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  یالمللنیت داور بی در صلاحي اعتبار موافقتنامه داوریط شکلیر شرای تاثیابیارز
  )ق ارجاع و احالهی به طري و شرط داوری ضمني مکتوب، شرط داوريشرط داور(

  *ي عابدیدکتر محمد تق
  

  يمتن رأ
 ـیرفت به ا  ی را پذ  ی ضمن يک شرط داور  یتوان وجود   یا م ی آ یطین شرا یدر چن ... « ن ی کـه طـرف  ین معن

 ـ ادخال و ق   یعنی] نیمابیثابت و مستمر ف   [ه  یک رو یبه  ] زی ن ي از شرط داور   يدر قرارداد عار  [  ـد  ی ک شـرط   ی
 قـانون   178 ماده   1ن رابطه، بند    یاند؟ در ا   ها ارجاع و احاله کرده    یر کشت ی مربوط به تعم   ي در قراردادها  يداور

 بـه عنـوان حقـوق       LDIP(1 (1987 دسـامبر    18س مـورخ    ی سوئ یالملل خصوص نیفدرال ناظر بر حقوق ب    
 ـ شخـصاً تع ن در قرارداد خود در خصوص حقوق حـاکم ینکه طرفیبا توجه به ا (يحاکم بر قرارداد داور  ن یی

بـه لحـاظ    «: داردیمقـرر م ـ  ) ن خـصوص نـدارد    ی در ا  یز حکم ی ن ICC ياند و مقررات داور   ف نکرده یتکل
 ـ معتبر است که به نحو مکتوب، تلگرام، تلکس، فکس،        ی به شرط  ي، قرارداد داور  یشکل له یا هـر نـوع وس ـ  ی

 ـ بـر وجـود   یل ـیه عنوان دلآورد تا از آن ب  ین امکان و اجازه را فراهم م      ی باشد که ا   يگری د یارتباط ک مـتن  ی
 ـ متضمن ا178 ماده 1بند «س معتقدند ین و حقوقدانان سوئ یدکتر. »استنتاج و اقامه شود     ـی  اسـت کـه   ین معن

                                                                                                                    
  mt.abedi@hotmail.com:انامهیرا                          ار دانشگاهی قضات و استادی انتظامي دادسرایقاض *

 ی است علاوه بر قانونیالمللنی بيهاي داوري که مقر برگزاريس به عنوان کشوریسوئلازم به ذکر است که در . 1
 Loi که مخفف عبارتLDIP، قانون فدرال موسوم به 1969 يس ناظر بر داوری سوئیالمللنی بيبنام کنکوردا

Federale Suisse sur le Droit International Prive)  ( 197 ی ال176باشد، مواد  ی م1987دسامبر18مورخ)  فصل
 مورد استناد داوران ي است که به کراّت به عنوان قانون مکان داوریالمللنی بيهايان احکام داوریمتکفل ب) دوم
 به یعنیاند ف نکردهین تکلیین نسبت به آن تعیرد که طرفیگی قرار ميژه در آن دسته از مسائل قراردادیبه و

 برگزار یالمللنی بيهايب قانون فدرال، کنکوردا به داوریه با تصولازم به ذکر است ک. اصطلاح ساکت هستند
 يبرا. ح کرده باشندید و تصرین امر تأکیحاً بر این صری اعمال خواهد شد که طرفیس صرفاً زمانیشده در سوئ

 به 192، صص Revue arbitrage(، 1988( فرانسه يمجله داور: ك.ر) LDIP( قانون فدراليملاحظه متن فرانسو
 اعمال خواهد یس صرفاً زمانی برگزار شده در سوئیالمللنیب يهايب قانون فدرال، کنکوردا به داوریبا تصو. بعد

 .ح کرده باشندید و تصرین امر تأکیحاً بر این صریشد که طرف
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 را در رابطه با شکل سند موصـوف         ین مقرره شرط خاص   ی ا یک سند باشد، ول   ی از   ید ناش ی با يقرارداد داور 
 ـتـوان   یم ـه حاضـر ن   یب، در قـض   ین ترت یبد. »کند  یف نم یتکل  ـ توج يبـرا [ را   ی ضـمن  يک شـرط داور   ی ه ی

 27مـورخ  ) CIA1 (يس نـاظر بـر داور    ی سـوئ  یالمللنی ب ي کنکوردا 6ماده  .  دانست یکاف] ت داوران یصلاح
 ي آراي و اجـرا ییسـا  ناظر بر شنا1958 ژوئن 10ورك مورخ یویون نی کنوانسII ماده 2ز بند ی و ن  1969اوت  
  .دارندین حکم را مقرر میز البته همی نی خارجيداور

 ـرفت به ای را پذ2ق ارجاع واحالهی به طريک شرط داوریتوان وجود یا مین، آیباوجود ا   ـی  کـه  ین معن
 اسـت؟ در مقـرره   يک شرط داوری ي ارجاع و احاله دهند که آن سند حاو   ين در قرارداد خود به سند     یطرف

 ـ         ي که حاو  ي است قرارداد  ی، کاف LDIP 178موضوع ماده     کـه   ين سـند  ی ارجـاع و احالـه اسـت و همچن
ه حاضـر، قـرارداد   یدر قـض .  را داشته باشند3ک متنی یژگیقرارداد موصوف به آن ارجاع داده است، هر دو و 

 ـک متن باشـد، ن    یت  ی ماه ي که دارا  ياچ ارجاع و احاله   یمتضمن ه ... یر  کشت  یمرتبط با تعم   جـه،  یدر نت . ستی
 ـا] ریتعم [ي، قرارداد حاو  ي معتقد است که با فرض فقدان شرط داور        يوان داور ید  آخـر، تحـت     ین کـشت  ی

  »...ردیگ ی حاضر قرار نميحکومت داور
  
  مقدمه

 ـ از   ی که از نظر گذشت بخش     ی متن  ـ صـادره توسـط د     یلیار تفـص  ی بـس  يک رأ ی وان ی
 در 19934 مـورخ  7154ه شـماره  ی در قـض )ICC(یالملل ـنی ب ی منتخب اتاق بازرگان   يداور

 ـ الجزا یرانیک شرکت کـشت   ین قرار است که     یموضوع از ا  . ت است یمبحث صلاح   X يری
 ی، مـدع  )خوانـده (Yي فرانسو یر کشت یک کارگاه تعم  یه  ی مطروحه عل  يدر دعوا ) خواهان(

 Zگـر ی د ي فرانـسو  یک کارگاه کشت  ی را که با     یی قراردادها يد در چهارسر  یبود تعهدات مق  
 ـن دو کارگاه    یمنعقد کرده است با توجه به توافقات به عمل آمده ب            شـده، بـه خوانـده       ادی

 متعهـد و    ي در مقابـل و    Z مقـام ن، خوانده به عنـوان قـائم      یدعوا منتقل شده است و بنابرا     
 ـ ي چهارگانـه فـوق حـاو   يلازم به ذکر است که صرفاً سه قرارداد از قراردادهـا      . پاسخگو است  ک ی

 ي قراردادهـا  ي از اجـرا   ی بود که به موجب آن مقرر شده بـود هرگونـه اخـتلاف ناش ـ              يشرط داور 
 ـی اتـاق بازرگـان  ين تحت اشراف و داوریر تعهدات طرفی از تفس یا اختلاف ناش  یمزبور    یالملل ـنی ب

                                                                                                                    
1. Concordat International Suisse sur l'Arbitrage 
2. Clause compromissoire par reference 
3. Texte 

ــرا .4 ــل رأ يب ــتن کام ــه م ــرو«: ، ركي ملاحظ ــان يه داوری ــاق بازرگ ــی ات ــنی ب ــوق ، »یالملل ــه حق   مجل
  . به بعد1059، صص Clunet(، 1994( فرانسهیالملل خصوصنی ب
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 بـود از    ين قرارداد که فاقد شرط داور     یم شرط موصوف به چهارم    یخواهان با تعم  . حل و فصل شود   
چرا کـه    است   یالمللنی ب یت اتاق بازرگان  یز مشمول صلاح  یکرد که قرارداد مزبور ن    یده دفاع م  ین ا یا

 ـ بـه صـورت   يد شرط داور  ی ق Z منعقده با    یر کشت ی تعم يدر قراردادها   ـک روی  ـ ی ن آنـان  یه ثابـت ب
 ـز با ین ن یمابی ف ير قراردادها ی در سا  1یک شرط ضمن  یجه به مثابه    یاستمرار داشته و در نت     د مـدنظر و    ی

 ـ    ن است یدر مقابل، خوانده با ا    . ردیلحاظ قرار گ    فاقـد  Z و Xن یدلال که قرارداد مورد بحـث منعقـده ب
 ـ از ای بـه اختلافـات ناش ـ  یدگیت داور جهـت رس ـ ی است، به عدم صلاح  2يهرگونه شرط داور   ن ی

ل جلـسه داده    یس تـشک  ین در شهر ژنو سوئ    ی که بنا به توافق طرف     يوان داور ید. کردیقرارداد استناد م  
 از قـرارداد فاقـد   ی خوانده دعـوا، در خـصوص تعهـدات ناش ـ        يهات استدلال یورش و تق  یبود با پذ  

  :ت خود اعلام نظر کرده استی که از نظر گذشت، به عدم صلاحی در قالب عباراتيشرط داور
  ن ی طـرف  ي از تعهـدات قـرارداد     یرامون اختلافـات ناش ـ   ی پ ين بخش از رأ   یاز آنجا که ا   

 یط اعتبـار شـکل  یر شـرا ی در بـاب تـأث   رایهم ـرغم موجز و مختصر بودن آن، مـسائل م       یعل
 مطروحـه در   یی مسائل مبنـا   ین بعض ی و همچن  یالمللنیت داوران ب  ی در صلاح  يقرارداد داور 

 يوان داوری ـ ديهـا  و استدلالي رأیم تا مبانی مطرح ساخته است برآن شد یالمللنی ب يداور
 ي تجـار  ي بـه قـانون داور     یه است با نگـا    ير که البته برگرفته از متن رأ      یرا در پنج عنوان ز    

  :می قرار دهیبررس و مورد نقد1376ران مصوبی ایالمللنیب
  

 بـه عنـوان حقـوق حـاکم بـر           ي داور ي قانون مکان برگزار   يدی کل ی ول ينقش ثانو ) الف
  یالمللنیت داوران بی صلاحیابی ارزي برايموافقتنامه داور

 ـيهـا يا قانون مقر دادگـاه در داور ی Lex fori فقدان     کـه در  ی بـه مفهـوم  یالملل ـنی ب
 در باب کـشف و اعمـال        یی از مشکلات مبنا   یکی همواره   3میشناسی م ی مل ی حقوق يهانظام

                                                                                                                    
1. Implicite 
2. Clause compromissoire 

ار آنان قرار ین را در اختیاز قضات، سه نوع مقررات و قوانی، قانون مقر دادگاه حسب نی ملی حقوقيهار نظامد. 3
 تا  منظم را از ابتدایک دادرسیکند ی که به قضات کمک مین دادرسیین آی، مانند قوانی مقررات شکل-1: دهدیم

ت قطع و فصل یتاً دعوا را در ماهی، که قضات با توسل به آنها نهاي مقررات ماهو-2. ب دهندی ترتيزمان صدور رأ
 ی حقوق خصوصي در دعوایک عنصر خارجین، که به هنگام وجود ی قواعد حل تعارض قوان-3. کنندیم

 دوجانبه قواعد یژگیبا توجه به و. شوندیتدار به کار گرفته میمطروحه نزد آنان، جهت کشف و اعمال قانون صلاح
 کننده، خواه یدگی رسی قاضين قواعد ممکن است خواه منجر به اعمال قانون ماهوین، اعمال ایحل تعارض قوان

 .ه مطروحه واجد ارتباطات استی شود که با قضیک کشور خارجی يقانون ماهو
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ت دعوا  ی و خواه بر ماه    ي، خواه بر موافقتنامه داور    ي داور ین دادرس ییاکم خواه بر آ   حقوق ح 
 کـه منـصوب   ی مل ـیداور، بـر خـلاف قاض ـ  . 1رودیشـمار م ـ  ن به ی طرف يو تعهدات قرارداد  

 فاقـد   یع ـین اختلاف، به طور طب    ی توسط طرف  يل انتصاب و انتخاب و    یت است، به دل   یحاکم
 ـت و لاجرم، با توجه به محکوم       اس ین قانون یچن  ـت فراگی  و لـزوم  2ر قـرارداد بـدون قـانون   ی

روش ، کشف و اعمال آن خواه با توسل به    ي متعدد داور  ين بر اجزا  ی مع یحکومت قانون مل  
ن ی، هم یول. 5رودی به شمار م   ي اول و  يهاتی از اولو  4میمستق  و خواه با روش    3نیحل تعارض قوان  

 را به خود اختصاص داده اسـت، بـه نحـو            يشماریک ب ی که البته مباحث تئور    يبه ظاهر نقص داور   
 یالملل ـنی و فصل اختلافات در صحنه بسم حلین مکانی پارادوکسال، عامل توسعه ا  ز و یآمتناقض

                                                                                                                    
1. H. Batiffol, L’arbitrage et les conflits de lois, Conférence au Centre de Droit comparé, 31 mai 
1957, Rev. arb., 1957, p. 111 s. : F. Deby-Gérard, (F.),  Le rôle de la règle de conflit dans le 
règlement des rapports internationaux, Dalloz, 1973, n° 243, p. 199. 

آور خود را از قانون و  همواره قدرت الزامیالمللنینکه هر قرارداد ولو بیک، با توجه به ای و کلاسیه سنتیمطابق نظر .2
ه که ین نظریا. ردیرار گن قی معیک قانون ملید تحت اداره و حکومت ین، لزوماً بایرد بنابرایگین مینه اراده مطلق طرف

 خاص یالمللنی بي قراردادهایر با توجه به ظهور بعضی اخيهادهد در دههیل می را تشکی ملی حقوقيهااساس نظام
 استقلال مطلق اراده قرار گرفته ي، مورد انتقاد و حمله طرفداران تئوریالمللنی بيه داوریر روین تحت تأثیو همچن

ن، قائل به عدم ضرورت ارجاع یت خود قرارداد به عنوان قانون طرفیبا اعتقاد به کفاه ین نظریطرفداران ا. است
 حاکم با توسل به قواعد حل ی قانون ملیی به کشف ابتدايازی هستند و معتقدند نین ملی به قوانیالمللنی بيقراردادها
 و در ي ملاحظه شروط قراردادد بایست و دادرس بای نير تعهدات قراردادین و تفسییا بدون آن جهت تبیتعارض 

 حقوق، به حل و فصل یژه اصول عمومی و به ویالمللنی بيفرض خلاء موجود در قرارداد، با توسل به رسوم تجار
 يها نظاميد، ضمن آنکه در مواردین نائل آیر تعهدات طرفی و تفسیالمللنی بي از قراردادهای و اختلافات ناشيدعاو

  ياصطلاح فرانسو.  تجار هستندی ابداعیالمللنی بي قراردادهای اعمال بر بعضن خاص قابلی فاقد قوانیمل
»Le contrat sans loi«ك.ه رین نظریل ای و دلای ملاحظه مبانيبرا. ده استین ایند و منعکس کننده همیدر واقع برآ:  

P. Level, Le contrat dit sans loi, communication au CFDIP, séance du 27 mai 1966, Travaux, 
1964-1966, p. 209 et s.  
3. La method conflictualiste 
4. La voie directe 

 که داور جهت حل و فصل اختلاف و )Ad.hoc( ي مورديهايد توجه داشت که بر خلاف داورین، بایبا وجود ا. 5
 مشکل ،)Institutionnel(افته یا سازمانی ی سازمانيهاي فاقد هرگونه مقررات راهنماست، در داوریدعوا به طور کل

 یالمللنی و بی اعم از ملي داوريها حل شده است چرا که همه سازمانيقانون مقر دادگاه نه کاملاً بلکه تا حدود
 ي را بر مبناي داوریدگیان رسیکنند جری هستند که داور منصوب از طرف سازمان مربوط را مکلف می مقرراتيدارا

ن مقررات، کشف و ین شده در ضمن ایی تعيها توجه به دستورالعملز بای را نيب داده و قواعد ماهوین مقررات ترتیا
ا ی مرتبط با موضوع دعوا ي از کشورهایکی کشف شده و حاکم لزوماً قانون يتاً قانون ماهوید، هر چند نهایاعمال نما

ات ی که در ادب از آنها خواهد بودیبیا ترکی ی مليهان نظامی حقوق مشترك بیا اصول عمومی یالمللنی بيرسوم تجار
 کشورمان از آن تحت عنوان یات حقوقیدر ادب. اد شده استی Lex mercatoria معاصر از آنها تحت عنوان یحقوق

  .ر شده استی تعبی فراملیحقوق بازرگان
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چه، حقوقدانان معتقدند با فرض فقدان قـانون مقـر دادگـاه، داوران منطقـاً الزامـی در                  . است
ان اختیـار خواهنـد     جه آنکـه، داور   ینت. 1اعمال قوانین ملی یک کشور مشخص و معین ندارند        

داشت قانون کشوري را که با منافع طرفین و یا با صـرفه و اقتـصاد قـرارداد منعقـده بیـشتر                      
 ـعـت و ماه ی است که بـا توجـه بـه طب   يزین چیهمخوانی دارد انتخاب و اعمال کنند و ا      ت ی

مـضافاً،  . کننـد ی از آن م ـ   يشتری استقبال ب  یالمللببن ، تجار و بازرگانان   یالمللنی ب يقراردادها
دهد تا معجـون و ترکیبـی از قـوانین    فقدان قانون مقر دادگاه حتی این امکان را به داوران می   

کشورها و بالاتر از آن ترکیبی از قوانین ملی و غیر ملی موسوم به اصول عمـومی حقـوق را                    
هاي حقوقی جهان مشترك است، اعمال کنند چیزي کـه قـضات ملـی از دسـت     که بین نظام  

قدرت مـانور بیـشتري     Lex foriک کلام، فقدان یدر . یدن به آن محروم و ممنوع هستندیاز
المللی و چند ملیتـی     به همین دلیل است که شرکتها و مؤسسات تجاري بین         . دهدبه داور می  

 خود معمولاً بر گنجانیدن شرط داوري در قـرارداد و نفـی صـلاحیت               يدر مذاکرات قرارداد  
کم کشورهاي در حال توسعه پافشاري کـرده و غالبـاً طرفـداران و              محاکم ملی خصوصاً محا   

 ـه حاضـر، د   یر، در قـض   یبه هر تقد   .دهنددرخواست کنندگان عمده داوري را تشکیل می       وان ی
 ـن بـا عـدم اعمـال اخت    ین مطلب که طرف   ین تذکر ا  ین خلاء و همچن   ی با وقوف بر ا    يداور ار ی
ط یوان با توسل به آن بتوانـد از شـرا         ی را که د   ي، قانون حاکم بر موافقتنامه داور     2 خود یقانون

                                                                                                                    
1. Cf.  H. Batiffol, op. cit., p. 112. 

رفته شده یک قاعده حل تعارض پذیا به عنوان ی دنی حقوقيهاق نظامب به اتفایت قریامروزه در اکثر .2
ن آن را ی است که طرفی قانونیلمللانی بي از قراردادهایت و تعهدات ناشیاست که قانون حاکم بر ماه

  ن قاعده که از آن به قانون استقلال ارادهیا. اندرفتهیا ضمناً در قرارداد خود پذیحاً یصر
Loi d'autonomie)(ن احترام گذاشته و آن را یکند به انتخاب طرفیا داور را مکلف می یر شده است قاضی تعب
ن است که قانونگذاران مداخله کرده و قاعده حل تعارض یفقط در فرض سکوت طرف. مورد اجرا گذارند

 آن جهت يا قانون محل اجرایا قانون محل انعقاد قرارداد است و ین کشورها ین را که بسته به قوانیگزیجا
اند، هر چند در رابطه با شکل قرارداد کماکان قاعده ن کردهیین قرارداد به نحو آمرانه تعیکشف اراده طرف

معرف آن است،  locus regit actumنی محل انعقاد قرارداد که قاعده لاتي قانون ماهویعنی ی و سنتیمیقد
 در رابطه ی حتیعیک قرارداد است به نحو وسیز که در واقع ی نیالمللنی بين قاعده در داوریا. حاکم است

ران ی مثال در حقوق ايبرا(رش واقع شده است ی مورد پذي داورین دادرسییز آی و نيبا شکل قرارداد داور
ران قاعده استقلال ین، قانونگذار ایبا وجود ا). 1376 مصوب یالمللنی بي تجاري قانون داور27ماده . رك

رفته و به نحو آمره به شرح ینپذ) یالمللنی بي تجاريقراردادها( مفهوم مصطلح آن  بهياراده را در قراردادها
ن، صرفاً و بدواً با کشف یف کرده است بدون توجه به انتخاب طرفی به قضات تکلی قانون مدن968ماده 

ه نزد آنان  مطروحیالمللنی بي از عقود و قراردادهایمحل انعقاد قرارداد، قانون آن کشور را بر تعهدات ناش
 .ن حقوقدانان موجب شده استی را بین امر مجادلاتیاعمال و اجرا کنند که البته ا
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 و در   ی ضـمن  يا سـقم شـرط داور     ی صحت   یابی به منظور ارز   ي اعتبار موافقتنامه داور   یشکل
 ـت خود اطلاع حاصـل نما     یم صلاح ا عد یت  یجه صلاح ینت  ـد، تع ی  يانـد و از سـو  ن نکـرده یی
 حاضر از جهت مقررات حاکم بر       يز که داور  یالملل ن نی اتاق تجارت ب   يگر، مقررات داور  ید
 ـ در ا  یحی است مقـرره صـر     يتحت اشراف و حکومت آن در حال برگزار        ين داور ییآ ن ی

رت اعمـال قـانون مکـان    ت خود، بر ضـرو    ی صلاح یابیخصوص ندارد به ناچار جهت ارز     
متوسل  نیجانش  به عنوان قانون   )LDIP(سی فدرال سوئ  ي قانون داور  یعنی ي داور يبرگزار

  .شده است
 انطباق تـام  ي مرتبط با داور یالمللنی ب يهاونیوان البته با اسناد و کنوانس     ین استدلال د  یا
، يداورده  یچیت مرکب و پ   ی با توجه به ماه    یخیه آن است که به لحاظ تار      یح قض یتوض. دارد

ه ی ـ در کل  ین مل ـ ی بـه قـوان    يا اصل مهم ارتبـاط دهنـده داور       یهمواره انتخاب بین دو عنصر      
 که بر مبناي قراردادي داوري تأکید دارد با توجـه بـه             اصل اول :  آن مطرح بوده است    ياجزا

ل، مـورد   ک قاعـده و اص ـ    یقانون استقلال اراده، قانون منتخب طرفین را که امروزه به عنوان            
 امـا بـا   اصل دوم. دهد است، مبنا قرار میی ملی حقوق يهاب به اتفاق نظام   یت قر یقبول اکثر 
را که معمولاً مکان اعلام و اصدار         داوري، مکان برگزاري آن    یت دادرسی و شکل   یلحاظ ماه 

 هـا و د توجه داشت که با توجه به اسناد و کنوانـسیون یالبته با. کندرأي نیز هست، توصیه می 
 ـاند که ا  رفتهیالمللی، امروزه همگان پذ    قوانین مرتبط با داوري تجاري بین      یحت ن دو عنـصر   ی

 غالـب اوقـات در فـرض    ي که قانون مکان داورین معنی در طول هم قرار دارند به ا     یارتباط
 ين بر خود موافقتنامه داور    ی و همچن  ين در رابطه با قانون حاکم بر شکل داور        یسکوت طرف 

ن رابطـه، بنـد   یدر ا. ت اعمال داردین قابل ی اعتبار آن، به عنوان قانون جانش      از جهت صحت و   
د موافقتنامـۀ   دارد که بر خـو     بدواً مقرر می   19581 کنوانسیون نیویورك    5 قسمت الف مادة     1

 همان ماده، آیین دادرسـی داوري  تداوري قانون استقلال اراده حاکم است و مطابق قسمت        
ولی، قانون مکـان داوري در هـر دو مـورد           .  قلمداده شده است   »قرارداد طرفین «نیز ناشی از    

در واقـع،   . صرفاً به عنوان جایگزین و در فرض فقدان هر گونه توافـق، حـاکم خواهـد بـود                 
داوري یا محل صدور رأي خصوصاً از این جهت در نظر گرفته شده است تا مشخص                مکان  

                                                                                                                    
 مفاد آن اعلام يون و تعهد به اجراین کنوانسی الحاق خود را به ا1380ران در سال ی ای اسلاميدولت جمهور. 1

 .کرده است
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تواند از مقررات کنوانسیون    جه، می یآور است و در نت    ن اعتبار الزام  یکند که رأي صادره به هم     
 یطـور، برخ ـ  نیهم ـ. نیویورك به منظور قابلیت اجرایی خود در کشورهاي دیگر منتفع شود          

المللی، مقررات خود را    هاي کاملاً داخلی و بین     تمایز بین داوري    بدون ی مل ی حقوق يهانظام
 1از آن جمله اسـت بنـد      . کنندشوند، اعمال می  هایی که در سرزمین آنها برگزار می      بر داوري 

 ـمقـررات ا «: خصوص مقرر داشته اسـت    نیس که در ا   ی قانون فدرال سوئ   176ماده   ن فـصل  ی
 ـس واقع است و نی در سوئيروان داوی که مکان د  يبر هر داور  ] 12فصل[  کـه  یز بـه شـرط  ی
 در  یا مکـان سـکونت معمـول      ی فاقد اقامتگاه و     ين در زمان انعقاد قرارداد داور     ی از طرف  یکی

 ـین قاعـده    یه بر هم  یدر واقع، با تک   . 1»شودیس هستند، اعمال م   یسوئ  قـانون   ینیگزی جـا  یعن
 است  ين در خصوص قانون حاکم بر موافقتنامه داور       ی بر اراده اظهار نشده طرف     يمکان داور 

 یهیذکـر مـستند موصـوف و بـا بـد      حاضـر بـدون   يه موضـوع رأ   ی در قض  يوان داور یکه د 
 ـ کـه متـضمن ب     178مـاده 1انگاشتن حکومت قانون فدرال و مشخصاً بند        یط شـکل  یان شـرا  ی

ل عدم انطباق بـا     ی را به دل   ی ضمن ي مکتوب بودن آن است شرط داور      یعنی يموافقتنامه داور 
 يت خود در خصوص قـرارداد فاقـد شـرط داور          یمقرره موصوف رد کرده و به عدم صلاح       

  .رش استی و قابل پذی و نظر کرده است که البته کاملاً منطقيرأاعلام 
ن است که قانونگذار ایران اگـر چـه     یرسد ا یان ذکر به نظر م    ینجا شا ی که در ا   يانکته

ن در  ی نفـوذ اراده طـرف     1376 مـصوب  یالمللنی ب ي تجار يدر مواضع متعدد در قانون داور     
ن قسمت ی و همچن11، 10مواد  (يورن دایی آیعنی ي داوريخصوص قانون حاکم بر اجزا   

ت دعــوا ی ـو ماه) 33و قـسمت و مـاده   قــسمت ب (ي، موافقتنامـه داور )33 مـاده 1و بنـد 
ن یین در خصوص قانون حاکم بر آ      یرفته است لکن در فرض سکوت طرف      یرا پذ ) 27ماده(

 بلکه قـانون    ين را نه قانون مکان داور     یگزی، قانون جا  2ي و بر خود موافقتنامه داور     يداور
                                                                                                                    

ن حکومت قانون ی کرده است که طرفینیبشی را پین مقرره فرضی هم2س در بند یالبته، قانونگذار سوئ .1
 .اند توافق کردهي کنکوردا در باب داوریا بر حکومت قواعد دادرسیمکتوب استثنا کرده س را به نحو یسوئ

ک ی، در ي داورییت قضای ماهيه طرفداران تئوریکه بنا بر نظر) La loi du siege arbitral( يقانون مکان داور .2
ولو در فرض سکوت (ت دعوا ی بر ماهی حتي داوريه اجزای نه چندان دور به نحو آمرانه بر کلیبرهه زمان

ا ضمناً بر اعمال آن توافق یحاً ین صریت رد شده است، مگر آنکه طرفیحکومت داشت، امروزه با قاطع) نیطرف
، یالمللنی بي ناظر بر داورین ملی و قوانیالمللنیز منطبق با اسناد بیران نیل، قانونگذار این دلیبه هم. کرده باشند

 را صالح دانسته است که داوران با یت دعوا، قانونین در رابطه با قانون حاکم بر ماهیدر فرض سکوت طرف
 ).76 قانون سال 27ه  ماد2بند (کنند یتوسل به قاعده حل تعارض مناسب، کشف و اعمال م
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ن امـر، اگـر چـه در فـرض          یا. ن کرده است  ییف و تع  یتکل) ر آن ی و غ  ياعم از داور  (ران  یا
 حاصل از آن از محـاکم  ي رأ ي از جهت درخواست اجرا    یران مشکل ی در ا  ي داور يبرگزار

 ـ ن يران همزمـان قـانون مکـان داور       یرض، قانون ا  ن ف یکند چرا که در ا    ینم جادیران ا یا ز ی
 درخواسـت شـود کـه       یی رأ ي و اجرا  ییران شناسا ی که از محاکم ا    ی، در فرض  یول. 1هست

 ين صورت اجـرا   ی است در ا   يگری موصوف کشور د   ي و صدور رأ   ي داور يمکان برگزار 
 33 مـاده    1ن مقـررات قـسمت ب و واو بنـد         یل امکان بروز تعارض ب    یاد شده به دل   ی يرأ

 5 و مقررات ماده 2 استیالمللنی ب ي داور ي که اتفاقاً ناظر بر موارد ابطال رأ       76قانون سال 
 کـه  ی، البته به شـرط    3تواند با مانع روبرو شود    یم) قسمت الف و ت   (ورك  یویون ن یکنوانس

 ـ عـضو ا   ي از کـشورها   یک ـین  ی و اجـرا در سـرزم      یی موضوع درخواست شناسا   يرأ ن ی
 ـ کـه رأ   ی مثـال در فرض ـ    يبرا. ون صادر شده باشد   یکنوانس  ـ یی  ـ بـر محکوم   ی مبن ت در  ی

 ـ ا يس با استناد به قانون داور     یسوئ  صـادر شـود کـه مطـابق         ین کـشور و در موضـوع      ی

                                                                                                                    
ترال اقتباس شده است چون قانونگذار بر خلاف ی که از قانون نمونه آنس76 سال يب قانون داوریبا تصو. 1

ن ین بحث بیجه این نکرده است در نتیی قانون مصوب را تعی، قلمرو مکان)1 ماده 2بند (مقررات قانون نمونه 
ران، ی برگزار شده در ايهاين قانون بر داوریته است که با مسلمّ بودن اعمال و شمول مقررات احقوقدانان درگرف

ا ی که آین معنیر؟ به ایا خیز قابل اعمال است یران است نی که مکان آن خارج از اییهايا مقررات مزبور بر داوریآ
ا نصب یمثلاً صدور دستور موقت ( را يانجام امرن قانون از محاکم کشورمان یتواند با استناد به این می از طرفیکی

ت معتقدند که با ید؟ اکثریران درخواست نمای در خارج از اي در حال برگزاريجهت مساعدت به داور) داور
محمد . 1: ك.ات رین نظری اطلاع از ايبرا. ستیر نی امکان پذين امریر مستندات، چنی قانون و سا6توجه به ماده 

 یی و قضایمجله حقوق، »وركیویون نیران به کنوانسی ای اسلاميآثار الحاق جمهور«، يعت باقریجواد شر
قانون داوري «، یفیالدین سسیدجمال. 2؛ 56ژه ص ی و بعد به و49 صص )1380زییپا(، 36، شماره يدادگستر

، المللیمجلۀ حقوقی دفتر خدمات حقوقی بین، »المللی همسو با قانون نمونۀ داوري آنسیترالتجاري بین
  :ك.ن، ریهمچن.  و بعد35ص ) 1377( ،23شماره 

Hamid G. Gharavi, Le nouveau droit iranien de l’arbitrage commercial international, Rev. arb. 1999, p. 35.  
ن بر ی که طرفیوجب قانون به ميموافقتنامه داور« که ی به شرطي داوريرأ: 33 ماده 1ابق قسمت ب بند مط .2

، ]ن قانونی فقدان مقرره خاص در ایعنی[اند معتبر نباشد و در صورت سکوت حاکم آن موافقتنامه حاکم دانسته
ن، مطابق قسمت یهمچن. ، قابل ابطال است»نباشد] ر آنی و غياعم از مقررات داور[ران یح قانون ایمخالف صر

 مطابق موافقتنامه ین دادرسییا آی يأت داوریب هیترک«: است که باطل ی در صورتي داوري همان ماده، رأو
ا در صورت سکوت ینباشد و ] ن موارد استین در خصوص ایکه منعکس کننده خواست و اراده طرف [يداور

 ».ن قانون نباشدی، مخالف قواعد مندرج در ايا عدم وجود موافقتنامه داوریو ] ين در موافقتنامه داوریطرف[
 .کسان باشدی متحد و يران با حکم قانون مکان داورید در قانون ایمگر آنکه، حکم مق. 3
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لـه بـا     اسـت و محکـوم     یت داور به لحاظ شکل    یه کننده صلاح  ین کشور توج  یمقررات ا 
 ـبه اموال و دارا    ی دسترس توجه به سهولت    ـلع   محکـوم  يهـا یی  ـیا(هی  ـ یران ، )یا خـارج  ی

 ـ تهـران درخواسـت کنـد در ا        ی عموم يها صادره را از دادگاه    يرأ ییشناسا ن صـورت   ی
 آن خواهنـد داد کـه موضـوع بـا مقـررات             ي حکم به اجـرا    یران در صورت  ی ا يهادادگاه

ا نحوه انتخاب   یب و تعداد داوران     یمثلاً ترک  (ين داور ییران خواه در رابطه با آ     یحقوق ا 
منطبـق بـوده و     )  آن یط اعتبار شـکل   یمثلاً از جهت شرا    (يخواه موافقتنامه داور  و  ) آنها
ــتوج ــده صــلاحی ــررات اســتناد يوان داوریــت دیه کنن ــورد ي باشــد و الا مطــابق مق  م

 ـا.  صادر خواهد شد   يحکم بر بطلان رأ   ) 33ماده(بحث  اسـت کـه مطـابق       ین در حـال   ی
 داوري را بـه عنـوان قـانون          کنوانسیون نیویورك که قـانون مکـان       5مادة1 بند تقسمت  

 ـداند، باین هم بر آیین داوري و هم بر موافقتنامۀ داوري حاکم م    ین اراده طرف  یگزیجا د ی
 یکین امر البته یا.  آن صادر شودي قرار گرفته و حکم بر اجرایی مزبور مورد شناسايرأ
که بـه   ران است   ی در حقوق ا   ين مقررات عهدنامه و قانون عاد     یگر از موارد تعارض ب    ید
 9 به حکـم مـاده   یرانی ای، قاض1ين عادیرش اصل تفوق معاهدات بر قوان یل عدم پذ  یدل

ن و ی قوانی کماکان مکلف و ناچار است با توسل به روش حل تعارض داخلیقانون مدن
 از  یک ـیح  یش آمده را با ترج    ین باب، تعارض پ   یرفته شده در ا   ی پذ يهاكبا توجه به ملا   

 ـ ي که قانونگذار به طور مـورد      ییدو قانون معارض حل کند، مگر در موارد استثنا         ن ی چن
ق 2.رفته باشدی را پذیتفو  

                                                                                                                    
 يورك را بر مقررات داوریویون نیل مقررات کنوانسید به دو دلیران بای، محاکم اين مواردیبه نظر ما، در چن. 1

 خاص است و چون نسبت به 76ون همانند قانون سال یاولاً، کنوانس: ح دهندی ترجیر مقررات قانونی و سا76سال 
ز بر یطور که حقوقدانان ن، همانياً، به لحاظ تئوریثان. ن، ناسخ آنها استین مؤخرّ است بنابرایر قوانین قانون و سایا

 در موضوع آنهاست و یها و نشانگر اجماع جهان دولتیالمللنیها تعهدات بونید دارند، مقررات کنوانسیآن تأک
گذاشته شود، مگر آنکه در هر دو فرض، مقررات  کنار یک مقرره صرف داخلید به صرف تعارض با ینبا

 بر تفوق مقررات یران مبنی در حقوق ایک نظر ابداعی ملاحظه يبرا. ران باشندی ایها مخالف نظم عمومونیکنوانس
: ك.ن، ری قوانی بدون ضرورت ورود در بحث مربوط به روش حل تعارض داخلین صرف داخلیمعاهدات بر قوان
 دانشکده یقات حقوقیمجله تحق، »ين عادی نسبت به قوانیالمللنی معاهدات بيبرتر«، يرعت باقیمحمد جواد شر

 . و بعد279صص ): 1390زمستان(، 56شماره ، یدبهشتیحقوق دانشگاه شه
. 86 مصوب ي و علائم تجاری صنعتيهاد ثبت اختراعات، طرحی قانون جد62ماده : ك. نمونه ريبرا .2
محمد : ك.ح داده است ریران مقررات معاهدات را بر آنها ترجی که قانونگذار اینیر قوانی ملاحظه سايبرا

 . و بعد295، ص نیشیپ، يعت باقریجواد شر
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ت بـه  ی اعطاکننـده صـلاح  ی به عنوان تنها شـرط شـکل      يمکتوب بودن موافقتنامه داور   ) ب
  !)  ؟یک قاعده جهانی(یالمللنیداوران ب

ت یراد مربوط به صـلاح    ی با ا  ی مل یز ممکن است همانند قاض    ی ن یالمللنیژه داور ب  یداور و به و   
 ـ همچون خروج داور     یف متنوع یراد مزبور ط  ی ا 1.روبرو شود   ـ   ی تـقلال     یطرف ـیا داوران از ب  ـ و اس ا ی

 ـن قب یا.  و امثالهم را شامل شود     ين شده در قرارداد داور    ییت تع یخروج از حدود صلاح     ـل ا ی رادات ی
 ـا داوران به دل یت داور   یلاحشود که اصل ص   ی مطرح م  یاما وقت   در قـرارداد  يل وجـود شـرط داور  ی
 داوران همانند آنچـه     یت ذات یاد شده، قابل  ی، مفروض و مسلمّ است و صرفاً با عروض موارد           يماهو

 ـم، ز یشناس ـی م ی مل يهادر موارد رد دادرس در حقوق      رود کـه البتـه قانونگـذاران در        یر سـؤال م ـ   ی
 ـ  ین راستا تمه  ی ا  در یالمللنی و ب  ی مل يهايداور  ـ را تـدارك د  یدات و مقررات  ـ در ا2.انـد دهی  ـن می ان ی

                                                                                                                    
ت به مفهوم ی از آن، فاقد قواعد مربوط به صلاحی ناشی دادرسی خصوصيل مبنای به دلي داوريهاوانید. 1

، ي در قضاوت و اصدار رأی مدار اصلیالمللنی و بی اعم از مليدر واقع، در داور. مصطلح آن هستند
ن، هر جا شخص یبنابرا. ردیگی مي را از شرط داوریدگیت خود جهت رسیشخص داور است که صلاح

 يوان داوریک دیل جلسه دهند ی مربوط تشکيا سازمان داورین دعوا یا داوران بنا به انتخاب طرفیداور 
ن یبد. اندت که داوران در آنجا گرد آمده اسی آن صرفاً محدود به مکانییایرد که حوزه جغرافیگیشکل م

 و بلکه یک نوع تداخل و هماهنگیا داوران است یت داور ی تابع صلاحيوان داوریت دیب، چون صلاحیترت
ت ی و رد صلاحی نفيل، براین دلیبه هم.  وجود دارديوان داوریت داور و دین صلاحیک نوع وحدت بی
راد ی داور مورد سوال و ایت شخصیت و قابلید صلاحیزوماً با که از نظر گذشت لی به مفهوميوان داورید

اوضاع و احوال «ران ی ایالمللنی بي تجاري قانون داور12ح ماده ی است که بنا به صریرد و آن زمانیقرار گ
 اصطلاح يکه از آن به جا» شود] داور... [ و استقلال یطرفی در خصوص بی موجهيدهایموجود باعث ترد

 ین در حالیا. شودیر می معمول است، تحت عنوان جرح داور تعبی ملیی قضايهاه در نظامک» رد دادرس«
رفته شده است یک اصل مسلم پذی، به عنوان ی از قضاوت ملی ناشی دادرسیت عمومیل ماهیاست که به دل

ن  را تحت عنوای مشخصییای است که حوزه جغرافیت دادگاهی قائم و وابسته به صلاحیت قاضیکه صلاح
 بودن یت موصوف، بنا بر اصل تخصصیصلاح.  بخش و شهرستان به خود اختصاص داده استییحوزه قضا

ب، ین ترتیبد). ی مدنین دادرسیی به بعد قانون آ11 و 84مواد  (ی و محلی، نسبیذات: محاکم، سه نوع است
 که قانونگذار یت قاضیت دادگاه و صلاحیصلاح: ت وجود داردی دو نوع صلاحی دادرسی مليهادرنظام

 يبرا. اد شده احصا شده استی  قانون 91 دادگاه به شرح ماده يهاتی از صلاحي را جدايموارد رد و
ت یصلاح«، ي عابدیمحمد تق: ك.ت قضات و داوران ریک بحث مبسوط در خصوص صلاحیملاحظه 

، یالمللنی بیمجله حقوق، »)تی صادره در مسئله صلاحيک رأی بر یلیتحل (يت داوری و صلاحییقضا
 .  به بعد105):1385(، 35، شماره ياست جمهوریانتشارات ر

   و دری مدنین دادرسیی قانون آ470 و 469ژه مواد یبه و:  ركی مليهايران در داوریدر حقوق ا. 2
 .1376 مصوب یالمللنی بي تجاري قانون داور12 ماده یالمللنی بيهاي داور
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 يا مـاهو ی یط شکلی فقدان شراي با ادعاير شرط داور، خواه صحت و اعتبايممکن است در موارد  
 اسـت کـه ادعـا شـود شـرط      یراد شود و آن در فرض ـ   یت داور مواجه با ا    یلازم و خواه اصل صلاح    

ه حاضر اتفـاق    یدر واقع، آنچه در قض    . ت اساساً وجود ندارد   ی به عنوان شرط اعطاکننده صلاح     يداور
 ي از قراردادهـا یک ـی در يدائـر بـر فقـدان شـرط داور      Yراد خوانـده  ی ا یعنیر  یافتاده است فرض اخ   

 ـ     یدگیت داور در رس ـ   یجه عدم صلاح  ی و در نت   Z و   Xن  یچهارگانه منعقده ب   ن خـود   ی بـه اخـتلاف ب
 فقط به احـراز     يوان داور یم د ی است و همانطور که ملاحظه کرد      Xو خواهان ) Zن  یگزیعنوان جا  به(

ت بسنده نکرده اسـت بلکـه بـا         ی کننده صلاح   به عنوان شرط اعطا    يا عدم وجود شرط داور    یوجود  
 ـ   ی از رو  ی ناش ی ضمن يک شرط داور  ی بر وجود    ی خواهان مبن  يتوجه به ادعا   ن ین طـرف  یه مرسـوم ب

 ي اعتبـار موافقتنامـه داور     یط شـکل  ی شـرا  ی قرارداد، به مناسبت مجبور شده اسـت بـه بررس ـ          یاصل
  .ت خود بپردازدی صلاحیابی به منظور ارزیالملل نیب

 ـن امر متمرکـز شـده اسـت کـه آ          ی بدواً بر ا   يوان داور یظور، د ن من یبد  يا شـرط داور   ی
 ـر مکتوب جهـت توج    ی و غ  یضمن  ـت د یه صـلاح  ی  ـ توجهـاً بـه رو     يوان داور ی ه مـألوف و    ی
 ی، کـاف  ي خـود بـه داور     ي تجـار  ي از قراردادهـا   ین در ارجاع اختلافات ناش    ی طرف یشگیهم

س ی قانون فـدرال سـوئ     178 ماده   1 از بند  ن سؤال، با استمداد   ی پاسخ به ا   ير و برا  یا خ یاست  
 ي موافقتنامـه داور   یرسد که به لحاظ شکل    ی م يبندن جمع ی به ا  يبه عنوان قانون مکان داور    

 ـک سند و متن مکتـوب قابل یح است که در قالب   ی موجود و صح   یوقت ت ارجـاع و اسـتناد   ی
 ـ(ن  ی طرف ي به امضا  یک متن ممض  یتواند از   ین سند م  یا. داشته باشد   يد قـرارداد تجـار    مانن

 سـند شـروع و بـه اشـکال          يبه عنوان فـرد اجـلا     ) نامهز مبادله ی و ن  يک شرط داور  ی يحاو
 ماننـد  یتـال یجی دیل مدرن ارتبـاط یر وسا ی همانند تلگرام، تلکس، فکس و سا      یخاص ارتباط 

ن جـا  یکنند، ختم شود و از همیک سند و متن مکتوب را ارائه میت یل و امثالهم که قابل   یمیا
تواند ینم) سند (یل فقدان مظهر خارج   ی به دل  ی ضمن ين، شرط داور  یرد که بنابرا  یگیجه م ینت

  . باشدين قرارداد تجاری از چنیت داوران جهت حل و فصل اختلاف ناشیگر صلاحهیتوج
 ـي مکتوب بودن قـرارداد داور یعنی موصوف یوع شرط شکلیت و ش  یمقبول  یالملل ـنی ب

ن معتبـر آن  یک دکتـر ی است که   ي به حد  یالمللنی ب يهاونینس و اسناد و کنوا    ین مل یدر قوان 
ون ی کنوانـس 2ق قـسمت اول مـاده       نمونـه، مطـاب    يبـرا . 1 اعلام کـرده اسـت     یرا قاعده جهان  

                                                                                                                    
1. Cf. P. Mayer, L’autonomie de l’arbitre international dans l’appreciation de sa propre 
competence, Recueil des Cours, La Haye, t. 217, 1989, pp. 319 s. 
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 قـرار خواهـد داد کـه        ییرد شناسـا   را مو  یهر دولت متعاهد موافقتنامه کتب    «: 1958ورك  یوین
 ـانـد تمـام     ن متعهـد شـده    یموجب موافقتنامه مزبور طرف    به  ـ اختلافـات موجـود      یا بعـض  ی ا ی

 ـا غ ی ـ ي مـشخص اعـم از قـرارداد       ین خود را که مربوط به رابطه حقـوق        یالوقوع ب  محتمل ر ی
 ـ. »ندی ارجاع نما  ي است، به داور   يق داور ی بوده و قابل حل و فصل از طر        يقرارداد ن یهمچن

 ـ با ينامه داور موافقت«: ن رابطه مقرر داشته است    یترال در ا  ی قانون نمونه آنس   7 ماده   2بند   د ی
 ي بـه امـضا  يشود که در قالب سندی مکتوب محسوب م  یک موافقتنامه وقت  ی. مکتوب باشد 

 بـر وجـود موافتنامـه       یگر اشکال ارتباط  یا د ینامه، تلکس، تلگرام    مبادله یا ط یده  ین رس یطرف
 يقـرارداد داور «: کنـد ی هلند مقرر مي قانون داور  1021سرانجام، ماده   . »... دلالت کند  يداور
ک سند مکتوب که رجـوع  ی است ین راستا، کافیدر ا. شودی بودن آن اثبات و ارائه م      یبا کتب 

 ارجاع دهـد کـه متـضمن    یط عموم یا به شرا  ی کرده است موجود بوده      ینیبشی را پ  يبه داور 
 ـح  ی است، مشروط بر آنکه سند موصوف به طور صر         يشرط داور   توسـط طـرف     یا ضـمن  ی

  .»رفته شده باشدی پذيا به نام ویگر قرارداد ید
 يهـا ي اغلب کشورها قاعده موصوف در رابطه بـا داور         ین، در حقوق داخل   یبا وجود ا  

 حـاکم بـر   یران با توجه به اصل کلی نمونه، در حقوق ايرفته نشده است چرا که برایذ پ یمل
 بـه   يست، توافـق بـر داور     ی ـ ن یز از آن مـستثن    ی ـ ن ی مل ـ يصحت و اعتبار قراردادها که داور     

 ـن ترتیبد. آور استح و الزام  یز در فرض اثبات آن صح     یر مکتوب ن  ی و غ  یصورت شفاه  ب، ی
 ـ يشرط داور  لزوم مکتوب بودن     يعلت وجود   ـ را با  یالملل ـنی ب  يت قراردادهـا  ع ـید در طب  ی

   يهـا يج داور ی توسـعه و تـرو     ي بـرا  ي جـستجو کـرد کـه درواقـع بـستر          یالمللنی ب يتجار
 ـتر، ا به عبارت روشن  . 1 است یالمللنیب  ـ يهـا ين قاعـده در داور    ی  از آن جهـت     یالملل ـنی ب

 ـ حي آن کـه امـر  ییالملل جهـت رشـد و شـکوفا     نی است که تجارت ب    رفته شده یپذ  در یاتی
الاثبـات  عی سـهل و سـر     ي بـه قواعـد    ی کشورها است به نسبت تجارت مل ـ      يتوسعه اقتصاد 

ع و کم دردسر آن، منظـور  ی با توجه به اثبات سر    يازمند است و مکتوب بودن قرارداد داور      ین
 ـران ن ی ا یالمللنی ب ي تجار يقانون داور . زدساین و برآورده م   ی تأم یاد شده را به خوب    ی ز بـه   ی

                                                                                                                    
 و اختلافات يسم حل و فصل دعاوی به عنوان مکاني خود ثابت است که رمز استقبال از داوريدر جا. 1

ت یت و صلاحین به حاکمی آن است که در فرض عدم توافق طرفیالمللنی بي تجاري از قراردادهایناش
سم معمولاً به عنوان تنها ین مکانیالوقوع، اگر به عنوان مرجع حل و فصل اختلافات محتملیکدیمحاکم 

 .شودیآور مطرح منه اقناعیگز
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رفتـه  ی پذ 1ن قاعده را البته با حذف صـدر عبـارت         یترال ظاهراً هم  یت از قانون نمونه آنس    یتبع
رش ی را در خصوص صحت پـذ      یتواند مجادلات ی م یست ول یاست که البته علت آن معلوم ن      

 ـدر ا . ران موجب شود  یقاعده در حقوق ا     ـن می  ـيان، حقـوق داور ی  ـ فرانـسه  یالملل ـنی ب ک ی
 ین شـرط  یرود چرا که حقوق مزبور اساساً چن      یار م  مهم بر قاعده مورد بحث به شم       ياستثنا

 ـن ترت ی مقرر نکرده است و بد     یالمللنی ب يهايرا در داور    را نـسبت بـه      يب، نظـام آزادتـر    ی
 ن معنا که با عـدم تعـرض بـه         یرفته است به ا   ی پذ یالمللنیز اسناد ب  یر کشورها و ن   ین سا یقوان

مـه  ی، ن ی، ضـمن  ی شـفاه  يرط داور ه انواع شروط ماننـد ش ـ     ی کل یقاعده موصوف، به طور کل    
  .2رش قرار داده استی را مورد پذي شرط داوريک سند حاویح و احاله شده به یصر

  
   آور  الزامیشرط شکل کی به عنوان یالمللنی بي سند موضوع موافقتنامه داوريعدم ضرورت امضا) ج

 قـانون فـدرال   178 مـاده  1 پس از ذکر بند   يوان داور یم، د یهمان طور که ملاحظه کرد    
در رابطـه بـا شـکل،       «: داردی که مقـرر م ـ    يس به عنوان قانون حاکم بر موافقتنامه داور       یسوئ

 ـتله کوپ ( معتبر است که به نحو مکتوب، تلگرام، تلکس، فکس           ی وقت يرقرارداد داو   ـ) وری ا ی
 ـک متن تعب  یآورد که از آن به عنوان       ین امکان را فراهم م    یگر که ا  ی د یله ارتباط یهر وس  ر و  ی

 ـ بر ا  3ن کشور ین معتبر ا  ی، بلافاصله با استناد به دکتر     ».استنتاج شود، منعقد شده باشد     ن امـر   ی
ک سند  ی از   یالمللنی ب ي شدن قرارداد داور   یرغم الزام مربوط به ناش    ید کرده است که عل    یتأک
 را در رابطه با شـکل  ی فرم خاص، قانون موصوف شرط و یک شرط حداقل  یا متن به عنوان     ی

ش و یس گـشا ی سـوئ ي کنکوردا6سه با ماده    ین امر البته در مقا    ی ا 4.کندیف نم یخود سند تکل  
جـاد کـرده   ی اي موافقتنامـه داور یط شکل ی را در خصوص شرا    یانعطاف قابل ملاحظه و مهم    

ده ین رس ـی طـرف يد به امـضا یوماً با را که لزیک متن مکتوبیر وجود یچه، مقررات اخ . است
 ـن ترتیبد.  اعلام کرده استيباشد شرط اعتبار قرارداد داور   مرقـوم و  178 مـاده  1ب، بنـد  ی

 ي قـانون داور   7ترال و بـه تبـع آن مـاده          ی قانون نمونه آنـس    7 ماده   2ل بند   یمتون مشابه از قب   

                                                                                                                    
 قانون نمونه 7 ماده 2ران که البته با حذف عبارت صدر بند ی ایالمللنی بي تجاري قانون داور7ماده : ك.ر. 1

 .ناً اخذ و اقتباس کرده استیه عبارت را عی، بق»د مکتوب باشدی بايموافقتنامه داور« جمله یعنیترال یآنس
2. Cf. Fouchard, JDI, 1982, p. 385: Bellet et Mezger, JDI, 1981, p. 611: Boissesson, Droit de 
l'arbitrage interne et international francais, n. 572.  
3. P. Lalive, J.-F. Poudret, C. Reymond, Le droit de l'arbitrage intern et international en Suisse, 
1989, ed. Payot Lausanne, n. 9, p.318. 
4. Ibid, n. 9, p.318. 
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 ـيران، صرف مکتوب بودن قرارداد داور     ی ا یالمللنی ب يتجار  را بـدون ضـرورت   یلل ـالمنی ب
 انعقـاد موافقتنامـه   یح که علاوه بر ذکر اشکال سـنت ین توضی دانسته است بدی آن کاف  يامضا
ن و مـصداق بـارز      ی طـرف  ي به امضا  ینامه که معمولاً ممض    و مبادله  ي مانند شرط داور   يداور

گرام ، تل ي و نه حصر   یلی تمث يک احصا یروند مضافاً، با    ی آن به شمار م    یسند به مفهوم سنت   
 ـ را نيگری دیله ارتباطیا هر وسی با فکس    یام ارسال یو تلکس و پ     از خـود  يز کـه اثـر مـاد   ی

رش قـرار داده و هـر دو        ی مورد پذ  يگر موافقتنامه داور  یگذارند به عنوان اشکال د    ی م يبرجا
 ـتر، ق به عبارت روشن  . 1ک سطح برابر قرار داده است     یگروه را به عنوان سند در        د تلگـرام،   ی

 در مقـررات  ي موافقتنامـه داور قی مشابه آن به عنوان مصاد یل ارتباط یتلکس و فکس و وسا    
 ـس هستند به ا   ینو دست يل، فاقد امضا  ین ابزار و وسا   یعت ا یاد شده که بنا بر طب     ی ن مفهـوم   ی

  نداشته و به اعتبـار ی ضرورت قانوني سند و متن دال بر وجود قرارداد داور       ياست که امضا  
ك که هماننـد    وریویون ن ی کنوانس 2 ماده   2ن امر توجهاً به بند      ی، ا یول 2.کندیآن لطمه وارد نم   

کند ممکـن اسـت     ی مقرر م  ي موافقتنامه داور  ي را برا  یقی و مض  ی کنکوردا شرط رسم   6ماده  
 عـضو  ي در کـشورها  ی خـارج  ي داور يأ ر يژه بـه هنگـام اجـرا      ی را به و   یدر عمل مشکلات  

 ـن دل یبه هم ـ . دیجاد نما یون مزبور ا  یکنوانس  ـ را بـه شـرح ز      يال، بحـث جداگانـه    ی ر بـه آن    ی
  .میااختصاص داده

  
 یر متـون قـانون  یو سـا  1958مورخ   وركیویون ن ی کنوانس 2ن ماده   یامکان رفع تعارض و جمع ب      )د

  یالمللنی بي داور موافقتنامهي در خصوص امضایط شکلیناظر بر شرا
ل مربوط بـه عـدم اعتبـار    یت دلایل کفا یه حاضر به دل   ی در قض  يوان داور ی که د  یموضوع 

 ـ جهت ورود به آن ند     یت خود ضرورت  یحجه عدم صلا  ی و در نت   ی ضمن يشرط داور  ده اسـت   ی
 ـ از اهم  يط سـند موضـوع موافقتنامـه داور       یت بحث مربـوط بـه شـرا       ی در کل  یول  یت بـسزائ ی

 اعتبـار  یط شـکل ی مـورد بحـث در بـاب شـرا         یر متون قـانون   ین سا یتعارض ب . برخوردار است 
                                                                                                                    

 یالمللنی بي تجاريز که منبع مورد اقتباس قانون داوریترال نی قانون نمونه آنس7 ماده 2رسد بند یبه نظر م. 1
 .س اقتباس و الهام گرفته استین ابداع قانونگذار سوئیران بوده است به نوبه خود از ایا

 متن مکتوب یعنین واژه یس از همی قانون فدرال سوئ192ن ماده ی و همچن176 ماده 2مضافاً، در بند . 2
ق ین به طری که طرفیمقررات فصل حاضر در فرض«: 176 ماده  2 مثال، مطابق بند يبرا. استفاده شده است

 » ...مکتوب اعمال آن را طرد و رد کرده باشند، اعمال نخواهد شد
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 قـانون  7 مـاده  2 بنـد  س وی قانون فدرال سوئ178 ماده   1 بند   یعنی یالمللنی ب يموافقتنامه داور 
 2 مـاده    2سـو و بنـد      کیران از   ی ا یالمللنی ب ي تجار ي قانون داور  7ترال و مآلاً ماده     ینمونه آنس 

ز با توجه به الحاق خـود بـه آن،   یران ن ی ا ی اسلام يورك است که دولت جمهور    یویون ن یکنوانس
ــت  ــل دول ــادر مقاب ــضو ديه ــت   ی ع ــد اس ــاد آن متعه ــه مف ــر ب ــرره اخ . گ ــابق مق ــمط   : ری

 ـ ضمن قـرارداد     ي شامل شرط داور   یاصطلاح موافقتنامه کتب  «  امـضا شـده   يا موافقتنامـه داور   ی
. » مخابره شده خواهد بود    يهاا تلگراف ی مبادله شده    يهاا گنجانده شده در نامه    ین  یتوسط طرف 

ش مـورد بحـث در شـکل سـند در           یشود که انعطاف و گشا    ین سؤال مطرح م   یب، ا ین ترت یبد
 ـن اسـت آ   ی آن توسـط طـرف     ي مورد اشاره که مشعر بر عدم ضـرورت امـضا          یمتون قانون  ا در  ی

م یبازد؟ چه، همان طور که ملاحظه کـرد       یورك رنگ نم  یویون ن ی کنوانس 2 ماده   2مواجهه با بند    
 ـرسد چرا که ا   یق به نظر م   ی و مض  یار رسم یگفته بس شیر نسبت به متون پ    یمقرره اخ  ن مقـرره   ی

ن موافقتنامـه مـستقل     ی و همچن  ی ضمن قرارداد اصل   يرط داور  ش یعنی سند   یق سنت یفقط مصاد 
 ـ   يهاها و تلگرام  ا گنجانده شده ضمن نامه    ی يداور ن را کـه معمـولاً بـه        ین طـرف  ی مورد تبادل ب
 ـح  یان کرده اسـت و تـصر      ین است ب  ی طرف ي امضا ي حاو ينحو ل یر وسـا  ی بـه سـا    ياا اشـاره  ی

ن ابـزار   یم ا یشتر گفت یت و همان طور که پ     ر تلکس، فکس و امثالهم نکرده اس      ی مدرن نظ  یارتباط
 ـک متن مکتـوب و نـه ب       ی در قالب    ي، صرفاً امکان ارائه مستند داور     یل ارتباط یو وسا  شترر را  ی

  1.آورندیفراهم م
 ي کـشورها  ین نـزد قـضات مل ـ     ی قـوان  یب، با توجه به امکان بروز تعارض داخل       ین ترت ی بد

 ـ مواجهـه بـا آرا      به هنگـام   یرانی ا یژه قاض یون به و  یعضو کنوانس   و یی کـه درخواسـت شناسـا     یی
 یک از دو مـتن قـانون  ی از آنها شده است لازم است قلمرو اعمال هر   ی خارج ي داور ي آرا ياجرا

 ـد مشخص شود کدام یتر، بابه عبارت روشن . د و معلوم شود   یمعارض تحد  د ی ـک از دو مـتن با ی
                                                                                                                    

س در یوان فدرال سوئیه دیک روین دو متن مورد بحث، به ید بر تعارض موجود بیو با تأکی لاليآقا. 1
  وان مرقوم ی آن دیاشاره کرده است که ط) Tracomin c. Sudan Oil Seeds Co, ATF 111 Ib 253(هیقض

ک یله یوسنیه کرده است و بدیک تلگرام تشبیتلکس را به ... ون،ی کنوانس2ک از ماده یر تئولوژیک تفسیدر «
ست  اعلام کرده ایسنده مزبور بلافاصله و به درستی، نویول. »د کرده استیی کانتونال سابق را تأییه قضایرو
.  به تلگرام فراتر رفته استه تلکسی بر تشبی مبتنيهان محدودهیدو مقرره موصوف به نحو آشکار از ا« که 

 2و بند 178 ماده 1بند ... داندی ميا تلگرام را ضرورینامه ک مبادلهیون ی کنوانس2 که ماده یدر حال... ]چه[
ن دو ی از اشکال احصا شده در ایکیلزوماً تحت کند که ی صحبت مي مرقوم صرفاً از انعقاد قرارداد7ماده 

 .316،ص 6س،شماره ی در سوئیالمللنی و بی مليحقوق داور، نیشیپمنبع :ك.رشتر ی اطلاع بي برا»متن باشد
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 ـون بـه ا ی کنوانس2ح ماده یترج: ح داده شود ی ترج يگریبر د  ن معنـا خواهـد بـود کـه عـلاوه بـر       ی
 ي صحت اعتبار آن است بـه طـور        یط اساس یگر از شرا  ی د یکیز  یمکتوب بودن موافقتنامه، امضا ن    

 اسـت،   ي و صـدور رأ    یدگیت داور در رس ـ   یکه در فرض فقدان امضا که به منزله فقـدان صـلاح           
. د کـرد  خـود امتنـاع خواه ـ  ی مل ـیی در چـارچوب نظـام قـضا    ي رأ ي و اجـرا   یی از شناسا  یقاض

جـه صـحت قـرارداد      یح متون مورد بحث به مفهوم عـدم ضـرورت امـضا و در نت              یبرعکس، ترج 
 ـبا وجـود ا .  آن استيجه، لزوم صدور دستور اجرایق آن و در نت یه مصاد ی در کل  يداور د ی ـن، نبای

 ـح  یفراموش کرد که بحث مربوط به ترج        ـویون ن ی کنوانـس  2ح مـاده    یا عـدم تـرج    ی ورك ارتبـاط   ی
 ـن جهت دارد که آ  ین مقرره از ا   یص مخاطبان ا  یخم با تش  یمستق هـا و  ا مخاطـب آن فقـط دولـت   ی

 ـ  یز حسب مورد مینکه داوران نیا ایبالطبع، محاکم آنها هستند      یالملل ـنیتواننـد مخاطـب داوران ب
 رند؟یقرار گ

 ين امر، نشانگر آن اسـت کـه در حقـوق داور           یافته به ا  یک اختصاص   یملاحظه آثار تئور  
 ـ ا ی به خـوب   2گرانی و د  1 وان دن برگ   يآقا. ن خصوص متشتت است   ید در ا  یا عق یالمللنیب ن ی

 ـسازد که دو عقیاجمالاً، خاطر نشان م. انداختلاف نظر را منعکس کرده     ده کـاملاً متنـاقض در   ی
ون ی کنوانـس 2مطابق نظـر اول، مـاده      : خصوص محدوده اعمال مقرره موصوف ارائه شده است       

 در مقابـل  ي مربـوط بـه داور  ي اسـتثنا یعنی همان مقرره 3د در بند یصرفاً در فرض مق) 2بند  (
 قابـل اعمـال و اجـرا      ي داور يأ ر ي اجرا یعنی آن   5د در ماده    ین در فرض مق   یمچن و ه  3محاکم
 ـدگاه است که مخاطبان قاعـده مق      ین د ی بر ا  یه موصوف مبتن  یگر، نظر یبه عبارت د  . است د در  ی
 از اصـحاب  یک ـی است کـه  یون و زمانی عضو کنوانسيهاسو دولتکی مرقوم از 2 ماده 2بند  

گـر  ین خود و طرف د یمابی ف يها به شرط داور   ن دولت ی ا يهاهت دادگا ی صلاح یدعوا جهت نف  
 و  یی اسـت کـه از آنـان شناسـا         يگر، مقامات و مراجع کشور    ی د يکند و از سو   یدعوا استناد م  

 چیون بـر ه ـ   ی کنوانـس  2 مـاده    2جه آنکه، بند    ینت.  درخواست شده است   ي داور يک رأ ی ياجرا

                                                                                                                    
1. Albert Jan van den Berg, The New Yourk Arbitration Convention of 1958, towards a uniform 
judicial interpretation, Kluwer law and taxation publishers, Asser Institute the Hague, Kluwer law 
and Taxation Publishers, Amsterdam, 1981, pp.188 et s. 
2. P. Lalive, J.-F. Poudret, C. Reymond, Ibid, pp. 31-318, n. 6-9. Cf. egalement: Ph. Fouchard, 
L'arbitrage commercial international, p. 82. 

ن در خصوص موضوع آن دعوا ی که طرفییبه دعوا یدگیک دولت متعاهد در هنگام رسیدادگاه «: 2 ماده 3بند . 3
 ارجاع ي از آنان موضوع را به داوریکی يمنعقد کرده باشند، بنا به تقاضا] 2ماده [ن ماده ی را به مفهوم اياموافقتنامه

 .»ر قابل اجرا استیا غیاعتبار یکن و بی دهد که موافقتنامه مزبور باطل، کان لم يخواهد داد مگر آنکه رأ



 119/...ارزیابی تأثیر شرایط شکلی اعتبار موافقتنامه داوري

، )2دهـد ی م ـ يت خود رأ  ی که در رابطه با صلاح     یژه هنگام یبه و ( و داور    1 ناصب یک از قاض  ی
 ـچ مقـرره    یمتضمن ه ـ «ز  یون ن یضمن آنکه خود کنوانس   شود،  یل نم یتحم  دال بـر    3»ياا نـشانه  ی

  .ستیاعمال مقرره مورد بحث توسط داوران ن
 ـ ن يون در داور  ی کنوانس 2 ماده   2در مقابل، نظر دوم بر آن است که بند           ز قابـل اعمـال     ی

ن یص ا یا داوران جهت تشخ   یرند چرا که داور     یبوده و داوران مجبورند مفاد آن را در نظر بگ         
 یط اعتبـار رسـم  یر، ناچارند شرایا خیت دارند ی صلاحیا قانوناً در مقابل محاکم مل   یامر که آ  

 يتنامه داورم موافقیر مستقیا غ یم  ی مستق ي را که امضا   2 ماده   2 به شرح بند     يموافقتنامه داور 
 ـاعتقـاد بـه نظـر اخ   . ط است، مدنظر و توجه قرار دهند      ین شرا یاز جمله ا    ـر بـه ا ی ن مفهـوم  ی

 ـکنـد کـه در کل  یجاد می را ا یورك قاعده متحدالشکل  یویون ن ی کنوانس 2خواهد بود که ماده      ه ی
  4.ح داده شودی حاکم و ترجی ملد بر حقوقی بایالمللنی بيمسائل مربوط به داور

 ـویون ن ین کنوانـس  ید بر آن بود که با توجه به زمـان تـدو           یهر چند با   د ی ـل جد یورك، وسـا  ی
تال کـه امـر     یجی د ي از جمله امضا    مرتبط یکه با توجه به مسائل فن     -ر فکس و امثالهم     ی نظ یارتباط

رش و اعتبـار آنهـا از       یل پذ ی مدرن را به دل    يهاکین تکن یق ا ی از طر  یام ارسال ی داده پ  ییاثبات قضا 
ن کننـدگان   یجـه تـدو   ی هنوز ابداع نشده بود و در نت       -کنندیل م ین و تسه  ی قانونگذاران تضم  يسو

و بـه  ) نامـه و تلگـرام  موافقتنامه، مبادله(ند اح کردهی تصري موافقتنامه داور  یآن صرفاً به موارد سنت    
د ی ـ جد يهـا کیس با افزودن تکن   ی قانون فدرال سوئ   178 ماده   1ر بند   ی نظ یل متون قانون  ین دل یهم

 ـ به طر  يصه را جبران کرده و موافقتنامه داور      ین نق ی، ا یارتباط  ـ جد یل ارتبـاط  یق وسـا  ی  ـد را ن  ی ز ی
ه اول کـه  یرش نظریالوصف، پذاند مع کردهی تلقل آنها معتبر  یس ذ ینو دست يرغم فقدان امضا  یعل

 کـه بـر   ي خواهد بود کـه آراء داور      ین معن یو و همفکرانش طرفدار آن هستند به ا       ی لال يظاهراً آقا 
ون صـادر   ی کنوانـس  2 مـاده    2 و نه بنـد      178 ماده   1ط بند   ی منطبق با شرا   يک قرارداد داور  ی يمبنا
 را  یق و رسـم   یط مـض  ی مرقـوم شـرا    2ز مانند ماده    ین آنها   ی که حقوق داخل   ییاند در کشورها  شده
 ـ ییت مربوط به شناسـا    یکنند، از مز  ی مقرر م  ي اعتبار موافقتنامه داور   يبرا  ي آراء داور  یالملل ـنی ب

                                                                                                                    
 179 ماده 3س بند ی و در حقوق سوئ76 قانون سال 11 ماده 4بند . ران ركی ایالمللنی بيدر حقوق داور.1

 .قانون فدرال
 . قانون فدرال186س ماده ی و در حقوق سوئ76 قانون سال 16ماده . ران ركی ایالمللنی بيدر حقوق داور. 2

3. A. Jan van den Berg, Ibid, p. 188. 
4. A. Bouchers, Arbitrage international, p. 47 sq n. 117 s. cite par P. Lalive, J.-F. Poudret, C. 
Reymond, op. cit., n. 7, p. 317. 
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ن سخن آن است که بـا توجـه بـه           یمفهوم ا . ون محروم خواهند شد   ی کنوانس 5 ی ال 3موضوع مواد   
 یل ارتبـاط یس، وسـا  ی که همانند قـانون فـدرال سـوئ        رانی ا یالمللنی ب ي تجار ي قانون داور  7ماده  
 ـدر واقـع، ا   .  است یران منتف یرش قرار داده است تعارض مرقوم در حقوق ا        ید را مورد پذ   یجد ن ی

تـر از طـرد و رد شـمرده          و مناسـب   ین دو حکم به ظاهر متعارض است که اول        یک نوع جمع ب   ی
 ـ ا یالمللنی ب يگر، در حقوق داور   یبه عبارت د  .  من الطرح  یالجمع مهما امکن اول   : شده است  ران ی

 يورك و پوشـش دهنـده آن در مـوارد         یویون ن ی کنوانس 2 ماده   2 مرقوم در واقع مکمل بند       7ماده  
 بـا  یعنی) نامه و تلگرام، مبادلهيشرط داور (یر از طرق سنتی غیقی به طرياست که توافق بر داور    

د ی ـ اشـکال جد ي کـه بـر مبنـا     ي داور يجـه، رأ  یدر نت . د صورت گرفته باشد   ی جد یل ارتباط یوسا
 مـورد   7س صادر شده است مستنداً به مـاده         ینو دست ي و البته فاقد امضا    يانعقاد موافقتنامه داور  

  .ت اجرا خواهد داشتیاشاره قابل
  

  یالمللنی بيداور  شرطيک متن حاویق ارجاع و احاله به ی به طريتوافق بر داور) ه
 همچـون مکتـوب     ي موافقتنامـه داور   یط شـکل  یح به شرا  ی پس از تصر   يوان داور ی د

ن ین مطابق قوانی آن توسط طرفيبودن و البته عدم ورود به بحث مربوط به ضرورت امضا   
ن معتبر، سؤال یت از دکتری از نظر گذشت، به تبع   ی کشورها بنا بر آنچه در بحث قبل       یبعض

سـقم شـرط    ا  ی را مطرح و درصدد پاسخ بر آن برآمده است و آن صحت              يگریو فرض د  
 ضـمن  ين قـرارداد تجـار  ین است که طـرف یمنظور ا. ق ارجاع و احاله است  ی به طر  يداور

 ـ ي ارجاع و احاله دهند که آن سـند حـاو          يقرارداد خود به متن و سند       يک شـرط داور   ی
 ـ      ی م یسؤال موصوف از آنجا ناش    . است ار مرسـوم و    یالملـل بـس   نیشود کـه در تجـارت ب

 یط عمـوم  ی تـابع شـرا    یک ارجـاع کل ـ   ی منعقده را با     ي تجار يمتداول است که قراردادها   
دهنـد کـه    ی قـرار م ـ   یید در قراردادها  ی شروط مق  یا حت ی نمونه و    يا قراردادها یها و   مانیپ

ود و شـروط    ی به ق  ییای در يها هستند، مانند ارجاع بارنامه    يک شرط داور  ی يمعمولاً حاو 
 قـرارداد منعقـده بـا       یط عمـوم  ی به شـرا   یدستنییپا يا ارجاع قراردادها  ی 1ییایمقررات در 

 ين است که اگر سندین، سؤال ایبنابرا.  هستندي شرط داوري که نوعاً حاویمانکار اصلیپ
 ـ يب به آن ارجاع و احاله شده است حاو       ین ترت یکه بد   ـا ای ـ باشـد آ يک شـرط داور ی ن ی

                                                                                                                    
1. Charte-partie 
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ک بحث ینجا یر؟ روشن است که بحث ما در ایا خ یکند  یخوذ و ملزم م   أن را م  یشرط طرف 
 ـ نیژگین وی با ایت ارجاع به متنیا عدم کفایت ی کفا یعنی يماهو  ـست بلکـه  ی ک بحـث  ی

 ـ بـه طر يا شـرط داور   ین معنا است که آ    ی و به ا   یکاملاً شکل  ق ارجـاع و احالـه الزامـات    ی
 2س، بنـد    یسوئقانون فدرال   178 ماده   1 بند   یعنی مورد بحث    ید در متون قانون   ی مق یقانون

 ي تجــاري قــانون داور7تــاً مــاده یورك و نهایــویون نی کنوانــس2ترال، مــاده ی آنــس7مــاده 
گفتـه اسـت،    شی به شرح پ   يق موافقتنامه داور  یط و مصاد  ین شرا یران را که مب   ی ا یالملل نیب

  ر؟یا خیجه معتبر است یسازد و در نتیبرآورده م
 ـ موافقتنامه ن  لی ذ ينکه امضا ین سؤال بسته به ا    یپاسخ به ا    یک شـرط شـکل    ی ـز بـه عنـوان      ی

 ی حقـوق  يهادر نظام .گر تفاوت کند  ی به کشور د   يک کشور یر، ممکن است از     یا خ ی است   یالزام
س، ی سـوئ  ي کنکـوردا  6دانند مانند مـاده     ی مکتوب را لازم م    يل قرارداد داور  ین ذ ی طرف يکه امضا 

رش احالـه  ین، پـذ ی اسـت بنـابرا  ینتف که بدان ارجاع و احاله شده است منطقاً م  ی متن يچون امضا 
 کـه صـرف مکتـوب بـودن بـدون           ییهـا ، در نظام  یول. ل است یغالباً موجد مشکل و بلکه مستح     

 مورد اشـاره،    یدانند مانند متون قانون   ی م یالمللنی ب يضرورت امضا را شرط اعتبار موافقتنامه داور      
 يحاً اعلام کرده اسـت بـرا      یز صر ی ن يوان داور یچه، همان طور که د    . کندی بروز نم  یظاهراً مشکل 

 که موضـوع  ين سندی ارجاع و احاله است و همچن     ي که حاو  ي است سند  ین منظور، کاف  یل بد ین
  1. را داشته باشندمتنک ی یژگیاحاله است هر دو و

 ـ به طرين، آنچه در توافق بر داور   ی با وجود ا    ـق ارجـاع و احالـه و مقبول  ی  ـت آن بای د ی
 که يحاً ذکر شود سند ید صر ی ارجاع و احاله با    يا در متن حاو   ین است که آ   یمشخص شود ا  

 ـنکه  یا ا ی است   يک شرط داور  یموضوع ارجاع و احاله است متضمن        ک ارجـاع در قالـب      ی
ن مقدار کالا را در قبال فلان مبلغ و         یما به شما ا   «: ن نحو یکند؟ مثلاً به ا   یت م یالفاظ عام کفا  

پاسـخ بـه    . »میفروش  ی خودمان م  یط عموم یمطابق شرا ا  ید در فلان قرارداد     یط مق یمطابق شرا 
ن معنا  ی دارد به ا   ی بستگ ی و رابطه آن با قرارداد اصل      يت شرط داور  یل ماه ین سوال به تحل   یا

 ـا  ی آ ی ضمن قرارداد اصل   يد معلوم و مشخص شود شرط داور      یکه با  ک قـرارداد خـاص و      ی

                                                                                                                    
در «: ن پاسخ را داده استیز در رابطه با سؤال مطروحه همی نيوان داوریم، دیهمان طور که ملاحظه کرد .1

 که ين سندی ارجاع و احاله است و همچني که حاوي است قراردادی، کافLDIP 178موضوع ماده مقرره 
 .»ک متن را داشته باشندی یژگیقرارداد موصوف به آن ارجاع داده است، هر دو و
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 ـماه متفاوت از یت و هدفینکه صرفاً واجد ماهیا ا یز است   یمتما  اسـت؟  یت قـرارداد اصـل  ی
 آنچنـان دفـاع کـرده    ی از قـرارداد اصـل  ي از اصل استقلال شرط داور   ییه قضا ین و رو  یدکتر

ز همانند قرارداد مستقل    ی ن 1يده و توهم شده است که شرط داور       ین ا یاست که بعضاً موجد ا    
 ـن چ یچن. ک قرارداد کاملاً مستقل و جداگانه است      ی 2يداور اگـر  :  البتـه صـحت نـدارد      يزی

 آن 3 است پس اعـلام اسـتقلال  ی از قرارداد اصلي مستقل و جدا  ي واقعاً قرارداد  يشرط داور 
 ـ    يم شرط داور  یین است که بگو   یح ا یصح! ده است یفایب  ی از قـرارداد اصـل     ی هر چنـد جزئ

ز بوده و   ی متما ید در قرارداد اصل   یگر مق ی د ي هدف و موضوع آن با شروط قرارداد       یاست ول 
له از گـره خـوردن      یوس ـنی خاص است تـا بـد      یت حقوق یک وضع یبه نحو مستقل موضوع     

 ـژه از جهت قانون حاکم بر هـر         ی به و  یسرنوشت آن به سرنوشت قرارداد اصل       از آن دو    کی
  . اجتناب شود

ن است که با تلقی شـرط داوري بـه مثابـۀ قیـدي هماننـد قیـود دیگـر              یه ا یح قض یتوض
 و وابسته آن، در صـورت       ی، این امکان همیشه وجود دارد که با توجه به وجود تبع           يقرارداد

 ـز بـا توجـه بـه نظر   ی ـ ضمن آن ني، شرط داور  ی قرارداد اصل  ياعتباریبطلان و ب    یه عمـوم ی
گر، پیوند دادن سرنوشت قرارداد داوري      ی د ياز سو . اعتبار شود ی ضمن عقد باطل و ب     شروط

به قانون حاکم بر قرارداد اصلی، امنیت حقوقی لازم در تداوم معاملات بازرگانی را بـا خطـر     
براي پیشگیري از این خطر است که دکترین، نیاز به وجود اصل و             . جدي مواجه خواهد کرد   

 ،آقـاي آنـسل   . کرد که مبنا و منبع اعتبار و موجودیت قرارداد داوري باشد          اي را مطرح    قاعده
  : بیان کرده استیعلل چنین تأسیسی را به خوب

                                                                                                                    
1. Clause compromissoire 

 است و Compromisا ی ي، موسوم به قرارداد مستقل داوري از طرق ارجاع اختلافات به داوریکیدر واقع . 2
 ی و اصلي که مستقل از قرارداد ماهوي قراردادیبروز اختلاف ط از ن پسین است که طرفیمنظور از آن ا
 صورت یانا سازمی ي اعم از مورديق داوری از طری از قرارداد اصلیکنند حل اختلاف ناشیاست توافق م

بروز اختلاف،   که قبل ازي بر خلاف شرط داوريق ارجاع اختلاف به داورین طریدر واقع، چون ا. ردیگ
 در مورد یافته است و الا حتین عنوان شهرت ین جهت به همیشود از اید می درج و قیضمن قرارداد اصل

 قرارداد ين ممکن است در زمان انعقاد و امضای طرفيدر موارد) Clause compromissoire( يشرط داور
 ي متعاقباً، قبل از اجرایاند ول نکردهیچ گونه توافقی هی نسبت به نحوه حل و فصل اختلافات احتمالیاصل

   است به توافق یمستقل از قرارداد اصل زیگر که آن نی قرارداد دی آن، طيا ضمن اجرای یقرارداد اصل
 .  رجوع کنندينده را به داوری آیرسند اختلاف احتمالیم

3. Autonomie de la clause compromissoire  
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براي تأمین و تضمین امنیت یاد شده، لازم است شرط داوري نتواند به هر مناسـبت و                  «
د شود  علتی زیر سؤال برود؛ لازم است حمایت حقوقی خاصی براي این قرارداد خاص ایجا             

گـردد داوري  تا اعتبار و تأثیر آن تضمین شود، تـأثیري کـه در صـورت فقـدان موجـب مـی                
المللی مبتلا شـده    المللی به همان مشکلات و اتفاقات مربوط به یک دادرسی قضائی بین             بین

و از  طرفین دعوا و اختلاف ارائه یک بحث مقدماتی طولانی در خـصوص وجـود و اعتبـار         
هاي حقوقی دخیل در قضیه درخواست شود، کـه البتـه     دیدگاه و منظر نظام   قرارداد داوري از    

 پیرامون حقوق حاکم بـر      یاین امر به نوبۀ خود به عنوان یک ضرورت مقدماتی مقتضی بحث           
  1»... استيقرارداد داور

 ناظر بر تفاوت حقوق      که یاینجاست که اصل استقلال شرط داوري از قرارداد اصل        
 يهـا  ها و نگرانـی  مشغولیتواند پاسخگوي دل  ن دو قرارداد است می    یک از ا  یحاکم بر هر    

در واقع، انفکاك و استقلال مزبور ایـن امکـان را بـراي شـرط داوري             . مورد اشاره باشد  
آورد تا به مثابۀ تعهدي باشد که در رابطـه بـا اعتبـار یـا عـدم اعتبـار خـود از        فراهم می 

 که نوعاً قانون اسـتقلال اراده اسـت، تبعیـت    یقانونی غیر از قانون حاکم بر قرارداد اصل   
  .کند

 در  يح به شـرط داور    یتواند لزوم تصر  یز و استقلال در هدف نم     ین تما یهر چه باشد، ا   
. ه کند ی مورد بحث را توج    ید در متون قانون   یاله به همان اشکال مق     ارجاع و اح   يقرارداد حاو 
 قراردادهـا  یط عمومی ارجاع و احاله به شرایعی که حقوق قراردادها به نحو وسیچه، در حال 

 ـ نمونـه و غ    ين قراردادها یو همچن   ـ  ی  از نظـر  ي نـسبت بـه شـرط داور   یره را کـه بعـضاً حت
 را از   ي ندارد که شروط داور    یلین، دل یرد بنابرا یپذی م 2 است، ياریت بس ی واجد اهم  ياقتصاد

 ـ به و  یالمللنیدر ارتباطات ب  . می کن ین قاعده مستثن  یا  در مفهـوم    ي تجـار  يژه در قراردادهـا   ی
ر شده است کـه     ی چنان مرسوم و فراگ    ي توسل به داور   3ی دولت يز در قراردادها  یع آن و ن   یوس

تواند کاملاً  یق ارجاع و احاله، م    ی از طر  ی ادخال شده در قرارداد اصل     يک شرط داور  یوجود  
 .  جلوه کندي و عادیعیطب

                                                                                                                    
1. J.-P Ancel, L’actualite de l’autonomie de la clause compromissoire, Communication au CFDIP, 
Seance du mars 1992, Travaux, 1991-1993, ed. Pedone, Paris, 1994, pp. 76 et s. spec., p. 81. Cf. 
egalement: P. Mayer, op. cit., pp. 319 s.  

 .دهندیا توسعه میا حذف و یمانکار را محدود یا پی فروشنده يهانی که تضمی شروطمانند .2
3. States-contracts 
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 شرط  178 ماده   1ر بند   ینجا نظ ی مورد بحث در ا    ید بر آن بود که متون قانون      ین، با یبنابرا
 ـرنـد و لازم ن    یپذیق ارجاع را م ـ   ی به طر  يداور  ـست ی  موجـود در سـند و   يک شـرط داور ی

ک ارجاع ی يز که حاو  ی ن ی که موضوع ارجاع و احاله قرار گرفته است لزوماً در متن           يقرارداد
 ـید و بر آن تصریناً ق یو احاله است، ع     ـ بـر ادخـال   یح شود، هر چند لازم است اراده مبن ک ی

  1.جاد شودی و ااثبات» متن«ک یگر در قالب یسند د

                                                                                                                    
ن یا. 321ص. 13، شماره نیشیپو، منبع یلال: ك.ق ارجاع و احاله ری از طريرش شرط داوری پذی اطلاع از مبانيرا. 1
 صادر شده يک رأیق ارجاع و احاله را در ی به طريوان فدرال اعتبار اصل شرط داوریسنده اعلام کرده است که دینو

ک ی متعاقباً، در ی قرار داد ولیی بدواً مورد شناسا Tradaxه موسوم بهیو در قضورك یویون نی کنوانس2به مناسبت ماده 
   .خصوص محافظه کارانه عمل کرده استنی در اTracominه موسوم به یگر در قضی ديرأ
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 فهرست منابع
  یفارس 
 ـ ا ی اسـلام  يآثار الحـاق جمهـور    «، محمد جواد،    يعت باقر یشر - ون یران بـه کنوانـس    ی

 )1380ز ییپا(، 36، شماره ي دادگستریی و قضای، مجله حقوق»وركیوین
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  )1390زمستان (، 56، شماره یقات حقوقیمجله تحق
المللی همسو با قانون نمونۀ داوري      قانون داوري تجاري بین   «الدین،   سیفی، سیدجمال  -

 )1377(،23المللی، ش، مجلۀ دفتر خدمات حقوقی بین»نسیترالآ
 ـ بـر  یل ـیتحل(يت داور ی و صـلاح   ییت قـضا  یصـلاح «،  ی، محمد تق  ي عابد -  يک رأی

  )1385(، 35المللی، شماره ، مجلۀ دفتر خدمات حقوقی بین)تیصادره در مسئله صلاح
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