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معاصر حقوق و فقه تخصصی علمی فصلنامه                  

 135 -116 ص ،1401 تابستان ،20 شماره هشتم، سال                          

 1قاعده استقلال شرط داوری در فقه و حقوق ایران

 2خانقاه فرزین سارا

 چکیده

 نیست عقد ضمن شرط نوع از داوري شرط سازد می روشن مدنی قانون 264تا233 مواد در دقت

 ناظر كه است شرطی معمولاً عقد ضمن شرط از منظور است؛ًثانیا خود قواعدخاص تابع داوري شرط اولا ًزیرا

 صورت به داوري به امر ارجاع ثالثاً. دهد می تشکیل را معامله موضوع اركان از یکی و است معامله خود به

 معاملاتی شرط نوع از است گردیده تجویز مدنی دادرسی آیین قانون 455 ماده در كه معامله ضمن شرط

 داراي و مستقل قرارداد یك داوري، شرط درواقع. است جداگانه انشاء قصد تابع و جدا موضوعاً بلکه نیست،

 معتبر مدنی قانون 10 ماده موجب به كه دارد را خود به مخصوص رضاي و قصد نیز و است مستقل موضوع

 ضمن شرط حکم در داوري شرط كه فرض این با حتی. است الاتباع لازم مدنی قانون 21٩ ماده موجب به و

 تخلف اجراي ضمانت علاوه به .نیست اصلی قرارداد سرنوشت از آن كامل تبعیت معناي به بازهم است، عقد

 به همواره عقد و شرط سرنوشت كه نیست طور این و است له مشروط براي فسخ حق استقرار اغلب شرط، از

 .است پذیر امکان عقد از شرط پذیري تجزیه بلکه باشد پیوسته یکدیگر

 ئی، قرارداد، قانون مدنی، فقه، شرط ابتداكلمات كلیدي: شرط ضمن عقد
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 مقدمه

 صـلاحیت باقاعـده آن ارتبـاط و داورى شـرط اسـتقلال اصـل  مفهـوم بیان بهابتدا  ،مقاله این در

 و موافقـان نظـرات ادامه در. شوند متمایز یکدیگر از قاعده و اصل دو این تا پردازیم صـلاحیتمی بـه نسـبت

 قـانون موضـع بررسـی بـه سـپس و نماییم می بیان را گروه هر دلایل و داورى شـرط اسـتقلال مخالفـان

 . پرداخت خواهیم خصوص این در و فقه امامیه مدنی

  داورى شرط استقلال اصل مفهوم

 غالب دیدگاه اساس بر. گیرد قرار زوال معرض در متعدد جهات به است ممکن همواره قرارداد یك

 حال بااین. شد خواهد منحل نیز آن ضمن شرط شود زایل عقد چنانچه و است عقد وابسـتهبه شـرط حیات

 استقلال از منظور. شود می مطرح مذكور شرط استقلال بحث میاید بـهمیان داورى شـرط از صحبت هرگاه

 با و (zekos, 2008, p400) داشت نخواهد اصلی عقد از  تبعیتـی داورى شرط كه است آن داورى شرط

 به مزبور مرجع اینکه راستاى در طرفین بـهاراده ترتیب بدین و شد نخواهد منحل داورى شرط عقد، انحلال

 منعقد توافق دو نظریه این بـاپذیرش ترتیـب بـدین. شد خواهد گذاشته احترام نماید رسیدگی آنان اختلاف

 عقد وضعیت تسرى است گفتنی. داورى به ارجاع در توافق و اصلی قرارداد خصوص در توافق. شد خواهد

 از جدا انشـاء شـیوه و ظاهرى حیث از كه اصلی قرارداد نه و میشود مطرح داورى شرط خصوص در اصلی

 حـال بااین(. 20: 13٨0 علیزاده، و 5٨: 13٩2 محمدى، شیخ و 2٩2: ، 13٩3خدابخشی) است اصلی قرارداد

 .است تأثیرگذار داورى مستقل قرارداد بر بعضاً نیز اصلی عقد زوال بایـددانست

 بدون قرارداد كه است مسلم و گذارد باقی موضوع رابدون داورى موضـوع قـرارداد توانـد مـی چنانکـه 

 مبیع تسلیم محل به مربوط اختلافات مسـتقلداورى قـرارداد در طرفین آنکه مثل  . است اعتبار فاقد موضوع

 تسلیم ازآنجاكه نیز فرض این  .در بـوده  باطـل  قـرارداد كـه گردد معلوم سپس و دهند ارجاع داورى به را

 قرارداد باشد، عوضـینمی بازگردانـدن بـه نـاظر نیـز طـرفین تکلیف و ندارد موضوعیت بیع بطلان با مبیع

 حیـثبدون از فـرض ایـن در داورى مسـتقل قـرارداد بطلان لکن. باشد می باطل و بوده موضوع بدون داورى

 به وابستگی یا استقلال بحث توانمی پس .باشد اصلی عقد به وابسته كه حیث این از نه و است بودن موضوع

  .نمود داورى شرط به منحصر را عقـداصلی

 در اینکه ازجمله باشد می نیز دیگرى متعدد آثار داراى داورى شرط استقلال پذیرش دانست باید 

 قانون با است ممکن و دارد اصلی عقد از جداگانه ماهیت مزبور شرط نیز بـرقراردادها حاكم قانون تعیین

 بود نخواهد عقد به تسرى قابل وجه هیچ به  مذكور شرط بطلان یـااینکه باشـد متفـاوت قـرارداد بـر حاكم

 (smith,2004,20)گذاشت نخواهد  تأثیر آن بر و
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 مسـلماً نیـز آن ضمن داورى شرط بر اصلی قرارداد بطلان مواردى در نمود توجه باید چنین هم

  .بـود خواهـد تأثیرگـذار

 ضمن داورى شرط كه اى معامله انعقاد هنگام در طرفین از یکی شود ثابت چنانچه مثال عنوان به

 باطل شده انشاء معامله انشاء با زمان هم كه نیز اى معامله چنین داورى شرط بـوده،مسلماً مجنـون شده آن

 شرط انشاء كه است این واسطه به بلکه عقد، از تبعیت واسطه به نه شـرطاخیر بطـلان حال بااین. بود خواهد

 كه نمود موردى به محدود توان می را شرط استقلال بنـابراینبحث است؛ گرفته صورت فرد جنون زمان در

   .باشد باطل مبیع نبودن جهـتمعلوم بـه عقـد آنکه مانند   نباشد؛ عقد و شرط میان مشترك

   صلاحیت به نسبت صلاحیت قاعده و داورى شرط استقلال اصل رابطه

 دیگر اصلی و موضوع از همیشه كه است مرسوم داورى شرط استقلال خصوص در بحث هنگام در

( 110: ، 13٨5 عابدى) صلاحیت به نسبت صلاحیت اختیار یا صلاحیت به نسبت صلاحیت عنوان تحت

 صلاحیت به رسیدگی صلاحیت داورى آیا كه است مـذكوراین اصـل از منظور. كنند می بحث  

 داورى نامه موافقت از را خویش كـهصلاحیت داورى كـه  شـود مـی ایـراد  درواقـع باشد؟ می دارا را خویش

 نماید رسیدگی داورى  نامـه موافقـت اعتبـار و صـحت بـه  نبایـد و  توانـد نمـی نمایـد   می كسب

 مرجـع  كـه  رسـد مـی بروز مرحله به زمانی بیشتر ایراد این. شد خواهد حاصل دور صورت این در چراكه

. دهـد داورى موافقـتنامـه بیاعتبـارى به رأى و نموده رسیدگی داورى موافقتنامه بیاعتبارى ادعاى به داورى

  نامـه موافقت داور خود رأى به  چراكه صادرشده وى   صلاحیتی بی عین در داورى رأى فرض ایـن در

 وى صـلاحیتی بی عین در داورى نامه موافقت اعتبار عدم به وى پـسرأى بـوده  اعتبـار بـی  داورى

 داور كه پذیرد می مزبور اصل حال درعین. شد خواهیم مواجـه باطـل دورى بـا ترتیـب بـدین و صادرشـده

   .دهد رأى داورى نامه موافقت اعتبار عـدم بـه حال درعین و نماید رسیدگی خویش صلاحیت به بتواند

 از را صـلاحیت بـه نسبت صلاحیت اصل اى عده شود می مذكور اصل از صحبت هرگاه است گفتنی

 دو این كه است حالی در این. نمایند می خلط   باهم را دو آن یا دانند می داورى اسـتقلالشرط اصـل آثـار

 (Rosen, 1993, 609) نیستند یکی ولی دارند بـایکدیگر تنگـاتنگی ارتبـاط اگرچـه اصل

 داورى نمونـه قانون بررسی جلسات در كه داورى امر در مطرح نظران صاحب از  «بروش آرون »

 توجه خصوص در حضورداشته متحد ملل سازمان الملل بین تجارت حقوق سـیون كمی در آنسـیترال

: داشته عنوان صلاحیت به نسبت صلاحیت باقاعده داورى شـرط اسـتقلال اصـل تفکیـك بـه حاضـران

 مزبور اصطلاح دو بین روشنی تمایز و جلسـه،تفکیك در حاضـران كـه است این جلسات از من بندى جمع«

 اصل كه شده گفته بعضاً نیـز داخلـی حقـوق در(. 124: 13٧3  جعفریـان،:  از نقـل به)« نبودند قائل
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 عابدى،)  باشـد مـی داورى شـرط اسـتقلال اصـل پـذیرش نتـایج و آثـار از صلاحیت به نسبت صلاحیت

  قائـل تجـارى، داورى در  شـده پذیرفتـه رویه حاضر حال در: «...شده گفته راستا همین در(. 110: 13٨5

 قرارداد اگر كه است این استقلال این نتیجه. است اصلی قرارداد به نسبت داورى شرط براى شـدناستقلال

 به حتی داورى قالب در توان می لذا  . كند نمی سرایت داورى شرط به بطلان باشـد،این باطل اصلی

 (.335: 13٨5 دارایی،)« ...كرد رسـیدگی داورى شـرط بطـلان موضـوع

 قائل مزبور قاعده و اصل میان تفکیکی هیچ محترم نویسنده كه است نمایان خوبی به فوق گفته از

 خود به تواند می داور داورى شرط استقلال پذیرش با كه بوده نظر این بر چگونه نیسـتکه معلوم و نبوده

 شده گفته كه   طور همان درواقع. دهد شرط بطلان به رأى حتی و نماید رسیدگی داورى شرط

 بدین و داورى شرط اصلی قرارداد بطلان صـورتاعلام در كـه دارد را اثـر ایـن داورى شرط استقلال پذیرش

 و بود خواهد اعتبارى بی ادعاى از مصـون اصـلی قـرارداد بودن الاثر ملغی خصوص در داورى رأى ترتیب

 شرط استقلال پـذیرش باشـد داورى بـه توافـق خـود متوجه ایراد كه زمانی در شد گفته كه طور همان

 موردتوجـه  اصـل دو ایـن میان تفکیك خوشبختانه. باشد داشته زمینه این در كاركردى تواند نمی داورى

 انـد   شـده اصـل دو ایـن میـان تفکیك به قائل درستی به و  گرفته حقوقی اندیشمندان از بسیارى

(smith, 2004, 93) 

 در كه داورى به رجوع شرط استقلال مسئله از... صلاحیت در صلاحیت مسئله: «شده گفته چنانکه 

 و داورى قرارداد اعتبار ماهوى مسئله اینجا در. است متفاوت نیز شود می گرفته آناشتباه بـا مـوارد از بعضی

 است مطرح كه اى مسئله. نیست مطرح است، اعمال قابل داورى به شـرطرجوع هـا  آن بر كه اختلافاتی نوع

 ماهوى سؤالات مورد در توانند می داوران آیا كه است ازاین عبـارت آن و اسـت دادرسی آیین مسئله یك

 تشکیل به مربوط موارد مانند مورد این  در مسـلماً. نمایند تصمیم اتخاذ ها آن خود صلاحیت به مربوط

 راستا درهمین(. 2٩0: ، 13٩2، خزاعـی...»)كـرد خواهنـد رسیدگی و اظهارنظر داورى دادگاه

 قـرارداد یـك مزبور شرط كه دارد آن بر دلالت... داورى شرط استقلال قاعده یا نظریه:«گفتهشده

 عـدم صـورت در و نبـوده آن بـه مربوط اصلی قرارداد اعتبار عدم و اعتبار جهت همین به جداگانـهاست،

 تواند می او بنابراین است، محفوظ داور صلاحیت باشد، معتبر داورى شرط اصـلی،چنانچه قـرارداد اعتبـار

 كه مواردى در چرا كه كند نمی توجیه قاعده این ولی. كند رابررسی اصـلی قـرارداد اعتبـار عـدم ادعاى

 صالح ادعا   این به رسیدگی جهت داوران باز داورىاست، شـرط خـود بـه نـاظر دقیقاً اعتبار عدم ادعاى

 ممکن صلاحیت به نسبت صـلاحیت باقاعـده  فقـط منطقاً امر، این توجیه كه رسد می نظر به. اند

 (.6٨: ، 13٧٨، جنیدى)»باشد
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 داورى شرط استقلال اصل كه دانست درجایی توان می را اصل دو این مداخله و كاركرد حوزه تنها

 مطرح( آن ضمن داورى شرط نه و) اصلی قرارداد به نسبت صرفاً را ادعایی مقابل طـرف و شود پذیرفته

 بودن مجهول ادعاى طرفین از یکی آنکه مانند) باشد اصلی قرارداد خـود بـه مخـتص ایـراد ایـن و سـازد

 آن ضمن داورى شرط دهد اصلی قرارداد اعتبار عدم به رأى داورى چنانچـه فرضی چنین در(. نماید را مبیع

 اعتبارى بی بر مبنی داورى رأى از   نمایـد مـی كسـب آن از را خـویش صـلاحیت داورى كـه  

 صلاحیتی عـینبی در داورى رأى كـه باطـل دور آن بـا ترتیـب بـدین و مانـد خواهد مصون اصلی قرارداد

  .نـدارد داورى شـرط اسـتقلال اصـل بـا پیوندى مذكور قاعده حال بااین. شد نخواهیم مواجه صادرشده وى

   داورى شرط استقلال اصل مخالفان و موافقان نظرات  

 جمله من نمایند می ابراز را متعددى دلایل داورى شرط استقلال موافقان مذكور اصل توجیه در

 به اختلاف ارجاع در آنها توافق از مستقل و جدا اصولاً داورى به ارجاع درخصوص طـرفین توافق اینکه،

 در. باشد نمی طرفین حقوق و ماهوى امور از و است رسیدگی امـورشکلی بـه مربوط چراكه باشد می داورى

 دیگـر توافـق یـك ضـمن در را داورى شـرط یـکتوافقنامه طـرفین كـه زمـانی:«شـده گفته راستا همین

 .(,2002Smith: 3)»نمایند منعقـدمی نامـه   توافـق دو بلکـه قـرارداد یـك نـه  ، نماینـد مـی درج

 است، مدنی آیـیندادرسی بـه مربـوط قـرارداد یـك  بلکـه نیست خصوصی قرارداد یك داورى شرط درواقع

 كـهارزش جداست قرارداد یك مزبور شرط شود، درج خصوصی حقوق قرارداد یك ضمن كه درصورتی لذا

 شـرط قـرارداد یك ضمن در طرفین كه هنگامی اساس این بر(. 60: 13٩2 محمدى، شیخ) دارد جداگانه

 عنوان به است شکلی امور به ناظر و رسیدگی روند به مربوط كه جایی تا داورى شرط گنجانند، رامی داورى

 نقـص یـا وجـود از و اسـت اصلی قرارداد از مستقل و جدا كه شد خواهد محسوب  حـده   علـی قـراردادى

 (smith, 2004, 3)  پـذیرد نمـی  تـأثیرى اصـلی قـرارداد

 اساس بر كه دانند می طرفین ضمنی یا صریح قصد با مطابق را داورى شرط استقلال دیگر اى عده

 نیز اصلی قرارداد صحت به مربوط اختلافات حتی دو، آن میان اختلافات تمامی خواهند می طرفین آن

 است امر این بر طرفین قصد از ناشی داورى به داور صلاحیت پس  شـود  وفصـل حـل داورى مرجـع توسط

 ترغیبکننده شرط یك داورى شرط كه معتقدند اى عـده نظـر، ایـن بـا همسـو(. ٩4: 13٩1 شـیروى،)

 بروز صورت در تا شدهاند قـراردادترغیب انعقـاد به شرط چنین باوجود طرفین كه معنی بدین. میباشد

 محمدى، شیخ) اظهـارنظركند بتوانـد داور باشـد باطل اصلی قرارداد كه فرضی در حتی آنها میان اختلاف

 1٩2٩ مارس دوم در ، آنکـه توضیح. خورد می چشم به نیز لوزینجر به معروف رأى در نظر این(. 5٩: 13٩2

. گردید منعقد آهن راه خط چند احداث بـراى پـوزارواچ بخش مستقل دولت و لوزینجر شركت بین قراردادى

: بود داورى شرط چنین متضمن   بود رسیده بود، یوگـسلاوى دارایی وزارت تصویب به كه قرارداد این
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 تفسیر یا، اجرا با رابطه در متعاهد هــــاى طــــرف بین است ممکن كه اختلاف یا نظر اختلاف هرگونه«

 طریق از یابند، دست دوستانه وفصــل حــل یك به نتوانند متعاهد طرفین و باشد قرارداد این قیود و شروط

 با یوگسلاوى سلطنتی حکومت 1٩34 جـولاى ام ســی در ،»شد خواهد وفصــل حــل اجبارى داورى

 علیه دعاوى» قانون آن 24 ماده با مطابق. كرد اعلام باطل را لوزینجر با منعقده قرارداد قانون، یك تدوین

   .»است طرح قابل كشور این عادى محاكم نزد تنها كشور

 اصلی قرارداد چون كه نمود استناد امر این به لوزینجر سوئیسی شركت مقابل در یوگوسلاوى دولت 

 یکن لم كان نیز داورى شرط قرارداد بطلان تبع به پس است قرارداد از جزئی داورى شـرط و است باطل

 لغو مبناى»: كه نمود عنوان داشت عهده بر را داور سر سمت كه فـدرالسوئیس دادگاه متعاقباً. شود می تلقی

 مسائل، گونه این به راجع هاى اختلاف كه است بوده طـرفینچنین اولیه نظر باشد، هرچه( اصلی) قرارداد

 اسکینی، از نقل به)« یابد فیصله داورى بـه مراجعه طریق از قرارداد، الغاى نبودن یا بودن موجه یعنی

 ولی دانند می طرفین اراده را داورى شـرط اسـتقلال مبنـاى اگرچـه نیز، اى عده حال بااین( 10: 13٨3

 آیـاطرفین كـه شـود بررسی باید قرارداد هر مورد در دیگر عبارت به گردد؛ احراز باید اراده این كه معتقدند

 (.همان) نه كه یا اند كرده اراده را مذكور شرط استقلال

 داور بـدانیم عقـد تابع را داورى شرط چنانچه شود گفته است ممکن دیگر توجیه در چنین هم

 به رأى داور و شود رد مزبور شرط استقلال اگر چراكه. ندارد را اصلی قرارداد بـهصحت رسـیدگی صـلاحیت

 بوده باطلی حقوقی عمل از ناشی او خود اختیار كه شد خواهد روبرو ایـنایراد بـا دهـد اصـلی قـرارداد بطلان

 دانان حقوق توسط كه دور ترتیب بدین و است صادرشده وى صـلاحیتی بی عین در صادرشده رأى پس

 با اخیر توجیه دانست باید حال درعین. خواهـدشد حاصـل شود می مطرح پارادوكس عنوان تحت خارجی

 نسبت صلاحیت عنوان دیگـرىتحت اصل عنوان تحت مزبور موضوع. باشد نمی موجه شد گفته كه دلایلی

 این زمینه این  در دیگـر دلایـل از. است داورى شرط استقلال از جدا كه گشت خواهد مطرح صلاحیت به

 ایـن درج بـراى اى یـده فا دیگـر بـرود بین از هم داورى شرط اصلی قرارداد فسخ با باشد بنا اگر كه است

  وفصـل حـل بـراى مـذكور شـرط. بـود خواهـد لغـو و بیهـوده و بـود نخواهـد متصور قرارداد در شرط

 در دیده زیان از تا بماند زنده آینده اختلافات تسویه براى و شده بینی پیش واحوال آناوضاع در اختلافـات

  . نمایـد حمایت شکن پیمان برابر

 خواهد جلوگیرى مقابل طرف احتمالی هاى سوءاستفاده از مذكور شرط استقلال قبول با چنین هم

 همیشه امکان این شود داده عقد از داورى شرط تبعیت به نظر چنانچه  دیگـر عبـارت بـه شـد؛  

 بعداً یا بوده باطل ابتدا از قرارداد اینکه خصوص در ادعاهـاىواهی طـرح تـا دارد وجود مقابل طرف براى

 باشد می رسیدگی   در سرعت كه داورى  باهـدف امر این و شود داورى در وقفه ایجاد موجب شده منحل
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: 13٨٩ چی، صلح) خواهـدداشت بـر در را محـاكم بـه رجـوع زحمت و هزینه همچنین و است تعارض در

 اقدام بـهمحاكم رجوع با زمانی و مرحله هر در تواند می طرفین از یکی كه شود پذیرفته امر این اگر(. 254

 بـا امـر ایـن باشند، مطروحه ادعاى بررسی به مکلف محاكم سپس و نماید ادعاهایی چنین طرح به

 خواسـتار وضـوح   بـه طرفین كه درحالی است تعارض در است محرمانگی و سرعت كه فلسـفهداورى

   .اند بوده ندادگاه سـوى از اى مداخلـه چنـین

 از بسیارى توسط كه دانند می المللی بین مادى رویه را داورى شرط استقلال مبناى نیز اى عده

 بازرگانی حقوق حوزه در اصل این. است الملل بین تجارت نیازهاى جوابگوى  و شـده پذیرفتـه كشـورها

 فایده را داورى شرط استقلال توجیه تنها نیز اى عده. شود می شـناخته تجـارى هـاى  عـرف عنـوان تحـت

 می قصد  معمولاً داورى توافق با طرفین نظریه این با مطابق. است مترتب آن بر كه دانند می عملی  

 اعتبار به راجع اختلافات  ازجملـه نیسـت،  وفصـل حل قابل دیگرى طریق به كه اختلافی هرگونه كه كنند

 حـرفزمانی ایـن كـه اسـت شـده وارد  ایراد نیز نظر این بر. نمایند وفصل حل داور طریق از را قرارداد

 اصـلی قـرارداد قصد بودن مخدوش جهت به اگر. باشد صحیح اصلی قرارداد كه شود تلقی صحیح میتواند

. بود خواهد باطل بالطبع نیز شرط استقلال اثبات براى طرفین ضمنی بهقصد تمسك باطـلباشد

 از با و اند كرده منعقد طرفین كه هستیم روبرو جداگانه قرارداد دو با اینجا در نیـزما كـه ادعا این:«همچنین

 ساده طریق بلکه نیست استقلال اصل كننده توجیه ماند می دیگـرىزنده( اصلی قرارداد) یکی رفتن میان

 تئورى با مطابق درواقع(. 15: 13٨3 اسکینی،) »برسیم آن به داریم میل كه است آرزویی بیان براى اى

 است عملی مشکلات از جلوگیرى خـاطر بـه تنهـا ایـن شـود مـی پذیرفتـه داورى شرط استقلال اگر اخیر،

   .نمود خواهد مختل را داخلی روند كه

 تـابع شرط كلی اصول اساس بر كه اند عقیده این بر داورى شرط استقلال مخالفان مقابل طرف در 

 اعتبارى بی اعلام با ترتیب بدین. شد خواهد منحل نیز فرع اصل، زوال با و است آن از  جزئـی و عقـد

 نظر، این با مطابق (schwebel, 1987, 11) شد خواهد نیـزمنحل آن ضمن داورى شرط اصلی قرارداد

 بین از آن ضمن داورى شرط اصلی عقد بطلان با اسـتپس اصـلی قـرارداد از ناشی داورى شرط مشروعیت

 وفصل حل به مربوط شکلی اخیـرشروط نظـر بـا مطـابق  درواقـع(. ٩4: 13٩1 شیروى،) رفت خواهد

 و نبوده شـدهمتفاوت آن ضـمن داورى شـرط كه قراردادى ماهوى شروط از قرارداد یك در اختلافات

 اخـتلاف ارجـاع بـه تعهـد خصـوص در توافـق اگر»: شده گفته(smith, 2004, 9)  باشند نمی مختلف

 نفوذ دیگر یا باشد معتبر غیر قرارداد آن ولی باشد داشته وجود قرارداد در داورى به قرارداد یك از ناشی

 به هرگز قراردادى اگر و رفت خواهد بین از آمده قرارداد ضمن كه داورى به تعهد باشد، نداشـته حقوقی

 آن ضمن داورى شرط بوده نامعتبر ابتدا از قرارداد اگر و نداشته وجود اول از داورى شـرط پس نیامده وجود
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 داورى شرط روند می بین از قرارداد انحلال با ماهوى شروط كه  طـور همـان پس(. همان) »بوده نامعتبر نیز

 طرفین شود گفته اینکه چنین هم. رفت خواهد ازبین نیـز اصلی قرارداد بعدى انحلال یا قرارداد بطلان با نیز

 طرفین  چراكه باشد نمی منطقی قـرارداداصلی دیگـرى و داورى قـرارداد یکـی  انـد نموده منعقد قرارداد دو

 بعلاوه. نماید اصـلیرسیدگی رارداد قـ صـحت بـه بایـد دادگـاه پس. اند نداشته قصدى  چین هم وضوح به

 كه شود رجـوع اولیـه اصـل بـه باید شك صورت در و است محاكم رسیدگی بر استثنایی داورى رسیدگی

  .است قضایی مراجع صلاحیت

   عقد از شرط استقلال نظریه

 مـورد ایـن در و باشد می اصلی عقد به وابسته الاصول علی شروط حیات اگرچه نظر، این اساس بر

 اصلی عقد از جدا اعتبارى وجود مواردى در شروط ولی است، عقد تبعیت بر نظریـاتمبتنی بـا هماهنـگ

 و متعدد موارد در را اخیر نظریه نفوذ توان می. باشند نمی اصلی عقـد دار وام را خـود حیـات و د دارنـ

 دكتر عنوانمثال به. مینماییم اشاره   آنها از  برخی به كه نمود مشاهده حقوقی و فقهی كتب پراكنده

 جنبه كه شرط انحلال دلیل رابه فاسـد عقد ضمن شروط كه فقیهان مشهور نظریه به ایراد در داماد محقق

 مطلق و كلی صورت به را مشهور نظر توان نمی: «...دارند می عنوان   دانند نمی الوفاء لازم دارد تبعی

 در ایشان( 364: 13٩3 داماد، محقق)« شد تفصیل به قائل فاسد عقود براى باید خصوص این در و پذیرفت

 مـی عقـد و شـرط میـان مشـترك كـه دلایلی. نمایند می تقسیم قسمت دو به را عقد فساد دلایل ادامه

 است عقد و شرط میان مشترك كه اول نوع دلایل خصوص در. دارند عقد به كـهاختصاص دلایلـی و  باشـند

 طرفین از یکی كه شود معلوم عقد از بعد آنکه مانند بود، خواهد باطل بطـلانعقد  تبـع بـه نیـز شرط باشد،

 كه است دلیلی به عقد فساد كه مواردى در حال درعین. بـودهاست انشـاء قصـد فاقـد یـا بوده اهلیت فاقد

 ط شرو میان شده تفصیل به قائل( ، مبیع للغیـردرآمدن مسـتحق مثل) شرط نه و دارد عقد خود در انحصار

 كه شروطی تعبیرى به و كنند پیـدامی معنـا عقـد بسـتر در طبیعتاً كه شروطی دارند می عنوان و اند شده

 خواهند منحل فسـادعقد بـا باشند، نتیجه یا فعل صفت، شرط آنکه از اعم باشند می عقد شئون به مربوط

 یـاملك گردد حمل دریا طریق از یا شود بیمه مبیع كه شود شرط عقد در اینکه نظیر(. 364: همان) شد

   .باشد خارجی ساختمان گرمایشی دستگاه یا باشد داشته معین مساحت

 منزلی فروش مانند گیرند قرار مستقل تعهد موضوع میتوانند كه دارند وجود شروطی حال درعین

 مثال این در. بدوزد را فروشنده عید امسال لباس است مهمی خیاط كه خریدار شـرطشود آن ضـمن كـه

 .نـدارد وجـود تردیـدى و شك هیچ
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 بـه و قـراردادى آزادى اصـل بـه  بـاتوجـه را خریـدار توسـط عمل انجام توانند می طرفین كه

 مستقل قراردادى صورت به مدنی قانون 10 ماده در مندرج خصوص قراردادهاى شـدن شـناخته رسـمیت

 ایشان اخیر مثال در اما ؛(دانست می طل ب را ابتدایی شرط كه فقهی مشهور نظر برخلاف) نمایند انشاء

 كه معنا بدین بدانیم باطل را ابتدایی شرط اگر كـه است این  رسد می نظر به كه پاسخی: «دارند می عنوان

 بود؛ خواهد فاسد شرط عقد بـافساد یـد بـیترد  باشـد، عقدى ضمن در كه بدانیم الوفاء لازم را شرطی فقط

 دارد، استقلال كـهشرط گفـت  میتـوان  بدانیم صحیح مستقل شروط عنوان تحت را ابتدایی شروط اگر اما

 محاسـبه در شـرط یـد ترد بـی  چون بالا مثال در و باشد داشته وجود وابستگی بر اى قرینه آنکه مگر

 و نیسـت وابسـتگی بـر اى قرینه كه مواردى در ولی. دارد وجود وابستگی بر قرینه بوده، مؤثر عوضین ارزش

 (364-365: همان. )»دانست الوفاء لازم توان می را شرط دارد، وجود وابستگی عدم بر قرینه بـالعکس یـا

 صریح طور به طرفین كه است وقتی استقلال مسئله روشن فرض»: دارند می عنوان ادامه در ایشان

 فساد فرض براى اجرایی ضمانت عقد، ضمن در یعنی باشند، كرده منظور عقد فـرضفساد بـراى را شـرط

 ضمن در... مثال براى... است الاجرا لازم شرطی چنین نظر به. كـردهباشند منظور اشتراط صورت به عقد

 دغدغه دارد، خاطر دغدغه و تردید زمین سند وضعیت بـه نسـبت خریدار مازندران در مثلاً زمینی بیع عقد

 فاحشی تفاوت زمین روز قیمت كشـفبطلان، فـرض در و اسـت لازم زیـادى مـدت آن رفع براى كه اى

 از و كند المسمی ثمن اصل پرداخـت دادگاه درآید غیر مال زمین اگر كه است نگران مشترى. داشت خواهد

 للغیر مستحق فـرض در كـه  كنـد می شرط عقد ضمن در لذا. گردد وارد وى بر زیادى خسارت رهگذر این

 پـس. بپـردازد خریـدار بـه را زمـین قیمـت روز قیمت به كه است ملزم فروشنده معامله مورد درآمدن

 به باید دادگاه فوق توضیحات به بنا رسد می نظر به. است للغیر مستحق مبیع كه شود می معلوم ازمدتی

 چنین زیرا سازد؛ آن پرداخت به ملزم را مشترى و كند كارشناس تعیین روز قیمت تعیین براى شرط موجب

 گونه این دیگر، عبارت به ندارد؛ عقد با انفصال غیرقابل ابستگیو  شود تلقـیمی مسـتقل عرفـا تعهـدى

 فرض به توجه با و گرفته تعلق آن بر طرفین اراده كـرد،زیرا تلقی مستقل قراردادهاى توان می را شروط

 (.365: همان)« اند شده ملتزم آن به عقد بطلان

: 2٧٨ سـؤال »: اند داده فتوا چنین زمینه این در سؤالی پاسخ در صراحتاً نیز یزدى محمدكاظم سید

 او به سابق عقد در كه مبیعی) درآید للغیر مستحق مبیع هرگاه كه كند می شرط لازم عقـد ضـمن در

 آیا. بدهد او به مجانا و مشترى براى از باشد ذمه مشغول مثلاً تومان پنجـاه سـال پنجـاه الی( كرده منتقل

 فوت اگر و خیر؟ یا شود می ذمه مشغول علیه مزبـوره،مشروط مـدت در مبیـع در غیـر اسـتحقاق ظهـور

   بردارد؟ له مشروط كه دارد حق او تركه از علیه، مشروط شود
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 مشغول علیه مشروط ذمه للغیر مستحق خروجه عند و است مذكور شرط صحت ظاهر بلی،: جواب

 نمیتواند ورثه اذن بدون له مشروط بلی،. دیون سایر مثل شود اخراج او تركه از اوباید فـوت با و شود می

 احوط لکن بردارد، تقاص باب از تواند می صورت این در كه باشند یـاجاهل كننـد مماطلـه آنکه مگر بردارد

 (.366 :همـان  از نقل به)« است شرع حاكم از استیذان

 بر مضاربه، ضمن در كرد شرط اگر»: اند داشته عنوان راستا همین در بهجت محمدتقی مرحوم

 یا مالك، براى نمودن خدمت یا دادن قرض با مالك از بذاعتی اخذ با را مالك دیگر مال  در مضـاربه عامـل،

 منفسخ مضاربه، فسخ به و دارد تبعیت جواز و صحت در باشد، مضاربه عقد تابع لبا و واقعاً اگر پس عکس، به

 شرط و زمان؛ آن تا شود می حصه مستحق شده، ظاهر وربح نمـوده عمـل اگـر و فسـخ   زمان از شود می

 فسخ به سقوط براى محلی( آن صحت بنابر)  واقعـی استقلال صورت در نتیجه، شرط نحو به مالی مالکیت

 واقع مضاربه عقد ضمن در بـوداگرچه ابتـدایی  درواقـع و بـود واقعی مستقل اگر و نیست آن در مضاربه عقد

 ابتدایی شرط صحت بر بنا آن لزوم و ندارد تبعیت آن فسخ و مضاربه در رجوع به سقوط، در پس باشد، شده

(. 1٩: تا بهجت،بی)« نیست بیوجه  سقوط در نه باشد داشته تبعیت ثبوتا كه دیگرى عقد ضمن در یا مطلق،

   .باشد آن از مستقل و عقد ضمن تواند می شرط كه دریافت توان می سخن این از

 در شهیدى دكتر مرحوم. مینگرند مستقل شروط وجود به تردید دیده به نیز حقوقدانان از اى عده

 بـه وابسته ماهیتی بلکه ندارد، مستقل اعتبارى ماهیت شرط:«كه میدارند عنوان عقد شـرطبه وابستگی بیان

 عقد كه درصورتی... است مشروط عقد به وابسته اساساً آن حقوقی جهـت،وضعیت همـین بـه. دارد عقـد

 بود؛ خواهد باطل آن تبع به نیز شرط و است باطل عقد دارانباشد، را خـود صـحت شـرایط از یکـی مشروط

 داراى آن فرع ولی باشد، نداشته حقوقی اصـلوجود نیست ممکن و است عقد وجود به متکی شرط زیرا

 آن ضمن شرط( فضولی معامله مـثلاً  ) باشـد نافـذ غیر مشروط عقد هرگاه همچنین. باشد حقوقی هستی

 (.23: 13٩3 شهیدى،) »باشد داشته نافذى حقوقی ماهیت تواند نمی نیز

 هـم امـا»:  دارنـد مـی عنـوان خود حقوقی حیات ادامه در شرط وابستگی مقام در چنین هم ایشان 

 از مسـتقل حقوقی وجود شرط براى توان نمی و است عقد به وابسته شرط پیدایش، مرحلـه در كـه  چنـان

 در جهتی به مشروط عقد اگر یعنی، دارد وجود وابستگی این نیز حیـاتحقوقی ادامـه در كـرد، تصـور عقـد

 خریدار اینکه شرط به شود، فروخته زمینی اگر مثلاً شود؛ منحـلمی نیـز آن ضـمن شـرط گردد، منحل اثنا

 دو از یکی فسخ حق با مزبور معامله سپس  و بسـازد معـین نقشـه  مطـابق سـاختمانی فروشـنده بـراى

 تعهد قد از خریدار و خواهـدرفت بـین از نیـز آن در منـدرج شرط شود، منفسخ اقاله وسیله به یا طرف

 ایشان مسـتقلازنظر شـرط ایـده حال بااین(. ٩1: همان)« شد خواهد آزاد فروشنده براى ساختمان احداث

   :اند اظهارنظركرده چنین این زیر  سؤال به پاسخ در دیگر درجایی و نمانده دور
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 و درآید غیر به متعلق مبیع اگر كه شود می شرط بایع بر باغ، قطعه یك فروش ضمن: ...سؤال«

 یك ثمن، رد بر علاوه بایع كند، رد را معامله مالك و است نبوده آن درفروش  مـأذون بـایع شود معلوم

 می مذكور ریال میلیون یك به نسبت بایع ضامن ثالثی عقـد،شخص از پس...بدهد خریدار به ریال میلیون

 خریدار آیا...او وسیله به معامله رد و مالك اذن وعدم غیـر بـه مبیـع تعلق كشف صورت در شما، نظر به. شود

 صورت در اینکه به توجه با: پاسخ یـاخیر؟ دارد ضـامن یـا بـایع از را ریال میلیون یك مبلغ مطالبه استحقاق

 در مالك وسیله به معامله رد و عقـد ایـن تشـکیل بـه نسـبت مالـك اذن عـدم و غیر به مبیع تعلق كشف

 ردمعامله قـانون، مطـابق میدانیم كه طور همان زیرا بود، خواهد بطلان به محکوم مذكور بیع حقیقت،

 منـدرج شـرط نیز عقدى چنین ضمن مندرج شرط درنتیجه، بود، خواهد عقد بطلان جب  مو فضولی

: بنابراین شود؛ می تلقی اعتبار فاقد مشروط، باطل عقد مانند كه شد خواهد محسوب باطل یـکعقد ضـمن

 آن، درنتیجه كه باشد منتفی قاعدتاً باید ثمن رد بر علاوه ریال میلیون یك مبلغ پرداخـت به بایع التزام...

 از پس تواند نمی خریدار پس. گرفت نخواهد قرار نیز ضامن بـرعهده تبعاً ریال میلیون یك به مربوط دین

 شرط اینکه مگر. كند مطالبه او ضامن از نه و بایع از نه را ریال میلیون یك مبلغ معامله اعتبارى بی كشف

 صورت در ریال میلیون یك پرداخت بـه التـزام كـه شـویم معتقـد و كنـیم مستقل تعهد بر حمل را مزبور

 به مستقل انشاء اثر در را خود اعتبار كه است بیع به وابسته غیر مستقل التزام نوع یك معامله، فساد كشف

 بپذیریم، را وضـعیت ایـن اگـر. باشـد كـرده كسـب مـذكور معامله از را خود اعتبار اینکه نه میاورد، دست

 ریـال یـون میل یـك پرداخـت به نسبت فروشنده ذمه بیع، فساد كشف از پیش حتی كه شود می روشن

 دیگرى شدن ضامن فروشنده، عهده بر مذكور این ثبوت با پیداكرده، اشتغال خریدار برابر در مـذكوردرواقع

 بـراى ضـامن بـه  توانـد مـی خریـدار فـرض این در كه شود دانسته صحیح باید نیز دیـن این به نسبت

 كه است نمایان خوبی به فوق گفته از(. 1٧٩-1٨0: همان)« كند مراجعـه ریـال یـون یـکمیل   مطالبـه

   .اند ننموده رد را فرض این یـاحداقل  انـد داشـته مسـتقل شروط وجود امکان به نظر ایشان

 به پیمانی كه صورتی در: «دارند می عنوان عقد از شرط تبعیت بیان در نیز كاتوزیان دكتر مرحوم

 یا شود اقاله یا فسخ سببی به عقد اگر پس. شود می اصلی عقد تابع آن انحلال و بقاء درآید، شرط چهره

 و اسباب نیازمند شرط انحلال كه مواردى در مگر رود، می بین از شـرطنیز از ناشی تعهد یابد پایان آن مدت

 (.126: 13٩2 ، كاتوزیـان)»باشـد خـاص تشـریفات

 است، بوده باطل آغاز از اصلی عقد شود ثابت اگر كه است این شرط تابعیت دیگر نتایج از چنین هم

 همـان) باشـد دارا نیز را معامله صحت شرایط تمام خود خودیه به كه هرچند شود، می  اثـر بـی هـم شرط

 تواند می مشترك قصد آیا»: كه سؤال این به پاسخ در و دیگر درجایی ایشـان  حـال بـااین(. 12٨-12٧: 

 پاسخ چنین ،(12٩: همان)« كند آور الزام نیز عقد ازمفاد خـارج اسـت آورده جـایز عقـد در كه را شرطی
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 از آن انحلال با و باشد عقد تابع شرط كـهمفاد اسـت ایـن جـایز عقد ضمن كردن شرط از ظاهر...»: اند داده

 قابل شرط لزوم مدعی دربرابر همیشـه عقـد، طبیعت از ناشی قضایی اماره بهعنوان ظاهر، این. برود بین

 عقد در اگر اسـتکه ایـن اصلی سؤال پس. شود اثبات باید كه است امرى شرط بقاى ادعاى و است استناد

 را التزامـی چنـین وجود بتوان قرائن از یا شود اجراء باید شرط مفاد نیز عقد فسخ صورت در كه بیاید جایز

 كـه دهد می نشان مشترك خواست این احراز است؟ لازم شرط به وفاى آیا كرد، استنباط ضمنی طور به

 تـابع آن اعتبـار پـس. ندارد عقد با را لازم ارتباط و علاقه كه است ابتدایی یا مستقل تعهدى  درواقـع شـرط

 (.130: همان)« ..است(( ابتـدایی شـروط)) بحـث

 در  تواننـد می طرفین آیا كه مبحث این عنوان تحت و دیگر كتابی در چنین هم ایشان   

 می اشاره امر این به مختصر صورت به بگنجانند، قرارداد در را شروطی ضـماندرك تخفیـف یـا تشـدید بـاب

 جهت همین به و است فاسد ندارد تعلق فروشنده به كه بیـعمالی شـود، گفتـه اسـت ممکـن: «كه نمایند

 درآید، دیگرى مال مبیع كه درصورتی بنابراین، ندارد؛ اثر شود گنجانیده فاسدى عقد ضمن كه هم شرطی

 نافذ آمده آن در تبعی عقد  عنـوان بـه كـه شـرایطی و است بوده باطل ابتدا از عقد كه شود می معلوم

 ولی. دهد خریـدارنمی خسـارت جبـران و ثمـن دادن پـس بـه فروشـنده الـزام در تغییـرى هیچ و نیست

 طورمعمـول   بـه كـه است این شرط به اصلی عقد بطلان سرایت دلیل كه داشت نظر در را نکته این باید

 اند مایل فروشنده و خریدار كه فرض این در. شمارند آن فروع از و عقد تابع را شرط خواهند می طرف   دو

 آن بر یا بکاهند یکدیگر مسئولیت بار از و كنند تنظیم را خود روابط شود می باطل كـهبیع حـالتی بـراى

 خود بیاید، عقد در نیز شرط صورت به كه هرچند و گیرد نمی قرار عقـد تـابع آنـان توافـق بیفزایند،

 موردى به ناظر شرط مفاد كه بهانه این به پس. شود بررسـی باید دارد كه اى ویژه آثار با كه است قراردادى

: 13٨٨ كاتوزیان،)»ماند غافل شروط  گونـه این آثار بررسی از نباید رسیده، اثبات به عقد بطلان كه است

22٩.) 

 اینکه كما اند شناخته رسمیت به را مستقل شروط بیشترى صراحت با دانان حقوق از دیگر اى عده

: درواقع(. 40: 13٩3 پیك، ره) نمایند می تقسیم وابسته و مستقل قسم دو رابه شـروط  صـراحت بـه

 وابسته، شرط از مقصود. گیرد قرار عقد ضمن در مستقل، ماهیت با یا و وابسته صورت به شرط است ممکن«

 چنین. طرفه یك تعهد یك مانند شود، می تلقی  ابتدایی شرط عقد، از انتزاع صورت در كه است شرطی

 است؛ آور الزام و معتبر شود عقـد،انشاء ضـمن  كـه درصـورتی تنها و است اعتبار بی و عقد از خارج شرطی

 چنین. شود می منعقـد عقد، ضمن شرط صورت به دین، ابراى یا وكالت مانند مستقل، عمل یك گاه اما

 اسـتکه آن توجـه قابل نکته. باشند می اعتبار داراى و مستقل هویتی داراى اصلی، عقد از نظر صرف شروطی

 شـروط و اسـت  شـده تنظـیم وابسـته شـروط اسـاس بـر مدنی قانون در عقد ضمن شروط مسائل و احکام
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 نیـز شرط از نوع این در شروط احکام از بسیارى اگرچه اند نبوده مدنی قانون نویسندگان مسـتقل،موردتوجه

 حلی راه پیشنهاد عقد، ضمن شروط باب تدوین فلسفه اولاً كه است آن فوق دلیـلاستنباط. دارد جریـان

 باب احکام از برخی ثانیاً. است بوده( ابتدایی شروط) عقد از خارج كـردنشروط الزامی و نمودن معتبر براى

 شرط بطلان عدم مثال، طور به. دارد جریان وابسته درشروط تنهـا كلـی، قاعـده یـك  عنـوان بـه شـروط،

 اختصاص شوند می تلقی تسامحی و فرعـی،غیرمستقل امرى كه وابسته شروط به( 232 ماده مفهوم) مجهول

 نمی و دارند را خود خاص بـودن،احکام معلوم شرط ازنظر عقد یك مانند مستقل، شروط كه درحالی. دارد

 عقد یك ضمن در اى اجـاره اگر مثال بهطور.  پذیرفت ها آن مورد در را اجمالی علم كفایت طوركلی به توان

 شـروطفعل، مقابـل، در.  باشـد التفصیل معلوم باید شرط این اجاره، بودن مغابنی دلیل به شود، منعقد بیع

»  كنـد می كفایت ها آن در اجمالی علم كه شوند می تلقی وابسته فرعی امرى اصلی، عقد در نتیجه و صفت

 (40-41 : همـان)

 دارند، فرعی و تبعی ماهیتی اگرچه شروط درواقع. باشد واقع به مقرون اخیر نظریه رسد می نظر به

. بگیرد نظر در مستقل موجودى عنوان به را شرط نتواند طرفین اراده كه شد آننخواهد از مـانع امر این اما

 داشته ابتدایی شروط لزوم عدم به نظر كه بوده دیدگاهی از فرار براى  درگذشـته عقد ضمن شروط كاربرد

 نماید، منعقد خصوصی قراردادى عنوان به را شـروطابتدایی  توانـد می اشخاص اراده كه اكنون اما ؛ است

 ازلحاظ كه است این رسد می نظر بـه  آنچـه. دهد قرار شرط براى مستقل وجودى نتواند اراده این چرا

 قانونی مطالعه  حـال بـااین. گرفـت نظـر در اصـلی عقـد از مستقل حیاتی شروط براى توان می نظرى

 بـاقانون مخـالفتی نظریـه ایـن كـه گردد مشخص تا میرسد نظر به لازم راه این در مادر قانون بهعنوان مدنی

 .گیرد قرار موردپذیرش كنونی حقوقی نظام در میتواند یا دارد

 نتیجه گیري

 مدنی و فقه امامیه را در این موضوع مورد توجه قرار می دهیم.به عنوان نتیجه گیري موضع قانون 

 در اصلی عقد از عقد ضمن شروط تبعیت باب در صریحی حکم مدنی قانون :  مدنی قانون موضع

 بودن تبعی آن ملاك از كه نماید می انشاء را اصلی قـانونمدنی 642 مـاده  حـال بـااین.  نـدارد حیات

 بخورد هم به فسخ یا اقاله واسطه به معاملـه  كـه درصـورتی  : «اخیـر مـاده  موجـب به. برمیاید شروط

 شرط به عمل است شـرطبوده انجـام بـه ملـزم كه كسی اگر و میشود باطل است شده آن ضمن كه شرطی

 می منحل عقـد كـه  دوحـالتی بـه تنهـا مـاده این در »بگیرد له مشروط از را او عوض تواند می باشد كرده

 از  شـده گفته كه  طور همان حال بااین. است نشده اشاره انفساخ و عقد بطلان حالت به و شده اشاره شود

 و زاده قاسم و  200: ، 13٨٩ صفایی) است استنباط قابل شروط بودن تبعی وصف خوبی به ماده مـلاك
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 این از جدا. افزود آن بر را عقد بطلان و انفساخ اثر در عقد انحلال توان می(  و 100: ، 13٩3 همکـاران

 كه درحالی كند می قلمداد باطل شود می منحل  بعداً كه عقـدىرا ضمن شرط مدنی قانون چرا كه سؤال

 به مدنی قانون آیا كه میاید میان به سؤال این داشـته، حقـوقی نفوذ و بوده پابرجا عقد انحلال زمان تا شرط

   داند؟ می اصلی عقد به راوابسته شـرط حیات همیشه و نموده رد را شرط استقلال دیدگاه مطلق صورت

 و نمایند می تفکیك عقد بطلان از را انفساخ و اقاله فسخ، خصوص، این در پیك ره حسن دكتر

 كه حالتی و اجراشده عقد، انحلال از قبل شرط كه حالتی بین است لازم...رسد نظـرمی به: «دارند می عنوان

 صحیح شرط، اجراى باشد، اجراشده شرط، كه درصورتی. شویم تفـاوتقائل ، اسـت  اجرانشـده شـرط هنوز

 زیرا معناست، بی شرط بطلان و انتفاء عقد، بـاانحلال بنـابراین، شـود؛ مـی سـاقط شرط اجرا، با و است

 اگر اما...است اجراشده خود شرط زمـانحیات در و منعقـد قـانونی شرایط با حقوقی، عمل یك عنوان به شرط

. شود تفکیك مستقل و وابسـته شروط بین باید شود، می منحل عقد و اجرانشده هنوز عقد، ضمن شرط

. شود منتفـیمی عقـد انحـلال زمان از نیز شرط عقد انحلال با...باشد وابسته شروط ازجمله شرط چنانچه

 بـراى دقیقـی تعبیر رسد می نظر به كه است كرده تعبیر بطلان به را شرط اعتبار حالت، این در 642 ماده

 آثـار و اسـت بوده آثار داراى و صحیح عقد، انحلال از قبل تا عقد ضمن شرط چراكه نباشد، شرط نوع ایـن

 اگـر امـا...شد خواهد اثر بی عقد، انحلال زمان از نیز شرط لذا كند، نمی سرایت بـهگذشته عقـد انحـلال

 ندارد، شرط صحت بر تأثیرى عقد انحلال وكالت، عقد مانند باشد، شـروطمستقل نـوع از ، اجرانشـده شـرط

 بین از اصلی عقد انفساخ و فسخ با و دارد اعتبـار،استقلال و صـحت شـرایط  ازنظـر شـرط زیـرا  

 همان مدنی قانون احکام كه است ایشـاناین دید از امر این دلیل درواقع(. 115: 13٩3 پیك، ره) »رود نمی

 به نیز مدنی قانون 246مـاده تبعیـت دلالت كه تنظیمشدهاند وابسته شروط به توجه با شد، گفته كه طور

 این دادچراكه خواهنـد ادامـه خود حیات به چنان هم مستقل شروط و( 41: همان) باشد می منوال همین

   .»دارند نیز( خاص حقوقی عمل ماهیت) دیگرى حیثیت بودن، شرط حیثیت بر علاوه«... شروط

 بـین تفـاوتی حالـت ایـن در ظاهراً: «...میدارند عنوان مذكور عقد بطلان باب در چنین هم ایشان 

. رود می بین از نیز آن ضمنی انشاى عقد، ابتدایی بطلان با زیرا ندار، وجود آن عـدماجراى و شـرط اجـراى

 شرط مورد در. نمود تفکیك مستقل و وابسته شروط بین بتوان بطـلانعقد، حالـت در ، رسـد می نظر به

 شدن باطل با و ندارد مستقلی هویت شرط، زیرا باطـلبدانیم، عقـد، بطـلان  تبـع بـه را شـرط باید وابسته،

 توان نمی راحتی به مستقل، شروط درخصوص امـا نـدارد؛ وجـود وابسـته شـرط بقـاى بـراى وجهـی عقـد،

 بطلان علت باید شرط اعتبار و صـحت شـرایط اسـتقلال بـه توجـه بـا مورد این در. نمود حکم بطلان، به

 باطل نیز باشـد،شرط داشـته وجود نیز مستقل شرط در اصلی، عقد بطلان علت چنانچه. شود بررسی عقد

 اسـت ممکـن مثال، طور به. نیست صحیح جهت ازاین شرط، بطلان به حکم صورت، این غیر در است،
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 باشد، بیع طرفین از یکی جنون عقد، بطلان دلیل اگر. باشد شده شرط وكالتی عقد بیع، عقد درضمن

 وجود وكالت بطلان بر دلیلی شود، باطل بودن، غررى دلیل به بیع عقد اگر اما باطـلمیگردد؛...نیـز وكالـت

 انتقالیافته مبیع وكالت، موضوع آنکه مانند باشد، اصلی عقد به وابسته جهـتدیگرى به وكالت آنکه مگر ندارد

 مستقل شرط كه مواردى در درهرحال، البته،...گردد می ع فاقـدموضو وكالـت عقـد، بطـلان بـا كـه بـوده

 خواهد آثارى داراى خود استقلال حیث به تنها  و دهـد مـی دسـت از را بـودن شرط آثار شود، نمی باطل

 (.11٧-115: همان)»بود

 می نظر به: «...اند داشته عنوان مستقل شروط وجود بر خویش نظر راستاى در داماد محقق دكتر

 باشد داشته معنا عقد بستر در شرط كه كرد برفرضی حمل باید را( مدنی قانون 246مـاده) فـوق مـاده رسد

 اسـت، انحلال فرض در شرط به عمل له مشروط سوى از مـورددرخواستی كـه باشـد نشده تصریح یا و

 باطل را شرط توان نمی باشد، مترتب انحلال عملـیبرفرض انجـام قـراردادى ضـمن در چنانچـه وگرنـه

 گونه این كه شود پرداخت شده انجام هـاى  هزینـه انحـلال فـرض در باشـد شده شرط آنکه مثل دانست،

 (.3٧2: 13٩3 داماد، محقق)»دانست باطل توان نمی را شروط

 تقسـیم نتیجه و فعل صفت، قسم، سه بر را شروط 642 ماده توضیح باب در نیز امامی دكتر مرحوم

 خـواه و باشد كمی خواه صفت: «كه دارند می عنوان صفت شرط وابستگی بیان در ایشـانابتدا.  نماینـد مـی

 در كه درصورتی بنابراین  . است معامله مورد به قائم و عرضی نـداردوجودش اسـتقلالی وجـود كیفـی،

 شده زائل كه درصورتی و  شود می رد عقد از قبل مالك به معامله مورد تبع به باشد باقی فسخ یا اقاله حین

 ایشان(. 2٩5: ،1340امامی)»شد خواهد آنداده عـوض شـود شـناخته بعض تلف یا عیب آن زوال هرگاه باشد

 به باشد، شده حاصل هرگاه نتیجـه شـرط: « فرماینـد مـی   و پردازنـد مـی  نتیجه شرط بررسی به سپس

 فسخ كه مقیـدىاست معاملـة اصـلی معاملة زیرا شد، خواهد فك نیز نتیجه آن معامله،  فسخ و اقاله وسیلة

 از حاصـل نتیجـه زدن هم بر آنکه مگر نماید، می باشد شرط كه فرعی معاملة به سرایت آن اقالة و

   نباشـد، موجود اقاله و فسخ زمان در كه باشد داشته خاصه شرایط و  تشریفات به شـرط،احتیاج

 معاملة از پس و باشد مشترى به متعلق نیز بایع اتومبیل كه شود شرط فـروشخانه ضـمن در هرگـاه مـثلاً

 مخصوصی شرایط و تشریفات است اتومبیل انتقال كه شرط زدن هم بر چون نمایند اقاله را آن طرفین خانه،

 هرگاه بالعکس گردد، برمی عقد از قبل مالك به اتومبیـلنیز خانه، معاملة فسخ یا اقاله وسیلة به لذا و ندارد

 دو آن بین زوجیت خانه، معاملة نفس باشـد،به مـرد دائمة زوجة زن كه شود شرط بمردى زن خانة درفروش

 انحلال موجب آن فسخ یا خانه معاملة اقالة ولی( نباشد لازم مخصوصی صیغة آنکه بر بنا) شود می حاصل

 تشریفات  و شـرایط   داراى كه باشد می ممکن طلاق وسیلة به دائم نکاح انحلال زیرا گردید، نخواهد نکاح
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 شود داده طلاق زوجه خانة، معاملة فسخ یا اقاله از پس باید مزبور مورد در بنابراین است، مخصوصی

 (.2٩6-2٩5: همان()م. ق 642 ماده از مستنبط)

: « مـدنی قـانون» 246« مادة طبق: «دارند می عنوان نیز فعل شرط بررسی مقام در آخر وهله در

 شود می باطل است شده آن ضمن در كه شرطی بخورد، هم به فسخ یا اقاله واسطة معاملـةبه درصـورتیکـه

 له مشروط از را او عوض تواند می باشد كرده بهشرط  عمل است بوده شرط انجام به ملزم كه كسی اگر و

   :شود می فرض صورت دو فعل شرط در. »بگیرد

 تعهد و شود می منحل نیز شرط اصلی، معاملة انحلال اثر در -است نداده انجام را شرط ملتزم -الف

   .گردد می سـاقط آن انجـام بـه

 منحل اصلی معاملة فسخ یا اقاله اثر در كه درصورتی -است داده انجام را شرط ملتزم -ب

 دارد اصلی معاملة تبعی جنبة عمل، آن هرگاه باشد،( حقوقی) قضائی شـرطعمل مورد كه درصورتی...شود

 داده ضامن یا و رهن و بوده مبیع در یا  ثمن براى رهن یا بـدادنضامن مـدیون تعهد شرط، مورد آنکه مانند

 وجود تابع دو آن وجود زیرا شود، می منحل یـارهن ضمان اصلی، معاملة فسخ و اقاله نفس به است، شده

. شود می ساقط   خود خودى ضـمانبه یـا رهـن گردیـد سـاقط كـه اصـلی تعهـد و است اصلی تعهد

 به هبه یا بیـع،اجاره مانند است مستقلی عمل بلکه ندارد را اصلی معاملة تبعی جنبة عمل آن كه درصورتی

 مـورد زیـرا اسـت، دیگـرى قضـائی  عمـل به محتاج و شود نمی منحل شرط اصلی معاملة انحلال

 از قبـل وضـعیت بـه شـرط عودت هرگاه شود گفته ندارد مانعی اگرچه است، آمده وجود به شـرطمستقلاًًً

 مانند میگردد منحل شرط اصلی، معاملة فسخ یا اقاله به ندارد، خاصی شرایط و بـهتشریفات احتیـاج انجـام

 را جدیدى قضائی عمل آن، زدن برهم باشد مخصوصی شرایط یا و تشریفات محتـاجبه هرگـاه و اجاره و بیع

 صورت این در. است شده انجام شرط آن عقد از پس و بوده طلاق یا نکاح فعل، شرط آنکه مانند است محتاج

 به مگر نمود زائل توان نمی را طلاق آثار وهمچنین طـلاق وسـیلة بـه مگـر زد بـرهم را نکاح توان نمی

 درصورتی جدید، نکاح وسیلة وبه باشـد نشـده مقتضـی عـده و رجعی طلاق كه درصورتی رجوع  وسیلة

 مورد كه اسـت،درصورتی اصـلی معاملـة مـورد مانند شرط مورد. است بوده بائن طلاق یا و منقضی عده كه

 (.2٩6 -2٩٧: همان. )»شد خواهد داده آن قیمت یا و مثل نباشد موجود آن

 داشـته مسـتقل شـروط وجـود به نظر نیز دانان حقوق كه برمیاید خوبی به فوق نظرات مجموع از

 موجب لزوماً مدنی قانون 246 ماده به توجه با همیشه عقد انحلال كه اند نبوده دیـدگاه ایـن بـر و  انـد

 مستقل را شرط گذار قانون بعضاً كه خورد می چشم به مواردى نیز مدنی قانون در. شد خواهد شرط انحلال

 مدنی قانون ٩٧3 ماده موضوع رهن یا ضامن دادن  شـرط بـه  تـوان مـی جملـه آن از. داند می عقد از



 132ایران/ استقلال شرط داوری در فقه و حقوق قاعده  /1401، تابستان 20سال هشتم، شماره  /فصلنامه علمی تخصصی فقه و حقوق معاصر

 
 

 به عقد ضمن در كه چیزى آن  خـاطر به است ممکن مشترى و بایع از هریك آنکه توضیح نمود اشاره

 رهن در خـودرا اموال از مالی یا دهند ضامنی كه شود شرط ها آن از یك هر بر كنند می منتقل دیگرى

 مـالی ننمود، اجازه را بیع مالك و درآمد للغیر مستحق عوضین از هریك كه درصورتی تا گذارند طرف

 طلب استیفاى براى مرهونه مال یا ضامن شخص به بتواند مقابل طرف و باشد موجود طلب جهـتاستیفاى

  .نمایـد رجـوع خود

 به رجوع فرض این در دیگر عبارت به ؛ داشت نخواهد معنا عقد از شرط تبعیت حالتی چنین در

 للغیر مستحق معین ثمن یا مبیع كه نماید می پیدا مصداق زمانی مرهونه ازمال طلـب استیفاء یا ضامن

 به نظر چنانچه حال. بود خواهد باطل بیع گمان بی فرضی نینچ .در ننمایـد اجـازه را بیـع مالـك و درآیـد

 تبع به نیز مذكور شرط شود داده مدنی قانون 246مـاده مـلاك و غالب دیدگاه بر بنا عقد از شرط تبعیت

 شرطی گاه هیچ مقنن  چراكه. بود مقـننخواهد قـرض نقض تفسیر این كه حال! بود خواهد باطل عقد بطلان

   .باشد نداشته حقوقی نفوذ كه بخشید نخواهد قانونی اعتبار را

 فعـل شـرط نـوع از مدنی قانون 3٧٩ ماده در مذكور شرط كه شود گفته پاسخ در است ممکن 

 طرف رهن به را مالی و باشد نموده فعل شرط به وفاى متعهد چنانچه بنابراین ؛(یـارهن ضـامن دادن) اسـت

 ثالث شخصی درواقع و) نماید معرفی ضامنی یا( نماید منعقد دیگر طرف با رهنی عقد درواقع و)  دهد مقابل

 رهن عقد یا مزبور ضمان عقد و نموده عمل خود تعهد به( ، نماید منعقد ضمان عقد قرارداد دیگر طرف با

 این به خللی هیچ رهن یا ضامن دادن شرط آن  تبـع بـه و عقد بطلان اعلام با و بوده جداگانه عقدى مذكور

 تعهد شرط انجام با كه بود معنـاخواهد ایـن به اخیر ایراد پذیرش گفت، باید نیز پاسخ در. رسید نخواهد عقد

 و گردد مشخص عـوض درآمدن للغیر مستحق و باشد نشده انجام هنوز شرط چنانچه و پذیرفته صورت

 حقـوقی نفـوذ دیگـر مـذكور شرط و بود نخواهد پذیر امکان شرط به تعهدم الزام دیگر نکند اجازه مالك

 زمانی رهن یا ضامن دادن به علیه مشروط اجبار موارد اغلب در شاید كه است حالی در این. داشت نخواهد

 حالتی چنین در. نکند اجازه را بیع مالك و شده مشخص درآمدن للغیر مستحق كه نماید پیـدامی مصداق

 نماید معرفی را مالی و نماید وفا خویش عهد به تا نماید می رجوع علیه بـهمشروط تـازه دیده زیان كه است

 كه بود خواهد معنی این به رهن یا ضامن دادن شرط خصوص تبعیـتدر نظر پذیرش. كند ارائه ضامنی یا

 مزبور عوض درآمدن للغیر مستحق كه تـازمانی  چراكـه.  بـود خواهد فایده بی همواره شرطی چنین

 یا مبیع درآمدن للغیر مستحق با و داشت نخواهد موردى رهن مورد مال یا ضامن به رجوع كه نشده مشخص

 بدین پس. بود مـذكورخواهد عقد انعقاد زمان از بطلان این و بود خواهد باطل بیع مالك اجازه عدم و ثمن

 باطل همـواره عقـد  تبـع به و نداشته حقوقی نفوذ هیچگاه كه شده گنجانده عقد ضمن در شرطی ترتیب

 این( عقد فسخ یا رهن یا ضامن دادن وفاى به اجبار مانند) شود بار مذكور شرط بر اثرى چنانچه و بوده
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 شرطی چنین تفسیر این با كه حال. بود خواهند باطل عقد، بطلان و مالك اجازه عدم تبع به نیز اعمال

 مسلم. آمد درخواهد دادن رهن یا ضامن معرفی باب در اخلاقی توصیه شکل بـه و بود خواهد لغو همواره

 بتواند كه است مسلم شرطی چنین مقنن ازنظر و نبوده مقنن  مـدنظر گـاه هـیچ فرضـی چنـین كه است

   .دهد ادامه خویش حیات به عقد، حیات از جداى

 موضع فقه امامیه

 و بوده تعارض در داوري شرط استقلال اصل با عقد از شرط تبعیت قاعده اول نگاه در فقهی لحاظ به

 نهاد المللی بین هاي داوري در ویژه به اصل این پذیرش عدم كه است آشکار اما است؛ آن پذیرش مانع

 از خالی ذیل مطالب ذكر فقهی دیدگاه از اصل این توجیه جهت لذا سازد؛ می متزلزل اساس از را داوري

  :نیست فایده

 تعهدات و حقوق غالباً نیز طرفین. گردد می انشاء متعاقدین اراده موجب به عقد كه نیست شکی

 پیدایش موجب خود اراده از نوع این و خواستارند عقد از ناشی تعهدات و حقوق همراه را شرط از ناشی

 وضعیت این، كه است این نمود توجه بدان باید كه اي نکته اما است؛ گردیده عقد از شرط تبعیت قاعده

 گردد اثبات موردي در چنانچه لذا است؛ قراردادها اغلب

 محترم باید اراده این اند دانسته ملزم اصلی قرارداد بطلان از پس حتی شرط به را خود طرفین

 استقلال اصل دادن توجه قرارداد مورداستفاده ادعا این اثبات براي توان می كه دلایلی ازجمله. شود شمرده

 واقع عقد كه دارد دلالت معنا این بر مذكور قاعده. باشد می ”للقصود  تابعه العقود” قاعده به داوري شرط

 مترتب آن بر اند كرده قصد طرفین آنچه هر لذا هاست؛ آن قصد تابع اثباتاً و نفیاً متعاملین مابین فی شده

 با جز معاوضات و معاملات عناوین الفقهیه القواعد در بجنوردي جناب بیان مطابق دیگر عبارت به. شود می

 ،3ج ،4631 بجنوردي،. )هاست آن قصد تابع عقود عناوین تحقق بنابراین گردند؛ نمی واقع اراده و قصد

 در شیرازي مکارم جناب چیست قصد از عقد تبعیت قاعده در تبعیت از اصلی مقصود اینکه در اما( 136ص

 اصلاً قصد بدون عقد كه باشد این تبعیت از مقصود خواه: دهند می پاسخ اینگونه الفقهیه القواعد خود كتاب

 ظاهراً كه) سوم حالت در یا و است نیازمند معوض و عوض و قابل و موجب به عقد اینکه یا یابد نمی تحقق

 مکارم) باشد می قصد تابع شرایط و كیف كم، نوع، حیث از عقد تحقق( است سوم حالت همین قاعده از مراد

 چون شرطی لذا گیرند؛ می قرار قاعده این چتر زیر احتمالات این همگی ،(36٩ص ،2ج ،13٧0شیرازي

 داوري شرط نهادن بنا هنگام متعاملین چنانچه بنابراین پنداشت؛ طرفین قصد تابع باید نیز را داوري شرط

 بطلان خصوص در حتی كه باشد صلاحیت این داراي داور كه باشند قصد و عقیده این بر قرارداد ضمن

 قصد و اراده این توان نمی عقد از شرط تبعیت كلی قاعده از نظر صرف نماید، اظهارنظر نیز اصلی قرارداد
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 به قائل توان می داوري شرط مورد در قصد از عقد تبعیت باقاعده مطابق لذا انگاشت؛ نادیده را طرفین

  .گشت پایه قرارداد از آن استقلال

 منابع و ماخذ

 تطبیقی، حقوق در اصلی قرارداد از داوري موافقتنامه استقلال اصل نظري اسکینی،ربیعا،مبانی .1

 .؛قم43،شماره13٨3مردادوشهریور مفید، نامه نشریه

 1340 تهران، اسلامیه، كتابفروشی مدنی، حقوق سیدحسن، امامی، .2

 راهبرد، و مجلس مجله ،(5 بخش) المللی بین تجاري داوري لایحه بر تاملی منصوره، جعفریـان، .3

 .13٧3  ،1٧ شماره

 ،10 شماره متین، پژوهشنامه اسلامی، حقوق دریه از المللی بین تجاري داوري قانون لعیا، جنیدي، .4

13٧٨. 

 .13٨5 ،41شماره راهبرد، مجله المللی، بین و ملی تجاري داوري بر اي مقدمه محمدهادي، دارایی، .5

 .13٩3 خرسندي، تهران، مدنی، حقوق حسن، پیك، ره .6

 مجله ایران، المللی بین تجاري داوري قانون به توجه با داوري قرارداد تنظیم عبدالحسین، شیروي، .7

 .13٩1 ،3شماره قم، عالی آموزش مجتمع

 حقوق پژوهش فصلنامه المللی، بین قراردادهاي در داوري شرط استقلال محمدعلی، چی، صلح .8

 .13٨٩ ،31 شماره عمومی،

 در صادره راي یك بر تحلیلی) داوري صلاحیت و قضایی صلاحیت تقی، محمد عابدى،  .9

 . 13٨5 ،35 شماره الملل، بین حقوق مجله ،(صلاحیت مساله

 مجله دیگر، قوانین برخی و ایران المللی بین تجاري داوري قانون مقایسه عبدالرضا، علیزاده، .10

 .13٨0 ،24 و 23 شماره راهبردي، مدبریت هاي پژوهش

11. Zekos, Georgios I, International commercial and marine arbitration, 

Routledge, 

200٨. 

12. Smit, Robert H, Separability and competence-competence in 

international 

arbitration: ex nihilo nihil fit? Or can something indeed come from 

nothing, Am. 

Rev. Int'l Arb. 13, 2004.  



 135ایران/ استقلال شرط داوری در فقه و حقوق قاعده  /1401، تابستان 20سال هشتم، شماره  /فصلنامه علمی تخصصی فقه و حقوق معاصر

 
 

13. Rosen, Janet A, Arbitration under Private International Law: The 

doctrines of 

separability and competence de la competence, Fordham Int'l LJ 

17,1993. 

14. Schwebel, Stephen M. International arbitration: three salient 

problems. Grotius, 

1987. 

 


