنسیترال حاوی تعریف کارکردی موسعي از 

موافقت نامه داوری بایستي به صورت کتبي باشد. موافقت نامه در صورتي کتبي است که طي سندی 

)نوشته ای( به امضای طرفین رسیده باشد، یا طي مبادله نامه ها، تلکس، تلگرام یا سایر وسایل مخابراتي که 

شد، یا یکي از طرفین مبادله دادخواست یا دفاعیه، وجود آن را وجود موافقت نامه را اثبات نماید، آمده با

ادعا کند و طرف دیگر آن را تکذیب ننماید. تصریح در قرارداد به سندی )خارج از قرارداد( که متضمن 
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شرط داوری است به منزله موافقت نامه داوری خواهد بود، مشروط بر اینکه قرارداد مذکور به صورت کتبي 

 (172ص ، 1378جنیدی، . )نیز به نحوی باشد که شرط )داوری( را جزئي از قرار داد بنماید بوده و تصریح

تواند تحولات آتي را شناسد و مياین بند در حقیقت ابزارهای جدید ارتباطات را به رسمیت مي

ن همراهي کند. شرط کتابت در صورتي تأمین مي شود که ابزار ارتباطي توافق را ثبت و ضبط کند. همی

المللي ایران کاملاً به تبعیت از قانون نمونه آنسیترال مشهود داوری تجاری بین قانون 7ی رویکرد در ماده

 .1است

 ای تردیدارد. جد، قانون نمونه هنوز مبادله اسناد را کم و بیش به عنوان دلیل رضایت لازم مي الوصفمع

همین  ا خیر.نامه تأیید معتبر خواهد بود یدارد که آیا پذیرش ضمني یا شفاهي سفارش  کتبي خرید یا 

ارند، اره دمطلب در مورد قراردادهایي که به طور شفاهي منعقد مي شوند و به شرایط عمومي مکتوب اش

نند عطا مي کاننده کبرخي قول نامه ها، بارنامه ها یا سایر اسنادی که حق هایي به طرف های ثالث غیر امضا 

حقق مي ماین است که شرط کتبي بودن در مواردی هم  7ماده  2خر بند صدق مي نماید. منظور جمله آ

و شروط  قیود شود که در قراردادی کتبي به یک توافق کتبي داوری مجزا، اشاره و تصریح شده باشد نظیر

  (153، ص 1391لیو، میستلیس، کرول، )عمومي که در مراسلات قبلي یا احتمالاً بعدی فرستاده شده است. 

 ؛سیر شرط کتبی بودن در دادگاه ها و مراجع داوریـ تف2ـ2

 شوری بهکها به عمل آید از باید بر شرط رضایت مکتوب همه طرفاین که چه اصلاح و تعدیل هایي 

غلب بازتاب اکنوانسیون نیویورک  2ماده  2کشور دیگر تفاوت مي کند. رویکرد دادگاه های ملي به بند 

درال فیوان . این مشکل عمومي و منافع متعارض دخیل در آن توسط دنگرش کلي دادگاه ها به داوری است

دان بیوان سوئیس در پرونده تراداکس اکسپورت علیه شرکت نفت ایراني آموکو تشریح شده است. آنچه د

 وه اشاره کاین  پرداخت این بود که آیا اشاره کلي در ارتباطات مکتوب به شرایط عمومي کفایت مي کند یا

 :یویورکنکنوانسیون  2ماده  2مشخصاً شرط داوری را ذکر کند. دیوان نظر داد که بند  ارجاع باید

... باید مطابق هدف آن و با وجود به منافعي که به وضوح برای حمایت از آنها طراحي شده تفسیر شود. 

جارت هدف کنوانسیون عبارت است از: تسهیل حل اختلاف از طریق داوری، با عنایت خاص به نیازهای ت

کنوانسیون این اثر را دارد که از طرف های ذی ربط در  2بین المللي؛ با این حال، شرط کتابت مقرر در ماده 

برابر وارد شدن در تهعدات نسنجیده مربوط به اعراض از حق دسترسي به دادگاه ها و قضاوت عادی و 

ید در پرتو اوضاع و احوال هر پرونده متعارف حمایت کند. از نظر منافع مورد نظر، اعتبار شرط داروی را با

خاص ارزیابي کرد. با وجود این، باید به این قبیل ملاحضات توجه کرد که آیا شرط داوری توسط تجار با 

                                                           
 فاده شده است.است« یا نظایر آنها بر وجود موافقتنامه مزبور دلالت نماید...»... المللي ایران، از عبارت قانون داوری تجاری بین 7. در ماده  1
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تجربه منعقد شده یا افرادی که تجربه چنداني ندارند؛ همین طور، امضا کنندگان لازم است میزان متفاوتي از 

این که قرارداد به مندرجات قرار دادی دیگر که بر آنان شناخته است یا آگاهي و توجه و خرج دهند حسب 

لیو، میستلیس، کرول، ) به شرایط کلي که ممکن است بر آنان شناخته و معلوم باشد یا نباشد ارجاع دهد.

  (156، ص 1391

دیوان  به بارنامه امضا شده توسط هر دو طرف مربوط مي شد. مذکورطور که ملاحظه شد پرونده همان

فدرال سوئیس نظر داد که ارجاع  و اشاره کلي و اجنالي به سند مجزای حاوی شرط داوری کافي است تا 

باشد. دادگاه ها در  2ماده  2به معنا بند  "شرط داوری در قرار داد امضا شده توسط هر دو طرف"متضمن 

شرط داوری لازم نیست.  کشورهای دیگر به همین نتیجه رسیده اند که هیچ اشاره و ارجاع خاص به

گردد. در جایي که فقط یک طرف به کلي دوم یعني مبادله اسناد بر ميهای اصلي به تفسیر شرط شتفاوت

وضوح و به طور کتبي به داوری رضایت داده مشکلاتي بروز مي کند. نمونه های رایج عبارتند از: سفارش 

ر بدون فرستادن جوابیه کتبي بر اساس آن ها عمل خرید یا نامه های تأیید دارای شرط داوری که طرف دیگ

این  کنوانسیون نیویورک امضا یا مبادله اسناد را برای موافقت نامه ها و شروط داوری لازم مي دارد. کند.

  (157، ص 1391لیو، میستلیس، کرول، ) دیدگاه برداشت غالب در اکثر کشورها نیز هست.

مکتوب امضا نشده اهمیت و رواج فزاینده ای دارد، نیاز به امضا  با توسعه وسایل نوین ارتباطي، اسناد 

 لاجرم کاهش مي یابد، به ویژه در تجارت بین الملل، و رفتار متفاوت با اسناد امضا شده و امضا نشده محل

موضوعي مربوط به عمل کنوانسیون نیویورک  2ماده  2و حذف عبارتهای صریح بند بحث و تردید است 

مي تواند در پرتو مقررات  ست. با این حال عموماً پذیرفته شده است که کنوانسیون نیویورکتقنیني آتي ا

 "مبادله"البته این امر در تمام مواردی که قوانین ملي حاوی شرط  تر قوانین ملي تفسیر شود.گسترده

 2یت بند مراسلات مکتوب هستند ـ و اصل مسئله در همین جاست ـ کارساز و مفید نخواهد بود. محدود

فقط در صورتي قابل بر طرف شدن است که به صورتي پویا و مطابق با قوانیني تفسیر شود که شرط  2ماده 

 رضایت کتبي هر دو طرف را ملغي ساخته اند.

در صورتي که قرار داد حاوی شرط داوری فقط به وسیله یک طرف امضا شده باشد، سوال این است که 

دیگری بیابیم که حاوی رضایت کتبي طرف دیگر است یا خیر؟ عموماً  آیا لازم و ضروری است که سند

 2پذیرفته شده است که این سند دوم لازم نیست امضا شده باشد. شرط امضا فقط در مورد شق اول بند 

 و نه در خصوص شق دوم که مبادله اسناد است اعمال مي شود. 2ماده 

ا اتفاق مي افتد که طرف ثالث سندی را امضا مي کند و سایر وضعیت های سه طرفه چه بس هادر بارنامه

یا مراسلاتي مکتوب انجام مي دهد. در این موارد امکان دارد که این مراسلات مکتوب به طرفي نسبت داده 
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شود که صراحتاً به صورت کتبي به داوری رضایت نداده است. مي توان چنین پنداشت که طرف ثالث 

 وان نماینده یا واسطه و دلال عمل کرده است.هنگام دادن رضایت کتبي به عن

ین دم تأمها به رغم عداوری روشن و آشکار باشد، دادگاهدر مواردی که رضایت هر دو طرف به شرط 

ایید تی را شرایط شکلي، به اصول و ملاحظات حسن نیت و استاپل متوسل شده اند تا موافقت نامه داور

 (lew, Mistelis , kroll, 2003, P. 753)کنند. 

 ؛رابطه اصل استقلال قرارداد داوری و قانون حاکم بر آنـ 3

نامه داوری از الملي اصل استقلال موافقتیکي از اصول پذیرفته شده در حقوق داوری داخلي و بین

شود از اهمیت آورده مي يهای داوری که بصورت شرط ضمنقرارداد اصلي است. این موضوع در توافق

نامه داوری معروف است، ای که به نظریه جدائي پذیری موافقتست.به موجب نظریهزیادی برخوردار ا

شرط داوری در قرارداد اصلي به منزله قراردادی مجزا بوده که از قرارداد اصلي مستقل و متمایز است. 

 اساس و جوهر این نظریه این است که اعتبار شرط داوری به قرارداد اصلي و بالعکس گره نخورده است.

 1قانون داوری تجاری بین المللي ذکر شده است. 16موافقت نامه داوری به صراحت در بند  اصل استقلال

نامه وافقتمد به گذارد که آیا قانون حاکم بر قراردانامه داوری بر این مسأله هم اثر مياستقلال موافقت

یر قابل ر آن غنامه داوری، برحکومت قانون مستقل باثر استقلال موافقت یابد یا خیر.داوری هم تسری مي

یه ی توجنامه داوری ذکر شده است براپذیری موافقتاجتناب است. دلایلي که بر توجیه نظریه جدایي

پذیری یيه جدااستقلال قانون حاکم بر آن کافي است. اقتضای فلسفه وجودی شرط داوری دلیل مبنایي نظری

 (70ـ71ص ، ص1378جنیدی، ) است.وری از قرارداد مشروط اصلي شرط دا

اصلي  اردادشود و اعتبار شرط داوری به اعتبار قرگیری داوری تضمین ميبه موجب این نظریه، تصمیم

 ود.باهیم اصلي شاهد بقای تعهدات ناشي از شرط داوری خو غیر وابسته شده و در صورت زوال قرارداد

ر ن حاکم بقانو نامه داوری، شرط داوری ممکن است تابع قانون متفاوت ازموافقت با پذیرش اثر استقلال

ت مربوط لاحظایص و احراز قانون حاکم بر قرارداد اصلي از مشخقرارداد اصلي باشد. ملاحظات دخیل در ت

 هباوری دنامه داوری متفاوت است. این سخن به ویژه در نقش محل به انتخاب قانون حاکم بر موافقت

 اط هرچندارتب اند، آشکار است. این عاملها قانوني انتخاب نکردهعنوان عامل ارتباط در مواردی که طرف

 گذارد.رجای ميوری بتأثیر چنداني بر قانون حاکم بر قرارداد اصلي ندارد، ولي آثار مهمي بر موافقتنامه دا

 ؛ـ مراحل بررسی اعتبار شکلی قرارداد داوری در دعاوی4

                                                           
 «شود...ای مستقل تلقي مينامهشرط داوری که به صورت جزئي از یک قرارداد باشد از نظر اجرای این قانون به عنوان موافقت»... : 16ماده  1ـ بند  1
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ختلف احل منامه داوری، ازجمله قانون حاکم بر این مسائل، ممکن است در مرعتبار موافقتوجود و ا

ئل ین مسااو مرجع داوری قابل طرح باشد. زمان و مکان بروز  دولتيهای در دادگاه حسب مورد رسیدگي

 ممکن است بر تشخیص قانون حاکم بر آنها تأثیر بگذارد.

م داوری توسط خواهان، ایراد بطلان قرارداد داوری به جهت با وصول درخواست انجا هالف ـ خواند

ی مطابق دکترین صلاحیت کند. در چنین حالتي مرجع داورقرارداد داوری را مطرح مي شکليعدم اعتبار  

( قرارداد داوری است. اما ماهوی و شکلي، مرجع صالح برای رسیدگي به وجود و اعتبار )1بر صلاحیت

 قرارداد داوری را احراز خواهد کرد شکليداوری بر اساس کدام قانون شرایط سوال این است که مرجع 

و این در حالي است که داور برخلاف دادگاه ملي قاعده حل تعارض ( 270ـ271، صص 1388امیر معزی، )

 مقر داوری ندارد.

 هانشرط معتبر داوری خوادادگاه ملي، طرف دیگر بر اساس  نزدب ـ پس از طرح دعوی خواهان 

التي بر نین حچشرط داوری توسط دادگاه ملي در  شکلي ارجاع امر به داوری باشد. بررسي و احراز اعتبار

  اساس کدام قانون باید انجام شود؟

 ا دادگاهوری یکه اقدامات موقت تأمیني برای پشتیباني از جریان داوری حسب مورد از مرجع داج ـ زماني

 شود؛ ملي درخواست مي

وری شود، چون طرف دیگر در تشکیل مرجع داای تعیین داور به دادگاه متوسل ميدـ یک طرف بر

لي زیده است. در چنین حالتي ممکن است از دادگاه مرمشارکت نکرده یا از مشارکت استنکاف و

شخص م هنامه داوری را در صورت ایراد، توسط خواندی و شکلي( موافقتماهودرخواست شود اعتبار )

به  شمولعنوان قاعدۀ عمومي و جهان به صحت لب محاکم در این مرحله، به حکم اصلنماید. البته اغ

 ی و کاملماهو کنند بدون آن که وارد رسیدگينامه داوری اکتفاء مياحراز ابتدائي و علي الظاهر موافقت

 شوند.

سایي و شناه ـ مرحله بعدی که در مقایسه با مراحل قبل در یک فاز جداگانه قابل طرح است، مرحل ـه

کرده و  قاومتاجرای حکم داوری است. معمولاً محکوم علیه رای داوری، در برابر شناسائي و اجرای آن م

نکار رای ابنماید. در واقع تلاش محکوم علیه سعي در کنار نهادن، ابطال یا عدم اجرای حکم داور مي

 صحتّ قرارداد داوری است.

                                                           
-( گفته ميCompetence de la competenceمیم بگیرد، اصل صلاحیت بر صلاحیت )ص. اینکه داور بایستي نسبت به صلاحیت خود رأساً ت 1

المللي ایران به قانون داوری تجاری بین 16ماده  1باشد. این اصل در بند شود که از آثار تئوری جدایي و استقلال قرارداد داوری از قرارداد اصلي مي

 صراحت و به تبعیت از قانون نمونه آنسیترال پذیرفته شده است.
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ات مختلفي دربارۀ تعیین قانون حاکم مطرح باشد و به گفته، ممکن است ملاحظدر همه مراحل پیش

 اعمال قواعد متفاوت حل تعارض منجر شود.

هایي که ممکن است از اعمال قواعد متفاوت در مراحل گوناگون ناشي شود علي الاصول ناسازگاری

د از صدور های متفاوت در مراحل قبل و بعکند. اجرای ملاکاحدی را برای همه مراحل توجیه ميقاعدۀ و

نامه داوری ممکن است به صورتي متفاوت در حکم داوری این خطر را به دنبال دارد که اعتبار موافقت

ای که مسأله در آن رخ داده برخورد شود. به عنوان مثال دادگاه ممکن محاکم یک کشور و بر حسب مرحله

اطر فقدان موافقت نامه داوری ها را به داوری ارجاع دهد ولي با این حال به خاست مکلف باشد طرف

 حکم را لغو نموده یا از اجرای آن امتناع نماید.

شود موضوع دیگری نامه داوری در مرجع داوری مطرح ميدر مواردی که مسأله قانون حاکم بر موافقت

مقر خود حاکم دولتي معمولاً به قواعد حل تعارض قوانین مندرج در قانون مهم ممکن است مطرح شود. 

مرجع  کنند. امّا مرجع داوری فاقد قانون مقری است که قواعد لازم تعارض قوانین را مقرر دارد.ناد مياست

در نتیجه  باشد.داوری جزئي از نظام قضائي محل داوری نیست و حافظ خط مشي عمومي دولتي هم نمي

 شود.نین استفاده ميرویکردهای مختلفي توسط داوران برای انتخاب و اجرای قواعد مربوط به تعارض قوا

طور که گفته شد، در صورتي که ایراد بطلان یا عدم اعتبار )ماهوی یا شکلي( قرارداد داوری نزد همان

المللي، داور به عنوان یک امر داوری تجاری بین قانون 16ماده  3مرجع داوری مطرح شود، طبق بند 

نماید. تصمیم مرجع داوری در صمیم ميمقدماتي، قبل از ورود به ماهیت دعوا نسبت به آن اتخاذ ت

روز پس از وصول ابلاغیه آن از دادگاه موضوع  30نامه داوری ظرف خصوص اعتبار یا عدم اعتبار موافقت

همان قانون به عنوان مرجع نظارتي قابل رسیدگي مجدد و اتخاذ تصمیم است. بدیهي است طبق  6ماده 

، مادام که درخواست مزبور در دادگاه تحت رسیدگي است، لالملهمین بند از قانون داوری تجاری بین

 6تواند به رسیدگي خود ادامه دهد و رأی نیز صادر کند. مرجع نظارتي مذکور در ماده مرجع داوری مي

همین قانون دادگاه عمومي مرکز استاني است که مقر داوری در آن قرار دارد و تا زماني که مقر داوری 

 ادگاه عمومي تهران است.مشخص نشده، بر عهده د

 قرارداد داوری و شرایط متفاوت شکلی در قوانین ملی قانون حاکم بر اعتبار شکلیـ 5

اعتبار شکلي موافقت نامه داوری معمولاً به طور مستقیم در اکثر کنوانسیون ها و قوانین ملي با یک 

عیین قانون حاکم بر اعتبار قاهده ماهوی حقوق بین الملل خصوصي تنظیم مي شود. این قاعده ماهوی،ت

شکلي را تسهیل مي کند ولي به هیچ رو همه مشکلات را حل نمي نماید. چون قواعد گوناگون ماهوی 
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تعارض قوانین در خصوص شکل لازم برای موافقت نامه داوری با هم تفاوت دارند، باید مشخص شود 

 صوص موارد ذیل مطرح مي کند:کدام قاعده در واقع قابل اعمال است. این فرایند مسائلي در خ

ـ رابطه میان شرایط و الزامات شکلي مندرج در کنوانسیون های بین المللي و مقررات مندرج در قوانین  

 ملي داروی؛

 ؛ و آنسیترال قلمرو اجرای قواعد ماهوی مندرج در قوانین ملي داوری، به ویژه در قانون نمونهـ 

 تشخیص اعتبار شکلي موافقت نامه داوری.ـ قواعد ذی ربط برای دیوان داوری در 

با عنایت به الحاق ایران به کنوانسیون نیویورک و از آنجا که کنوانسیون نیویورک حاوی قاعده ماهوی 

لازم مي دارد موافقت نامه های داوری  2ماده  1بند ، واحدی در زمینه شکل موافقت نامه های داوری است

به "، این قاعده موافقت نامه هایي را شامل مي شود که 2ماده  2ند به شکل مکتوب باشد. مطابق تعریف ب

 ."وسیله طرفین امضا شده یا در تبادل نامه ها یا تلگرام ها گنجانده شده باشد

امروزه عموماً پذیرفته شده است که کنوانسیون نیویورک معیار و ضابطه ای حداکثری وضع مي کند: 

سخت تر به موجب قانون ملي ساخت. بنابراین، هر موافقت نامه  شروط داوری را نمي توان تابع شرایط

اهد به اجرا در عکنوانسیون نیویورک باشد باید در محاکم دولت مت 2ماده  2داوری که حایز شرط شکلي بند 

آید، قطع نظر از شرایط سخت تر شکلي قانون ملي داوری نظیر آنچه مثلاً مدت ها در قانون ایتالیا وجود 

 (134، ص 1391، یو، میستلیس، کرولل) داشت.

مسئله جالب این است که آیا نکته فوق شامل شرایط شکلي خاص هم مي شود که در تعدادی از 

 ؟کشورها در مورد موافقت نامه های داوری در قراردادهای مصرف کننده وجود دارد یا خیر

م کرده باشد که کنوانسیون را اهد به هنگام امضای کنوانسیون نیویورک اعلاعجز در صورتي که دولت مت

های نامهضابطه کنوانسیون بر موافقت فقط در مورد معاملات تجاری اعمال خواهد کرد، به طور کلي باید

تر برای استناد به شرایط شکلي سخت 2ماده داوری در قراردادهای مصرف کننده نیز اعمال شود. در نتیجه، 

 ند، البته به شرطي که موضوع قابل ارجاع به داوری بوده باشد.کمي های داوری را نفينامهفقتاین قبیل موا

ه با کنوانسیون نیویورک اتخاذ در مقایس "مکتوب بودن"قوانین ملي داوری اغلب تعریفي موسع تر از شرط 

تر ا ندارد ممکن است شرایط شکلي سهلر 2نامه داوری که شرط کلي ماده کنند. از این رو، موافقتمي

 لي حاکم را داشته باشد. در چنین حالتي، مسئله رابطه میان شرایط شکلي متفاوت بروز مي کند.قانون م

ی دانست که بر اجرای احکام داوری را باید معیارکنوانسیون نیویورک  2ماده  2روشن نیست که آیا بند 

 ؟هم اعمال مي شود یا نه
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ساس ی موافقت نامه داوری بر ابرای دست یابي به هدف مورد نظر در خصوص هماهنگ سازی اجرا

امه نافقت کنوانسیون نیویورک، تصدیق چنین ضابطه حداقلي ضروری خواهد بود. در نتیجه، طرف های مو

داوری  نامه داوری که حایز شرایط سهل تر شکلي قانون ملي است قادر نخواهند بود برای اجرای موافقت

 استناد نمایند. یا حکم مبتني بر آن به مقررات کنوانسیون نیویورک

رط شگذارند. بقتضي به اجرا نامه را مطابق مقررات داخلي در موارد منند موافقتتواها فقط ميطرف

د تر قوانین کنوانسیون نیویورک به طرف ها اجازه مي دهد به مقرره مساع 7تار در ماده فترین رمساعد

نیست  نیویورک سیونتني بر کنوانبافقت نامه مداخلي و معاهدات استناد کنند. البته در این موارد، اجرای مو

رف های ، طبلکه مبتني بر قانون داخلي است که در عمل ممکن است تفاوت قابل توجهي پدید آورد. مثلاً

عوا در دطرح  موافقت نامه شفاهي که به سند حاوی شرط داوری ارجاع مي دهد قادر خواهند بود در برابر

کلي شرایط شد؛ دادگاه انگلیسي نمي تواند با استناد به عدم تأمین دادگاه های انگلیس مقاومت ورزن

أمین مي تداوری را  1996( قانون 3) 5صلاحیت خود را اعمال کند. چون این توافق شرایط شکلي بخش 

هدی  چنین تع تالیاکند، دادگاه ها طرف ها را به داوری ارجاع خواهند داد. در مقابل، برای دادگاه های ای

اوری ایتالیا را دکنوانسیون نیویورک و نیز قانون  2ماده  2ارد. چون توافق شفاهي شرط شکلي بند وجود ند

  فاقد است، دادگاه مي تواند صلاحیت خود را بپذیرد.

هم بروز کند.  آنسیترال مسائل مربوط به قانون حاکم بر اعتبار شکلي ممکن است بر اساس قانون نمونه

ناظر بر شرط شکلي فقط در  1 7ماده  2بند  اکثر مقررات قانون نمونه از جمله ،1ماده  2مطابق منطوق بند 

چنانچه موافقت ( 169ص ، 1378جنیدی، ). صورتي قابل اجراست که محل داوری در قلمرو کشور باشد

 آنسیترال قانون نمونه ي کهها در کشورهایرج از کشور را مقرر دارد، دادگاهنامه داوری انجام داوری در خا

با این سوال دشوار روبه رو مي شوند که کدام قانون بر اعتبار شکلي موافقت نامه داوری  کنندرا اجرا مي

، به 7کنوانسیون نیویورک است؟ یا آن که ماده  2حاکم است. آیا قانون حاکم قانون محل داوری است؟ ماده 

 ، قاعده ذی ربط است؟1ماده  2رغم عبارت روشن بند 

ری در واني زماني که در خواست مي شود اعتبار شکلي موافقت نامه داوری را که دامثلا دادگاه آلم

فرانسه را پیش بیني مي کند مشخص نماید ممکن است با این مسئله رو به رو شود. مطابق منطوق بخش 

را قانون داوری آلمان، قواعد تنظیم کننده شکل موافقت نامه های داوری قابل اعمال نخواهد بود، زی 1025

حل داوری در آلمان قرار ندارد. البته این قانون در این زمینه ساکت است  که برای تشخیص این که م

موضوعي باید  به داوری ارجاع شود یا خیر چه ضابطه و ملاکي باید به کار بسته شود. ارجاع یک موضوع 
                                                           

ندی سنامه در صورتي کتبي است که طي موافقنامه داوری بایستي به صورت کتبي باشد. موافقت...»نمونه آنسیترال:  قانون 7ماده  2. طبق بند  1

طي مبادله دادخواست یا دفاعیه، وجود آن را ادعا کند و طرف دیگر آن را تکذیب  ای( به امضای طرفین رسیده باشد ... یا یکي از طرفین)نوشته

 «ماید...نن
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کنوانسیون نیویورک باشد به   2ماده  2به داوری فقط زماني که موافقت نامه داوری حایز شرایط شکلي بند 

این نتیجه مي انجامد که موافقت نامه های داوری که داوری در خارج از کشور را مقرر مي دارند تابع 

شرایط شکلي سخت تری در مقایسه با موافقت نامه هایي باشد که داوری در آلمان را پیش بیني مي کنند. 

لیو، میستلیس، کرول، ) ضیه دارد مناسب نخواهد بود.این مسئله در جایي که آلمان حداقل نفع را در ق

 (136ـ137صص ، 1391

گزینه دیگر این است که اعتبار شکلي موافقت نامه با  ملاک قرار دادن قانون محل داوری، که در مثال بالا 

 د.دههای بین المللي را ميبرای داوریهای شفاهي نامه، تعیین شود که اجازه توافققانون فرانسه است

(Boisséon  P. 477 ) البته این گزینه دور زدن شرط مکتوب بودن به موجب قانون آلمان را برای یک

طرف آسان مي سازد. اصل سرزمیني بودن که در قانون نمونه درج شده دلیلي به نفع استناد به قانون محل 

خواهد شرایط و ميها این است که هر دولت ود این، گرایش غالب در رویه دولتداوری است  با وج

های خود را خودش تعیین کند، یعني مشخص کند ر نهادن و خروج از صلاحیت دادگاهاوضاع و احوال کنا

 کتبي لازم است یا خیر.ی کنار نهادن این صلاحیت، توافق که آیا برا

 ـ قوانین ماهیتی قابل اعمال توسط نهاد داوری

کدام  ، پرسش این است کهشودجع داوری مطرح ميمرهنگامي که موضوع اعتبار شکلي در دعاوی نزد 

یک از قواعد ماهوی مختلف باید توسط داوران اعمال شود؟ اغلب فرض بر این است که داور باید اعتبار 

کنوانسیون نیویورک بسنجد. البته مقررات  2شکلي موافقت نامه داوری را با ضابطه مندرج در ماده 

)از جمله ایران که به آن ملحق شده  های کشورهای عضوبر دادگاهنیویورک به طور مستقیم کنوانسیون 

داوری باید  مرجعداوری الزامي است. با این حال، دلایل موجهي وجود دارد که  مرجعو نه بر  است(

تصمیم خود را بر کنوانسیون نیویورک مبتني سازد. قابلیت اجرای گسترده کنوانسیون و این که اجرای 

اس کنوانسیون فقط در صورتي ممکن است که شرط  شکلي محقق باشد دلایلي قوی به موافقت نامه بر اس

مر باید حکمي قابل اجرا صادر کند اما در هستند. از این رو، داور با در نظر داشتن این ا 2سود اجرای ماده 

قر داوری را تر قانون مرا نداشته باشد ولي شرایط سهل 2نامه داوری شرایط شکلي ماده صورتي که موافقت

ها، صلاحیت خود را اعمال نماید. در چنین تأمین کند، مرجع داوری باید در جهت تنفیذ توافق طرف

توان به قطع نظر داد که اصولاً و در چه مواردی اجرا ضرورت خواهد داشت. اجرا ممکن نمي ایمرحله

کند، ه داوری را شناسایي ميناماست یا در کشور محل صدور حکم یا در کشوری که این شکل از موافقت

 صورت پذیرد.
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 گیری:نتیجه

المللي و تصویب قانون داوری تجاری بین 1380نیویورک در سال  با التفات به الحاق ایران به کنوانسیون

 7کنوانسیون نیویورک و ماده  2ماده  2و اینکه شرط کتابت در هر دو مقرره قانوني )بند  1376در تاریخ 

بیني شده است و با المللي پیشالمللي( به عنوان شرط شکلي اعتبار قرارداد بینتجاری بینقانون داوری 

های قضایي کشورهای مختلف و شود، و رویکرد سیتملحاظ تفاسیر مختلفي که از این شرط شده و مي

-فناوریالمللي، به سمت تفسیر موسع از شرط کتابت با لحاظ ی داخلي و بینهای داوری در عرصهدیوان

تر و نرمش در تفسیر باشد و تقدم اعمال شرایط سهلهای نوین در عرصه مبادلات و ارتباطات نوین مي

نماید که البته به دنبال تعیین قانون حاکم بر اعتبار شکلي قرارداد داوری بر شرایط شکلي امری مبرهن مي

 بیان شد، قابل طرح است. اساس ضوابطي که حسب مورد برای محاکم قضایي دولتي و مراجع داوری
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