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Abstract

In many cases, different laws may govern various aspects of a 
dispute raised in international arbitration, and this raises the need 
for the parties to the dispute and the arbitrators to adopt a 
reasonable approach to proving the content of these laws.
In any case, national legal approaches as to the way of proving 
foreign law in a dispute raised before a domestic court are effective 
in answering the above questions;
In explaining this, it should be said that common law jurists often 
believe that the parties and their lawyers are obliged to prove the 
governing law by presenting statement of defence to international 
arbitrators.
In contrast, jurists in civil law countries, while relying on the 
presumption of «the judge›s knowledge of the law,» usually 
believe that the arbitral tribunal has the authority or duty to 
investigate the content of the law governing the dispute through 
the use of a legal expert.
In explaining the assumptions of this article, it should be noted 
that the different approach of the two legal systems of civil law 
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and common law as to procedural rules has led to differences in 
the roles of the parties to the dispute and the investigating authority; 
the method of proving foreign law; the method of selecting an 
expert; and the probative value of an oral hearing.
In this article, with an analytical-comparative approach and using 
library resources, the advantages and disadvantages of the 
aforementioned approaches are examined. Finally, with the aim of 
achieving «best international precedent», while providing 
necessary guidelines to actors in the field of international 
arbitration, the role of the parties involved in international 
arbitration in proving the content of the laws governing the dispute 
and the method of proving them are discussed.

Keywords: Governing law, international arbitration, foreign law 
expert, proof of law, foreign law
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چکیده

 در بسـیاری مـوارد، ممکـن اسـت قوانین مختلفی بـر جنبه‌‌های متعـدد اختلاف 

بـه  ضـرورت  امـر،  ایـن  و  باشـد  حاکـم  بین‌‌المللـی،  داوری  در  مطرح‌‌شـده 

کارگرفتـن راهـکاری معقـول جهـت اثبـات محتـوای ایـن قوانین توسـط طرفین 

اختالف و داوران را مطـرح می‌‌نمایـد. در ایـن موارد با توجه بـه فقدان چارچوب 

قانونـی مشـترک مانند آنچـه در قوانین داخلی مطرح اسـت، تعییـن نقش هرکدام 

از دیـوان داوری و طرفیـن اختالف در ارتبـاط با اثبـات محتوای قوانیـن حاکم و 

بـاری،  می‌‌شـود.  محسـوب  جـدی  چالشـی  مزبـور  محتـوای  اثبـات  طریقـه 

رویکردهـای حقوق‌‌هـای ملی نسـبت به شـیوه اثبـات قانون خارجـی در دعوای 

مطرح‌‌شـده نـزد دادگاه داخلـی، در پاسـخ به سـؤالات فـوق تأثیرگذار اسـت؛ در 

توضیـح ایـن امـر بایـد گفـت حقوق‌دانان کامـن‌‌لا بیشـترمعتقد به مکلـف بودن 

طرفیـن و وکلای آنـان بـه اثبـات قانـون حاکـم از طریـق ارایـه لوایح نـزد داوران 

بین‌‌المللـی بـوده و در مقابـل، بـه طـور معمـول حقوق‌دانـان کشـورهای حقـوقِ 

نوشـته، ضمـن تکیـه بـر فـرض »علـم قاضـی بـه قوانیـن« قائـل بـه اختیـار یـا 

تکلیـف دیـوان داوری بـه تحقیـق دربـاره محتـوای قانـون حاکـم بر اختالف از 
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طریق استفاده از کارشناس حقوقی می‌باشند.

در توضیـح فرضیـات ایـن مقالـه، بایـد بیـان داشـت رویکـرد متفـاوت دو نظـام 

حقـوق نوشـته و کامن‌‌لا نسـبت بـه آیین دادرسـی، موجـب افتـراق در نقش‌‌های 

طرفیـن اختالف و مقـام رسـیدگی‌‌کننده؛ شـیوۀ اثبـات قانـون خارجـی؛ شـیوۀ 

انتخاب کارشـناس و همچنین ارزش اثباتی اسـتماع شـفاهی شده‌‌اسـت. در این 

مقالـه، بـا رویکـردی تحلیلی-تطبیقـی و با اسـتفاده از منابع کتابخانـه‌ای، منافع 

هـدف  بـا   ،
ً
نهایتـا و  قرارگرفتـه  بررسـی  مـورد  یادشـده  رویکردهـای  مضـارّ  و 

دسـت‌‌یابی بـه »بهتریـن رویـه بین‌المللـی«، ضمـن ارایـه رهنمود‌‌هـای لازم بـه 

بازیگـران حـوزۀ داوری بین‌‌المللـی، بـه بحـث از نقـش طرف‌‌هـای دخیـل در 

داوری بین‌‌المللـی در اثبـات محتـوای قوانیـن حاکـم بـر اختلاف و شـیوۀ اثبات 

آن پرداخته شده‌است. 

کلیدواژه‌هـا: قانـون حاکـم، داوری بین‌‌المللـی، کارشـناس حقـوق خارجـی، 

اثبات قانون، قانون خارجی
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مقدمه 

اختلافـات قابـل طـرح در داوری‌‌هـای بین‌المللـی، اغلـب دربردارنـدۀ قوانین کشـورهای مختلف ا‌سـت. از 

همیـن رو، اهمیـتِ شناسـایی و انتخـاب فراینـدی جهـت اثبـات محتـوای قوانیـن حاکم بر موضـوع دعوی، 

مطـرح می‌گـردد. در همیـن مـورد ایـن پرسـش مطـرح می‌‌شـود کـه چگونـه بایـد محتـوای قانـون حاکـم را 

اثبـات نمـود؟ بـه دیگر سـخن، تکنیک‌‌هـا و ابزارهـای موجود برای احـراز قواعـد حقوقی حاکم بـر اختلاف 

چیسـت؟ در زمینـۀ داوری بین‌‌المللـی، سـؤال از شـیوۀ اثبـات محتـوای قواعـد حقوقـی حاکم بـر اختلاف، 

پیچیده‌‌تـر از موضـوع اثبـات قانـون خارجـی در دعاوی داخلی‌سـت، چـرا کـه در زمینـه داوری بین‌المللی، 

چارچـوب قانونـیِ مشـترکی وجـود نـدارد؛ به طوری‌کـه تنها تعـداد بسـیار اندکـی از قوانیـن داوری و قواعد 

داوری سـازمانی بـه چگونگـی اثبـات محتـوای قانـون حاکـم می‌‌پردازنـد.1 فقـدان چارچـوب مشـخص 

حقوقی، پاسخ به سؤالات موضوع مقاله حاضر را مشکل می‌‌سازد.

در ادبیـات حقـوق داوری ایـران، تاکنـون بـه نحـو مقتضـی بـه مسـائل فـوق پرداختـه نشده‌‌اسـت. ایـن در 

حالی‌اسـت ‌‌کـه ایـن مسـائل، بـه طـور گسـترده در جامعـه داوری بین‌‌المللـی مـورد بحـث قـرار گرفتـه و از 

سـوی نویسـندگان پاسـخ‌های مختلفـی مطـرح شده‌‌اسـت. در یـک طـرف، برخی بـر اصل »علـم قاضی به 

قوانیـن«2 تکیـه نموده‌انـد؛ ایـن اصـل کـه بـه طـور گسـترده در کشـورهای خانـواده نظـام حقوقـی نوشـته به 

رسـمیت شـناخته شـده اسـت، بـه دادگاه اجازه می‌دهـد تا در مـورد محتوای قانـون حاکم بر اختالف، خواه 

داخلـی یـا خارجـی، تحقیـق و تفحص کنـد. در مقابل، پـاره‌ای دیگر، بـا رویکرد سـنتیِ کامن‌‌لایـی، قوانین 

خارجـی را امـری واقعی/موضوعـی کـه بایـد توسـط مدعی اثبـات گردد، دانسـته‌‌اند. بـا این حـال، هیچ‌یک 

از ایـن دیدگاه‌هـا در چارچـوب داوری بین‌المللـی معنـا نخواهـد داشـت؛ چراکـه هیـچ قانونـی در داوری 

بین‌المللـی »خارجـی« نبـوده و ایـن رویکردهـا بـر طریقـه اثبـات محتـوای قوانیـن قابـل اجـرا در داوری 

بین‌المللـی تأثیـر گذاشـته اسـت؛ همین‌کـه سـخن از »اثبـات« قانون حاکـم می‌‌شـود، نشـان‌‌دهندۀ این امر 

اسـت کـه رویکـرد کامن‌‌لایـی در تلقی قانـون خارجی به عنـوان یک »امـر موضوعی«، در رویـۀ داوری نفوذ 

کـرده اسـت. در همیـن راسـتا، اسـتفاده از کارشـناس جهـت اثبـات قانـون حاکـم یکـی دیگر از نشـانه‌‌های 

تأثیـر حقـوق کامـن‌‌لا در ایـن زمینـه اسـت. وانگهـی، داوری بین‌المللـی را نبایـد ذیـل حاکمیت هیـچ نظام 

حقوقـیِ خاصـی تفسـیر نمـود؛ بلکـه، داوری بین‌المللـی بایـد بـر اسـاس آنچـه بـه عنـوان »بهتریـن رویـه 

ــوان  ــاده c(‌‌)۱( ۲۲( از قواعــد دی ــن م ــون داوری انگلســتان، مصــوب 1996، و همچنی ــاده g()2( 34( از قان ــال، م ــرای مث 1. ب
داوری بین‌المللــی لنــدن )LCIA(، بــا بیــانِ عباراتــی مشــابه مــاده 199 از قانــون آییــن دادرســی مدنــی ایــران، دســت داور را در 
ــه  ــن و موافقت‌نام ــاف طرفی ــت اخت ــر داوری، ماهی ــم ب ــد حاک ــا قواع ــون ی ــی و قان ــور موضوع ــراز ام ــه اح ــبت ب ــق نس تحقی

داوری باز گذاشته‌‌اند.
2. “iura novit curia”
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بین‌المللـی« شـناخته می‌شـود، اداره گـردد. بـا ایـن وصف، تشـخیص بهتریـن رویـه بین‌المللـی در رابطه با 

اثبات محتوای قانون حاکم، موضوعی دشوار است که در ادامه بدان پرداخته می‌‌شود.

1- تکلیف اثبات محتوای قانون حاکم

پـس از تعییـن این‌کـه چـه قانونی بـر ماهیت اختلاف حاکم اسـت، باید مفـاد و محتوای این قانون مشـخص 

شـود تـا دیـوان داوری آن‌‌ها را بـر موضوع مورد اختالف اعمال و به تبـع، رأی داوری را صادر کنـد. درنتیجه، 

اولیـن سـؤالی کـه بایـد پاسـخ داده‌‌ شـود آن اسـت کـه تکلیـف اثبـات محتـوای قانـون حاکـم برعهـده چـه 

کسی‌سـت؟ همان‌طورکـه در بـالا آمد، پاسـخ حقوقی واحـدی در این زمینـه وجود نـدارد. در این خصوص، 

باتوجه به تفاوت فرهنگ‌‌های حقوقی، تفکیک نقش‌‌های طرفین و داوران، چندان ساده نیست.

1-1. فرض علم قاضی به قوانین و اختلاف‌نظرات درخصوص نقش قاضی/داور

در کشـورهایی کـه اصـل »علـم قاضـی بـه قوانیـن«3 وجـود دارد، طرفیـن اختالف تکلیفـی بـه ارایـه دلیل، 

ماننـد قوانیـن و رویـه قضایـی، بـرای اثبات محتـوای قواعد حقوقـی حاکم بر موضـوع اختالف ندارند؛ زیرا 

گاهـی دارند  فـرض بـر آن اسـت کـه عمـوم مـردم، از جملـه قضـات، بـه قوانیـن و حقوق به صـورت عـام، آ

 )Fouchard and Goldman, 1999: 1263(

)”nul n’est censé ignorer la loi“ = منـدرج در مـاده 2 از قانـون مدنـی ایـران( فرض علم بـه قانون، اعم از 

داخلـی و خارجـی، در کشـورهای متعلـق بـه خانـواده حقوق نوشـته، یکی از اصول شـناخته ‌‌شده‌اسـت. در 

بعضـی از کشـورهای یادشـده، دادگاه اختیـار تعییـن یـک کارشـناس را جهت تسـهیل اثبات محتـوی قانون 

خارجـی دارد. در هرصـورت، ابتـکار عملـی برای طرفین بـه منظور اثبات محتـوای قواعد حقوقـی حاکم بر 

کرده‌‌انـد  دفـاع  ایـران  حقـوق  در  رویکـرد  ایـن  از  نویسـندگان،  از  برخـی  نمی‌‌شـود؛  شـناخته  اختالف 

)شیخ‌‌الاسالمی، 1382: 70(. بـا ایـن حـال، در کشـورهای حقوق نوشـته نیز اسـتثنائاتی وجـود دارد. یکی 

از این اسـتثناها، کشـور سـوئد اسـت. کشـوری کـه در آن، فرض علـم به قانـون، درخصوص قوانیـن داخلی 

بـه صـورت مطلـق و در مـورد قوانین خارجـی به طور مشـروط اعمال می‌‌شـود.4 طبـق این رویکـرد بینابین، 

دادگاه مُجـاز اسـت، جهـت اثبـات محتوای قانـون خارجـی، از طرفین طلب دلیـل کـرده و درنتیجه، مکلف 

به جستجوی مستقل محتوای قانون خارجی نخواهد بود. 

3. “Iura Novit Curia”
 شــناخته شــده‌اند، لازم نیســت. همچنیــن، 

ً
4. مــاده 35 از قانــون آییــن دادرســی مدنــی ســوئد: »اثبــات موضوعاتــی کــه عمومــا

نیــازی بــه اثبــات قواعــد حقوقــی نیســت. در صورتی‌کــه قانــون خارجــی بــر اختــاف حاکــم بــوده و محتــوای آن بــرای دادگاه 
معلوم نباشد، دادگاه می‌‌تواند از طرف درخواست ارایه دلیل کند.«
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  از طـرف دیگـر، در کشـورهای کامـن‌لا، حقـوق خارجـی بـه عنوانِ یـک امـر واقعی/موضوعی باید توسـط 

طرفیـن دعـوا اثبـات شـود. در واقـع، »این‌که دادگاه‌‌هـا مکلف به تبعیـت از قوانیـن دولت متبوع خـود بوده و 

چنیـن قوانینـی نیـازی بـه اثبـات ندارنـد، در حقـوق کامـن‌لا، یـک اصـل اساسی‌سـت. امـا، قوانیـن سـایر 

 بـه عنـوان امـور موضوعـی محسـوب گردیـده و بایـد ماننـد سـایر ایـن امـور، در هرمورد 
ً
کشـورها، عمومـا

خـاص اثبـات گردنـد.« )Minor, 1901: 527( بنابراین، در سـنت کامـن‌‌لا، دادگاه‌‌ها هیـچ تکلیفی به تحقیق 

در محتـوای قوانیـن خارجـی نداشـته و ایـن وظیفه به طرفیـن محول شده‌‌اسـت. در صورتی‌کـه طرفین دلایل 

کافـی جهـت اثبات محتوای قانـون خارجی ارائه نکننـد، دادگاه‌‌ محتـوای قانون خارجی حاکـم را با محتوای 

قانـون متبـوع دادگاه یکسـان فـرض خواهـد کـرد )Knuts, 2012: 671(. در کشـورهای کامـن‌‌لا، طرفیـنِ 

 جهـت اثبـات محتـوای قانون حاکـم، از کارشـناس اسـتفاده می‌کننـد. همان‌گونـه که از 
ً
اختالف، معمـولا

کارشناسـان فنی، مانندِ مهندسـان، دانشـمندان یا حسـابداران، برای ارایه نظر در مورد موضوعات تخصصی 

 اسـاتید حقوق، توسـط طرفین جهـت ارایه 
ً
مـورد اختلاف اسـتفاده می‌‌شـود، کارشناسـان حقوقـی و معمولا

نظر در مورد محتوای قوانین خارجی منصوب می‌‌شوند. 

همیـن رویکـرد )رویکـرد کامن‌‌لایـی( در دکتریـن و رویـۀ قضایـی ایـران پذیرفتـه شده‌‌اسـت. نویسـندگان 

معـروف حقـوق بین‌‌المللـی خصوصی ایـران، بر این نظر هسـتند کـه »جسـت‌‌وجوی قانون خارجـی و ارائۀ 

مفـاد آن بـر عهـدۀ اصحـاب دعـوا می‌‌باشـد« )الماسـی، 1395: 121( و »اگـر بـرای قاضـی میسـر نیسـت 

شـناخت چگونگـی قانـون کشـور خـود را از اصحـاب دعـوا بخواهـد... دربـارۀ قانـون صالح بیگانـه چنین 

گاهی‌‌هایی که به یـاری اصحاب  انتظـاری از او نیسـت و وی می‌‌توانـد نظـر خـود را در خصـوص قضیـه بـر آ

دعـوا از آن قانـون به دسـت می‌‌آورد متکی سـازد.« )سـلجوقی، 1400: 163( از این‌رو، شـعبۀ هشـتم دیوان 

 
ً
عالی کشـور ایران طـی دادنامه قطعی شـماره »9209970906801097« مـورخ 1392/08/06، صریحا

تکلیـف اثبـات محتـوای قانـون )خارجـی( حاکم بـر دعوا را بـر عهـدۀ طرفین دعـوا دانسته‌‌اسـت. در فرض 

عـدم احـراز محتوای قانـون حاکم بر دعوا توسـط دادگاه، دادگاه‌‌ محتـوای قانون خارجی حاکـم را با محتوای 

قانـون متبـوع دادگاه یکسـان فـرض خواهـد کـرد یا به تعبیـری، قانـون دولت متبوع خـود را که در این شـرایط 

جایگزین قانون خارجی می‌‌شود اجرا خواهد کرد )شریعت باقری، 1396: 241(. 

 Knuts, 2012: 671(  در میـان ایـن دو سـر طیف، پـاره‌ای از کشـورها، رویکردی بینابین را اتخـاذ نموده‌انـد  

ILACICA, 2008: 9;(. ایـالات متحـده، نمونـه‌ای از این کشورهاسـت؛5 ایـن نگرش به دادگاه اختیار بررسـی 

5. مــاده 44.1 از آییــن دادرســی مدنــی فــدرال مقــرر مــی‌‌دارد: »طرفــی کــه قصــد مطرح‌ســاختنِ موضوعــی مربــوط بــه حقــوق 
خارجــی را دارد، بایــد از طریــق دادخواســت یــا لایحــه آن را ثبــت نمــوده و بــه اطــاع طــرف مقابــل برســاند. در اثبــات محتــوای 
حقــوق خارجــی، دادگاه بــه هرگونــه منبــع یــا ادلــه مرتبطــی، می‌توانــد رجــوع کنــد. منبــع یــا ادلــه مذکــور از قبیــل ذیــل می‌‌باشــد: 
شــهادت اعــم از این‌‌کــه توســط یکــی از طرفیــن ارائــه شــده باشــد یــا خیــر؛ همچنیــن اعــم از این‌‌کــه به‌موجــبِ قواعــد فــدرال 
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هرمنبـع مرتبـط را، خـواه توسـط طرفیـن ارائـه شـده باشـد، یـا نـه، جهـت اثبـات محتـوی قانـون خارجـی 

می‌دهـد. همان‌گونـه کـه در متـن ماده یادشـده آمده اسـت، ایـن رویکرد، مسـئله اثبـات قانون حاکـم را یک 

موضـوع ترافعـی تلقـی کرده و طرفیـن را ملزم بـه تقدیم دادخواسـت/لایحه نموده‌اسـت. برطبق ایـن دیدگاه، 

دادگاه در اسـتناد بـه منابـع و ادلـه‌‌ای که توسـط طرفیـن در خصوص محتوای قانـون حاکم ارائه شـده، اختیار 

)و نه تکلیف( دارد.

2-1. تأثیر رویکرد حقوق‌‌های داخلی در داوری‌‌های بین‌‌المللی

اجـرای رویکردهـای خـاص کشـورهای حقـوق نوشـته و کامـن‌‌لا در داوری‌‌هـای بین‌المللـی در عمـل بـا 

 دارای فرهنگ‌‌هـای حقوقی متفاوتی می‌باشـند. با 
ً
اشـکال مواجه اسـت؛ چـه طرفین اختالف و داوران غالبـا

ایـن وصـف، در عمـل نمی‌‌تـوان تأثیـر فرهنـگ حقوقـی بازیگـران داوری بین‌‌المللـی بـر دادرسـی را نادیـده 

گرفـت. حقوق‌دانـان، چـه بـه عنـوان وکیـل و چـه بـه عنـوان داور، تمایـل دارند بـر اصولی کـه بیش‌تـر با آن 

آشـنایی دارنـد، تکیـه کننـد. در فقدان چارچوبی مشـترک بـرای داوری بین‌‌المللـی، این بدان معنی‌ا‌سـت که 

داوران و طرفین اغلب انتظارات و رویکردهای متفاوتی خواهند داشت.

  بـا ایـن همـه، بـه درسـتی گفتـه ‌‌شده‌اسـت کـه در زمینـۀ داوری تجـاری بین‌‌المللـی، رویکـرد کشـورهای 

حقـوق نوشـته، مبنـی بر عـدم لـزوم اثبـات محتوای قانـون حاکـم توسـط طرفین دعـوی، رویکـردی مردود 

اسـت )Fouchard and Goldman, 1999: 1263(. دلیـل ایـن امر آن اسـت که هریـک از طرفین باید فرصت 

اظهارنظـر و پاسـخ بـه هـر امـری را کـه دادگاه مطـرح و لحـاظ می‌‌کند، اعـم از حقوقـی و موضوعی، داشـته 

باشـند. از ایـن حـق، تحـت عنـوان حـق بر اسـتماع6 یـاد می‌شـود. با این حـال، ممکن اسـت گفته شـود که 

رویکـرد کامـن‌‌لا نیـز ایـده‌آل نیسـت؛ چراکـه در داوری بین‌المللـی، قانونی تحت عنـوان قانون متبـوع دیوان 

داوری کـه داوران در فـرض عـدم اثبـات محتـوای قانـون حاکـم توسـط طرفیـن بـدان اسـتناد کننـد، وجـود 

نـدارد. در ایـن فـرض، داور در صـدور حکـم در ماهیت با مشـکل مواجه خواهد شـد؟ یکـی از راه‌حل‌های 

ایـن مشـکل، ایـن اسـت کـه دیـوان داوری ادامـه رسـیدگی بـه دعـوی را موقوف بـه ارایـه دلیـل درخصوص 

مسائل حقوقی مربوطه توسط طرفین کند. 

  باتوجـه بـه این ملاحظـات، نباید رویـۀ داوری بین‌‌المللی در اثبـات محتوای قانون حاکم را بـه رویکردهای 

پذیرفته‌‌شـده در حقوق‌‌هـای ملـی تقلیـل داد. در حقیقت، رویـۀ داوری تجاری بین‌‌المللـی در این خصوص، 

بایـد بـه نحوی انعطاف داشـته باشـد که حَسَـبِ پیشـینۀ اعضای دیـوان داوری، شـیوه‌های متفاوتـی را به‌کار 

مربوط به ادله قابل استماع باشد یا خیر؛ تصمیم دادگاه در این رابطه، باید به عنوان تصمیم در امر حقوقی تلقی شود«
6. “Right to be Heard”



113

اثبات محتوای قانون حاکم در داوری های بین‌المللی ... | محسن صادقی، امیرغفاری، طاها عرب اسدی

‌گیـرد. بـرای مثـال، اگر طرفیـن و داوران همه فرانسـوی بـوده و قانـون حاکم بر اختلاف نیز فرانسـوی باشـد، 

 Blackaby( آن‌‌گاه سـخن گفتـن از »اثبـات قانـون حاکم به عنـوان یک امر موضوعـی« چندان منطقی نیسـت

et al, 2009: 410(. بـر ایـن اسـاس، وکلا نـزد یـک دیـوان بـا هیئتـی از داوران کامن‌‌لایـی نسـبت بـه دیوانی 

متشـکل از داورانـی بـا پیشـینۀ حقـوق نوشـته، نیـاز بـه ابتـکار عملـی بیش‌تر جهـت اثبـات محتـوای قانون 

حاکـم بـر اختالف دارنـد. داوران در مـواردی که یکـی از طرفیـن اختلاف تابع حقوق نوشـته و طـرف دیگر 

تابـع حقـوق کامن‌‌لااسـت، بایسـتی راهبـردی مدیریتی که تفـاوت انتظارات طرفین نسـبت بـه تکلیف اثبات 

محتـوای قانـون حاکـم را کاهـش دهد، اتخـاذ کننـد؛ بدین‌منظـور، می‌‌تـوان موضوع اثبـات محتـوای قانون 

حاکـم را در اولین جلسـه رسـیدگی به مسـائل آیینی، از قبیل، ترتیب اسـتماع شـهود، تحصیـل دلیل از طرف 

مقابل، به‌روشنی تعیین کرد.

3-1. لزوم اطمینان حاصل کردن نسبت به اعتبار و قابل اجرا بودن رأی داوری

واضـح اسـت کـه یکـی از وظایـف داوران، تکلیف به صـدور رأیـی نهایی و لازم‌الاجراسـت. عالوه بر این، 

داوران بایـد همـواره اقتضائـات دادرسـی ترافعی و اصل دادرسـی منصفانه را رعایت کننـد. در بحث از اثبات 

محتـوای قانـون حاکـم، اصـل دادرسـی منصفانـه اقتضـای ارایـه فرصـت کافـی بـه طرفیـن، جهـت طـرح 

ادعاهـا، دفاعیـات و ارائـه ادلـه را دارد. در ایـن خصـوص، یکـی از مبانـی شناخته‌‌شـدۀ ابطـال و امتنـاع از 

اجـرای رأی داوری، سـلب حـق اسـتماع طرفیـن اسـت؛ بدیـن معنـی کـه داور فرصـت پاسـخ بـه ادعاهای 

طـرف دیگـر را از یکـی از طرفین سـلب کنـد. البته، لـزوم رعایت این اصل بـه موضوع اثبات محتـوای قانون 

حاکـم محـدود نمی‌‌شـود. بـه عبـارت دیگر، وجود فـرض علم قاضی بـه قوانیـن در برخی کشـورها، رعایت 

اصـل دادرسـی منصفانـه را در اثبات محتـوای قانون حاکم بـا پاره‌‌‌ای چالش‌‌هـا مواجه می‌سـازد. در مواردی 

بسـیار، دادگاه‌‌هـا آرای داوری را بـه ایـن دلیل کـه داور قواعـد و اصولی را که مورد اسـتناد هیچ‌یـک از طرفین 

قـرار نگرفتـه، بـر اختالف اعمال نمـوده اسـت، ابطال کرده‌انـد. با وجـود این، نمی‌‌تـوان گفت »فـرض علمِ 

قاضـی بـه قوانیـن« در داوریِ تجـاری، به‌کلـی مـردود اسـت. در ایـن مـوارد نیـز، ابطـال رأی بـه دلیل نقض 

اصـل دادرسـی منصفانـه و نـه اسـتناد قاضـی بـه علـم خویـش نسـبت بـه قوانیـن، بوده‌‌اسـت. دیـوان عالی 

فـدرال سـوئیس یـک رأی داوری را بـه دلیـل اسـتناد به مقرره‌‌ای از حقوق سـوئیس کـه مورد اسـتناد هیچ‌‌کدام 

از طرفیـن قـرار نگرفتـه ‌‌بـود، ابطـال کـرد. در ایـن دعـوی، قانـون اصلـی حاکم بـر قـراردادِ مبنـای اختلاف، 

قواعـد حقوقـی فیفـا و قانـون تکمیل‌‌کننـدۀ آن، یعنـی قانـون سـوئیس بـود. دیـوان عالـی فـدرال در رأی خود 

گاه می کردند  اسـتدلال نمـود کـه داوران بایـد طرفین را در مورد قصد خود نسـبت به اعمـال قواعد یادشـده آ

و بـه هـردو طـرف فرصـت کافـی بـرای طـرح ادعاهـا و دفاعیـات را می‌‌دادند.7 بـه همیـن دلیل ، یـک دادگاه 

7. Urquijo Goitia v. da Silva Muñiz, the Federal Supreme Court of Switzerland, case 
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انگلیسـی حکـم بـه ابطـال رأی داوری، بـه دلیل اسـتناد داور به جهتـی حقوقی که مـورد اسـتناد طرفین نبود، 

داده‌‌اسـت. دادگاه در اسـتدلال خـود بیان داشـت، دیوان داوری از طرفین نخواسته‌‌اسـت کـه در مورد موضوع 

مزبـور اظهارنظـر کننـد و »نمی‌‌تـوان این مـورد را با موردی کـه دادگاه اقدام بـه اسـتنباط از موضوعی می‌کند 

کـه طرفیـن درخصوصش فرصت اظهارنظر داشـته‌‌اند، قیاس کـرد.«8 در پرونـده »Sporprom«،9 رأی داوری 

بـه ایـن دلیـل که داور بـه طرفین فرصـت کافی، در مورد نظری که از شـخص ثالث درخواسـت کـرده بودند، 

نـداده بـود، ابطـال شـد. رویـه‌ای مشـابه در بلژیـک، سـنگاپور، کبـک و فنلانـد، قابـل مشـاهده اسـت  

.)Waincymer, 2012: 172-175 ;Knuts, 2012: 669-688(

  بررسـی رویـۀ قضایـی کشـورهای مختلـف، مـا را بدیـن نتیجـه رهنمـون می‌سـازد کـه در مـورد ممنوعیت 

داوران از تحقیـق در محتـوای قانـون حاکـم یـا اعمـال قواعـدی که توسـط طرفیـن مورد اسـتناد قـرار نگرفته 

اسـت، اتفاق‌نظـر وجـود نـدارد. در هرصـورت، اصـلِ »ممنوعیـت حکم بـه بیـش از خواسـته«10 اختیارات 

 بـر این‌کـه داوران بایـد بـه طرفیـن، هنگام رسـیدگی به 
ً
داوران را در ایـن خصـوص محـدود می‌کنـد. مضافـا

کیـد کرد که  موضوعاتـی حقوقـی کـه توسـط آنان مطرح نشـده، فرصـت اظهارنظر و اسـتدلال دهنـد. باید تأ

ایـن بـه معنـی تکلیـف داور بـه اثبـات محتـوای قانـون حاکـم نیسـت و به تعبیـر دیگـر، اعمال »فـرض علم 

قاضـی بـه قوانیـن« توسـط داوران، یک حق اسـت، و نـه تکلیـف )Alberti, 2011: 23-27(. باتوجـه به خطر 

ابطـال رأی داوری در صـورت اسـتناد بـه ایـن فرض، بـه نظر می‌‌رسـد داوران باید بـار اصلی اثبـات محتوای 

قانـون حاکـم را بـر دوش طرفیـن بگذارنـد. با ایـن حال، این بدان معنا نیسـت کـه داوران بایـد از ایفای نقش 

فعال در فرایند یادشده خودداری کنند.

4-1. دستیاران اداری دیوان داوری و اثبات محتوای قانون حاکم

یکـی از موضوعـات مورد بررسـی، نقـش دسـتیاران اداری داوران در رابطه بـا اثبات محتوای قانـون حاکم بر 

اختالف اسـت. دیـوان داوری »ICC« در یادداشـتی درخصـوص »نصـب، وظایـف و حق‌‌الزحمه دسـتیاران 

اداری« بـه ایـن موضـوع اشـاره کرده‌اسـت )ICCICA, 2012(. در این یادداشـت آمده اسـت که دسـتیار اداری 

 ICCICA, 2012:( می‌‌توانـد »وظایـف سـازمانی و اداری مانند انجام تحقیقـات حقوقی و غیره« را انجام دهـد

2 ,2§(. در همیـن ارتبـاط، پاراگـراف سـوم از بخـش دوم از یادداشـت یادشـده چنیـن بیـان مـی‌‌دارد: »دیوان 

4A_4002008/
8. OAO Northern Shipping Company v Remolcadores De Marin SL (Remmar) [2007] EWHC 
1821 (Comm) (26 July 2007), England and Wales High Court (Commercial Court)
9. Sté Sporprom Service BV v. Sté Polyfrance Immo, Court of Appeal of Paris, 18 January 
1983, Revue de l’Arbitrage, 1984, page 87
10. “Ultra Petita”
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داوری تحـت هیـچ شـرایطی نمی‌توانـد وظیفـه تصمیم‌گیـری را بـه دسـتیار اداری تفویـض کنـد. همچنیـن 

دیـوان داوری نبایـد بـرای انجـام وظایف اساسـی خود بـه دسـتیار اداری تکیه کنـد«. این عبارات، سـؤالاتی 

را در رابطـه بـا نقـش داور در اثبـات و اعمـال قانـون حاکـم برمی‌‌انگیـزد: آیـا دسـتیار اداری در تصمیم‌‌گیری 

مشـارکت دارد؟ آیـا وی بـه عنـوان داور چهـارم عمـل می‌‌کنـد؟ اگر چنین اسـت، چـه خطراتی وجـود دارد و 

چگونه می‌‌توان این خطرات را از میان برد؟ پاسخ بدین پرسش‌ها از موضوع این مقاله خارج است.

5-1. دادگاه‌‌های ملی و اثبات محتوای قانون حاکم در داوری

آخریـن پرسـش پیرامـون ایـن مسـأله ‌کـه چه کسـی باید مفـاد قانـون حاکم را اثبـات کنـد، این اسـت که آیا 

دادگاه‌‌هـای ملـی می‌‌تواننـد در ایـن خصـوص نقشـی ایفـا کننـد؟ در پاسـخ بـه این سـوال، برخـی معتقدند 

اثبـات قانـون خارجـی باید با همـکاری دادگاه‌‌هـای خارجی انجام گیـرد. به طوری‌کـه »اگـر دادگاه ایرانی با 

موضوعـی مرتبـط بـا حقـوق خارجی، یـا مقـررات مبهم خارجـی در دعوایـی مواجه شـود، چنیـن دادگاهی 

می‌‌توانـد اظهارنظـرِ رسـمی مراجـع قضایـی آن کشـور را دربـارۀ آن قانـون خاص دریافـت کنـد.« البته، این 

نظـر در خصـوص دعـاوی مطروحه در دادگاه‌‌هـای داخلی مطرح شده‌‌اسـت نـه داوری بین‌‌المللی؛ ویژگی‌ها 

و خصائـص منحصربه‌فـرد داوری بین‌‌المللـی، مانـع از تسـری ایـن دیـدگاه بـه حـوزۀ داوری بین‌‌المللـی 

می‌گـردد )انصـاری، 1394: 66(. درنتیجـه، فـارغ از برخی ایرادات وارد بـر این دیدگاه11، اعمـال این نظریه 

در حـوزۀ داوری بـا انتقاداتـی جـدی مواجـه اسـت. نخسـت آن‌کـه اسـتفاده از دادگاه خارجی جهـت تعیین 

مسـائل حقوقـی حاکـم بر دعـوی، در عمل به واگـذاری حل‌وفصـل اختلاف بـه دادگاه خارجـی انجامیده و 

بـا قصـد طرفیـن از ارجـاع اختالف خـود، بـه داوری و خصیصـه »شـخصی و غیرقابـل واگـذاری بـه غیـر 

بـودن« داوری در تضـاد و تنافی‌سـت؛12 همیـن ایـراد، یعنـی شـخصی و غیرقابـلِ واگـذاری بـودن داوری، 

باعـث گردیـده تا اسـتفاده دیـوان داوری از اختیار خود در تعیین کارشـناس حقوقی به منظـور اثبات محتوای 

قانـون حاکـم بـر دعـوی، در عمـل کمتـر مـورد اقبـال قـرار گیـرد. از سـوی دیگـر، باتوجـه بـه این‌‌کـه در 

 قوانیـن متعـددی بـر موضوعات مختلـف دعـوی حاکم می‌باشـد، ارجاع 
ً
داوری‌‌هـای بین‌‌المللـی، معمـولا

11. بــه عنــوان مثــال، در مــواردی کــه قانــون حاکــم بــر دعــوی، حقــوق یــک کشــور خــاص نیســت، ایــن راهــکار امــکان اجــرا 
ــا دیگــر  ــا(، ی ــی فراملــی )= لکــس مرکاتوری ــر اختــاف از قبیــل حقــوق بازرگان ــدارد؛ چــه در مــواردی کــه حقــوق حاکــم ب ن
ــح  ــر ترجی ــورهای دیگ ــای کش ــتمداد از دادگاه‌‌ه ــد، اس ــی می‌‌باش ــدی عرف ــا قواع ــاص ی ــوری خ ــی از ارادۀ کش ــد غیرناش قواع

بلامرجح و امری بیهوده خواهد بود. در این موارد، کارشناسان حقوقی مربوطه، صاحب و صائب نظر خواهند بود.     

12. بــه دلیــل ماهیــت شــخصی‌بودنِ داوری‌ســت کــه بــه حکــم مــادۀ 463 از قانــون آییــن دادرســی مدنــی، در فــرض ناتوانــی 
ــردن داور،  ــه »داوری‌ک ــود؛ چ ــی می‌‌ش ــاف، داوری منتف ــه اخت ــیدگی ب ــن از رس ــب طرفی ــن منتخ ــل داور معی ــدم تمای ــا ع ی
ــه کار متوجــه شــود کــه  ــه دیگــری واگــذار کنــد« و »اگــر داور در میان ــد آن را ب ــه شــخص داور و داور نبای ــم ب تعهدی‌ســت قائ
ــر  ــد، بهت ــدۀ آن برنمی‌‌آی ــه وی از عه ــت ک ــی شده‌‌اس ــدری تخصص ــه ق ــوع ب ــا موض ــرد ی ــم بگی ــوع تصمی ــد در موض نمی‌‌توان

است که صادقانه به آن اذعان کرده و استعقا دهد« )کاکاوند، 1399: 300(. 
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اثبـات محتـوای قوانیـن مختلـف بـه دادگاه‌‌هـای کشـورهای متعـدد، منجر بـه افزایـش هزینه‌‌هـای داوری و 

همچنین اطاله رسیدگی خواهد شد.

حقـوق برخـی کشـورها، صلاحیت مداخلـه در تعیین قانـون حاکـم در داوری را به دادگاه اعطا نموده‌اسـت. 

بـرای نمونـه، بنـد 1 از مـاده 45 قانـون داوری انگلیـس، مصـوب 1996، چنیـن مقـرر مـی‌‌دارد: »مگـر در 

مـواردی کـه طرفیـن بـه نحـو دیگـری توافـق کـرده باشـند؛ دادگاه می‌توانـد بـا درخواسـت یکـی از طرفیـنِ 

پرونـده داوری )پـس از اطالع بـه طـرف دیگـر( هـر مسـأله حقوقـی را کـه در جریـان دادرسـی بـه وجـود 

می‌‌آیـد، حل‌وفصـل کنـد؛ مسـأله یادشـده باید از نظـر دادگاه، حقـوق یک یا چند نفـر از اطـراف اختلاف را 

تحـت تأثیـر قـرار دهـد.« قواعد حقوقی مشـابهی را می‌‌تـوان در سـایر کشـورهای متعلق به خانـوادۀ کامن‌‌لا 

مشـاهده کـرد.13 البتـه، باید توجه داشـت کـه موارد اعمـال این ماده، بسـیار محدود اسـت؛ زیرا می‌بایسـت 

چنیـن درخواسـتی، توسـط همـه طرف‌‌هـای اختالف یـا بـا اجـازه دیـوان داوری، نـزد دادگاه مطـرح شـود. 

همچنیـن، دادگاه بایـد متقاعـد شـود کـه رسـیدگی بـه این درخواسـت باعـث صرفه‌‌جویـی قابـل توجهی در 

هزینه‌‌هـا می‌‌شـود. همیـن دیـدگاه، در مـاده 69 از قانـون مذکور نیـز اتخاذ شده‌‌اسـت؛ بر بنیاد ایـن رویکرد 

دادگاه اجـازه دارد تـا بـه درخواسـت ابطـال رأی داوری، بـر مبنـای نقـض قواعد حقوقـی، آن‌‌هم فقـط قواعد 

حقوقـی انگلسـتان، رسـیدگی کنـد. این دو مـاده، ریشـه در گرایـشِ دادگاه‌هـای انگلیس به خلق و گسـترش 

حقـوق تجـارت انگلسـتان و همچنیـن بیـمِ آن‌‌هـا از حذف‌شـدن آراء دادگاه‌‌هـای انگلیـس از شـمار منابـع 

حقـوق دارد. بـه هرحـال، دادگاه‌‌هـای انگلسـتان بیش‌تریـن تخصـص را در اعمـال حقـوق کامن‌‌لا داشـته و 

 اختلافـی کـه حقـوق انگلسـتان بـر آن حاکـم اسـت، تمایـل به 
ِ

منطقی‌سـت کـه طرفیـن داوری در موضـوع

تصمیم‌گیـریِ دادگاه‌ انگلسـتان، درخصـوص مسـائل مربـوط به آن را داشـته باشـند. این تصمیـم هزینه‌‌های 

حل‌وفصـل اختالف را نیـز کاهـش خواهـد داد؛ چـه در ایـن فـرض، طرفیـن مجبور بـه نصبِ کارشناسـان 

حقوقی متعدد جهت بحث در مورد مسائل حقوقی، نخواهند شد.

2- ابزارهای اثبات مفاد قانون حاکم

 باید بـر عهـده طرفین اختلاف باشـد. 
ً
تکلیـف تحقیـق و اسـتدلال در مـورد محتـوای قانـون حاکـم، اصـولا

، باید دانسـت 
ً
بنابرایـن، طرفیـن بایـد در مـوردِ نحـوه »اثبات« محتـوای قانون حاکـم تصمیم بگیرنـد. ابتدائا

 بحـث از اثبات قانـون حاکم، تفکیـک بین موضوع و حکـم را به نـاروا، نادیده می‌انـگارد. در این 
ً
کـه اساسـا

کسـفورد، »دلیـل« را اینگونه تعریـف می‌‌کند: »وسـیله‌‌ای کـه وجود یا  خصـوص، فرهنـگ لغـات حقوقـی آ

13.بــرای مثــال، مــاده 45 از قانــون داوری ســنگاپور، مصــوب 2001؛ مــاده 41 از قانــون داوری مالــزی؛ بنــد »J« از مــاده 27 
قانون داوری تجاری )داخلی(؛ ماده 4 ضمیمه 2 از قانون داوری زلاندنو، مصوب 1996.
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ً

عـدم یـک واقعیـت را جهـت اقنـاع دادگاه اثبـات می‌‌کنـد«14. در واقـع، در داوری‌‌هـای بین‌‌المللـی، معمولا

طرفیـنِ اختالف، بـه جای اسـتدلال و جدل در جهت اثبات مسـائل حقوقی، از کارشـناس حقوقی اسـتفاده 

می‌‌کننـد )Poudret and Besson, 2007: 554(. دلیـل گرایـش به اسـتفاده از کارشناسـان حقوقـی را می‌‌توان 

در تأثیـر سـنت دادگاه‌‌هـای کامـن‌‌لا در تلقـی قانون خارجـی به عنـوان امور موضوعـی یافت. با وجـود این، 

ملاحظـات عملـی نیـز بـر انتخـاب طرفیـن در ایـن خصـوص تأثیر می‌‌گـذارد. گرچـه امـروزه، تأثیـر قواعد 

آیینـی دادگاه‌‌هـای ملـی تـا حـدی باقـی مانده‌‌اسـت، امـا بازیگـران داوری‌‌هـای بین‌‌المللـی بـه تدریـج از 

الزامـات نظام‌‌هـای قضایـی خود فاصلـه می‌‌گیرند. پذیرش گسـترده قواعـدِ »IBA« درخصـوص تحصیل ادله 

در  بین‌‌المللـی  اسـتانداردهای  اتخـاذ  جهـت  فزاینـده‌‌ای  گرایـش  نشـان‌‌دهندۀ  بین‌‌المللـی،  داوری  در 

، طرفیـن اختالف از دو راه برای اثبات محتـوای قانون حاکم 
ً
رسـیدگی‌‌های داوری بین‌‌المللی‌سـت. معمـولا

استفاده می‌‌کنند. اثبات محتوی قانون حاکم از طریق وکیل یا کارشناس حقوقی.

یق وکیل 1-2. اثبات محتوای قانون حاکم از طر

گاهـی و احاطـه دارند،  در بسـیاری از مـوارد، طرفیـن وکلایـی را کـه نسـبت بـه قانـون حاکـم بـر اختالف آ

انتخـاب می‌‌کننـد؛ در ایـن مواقـع، وکلا در لوایـح و ارایـه شـفاهی خـود در جلسـه اسـتماع بـه اسـتدلال 

درخصـوص محتـوای قانـون حاکـم می‌‌پردازنـد. بدین‌‌نحـو کـه منابـع حقوقـی را بـه صـورت پیوسـت‌‌های 

لایحـه نـزد دیـوان داوری ثبـت می‌‌کننـد؛ خـواه منابـع حقوقـی یادشـده، منابـع اولیـه حقـوق )= قانـون در 

کشـورهای نظـام حقـوق نوشـته و رویـه قضایـی در کشـورهای کامـن‌‌لا( باشـد، خـواه منابـع ثانویـه کـه به 

تفسـیر منابـع اولیـه کمـک می‌‌کنـد )= مانند دکتریـن(. در این خصـوص، یکی از شـارحان مجموعـه قواعد 

»ICC« بیـان مـی‌‌دارد: »بـر خلاف قضـاتِ دادگاه‌‌های ملی، در یـک داوری که قواعد »ICC« بر آیین رسـیدگی 

حاکـم اسـت، نبایـد علـم داوران بـه قانـون حاکم بـر اختلاف مفـروض انگاشـته ‌‌شـود. بنابراین، بایـد منابع 

 
ً
قواعـد حقوقـی حاکـم بـر دعـوی، توسـط طرفیـن بـه داوران ارائـه شـود؛ مگـر اینکـه دیـوان داوری صراحتا

خالف ایـن ترتیـب را مقـرر دارد« )Grierson and Hooft, 2012: 169( مشـکل دیگـری کـه ممکـن اسـت 

طرفیـن و داوران در تالش جهـت اثبـات محتـوای قانـون حاکـم بـا آن مواجـه شـوند، مشـکل زبان‌‌هـای 

خارجی‌اسـت. بـه منظـور حـل ایـن مشـکل، عـرف داوری، طرفیـن را ملزم بـه ارایه ترجمـه منابـع قانونی به 

دیوان داوری می‌‌کند.

14در تعریفــی کــه برخــی از اســاتید حقــوق ایــران نیــز ارائــه کرده‌‌انــد، بــر مدلــول موضوعــی و واقعــی )در مقابــل حکمــی و 
کیــد شده‌اســت: »دلیــل عبــارت اســت از امــری کــه حکایــت بــر وجــود موضــوع حقــی می‌‌کنــد. بنابرایــن،  اعتبــاری( دلیــل تأ
مقصــود مــا از ادلــه اثبــات دعــوی، تنهــا ادله‌‌ای‌ســت کــه بــه اثبــات موضوعــی حــق )موضــوع دعــوی( می‌‌پــردازد و نــه اثبــات 

حکمی حق« )کریمی، 1386: 195(.
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  در فرضـی کـه وکیـل فاقـد دانـش و احاطـه لازم نسـبت بـه قانـون حاکـم باشـد، بهتریـن راه بـرای اثبـات 

محتـوای قانـون حاکم اسـتفاده از کارشناسـان حقوقی‌اسـت. بـا وجود این، طرفیـن می‌‌توانند به جـای تعیین 

گاه به قانـون حاکم نیز به عنـوان وکیل  کارشـناس حقوقـی، عالوه بـر وکیـل اصلی خود، از یـک حقـوق‌دان آ

فرعـی اسـتفاده کنند. به‌ طـور کلی، در قوانیـن داوری داخلی و قواعـد داوری سـازمانی، محدودیتی در مورد 

محـل انجـام وکالـت توسـط وکلای طرفین وجـود نـدارد. بنابرایـن، طرفین اختالف می‌توانند هـم وکیلی را 

کـه عضـو کانـون وکلای مقـر داوری‌اسـت و هم وکیلـی که عضو کانـون وکلای کشـوری غیر از مقـر داوری 

اسـت را انتخـاب کننـد. ایـن در حالی‌اسـت کـه در دعـاویِ دادگاه‌‌هـای داخلـی برخـی کشـورها، در فرض 

Born, 2011: 975-( انتخـاب وکلای خارجـی توسـط طرفیـن، انضمـام یـک وکیـل داخلـی نیـز لازم اسـت

گاه به قانـون حاکم، غیرمعقـول جلوه‌کردنِ  976(. یکـی از معایـب ایـن راه‌حـل، یعنـی انضمام وکیل فرعـی آ

هزینـۀ اسـتفاده از چنـد وکیل/مؤسسـه حقوقـی از نظر دیـوان داوری و به تبـع، حکم به عدم جبران این دسـته 

از هزینه‌‌هـای دادرسی‌سـت. تفـاوت قابـل توجـه وکیـل فرعـی با کارشـناس حقوقی در این اسـت کـه امکان 

استنطاق از وکیل فرعی توسط طرف مقابل وجود ندارد.

یق کارشناس حقوقی 2-2. اثبات محتوای قانون حاکم از طر

طرفیـن اختالف می‌‌تواننـد محتـوای قانـون حاکـم را بـا اسـتفاده از کارشناسـان حقوقـی نیـز، اثبـات کنند. 

شـاید در وهلـه اول، اثبـات محتـوای قانون حاکم از طریق اسـتفاده از کارشـناس حقوقی عجیـب جلوه کند. 

از همیـن رو، برخـی از نویسـندگان لـزوم اسـتفاده از کارشـناس حقوقـی در دیوانـی متشـکل از حقوق‌دانان 

متخصـص را بـه چالـش کشـیده‌‌اند )Derains and Schwartz, 2005: 278(؛ چراکـه »یکـی از دلایل اصلی 

گاه اسـت؛ ایـن امـر، نیاز به اسـتفاده از کارشناسـان حقوقی  روی‌آوردن بـه داوری، اسـتفاده از متخصصیـن آ

را از میـان می‌‌بـرد« )Poudret, 1994: 143(. بـا ایـن حـال، گرچـه در پاره‌ای موارد، اسـتفاده از کارشناسـان 

بـه  نسـبت  گاهـی لازم  آ دارای  بین‌‌المللـی،  داوری‌‌هـای  داوران در   
ً
و معمـولا بـوده  حقوقـی غیرضـروری 

حوزه‌‌هـای خاصـی از حقـوق، بـه ویـژه حقـوق بین‌‌المللـی عمومـی و حقـوق فراملـی ماننـد عرف‌‌هـای 

تجـاری فراملـی، می‌‌باشـند )El Kosheri, 2007: 797-800 ;Bienvenu and Valasek, 2010: 275-276(؛ 

امـا، در برخـی از اختلافـات پیچیـده تجاری بین‌‌المللـی، نمی‌‌تـوان از داوران و وکلای طرفیـن انتظار احاطه 

 بـر این‌که ممکن اسـت برخـی داوران، 
ً
کامـل بـه همـه جنبه‌‌هـای قانـون حاکم بـر اختلاف را داشـت. مضافا

 به جهـت تخصص فنی انتخـاب گردند. در چنین مواردی، اضافه‌شـدن 
ً
فاقـد تخصـص حقوقی بـوده و صرفا

گاهـی نسـبت بـه مسـائل حقوقی مـورد نـزاع، می‌‌توانـد در حل‌وفصـل اختلاف بـه دیـوان داوری  فـردی بـا آ

 در مسـائل موضوعـی اسـت کـه بـه 
ً
کمکـی شـایان کنـد. در همیـن رابطـه، برخـی بیـان داشـته‌‌اند: »غالبـا

کارشـناس مراجعـه می‌‌شـود، امـا در داوری‌‌های بین‌‌المللـی که داور یـا داوران ممکن اسـت، از تمام ظرائف 
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قانـون حاکـم بـر اختلاف اطلاع نداشـته باشـند، یا بر سـر موضوعـی خاص بیـن طرفین اختلاف‌‌نظر باشـد 

یـا چنانچـه بررسـی موضوعی در نظـام ملی یکـی از طرف‌‌هـا لازم باشـد، داور/داوران می‌‌تواند از شـخصی 

 از حقوق‌دانـان طـراز اول آن نظام بحسـاب می‌‌آیـد، درخواسـت اظهارنظر 
ً
کـه متخصـص اسـت و یـا غالبـا

کننـد یـا از مدعـی بخواهنـد که نظر چنان شـخصی را بـه دادگاه داوری ارائه کند« )کاکاونـد، 1399: 298-

.)299

، انتخـاب کارشـناس حقوقـی توسـط داور یا طـرف اختلاف انجـام می‌گیـرد. در این میـان، گرایش 
ً
  عمومـا

حقوق‌دانـان  درحالی‌کـه  اسـت؛  اختالف  طـرف  منتخـب  کارشناسـان  بـر  تکیـه  کامـن‌‌لا،  حقوق‌دانـان 

کشـورهای نظـام حقوق نوشـته، اغلب کارشناسـان حقوقـی منتخب دیـوان داوری را ترجیح می‌‌دهنـد. البته، 

ایـن اختلاف‌‌نظـر، در قوانیـن کشـورهای دو نظـام جایگاهـی پیدا نکرده‌‌اسـت. در واقـع، قوانیـن داوری اکثر 

کشـورها، از جملـه کشـورهای متعلـق به نظام کامن‌لا، انتخاب کارشناسـان توسـط دیـوان داوری را به عنوان 

راهـکار اولیـه پیش‌بینـی نموده‌انـد. در ایـن خصـوص، اگرچـه در داوری‌‌هایـی کـه تحـت قانـون داوری 

انگلیـس انجـام می‌‌گیرد، کارشناسـان حقوقی توسـط طرفین انتخاب می‌‌شـوند؛ اما، قانـون داوری انگلیس، 

مصـوب 1996، در مـاده 37، از کارشناسـان منتخـب طرفین نام نمی‌‌برد، بلکه به کارشناسـان انتخاب‌‌شـده 

دادگاه می‌‌پـردازد. اشـاره مـادۀ یادشـده بـه اختیـار دادگاه در انتخـاب مشـاوران حقوقـی، بـه معنـی امـکان 

کمک‌گرفتـنِ دیـوان داوری از اشـخاص ثالـث در حـل مسـائل حقوقـی مـوردِ اختالف اسـت. قانـون نمونه 

آنسـیترال نیـز در مـاده 26، فقـط به انتخاب کارشناسـان توسـط دیوان اشـاره می‌‌کنـد. با این وصـف، قوانین 

ملـی، بـرای مثـال، بنـد 4 از مـاده 601 قانـون داوری اتریـش، مصـوب 2006 و بنـد 3 از مـاده 32 قانـون 

داوری اسـپانیا، مصـوب 2003 اصلاحـی 2011، اسـتفاده از کارشناسـان منتخـب توسـط طرفیـن را نیـز 

پیش‌‌بینی کرده‌‌اند.

  درخصـوص قواعـد داوری سـازمانی وضـع بـه نحو دیگری‌سـت. اکثـر قواعد داوری سـازمانی بـه طرفین و 

دیـوان داوری اجـازه انتخـاب کارشـناس حقوقـی را می‌دهـد، امـا در مورد نحـوه اسـتفاده از آن‌‌هـا در فرایند 

 ،ICC داوری قواعـد مفصلـی وجـود نـدارد. در ایـن خصـوص، بـه عنـوان مثـال، مـاده 25 از قواعـد داوری

مصـوب 2012، مقـرر مـی‌‌دارد: »]...[ )3( دیوان داوری ممکن اسـت اقدام به اسـتماع شـهود، کارشناسـان 

منتخـب طرفیـن یـا هـر شـخص دیگـری در حضـور طرفیـن یـا در غیـاب آن‌‌هـا، مشـروط بـر اخطـار قبلی 

نمایـد؛ )4( دیـوان داوری می‌‌توانـد پـس از مشـورت بـا طرفیـن، یک یـا چند کارشـناس را انتخـاب نموده و 

قرارنامـۀ آن‌‌هـا را تهیـه دیـده و گزارش‌‌های ارائه‌‌شـده توسـط آن‌‌هـا را دریافت کنـد. بنا به درخواسـت یکی از 

طرفیـن، آنـان مجـاز به پرسـش از چنین کارشناسـانی در جلسـه اسـتماع خواهند بـود.«15 گرچه ایـن دو بند 

15. مواد 28)2( و 30)1( از قواعد مرکز منطقه‌ای داوری تهران دربردارنده مقرراتی مشابه است. 
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تحـت عنـوان »اثبـات قلمـرو موضوعی دعـوی« قرار دارنـد، اما به‌موجـب قواعـد داوری ICC، اختیـار دیوان 

داوری و طرفیـن اختالف در انتخـاب کارشـناس حقوقی، عالوه بر کارشناسـان فنی و مالی، امری شـناخته 

شده‌‌اسـت )Derains and Schwartz, 2005: 277(. ایـن نمونـه، می‌‌تـوان بـه پرونده‌‌هـای مهمـی کـه دیـوان 

داوری اقـدام بـه انتخـاب کارشـناس حقوقـی کرده‌‌اسـت، اشـاره نمود.16 بـا وجود این، مـواردی را کـه دیوان 

داوری انتخـاب کارشـناس حقوقـی توسـط طرفیـن را نپذیرفته‌‌‌اسـت نیـز می‌‌تـوان یافـت.17 به‌ طـور کلی، به 

 انتظار 
ً
نظـر می‌‌رسـد کـه در داوری‌‌هـای ICC، به‌نـدرت کارشناسـان حقوقی انتخـاب می‌‌شـوند؛ چه عمومـا

 Derains and Schwartz, 2005,( قـادر به حـل مسـائل حقوقـی پرونـده باشـند 
ً
مـی‌‌رود کـه داوران مسـتقلا

278(. قواعـد IBA، در بحـث از تحصیـل ادلـه در داوری بین‌‌المللـی، همان‌گونـه کـه از عنوان آن پیداسـت، 

در درجـه اول بـه تحصیـل ادلـه جهـت اثبـات قلمـرو موضوعـی دعـوی می‌‌پردازنـد، لـذا قواعد یادشـده به 

طـور خاص به اسـتفاده از کارشناسـان حقوقی در داوری اشـاره نمی‌‌کند. به هر روی، قواعـد IBA، چارچوب 

دقیقـی را بـرای اسـتفاده از کارشناسـان، اعـم از فنـی و مالـی، ارائه نموده‌اسـت کـه می‌‌تواند جهت اسـتفاده 

از کارشناسان حقوقی نیز مورد بهره‌‌برداری قرار گیرد.

  لازم بـه ذکـر اسـت در انتخاب کارشـناس حقوقی، طرفیـن اختلاف بایـد ترجیحات احتمالـی داوران را نیز 

 اسـاتید حقـوق را ترجیح 
ً
لحـاظ کننـد؛ بـه طوری‌کـه گرچـه حقوق‌دانـان کشـورهای حقوق نوشـته، عمومـا

می‌‌دهنـد )Waincymer, 2012: 952(؛ حقوق‌دانـان کامـن‌‌لا، وکلا را ارجـح می‌داننـد. بـا این حال، مشـکل 

انتصـاب وکلا، اعـم از بازنشسـته و مشـغول‌به‌کار، احتمال سـوگیری و مسـائل مربوط به تعـارض منافع را در 

پـی دارد )Kim and Bang, 2007: 779-785, 782(.  درخصـوص نقـش کارشـناس حقوقـی، باید توجه نمود 

کـه کارشـناس نظـرات و تحلیل‌هـایِ خـود در مـورد مسـائل حقوقـی را باید به صـورت منصفانـه و بی‌‌‌‌طرف 

نـزد دیـوان داوری ارائـه کنـد. بدین‌منظـور، کارشـناس بایـد قبـل از هرگونـه اسـتنتاج، منابـع حقوقـی مـورد 

 به مسـائل حقوقـی پرونده نیز 
ً
اسـتفاده خـود را معرفـی و ارائـه کنـد. وکلای طرفیـن در لوایـح خود، معمـولا

 بـه مسـائل حقوقـی 
ً
می‌‌پردازنـد. در ایـن مـوارد، گـزارش کارشناسـی ارائه‌‌شـده توسـط کارشـناس، معمـولا

پیچیـده یـا خـارج از تخصـص وکیل طـرف مقابـل، می‌پـردازد. اعتقـاد عمومی بر این اسـت که کارشـناس 

 بـه مفهـوم و محتوای قواعـد حقوقی حاکـم بر دعـوی پرداختـه و از تطبیق قواعـد مزبور 
ً
حقوقـی بایـد صرفـا

Kim and Bang, 2007: 784) (Bienvenu and Valasek, 2010: 279-( بـر وقایـع پرونـده خـودداری کنـد

.)280

16. Order in ICC Case No. 6848 (1992), Clunet, 1992, page 1047, referred to in: (Derains and 
Schwartz, 2005, 278)
17. ICC Case No. 6465, Clunet (1994), page 1088, referred to in: (Derains and Schwartz, 2005: 
note 234)
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  سـؤالی کـه در مـورد اسـتفاده از کارشـناس حقوقی جهـت اثبات قانون حاکم مطرح می‌‌شـود، آن اسـت که 

آیـا بایـد کارشـناس حقوقـی توسـط داور انتخـاب گـردد یـا طـرف اختالف؟ در پاسـخ، بایـد گفـت قواعد 

 بـه دیـوان داوری و طرفیـن امـکان اسـتفاده از کارشـناس حقوقـی را می‌‌دهـد. در 
ً
داوری سـازمانی، عمومـا

عمـل، اتخـاذ هرکـدام از ایـن دو روش، تـا حـد زیـادی بـه ترکیـب دیـوان داوری و فرهنگ حقوقـی طرفین و 

داوران بسـتگی دارد. در واقـع، »اسـتفاده از کارشـناس حقوقی، یکی از آن موضوعاتی‌سـت کـه اختلاف بین 

نظـام کامـن‌‌لا و نظـام حقـوق نوشـته بسـیار چشـمگیر می‌‌شـود« )Poudret and Besson, 2007: 560(. در 

 ترافعـی و شفاهی‌سـت، اسـتفاده از داوران منتخـب طرفیـن 
ً
سـنت کشـورهای کامـن‌‌لا کـه دادرسـی عمومـا

مرجّـح اسـت. حقوق‌دانـان کامـن‌‌لا تمایـل بـه داشـتنِ کنتـرل کافـی بر کارشـناس داشـته تـا از ایـن رهگذر 

بتواننـد بهتریـن اسـتدلال‌‌ها و دفاعیـات ممکـن را در توجیـه مواضع موکلشـان نزد دیـوان داوری ارائـه کنند. 

ازیـن رو، بـرای ایـن حقوق‌دانـان، ارایه شـفاهی گـزارش کارشـناس حقوقی و اسـتنطاق از کارشـناس طرف 

مقابـل در جلسـه اسـتماع اهمیـت به‌‌سـزایی پیـدا می‌‌کنـد )Derains and Schwartz, 2005, 279(. با وجود 

ایـن، ایـراد مهمـی کـه از سـوی حقوق‌دانـان کشـورهای حقوقِ نوشـته بـر ایـن رویکـرد وارد می‌‌شـود، نبود 

بی‌طرفـی و اسـتقلال کافـی در چنیـن کارشناسانی‌سـت؛ چراکه دسـتمزد کارشـناس را طـرف انتخاب‌‌کنندۀ 

وی می‌‌پـردازد و همچنیـن طـرف اختالف و وکیلـش در جریـان تهیـه گزارش کارشناسـی دخالـت دارند. از 

ایـن رو، کارشـناس حقوقـی منتخـب طرف اختالف، ممکن اسـت از ارایـه اطلاعاتی که برخالف مواضع 

طـرف انتخاب‌‌کننـدۀ وی می‌باشـد، خـودداری ورزد )Waincymer, 2012: 933(. از همیـن روسـت کـه 

 Marriott,( برخی‌‌ از نویسـندگان، کارشـناس حقوقـی منتخب طرف اختالف را به وکیل وی تشـبیه می‌‌کنند

Sachs and Schmidt-Ahrendts, 2010: 139; 534 :2005(. بـر همیـن اسـاس، برخـی چنیـن ایـراد کرده‌‌اند 

 متهافت توسـط طرفیـن به داور، اثـری جز سـردرگم‌کردن داور 
ً
کـه ارائـه گزارش‌‌هـای حقوقی متضـاد و بعضا

و ایجـاد مانـع بـر حل‌وفصـل اختالف نـدارد )Ibid: 139(. فـارغ از ایـن، در بسـیاری مـوارد، کارشناسـان 

حقوقـی، تحـت تأثیـر وکیـل طـرف اختالف، در گـزارش کارشناسـی بـر مسـائلی کـه نـزد داور کم‌اهمیت 

اسـت، تمرکـز می‌کنـد. در ارتبـاط بـا انتخـاب کارشـناس حقوقـی توسـط داور بایـد دانسـت کـه باتوجـه به 

خصیصـۀ تفتیشـی و کتبـی آییـن دادرسـی سـنتی کشـورهای نظـام حقـوق نوشـته، ترجیـح حقوق‌دانـان این 

نظـام، انتخـاب کارشـناس توسـط داور اسـت. در مـورد مزایای ایـن روش آمده‌اسـت که کارشـناس منتخب 

داور، نـزد وی مقبولیـت بیش‌تـری خواهد داشـت. بـه همین دلیل، گزارش کارشناسـی ارائه‌‌شـده توسـط وی 

.)Derains and Schwartz, 2005, 278( ارزش اثباتی بیش‌تری پیدا خواهد نمود

 بـا ایـن همـه، در رویۀ کنونـی داوری بین‌‌المللـی، انتخاب کارشـناس حقوقی توسـط داور، معمول نیسـت؛ 

بـه عقیـدۀ حقوق‌دانـان کامـن‌‌لا، این روش، بـه اصل منصفانه‌بودن دادرسـی خدشـه وارد سـاخته و این خطر 

 
ِ

را کـه کارشـناس حقوقـی بـه جـای داور یـا دیـوان داوری منتخب طرفیـن اقدام بـه تصمیم‌‌گیـری در موضوع
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اختالف نمایـد، درپِـی خواهـد داشـت. بنابرایـن، بـه عقیـده ایشـان، بایـد کارشناسـی در عداد سالح‌‌های 

طرفیـن در دادرسـی آورده‌‌شـود )Capper, 2014: 49(. بـا این حـال، در یک مورد انتخاب کارشـناس حقوقی 

توسـط داور موجـه جلوه می‌‌کند و آن موردی‌سـت کـه داور واحد رسـیدگی‌‌کننده به اختالف، فاقد تخصص 

حقوقـی باشـد. در ایـن صورت، لازم اسـت بـه طرفین فرصـت کافی جهـت اظهارنظر درخصـوص گزارش 

کارشـناس داده شـود. همچنیـن، داور نبایـد کارشـناس حقوقـی را بـه عنـوان یـک عضـو دیـوان داوری تلقی 

Sheppard, 2010: 789-( اختلاف، قابل تفویض بـه غیر نیسـت 
ِ

کنـد؛ چـه اختیـار تصمیم‌‌گیری در موضـوع

791(. بـر این اسـاس، نباید کارشـناس در شـوْرِ داوران شـرکت داده‌‌ شـود یـا حتی در غیاب طرفیـن دعوی با 

داوران ملاقـات کنـد )Derains and Schwartz, 2005, 279(. شـایان ذکـر اسـت، در مواردی کـه داور اقدام 

بـه انتخـاب کارشـناس می‌‌کنـد، طرفیـن همچنان اقدام بـه اسـتفاده از کارشناسـانی حقوقی به عنوان مشـاور 

می‌کننـد تـا درخصـوص گـزارش کارشـناس منتخـب داور اظهارنظـر نماینـد؛ ایـن قبیـل کارشـناس‌‌ها را 

»کارشـناسِ در سـایه« یـا »مشاور-کارشـناس« می‌‌نامنـد. ایـن امـر، کـه در واقـع بـه شـرکت حداقـل سـه 

کارشـناس حقوقـی در فراینـد داوری می‌‌انجامـد، موجب افزایـش هزینه‌‌هـای داوری خواهد شـد. باتوجه به 

ایـن ملاحظـات، در مـورد مزایـا و معایب انتخاب کارشـناس حقوقی توسـط طرفیـن و داور، امـروزه گرایش 

عمومـی در داوری بین‌‌المللـی بـه اسـتفاده از کارشـناس حقوقـی منتخب طرفین دعواسـت. با ایـن حال، به 

نظـر می‌‌رسـد در شـرایط اسـتثنایی، از کارشـناس حقوقـی منتخـب دیـوان داوری نیـز می‌‌توان اسـتفاده نمود 

.)Sachs and Schmidt-Ahrendts, 2010: 136-141) (Feutrill and Rubins, 2009: 307(

 کارشـناس به 
ً
در بحـث از نحـوۀ تهیـه و ارائـه گـزارش کارشـناس حقوقـی، لازم بـه ذکـر اسـت کـه معمـولا

صـورت کتبـی بـه ارائـه نظـر در مـورد سـؤالاتی می‌‌پـردازد کـه توسـط طـرف انتخاب‌‌کننـدۀ وی مشـخص 

، مرسـوم اسـت کـه در صـورت درخواسـت طـرف مقابـل، کارشـناس بـه ارائه شـفاهی 
ً
شده‌‌اسـت. متعاقبـا

نظراتـش در جلسـه اسـتماع اقـدام کنـد. شـیوۀ اسـتماع گزارش کارشـناس حقوقـی، تا حـد زیـادی متأثر از 

آییـن دادرسـی کامن‌‌لاسـت؛ بدیـن نحوکه کارشـناس توسـط طرفین مـورد اسـتنطاق18 قرار می‌‌گیـرد. وکلای 

طرفیـن می‌‌تواننـد کارشـناس را در تهیـه گـزارش کارشناسـی و آمـاده شـدن جهـت ارائـه در جلسـه اسـتماع 

یـاری کننـد.19 بـا ایـن حـال، بـه منظـور تأمیـن بی‌‌طرفـی و اعتبـار، بایـد گـزارش کارشـناس منعکس‌‌کنندۀ 

نظـرات شـخصی کارشـناس باشـد.20 شـایان ذکـر اسـت کـه برخـی از حقوق‌دانـان، اسـتنطاق کارشـناس 

 »Direct-Examination« اطــاق شــده و اســتنطاق وی 
ً
18. بــه اســتنطاق کارشــناس توســط طــرف انتخاب‌‌کننــدۀ وی، اصطلاحــا

توسط طرف مقابل، »Cross-Examination«، عنوان دارد. 
19. Guidelines 20 and 24 of the IBA Guidelines on Party Representation in International 
Arbitration, 2013
20. Guidelines 22 of the IBA Guidelines on Party Representation in International Arbitration, 
2013
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حقوقـی را بی‌‌فایـده و غیرموجـه دانسـته‌‌اند؛ زیراکـه فرض بر این اسـت که کارشـناس حقوقـی بی‌‌طرف بوده 

و وظیفـه‌‌اش کمـک بـه داور در حـل مسـائل حقوقـی و نـه مسـائل موضوعی‌سـت. در تأییـد ایـن اسـتدلال 

گفته‌شده‌اسـت که اسـتنطاق شـدید برجسـته‌‌ترین اسـتادان حقـوق نیز، در اغلـب موارد موجب بـروز تناقض 

Feutrill and Rubins, 2009: 316 ;Peter, 2002: 47-( در گفتـار و بی‌‌اعتبـار شـدن آن‌‌هـا نـزد داور می‌‌شـود

.)58

  فـارغ از ملاحظـۀ فـوق، بـه عقیـدۀ برخـی، روش کامن‌‌لایـی اسـتنطاق کارشناسـان به صورت یکـی پس از 

دیگـری، زمان‌‌بـر و ناکارآمـد اسـت؛ در اغلـب مـوارد، کارشناسـان حقوقی دو طـرف به مسـائلی بی‌‌ارتباط، 

بدیهـی یـا متعـارض بـا اظهـارات کارشـناس طـرف دیگـر می‌‌پردازنـد. از این رو، شـیوۀ سـنتی اسـتنطاق از 

کارشناسـان رفته‌‌رفتـه کم‌تـر مـورد اسـتفاده قـرار می‌‌گیـرد )Capper, 2014: 50(. در ایـن رابطـه، بـه عقیـدۀ 

برخـی از حقوق‌دانـان، مواجهه‌کـردن کارشناسـان مختلـف بـا یک‌دیگـر و اسـتنطاق هم‌زمـان از آن‌‌هـا، 

کارآمدتـر و مفیدتـر اسـت. بـه عقیـده ایشـان، ایـن روش موجـب آشـکار شـدن نقـاط افتـراق و مبنـای 
اختلاف‌نظـرات بیـن کارشناسـان می‌‌گـردد )Peter, 2002: 47-58(. این روش که به هم‌‌رایزنی کارشناسـان21 

معـروف اسـت، بـه عقیـده برخـی از نویسـندگان، سـریع‌‌ترین و کارآمدترین روش اسـتنطاق از کارشناسـان 

اسـت. در ایـن روش، بـه جـای تکـرار یـک سـؤال از کارشناسـان مختلـف به صـورت یکی ‌پـس ‌از دیگری، 

 Hwang,( کارشناسـان به‌طـور هم‌زمـان توسـط وکلای طرفیـن و داوران مورد سـؤال و تحقیـق قرار می‌‌گیرنـد

3 :2008(. در ایـن روش، مشـارکت طرف‌‌هـای درگیـر بیش‌تر از روش سـنتی اسـت؛ چراکه در روش سـنتی، 

 IBA تمرکـز بـر اسـتنطاق‌‌های طولانی و تهاجمی توسـط وکلای طرفین اسـت. بنـد 2 از مـاده 8 قواعد 
ً
غالبـا

نیـز، روش هم‌‌رایزنـی را پیش‌‌بینـی کرده‌‌اسـت. ایـن بنـد بیـان مـی‌‌دارد که دیـوان اختیـار دارد »شـهادت را به 

نحـوی کـه شـهودِ تعرفه‌‌شـده توسـط طرفیـن بـه صـورت هم‌زمـان و در حضـور یک‌دیگـر شـهادت دهنـد، 

تعیین کند.«

  روش جدیـد دیگـری نیـز کـه بـه عنـوان جایگزیـن روش سـنتی اسـتنطاق کارشـناس حقوقی مطرح شـده‌‌، 

روش اسـتفاده از جلسـات پیشااستماع اسـت. هدف از برگزاری این جلسـات، ملاقات و مذاکره کارشناسانِ 

 
ً
حقوقـی طرفیـن درخصوص مسـائل حقوقـی موضوع گزارش کارشناسـی آنان اسـت. این جلسـات، معمولا

بعـد از تهیـه و ثبـت گـزارش کارشناسـی از جانـب آنـان، برگـزار می‌‌شـود. لازم بـه ذکـر اسـت کـه مذاکـرۀ 

 از 
ً
 بـر مبنـای »امتیاز« صـورت می‌‌گیـرد؛ یعنی هیچ‌‌کـدام از طرفیـن نمی‌‌تواننـد بعدا

ً
کارشناسـان اصطلاحـا

، بعـد از ایـن 
ً
بیانـات و اظهـارات کارشناسـان در طـول مذاکـره، علیـه طـرف دیگـر اسـتفاده کننـد. معمـولا

جلسـه، کارشناسـان اقـدام بـه ثبـت یک گـزارش مشـترک نـزد دیـوان داوری می‌‌کنند. گـزارش مزبور شـامل 

21.Witness Conferencing/ Hot-Tubbing
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توضیـح نقـاط اشـتراک، اختالف و مبانـی اختلاف در نظراتِ ایشـان اسـت. این شـیوه، در بنـد 3 از ماده 5 

قواعـد IBA و همچنیـن ماده 6 از شـیوه‌‌نامه کارشناسـی مؤسسـه سـلطنتی داوری22 نیز پیش‌‌بینی شده‌‌اسـت. 

ارایه گزارش مشترک قابلیت جمع با هم‌‌رایزنی کارشناسان را نیز دارد.

  برخـی نویسـندگان، روش دیگـری را نیـز به عنوان جایگزین روش سـنتی اسـتنطاق از کارشناسـان پیشـنهاد 

کرده‌‌انـد؛ روشـی کـه حد واسـط میان اسـتفاده از کارشـناس منتخب طرفیـن و داوران بوده و بـه »هم‌‌گروهی 

کارشناسـان« موسـوم اسـت.23 در ایـن روش، هرکـدام از طرفیـن دعـوی، یـک لیسـت شـامل کارشناسـان 

پیشـنهادی‌‌اش را بـه دیـوان داوری ارائـه نمـوده و دیـوان نیـز از هـر لیسـت، یـک نفـر را انتخـاب می‌‌کند. دو 

کارشناسـی کـه توسـط دیـوان انتخاب می‌‌شـوند، اقـدام به ثبت یک گـزارش مشـترک و یا گزارش‌‌هـای منفرد 

نـزد دیـوان داوری خواهنـد کـرد )Sachs and Schmidt-Ahrendts, 2010: 144-147(. در نهایـت، برخی از 

نویسـندگان، روش سـنتی مبنـی بـر اسـتنطاق شـفاهی کارشناسـان را مـورد نقـد قـرار داده و معتقدنـد بایـد 

 نوشـته از کارشناسـان جایگزیـن اسـتنطاق مکتـوب گردد. بـر بنیاد ایـن نظـرگاه، این روش 
ِ

پرسـش و پاسـخ

 Kim and Bang, 2007:( منجـر بـه تحصیـل نظـرات و اطلاعـات دقیق‌‌تـری توسـط دیـوان داوری می‌‌گـردد

.)779-785, 784-785

3-2. ملاحظات طرفین دعوی در تعیین شیوۀ اثبات قانون حاکم توسط طرفین

 دیـوان داوری می‌‌توانـد اقـدام بـه انتخـاب کارشـناس حقوقی جهـت اثبات محتـوای قانـون حاکم بر 
ً
اصـولا

 داوران از ایـن اختیـار اسـتفاده نمی‌‌کنند؛ چه بیـم این‌که کارشـناس به جای 
ً
اختالف کنـد. هرچنـد معمـولا

داور در مـورد حل‌وفصـل دعـوی تصمیم‌‌گیـری کنـد، وجـود دارد. بـه همیـن دلیـل، طرفیـن و دیـوان داوری 

 طِـی توافقـی موسـوم بـه »قرارنامـه« داوری، شـیوۀ مـورد توافـق 
ً
بایـد در ابتـدای جریـان رسـیدگی، معمـولا

جهت اثبات محتوای قانون حاکم بر اختلاف را تعیین نمایند. 

   نحـوۀ اثبـات محتـوای قانـون حاکـم بـر اختالف تـا حـد زیـادی متأثـر از میـزان احاطـۀ داوران و وکلای 

طرفیـن نسـبت بـه قوانیـن حاکم بر اختلاف اسـت؛ اگر وکیل نسـبت به این قوانین ناآشـنا باشـد، مـوکل باید 

گاه نسـبت بـه قوانین مزبـور نمایـد، یا بـه معرفی کارشـناس حقوقـی مبادرت  اقـدام بـه افـزودن یـک وکیل آ

ورزد. لکـن، در رابطـه بـا داوران موضـوع کمـی متفـاوت می‌‌شـود؛ در فرضی کـه داوران در حقـوق حاکم بر 

اختالف متخصص‌انـد، اقـدام طرفیـن بـه معرفـی کارشـناس حقوقـی، ممکن اسـت موجـب وهـنِ داوران 

گـردد )Kaufmann-Kohler, 2005: 631-638, 638(. همان‌گونـه که گفته‌شـد، کامن‌‌لایی یا حقوق نوشـته‌‌ای 

22. Chartered Institute of Arbitrators’ Protocol for the Use of PartyAppointed Expert Witnesses 
in International Arbitration
23. Expert Teaming
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بودن داور نیز بر انتخاب شیوۀ اثبات محتوای قانون حاکم مؤثر است.

  برخـی ملاحظـات، بـه خصوصیـات دعـوی و مسـائل حقوقـی مطروحـه مربـوط می‌‌شـود؛ در فرضـی کـه 

ممکـن اسـت قوانیـن کشـورهای مختلفـی بـر موضوعـات گوناگـون حاکم باشـد، انتخـاب کارشـناس‌‌های 

حقوقـی متعـدد امـری پرهزینه و اسـتنطاق از آن‌‌ها نیز توسـط دیـوان داوری و طرفیـن، بسـیار زمان‌‌بَر خواهد 

بـود. در همیـن رابطـه، اگـر اختالف بین امـور موضوعـی و حقوقی، بسـیار درهم‌‌تنیـده و وثیق باشـد، آن‌‌گاه 

بهتـر اسـت کـه محتـوای قانـون حاکم بـر آن، توسـط وکلای طرفیـن احراز گـردد؛ زیراکـه هم احاطـۀ وکیل 

نسـبت بـه امـور موضوعـی دعـوی بسـیار بیش‌تر از کارشـناس اسـت و هـم وی می‌‌توانـد در لایحه بـه نحوۀ 

اعمـال قواعـد حقوقی بـر جهات موضوعـی نیز بپردازد؛ حـال آن‌که کارشـناس از انجام چنیـن عملی ممنوع 

 .)Capper, 2014: 52( است

  از دیگـر سـو، پُـر واضـح اسـت کـه اسـتفاده از کارشـناس باعـث افزوده‌‌شـدن هزینـه‌‌ای بـه هزینه‌‌هـای 

دادرسـی می‌‌شـود. از ایـن‌ رو، ممکن اسـت ترجیح طـرف اختلاف، اسـتفاده از وکیل جهت اثبـات محتوای 

قانـون حاکـم باشـد؛ مگـر در صورتی‌که وکیل نسـبت بـه قانون مزبـور بی‌‌اطلاع باشـد. با این همـه، باید در 

نظـر داشـت کـه اسـتفاده از کارشـناس می‌‌توانـد موجـب کاهـش هزینه‌‌هـای داوری گـردد؛ چـه گـزارش 

کارشـناس بـه داور در اثبـات محتوای قانون حاکـم کمک خواهد کـرد و درنتیجه در فرضی که دسـتمزد داور 

 
ً
بـر مبنـای تعـداد سـاعت کارکـرد تعییـن می‌‌شـود، دسـتمزد وی کم‌تـر از مـوردی خواهد بـود که داور رأسـا

.)Waincymer, 2012: 933( جهت حل مسائل حقوقی پرونده اقدام می‌‌کند

  همچنیـن، پـاره‌‌ای ملاحظـات بـه مرحله‌‌هـای تهیـه لوایـح و برگـزاری اسـتماع مربـوط می‌‌شـود. بـه گفتـه 

برخـی حقوق‌دانـان، در مرحلـه تهیـه لوایـح، همـکاری بیـن وکلا نسـبت بـه همکاری بـا کارشـناس، تا حد 

زیـادی آسـان‌تر و سـریع‌‌تر انجـام می‌‌گیـرد، لـذا مداخلـه کارشـناس در مرحلـه تهیـه لوایـح ممکن اسـت، 

موجـب کندشـدنِ جریـان تهیـه لایحـه گـردد )Capper, 2014: 52(. در مرحلـه اسـتماع نیـز، اسـتنطاق 

کارشناسـان موجـب طولانی‌‌شـدنِ زمان جلسـه اسـتماع می‌‌شـود. این مسـئله، زمانـی که زبان کارشـناس با 

زبـان داوری متفـاوت اسـت، نمایان‌تـر اسـت؛ زیـرا لازم اسـت مترجـم بـه ترجمـه سـؤال و جواب‌‌هـای 

فی‌‌مابیـن وکیـل طـرف مقابـل و کارشـناس بپـردازد. در مقابـل، در صـورت اسـتفاده از وکیـل جهـت اثبات 

محتـوای قانـون حاکـم، باتوجـه بـه این‌‌کـه وکلا توسـط طـرف مقابـل مـورد اسـتنطاق قـرار نمی‌‌گیرنـد، در 

مـدت زمـان لازم جهـت برگزاری جلسـه اسـتماع صرفه‌‌جویـی خواهد شـد. با نظر بـه این مطالـب، طرفین 

اختالف ترجیـح می‌‌دهنـد وکلایی را اسـتخدام کنند که نسـبت بـه قانون حاکم بر اختلاف اشـراف داشـته و 

بتواننـد مسـائل حقوقـی حاکـم بـر پرونـده را نـزد دیـوان داوری بـه خوبـی تبییـن نماینـد. بـه همین سـبب، 

.)Capper, 2014: 52( رفته‌‌رفته استفاده از کارشناس حقوقی در داوری‌‌های بین‌‌المللی کم‌تر می‌‌شود
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  ملاحظاتـی دیگـر نیـز، درخصـوص ارزش اقناعـی دلایـل قابـل ارائـه توسـط طرفیـن اختالف نـزد داوران 

وجـود دارد. برخـی گفته‌‌انـد لوایـح شـفاهی و کتبی ثبت‌‌شـده نـزد دیـوان داوری درخصوص محتـوای قانون 

 وکیل، باید جانـب مـوکل را رعایت کـرده و بی‌‌طرفیِ وی 
ً
حاکـم، ارزش اقناعـی چندانـی نـدارد؛ چـه اساسـا

در ارتبـاط بـا موضـوع دعـوی بی‌‌معنی‌سـت. برخالف وکیل، فـرض بر این اسـت کـه کارشـناس، حتی اگر 

 Kim and Bang, 2007: 779-785,( توسـط طـرف اختالف انتخـاب شده‌‌باشـد، بی‌‌طـرف و خنثـی اسـت

780(. بـر ایـن اسـاس، گـزارش کارشـناس از قـدرت اقناعـی بیش‌تـری نسـبت بـه لایحۀ ثبت‌‌شـده توسـط 

وکیـل برخـوردار اسـت. از ایـن رو، حتـی در فرضـی کـه وکیـل نسـبت به قانـون حاکم بـر اختالف احاطه 

دارد، ممکـن اسـت بهره‌‌گیـری از یـک اسـتاد حقـوق به عنـوان کارشـناس حقوقی، بـه تقویـت موضع طرف 

دعـوی کمکـی شـایان نمایـد. از طـرف دیگـر، برخـی معتقدنـد کارشناسـان منتخـب طرفیـن، در واقع مثل 

وکلای طرفیـن عمـل کـرده و موجه‌‌تر و معقول‌‌تر آن اسـت کـه داوران، مواضع طرفین را از زبـان وکلای آن‌‌ها، 

نـه از زبـان شـخصی که مدعی بی‌‌طرفی‌سـت، بشـنوند. از دیدگاه این دسـته، دلیـل روی‌‌آوردنِ هرچه بیش‌تر 

 Bienvenu and Valasek, 2010:( بـه اسـتفاده از وکیل جهت اثبـات محتوای قانون حاکم، همیـن امر اسـت

.)276-277

  بـا ایـن همـه، باید دانسـت که قواعـد حرفه‌‌ای حاکـم بر وکالـت و کارشناسـی متفاوت بوده و ممکن اسـت 

ایـن امـر عاملـی مهـم در تصمیم‌‌گیـری طرفیـن در تعییـن شـیوۀ اثبات قانـون حاکم باشـد. به همین سـبب، 

در پـاره‌‌ای کشـورها، اقـدام افـراد بـه وکالـت در داوری، نیازمنـد ارایـه وکالتنامـه بـه دیـوان داوری‌سـت؛ 

درحالی‌کـه حضـور کارشـناس در جریـان داوری نیازمنـد این‌‌چنین تشـریفاتی نیسـت. همچنیـن، در برخی 

کشـورها آیین‌‌نامـه انتظامـی وکلا مقـررات خاصـی بـرای مـواردی که وکیـل به عنـوان کارشـناس ایفای نقش 

می‌‌کنـد، پیش‌‌بینـی کرده‌‌اسـت. در ایـن مـورد می‌‌تـوان بـه آیین‌‌نامـه انتظامـی وکلای انگلیسـی24 اشـاره کرد 

.)Kantor, 2010: 364-365(

، بایـد گفـت کـه ترکیـب دیـوان داوری نیـز در برخـی مـوارد، بـر اثبـات محتوای قانـون حاکـم تأثیر 
ً
  نهایتـا

 قوانین کشـورها و قواعـد داوری‌‌هـای سـازمانی در جزئیات شـیوۀ اثبات 
ً
قطعـی دارد. بـه طوری‌کـه معمـولا

محتـوای قانـون حاکـم سـاکت‌اند. همچنیـن، ممکـن اسـت طرفیـن و داور در همـان ابتـدا و طـی قرارنامـه 

داوری درخصـوص جزئیـات ایـن موضـوع توافـق نکننـد. در این فـرض، ترکیب دیـوان داوری در مـوردِ )1( 

 Poudret and Besson, 2007:( نحـوۀ انتخاب کارشـناس حقوقی، توسـط طرفیـن اختلاف یـا دیـوان داوری

561-560(؛ )2( نحوۀ اسـتماع کارشـناس )اسـتنطاق، هم‌‌رایزنی و غیره(؛ )3( ارزش اثباتی گزارش شـفاهی 

یا کتبی کارشناس )Seppälä, 2008: 199(؛ تعیین‌‌کننده خواهد بود.

24. “English Solicitors’ Regulation Authority”
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نتيجه‌گیری

نتایـج ایـن مقالـه را می‌توان در دو دسـته‌بندی کلی تقسـیم‌بندی نمود. دسـته نخسـت، شـامل مسائلی‌سـت 

کـه جواب‌‌هـای روشـنی داشـته و دسـته دوم مواردی‌سـت کـه هنوز جوابـی قاطع و روشـن برای آن‌‌هـا وجود 

نـدارد. همان‌طورکـه گفتـه آمـد، به عنوان مثال، شـیوۀ مناسـب اثبات محتوای قانـون حاکم نزد دیـوان داوری 

چیسـت؟ آیـا اثبـات آن، نقش وکیل یا کارشـناس حقوقی اسـت؟ آثار و تبعات اسـتفاده از هرکدام چیسـت؟ 

اگـر ادلـه ارائه‌‌شـده توسـط طرفین بـرای اثبـات محتـوای قانون حاکـم ناکافی باشـد، آیـا داوران یا دسـتیاران 

اداری آن‌‌هـا می‌‌تواننـد درخصـوص محتوای قانـون حاکم به تحقیـق بپردازند؟ پیرو مـاده 45 از قانون داوری 

انگلسـتان و همچنیـن نقـش دیـوان دادگسـتری اتحادیـۀ اروپا در تفسـیر حقـوق اتحادیـه اروپا، آیـا دادگاه‌‌ها 

می‌‌تواننـد نقـش فعالـی در اثبـات قواعـد حقوقـی حاکـم بـر اختالف داشته‌‌باشـند؟ این‌‌هـا سـوالاتی‌اند که 

پاسخی مشخص نداشته و همچنان مورد بحث و اختلاف‌نظر میان حقوق‌دانان‌است.

در داوری بین‌‌المللـی، هیـچ قانونـی، »خارجـی« محسـوب نمی‌شـود؛ ممکـن اسـت کـه همـه یـا برخی از 

بازیگـران در یـک داوری بین‌‌المللـی، نسـبت بـه قوانیـن حاکـم بـر موضـوع اختالف، بی‌‌اطالع باشـند؛ 

رویکـرد دو نظام حقوق نوشـته و کامن‌‌لا نسـبت به آیین دادرسـی، بسـیار متفاوت اسـت. از جملـۀ این نقاط 

افتـراق می‌‌تـوان بـه نقش‌‌هـای طرفیـن اختالف و مقـام رسـیدگی‌‌کننده؛ شـیوۀ اثبات قانـون خارجی؛ شـیوۀ 

انتخاب کارشناس و همچنین ارزش اثباتی استماع شفاهی، اشاره نمود. 
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