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One of the issues concerning arbitration in civil law arises in proprietary con-
tracts that include an arbitration clause. When the contract is transferred to 
a third party, a question emerges: does the arbitration clause automatically 
transfer as well? This research, using a descriptive-analytical method and 
based on jurisprudential and comparative legal studies, seeks to address this 
legal challenge. The response to this issue depends on clarifying several key 
points. First, the nature of the arbitration institution must be understood. Sec-
ond, a precise understanding of the concept of legal succession and its dif-
ferences in Islamic jurisprudence and Western law is necessary. Third, the 
implications of legal succession in proprietary contracts should be considered. 
Lastly, the independence of the arbitration clause plays a crucial role in deter-
mining the outcome of the issue. Based on these considerations, this research 
concludes the following: the transferee, as a result of the voluntary transfer of 
the contract, assumes the position of the previous owner concerning the spe-
cific property and is deemed the new owner. If arbitration is included as a con-
dition within the proprietary contract, legal succession naturally follows, and 
this succession does not invalidate or alter the arbitration clause. However, the 
Civil Procedure Code, in cases of general legal succession, has introduced leg-
islation contrary to standard rules, which should be rectified in the future. In 
contrast, if arbitration is not stipulated as a condition within the contract but is 
included as a separate agreement or independent arbitration agreement formed 
after a dispute has arisen, legal succession does not occur in such cases, which 
are referred to as independent arbitration agreements.
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از جمله مســائلی که درباره داوری در حقوق مدنی متصور اســت، مسئله قراردادهای 
تمليکی اســت که در آن شرط داوری گنجانده می شود، ولی به دليل نقل وانتقال قرارداد 
به ديگری، اين پرســش پيش می آيد که آيا شــرط داوری هم قهراً منتقل می شــود؟ اين 
پژوهش با هدف مطالعه اين چالش حقوقی به روش تحليلی ـ توصيفی و با استفاده از 
مطالعات فقهی و حقوق تطبيقی، تبيين کرده که پاســخ به اين چالش فرع بر تبيين چند 
مسئله اصلی اســت. اول اينکه بايد به ماهيت نهاد داوری توجه داشت. دوم اينکه بايد 
شناخت دقيقی از مفهوم قائم مقامی و تفاوت آن در فقه و حقوق غرب داشت. سوم اينکه 
بايد به لوازم قائم مقامی در عقود تمليکی توجه کرد و آخر اينکه اســتقلال شرط داوری 
در احکام مسئله مؤثر خواهد بود. با توجه به بررسی اين نکات، پژوهش حاضربه نتايج 
زير رســيده اســت: منتقل اليه در نتيجه انتقال ارادی قرارداد، جايگزين موقعيت مالک 
قبلی نســبت به عين معين شده و مالک فعلی تلقی می شــود. اگر در قرارداد انتقال حق 
عينی داوری به صورت شــرط ضمن عقد باشــد،  قائم مقامی به تبع صورت می پذيرد و 
قائم مقامی باعث ابطال يا تغييری در شرط داوری نخواهد شد. قانون آيين دادرسی مدنی 
در قائم مقامی عام دست به تقنينی خلاف قواعد زده که بايد در آينده اصلاح شود؛ لکن 
اگر داوری به صورت شــرط ضمن عقد نباشد بلکه در قالب يک قرارداد يا موافقت نامه 
مســتقل باشد که بعد از حصول نزاع منعقد شده، در اين قسم از داوری که تحت عنوان 

موافقت نامه مستقل داوری از آن سخن گفته می شود،  قائم مقامی رخ نخواهد داد.
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مقدمه
امروزه داوری بيش از پيش بر نفوذ خود در نظام حل وفصل اختلافات افزوده است. اگر در گذشته 
داوری شرطی رايج بين تجار بود، امروزه در بسياری از حوزه های حقوق خصوصی، تبديل به شيوه 
اصلی در حل وفصل اختلافات شده و اين امر توسط حاکميت هم تشويق و ترويج می شود. ازجمله 
در معاملات تمليکی،  علی رغم اينکه اين گونه معاملات علی القاعده دارای اثر فوری هستند و منجر 
به نقل مالکيت می شوند ـ چه در اموال منقول و چه در اموال غيرمنقول ـ با اين حال می توان رواج 

شرط داوری را ملاحظه کرد.
يکی از مســائلی که درخصوص داوری در اين گونه قراردادها کمتر به آن پرداخته شــده و مورد 
بررسی اين مقاله است، موردی است که مالکيت مورد معامله از خريدار به ديگری به صورت ارادی 
منتقل می شود. به عنوان مثال، شخص «الف» خانه خود را به شخص «ب» می فروشد و در قرارداد 
پيش بينی می کنند که درصورت بروز اختلاف،  حل وفصل اختلافات از طريق داوری بنگاه معاملات 
امــلاک صــورت پذيرد. لکن مدتی بعد، خريدار همان قــرارداد را عيناً به فرد ديگری ـ يعنی «ج» ـ 
واگذار می کند. حال اگر اختلافی ايجاد شود، آيا خريدار جديد متعهد به مفاد شرط داوری هست؟

تحليل و پاسخ به اين مسائل در گرو تسلط بر مباحث داوری از يک سو و مسائل حقوق مالکيت 
و قائم مقامی از ديگر سو است. در اين حوزه برخی کتب معتبر داوری به بحث پرداخته اند، ولی در 
ادبيات حقوقی ما بررســی مبنايی اين  مســئله در نقل و انتقالات حقوق عينی ـ که مصداق بارز آنها 

بيع است ـ به صورت مستقل سابقه ندارد.
برای تبيين بهتر بحث، پس از بررســی اجمالی مفاهيم پايه در اين حوزه به ميزان ضروری ، به 
تحليل مسئله خواهيم پرداخت و بر اساس اينکه داوری به صورت شرط ضمن عقد باشد يا قرارداد 

مستقل، موضوع را به تفکيک بررسی می کنيم.

1. تبیین مفاهیم
1-1. داوری

قانون آيين دادرسی مدنی داوری را تعريف نکرده، ولی قانون داوری تجاری بين المللی در تعريف 
داوری چنين گفته اســت: «داوری عبارت اســت از رفع اختلاف بين متداعيين در خارج از دادگاه 
به وسيله شخص يا اشخاص حقيقی يا حقوقی مرضی الطرفين و يا  انتصابی». صرف نظر از ايرادات 
اين تعريف يا ســاير تعاريف بيان شــده (ر.ک: شــيروی، ۱۳۹۱، صص ۱۰-۸)، آنچه برای بحث ما 
اهميــت دارد ماهيت داوری اســت. در حقوق خصوصی نهادی داوری تلقی می شــود که مبتنی بر 

ارکان زير باشد:
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اول اينکه داوری اختياری و مبتنی بر رضايت است؛ يعنی طرفين بايد آزادانه داور خود را تعيين 
کنند (Moses, 2017, p.2). البته بعضاً مقنن افراد را مجبور می کند اختلاف خود را از طريق داوری 
حل وفصــل کنند (داوری اجباری) نظير آنچه در ماده ۲۰ قانون پيش فروش ســاختمان مقرر شــده 
اســت؛ با اين حال چون هنوز طرفين در انتخاب داور آزادند، موضوع از ذيل عنوان داوری خارج 
نمی شود. ولی در مواردی که از ابتدا مقنن مرجعی برای رسيدگی تحت عنوان داوری تعيين می کند 
و اختلاف بايد از طريق آن و افراد غيرمنصوب طرفين حل وفصل شود ـ نظير اختلافات بورسی در 
حقوق ما  (ماده ۳۶ قانون بازار اوراق بهادار) ـ امر مصداق داوری مدنظر حقوق خصوصی نيست.

دوم اينکــه داوری روش خصوصی حل وفصل اختلاف اســت؛ يعنی طرفين به موجب قرارداد 
داور يــا داوران و صلاحيــت آنها را تعيين می کننــد و داوری صلاحيت خــود را از توافق طرفين 
دريافت می کند (Born, 2014, p.229 and seq). قابل ذکر است که داوری يا به صورت شرط ضمن 
عقد درج می شــود يا به صورت قرارداد مســتقل منعقد می گردد. اگر داوری به صورت شــرط ضمن 
عقد درج شــود، در حقوق مدنی و مطابق با ظاهر آيين دادرســی مدنی تابع عقد است و سرنوشت 
عقد در شــرط مؤثر اســت. مثلاً اگر قرارداد باطل باشد يا فســخ شود، شرط هم از بين می رود. البته 
هم اکنون نظر مخالف که قائل به «اســتقلال شــرط داوری» در حقوق داخلی هم هســت، در حال 
توسعه است (کريمی و پرتو، ۱۳۹۹، ص ۱۰۵) که اين گرايش هم راستا با مفاد قانون داوری تجاری 
بين المللی (ماده ۱۶) اســت (جنيدی، ۱۳۷۸، ص ۶۸ به بعد) و البته بايد توجه داشــت که از لحاظ 
منطق قانونگذاری هم تفاوت در حکم يک مســئله در دو قانون، آن هم با فاصله ســه ســال، موجه 

نيست!۱ و گرايش جديد قابل تأييد است.۲
سوم اينکه داور همچون قاضی قضاوت می کند و حق را از ناحق تمييز می دهد و مبادرت به صدور 
رأی نهايی و الزام آور می کند (Moses, 2017, p.2). اختياری که بســيار مهم اســت و چون داوری ـ 

۱. برخی گفته اند که ماده ۴۶۱ ق.آد.م درواقع معطوف به دو ماده قبلی درباره نحوه انتخاب داور اســت و نافی اســتقلال 
شــرط داوری نيست. در قانون آيين دادرسی مدنی سابق (مصوب ۱۳۱۸) محتوای همين ماده تحت ماده شماره ۶۳۶ 
وجود داشــت و با اين عبارت شــروع می شد: «در مورد ماده قبل هرگاه...» و ترديدی باقی نمی گذاشت که حکم ماده 
۶۳۶ ناظر به ماده ۶۳۵ بود. سياق بيان قانونگذار در مواد ۴۵۹ و ۴۶۰ به خوبی نشان می دهد که وی درمقام بيان حکم و 
تعيين تکليف در مواردی است که طرفين ازمعرفی داور امتناع می ورزند يا نمی توانند در انتخاب داور به توافق برسند. 
سپس در ماده ۴۶۱ حکم يک موضوع فرعی را نيز بيان کرده است که اگر در اين قبيل موارد، در اساس معامله يا قرارداد 
بين طرفين اختلاف شــود، اساســاً نوبت به تعيين داور و تشکيل مرجع داوری نمی رسد و لذا ابتدا بايد دادگاه تکليف 
قرارداد يا معامله اصلی را معلوم کند و ســپس به تعيين داور بپردازد. حکم ماده ۴۶۱ يک حکم کلی نيســت، بلکه بايد 

در پرتو دو ماده قبلی تفسير شود (ر.ک: ره پيک و عزيزيانی، ۱۳۹۷، ص ۱۴۸؛ صفايی، ۱۳۷۷، ص ۱۶).
۲. بايــد توجه داشــت کــه در داوری بين المللی قانون حاکم بر قرارداد داوری و شــرط ضمن عقد يکی اســت (برای 

توضيحات بيشتر ر.ک: نيک بخت، ۱۳۹۳، ص ۳۴۲ به بعد).
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برخلاف رسيدگی قضايی ـ قاعدتاً يک مرحله ای است، اهميت بيشتری هم دارد (بحث قابليت ابطال 
رأی داوری امری مســتقل از رســيدگی دومرحله ای است). بنابراين رجوع به داوری و عدول از حق 
رجوع به دادگستری کم خطری نيست و بايد در استنباط حقوقی لحاظ شود (جالب آنکه داور در زبان 
پارسی از ريشه «داد» است و از جمله معانی آن داوری، قانون و آفرينش است (منصوری، ۱۳۸۴، ص 
۱۱۲)؛ گويی داور و قاضی با تصميم خود وضعيتی جديد در عالم حقوق می آفرينند يا تثبيت می کنند).

1-2. قائم‌مقامی
قائم مقامی نهادی سهل و ممتنع در حقوق ايران است. از يک طرف در مواد مختلفی از قوانين به کار 
رفته ـ چه در معنی لغوی چه در معنی اصطلاحی ـ و از ديگر ســو، چون نهاد قائم مقامی در حقوق 
فرانســه، مطابق با قائم مقامی در فقه نيست (کاظمی و عسگررمکی، ۱۳۹۹، ص ۲۱۲). ابهاماتی هم 

در حقوق ما وارد شده. برای همين نياز به مطالعه مفصل تری هست.
در هر حال تبيين و تحليل ماهيت حقوقی قائم مقامی در نظام حقوق مدنی ايران نيازمند بررسی 
آن در چهــار حيطه اســت کــه عبارتند از ۱- حقوق فرانســه ۲- قوانين موجود ايــران ۳- نظرات 

حقوقدانان ۴- فقه اماميه.

1-2-1. قائم‌مقامی در حقوق فرانسه
در فرانســه اين نهاد ريشــه در حقوق روم دارد و حقوقدانان فرانسوی بيان می دارند که اين نهاد را 
مديون رومی ها هســتند (کاظمی، ۱۴۰۰، ص ۵۲۵). در حقوق کنونی اجمالاً نويســندگان فرانسوی 
قائم مقامی را چنين تعريف کرده اند: «قائم مقامی در مفهوم کلی آن عبارت اســت از جانشــينی يک 
شیء به جای شیء ديگر يا شخصی به جای شخص ديگر در يک رابطه حقوقی بدون تغيير در اصل 

رابطه» (داويد و ژوفره اسپينوزی، ۱۳۸۹، ص ۵۵).
در حقــوق فرانســه قائم مقامــی را به قائم مقامی عــام و خاص و همچنيــن قائم مقامی عينی و 
شخصی تقسيم می کنند.  قائم مقامی عام آن است که فرد در تمامی حقوق و تعهدات جايگزين فرد 
ديگر می شــود، ولی در قائم مقامی خاص اين اتفاق فقط درخصوص يک رابطه مشــخص می افتد. 
در تقســيم بندی ديگری قائم مقامی را به عينی و شــخصی تقسيم می کنند. قائم مقامی عينی به معنای 
جانشين شدن يک مال به جای مال ديگر نسبت به وضعيت حقوقی است که مال اول در دارايی فرد 
داشــته اســت (Terré et simler, 2018, p.45).۱ اما در قائم مقامی شــخصی، يک شخص نسبت به 

1. Il en résulte aussi que les différents biens composant l'universalité peuvent changer sans mettre en cause 
l'existence de celle-ci, les biens qui entrent dans un patrimoine remplaçant ceux qui en sortent. C'est ce que 
l'on appelle la “subrogation réelle.”
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شخص ديگر در يک رابطه حقوقی جايگزين می شود (کاظمی، ۱۴۰۰، ص ۵۲۷). نويسندگان کنونی 
فرانسه معتقدند که با حصول شرايط قائم مقامی، قهراً احکام آن حاکم بر وضعيت جديد خواهد بود 

 .(Terré et simler, 2018, p.397)  و نياز به تصريح قانونی نيست

1-2-2. قائم‌مقامی در قوانین و دکترین ایران
قائم مقامی در قوانين موجود تعريف نشــده، بلکه قانونگذار صرفاً به نام بردن از آن در موضوعات 

مختلف اکتفا کرده است. چند مورد از اين مواد قانونی را به عنوان شاهد مثال بيان می داريم. 
1- ماده 219 قانون مدنی: «عقودی که برطبق قانون واقع شده باشد بين متعاملين و قائم مقام آنها 

لازم الاتباع است مگر اينکه به رضای طرفين اقاله يا به علت قانونی فسخ شود».
2- ماده 231 قانون مدنی: «معاملات و عقود فقط درباره طرفين متعاملين و قائم مقام قانونی آنها 

مؤثر است مگر در مورد ماده ۱۹۶».
3- ماده 26 قانون تشــکیل دادگاه‌های عمومی و انقلاب: «در موارد مذکور در اين قانون اشخاص 

زير حق درخواست تجديد نظر را دارند:

1- در مورد احکام حقوقی:
 هريــک از طرفيــن دعوا يا نماينده قانونی يا قائم مقام آنان ماننــد وراث، وصی و انتقال گيرنده که از 

رأی دادگاه متضرر می شود...».
در ادامه ســعی داريم تعاريف و نظرات حقوقدانان برجســته را در مورد قائم مقامی بيان کنيم. 

تفصيل نظرات ايشان به شرح زير است:
دکتر کاتوزيان در شــرح و تبيين ماهيت قائم مقام اين گونه بيان می دارند: «اصطلاح قائم مقام در 
هيچ يک از قوانين تعريف نشده است. در لغت به معنی جانشين و نايب هر دوآمده است. در قوانين 
نيز هر دو معنی ديده می شــود چنانکه در ماده ۳۹۵ قانون تجارت قائم مقام تجارتی اعم از اقســام 
نمايندگی اســت و در ماده ۴۱۸ همان قانون، هنگامی که گفته می شــود مديرتصفيه قائم مقام قانونی 
ورشکســته بوده و حق دارد بجای او از اختيارات و حقوق مزبوره اســتفاده کند، نوعی ولايت را به 
ذهن می آورد و معنی جانشــينی نيز در آن مورد نظر اســت (ماده ۳۶ قانون منســوخ اعسار مصوب 
۱۳۱۳). ولــی در موارد ۲۱۹ و ۲۳۱ ق.م مفهوم نمايندگی راهن دارد و معنای ويژه ای را می رســاند 
که با «جانشــينی» نزديک به نظر می رســد. قائم مقام نه يکی از دو طرف عقد است نه نماينده آنان؛ 
بيگانه  ای است که به دليل انتقال حقی از سوی يکی از دو طرف به او، جانشين طرف اصلی می شود 
و عهده دار اجرای مفاد عقد است. پس در تعريف قائم مقام به معنای ويژه خود می توان گفت: کسی 



7 نقل حقوق عینی و اثر آن بر توافقنامه داوری…/ پیلوار و پیرهادی تواندشتی	

است که به طور مستقيم يا به وسيله نماينده خود در تراضی شرکت نداشته، ولی در نتيجه انتقال تمام 
يا بخشــی از دارايی يکی از دو طرف به او، جانشــين طرف قرارداد و عهده دار و بهره مند از اجرای 
آن شده است» (کاتوزيان، ۱۳۸۰، صص ۲۷۹-۲۷۸). ايشان در ادامه تصريح می نمايند که قائم مقام 

يا خاص (ناشی از انتقال يک مال خاص) است يا عام (ناشی از انتقال تمام عناصر دارايی).
دکتر عبداالله شمس در مورد مفهوم قائم مقام و نياز به تمايز آن از مفهوم نمايندگی اين گونه بيان 
می دارند: «قائم مقام شــخصی اســت که به جانشــينی ديگری، دارای حقوق و تکاليف او می گردد 
(مانند وارث که قائم مقام مورث اســت). با توجه به نص صريح ماده ۴۱۸ ق.ت، مديرتصفيه تاجر 
ورشکســته در کليه اختيارات و حقوق مالی تاجر که اســتفاده از آن مؤثر در تأديه ديون او باشــد، 
قائم مقــام او به شــمار مــی رود. بنابراين بايد اصيل را از قائم مقام و هريــک را از نماينده قانونی به 
مفهوم اعم متمايز دانســت. اين مفاهيم و تمايز آنها در قانون آيين دادرســی مدنی ۱۳۷۹ جزئاً مورد 
توجه قرار گرفته است. مصداق بارز آن ماده ۳۰۳ است که در آن «... خوانده يا وکيل يا قائم مقام يا 

نماينده قانونی وی ...» پيش بينی شده است» (شمس، ۱۳۹۴، ص ۲۸۹).
ايشان مفهوم قائم مقامی را ورای آنچه در قانون مدنی آمده تبيين نموده اند، به اين دليل که اقامه 
بــه تعهدات ديگری بــا عنوان قائم مقامی، متفاوت از آن قائم مقامی ای اســت که در قانون مدنی در 
مواد ۲۱۹ و ۲۳۱ به آن پرداخته شــده؛ چون قائم مقامی از نوع اول مســتقل نيست و در نتيجه نيابت 
از ديگری اســت، درحالی که قائم مقامی از نوع دوم يک جانشــينی مســتقل و تام است و مورد نظر 
مقاله حاضر هم هست. به عبارت ديگر، در موردی مانند ورشکستگی، مديرتصفيه به واسطه ارتباط 
با شــخصی مثل تاجر ورشکســته به تصرف در اعمال و اموال می پردازد نه آنکه مديرتصفيه مالک 
حقوق و اموال تاجر ورشکسته باشد و بتواند در آنها تصرف کند. به همين دليل تصرف مديرتصفيه 
يک تصرف محدود است که احتياج به حکم قضايی و مرتبط کردن او با غير دارد، زيرا اين جانشينی 
و مرتبط شدن با تاجر ورشکسته، در نتيجه يک حکم قضايی ايجاد شده که طبيعتاً تابع آن است، اما 
مالک جديد در خريد و فروش يا وراثت، به واسطه ارتباط با ديگری تصرف نمی کند، بلکه به واسطه 
انتقال حقوق به او به تصرف می پردازد و تا زمانی که آن مال يا حق موجود باشد، قائم مقام در حقوق 
و امــوال مورد نظر، آن هم بدون محدوديت، بــه تصرف می پردازد. بالعکس، در مورد قبلی مدت و 
ميزان تصرف مدير تابع وجود ارتباط با تاجر ورشکسته و استمرار آن است. در نتيجه اين جانشينی 
يک جانشــينی غيرمستقل و محدود اســت که با عنوان قائم مقامی حقوق مدنی تطابق ندارد، چراکه 

قائم مقامی اخير يک جانشينی نامحدود و مستقل است نه ارتباط با غير.
دکتر جعفری لنگرودی در مورد تعريف ماهيت قائم مقام دو موضع متفاوت دارد. ايشان در يک 
کتاب خود قائل شــده اند که ارائه تعريف جامع و مانع از قائم مقام ممکن نيســت و در کتاب ديگر 
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خود تعريف نسبتاً جامعی از ماهيت قائم مقام در امور مدنی ذکر کرده اند. تفصيل هر دو نظر به شرح 
زير است:

الف) «قائم مقام (مدنی) کســی است که به جايگزينی از ديگری دارای حقوق و تکاليف گردد، 
خواه آن ديگری زنده باشــد يا مرده (مانند مشــتری که قائم مقام بايع در مبيع است و وارث 
که قائم مقام مورث اســت). قائم مقام گاه بــرای اجرای هدف آن ديگری عمل می کند (ماده 
۳۹۵-۴۰۱ ق.ت) و گاه برای اجرای هدف خود، مانند وارث. قانون ايران دقت در تفاوت 

قائم مقام و نماينده به کار نبرده است. دو تفاوت عمده وجود دارد:
۱- حقوق و تکاليف قائم مقام بيش از نماينده است.

۲- نماينده فقط نسبت به زندگان استعمال می شود، پس وارث نماينده مورث نيست (رک. 
نماينده)» (لنگرودی، ۱۳۸۸، ص ۲۸۲۶).

ب) «به اين عنوان (قائم مقامی) از زوايای ديد گوناگون نگريســته اند: ۱- در قائم مقامی کســی 
نســبت به کس ديگر ۲- در قائم مقامی چيزهای ديگر غير از اشــخاص. به همين رو انتزاع 
قدر مشترک بين همه نمونه های قائم مقامی يا دشوار است يا سودمند نيست. انسب ذکر اهم 

نمونه های آن است.آنها را در شش بخش ذيل بررسی می کنم:
بخش اول ـ  قائم مقامی در مواريث

بخش دوم ـ  قائم مقامی در شفعه
بخش سوم ـ قائم مقامی در حواله

بخش چهارم ـ قائم مقامی ارش و رد معيب
بخش پنجم ـ قائم مقامی منافع و اعيان در اجاره

بخش ششم ـ قائم مقامی تجاری» (لنگرودی، ۱۳۸۶، ص ۲۱۷).
دکتــر کاظمــی در مقاله «نظريه قائم مقامي ورثه در فقه اســلامي و حقــوق موضوعه ايران» ضمن 
ريشه يابی قائم مقامی در فرانسه و فقه اسلامی، نتيجه گرفته اند که قائم مقامی در فقه و حقوق فرانسه از دو 
خاستگاه مستقل برمی خيزند، ولی بسياری از آثارشان مشابه هم است (کاظمی، ۱۴۰۰، ص ۵۲۶ به بعد).
برای جمع بندی نظرها، به نظر می رســد معانی و تعاريفی که از وضعيت قائم مقامی ارائه شــده، 
تعاريف متمايز و جدای از آن چيزی نيست که در تعريف لغوی آن توسط لغويون ارائه شده است. 
وضعيت قائم مقامی بر اساس آنچه در جمع بندی تبيين ماهيت حقوقی آن بدان رسيديم، آن است که 
يــا يک فرد در اثر انتقال حقوق يا اموالی ـ چه به صورت انتقال ارادی و چه به صورت انتقال قهری 
ـ جانشــين ديگری شــود و مالک يا متعهدله (البته همراه با تعهدات مقتضی) فعلی آنها تلقی شود يا 

اينکه مالی جايگزين مال ديگری در رابطه حقوقی گردد.
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1-2-3. قائم‌مقامی در فقه
آن چيزی که تا حدودی شــبيه به قائم مقامی اســت و در فقه به تفصيل از آن سخن گفته اند نيابت يک 
فرد از ديگری آن هم در عباداتی مثل حج و نماز و در شــرايط محدود می باشــد (طوســی، ص ۳۲۲). 
البته همان طور که بيان شد، اين شباهت يک شباهت بسيار محدود و در اعمال عبادی است و با آنچه 
حقوقدانــان تبيين کرده اند و قانون مدنی به آن پرداخته، فاصله دارد، چراکه قائم مقامی حقوق مدنی ـ 
همان گونه که تبيين شــد ـ در عقود، تعهدات و ارث اســت و نيابت فقهی عبادات فقط با يک قسم آن 
که در تعهدات می باشــد، تا حدودی شباهت دارد. به عنوان مثال، شيخ يوسف بحرانی در جواز انجام 
طهارت توســط ديگری چنين بيانی دارد: آشــکار اســت که بنای اين ضابطه در بسياری از اين موارد 
تقرب جســتن اســت والا هيچ نصی بر اين ضابطه و دليلی از روايات بر آن وجود ندارد. اما در مورد 
عبادات، وجود تقرب در آنها بدين دليل اســت که هدف از آنها اطاعت، خضوع و خشــوع در برابر 
خداوند متعال است. تهذيب نفس و تذليل آن مباشرت در عمل را لازم دارد و انجام عبادات بنفسه، تا 
اهداف مذکور بر آن مترتب شود. با چنين لازمه ای نايب گرفتن در شستن اعضای بدن همراه با عجز از 
طهارت با آب يا خاک منافات ندارد. قطعاً چنين عملی وکالت ناميده نمی شود. به همين دليل است که 
نيابت کسی که وکالت دادن به آن صحيح نيست، در چنين عملی جايز است۱ (بحرانی، صص ۳۶-۳۷).
اگر بخواهيم ماهيت قائم مقامی را در فقه و حقوق تبيين کنيم، بايد بدانيم که عنوان مالک در فقه 

به چه فردی اطلاق می شود، زيرا به نظر در فقه، قائم مقامی تغيير مالکيت است.

1-3. مالکیت و نقل‌وانتقال آن
در فقه نهاد مالکيت در مقابل حق به کار می رود. البته در اين خصوص انديشــه های بســيار زيادی 
مطرح شده و اختلافات جدی هم وجود دارد که پرداختن به آنها خارج از حوصله اين مقاله است 
(ر.ک کاظمی و پيلوار، ۱۴۰۳). با اين حال اجمالاً گفته شــده اســت که «حق توانايی خاصی است 
کــه گاهی به عين، گاهی به عقد و گاهی به شــخص تعلق می گيــرد؛ مانند حق التحجير، حق الخيار و 

۱. أقــول: لا يخفــى ان الظاهر أن بناء هذا الضابط إنما هو على التقريب في جمله من هذه المعدودات، و الا فإنه لا نص 
على هذا الضابط، و لا دليل عليه من الأخبار. أما العبادات فالتقريب فيها أنه لما كان المقصود منها الانقياد و الخضوع 
و الخشــوع الله ســبحانه، و تهذيب النفس الأماره و تذليلها كان مستلزما للمباشره، و فعل المكلف بنفسه ليترتب عليه 
الأغراض المذكوره، و لا ينافي ذلك الاســتنابه في غســل أعضاء الطهاره مع العجز في الطهاره المائيه، أو الترابيه فإنه 
لا يســمى وكاله، و لذلك تجوز الاســتنابه فيه، لمن لا يصح توكيله كالمجنون و الصغير و النيه في ذلك من المكلف إذ 
لا عجــز فيهــا إلا مع زوال التكليف بالكليه، و أما تطهير الثوب و البدن من النجاســه فليس في حد ذاته من العبادات، 
ليمتنع التوكيل فيه، و ان ألحق بها من حيث اســتحباب النيه، و لهذا يحكم فيه بالطهاره بحصول الغســل كيف اتفق و 

ان كان لا من قصد و لا نيه بالكليه.
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حق القصاص. در اين صورت اگرچه موضوع حق در موارد مختلف يکی از اين سه امر است، ولی 
متعلقِ حق در تمام موارد يک چيز است و آن عملی است که به يکی از اين سه چيز تعلق می گيرد؛ 
يعنی کسی که حق تحجير دارد، می تواند زمين تحجير شده را احيا کند و مالک گردد، ذوالخيار حق 
دارد عقد خياری را فســخ کند و بالاخره ولی دم می تواند جانی را قصاص کند. ولی ملک ســلطه ای 
اســت که حقيقتاً به خود عين يا عمل يا منفعت تعلق می گيرد؛ مثلاً مشــتری مالک خود عين اســت، 

مستأجر مالک خود منفعت و مستعير مالک انتفاع است» (گرجی، ۱۳۷۵، ص ۳۱۲). 
در حقــوق مدنی مســائل با زبان حق به معنای نوين بيان شــده. قانون مدنــی و رويه قضايی با 
اقتباس از حقوق فرانســه، مالکيت را يک حق عينی در مقابل حقوق دينی يا تعهدات انگاشته و در 
ماده۳۰ قانون مدنی آن را با امتيازاتش چنين تعريف کرده: «هر مالکی نســبت به مايملک خود حق 
همه گونه تصرف و انتفاع دارد مگر در مواردی که قانون استثناء کرده باشد». در ماده ۲۹ نيز به نحو 
غيرحصری حقوق عينی را برشــمرده است.۱ به هر حال در حقوق ما ـ همچون حقوق فرانسه ـ اگر 
موضــوع مالکيت عين معين باشــد، مصداق حق عينی خواهد بود و آثــار و احکام حقوق عينی بر 
آن بار می شــود. در همين راستا دکتر کاتوزيان درخصوص مالکيت بيان می دارند که کامل ترين نوع 
حق عينی مالکيت است که به موجب آن، مالک حق همه گونه انتفاع و تصرف را در ملک خود پيدا 

می کند. حق انتفاع و ارتفاق از اجزا و شاخه های حق مالکيت است (کاتوزيان، ۱۳۹۴، ص ۱۴).
اکنون پرســش اين است که بر اساس نظام حقوق ايران، اسباب تملک چه چيزهايی هستند که 
در نتيجه آنها، قائم مقامی می تواند مصداق پيدا کند؟ ماده ۱۴۰ قانون مدنی اســباب تملک را چهار 

مورد بيان داشته که البته حصری نيست: «تملک حاصل می شود:
۱- به احياء اراضی موات و حيازت اشياء مباحه

۲- به  وسيله عقود و تعهدات
۳ - به وسيله اخذ به شفعه

۴- به ارث».
آنچه موضوع اين مطالعه است بند دوم ـ يعنی عقود و تعهدات ـ است به شرطی که حاصل آنها 

نقل عين معين و نتيجتاً حق عينی باشد.
برای جمع بندی بايد گفت که بر اساس فقه و حقوق ايران مالک کسی است که توانايی تصرف 
در مال مشــخص را دارد و می تواند ديگران را از تصرف در آن منع کند و منتقل اليه در نتيجه انتقال 

ارادی حقوق يا اموال، جايگزين «موقعيت» مالک قبلی می گردد و مالک فعلی تلقی می شود.

۱. درواقع قانون مدنی ايران دو بخش دارد: اموال و اشــخاص. (ر.ک کاظمی، محمود (۱۳۹۸)، «قانون مدنی يا فقه فارســی؛ 
جستاری در منابع و ساختار قانون مدنی ايران»، فصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، شماره ۲۹، دوره ۸، صص ۲۴۹-۲۷۶)
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آنچه بيش از هر چيزی مهم است آن است که قائم مقامی مورد نظر در اين پژوهش قائم مقامی در 
حقوق عينی است  (مالکيت مهم ترين مصداق حقوق عينی است و مسائل آن راجع به ساير حقوق 
عينی قابل انطباق است) و اين موضوع که آيا قائم مقامی در تعهدات هم امکان پذير است يا خير، با 
توجه به ديدگاه های موجود در فقه اماميه نسبت به شخصی بودن تعهدات موضوع مفصل و جداگانه 
ديگری است که نمی توان در اين پژوهش در کنار پرداختن به موضوع اصلی، به آن پرداخت، چراکه 
بر اســاس برخی نظرات، قائم مقامی از نوع دوم اصلاً متصور نيست، همان طور که در بحث مزارعه 
و مضاربــه عده ای نظــر داده اند که انتقال تعهدات از طرف عامل و زارع غيرممکن اســت و انتقال 

تعهدات صرف موجب فسخ عقد می شود.
به عنوان مثــال، مرحوم آيت االله گلپايگانی در جواز انتقال عقد مزارعه از مزارع به عامل جديد، 
بيان داشته اند: «مزارع می تواند غير خود را در عقد مزارعه در ازای بخشی از سهم خودش شريک 
کنــد همان گونــه که می توانــد مزارعه را به ديگــری مزارعه دهد و مزارع دوم مــزارع از عامل اول 
محســوب شــود نه از مالک مثل مستأجر از مســتأجر. اما اگر اراده کند مزارعه را به ديگری انتقال 
دهد به گونه  ای که مزارع دوم بدون هيچ واسطه ای عامل از طرف مالک محسوب شود، چنين عملی 
صحيح نيســت مگر به فســخ عقد اول و انعقــاد مزارعه جديد». باهمين ديدگاه ســيد کاظم يزدی 
(صاحــب عروه) انتقال مضاربه به عامل دوم را به نحــوی که عامل دوم همان عامل از طرف مالک 
باشــد، منتفی می داند بدين بيان: «در موردی که عامل مأذون در انتقال مضاربه به غير است يا عامل 
دوم را عامل از طرف مالک قرار می دهد يا آن را شــريک خود در عمل و ســود قرار می دهد يا او 
را عامــل خــود قرار می دهد، حالت اول مانعی ندارد و مضاربه خود او منفســخ می شــود بنابر نظر 

قوی تر»۱۲ (گلپايگانی، ۱۳۷۱، ص ۵۴؛ حکيم، ۱۳۷۴، صص ۳۲۳-۳۲۴). 

2. حدوث قائم‌مقامی و وضعیت شرط داوری
اکنون که مبانی بحث تبيين شــد، به پرســش اصلــی مقاله بازمی گرديم. اگــر قائم مقامی اتفاق افتد، 
سرنوشــت داوری چه می شود؟ برای ارائه پاسخ بهتر،  قائم مقامی به موجب شرط ضمن عقد را از 

قائم مقامی به موجب قرارداد مستقل داوری جدا می کنيم.

۱. يصح للمزارع أن يشــارك غيره في مزارعته بجعل حصه من حصته له، كما يصح أن يزارع غيره بنحو يكون المزارع 
الثاني متلقياً من المزارع الأول لا من المالك، نظير المســتأجر من المســتأجر. أما إذا أراد نقل المزارعه بحيث يكون 

الثاني مزارعا للمالك بلا واسطه فلا يصح إلا بفسخ المزارعه الأولى و إنشاء مزارعه جديده.
۲. إذا أذن في مضاربه الغير فإما أن يكون بجعل العامل الثاني عاملا للمالك، أو بجعله شــريكاً معه في العمل و الحصه، 

و إما بجعله عاملا لنفسه. أما الأول فلا مانع منه و تنفسخ مضاربه نفسه على الأقوى.
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2-1. قائم‌مقامی در وضعیت شرط ضمن عقد بودن داوری
2-1-1. عدم تأثیر نقل مالکیت بر شرط

به نظر می رسد که از منظر فقه و حقوق ايران،  قائم مقامی در مالکيت باعث تغيير در حقوق نمی شود. 
بنابراين خريدار جديد در فرض انتقال قرارداد، قائم مقام خريدار قبلی است و شرط داوری قرارداد 
هم در رابطه با مالک اوليه نســبت به او الزام آور اســت. در ادامه چند مصداق از اين قاعده کلی را 

بيان می کنيم.
۱- در حق شــفعه، انتقال مال مورد شــفعه يا ايجاد تصرفات مادی در آن توسط خريدار باعث 
ابطال حق شفعه شريک نمی شود، بلکه خريدار دوم که قائم مقام نيز هست، مال مورد شفعه 
را همان گونــه که موجود اســت، مالک می شــود، يعنی به همراه حق شــفعه موجود؛ و اگر 
شريک حق خود را اعمال کند، عين قهراً به شريک منتقل خواهد شد و خريدار حقی ندارد 
حتی اگر متعاقباً آن را منتقل کرده باشد. چنين نظری مورد تصريح علامه حلی (و ديگر فقها) 
با اين بيان است: «تصرف خريدار در مبيع  (حصه مشاع) قبل از اخذ به شفعه توسط شريک 
صحيح است. پس اگر خريدار بفروشد آن را ، شريک مخير است در اخذ کردن شفعه با بيع 
اول و ثمن آن يا اخذ کردن با بيع دوم. بنابراين بيع اول منفســخ نمی شــود و به همين منوال 
است اگر خريدار دوم آن را به فرد سومی بفروشد. اگر شريک با بيع اول اخذ شفعه کند، دو 
بيع ديگر منفسخ می شود و اگر با بيع دوم اخذ شفعه کند، فقط سومی منفسخ می شود و اگر 
با بيع ســوم اخذ شفعه کند، عقد بيع فسخ نمی شود۱ (حلی، ص ۵۷۵؛ عراقی، صص ۳۹۴ و 

۳۹۵). در قانون مدنی مواد ۸۰۸ و ۸۱۶ گويای اين امر است.
۲- در عقــد اجــاره، فروش مال مورد اجاره توســط موجر (مالک) باعــث ابطال عقد اجاره و 
مالکيت مســتأجر بر منفعت مورد اجاره نمی شــود و خريدار که قائم مقام نيز هســت، مال 
مورد معامله را منهای منافع مدت اجاره مالک می شــود. از استدلال جناب ابن زهره چنين 
برمی آيدکه زوال حقوق موجود در قراردادهای بين طرفين به هر نحو که باشــد، بدون دليل 
خــاص و بــه صرف تغيير در مالکيت خلاف قاعده اصاله اللزوم يا آيه اوفوا بالعقود اســت 
(بدينســان حل وفصل اختلافات از طريق داوری نوعی حق موجــود برای طرفين قرارداد 
اســت که نبايد با صرف تغيير مالکيت ســاقط شــود). صريح نظر ايشان بدين شرح است: 
«عقد اجاره به واسطه بيع منفسخ نمی شود و اگر خريدار عالم به اجاره باشد، به اجتناب از 

۱. تصرّف المشتري في المبيع قبل الأخذ بالشفعة صحيح، فان باعه تخيّر الشفيع بين فسخ البيع و أخذه بالبيع الأوّل بثمنه، 
و بين إمضائه و الأخذ من الثاني، فلا ينفسخ الأوّل، و كذا لو باعه الثاني على ثالث، إن أخذ من الأوّل انفسخ الآخران، 

و إن أخذ من الثاني، انفسخ الثالث خاصّة، و إن أخذ من الثالث لم ينفسخ شيء.
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تصرف در مال تا انقضای عقد اجاره مکلف است واگر از عقد اجاره بی خبر باشد، می تواند 
به واسطه خيار عيب بيع را فسخ کند به دليل اجماعی که به آن اشاره شد. همچنين آيه «اوفوا 
بالعقــود» دلالت می کند بر اين مطلب که اجاره به واســطه مواردی که بيان کرديم، منفســخ 
نمی شود، چراکه اجاره عقد است، بنابراين وفای به آن واجب است. همچنين صحت عقد 
ثابت شــد و قائل شــدن به اين نظر که موردی از اين موارد (مثل تغيير مالکيت) آن را باطل 
می کند، نياز به دليل دارد۱ (حلبی، ص ۲۸۸؛ عاملی، ۱۴۳۴ق، ص۱۰). ماده ۴۹۸ قانون مدنی 

اين امر را منعکس کرده است.
۳- در عقود سکنی، رقبی و عمری با انتقال عين مورد حق به ديگری، حق انتفاع حاصله به قوت 
خود باقی می ماند و مالک جديد عين که قائم مقام نيز هست، ملک را به همراه حق موجود 
مالک می شــود. اين موضوع مورد تصريح فقها و روايات است، همان گونه که محقق کرکی 
ضمن قول به عدم بطلان عقد سکنی در حالت فروش مال مورد سکنی، روايت مستند آن را 
نيز بيان کرده. مضمون اين نظر و روايت مستند آن بدين شرح است: «همانا سکنی به واسطه 
بيع باطل نمی شود، چراکه همان گونه که قبل تر بيان داشتيم، عقدی لازم است، بنابراين مانند 
اجاره اســت و به دليل روايت حســين بن النعيم از امام کاظم عليه اسلام [که] گفت: سؤال 
کــردم از امام در مورد مردی که خانه اش [را] برای شــخصی به مدت حيات او يا به مدت 
حيات او و عقبه اش ســکنی قرار داده؛ آيا آن خانه برای او و عقبه اش اســت همان گونه که 
شرط شده؟ فرمود بله. عرض کردم پس اگر نياز پيدا کند، می تواند آن را بفروشد؟ فرمود بله. 
عرض کردم آيا فروش خانه سکنی را منقضی می کند؟ فرمود بيع سکنی را منقضی نمی کند» 
(کرکی، ص ۱۲۴؛ همچنين فيض کاشــانی، ص ۶۳۵؛ حســينی عاملی، ص ۱۳۹). ماده ۵۳ 

قانون مدنی اين امر را منعکس کرده است.
از مطالب بالا چنين برمی آيد که قرارداد حاوی انتقال عين معين باعث می شود که منتقل اليه عيناً 
جانشين شود و مفاد قرارداد قبلی و ازجمله شرط داوری او را ملتزم می کند و نمی تواند از آن شرط 

ـ درصورت استناد ذی حق ـ خود را بری بداند. 
قابل توجه است که در حوزه داوری های تجاری بين المللی امروزه گرايش بر اين است که با استفاده 
از نهادهای حقوقی مختلف نظير نمايندگی، استاپل منصفانه، رضايت ضمنی گروه شرکت ها و خرق 

۱. و لا تنفسخ الإجاره بالبيع، و على المشتري إن كان عالماً بالإجاره الإمساك عن التصرف، حتى تنقضي مدتها، و إن لم 
يكن عالماً بذلك، جاز له الخيار في الرد بالعيب، بدليل الإجماع المشــار إليه، و يدل أيضا على أن الإجاره لا تنفســخ 
بشــيء مما ذكرناه قوله تعالى أَوْفُوا بِالْعُقُودِ ، و هذا عقد فوجب الوفاء به، و أيضا فقد ثبت صحه العقد، و القول بأن 

شيئا من ذلك يبطله يفتقر إلى دليل.
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حجاب شــرکت ها، در مواردی که حتی ثالث در معنای دقيق قائم مقام هم نباشد ولی به نوعی پيوند 
 .(Moses, p.37 and seq) مستحکمی با شخص طرف قرارداد داوری دارد، او را هم مکلف به داوری بدانند 
به گفته يکی از حقوقدانان، «درصورتی که شــخص ثالثی حقوق و تعهدات يکی از طرفين اصلی را 
تحت قاعده جانشــينی (قائم مقامی) به عهده بگيرد، ملزم به شرط حل اختلاف (داوری) است، چه 
صريحاً رضايت خود را به شــرط مذکور اعلام کند، چه از شروط قرارداد اصلی بهره مند شده باشد 

.(Tang, 2014, p.132) «يا با قرارداد اصلی يا با يکی از طرفين اصلی رابطه نزديک داشته باشد
در تأييد اين ديدگاه بيان شده است که توافقات داوری قراردادهای شخصی نيستند بلکه جزئی 
از ارزش اقتصادی ماهيت حق واگذار شده را تشکيل می دهند و به گفته دادگاه استيناف نيويورک۱، 
درصورتی کــه هريــک از طرفين قرارداد بتواند بــا انتقال قرارداد از داوری بگريــزد، ديگر داوری 
ارزشی نخواهد داشت و هريک از طرفين می توانند با واگذاری قرارداد (حق)، موافقت نامه داوری 

.(Lew and others, 2003, p.147) را دور بزند

2-1-2. بیان چند ایراد و پاسخ آنها
برخی بيان داشته اند که «يکی از اصول حاکم بر عقود، اصل نسبی بودن قراردادها است. معنای اين 
اصل آن است که هر قراردادی تنها نسبت به طرفين آن مؤثر است و نسبت به ديگران تأثيری ندارد، 
زيرا قرارداد يک رابطه خصوصی بين کسانی است که با خواست و اراده خود، حقوق و تکاليفی را 
ايجاد می کنند. روشــن اســت که اين حقوق و تکاليف، مستقيماً آنها را تحت تأثير قرار می دهد و نه 
کسانی که دخالتی در ايجاد قرارداد ندارند. بنابراين امکان گسترش قلمروی حکومت شرط داوری 
نسبت به اشخاصی که ظاهراً موافقت خود را نسبت به شرط داوری ابراز نداشته اند، با ابهام روبه رو 
اســت» (ره پيک و عزيزيانی، ۱۳۹۷، ص ۱۳۷). در اين خصــوص بايد گفت که در قائم مقامی هيچ 
ابهامی به نظر نمی رســد، چون قائم مقام جانشــين «وضعيت حقوقی» فرد می شــود و به بيان ديگر، 

ثالث به معنای معمول حقوقی محسوب نمی گردد تا ايراد اصل نسبی بودن مطرح شود.
همچنين شــبهه ای مطرح می شــود داير بر اينکه اگر ما شرط داوری را مستقل بدانيم، آنگاه اين 
انتقال شرط محل تأمل خواهد بود، زيرا مستقل از قرارداد است (مافی، ۱۳۹۷، صص ۱۰۷-۱۰۸). 
در پاسخ بايد گفت که چه شرط داوری مستقل باشد چه نباشد، در هر حال منشأ ايجاد شرط، انتقال 
قرارداد مربوطه است و اگر انتقال نبود، نه قرارداد بود نه شرط داوری. پس در هر حال با انتقال حق، 
کليه شــروط و الزامات به قائم مقام منتقل می شــود. البته استثنائاتی بر اين امر قابل تصور است، آن 
هم موردی که علاوه بر اينکه استقلال شرط را بپذيريم، داور هم فرد مشخصی باشد که شخصيتش 

1. Hosiery Mfg Corp v Goldston
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در انعقاد داوری مؤثر باشد که در اين صورت شرط داوری منتقل نخواهد شد و اگر هم قابل انتقال 
بدانيم، منتقل اليه حق فســخ خواهد داشــت، چون شــخصيت فرد تعيينی در انعقاد شرط مؤثر بوده 
است. همچنين در برخی موارد مرجع داوری موانعی برای رسيدگی دارد؛ مثلاً در صلاحيت خاص 
معاهده  ايکسيد، فقط دعاوی بين سرمايه گذار خارجی و دولت ميزبان قابل رسيدگی است. حال اگر 
در اثــر قائم مقامی اين تغاير از بين برود، ديگر مرکز داوری ايکســيد صلاحيت معاهده ای نخواهد 

داشت (خدابخشی، ۱۴۰۱، ص ۳۰).
قابل ذکر اســت که در قائم مقامی، قانون آيين دادرســی مدنی مقرره ای خلاف قاعده دارد. ماده 
۴۸۱ چنين مقرر می دارد: «داوری در موارد زير از بين می رود: ... ۲- با فوت يا حجر يکی از طرفين 

دعوا». 
متأسفانه اين اقدام نابجای مقنن باعث ترديدها و ابهاماتی در حقوق ما شده است. با اين حال 
همان طور که برخی استادان گفته اند، اين ماده خلاف قاعده است و بايد در اصلاحات بعدی حذف 
شود (کريمی و پرتو، ۱۳۹۹، ص ۱۰۴)، زيرا داوری نه عقدی جايز است که مطابق ماده ۹۵۴ قانون 
مدنی اين حکم جاری شــود، نه عقدی نيابتی اســت که نياز به امتداد اذن منوب عنه داشته باشد! بر 
همين اســاس هم هســت که طرف قرارداد به تنهايی بعد از تعيين داورها، حتی حق عزل انفرادی 
داور منصوب خود را هم ندارد و داور بعد از تعيين، بايد مســتقل و بی طرف باشد. بر همين اساس 

هم قانون داوری تجاری بين المللی چنين امری را پيش بينی نکرده و طبق قاعده عمل کرده است.
ايراد ديگر اينکه برخی گفته اند: «توافق داوری ضمن عقد، هرچندشرط داوری ناميده می شود، 
اما اوصاف و آثار شــرط ضمن عقد (موضوع مواد ۲۳۲به بعد قانون مدنی) را ندارد و تابع احکام 
ويــژه خــود در مواد ۴۵۴ به بعد قانون آيين دادرســی دادگاه های عمومــی و انقلاب در امور مدنی 
مصوب ۱۳۷۹می باشــد و از نظر ماهيت حقوقی، اگرچه متصل به عقد اســت، ليکن مستقل از عقد 
و به عنوان يک توافق مســتقل محسوب می شود. لذا شرط داوری به عنوان شرط ضمن عقد يا تعهد 
تبعی در نظر گرفته نمی شــود تا به تبعيت از اصل، انتقال آن مســلم باشد. از اين جهت، انتقال شرط 
داوری مستقل از انتقال شرط ضمن عقد می باشد» (ره پيک و عزيزيانی، ۱۳۹۷، صص ۱۴۶ و ۱۵۱). 
در پاســخ بايد گفت که استقلال شــرط داوری به اين معنا نيست که شرط داوری با اينکه شرط 
اســت، ماهيتاً جدای از قرارداد اصلی است و شــرط ضمن عقد تنها شروط مرتبط با موضوع عقد 
باشــد مثل تســليم کالا يا ثمن در بيع، بلکه شرط ضمن عقد تمام شروط گنجانده شده در ضمن يک 
قرارداد اســت که محتوای آن چيزی مرتبط يا جدای از موضوع عقد اصلی اســت؛ مثل تعهد به نفع 
شــخص ثالث ضمن يک قرارداد بيع که همه حقوقدانان آن را شــرط ضمن عقد می دانند. درواقع 
منظور از اســتقلال شرط داوری اين است که در موردی که ادعای بطلان قرارداد پايه مطرح است، 
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داور می تواند به اين ادعا رسيدگی کند و بقای شرط داوری متأثر از بطلان قرارداد پايه نمی شود؛ به 
همين دليل عده ای به جای استقلال شرط داوری، از تفکيک شرط داوری صحبت کرد اند.۱

در پايان اين قسمت بايد تأکيد کرد که همان طور که گفته شد، قائم مقامی متوجه طرفين قرارداد 
می شــود و اين طرفين قراردادند که در اثر نقل وانتقال ممکن اســت تغيير پيدا کنند نه داور. به بيان 
بهتر، در قائم مقامی تغييری در مورد داور صورت نمی پذيرد، بلکه داور مشــخص شــده يا مشخص 
می شود و به داوری در مورد نزاع طرفين می پردازد که البته ممکن است در اثر قائم مقامی تغيير يابند.

2-2. امکان‌سنجی قائم‌مقامی در قرارداد مستقل داوری
اگر داوری به صورت شرط ضمن عقد نباشد بلکه در قالب يک قرارداد يا موافقت نامه مستقل باشد 
که بعد از حصول نزاع منعقد شده، در اين قسم از داوری که تحت عنوان موافقت نامه مستقل داوری 
از آن ســخن گفته می شود،  قائم مقامی رخ نخواهد داد. درواقع طرفين آن را بدون وابستگی به عقد 

منعقد می کنند و بدينسان اين امر تابع احکام مورد بررسی مقاله حاضر نيست.

نتیجه 
بر اســاس تحقيقی که انجام شــد، اگر در قرارداد انتقال حق عينی (مهم ترين حق عينی حق مالکيت 
است)، داوری شرط ضمن عقد باشد،  قائم مقامی به تبع صورت می پذيرد و قائم مقامی باعث ابطال 
يا تغييری در شرط داوری نخواهد شد، چراکه بنابر مستندات و موارد مشابهی که در حقوق ذکر شد، 
قائم مقامی در اين حالت باعث تغييری در وضعيت حقوق و تعهدات ناشــی از قرارداد نمی شــود و 
فقط فرد جديد در همان وضعيت ناقل قرار می گيرد. در حقوق تطبيقی هم وضع به همين گونه است. 
در حقوق ايران، قانون آيين دادرسی مدنی در قائم مقامی عام دست به يک مورد تقنين خلاف قواعد 
زده (بنــد دوم مــاده ۴۸۱ ق.آ.د.م) که بايد در آينده اصلاح شــود. اگر داوری به صورت موافقت نامه 
مســتقل باشــد، گرچه راجع به قرارداد نقل و انتقال حق عينی باشــد، احکامش مشمول قائم مقامی 
نيســت و محلی برای سخن گفتن از وضعيت حقوقی داوری بعد از قائم مقامی باقی نمی ماند، زيرا 

فرد جديد در همان وضعيت طرف قرارداد مستقل داوری قرار نمی گيرد.

۱. کاکاوند، محمد، ۱۳۸۹، رأي شماره ۸۸/۱۵/۲۳۰/د/۳۶. از ميان آراي داوري مرکز اتاق بازرگانی ايران، شماره ۲.
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انصاری، مرتضی (۱۴۱۴ق)، رسائل فقهيه، قم، مجمع الفکر الاسلامی..  ۳۳
بحرانی، يوسف بن احمد (۱۳۶۳)، حدائق الناظره فی احکام عتره الطاهره، جلد ۲۲، قم، مؤسسه النشر الاسلامی..  ۳۴
حکيم، محسن (۱۳۷۴)، مستمسک العروه الوثقی، جلد ۱۲، قم، دارالتفسير..  ۳۵
حسينی عاملی، محمدجواد (بی تا)، مفتاح الکرامه، جلد ۹، بيروت، دار احياء التراث العربی..  ۳۶
حلبــی، حمــزه بن علی (۱۴۱۷ق)، غنيه النــزوع الی علمی الاصول و الفروع، جلد ۱، قم، مؤسســه الامام الصادق .  ۳۷

عليه السلام.
حلی، حسن بن يوسف (۱۴۲۰ق)، تحريرالاحکام الشرعيه، جلد ۴، قم، مؤسسه الامام الصادق عليه السلام..  ۳۸
خوانساری، موسی (۱۳۷۳ق)، منيه الطالب، جلد ۱، تهران، مکتبه المحمديه..  ۳۹
خمينــی، روح االله (۱۳۹۲)، کتاب البيع، جلدهای ۱ و ۲، چاپ چهارم، تهران، مؤسســه تنظيم و النشــر الآثار الامام .  ۴۰

الخمينی.
خوئی، ســيد ابوالقاسم (۱۴۴۰ق)، مصباح الفقاهه فی المعاملات، جلد ۲، مقرر: محمد علی توحيدی، چاپ سوم، .  ۴۱

قم، مؤسسه النشر الاسلامی.
طوســی، محمد بن حســن (شيخ طوسی) (۱۳۸۷ق)، المبســوط فی فقه الاماميه، جلد ۱، چاپ سوم، تهران، مکتبه .  ۴۲

المرتضويه.
عاملی، زين الدين (۱۳۸۰)، حاشيه شرائع الاسلام، قم، بوستان کتاب..  ۴۳
ــــــــــــــــــــ (۱۴۱۳ق)، مسالک الافهام، جلد ۴، قم، مؤسسه المعارف الاسلاميه..  ۴۴
ــــــــــــــــــــ (۱۴۳۴ق)، الروضه البهيه، جلد ۳، چاپ نهم، قم، مجمع الفکر الاسلامی..  ۴۵
عراقی، ضياءالدين (۱۴۱۴ق)، شرح تبصره المتعلمين، جلد ۵، قم، مؤسسه النشر الاسلامی..  ۴۶
فيض کاشانی، محمد بن شاه مرتضی (۱۳۹۵)، مفاتيح الشرائع، جلد ۲، تهران، مدرسه عالی شهيد مطهری..  ۴۷
کرکی، علی بن حسين (۱۴۱۴)، جامع المقاصد، جلد ۹، چاپ دوم، قم، مؤسسه آل البيت..  ۴۸
گلپايگانی، محمدرضا (۱۳۷۱)، هدايه العباد، جلد ۲، قم، دارالقرآن الکريم..  ۴۹
نجفی، محمدحسن (بی تا)، جواهرالکلام، جلد ۲۵، چاپ هفتم، بيروت، دار احياء التراث العربی..  ۵۰
يزدی، محمدکاظم (۱۴۱۰ق)، حاشيه المکاسب، جلد ۱، چاپ چهارم، قم، انتشارات اسماعيليان..  ۵۱
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