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چكیده
در قانون آیین دادرس��ی مدنی 1379 شمس��ی که ارجاع امر به داوری از طریق شرط ضمن عقد و قرارداد 
مستقل داوری پیش بینی شده است، حکم صریحی در مورد نوع قرارداد داوری وجود ندارد؛ این در حالی 
است که قانون مدنی اصل را بر رضایی بودن عقود قرار داده است. در مقابل قانون داوری تجاری بین المللی 
به لزوم کتبی بودن قرارداد داوری اشاره دارد. بر اساس قانون داوری تجاری بین المللی، قراردادهای داوری 
ک��ه تحت حکومت این قانون قرار می گیرند، باید به ص��ورت کتبی تنظیم گردند. در وضعیت فعلی حقوق 
ایران، می توان قرارداد داوری داخلی را از جمله عقود رضایی دانس��ت، اما با توجه به مزیت ش��کل گرایی در 
حفظ و قوام قراردادها، به نظر می رس��د که حکم قانون داوری تجاری بین المللی با اهداف داوری سازگارتر 
اس��ت و اصلاح قانون آیین دادرس��ی مدنی در این زمینه ضروری می نماید، زیرا چنانچه لازم باشد دستگاه 
قضایی وقت خود را به بررس��ی وجود یا عدم وجود قرارداد ش��فاهی داوری اختصاص دهد، به نفع طرفین 
دعوا و نیز نظام قضایی است که از ابتدا قرارداد داوری نادیده گرفته شده و دعوای اصلی در مراجع قضایی 

مورد رسیدگی قرار گیرد. آموزه های حقوق تطبیقی نیز بر پذیرش چنین راه حلی تأکید دارند.

کلیدواژگان:
داوری، قانون داوری تجاری بین المللی، قرارداد داوری، قرارداد رضایی، قرارداد تشریفاتی، موافقت نامه داوری،

مقدمه
هر چند رس��یدگي به دعاوي و رفع اختلاف بین طرفین آن به طور معمول به وس��یلۀ قضات 
حکومتي و به صورت رسمي انجام می شود، اما گاه این موضوع مي تواند از سوی اشخاصي که 
طرفین نسبت به انتخاب و رأی آن ها تراضي کرده اند، به عمل آید.1 بنابراین در کنار رسیدگي 

قضایي به دعاوی، یك نوع دادرسي خصوصي نیز وجود دارد که آن  را »داوري« مي نامند.2

می شود.                   برگزیده  منازعه  اختلاف جهت حل  طرفین  از سوی  که  است  داور کسی  فرانسه،  درحقوق   .1
(Larousse, 2005, p. 45(

2.  داوري در حقوق اسلام نیز معمول بوده و در فقه آن را تحکیم یا حکومت می نامند. )ساکت، 1382، 
صص 68 و 89(. مشروعیت قاضي تحکیم عموماً مورد تائید فقهاي بزرگ اسلام قرار گرفته و دلیل 
عمدۀ آنان آیه چهل و چهار سوره مائده و روایتي است که از حضرت رسول اکرم چنین نقل شده 
است: »آن کس که بین دو نفري که او را برگزیده اند، بدون رعایت عدالت حکم کند، لعنت خدا بر او 

باد« )به نقل از: صدرزاده افشار، 1385، ص 398(.
 mr.dashti1367@yahoo.com *  نویسندۀ مسئول تلفن تماس: 021-22761640  

مجله مطالعات حقوق تطبیقی،
دورۀ 4، شمارۀ 1،
 بهار و تابستان 1392،
صفحات 99 تا 115



100 مجله مطالعات حقوق تطبیقی دوره 4، شمارۀ 1، بهار و تابستان 1392

هرچند داوری از جمله نهادهای ریش��ه دار در جامعۀ ایران اس��ت، اما در قانون آیین 
 دادرس��ي مدني مصوب 1379 تعریف نش��ده و صرفاً ش��رایط انجام، احکام و جنبه های 
بی اعتباری آن مورد توجه قانون  گذار قرار گرفته اس��ت. در مقابل، مادۀ یك قانون داوري 
تجاري بین المللي مصوب 1376، داوری را چنین تعریف کرده است: »داوري عبارت است 
از رفع اختلاف بین متداعیین در خارج از دادگاه به وس��یله ش��خص یا اشخاص حقیقي یا 

حقوقي مرضي الطرفین و یا انتصابي«.
در عمل در کنار داوری قراردادی یا خصوصی، مراجع دیگری نیز تحت عناوینی چون 
»هیئت داوری« به فعالیت می پردازند. این نوع داوری را به دلیل فقدان ویژگی های اساسی 
داوری از قبیل اختیاری بودن ارجاع امر به داوری و حق انتخاب داور مرضی الطرفین، داوری 
قانونی )statutory arbitration) یا اجباری )mandatory arbitration( می نامند.3 این 
مراج��ع صلاحیت ع��ام دادگاه های عمومی را تخصیص زده و رس��یدگی به دعاوی مرتبط 
ب��ا حوزۀ فعالیت خود را از صلاحیت دادگاه های عمومی خارج می س��ازند. قبل از پیروزی 
انقلاب اس��لامی قانون تش��کیل ش��ورای داوری مصوب 1345 با اصلاح��ات بعدی، نمونۀ 
بارزی از داوری دولتی برای رس��یدگی به امور حقوقی و کیفری محس��وب می شد. امروزه 
نی��ز مادۀ 36 قانون بازار اوراق بهادار مصوب 1384 چنین نهادی را پیش بینی می نماید.4 
باب هفتم قانون آیین دادرسی مدنی که به داوری قراردادی اختصاص یافته است، تراضی 
طرفین برای ارجاع دعوا به داوری را پیش بینی نموده اس��ت. این تراضی در قرارداد داوری 
بروز می نماید. قرارداد داوری منش��أ داوری محس��وب ش��ده که به صورت شرط و قرارداد 
مس��تقل داوری منعقد می گردد و داوری اعتبار خود را از آن به دس��ت می آورد. در نتیجه 
داور صلاحیت رسیدگی می یابد و دادگاه صلاحیت رسیدگی به اختلاف موضوع قرارداد را 
از دس��ت می دهد. نوع قرارداد داوري به خصوص در مواردي که بین طرفین در مورد اصل 
توافق ب��ر داوري اختلاف وجود دارد، نقش تعیین  کننده دارد و مي تواند در میزان دخالت 
دادگاه ها در امر داوري مؤثر باش��د و در شرایطي دخالت دادگاه ها را به حداقل برساند. این 
موض��وع ب��ا اهدافي که طرفین در ارجاع امر به داوري در نظر داش��ته اند، س��ازگارتر بوده، 
سبب گرایش بیشتر به داوری می شود. بنابراین مطالعۀ تشریفات قرارداد داوری از اهمیت 

بسزایی برخوردار است.

مبحث اول: نوع قرارداد داوری؛ وضعیت موجود
ب��رای تبیین وضعیت قرارداد داوری از نظر ش��رایط اعتب��ار توافق طرفین در نظام حقوقی 

3.  البته در حقوق فرانسه داوری اجباری با توجه به مبنای آن تقسیم شده است. چنانچه ارجاع امر به 
اگر  ولی  می شود.  نامیده   (compulsory arbitration( گردد،  تلقی  اجباری  قانون  به حکم  داوری 

.(wild, 2006, p. 29( گفته می شود (binding arbitration(،مبنای آن توافق طرفین باشد
بازارگردانان،  کارگزاران،  بین  »اختلافات  است:  شده  پیش بینی  بهادار  اوراق  بازار  مادۀ  36قانون  در   .4
ناشي  ذیربط  اشخاص  سایر  و  ناشران، سرمایه گذاران  مشاوران سرمایه گذاري،  معامله گران،  کارگزار/ 
از فعالیت حرفه اي آن ها، در صورت عدم سازش در کانون ها توسط هیئت داوري رسیدگي مي شود.«
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کنونی، نخس��ت به بررس��ی قرارداد داوری )گفتار نخست( و س��پس به مطالعۀ رضایی یا 
تشریفاتی بودن آن )گفتار دوم( پرداخته می شود.

گفتار اول: قرارداد داوری
داوری آیینی اس��ت مبتنی ب��ر تراضی طرفین اختلاف که این رضای��ت در قرارداد داوری 
ابراز می گردد. مقصود از قرارداد داوری اعم از قرارداد یا ش��رط داوری اس��ت، چراکه شرط 
نی��ز نوعی قرارداد محس��وب می ش��ود که مبتنی بر تواف��ق ارادۀ طرفین اس��ت و تنها به 
قدرت ارادۀ طرفین ضمن عقد دیگر درج ش��ده است )کاتوزیان، 1383، ص167؛ جعفری 
لنگ��رودی،1380، ص268(. در مقام تفکیك بین ش��رط و ق��رارداد داوری، چنانچه توافق 
طرفی��ن برای ارجاع اختلاف احتمالی به داوری در ضمن ق��رارداد دیگر درج گردد، آن را 
»ش��رط داوری« می نامند. ش��رط داوری غالبا در زمانی استفاده می شود که هنوز اختلاف 
بروز نکرده و حتی ممکن است هیچ گاه اختلافی رخ ندهد. مادۀ 1442 قانون آیین دادرسی 
مدنی فرانس��ه5 ش��رط داوری را توافقی می داند که بر اساس آن طرفین متعهد می شوند تا 
اختلافات ناشی از آن قرارداد از طریق داوری حل و فصل گردد. هرگاه پس از بروز اختلاف، 
طرفی��ن توافق مس��تقلی مبنی بر حل و فصل اختلاف ن��زد داور نمایند، توافق را »قرارداد 
داوری« می نامند. در حقوق فرانس��ه، این قراردادی اس��ت که بعد از وقوع اختلاف منعقد 
گردیده و موضوع اختلاف در آن مش��خص اس��ت )کریمی و پرتو، 1391، ص105(6. البته 
به نظر می رس��د این نوع تفکیك بین شرط و قرارداد داوری، چندان مورد توجه قانون گذار 
نبوده اس��ت، زیرا طرفین می توانن��د با انعقاد قرارداد جداگانه قب��ل از بروز اختلاف نیز بر 
داوری تراضی نمایند؛ همچنان که این امر از ظاهر بند »ج« مادۀ یك قانون داوری تجاری 
بین الملل��ی7 و بند »خ« مادۀ یك آیین نامه ش��یوۀ ارائۀ خدمات مرک��ز داوری اتاق ایران8 

استنباط می گردد.

5.  Article 1442: «An arbitration clause is an agreement by which parties to a con-
tract undertake to submit to arbitration any disputes that may arise in relation 
thereto.»

6.  Article 1447: «By a submission agreement the parties submit an existing dispute 
to the arbitration of one or more persons.»

7.  بند »ج« مادۀ یك قانون داوری تجاری بین المللی در توصیف موافقت نامه داوری بیان داشته است: 
»توافقي است بین طرفین که به موجب آن تمام یا بعضي اختلافاتي که در مورد یك یا چند رابطۀ 
حقوقي معین اعم از قراردادي یا غیرقراردادي به  وجود آمده یا ممکن است پیش آید به داوري ارجاع 
قرارداد  به  صورت  یا  و  قرارداد  در  داوري  به صورت شرط  است  ممکن  داوري  موافقت  نامه  مي شود. 

جداگانه باشد«.
8.  بند »خ« مادۀ یك این آیین نامه در مقام تعریف موافقت نامه داوری بیان می دارد: »موافقت نامه داوری 
توافقی است بین طرفین که به موجب آن حل و فصل تمام یا بعضی از اختلافاتی که در مورد یك یا 
چند رابطۀ حقوقی معین اعم از قراردادی یا غیرقراردادی به وجود آمده یا ممکن است در آینده پیش 
آید، به داوری مرکز داوری ارجاع شود. موافقت نامه داوری ممکن است به صورت شرط داوری در ضمن 

قرارداد یا به صورت قرارداد جداگانه باشد«. 
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قرارداد داوری اعم از ش��رط یا قرارداد، عقدی اس��ت که مطابق مادۀ 10 قانون مدني 
منعق��د گردیده و مانند ه��ر قرارداد دیگر بین طرفین لازم الوفا مي  باش��د. با ملاحظۀ مادۀ 
472 قانون آیین دادرس��ی مدنی،9 اصل لزوم قرارداده��ا و همچنین هدف از ارجاع امر به 
داوری، ضرورت لزوم قرارداد داوری قابل توجیه اس��ت )امامی، 1387، ص171؛ کاتوزیان، 
1383، ص253؛ ش��هیدی، 1388، ص279(. هرچند قانون گ��ذار در بند 2 مادۀ 481 در 
حکم��ی قابل انتقاد، حجر یا ف��وت هر یك از طرفین را موجب زوال داوری می داند، اما این 
امر با ماهیت عقود لازم در تعارض نیست؛ چراکه معیار اصلی در تمایز عقود لازم از جایز، 
اس��تحقاق هر طرف بر فسخ عقد اس��ت و انحلال عقد به فوت و جنون و حتی در مواردی 
س��فه از ویژگی های غالب عقود جایز اس��ت، زیرا حتی در برخ��ی از عقود جایز مانند هبه 
نیز فوت و حجر هر یك از طرفین نمی تواند س��بب انفس��اخ عقد ش��ود. بنابراین برخلاف 
ظاه��ر مادۀ 954 قانون مدنی، حکم ماده عام نیس��ت و تم��ام عقود جایز را در برنمی گیرد 
)کاتوزی��ان، 1385)ال��ف(، ص46(. در نتیجه نمی توان از حکم م��ادۀ مزبور معیاری جهت 
تمییز عقود لازم از جایز استنباط نمود و ملاک تشخیص عقد لازم از جایز همان است که 

در مواد 184 و 185 قانون مدنی به صراحت بیان شده است10.

گفتار دوم: قرارداد داوری؛ تشریفاتی یا رضایی
حقوق دان��ان در پذیرش اصل حاکمی��ت اراده و رضایی بودن اعم��ال حقوقی به عنوان یکی از 
نتایج این اصل اتفاق نظر دارند )ش��ایگان، 1375، ص 85 ؛ عدل، 1378، ص 96 ؛ امیری قائم 
مق��ام، 1378، ص��ص 89 و 185 ؛ کاتوزیان، 1385)الف(، ص 88 ؛ ش��هیدی، 1385، ص84؛  
صفایی،1382، صص 42و 48(. مطابق مادۀ 191 قانون مدنی، اصولاً عقد با تراضی واقع می شود 
و نیاز به تشریفات خاص ندارد11. این گروه از قراردادها را به اعتبار کافی بودن رضای دو طرف در 
وقوع آن ها، »عقود رضایی« می نامند. گاه نیز توافق دو اراده در صورتی معتبر است که به شکل 

خاص و با تشریفات معین همراه شود، چنین عقودی »تشریفاتی« نامیده می شوند.
قانون گ��ذار ای��ران در انعقاد و اعتبار برخی قراردادها، ب��ه لحاظ اهمیت و آثاری که از 
آن ها ناشی می شود، وقوع قرارداد را موکول به تنظیم سند رسمی نموده است. تنظیم سند 
رس��می در این قراردادها الزامی، و قرارداد عادی فاقد اعتبار است12. در مواردی نیز اگرچه 
9.   مادۀ 472  قانون آیین دادرسي مدني مقرر می دارد: »بعد از تعیین داور یا داوران، طرفین حق عزل 

آنان را ندارند؛ مگر با تراضي«.
10.  مادۀ 185 قانون مدنی در تعریف عقد لازم بیان می دارد: »عقد لازم آن است که هیچ یك از طرفین 
معامله حق فسخ آن را نداشته باشد؛ مگر در موارد معین.« همچنین مادۀ 186 این قانون عقدجایز را 

عقدی می داند که هر یك از طرفین بتواند هر زمانی که بخواهد عقد را فسخ نماید.
11.  در مادۀ 191 قانون مدنی چنین پیش بینی شده است: »عقد محقق مي شود به قصد انشاء به شرط 

مقرون بودن به چیزي که دلالت بر قصد کند«.
با مسئولیت محدود مقرر می دارد: »انتقال  انتقال سهم الشرکه در شرکت  12.  مادۀ 103 قانون تجارت در 
سهم الشرکه به عمل نخواهد آمد؛ مگر به موجب سند رسمي«.تبصره 2 مادۀ 19 قانون روابط موجر و مستأجر 
سال 1356 در مورد انتقال حق کسب یا پیشه یا تجارت بیان می دارد: »حق کسب یا پیشه یا تجارت به 

مستأجر همان محل اختصاص دارد و انتقال آن به مستأجر فقط با تنظیم سند رسمي معتبر خواهد بود«.
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قانون گذار قصد و رضای طرفین را در انعقاد قرارداد داوری کافی دانس��ته اس��ت، اما اثبات 
آن را تنها از طریق سند رسمی و ارائۀ آن میسر می داند )کاتوزیان، 1385)ب(، ص352(. 
برای نمونه صلح نامه و هبه نامه باید به ش��کل س��ند رسمی باشد تا بتواند وقوع صلح و هبه 

را اثبات نماید.13
قانون گذار که در ادوار گذشته تقنینی اهتمام ویژه ای نسبت به قانونمند کردن داوری 
داش��ته است، در سال های 1376و 1379 با تفکیك بین داوری داخلی و بین المللی، اقدام 
ب��ه تدوین و تصویب قانون داوری تجاری بین المللی و آیین دادرس��ی دادگاه های عمومی 
و انقلاب در امور مدنی نمود.14 اصولا داوری داخلی مش��مول قانون آیین دادرس��ی مدنی 
و داوری بین المللی تابع قانون داوری تجاری بین المللی می باش��د. با بررس��ی قانون داوری 
تجاری بین المللی و قانون آیین دادرسی مدنی و نیز استمداد از آرای دکترین در خصوص 
ش��کل قرارداد داوری، سعی در کش��ف ارادۀ قانون گذار در مورد رضایی یا تشریفاتی بودن 

قرارداد داوری می شود.

بند اول: قانون آیین دادرسی مدنی 1379
باب هفتم از قانون آیین دادرس��ي مدني به مبحث داوري اختصاص یافته است. در ابتداي 

این باب به مقررات مربوط به توافق بر داوري پرداخته شده است.
مادۀ 454 قانون آیین دادرس��ی مدنی مقرر مي دارد: »کلیه اشخاصي که اهلیت اقامۀ 
دع��وا دارند، مي توانند با تراضي یکدیگ��ر منازعه و اختلاف خود را، خواه در دادگاه ها طرح 
ش��ده یا نشده باش��د و در صورت طرح در هر مرحله اي از رسیدگي باشد، به داوري یك یا 

چند نفر ارجاع دهند«.
به موجب مادۀ 455 قانون آیین دادرس��ی مدن��ی، »متعاملین مي توانند ضمن معامله 
ملزم ش��وند و یا به موجب قرارداد جداگانه تراضي نمایند که در صورت بروز اختلاف بین 
آنان به داوري مراجعه کنند و نیز مي توانند داور یا داوران خود را قبل یا بعد از بروز اختلاف 

تعیین نمایند«15.
ع��دم صراح��ت دو ماده یاد ش��ده در مورد چگونگ��ي انعقاد ق��رارداد داوری، موجب 
تفس��یرهاي متفاوتي از سوی حقوق دانان گردیده است16. در نتیجه عده ای با توجه به مواد 

13. مادۀ 46 قانون ثبت مصوب1310 مقرر می دارد: »ثبت اسناد اختیاري است؛ مگر در موارد زیر:
باشد.کلیه  یا منافع املاکي که قبلًا در دفتر املاک ثبت شده      کلیۀ عقود و معاملات راجع به عین 
معاملات راجع به حقوقي که قبلًا در دفتر املاک ثبت شده است.«مادۀ 47 این قانون بیان می دارد: 
»در نقاطي که ادارۀ ثبت اسناد و املاک و دفاتر اسناد رسمي موجود بوده و وزارت عدلیه مقتضي 
بداند ثبت اسناد ذیل اجباري است: کلیه عقود و معاملات راجعه به عین یا منافع اموال غیرمنقوله که 

در دفتر املاک ثبت نشده.صلح نامه و هبه نامه و شرکت نامه.«
14. در این نوشتار از این قانون، با عنوان قانون آیین دادرسی مدنی 1379 نام برده شده است.

15.  با توجه به اینکه الزام ناشی از نیروی خارجی و التزام از ارادۀ شخص ناشی می شود، به نظر می رسد 
واژه »ملتزم« صحیح باشد.

16. آیین نامۀ شیوۀ ارائه خدمات مرکز داوری اتاق ایران در مورد حل و فصل اختلافات تجاری داخلی و بین 
المللی مصوب 1386 نیز در مورد شکل قرارداد داوری ساکت است.
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مذکور و سایر مواد مرتبط در این زمینه، تنظیم سند برای انعقاد قرارداد داوری را ضروری 
پنداشته اند. در مقابل قرارداد رضایی داوری نیز طرف دارانی را به خود اختصاص داده است.

الف( دلایل موافقان لزوم تشریفاتی بودن قرارداد داوری
برخی اس��اتید حقوق کتبی بودن قرارداد داوری را ضروری دانس��ته اند. این س��ند اعم از 
عادي یا رسمي، می تواند بر قراردادی مستقل یا شرطی در ضمن یك قرارداد دلالت نماید 

)واحدی، 1379، ص356(.
ممکن اس��ت از ظاهر برخي از مواد قانون آیین دادرس��ي مدني به خصوص مواد 458 
و 481 و نیز با مد نظر قرار دادن اهداف داوری چنین برداش��ت  ش��ود که قانون گذار کتبی 
بودن قرارداد داوری را لازم دانسته است. با این توضیح که مادۀ 481 همان قانون در مقام 
احصای موارد زوال داوري، تراضي کتبي طرفین دعوا را یکي از موارد زوال داوري برشمرده 
است17 و با توجه به اینکه انعقاد عقد به مراتب از درجۀ اهمیت بالاتری نسبت به انحلال 
آن برخوردار اس��ت، می توان حکم مادۀ 481 در خصوص لزوم کتبی بودن را به انعقاد این 
ق��رارداد نیز تس��ری داد. بنابراین با توجه به لزوم تراض��ي کتبي جهت زوال داوري و نیز با 
در نظ��ر گرفتن تصریح قان��ون داوری تجاری بین المللی بر لزوم کتبی بودن قرارداد داوری 
ب��ه عنوان اراده مفروض قانون گذار، مي توان چنین نتیجه گرفت که قانون گذار برای انعقاد 

قرارداد داوری، کتبی بودن را هم ضروری دانسته است.18
افزون بر این، از مادۀ 458 قانون آیین دادرسی مدنی که به ذکر موارد لازم در قرارداد 
داوری از قبیل تعیین موضوع، مدت داوری و مشخصات طرفین و داور یا داوران اشاره دارد 
نی��ز می توان نتیجه گرفت که درج این موارد باید طی موافقت نامه ای کتبی به عمل آید19. 
همچنین توجه به این نکته که قرارداد داوری در حکم قانون داوری محس��وب می ش��ود، 
ل��زوم کتبی بودن این قرارداد را توجی��ه می نماید؛ چراکه از ویژگی های بارز قوانین، کتبی 

بودن و مستند بودن آن است.
یکي از حقوق دانان در ش��رح قانون آیین دادرس��ي مدني و با توجه به دش��واری اثبات 
توافق ش��فاهي بر داوري، تمایل به پذیرش لزوم کتبي بودن قرارداد داوری داشته و چنین 
اظهار نظر نموده  اس��ت: »البته مادۀ 455 به کتبي بودن معامله و یا قرارداد داوري تصریح 

 17.   مادۀ 481  قانون آیین دادرسی مدنی مقرر می دارد:»در موارد زیر داوري از بین مي رود:
 1- با تراضي کتبي طرفین دعوا.

2- با فوت یا حجر یکي از طرفین دعوا«.
18.  رویۀ عملی در حالتی که پس از بروز اختلاف، طرفین در ارجاع امر به داوری تراضی نمایند، چنین 
است که طرفین در دادگاه حاضر شده و توافق خود را به دادگاه اعلام می نمایند یا آنکه در دفترخانۀ 

اسنادرسمی حضور یافته و چنین توافقی به عمل می آورند )کریمی و پرتو، 1391، ص104(.
19.  در مادۀ 458 قانون آیین دادرسی مدنی چنین پیش بینی شده است: »در هر مورد که داور تعیین 
مي شود باید موضوع و مدت داوري و نیز مشخصات طرفین و داور یا داوران به طوري که رافع اشتباه 
باشد  تعیین گردد. درصورتي که تعیین داور بعد از بروز اختلاف باشد، موضوع اختلاف که به داوري 

ارجاع شده باید به طور روشن مشخص و مراتب به داوران  ابلاغ شود«.
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نکرده است و به نظر مي رسد ضرورتي ندارد تراضي بر داوري به صورت کتبي باشد. هرچند 
با توجه به اینکه قدرت  داوران ناش��ي از اختیاري اس��ت که طرفین به آن  ها مي دهند، در 
ص��ورت ع��دم وجود قرارداد کتبي داوري، به لحاظ صعوبت اثب��ات اصل قرارداد، انجام امر 
داوري چه بس��ا ممتنع گردد« )مهاج��ری، 1387، ص185(. همچنین به منظور ضرورت 
کاه��ش مراجعه به محاکم و پیش��گیري از ایجاد دعاوي جدید و پرهیز از طولانی ش��دن 
دادرس��ی و تس��ریع در رس��یدگی که همانا از اهداف و مزایای ارجاع امر به داوری اس��ت، 
مي ت��وان به ظاهر بند یك مادۀ 481 عمل کرد )واح��دی، 1379، ص281(، زیرا اصحاب 

دعوا غالبا برای تسریع در حل و فصل اختلاف و کاهش هزینه ها به داوری تن می دهند.

ب( دلایل مخالفان لزوم کتبی بودن قرارداد داوری
در مقابل، گروهي ش��کل خاصي را در انعقاد قرارداد داوري ش��رط ندانسته و معتقدند که 
توافق داوري مي تواند به ش��کل س��ند رس��مي یا عادي تنظیم گردد و حتي توافق شفاهي 
را در ای��ن زمین��ه کافي مي دانند. مطاب��ق این دیدگاه تفاوتي ندارد ک��ه این توافق، ضمن 
صورت جلس��ه دادگاه یا خارج از دادگاه و در ضمن معامله اي که انجام گرفته اس��ت، تحقق 

یابد )صدرزاده افشار، 1385، ص397؛ مدنی،1382، ص 345(.
آن ها در جهت اثبات ادعای خود به معارضه با دلایل موافقان لزوم کتبی بودن قرارداد 
داوری برخاسته اند. از این دیدگاه لزوم کتبي بودن فسخ قرارداد داوري به هیچ وجه ملازمه 
با لزوم کتبي بودن قرارداد داوری ندارد. چه ایرادی دارد که انعقاد عقد، رضایي باش��د، اما 

فسخ آن نیازمند تشریفات خاص باشد؟
حت��ی برخي به داش��تن تراضي کتبي موضوع مادۀ 481 قانون آیین دادرس��ی مدنی 
معتق��د ب��وده و براي این توافق کتبي، تنها از جنبه اثباتي ارزش قائل هس��تند )ش��مس، 
1382، ص20( و ه��ر طریق دیگري را که کاش��ف از توافق طرفین در انصراف از داوري و 
مراجعه به دادگاه دولتي باش��د معتبر ش��مرده اند20؛ چراکه اقالۀ قرارداد یك عمل حقوقي 
اس��ت که با ارادۀ طرفین محقق مي ش��ود و وس��یلۀ ابراز اراده نقش��ي در تکوین آن ندارد 

)زراعت، 1383، ص 1310(.
از طرفي مصلحت اجتماعي و دشواری اثبات، دلیل بر تشریفاتي شدن عقود نمي باشد 
و برای تش��ریفاتی دانس��تن یك عقد، برخلاف اصل رضایی بودن عقود، تصریح قانون گذار 

لازم و ضروري است.
انصاف در مقام داوری بین دلایل موافقان و مخالفان اقتضا دارد که با توجه به نصوص 
قانون��ی و اصل رضایی بودن عقود، نتوان لزوم تش��ریفاتی بودن ق��رارداد داوری را از قانون 
آیین دادرس��ی مدنی 1379 اس��تخراج و اس��تنباط نمود؛ هرچند در عمل، تحقق داوری 

منوط به کتبی بودن توافق داوری است )کریمی و پرتو، 1391، ص 105(.

20. رأی شعبه اول دیوان عالی کشور در سال 1321، رجوع از داوری به دلالت التزام و قرائن را نیز به 
عنوان یکی از موارد تراضی کتبی پذیرفته بود )به نقل از عابدی، 1385، ص 97(.
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بند دوم: قانون داوري تجاري بین المللي
قانون داوري تجاري بین المللي که به ش��دت متأثر از قانون داوری نمونه 1985 اس��ت21، در 
سال 1376 با هدف جذب بیشتر سرمایه گذاري خارجي، به تصویب مجلس شورای اسلامی 
رسید.22 به این ترتیب قانون گذار برای نخستین بار رژیم حقوقی حاکم بر داوری بین المللی 
در ایران را هدفمند نمود. قبل از تصویب این قانون، قراردادهای داوری تجاری بین  لمللی تابع 

مقررات عام داوری منعکس در قانون آیین دادرسی مدنی مصوب سال 1318 بود.
موضوع داوري تجاري، رس��یدگی به اختلافات اش��خاص در موضوعات تجاري اس��ت. 
ارج��اع امر به داوری و نیز رس��یدگی داوران نس��بت به اختلافات مرتب��ط با روابط تجاری 
بین الملل��ی طرفی��ن، اعم از خرید و ف��روش کالا و خدمات، حمل و نق��ل و غیره، مطابق 
مق��ررات این قانون صورت می پذیرد. بند ب مادۀ ی��ك قانون داوری تجاری بین المللی در 
صورت��ی داوری را بین الملل��ی می داند که به موجب قوانین ای��ران یکی از طرفین در زمان 
انعقاد موافقت نامۀ داوری تبعۀ ایران نباشد. در حقوق فرانسه معیاری متفاوت جهت تمییز 
داوری داخلی از داوری بین المللی اتخاذ شده است. مادۀ 1492 قانون آیین دادرسی مدنی 
فرانسه در صورتی داوری را بین المللی می داند23 که موضوع آن مربوط به یك نفع تجاری 

بین المللی باشد24. 
فصل دوم این قانون که به موافقت نامه داوری اختصاص یافته، به بررس��ی شکل و آثار 
آن می پردازد. مادۀ 7 قانون داوري تجاري بین المللي در مقام بیان ش��رایط اعتبار قرارداد 
داوری مقرر می دارد: »موافقت نامه داوري باید طي س��ندي به امضاي طرفین رسیده باشد 
یا مبادله نامه، تلکس، تلگرام یا نظایر آن ها بر وجود موافقت نامه مزبور دلالت نماید یا یکي 
از طرفین طي مبادله درخواس��ت یا دفاعیه، وجود آن را ادعا کند و طرف دیگر عملًا آن  را 
قبول نماید. ارجاع به س��ندي در قرارداد کتبي که متضمن شرط داوري باشد نیز به منزلۀ 

موافقت نامه مستقل داوري خواهد بود«.
از این ماده تشریفاتی بودن قرارداد داوری استنباط می شود )جنیدی، 1378، ص47(. 
تم��ام مصادیقی ک��ه در این ماده ذکر ش��ده ، حکایت از لزوم کتبی بودن ق��رارداد داوری 
دارد. البته در مواردی ممکن اس��ت موافقت نامه داوری طی یك س��ند یا بیشتر باشد. گاه 
موافقت نامه داوری سندی است که هر دو طرف آن را امضا کرده اند و مفاد آن را پذیرفته اند. 

21. قانون نمونه در سال 1985 م مورد تصویب کمیسیون سازمان ملل متحد برای حقوق تجارت بین 
المللی)UNCITRAL) واقع شد. قانون نمونه، یك قانون لازم الاجرا محسوب نمی ،شود، بلکه سندی 
است که بر اساس علم و تجربه و مطالعات کارشناسانۀ عمیق فراهم آمده، الگویی مناسب برای سایر 
به شمار می آید )صفایی،  بین المللی  تجاری  داوری  مقررات  و هماهنگی  نوسازی  کشورها در جهت 

1377، ص7( .
22.  مجموعه قوانین سال 1376، صفحه 593 الی 605

23. «Article 1492 France - Code of Civil Procedure: Arbitration is international if it 
implicates international commercial interests.»

24.  مطابق مادۀ 2 قانون داوری انگلستان مصوب 1966 م، در صورتی که محل داوری در انگلستان باشد، 
داوری داخلی تلقی می شود )کریمی و پرتو، 1391، ص 50(.



107مطالعۀ تطبیقی قرارداد داوری؛ رضایی یا تشریفاتی

همچنین ممکن است در یك سند، یکی از طرفین به طرف دیگر به صورت کتبی پیشنهاد 
دهد که اختلاف را از طریق داوری حل کنند و طرف دیگر نیز به طور کتبی آن پیشنهاد را 
بپذیرد. بنابراین قرارداد داوری ممکن است طی دو سند منعقد شود. همچنین لزوم کتبی 
بودن قرارداد داوری را از عبارت »طي سندي به امضای طرفین رسیده باشد« نیز می توان 
اس��تنباط نمود؛ چراکه مادۀ 1284 قانون مدني س��ند را چنین تعریف کرده است: »سند 

عبارت است از هر نوشته که در مقام دعوا یا دفاع قابل استناد باشد«.
قرینۀ دیگر مبني بر لزوم کتبي بودن قرارداد داوري، عبارات پایاني مادۀ 7 قانون داوري 
تجاري بین المللي مي باش��د که به »ارجاع به س��ندي در قرارداد کتبي، که متضمن ش��رط 

داوري باشد« اشاره دارد و آن را به منزله موافقت نامه مستقل داوري تلقي نموده است.
همچنین عنوان موافقت نامه داوري که در قانون داوري تجاري بین المللي بیان گردیده، 
دلال��ت بر لزوم کتبی بودن قرارداد داوري و در نهایت تش��ریفاتی ب��ودن این قرارداد دارد 

)شمس، 1387، ص 506(.
اگرچه در مقابل ممکن اس��ت استدلال شود که اس��تفاده از عبارت »درخواست« به جاي 
»دادخواست« در این ماده مي تواند این شائبه را در ذهن ایجاد نماید که چون درخواست مي تواند 
شفاهي باشد،  انعقاد موافقت نامه داوری به صورت شفاهي نیز معتبر است، اما با توجه به عبارت 
»مبادلۀ درخواست« که نوعاً انصراف به موارد مکتوب دارد25، این مورد را باید از مواردی دانست 
که درخواست باید لزوما کتبی باشد و حتی برخی بر این عقیده اند که ذکر عبارت »درخواست« 
به جای »دادخواست«، احتمالاً یك اشتباه تایپي است )شیروی، 1378، ص82(. مادۀ 7 قانون 
داوري نمونه 1985 م، که قانون داوري تجاري بین المللي ایران متأثر از آن اس��ت، نظر اخیر را 

تقویت مي کند؛ چراکه در این ماده از عنوان »دادخواست« استفاده شده است26.
در نهای��ت ب��ا توجه به آنچ��ه در خصوص وضعی��ت ق��رارداد داوری در دو دورۀ اخیر 
تقنینی بیان گردید، به نظر می رسد باید شرایط انعقاد قرارداد داوری را در دعاوی تجاری 
بین المللی و دعاوی داخلی تفکیك کرد. با توجه به صراحت قانون داوری تجاری بین المللی، 
تشریفاتی دانستن قرارداد داوری در دعاوی تجاری بین المللی امری مسلم است. در مقابل 
در داوری داخلی به دلیل اصل رضایی بودن عقود و عدم تصریح قانون گذار، رضایی دانستن 

این قرارداد به نظر ارجح می رسد.
25.  اطلاق المطلق ینصرف بفرد الشایع)الغالب(.

26.  «Article 7: Definition and form of arbitration agreement
   (1( …
   (2( The arbitration agreement shall be in writing. An agreement is in writing if it is 

contained in a document signed by the parties or in an exchange of letters, telex, 
telegrams or other means of telecommunication which provide a record of the 
agreement, or in an exchange of statements of claim and defense in which the 
existence of an agreement is alleged by one party and not denied by another. The 
reference in a contract to a document containing an arbitration clause constitutes 
an arbitration agreement provided that the contract is in writing and the reference 
is such as to make that clause part of the contract.»
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مبحث دوم: قرارداد داوری؛ وضعیت مطلوب
ال��زام اصحاب دعوا به تنظیم کتبی ق��رارداد داوری به هنگام تراضی و توافق موجب فراهم 
شدن یك دلیل پیش ساخته می شود که افزون بر تسهیل اثبات قرارداد داوری، دو کارکرد 
دیگر نیز دارد؛ نخس��ت، می تواند از بروز اختلاف و اقام��ۀ دعوا در مورد اعتبار موافقت نامه 
داوری جلوگیری نماید. این اثر پیش��گیرانه به مراتب از اثر اثباتی آن که درمانگر محسوب 
می شود، از اهمیت بیشتری برخوردار است و می تواند زمینه ساز تسریع رسیدگی از طریق 
داوری و در نهایت افزایش گرایش به داوری گردد. ثانیاً رعایت تش��ریفات و تبیین شکل و 
قالبی خاص در قرارداد داوری، س��بب حمایت بیشتر از طرفین عقد می شود؛ به  این طریق 
که با کند س��اختن فرآیند انعقاد قرارداد داوری و س��وق دادن عملی طرفین به مشاوره با 
متخصصان، در نهایت موجب جلب توجه طرفین به اهمیت و پیامدهای این توافق گردیده 

و از شتاب زدگی در تصمیم گیری ممانعت می نماید.
ش��کل گرایی به وی��ژه در قراردادها می تواند ب��ه عنوان یکی از ابزاره��ای مهم و مؤثر 
حقوقی در راس��تای حمایت و ارش��اد متداعیین نقش بسزایی داشته باشد؛ از این رو توجه 
بیش��تر قانون گذار و جامعه حقوقی را طلب می کند27. ایرینگ در توصیف مزایای ش��کل و 
شکل گرایی در حقوق و به طور کلی برتری شکل های نوشتاری بیان می دارد: »شکلْ دشمن 
قس��م خوردۀ استبداد و خودسری، و خواهر دو قلوی شفیق و همراه آزادی است« )به نقل 
از قاس��می، 1385، ص 405(28. مطالعه تطبیقی در قوانین سایر کشورها، لزوم تشریفاتی 
بودن قرارداد داوری را نشان می دهد و مثبت آن است که این شیوه از پشتوانۀ محکم تری 
برخوردار اس��ت. افزون بر این توجه به سیر تاریخی قانون گذاری در باب تشریفات قرارداد 
داوری نشان می دهد که قانون نویسان در دوره های پیشین با هوشیاری تمام به این موضوع 

نظر داشته اند.

گفتار اول: سیر تاریخي قرارداد داوري
در دوره هاي مختلفي که قوانین مربوط به داوري وضع گردیده، قانون گذار گاه به صراحت 
و در مواردی به طور ضمنی به ش��کل قرارداد داوری اش��اره کرده است. براي مطالعۀ سیر 
تاریخي این مس��ئله در نظام حقوقي ایران، باید دوره های مختلف قانون گذاري را مد نظر 

ق��رار داد.

بند اول: قانون اصول محاکمات حقوقي مصوب 1329 هجری قمری
قانون موقتي اصول محاکمات حقوقي که نخستین قانون آیین دادرسی مدنی ایران محسوب 

می شود، در مواد 757 تا 779 به طور جامع و کامل به مباحث داوري پرداخته بود.

27.  برای مطالعۀ بیشتر در مورد مزایای شکل گرایی، ر.ک. قاسمی، محسن، شکل گرایی در حقوق مدنی، 
پایان نامۀ دکتری حقوق خصوصی به راهنمایی دکتر صفایی و مشاوره دکتر کریمی و دکتر جعفری 

تبار، دانشگاه تهران، 1385.
28. V.Ihering, l,esprit du droit romain , Traduit par o .de meulenaere, T . 3. 1887. P. 

164 cite par Ph.Malauvie, L.Aynes, Ph. Stoffel- Munk op.cit., n0 536:
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در مادۀ 757 این قانون مقرر ش��ده بود: »کلیۀ اش��خاصي که صلاحیت دعوا را دارند، 
مي توانن��د منازع��ۀ خود را به حکمیت یك یا چند نفر که به ع��دۀ طاق به تراضي انتخاب 
کرده ان��د واگذار نمایند«. همچنین مادۀ 758 بیان مي داش��ت ک��ه تراضي طرفین باید در 

قرارنامه مخصوصي تصریح شود و به امضای طرفین برسد.
مادۀ 759 نیز پیش بیني مي نمود که در قرارنامه باید مواردي از قبیل اسم، اسم پدر، شغل 

طرفین و حکم و نیز موضوع منازعه که باید به حکمیت قطع شود، مورد تصریح قرار گیرد.
از مجم��وع مواد، به ویژه مادۀ 758 که به صراحت امضای قرارنامه را ضروری دانس��ته 
بود، مستفاد می گردید که تراضی و توافق کتبی طرفین جهت ارجاع اختلاف به داوری مد 

نظر قانون گذار بوده است.
مبح��ث داوری این قان��ون به موجب مادۀ ش��انزدهم قانون حکمی��ت مصوب 1306 

شمسی نسخ گردید.29

بند دوم: قانون حکمیت مصوب 1306 شمسي و قانون اصلاح حکمیت 1308 
در ای��ن مقطع زمان��ی، قانون گذار برای جلوگی��ری از تراکم کار در دادگاه ها، تس��ریع در 
رس��یدگی و نیز بررس��ی تخصصی تر، براي نخس��تین بار داوري اجباري را پیش بیني  کرد 
)عب��ده، 1318)ب(، ص 1058(. از این رو به درخواس��ت هر یك از اصحاب دعوا، موضوع 

اختلاف به داوری ارجاع می شد. مادۀ اول این قانون مقرر مي داشت:
»ه��رگاه در دع��اوی حقوق��ی یکی از متداعیی��ن محکمۀ صلح - بدای��ت و تجارت از 
محکم��ه تقاضا کند قطع دعوی به طریق حکمیت انجام گیرد، محکمه طرف دیگر دعوی 
را به موافقت با این تقاضا تکلیف و مطابق مواد ذیل رفتار خواهد کرد؛ مش��روط بر این که 
تقاضای حکمیت تا آخر جلس��ۀ اول محاکمه ب��ه عمل آمده و دعوی در آن محکمه بدایتاً 

طرح شده باشد«.
در زمان حکومت این قانون و با توجه به نص صریح آن، وجود موافقت نامۀ داوری برای 
ارجاع اختلاف به داوری ضرورت نداش��ت، زیرا به صرف درخواست یکی از اصحاب دعوا تا 

پایان جلسۀ اول دادرسی، دعوا و منازعه به داوری ارجاع می گردید.
سوءاس��تفاده از ام��کان ارجاع ب��ه داوری اجباری که منجر به طولانی ش��دن مدت 
دادرسی نیز می شد، س��بب گردید تا قانون گذار با تصویب قانون حکمیت مصوب 1308 
ب��ه اص��لاح قانون حکمیت 1306 بپ��ردازد. از این رو قانون حکمی��ت 1306 که مقاصد 
ناش��ی از داوری الزام��ی را تأمی��ن نکرد، در م��واردی که مخالف قانون جدید بود نس��خ 
گردید30. مهم ترین تغییری که در فروردین ماه 1308 و با تصویب قانون اصلاح حکمیت 
حاص��ل ش��د، بازگرداندن داوری به ش��یوۀ مقرر در قانون اصول محاکم��ات حقوقی بود 

29.  مادۀ شانزدهم قانون حکمیت 1306، چنین مقرر می داشت: »مواد 757 تا 779 اصول محاکمات 
حقوقی ملغی است«.

30.  در مادۀ 8 قانون اصلاح قانون حکمیت پیش بینی شده بود:» کلیۀ مقررات قانون مصوب 29 اسفند 
1306 راجع به حکمیت که مخالف این قانون باشد نسخ می گردد«. 
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)افتخارجهرم��ی، 1378، ص20(. از این رو لزوم کتبی بودن قرارداد داوری که در قانون 
اصول محاکمات تصریح ش��ده بود، در زمان حاکمیت این قانون نیز اجباری بود.

بند سوم: قانون حکمیت مصوب 1313 و قانون آیین دادرسي مدني مصوب 1318
پ��س از اصلاح قانون حکمیت در س��ال 1308 شمس��ی، با توجه به اینکه قانون پیش��ین 
هنوز از درجۀ اعتبار س��اقط نش��ده بود، سبب ایجاد مش��کلاتی از قبیل پراکندگی احکام 
و در مواردی ناهماهنگی آن ها ش��د. در نهایت این وضعیت نامس��اعد زمینه س��از تصویب 
قانون حکمیت در سال 1313 گردید. این قانون، اساس و بنیان باب هشتم از قانون آیین 
دادرسی مدنی 1318 را که به داوری اختصاص داشت تشکیل می داد. به همین دلیل این 

دو مقرره در ذیل یك بخش مورد بررسی قرار می گیرد.
دو قانون مذکور بدون آن که صراحتاً رعایت تش��ریفات خاصی از قبیل کتبی بودن را 
برای انعقاد قرارداد داوری لازم بداند، به تصویب رس��ید. در مادۀ 3 قانون حکمیت 1313 
که در مادۀ 634 قانون آیین دادرس��ي مدني مصوب 1318 نیز تکرار ش��ده اس��ت، مقرر 

مي داشت: »در قرارداد داوري)حکمیت( باید نکات زیر ذکر شود:
مشخصات طرفین و داورها از نام و نام خانوادگي و غیره به طوري که رافع اشتباه باشد.

موضوع اختلاف که باید به طریق داوری )حکمیت( قطع شود«.از عنوان قرارداد ضرورتی بر 
مکتوب بودن توافق بر داوری اس��تنباط نمی ش��د، زیرا قرارداد اعم از کتبی یا شفاهی است. 
اما با توجه به عبارت »ذکر ش��ود« در صدر ماده ممکن است چنین استنباط شود که شکل 
قرارداد باید به صورت کتبي باش��د31؛ چراکه فارسي زبانان با خواندن این ماده استنباطي جز 
این ندارند که سندي کتبي باید مبین وجود قرارداد داوري باشد )فخاری، 1387، ص 188(.

در زم��ان حکومت قانون حکمیت اخیرالتصویب و تا قبل از تصویب کتاب دوم از جلد 
س��وم قانون مدنی در 1314 شمس��ی در مورد لزوم کتبی بودن قرارداد داوری با ش��ك و 
تردید نگریس��ته می شد، اما پس از آن، ضرورت مکتوب بودن قرارداد داوری بیش از پیش 
احس��اس ش��د. در قانون مدنی مقرر ش��ده بود32 که جز در مواردی که قانون استثنا کرده 
اس��ت، هی��چ یك از عقود و تعهدات��ی را که موضوع آن عیناً یا منفعت��اً بیش از 500 ریال 
باش��د نمی توان به وس��یله گواهی، اعم از زبانی یا کتبی، اثبات کرد.33 بنابراین با توجه به 
ماهی��ت خ��اص قرارداد داوری که اعطای اختیار به ثالث برای حل و فصل اختلاف اس��ت، 
از آنجا که در صورت حدوث اختلاف، داور ممکن اس��ت خواهان داوری را کلًا یا بعضاً غیر 

امور فوق را به عنوان  از عبارت »باید ذکر شود« مندرج در مادۀ 63 لزوم کتبی بودن  31. »اگر کسی 
غیر موجه  به مصالح عملی  توجه  با  استنباط خصوصاً  این  استنباط کند،  از شرایط شکلی  حداقلی 

نیست«. )جنیدی، 1378، ص47(
32.  مواد 1306 به بعد قانون مدنی کتاب دوم جلد سوم مصوب 1314

33.  مادۀ 1306 قبل از نسخ بیان می داشت: »جز در مواردي که قانون استثنا کرده است هیچ یك از عقود 
و ایقاعات و تعهدات را که موضوع آن عیناً یا قیمتاً بیش از پانصد ریال  باشد، نمي توان فقط به وسیله 
شهادت شفاهي یا کتبي اثبات کرد، ولي این حکم مانع از این نیست که محاکم براي مزید اطلاع و 

کشف حقیقت به اظهارات  شهود رسیدگي کنند«.
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محق بشناس��د، پس انعقاد چنین عقدی در حکم قراردادی اس��ت که موضوع آن عیناً یا 
منفعتاً بیش از پانصد ریال است. در نتیجه برای اثبات آن دلیل کتبی ضروری بود )عبده، 
1318)الف(، ص 1123(. به موجب اصلاحاتی که در س��ال 1361 در قانون مدنی صورت 
گرفت، هرچند محدودیت توان اثباتی گواهی برداش��ته ش��د، ولی س��ند جایگاه مستحکم 

سابق را همچنان حفظ کرد )شمس، 1387، ص 135(.
رویۀ قضایي نیز به پیروی از قانون گذار به موضوع ش��کل توافق بر داوری پرداخته بود 
و لزوم کتبی بودن قرارداد داوری را تأیید می نمود. شعبۀ ششم دیوان عالي کشور در رأي 

شماره 656 مورخ 1325/4/16 چنین حکم کرده بود: 
»همچنان که انعقاد قرارداد داوري و رس��میت آن احتیاج به تنظیم داوري نامه و امضاي 
طرفی��ن و قبول��ي داوران دارد، تمدید مدت داوري هم اصولاً باید به امضاي طرفین یا وکلاي 
مجاز آن ها برس��د و مجرد توافق دو نفر از داوران یا عدم تعرض طرف در دادخواس��ت بعدي و 
امثال آن، با آنکه در مقام اثبات عدم تمدید بود، قانوناً کافي نیست« )حیاتی، 1384، ص637(.

همچنین حکم شماره 1707 مورخ 1327/10/28 شعبۀ سوم دیوان عالي کشور نیز 
اجمالاً عنوان مي نمود که براي انعقاد قرارداد داوري، س��ند کتبي یا به تعبیر به کار رفته 

در رأي، »قرارنامه داوري« لازم اس��ت )فخاری، 1387، ص 188(.

گفتار دوم: قوانین سایر کشورها
با بررسي حقوق کش��ورهایي که در داوري از شهرت نسبی برخوردارند، ملاحظه می گردد 
که مکتوب بودن قرارداد داوري از جمله ش��رایط ش��کلي توافق بر داوري در این کش��ورها 

محسوب می شود.
در حقوق فرانس��ه، کتاب چهارم قانون آیین دادرس��ی مدنی به داوری اختصاص یافته 
است. در مواد 1442 الی 1491 به داوری داخلی پرداخته شده که مادۀ 1443 این قانون، 

توافق نامه کتبی را از شرایط صحت قرارداد داوري دانسته است34.
قانون داوری بلژیك نیز تنظیم توافق نامه داوری به صورت س��ند کتبی که به امضای 
طرفین رس��یده باش��د یا هر گونه م��درک لازم الرعایه که تمایل طرفی��ن را برای ارجاع به 

داوری نشان دهد، الزامی می داند.35
توافق نام��ه داوری مطاب��ق کتاب دهم قانون آیین دادرس��ی مدنی آلم��ان نیز باید به 
ش��کل مدرک امضا ش��ده ای از س��وی طرفین تنظیم گردد یا محتوای توافق آنان در قالب 
نامه ها، فکس ها، تلگرام ها یا ش��یوه های دیگر مراوده های الکترونیکی که ثبت توافق نامه را 

امکان پذیر کند، رد و بدل شود )میرزایی، 1388، ص 693(.
لزوم کتبی بودن قرارداد داوری از قس��مت پنجم مصوبه داوری 1996 انگلس��تان نیز 
34.  Article 1443 of France - Code of Civil Procedure: «To be valid, an arbitration 

clause shall be in writing …»
35.  Article 1677 of Belgium - Code Judiciaries›: «An arbitration agreement shall be 

constituted by an instrument in writing signed by the parties or by other documents 
binding on the parties and showing their intention to have recourse to arbitration.»
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قابل استنباط است. بر اساس این مصوبه، توافق نامه ای منظور می گردد که:
الف( به صورت کتبی تنظیم شده باشد.

ب( در خلال تبادلات، کتباً درج شده باشد.
پ( در صورت گواهی، کتباً درج شده باشد.36

قانون آیین دادرسی مدنی هلند نیز شرط اثبات قرارداد داوري را وجود یك سند کتبي 
میان طرفین می داند37 )کلانتریان، 1374، ص 2(.

همچنی��ن در فصل دوم و در تبصره 1 مادۀ 4 قانون داوری برزیل چنین آمده اس��ت: 
»ش��رط داوري باید به صورت کتبي بوده و در قرارداد گنجانده ش��ود یا به صورت مدرک 

جداگانه اي که بدان عطف مي کند تنظیم گردد«.38
قانون داوري چین مصوب 1994 میلادی نیز در بخش سوم و در مادۀ 16 چنین مقرر 
مي دارد: »توافق نامه داوري ش��امل ش��روط جاري تصریح شده در قرارداد و توافق نامه هاي 
ارائه ش��ده به داوري مي باش��د که کتباً در فرم هاي جداگانه اي قبل یا بعد از ایجاد اختلاف 

منعقد مي شوند«39.

نتیجه
سیر تاریخی شکل توافق بر داوری نشان می دهد قانون گذار در ادوار مختلف قانون گذاری، 
تا پیش از تصویب قانون آیین دادرسی مدنی 1379 شمسی، به کتبی بودن قرارداد داوری 
اشاره داشته است، اما با وضع قانون جدید و سکوت این قانون، برخی با توجه به ملاحظات 
اجتماعي و با استناد به مادۀ 481 قانون آیین دادرسی مدنی و همچنین فلسفۀ ارجاع امر 
به داوري، که از یك س��و س��بب صرفه جویي در وقت و هزینه هاست و از سوی دیگر حفظ 
36. Section 5:  Agreements to be in writing.
     1( The provisions of this Part apply only where the arbitration agree-

ment is in writing, and any other agreement between the parties as to any 
matter is effective for the purposes of this Part only if in writing. The 
expressions»agreement»,»agree» and «agreed» shall be construed accordingly.

     (2( There is an agreement in writing -
    «There is an agreement in writing:
     (a( If the agreement is made in writing (whether or not it is signed by the parties(,
     (b( If the agreement is made by exchange of communications in writing, or
    (c( If the agreement is evidenced in writing.»
37. Netherlands - Arbitration Act * 1 December 1986 Code of Civil Procedure, Book 

Four: Arbitration
38. Article 4: …First Paragraph: «The arbitration clause shall be in writing contained 

in the contract itself or in a separate document referring thereto.»
39. Article 16 of Arbitration Law of the People›s Republic of China: «An arbitra-

tion agreement shall include arbitration clauses stipulated in the contract and 
agreements of submission to arbitration that are concluded in other written forms 
before or after disputes arise.»
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اسرار شخصي و تجاري و نیز انتخاب داور مورداعتماد طرفین را به دنبال دارد، کتبي بودن 
قرارداد داوری را لازم می دانند. در مقابل، برخي با توجه به اصل رضایي بودن عقود و عدم 
تصریح قانون آیین دادرسي مدني، توافق کتبي را جهت تحقق توافق داوري لازم نمي دانند. 
از این دیدگاه مصالح اجتماعي براي تشریفاتي دانستن عقد کافي نیست و براي تشریفاتي 
بودن عقد، تصریح قانون لازم اس��ت نه مصلحت اجتماعی، که به نظر می رسد صرف نظر از 
توالی فاسد مترتب بر آن، نظریه اخیر با اصول حاکم بر نظام حقوقی ایران سازگار باشد. 

قانون داوري تجاري بین المللي که در سال 1376 شمسی به تصویب رسید، نسبت به 
ش��کل قرارداد داوري از صراحت بیش��تري برخوردار است و در مادۀ 7 کتبی بودن قرارداد 
داوري را ضروري مي داند. با توجه به اینکه قوانین اغلب کشورهاي مشهور در زمینۀ داوري 
نیز به کتبي بودن قرارداد داوري اش��اره دارد، به نظر می رس��د قوانین سایر کشورها تأثیر 

ویژه ای بر قانون ایران گذاشته باشد که از آن جمله مکتوب بودن قرارداد داوری است. 
با وجود اینکه قانون داوري تجاري بین المللي سال 1376 به لزوم کتبي بودن قرارداد 
داوری اش��اره دارد، اما از دیدگاه قانون آیین دادرس��ي مدني چنین الزام صریحی ملاحظه 
نمی ش��ود. در مق��ام جمع بین م��واد قانون آیین دادرس��ي مدني و قان��ون داوري تجاري 
بین المللي مي توان چنین تفس��یر نمود که قانون آیین دادرس��ي مدني، قانون عام و قانون 
داوري تجاری بین المللي، قانون خاص محس��وب مي شوند و همان گونه که مشهور اصولین 
عقی��ده دارند، خ��اص مقدم، عام مؤخر را تخصیص مي زند )مظف��ر، 1386، ص 220(؛ در 
نتیج��ه توافق هاي داوري که تحت حکومت قانون داوري تجاري بین المللي قرار مي گیرند، 

باید به صورت کتبي تنظیم شوند.
هرچند به نظر مي رسد که فلسفه رجوع به داوري، کتبي بودن قرارداد داوري را اقتضا 
دارد و مي تواند از بروز مش��کلات زیادی از جمله، اختلاف در اصل وجود قرارداد داوری و 
ش��رایط و حدود آن، جلوگیری نماید؛ با وجود این تا زمانی که این تشریفات مورد تصریح 
قانون گذار قرار نگیرد، نمی توان به طور حتم توافق رجوع به داوری را قراردادی تش��ریفاتی 
دانس��ت، از این رو، اصلاح قانون  آیین دادرسي مدني برای تشریفاتی قلمداد نمودن قرارداد 

داوری ضروری مي نماید و می تواند گام مؤثري در تحقق اهداف داوري بردارد.
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