
无效合同中的仲裁条款依然有效论仲裁条款独立原则 PDF转

换可能丢失图片或格式，建议阅读原文

https://www.100test.com/kao_ti2020/483/2021_2022__E6_97_A0_

E6_95_88_E5_90_88_E5_c122_483120.htm 作为律师，其肯定清

楚仲裁协议是仲裁得以发生的根本依据，但未必知道在合同

无效或合同的其他条款无效的情况下，作为仲裁协议最主要

表现形式的仲裁条款并不一定随之无效。 仲裁条款是双方当

事人在签定有关合同时，在合同中订立的约定把将来可能发

生的争议提交仲裁解决的条款。仲裁条款是仲裁协议中最为

普通的一种，随着民商事交往的广泛与发展，人们往往更愿

意在他们签订的民商事合同中约定仲裁事项。但是，当包含

有仲裁条款的民商事合同被确认无效时，仲裁条款的效力问

题随之产生，即仲裁条款是否依然有效的问题。 传统观点认

为，仲裁条款是含有该条款的主合同的不可分的一部分；主

合同无效，合同中的仲裁条款也当然无效；如果当事人对主

合同的有效性提出异议，仲裁条款的有效性问题就必须由法

院决定而不是由仲裁员决定。其理由在于：作为主合同构成

的仲裁条款，是针对合同的法律关系起作用的。既然主合同

无效，那么附属于主合同的仲裁协议就当然失去了存在的基

础，仲裁协议自然失效。 这种观点受到越来越多国家学者和

实践的否定，认为不管合同因何原因无效，当事人将争议提

交仲裁的意愿总是存在的，而且是真实的，除非有证据证明

当事人提请仲裁的意思表示不真实。然而，按照传统观点，

在仲裁过程中一旦涉及到合同无效的问题，仲裁条款的有效

性便成为疑问，如果合同被法院判定无效，仲裁协议也就随

之无效，其结果就导致仲裁机构丧失管轴权，这无论对当事



人还是仲裁机构来说都是不合理的，在此种情况下，仲裁条

款独立说应运而生。无效合同中的仲裁条款依然有效论仲裁
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是仲裁机构来说都是不合理的，在此种情况下，仲裁条款独

立说应运而生。一、仲裁条款独立性的理论依据1、仲裁条款

独立原则的基本理论依据是当事人意思自治原则。 意思自治

，是个人自由枉法律上的充分体现，又称私法自治。从法哲

学、法律社会学层面理解，意思自治是指：“每一社会成员

依自己的理性判断，管理自己的事务，自主选择、自主参与

、自主行为、自主负责。”从公法、私法的划分层面上理解

，意思自治即私法自治，是私法主体对基于自由表达的真实

意思而实施的私法行为负责，他人不得非法干预。并且在不

违反强行活的前提下，私法主体达成的协议优先于私法之适

用。从冲突沾层面上理解，就是私法主体有协商选择处理纠

纷所适用的准据法的权利。 仲裁条款是当事人双方在争议发

生前自愿达成的将以后在合同履行过程中可能发生的争议提

请仲裁解决的条款，是双方当事人的共同意思表示。因此不

论以后所发生的争议是基于合同的履行而产生，还是基于合

同本身的存在或有效性而引起，从尊重当事人意思自治为出

发点，应承认仲裁条款所具有的独立性。2、仲裁条款的功能

所决定 仲裁条款不同于合同中关于规定双方当事人权利与义

务的其他条款，因为这些条款通常规定的是当事人之间相互

承担的权利与义务，对这些条款的违反将直接产生损害赔偿

问题；而仲裁条款所规定的是纠纷解决办法，对此条款的违

反不直接产生损害赔偿问题，仲裁条款规定当事人实体方面

的权利义务得不到实现时的法律救济措施，如果合同得到全

部履行，则仲裁条款无须履行；若合同未能履行，则需履行

合同中的仲裁条款。3、国家法律支持 从历史上看，二战前

相当长的时间内，各国对仲裁的限制相当严格，在许多情况



下，尽管当事人约定将他们之间的特定争议交由仲裁解决，

但法律并不允许将这些争议交由仲裁，其结果造成法院可依

法撤销当事人已达成的协议，由法院行使对这些特定领域争

议的管辖权，如在证券买卖、欺诈行为、反托拉斯法、知识

产权等方面的争议，仲裁员都无权管辖。近年来，随各国政

策放宽，许多上述争议依各有关国家的法律，都可以仲裁方

式解决。二、仲裁条款独立原则与我国仲裁立法与实践 我国

仲裁立法与实践对仲裁条款独立原则予以充分肯定，主要表

现在《仲裁法》第19条规定；“仲裁协议独立存在，合同的

变更、解除、终止或者无效，不影响仲裁协议的效力。”中

国国际经济贸易仲裁委员会仲裁规则第5条对此原则作了更明

确的表述：“合同中的仲裁条款应视为与合同其他条款分离

地、独立地存在条款，附属于合同的仲裁协议也应视为勺合

同其他条款分离地、独立地存在的一个部分；合同的变更、

解除、终止、失效或无效，均不影响仲裁条款或仲裁协议的

效力。” 从上述仲裁立法及仲裁规则关于仲裁条款独立性的

规定可以看出，我国不仅明确规定了合同自始无效情形下的

仲裁条款效力，而且还规定了合同的变更、解除、终止并不

影响仲裁协议的效力。(一)合同无效时仲裁条款的独立性 如

前所述，合同的自始无效并不影响仲裁条款的效力，我国《

合同法》第57条明确舰定：“合同无效、被撤销或者终止的

，不影响合同中独立存在的有关解决争议方法的条款的效力

。”所谓有关解决争议方法主要有两种，一是寻求司法救济

，二是提请仲裁解决，根据我国《合同法》的规定，表明仲

裁条款所具有的独立性也为我国立法确认。因此，根据《合

同法》第54条的规定，一方当事人可根据合同中的仲裁条款



向仲裁机构请求撤销无效合同。合同无效后，合同中关于实

体权利义务关系的条款自始无效，因该合同取得的财产，应

当予以返还；不能返还或者没有必要返还的，应当折价补偿

。有过错的一方应当赔偿对方因此所受到的损失，双方都有

过错的，应当各自承担相应的责任。所以在合同无效时仲裁

条款所具有的法律效力的具体表现是不同的，即由合同有效

且在履行过程中出现仲裁条款所约定的争议事项出现时的解

决功能转而变为的合同效力的确认功能。(二)合同解除时仲

裁条款的独立性 合同解除即在法律规定条件下，在原约定合

同有效期内，经双方当事人协商一致可提前终止合同，根据

我国《合同法》第94条规定，下列情形允许当事人协商一致

解除合同：“1．因不可抗力致使不能实现合同目的；2．在

履行期限届满之前，当事人一方明确表示或者以自己的行为

表明不履行主要债务；3．当事人一方迟延履行主要债务，经

催告后在合理期限内仍未履行；4．当事人一方迟延履行债务

或者有其他违约行为致使不能实现合同目的；5．法律规定的

其他情形”。一方当事人就解除合同有异议的，可根据合同

中订立的仲裁条款向仲裁机构请求确认解除合同的效力。同

时，依据我国《民事诉讼法》第116条规定：“合同的变更或

解除，不影响当事人要求赔偿损失的权利。”在发生合同解

除的情况下，仲裁条款的独立性也表现为依仲裁条款要求返

还财产、恢复原状、采取其他补救措施及赔偿损失等。(三)

合同终止时仲裁条款的独立性 我国《合同法》规定有下列情

形之一的，合同的权利义务终止；1．债务已经按照约定履行

；2．合同解除；3．债务相互抵销；4．债务人依法将标的物

提存；5．债权人免除债务；6．债权债务同归于人；7．法律



规定或者当事人约定终止的其他情形。合同的权利义务终止

后，当事人应当遵循诚实信用原则，根据交易习惯履行通知

、协助、保密等义务，同时，合同的权利义务终止，也不影

响合同中结算和清理条款的效力，因此产生的争议，并不因

合同的终止而丧失请求仲裁的权利，只要合同中订立有仲裁

条款。(四)合同变更和转让后的仲裁条款的独立性。 合同的

变更，实际上是用一个新的合同来代替旧的合同，但两个合

同又有前后衔接的关系，即后一个合同是由前个合同“变”

来的的。我国《合同法》规定，当事人协商一致，可以变更

合同。广义上讲，合同变更包括变更合同的内容和合同的主

体，但是，内容变更和主体变更不能同时出现，否则前后合

同就没有1、合同内容变更后的仲裁条款独立性 合同内容变

更是在合同成立后，尚未履行或者尚未实际履行以前，当事

人就合同的内容达成修改或补充协议。合同内容变更是合同

关系局部变更，包括对合同的性质、标的物、履行条款、合

同担保、合同的附加条件等进进变更。合同变更实际是以新

合同取代原有旧合同，因此，当事人应按新合同履行权利义

务，但是，合同变更不对已经履行部分产生效力，已履行的

债务不因合同变更而失去法律根据，除非当事人另有约定。 

对于有保证人的合同发生变更，《担保法》第24条规定，债

权人与债务人协议变更主合同的，应当取得保证人书面同意

，未经保证人书面同意的，保证人不再承扭保证责任。保证

合同另有约定的，按照约定。有物的担保的合同发生变更，

除担保人同意外，担保将不及于扩张的债权的价值额。 《民

法通则》第115条规定，合同的变更或者解除，不影响当事人

要求赔偿损失的权利。当事人协商变更时，如果一方因此而



受到损害，双方应就损害的赔偿作出处理，并作为合同变更

的内容。 可见，订有仲裁条款的合同也当然保持延续性，如

产生争议，可提请仲裁机构仲裁。2、合同主体变更时仲裁条

款的独立性 合同的转让是指合同的主体发生变化，即由新的

合同当事人代替旧的合同当事人，但合同的内容并不发生变

化。合同转让有三种基本形式债权转让、债务转移和债权债

务的一并转移，所谓债权转让是由原债权人将其债权转让给

新债权人，从而使新债权人取代了原债权人的地位；债务转

移是由新债务人代替原债务人负担债务；债权债务的一并转

移即原合同当事人可以完命脱离原合同关系，由新的合同当

事人来承受原当事人的全部债权债务。我国《合同法》第79

条至第90条对此做了详细规定。 从理论上讲，合同主体变更

不应影响原合同中的仲裁条款，即当事人可依据仲裁条款就

撤销权、抗辩权、担保权、违约金请求权、损害赔偿请求权

等问题提请仲裁机构仲裁。但是，如果一方主体是根据法律

规定，如法人被撤销，新法人代替原法人而成为合同关系的

主体时，原仲裁条款的独立性问题受到怀疑，我个人认为，

既然仲裁协议本质属性乃双方当事人的自由意愿，而诸如法

人被依法撤销情形并非足由于合同双方当事人的共同意愿，

因此，原仲裁条款约束力并不当然及于新的合同主体，在这

种法律规定条件下的主体变更，不是双方当事人的共同意愿

，对仲裁条款的约束力需新的当事人进行选择，也就是他可

以默示方式接受仲裁条款的约束力，也可以明示方式对仲裁

条款的约束力提出异议。刘力｜北京市慧丰律师事务所律师
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