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چکیده
 پیش از فرا  رس��یدن زمان انجام تعهد، ممکن اس��ت طلبکار با پیش بینی های متعارف و معقول، به این نتیجه برس��د که متعهد در موعد 
مقرر به تعهدات خود عمل نخواهد کرد. یکی از طرق مقابله با این پدیده که به نقض احتمالی، معروف است؛ مطالبه تضمین از متعهد 
برای عمل به تعهدات در موعد مقرر اس��ت. از این رو، راهکار مزبور،مطالبه تضمین از متعهد؛ پیش از فرا رس��یدن تعهدات قراردادی، 

را باید در آن دسته از نظام های حقوقی جستجو کرد که نقض قابل پیش بینی را به رسمیت می شناسند. 
در حقوق ایران به متابعت از فقه، از نقض احتمالی و راهکارهای مقابله با آن س��خنی به میان نیامده، لیکن در برخی قانونگذار ضمن 
بهره گی��ری از مبن��ای نظریه نقض احتمالی، از تضمین برای مقابله با عهد ش��کنی احتمالی متعهد مدد گرفته اس��ت. تا زمان رفع خلاء 
قانونی در خصوص مقابله با عهد شکنی احتمالی متعهد؛ باید از این فرصت استفاده کرد؛ زیرا بهره گیری از این راهکار، علاوه بر تأمین 
اطمینان متعهدٌ له، استحکام تعهدات قرارداد طرفین را نیز به همراه دارد. البته باید پیش بینی های متعارف و معقولی مبنای این راه حل 
قرار گیرد که بر عدم انجام تعهد از س��وی متعهد در وعده مقرر دلالت کند افزون بر آن، می توان دادن اختیار به طلبکار برای فس��خ 

قرارداد را ضمانت اجرای استنکاف متعهد ازدادن تضمین دانست.

کلیدواژهها: نقض احتمالی، مقابله با نقض احتمالی، تعهدات قراردادی، مطالبه تضمین، حقوق ایران.
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1-مقدمه
 اطمینان به پایبندی متعهد به انجام تعهدات، یکی از عواملی است 
که اشخاص را برای انعقاد قرارداد با یکدیگر متقاعد می کند؛ زیرا 
طبق حکم عقل و بنای عقلاء، شخصی که به پایبندی،طرف مقابل 
به تعهد،اطمینان نداشته باش��د قراردادی را منعقد نمی کند. حتی 
در فرض حصول ش��ک و تردید؛ عقل حکم می کند که در هنگام 
انعقاد قرارداد، از متعهد برای پایبندی به تعهدات قرارداد تضمین 

اخذ گردد.
بطور کلی طلبکار از س��ه طریق می تواند به پایبندی متعهد به 

تعهدات اطمینان پیدا کند:
الف(گاه این اطمینان با تضمینی که قانونگذار در نظر گرفته 
حاصل می شود. آنچه قانونگذار در ماده 129 قانون اجرای احکام 
مدنی پیش بینی نموده، مثالی واضح در راس��تای این نوع تضمین 
است؛ زیرا در این ماده قانونگذار پیش بینی کرده است که بعنوان 
تضمی��ن »... برنده مزایده باید ده درصد از بها را فی المجلس به 

عنوان سپرده به قسمت اجرا تسلیم نماید...«.1
ب( از دیگر اقس��ام تضمین، تضمینی است که طرفین معامله 
ب��ا توافق همدیگر، برای متعهدٌ له تدارک می بینند. ماده 241 قانون 
مدن��ی بعن��وان قاعده، حاکی از ج��واز چنین تضمین��ی در نظام 
حقوقی ایران اس��ت: »ممکن است در معامله شرط شود که یکی 
از متعاملین برای آنچه که بواس��طه معامله مشغول الذمه می شود 

رهن یا ضامن بدهد«.2 
ج( قس��م س��وم از تضمین ک��ه موضوع مقاله حاضر اس��ت 
تضمینی اس��ت که برای اطمین��ان از انجام بهنگام تعهدات متعهد 
از وی مطالب��ه می  ش��ود؟3 وجود نصوص��ی در حقوق موضوعة 
تعدادی از کش��ورها، نظیر: آمریکا و س��وئیس و برخی از اس��ناد 
مهم بین المللی در حوزه تجارت بین الملل، نظیر: کنوانس��یون بیع 
بین المللی کالا و اصول تجاری قراردادهای بین المللی بر پذیرش 

این شیوه از تضمین دلالت دارد.
 برخلاف جواز تضمین قانونی و قراردادی؛ در حقوق ایران، 
قانون��ی که بطور ش��فاف و قاعده مند، بر ج��واز چنین تضمینی 
دلال��ت کند، وجود ندارد. در آراء فقها نیز نمی توان چنین تضمینی 
را یاف��ت؛ زیرا این حربه راه��کاری برای مقابله با نقض احتمالی 
قرارداد4 اس��ت؛ و این در حالی اس��ت که فقهاء ب��رای مقابله با 
عهد ش��کنی متعهد در تعهدات قراردادی، فرارس��یدن زمان انجام 

1. چنین تضمینی را می توان تضمین قانونی نامید.
2. چنین تضمینی را می توان تضمین قراردادی نامید.

3. در این نوشتار، چنین تضمینی را، تضمین یک جانبه می نامیم.
4. Anticipatory breach of contract

تعهد را لازم می دانند.5 
با این وجود، قانونگذار ایران��ی در موارد قابل توجهی برای 
مقابل��ه با عهد ش��کنی احتمالی متعهد در وعده مقرر، اس��تحقاق 

متعهدٌ له برای مطالبه تضمین از متعهد را پیش بینی کرده است. 
با این توضیح، این پرس��ش مطرح می ش��ود که آیا می توان در 
نظ��ام حقوقی ایران از نظریة تضمی��ن یکجانبه6 بعنوان راهکاری 
ب��رای مقابله با نقض احتمال��ی قرارداد بهره گرف��ت؟ این مقاله 
می کوش��د علاوه بر طرح نظریة تضمین یکجانبه - که از حقوق 
خارجی اخذ شده- با توجه به موارد طرح شده در کلام قانونگذار 
ای��ران، ظرفیت حقوق داخلی را برای طرح آن بررس��ی کند. این 

جستجو در سه بخش انجام می گیرد:
ال��ف( مطالبه تضمی��ن از متعهد؛ پیش از فرا رس��یدن موعد 

تعهدات قراردادی از منظر حقوق خارجی
ب( مطالب��ه تضمی��ن از متعه��د؛ پیش از فرا رس��یدن موعد 

تعهدات قراردادی از منظر حقوق داخلی 
ج( مقایسه تضمین یکجانبه با دیگر نظام های مشابه

2-مطالبهتضمینازمتعهد؛پیشاز
فرارسیدنموعدتعهداتقراردادیاز

منظرحقوقخارجی
 در این بخش، ابتدا نصوصی که در آنها از راهکار تضمین سخن 
به میان آمده بررس��ی می ش��ود و پس ازآن به ذکرش��رایط اصلی 
تمس��ک به تضمین در حق��وق خارجی؛ و ارائ��ه توضیحاتی در 
باب هرکدام از آنها می پردازیم، در ادامه فلسفه مطالبة تضمین از 

متعهد را مورد بحث قرار خواهیم داد.

1-2-بسترنظریۀتضمینیکجانبهدر
نصوصخارجی

 درحقوق خارجی در دو حوزه: اس��ناد مه��م در عرصه تجارت 
بین الملل، قوانین موضوعه، به متعهدٌ له برای مقابله با عهد شکنی 

احتمالی متعهد، اختیار مطالبه تضمین داده شده است: 

5. . هرچند در فقه، کسی به مطالبه تضمین از متعهد در »تعهدات قراردادی« 
قائل نیست، اما در »تعهدات غیر قراردادی« در پاره ای از موارد فقهاء برای 
مقابله با عهد شکنی احتمالی متعهد به راهکار تضمین متمسک گردیده اند؛ 
ک��ه از آن جمله می توان به لزوم س��پردن تضمین محک��وم له برای اجرای 
حک��م غیابی علیه محکوم علیه غایب )صاحب جواهر، 1415 ه. ق.، ج40، 
ص 203 و شهید ثانی، 1379، ج4، ص 65( و نیز أخذ تضمین از کسی که 
مدعی وارث منحصر متوفی است برای تسلیم ترکه به او )صاحب جواهر، 

پیشین، ج40، ص511( اشاره کرد.
6. Unilateral Assurance
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1-1-2-جایگاهتضمینیكجانبهدراسنادمهمدر
عرصهتجارتبینالملل

1-1-1-2-اصولتجاریقراردادهایبینالمللی7
در ماده 4-3-7 از این اصول که به مبحث تضمین، ]برای[ اجرای 
مقرر ش��ده، اختصاص دارد، از تضمین یک جانبه برای مقابله با 

عهدشکنی احتمالی متعهد، این گونه استفاده شده:
 »طرف��ی که به نحو متعارف و معقول، معتقد اس��ت که عدم 
اجرای اساس��ی تعهد از سوی طرف دیگرمحقق خواهد شد، می 
تواند خواس��تار تضمین مناس��ب برای اجرای معهود باشد و در 
عی��ن حال از اج��رای تعهداتش خودداری کن��د؛ و در صورتیکه 
تضمین مزب��ور در مدت زمانی متعارف فراهم آورده نش��ود، به 

قرارداد را فسخ کند«.
2-1-1-2-اصولحقوققراردادهایاروپایی8

در م��اده 105: 8 اصول حقوق قرارداده��ای اروپایی، که به مقوله 
تضمین اجرا اختصاص دارد در باب تضمین یک جانبه آمده است:
ال��ف( طرفی ک��ه به نحو معقول معقد به عدم ایفاء اساس��ی 
تعهدات قراردادی توس��ط طرف دیگر اس��ت، ممکن است از او 
ب��رای ایفای ]تعهدات[ قرارداد ]ی اش[ تقاضای تضمین مناس��ب 
بکن��د. مضافاً می تواند تا زمان باقی ب��ودن بر این باور، از اجرای 

تعهدات قراردادی خود نیز خودداری کند. 
ب( هنگامیکه ای��ن تضمین در مهلت متعارف فراهم تدارک 
نش��ود، چنانچه هنوز طرف متقاضی تضمین، معتقد به عدم ایفاء 
اساس��ی تعهدات قراردادی توسط طرف مقابل باشد، می تواند در 
یک مهلت متعارف با دادن اخطاریه ای مبنی بر فسخ قرارداد ] به 

ناقض احتمالی[ قرارداد را فسخ کند.
3-1-1-2-کنوانسیونبیعبینالمللیکالا9

یکی از خصوصیات قابل توجه درکنوانسیون بیع بین المللی کالا، 
پیش بینی نقض قرارداد است که در مواد 71 و 72 به آن پرداخته 

شده است، در ماده 71 کنوانسیون چنین می خوانیم:
 - چنانچه پس ازانعقاد قرارداد معلوم شودکه یکی از طرفین 
به دلایل زیر، بخش اساس��ی تعهدات خ��ود را ایفا نخواهد کرد 

طرف دیگر حق دارد اجرای تعهدات خود رامعلق نماید:
ال��ف( نقصان فاحش در توانای��ی متعهد به انجام تعهد یا در 
اعتب��ار او؛ یا ب( نحوه رفت��ار او در تمهید مقدمه اجرای قرارداد 

یا در اجرای آن.

7. The Principles of International Commercial Contracte 2010. “ 
PICC”
8. The Principles of European Contracte Law 1989. “ PECL”
9. The UN Convenention on Contract for the International Sale of 
Good, 1980. “ CCISG”

 - چنانچ��ه بای��ع، پی��ش از ظهور جهات موص��وف در بند 
پیشین، کالارا ارسال نموده باشد، می تواند از تسلیم آن به مشتری 
جلوگیری نماید، هرچند مشتری سندی داشته باشد که او را محق 

به وضع ید بر کالا می داند. 
 - طرفی که اجرای تعهدات خود را، خواه قبل از ارسال کالا 
و خواه بعد از آن، معلق می نماید مکلف است، فوراً اخطار تعلیق 
را برای طرف دیگر ارس��ال نماید، و در صورتی که طرف مزبور 
در زمین��ة ایفای تعهد خود تضمی��ن کافی ارائه دهد اجرای تعهد 

خود را از سر گیرد.
و در مادة 72 کنوانسیون،نیز آمده است:

- چنانچه قبل از تاریخ اجرای قرارداد، آش��کار شود که یکی 
از طرفین مرتکب نقض اساس��ی قرارداد خواهد شد طرف دیگر 

می تواند قرارداد را اجتناب )فسخ( نماید:
- اگ��ر وقت اقتضاء نماید، طرفی که قصد فس��خ قرارداد را 
دارد بای��د اخط��ار متعارفی به طرف دیگر بدهد ت��ا برای او این 

امکان فراهم آید که ضمانت کافی برای تعهداتش تدارک ببیند.
- هنگامی که که طرف دیگر اعلام کند که به تعهداتش عمل 

نمی نماید الزامات بند پیشین، اعمال نخواهد شد.
2-1-2-جایگاهتضمینیکجانبهدرقوانین

موضوعهکشورهایخارجی
1-2-1-1-2-قانونتجاریمتحدالشکلآمریکا

در ماده 609-2 این قانون می خوانیم: 
- ق��رارداد بی��ع، طرفی��ن را ملتزم می کند که ب��ه توقع طرف 
مقاب��ل در زمینه اجرای کامل قرارداد خدش��ه ای وارد ننمایند. در 
ص��ورت بروز قرائنی دال بر عدم انجام تعهد از س��وی هریک از 
طرفی��ن، طرف دیگر]طلبکار[ می توان��د بصورت کتبی از متعهد، 
برای اجرای تعهداتش تضمین مناس��ب طلب کند، و تازمانی که 
چنی��ن تضمینی به وی داده نش��ده، وی می تواند به تعلیق اجرای 

تعهداتش مبادرت نماید. 
2-2-1-2-قانونمدنیآلمان10

در ماده 321 از این قانون آمده:
 »چنانچه... بعد از تش��کیل قرارداد تغییر چشمگیری دروضع 
مال��ی طرف مقابل به وج��ود آید که به موج��ب آن ایفای تعهد 
متقاب��ل به خطر بیفتد، ]طلبکار[ می تواند از اجرای تعهدات خود 

تا زمان انجام تعهدات متقابل، یا دادن تضمین امتناع کند«.
3-2-1-2-قانونتعهداتسوئیس

در م��اده 84 این قانون، در رابطه با کاه��ش ملائت متعهد چنین 

10. BGB 
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می  خوانیم:
 - چنانچه در یک قرارداد، حقوق ]قراردادی[ یکی از طرفین 
معامل��ه.... به خط��ر افتد، طرف مورد تهدی��د می تواند از اجرای 
تعهدات قراردادی خود تا زمان ارائه تضمین به او خودداری کند.
 - چنانچه تضمین مزبور ظرف مهلت مناس��ب- که توس��ط 
طرف مورد تهدید تعیین ش��ده- ارائه نش��ود، طرف مورد تهدید 

می تواند قرارداد منعقد شده را فسخ نماید.

2-2-شرایطتمسكبهتضمینیكجانبه
درحقوقخارجی

 در حقوق خارجی، شرایط تمسک به تضمین یک جانبه، عبارتند 
از: 

الف( این طریق صرف��اً راهکاری اطمینان بخش برای مقابله 
با عهد ش��کنی احتمالی متعهد اس��ت. از این رو، نباید با به میل و 

نظر شخصی طلبکار، در غیر از موارد مجاز به کار گرفته شود.
ب( تمسک به این راهکار، منوط به پیش بینی های متعارف و 
معقولی است که بر عدم انجام تعهد متعهد، در وعده دلالت دارد.
ج( متعهدٌ له، تنها به اس��تناد نقض عمده و اساس��ی احتمالی 

متعهد، می تواند از متعهد، تضمین مطالبه نماید.
د( ای��ن طری��ق، در حین انعق��اد قرارداد،یا در زم��ان ایفای 
تعهدات اعمال می شود بلکه فقط پیش از سررسید انجام تعهدات 

اعمال شدنی است.
ر( اف��زون بر آن ضمان��ت اجرای اس��تنکاف متعهد از دادن 

تضمین، دادن اختیار به طلبکار برای فسخ قرارداد است.
در این بخش،توضیحات مربوط به شروط اساسی فوق؛ بیان 

می شود:11

1-2-2-نوعیبودنتصمیممتعهدٌلهدرمطالبه
تضمین

 گفته شد که مطالبه تضمین از متعهد نباید منوط به نظر شخصی 
متعهدٌ له باش��د. در جریان مذاک��رات مقدماتی که برای تصویب 
کنوانسیون وین- کنوانسیون بیع بین المللی کالا - صورت گرفت، 
میان کشورهای شرکت کننده در مذاکره گفتگوهای نسبتاً طولانی 
ب��رای انتخاب یک��ی از معیارهای فوق ص��ورت گرفت. موضع 
نمایندگان کشورهای در حال توسعه در این مذاکرات حول معیار 

11. از آنجا که مباحث مربوط به نقض احتمالی در حقوق ایران؛ با التفات 
حقوقدانان به کنوانسیون بیع بین المللی و مواد 71 و 72 شروع شد؛ مناسب 
دیده شد که غالب توضیحات، پیرامون شرایط اخذ تضمین با رویکرد این 

کنوانسیون مطرح شود.

نوعی و برون ذاتی متمرکز بود. استدلال اصلی این گروه، بر سوء 
اس��تفاده احتمالی طرفی اس��ت که در موضع قوی تری نسبت به 
متعهد برخوردار است؛ زیرا هر لحظه این امکان وجود دارد که او 
با معلق نمودن تعهدات قرارداد، اجرای تعهدات را به أخذ تضمین 
از متعه��د منوط کند. حال آنکه در حی��ن انعقاد قرارداد از چنین 
تضمینی س��خن به میان نیامده بود )جمعی از نویسندگان،1374، 
صص-54 55(. هرچند س��رانجام نویسندگان کنوانسیون در ماده 
71 از ای��ن دیدگاه متابعت کردند. ام��ا از آنجا که تصمیم گیری 
برای تعلیق قرارداد و بدنبال آن، أخذ تضمین متعهد برای رفع اثر 
از آن، منوط به قضاوت ش��خصی و نهایی طلبکار است، به ناچار 
معیار ش��خصی در این تصمیم گیری مؤثر خواهد بود )جمعی از 
نویسندگان، پیشین، ص63(. یکی از شارحین مشهور کنوانسیون، 
دراین مورد،معتقد است که بهتر است، از هر دو معیار شخصی و 
نوعی برای نقض قرارداد در آینده بهره گرفته شود؛ با این توضیح 
ک��ه در آن مواردی که متعهد به طور صریح اعلام می نماید که به 
تعهدات قرارداد عمل نمی کند، از معیار شخصی و در سایر موارد 

.)Liu, 2008, P.31-33( از معیار نوعی بهره گرفته شود
تعلی��ق قرارداد، ب��دون مبنای معقول و متع��ارف، یک نقض 
اساس��ی قبل از موعد اس��ت،12 لیکن اگر مطالب��ه کنندة تضمین، 
ثاب��ت کند ک��ه اطلاعاتی که وی بر طبق آن اقدام کرده، درس��ت 
 Enderlein( بوده است، نمی توان مسئولیتی را متوجه او ساخت

.)& Maskow,1992, p.285 – 286

ش��ایان ذکر است، در نظام حقوقی برخی کشورهای پذیرنده 
تضمی��ن یک جانبه،مانن��د: آلمان مجال کمتری ب��رای پیش بینی 
انجام نشدن تعهد به طلبکار داده شده است، و صرفاً بدی شرایط 
مالی متعه��د که از ناتوانی وی در انجام ب��ه موقع تعهد حکایت 
می کن��د، ملاک تعلیق و مطالبه تضمین قرار داده می ش��ود؛13 لیکن 
در کنوانس��یون وین، امکان پیش بینی های طلبکار بیش��تر است و 
محدود به بدی ش��رایط مالی متعهد نمی ش��ود، برای مثال فروش 
ماشین آلاتی که متعهد، تعهد نموده بود مبیع را با آنها تولید نماید 
هرچند ارتباط��ی به تنزل تمکن مالی متعهد ن��دارد، اما می تواند 
.)Honnold,1991, p.438( مبنایی برای مطالبه تضمین قرار گیرد

2-2-2-پیشبینیمتعارفمتعهدلهدرزمینه
عهدشکنی

12. در 31 ژانوی��ه 1991، دادگاه��ی در فرانکف��ورت آلم��ان چنی��ن ابراز 
می دارد که »...اگر تعلیق طبق ماده 71 کنوانسیون تجویز نشده باشد، طرف 
تعلیق کننده با عدم ایفای تعهدات خود مرتکب نقض قرارداد ش��ده است 

.)UNCITRAL Digests, 2002,p.332- 333(
13. »چنانچه... بعد از تش��کیل قرارداد وخامت چشمگیری در وضع مالی 

طرف دیگر رخ دهد...«. ماده 321 قانون مدنی آلمان
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 هر احتمال نقضی نمی تواند مبنایی برای مطالبه از متعهد باش��د؛ 
زی��را ترتیب اثر دادن به هر احتم��ال نقضی، برخلاف اصل لازم 
الاتب��اع بودن مف��اد عقد اس��ت. از این رو، رهای��ی ازعقدی که 
احتم��ال نقض آن می رود به نحو مضیق و محدود تفس��یر گردد 
و منحصراً جواز فس��خ منصرف به م��ورد منصوص؛ یعنی نقض 
واضح و آش��کار ش��ود. ملاک برای واضح بودن یا نبودن قرارداد 
در آین��ده همان معیار نوعی خواهد بود. مثالی که برای درک بهتر 
معیار واضح بودن، قابل ارائه است؛ جایی است که فروشنده، مواد 
اولیه ای را که تعهد نموده، برای تولید مبیع از آنها استفاده کند به 

)Honnold, Op. cit., p. 496-497( .فروش برساند
در ی��ک رأی، احتمال بالا برای عهد ش��کنی متعهد در زمان 

اجرای تعهدات ملاک قرار داده شده است.14
3-2-2-ضرورتاساسیبودنعدماجرا

در مورد مفهوم نقض اساسی، برخی شارحین کنوانسیون وین به 
طور کلی گفته اند: اگر آنچه در قسمت الف و ب از بند 1 ماده 71 
کنوانسیون آمده؛ جدی تر باش��د، نقض اساسی صادق خواهد بود 
)Enderlein & Maskow, op. cit.p: 291(، برخ��ی نیز با ملاک 

قرار دادن اصل کنوانسیون برای تفسیر مواد آن )بند 2 از ماده 7(، 
مراد از نقض اساسی را تعریف ارائه شده در ماده 25 کنوانسیون 
دانس��ته اند که بر اساس آن: »نقض قرارداد توسط یکی از طرفین 
هنگامی نقض اساس��ی محسوب می شود که منجر به ورود چنان 
خسارتی به طرف دیگر شود که اساساً او را از استحقاق آنچه به 
موجب قرارداد انتظار داش��ته است محروم کند، مگر آنکه طرفی 
ک��ه مبادرت به نقض نموده اس��ت چنین نتیج��ه ای را پیش بینی 
نمی کرده اس��ت و یک فرد متعارف همانند او نیز، نمی توانس��ته 
اس��ت آنرا پیش بین��ی کند«. نمون��ه بارز نقض اساس��ی قرارداد، 
جایی اس��ت که متعهد به ط��ور صریح می گوید که تعهد خویش 
را در وع��ده انجام نخواه��د داد )بند 3 از ماده 72 کنوانس��یون( 
همچنین فروش کالایی که تحویل آن به خریدار تعهد شده است 
)Honnold, Op. cit, p:496( همچنین ورشکس��تگی متعهد و یا 

 Enderlein & Maskow, Op. cit,( شروع روند ورشکستگی وی
p.496(، از نمونه های بارزی است که شارحان کنوانسیون برای 

رساندن مفهوم نقض اساسی بیان نموده اند.
ش��ایان ذکر اس��ت اگر متعهداعلام کند که دیرتر از موعد به 
تعهدات قراردادی خویش عمل می کند؛ با وجود نقض در وعده؛ 
به جهت اساسی نبودن نقض نمی توان حق مطالبه تضمین را برای 

14. Berlin, Germany, 30 September 1992, “ … very high probability 
rather than complete certainty required… ” (UNCITRAL Digests, 
2002:p:337).

.)schelechtreim,1996, p. 96( متعهدٌ له به رسمیت شناخت
4-2-2-لزوممطالبهتضمین؛قبلازفرارسیدن

تعهداتقراردادی
 باید این شرط از دو زاویه تحلیل شود:

1-4-2-2-ضرورتموجلبودنقرارداد
هرچند ک��ه در منصوصات فوق، به ل��زوم موجل بودن تعهدات 
ناقض احتمالی اش��اره نش��ده اس��ت، اما به دلایل عقلی، می توان 
به لزوم این ش��رط پی ب��رد؛ زیرا در فرض حال ب��ودن قرارداد، 
با عهدش��کنی متعه��د، طلبکار چاره ای جز تمس��ک به ضمانت 
اجراهای پیش بینی شده برای نقض واقعی قرارداد، نخواهد داشت. 
و با این اس��تدلال، اگر در زمان انعقاد قرارداد، امکان انجام تعهد 
وجود نداشته باشد، قرارداد باطل خواهد بود. پس می توان گفت 
ک��ه طلبکار، فقط در قراردادهایی ح��ق دارد از متعهد برای انجام 
تعه��د تضمین مطالبه کند که متعهد به نحو موجل ملتزم به ایفای 
تعهد ش��ده باشد. از این ویژگی می توان برخورداری تضمین یک 
 UNCITRAL Digests,( جانبه از ضمانت اجرا را برداش��ت ک��رد

.)2002 ,pp.332- 334

2-4-2-2-حادثویاعارضشدنعللمبنایتضمین
 این س��ؤال مطرح می ش��ود که آیا لازم اس��ت علل تعلیق و 
بدنب��ال آن تضمین، در جریان اجرای عقد حاصل ش��ده باش��د؟ 
ب��ه طوری ک��ه اگر این عل��ل در حین انعقاد عق��د حاصل بوده، 
لکن به هر دلیلی از نظر متعهدٌ له دور مانده باش��د، دیگر مجالی 
برای استناد نقض احتمالی و بهره گیری از راهکارهای آن نباشد؟ 
هرچن��د در قانون یکنواخت بیع بین المللی 1964 این تفس��یر به 
دلی��ل وجود نص قانونی قاب��ل قبول به نظر می رس��ید و مطالبه 
تضمین بدون مبنا می شد، اما در کنوانسیون وین 1980 این تفسیر 
پذیرفتنی نیس��ت و معیار، »آشکار شدن نقض تعهد، بعد از انجام 
عقد اس��ت« در خصوص علل انجام نشدن تعهد که بعد از انعقاد 
عق��د و در اثنای اجرا، عارض می گردد بحث خاصی نیس��ت، اما 
مناس��ب اس��ت که در مورد علل انجام نش��دن تعهد که در حین 

انعقاد قرارداد وجود دارد، سه صورت از هم تفکیک گردد:
الف( علل انجام نشدن تعهد در حین انعقاد عقد محرز است، 
با این وجود طلبکار همچنان مایل به انعقاد قرارداد است؛ بدیهی 
اس��ت که در این فرض، امکان اس��تناد به نق��ض احتمالی وجود 

 .)Audit, 1990,p. 155( نخواهد داشت
ب( علل انجام نشدن تعهد در حین انعقاد عقد از نظر طلبکار 
مخفی مانده اس��ت، درحالیکه این علل برای هر انس��ان متعارفی 
قابل شناس��ایی بوده است؛ در این فرض نیز شارحین کنوانسیون 
بیع بین الملل به عدم جواز تمسک به تضمین از سوی متعهد اعتقاد 
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دارن��د. از ای��ن رو طلبکار نمی تواند با تعلی��ق تعهدات خود، رفع 
 Enderlein( تعلیق را به ارائه تضمین از س��وی متعهد منوط کند

15.)& Maskow, Op. cit,p. 285

ج( علل انجام نش��دن تعهد در حین انعقاد عقد موجود بوده، 
لکن این علل از دید هر انس��ان متعارفی پنه��ان می مانده: در این 
 Honnold,( حالت امکان مطالبه تضمین برای طلبکار وجود دارد
Op. cit ,p. 488(. از این رو، هرچند علل انجام نش��دن تعهد به 

نح��و حادثی موجود بوده اس��ت، اما همچنان امکان تمس��ک به 
ضمانت اجرای تضمین وجود دارد. و این درحالی اس��ت که در 
نظریه تضمین یک جانبه قاعدتاً علل انجام نشدن تعهد، باید بعد 
 UNCITRAL Digest, Op.( از انعقاد قرارداد حاصل ش��ده باش��د

.)cit., p.335

5-2-2-مطالبهتضمینازمتعهد؛حائزضمانت
اجراست

 با عدم ارائه تضمین از س��وی متعهد در مهلت مقرر، یا متعارف 
نقض اساسی قرارداد توسط متعهد محقق شده و به همین جهت، 
 UNCITRAL Digest, Op.( طلب��کار حق دارد معامله را باطل کند
cit,p.336(؛ اضاف��ه می گ��ردد در صورتی که متعه��د، تضمینی 

ناکافی را به طلبکار داده باش��د، ولی پس از ایراد موجه طلبکار، 
از کام��ل نم��ودن آن خ��ودداری کند و نیز در فرض��ی که متعهدٌ 
ل��ه تضمینی معین و معقول را از ط��رف مقابل مطالبه کند، لیکن 
وی ناق��ض احتمالی،از فراهم نمودن آن تضمی��ن برای متعهدله 
 UNCITRAL( امتناع نماید، ضمانت اجرای فوق اعمال خواهد بود
Digest, 2012, p.337(.16در م��ورد مدتی که متعهد باید تضمین 

ارائ��ه کند؛ اتف��اق نظر وجود ندارد. می توان س��ه رویه را در این 
مورد مشاهده نمود:

- در بن��د 2 از ماده 83 قانون تعهدات س��وئیس مهلت لازم 
برای ارائه تضمین، به ارادة طلبکار واگذاش��ته شده که در ضمن 

اخطاریه تعلیق به اطلاع متعهد رسانده می شود.
- در ماده 2-609 قانون متحدالش��کل تجاری آمریکا، مهلت 

قطعی30 روزه ای از سوی قانونگذار پیش بینی شده است.
- در کنوانس��یون بیع بین المللی کالا به این موضوع اش��اره 
نش��ده است. در مقام توجیه، شاید بتوان گفت که تدوین کنندگان 

15. در یک رأی در جولای 2007 در س��وئیس، فروش��نده ای که نتوانست 
جهال��ت خویش به وضعیت مالی متعهد )خریدار( در هنگام انعقاد قرارداد 
را اثبات کند، برای تعلیق قرارداد و مطالبه تضمین مس��تحق ش��ناخته نشد  

)UNCITRAL Digest…, 2012, p. 335(
16. در 29 م��اه م��ی، دادگاهی در نیوریورک، با همین اس��تدلال، حکم به 

)UNCITRAL Digest, 2012, p.338( استحقاق متعهدله برای فسخ داد

با عنایت به بند 2 از ماده 7 کنوانس��یون، ملاک را مهلت متعارف 
و معق��ول را ملاک می دانند، با این توجیه، می توان گفت که متعهد 
بای��د در م��دت متعارف و معق��ول تضمین ارائه کن��د.17 بعلاوه 
تضمینی که متعهد ارائه می کند باید متناس��ب باش��د؛ از آنجا که 
مطالبه تضمین از متعهد، اصولاً با تعلیق قرارداد همراه است، بهتر 
اس��ت در اخطاریه ای که طلبکار ام��ور مربوط به مطالبه تضمین، 
ی��ا تعلیق ق��رارداد را به اطلاع متعهد می رس��اند، علت تعلیق نیز 
ذکر ش��ود، تا در ص��ورت تصمیم متعهد به رفع تعلیق، تناس��ب 
تضمین خویش با علت مطروحه در اخطاریه را مدنظر قرار دهد 
)جمعی از نویس��ندگان،1374،ص62(. بعنوان قاعده در تناس��ب 
تضمی��ن، می توان ملاک را در اوضاع و احوالی دانس��ت که منجر 
به تهدید عدم اجرا ش��ده اس��ت. در نتیجه تضمین متعهد باید به 
 UNCITRAL Digest,( گونه ای باش��د که این تهدید را مرتفع کند
Op. cit ,p.337(. ب��ه عن��وان مثال، اگر عل��ت تهدید عدم اجرا، 

تمام ش��دن مواد اولیه کارخانه متعهد باشد، تهیه مواد اولیه برای 
کارخانه می تواند تضمین مؤثری تلقی شود )صفایی و همکاران، 
پیشین، ص337(، یا اگر علت تعلیق، نقض در اعتبار متعهد باشد، 
ضمانت نامه بانکی می تواند تضمین مناس��بی محس��وب ش��ود. 
بحثی دیگری که طرح آن بی فایده نیست، این است که آیا صرف 
اطمین��ان قول��ی متعهد مبنی بر اینکه »تعه��د خویش را در وعده 
انجام خواهم داد« می تواند تضمینی کافی تلقی ش��ود؟ شارحین 
کنوانس��یون در تألیفات خوی��ش مثال هایی را ذکر نموده اند که از 
معتبر بودن اطمینان قولی متعهد برای انجام تعهد حکایت می کند، 
از این رو،اعتقاد به احتمال دوم منطقی تر به نظر می رسد.18پس از 
وص��ول تضمین، هر چند در نصوص فوق در باب لزوم اطلاع به 
متعهد دربارة کفایت، یا عدم کفایت تضمین، چیزی بیان نش��ده- 
اما گفته شده که طلبکاری که قرارداد را تعلیق می کند، لازم است 
مراتب کفایت، یا عدم کفایت تضمین را به اطلاع متعهد برس��اند 
)Enderlein & Maskow, op. cit, p.290(؛ ح��ال ای��ن س��ؤال 

مطرح می شود که اگر طلبکار تضمین متعهد را ناکافی بداند، نظر 
کدام یک باید بر دیگری تحمیل گردد؟ گفته شده که اگر طرفین 
نس��بت به کفایت تضمین به توافق نرسیدند؛ شاید ضروری باشد 
که موضوع به دادگاه واگذار ش��ود تا راج��ع به آن اتخاذ تصمیم 

17. به نظر می رس��د که قائل ش��دن به پیش بینی قانون، مناسب ترین ملاک 
باشد.

18. ب��رای مثال، اگ��ر علت تعلیق، بیان متعهد مبنی بر انجام ندادن تعهد در 
موقع اس��ت، صرف اطمین��ان قولی متعهد از این که از گفته پیش��ین خود 
پشیمان بوده و قصد انجام دادن تعهد در موقع را دارد می تواند یک تضمین 
 Enderlein & Maskow, Op. Cit, p.289 and( کاف��ی قلم��داد ش��ود

،)Honnold, Op. Cit, p.492
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شود )جمعی از نویس��ندگان، پیشین، صص63 -64(.شایان ذکر 
اس��ت که اگر متعهدٌ له بواسطه عدم ارائه تضمین از سوی متعهد 
درصدد فسخ قرارداد باشد، لازم است، پیش از فرا رسیدن موعد 
 UNCITRAL( اج��رای تعهدات قراردادی قرارداد را فس��خ کن��د

.)Digest, Op. cit ,p.338

3-2-فلسفهمطالبهتضمینازمتعهد
 از جمل��ه مباحث مبنای��ی مربوط به تضمین ی��ک جانبه، یافتن 

پاسخی برای این سؤال است که آیا هدف از أخذ تضمین
 از متعهد آن است که صرفاً وی ملتزم شود که اگر در وعده، 
تعهد خوی��ش را انجام نده��د اجرای ق��رارداد از محل تضمین 
برای طلبکار میس��ر گ��ردد، یا اینکه در صورت ع��دم توفیق در 
اجرای تعهد، از محل تضمین ایداعی، خس��ارت طلبکار برداشت 
ش��ود و یا در احتمال س��وم فلس��فه تضمین، آمیزه ای از هر دو 
احتمال پیشین است؟ بدیهی است که قائل بودن به هریک از این 
احتم��الات، می تواند در میزان تضمین مؤثر بوده باش��د. در طریق 
تضمین توافقی، وجه التزام، احتمال دوم بیش��تر می تواند با مبانی 
توافق طرفین، منطبق باش��د )علی آبادی،1381، ص52( ولی در 
طریق تضمین یک جانبه، احتمال اخیر بیش��تر قابل دفاع است، به 
این معنی که هدف از تضمین مناس��ب، آن اس��ت که در صورت 
عدم اجرای قرارداد در موعد مقرر، می توان از محل تضمین، امکان 
اجرای قرارداد و نیز جبران زیان های ناش��ی از این عهد شکنی را 

.)Liu, op. cit., p.28( فراهم نمود

3-مطالبهتضمینازمتعهد؛پیشاز
فرارسیدنموعدتعهداتقراردادیاز

منظرحقوقداخلی
مطالب این گفتار در س��ه بخش ارائه می ش��ود: در کلام آخر در 
قالب »شرط ضمنی اجرای کامل و به موقع قرارداد« و نیز »شرط 
ضمن��ی اعتماد به وضعیت مالی متعه��د«، تکیه گاه نظریه تضمین 

یک جانبه را در حقوق داخلی بیان نمائیم:

1-3-جایگاهنظریهتضمینیكجانبهدر
فقه

ب��ه لحاظ فقهی، آنچه در میان فقها ش��هرت دارد، این اس��ت که 
در تعهدات موجل، چنانچه متعهد در سررس��ید به تعهد خویش 
عمل نکند، در ابتدا برای متعهدٌ له خیار فسخ حاصل نمی آید؛ زیرا 
او اول بای��د طریق الزام متعهد را در پیش گیرد، و اختیار فس��خ 

معامله تنها در صورتی است که الزام متعهد به ایفاء تعهد بی فایده 
باش��د )صاحب جواهر، پیش��ین، ص 219: شهید ثانی، 1412 ه .. 

ق، ص331 (.19 
شایان ذکر است،تعداد اندکی از فقیهان عقیده دارند که پیدایش 
ابتدایی خیار فسخ برای طلبکار است )شهید اول،1410ه .ق، ص 
120(20 در می��ان همین عده نیز ثبوت خیار فس��خ برای طلبکار، 
منوط به تحقق زمان ایفاء تعهد اس��ت و قبل از این تاریخ، حتی 
در صورت ف��رض پیش بینی نقض ق��رارداد، طلبکار حقی برای 

فسخ قرارداد ندارد. 

2-3-جایگاهنظریهتضمینیكجانبهدر
حقوقموضوعه

نظام حقوقی ایران به متابعت از فقه از جمله نظام هایی اس��ت که 
نظریة نقض احتمالی قرارداد را مورد شناسایی قرار نداده است،21 
در نتیج��ه در ش��رایط کنون��ی نمی توان انتظار داش��ت این نظام، 
بصورت نظام مند و ش��فاف نظریة تضمین را بپذیرد.با این وجود 
در حق��وق ایران می توان مواردی را مش��اهده ک��رد که از تضمین 
یک جانبه برای مقابله با عهد ش��کنی احتمالی متعهد استفاده شده 

است، که این امر نشان دهندة انعطاف قانون گذار ایرانی است. 
1-2-3-سبقۀنامطمئنبراتگیر

در حقوق ایران، در مواردی به معنای دقیق از نظریة تضمین یک 
جانبه استفاده شده است. در ماده 238 قانون تجارت سال 1311 
می خوانیم: »اگر برعلیه کس��ی که ب��رات را قبول کرده ولی وجه 
آنرا نپرداخته اعتراض عدم تأدیه ش��ود دارنده براتی نیز که همان 
ش��خص قبول کرده ولی هنوز موعد پرداخت آن نرس��یده است 

19. ایشان چنین می فرمایند: »و لا یت�لط المشروط له علی الف�خ إلا مع تعذر... و 
للمصنف رحمه الله ]مرحوم شهید اول[ فی بعض تحقیقاته تفصیل و هو أن الشرط الواقع 

فی العقد اللازم إن كان العقد كافیا فی تحققه ]ف�خ[ )شهید ثانی، پیشین، ص331(.
20. مرحوم ش��هید اول نظر خویش را در این باره، مختصراً اینگونه نوجیه 
می نماین��د: »كل شرط لم ي����لم لمش���ترطه فأنه یفید تخیره... و إنم���ا فائدته جعل البیع 
عرضه للزوال عند عدم ال����لامه الشرط« )اللمعة الدمش���قیة فی فقه الإمامیة، پیشین، 

ص120(.
21. احکام ص��ادره زیر همگی موید این اس��تنباط در رویه کنونی قضایی 

کشور ماست:
»... پرداخت تتمة ثمن موکول به تاریخ تنظیم سند رسمی است و خواسته 
خواهان مبنی بر مطالبه آن قبل از آن ]تاریخ تنظیم س��ند[ موجه نیس��ت...« 
دادنامه شماره10/791-1371/12/17 شعبه 10 دیوان عالی کشور )بازگیر، 

1379، ص291(. 
»... در زم��ان تقدیم دادخواس��ت مدت ]قرارداد[ منقضی نش��ده و اساس��اً 
موجبات اس��تحقاق خواهان فراهم نگش��ته اس��ت.... لذا دادگاه خواس��ته 
خواهان را مقتضی اجابت ندانسته و حکم به بطلان دعوا صادر می نماید...« 

دادنامه شماره 568- 1373/9/30 شعبه 61 دادگاه حقوقی 2 تهران
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می توان��د از قبول کننده تقاضا نماید ک��ه برای پرداخت وجه آن 
ضام��ن دهد و یا پرداخت آنرا به نحو دیگری تضمین کند«. طبق 
ماده 230 قانون تجارت، قبول کننده برات ملزم است وجه آن را 
س��ر وعده در قبال دارنده برات تأدیه نماید. بنابراین در صورتی 
که براتگیر، برات صادره از ناحیه کشندة برات را قبول کند، ولی 
دارنده برات در حالیکه هنوز موعد پرداخت آن نرسیده است، با 
پیش بینی های متعارف و معقول، به این نتیجه برسد که به احتمال 
فراوان، قبول کننده، وجه برات وی را نیز پرداخت نخواهد کرد، 
وی ب��ه نحو یک جانبه، ح��ق دارد از براتگیر ب��رای انجام تعهد 

تضمین مطالبه کند.
در نتیج��ه همانن��د نظریة تضمین یک جانبه که برخاس��ته از 
حقوق خارجی بود در این ماده نیز: اولاً( تمس��ک به این راهکار 
منوط به پیش بینی های متعارف و معقولی اس��ت که بر عدم انجام 
تعهد متعهد، در وعده دلالت دارد؛ ثانیاً( متعهدٌ له، تنها به اس��تناد 
نقض عمده و اساس��ی احتمالی متعهد است که می تواند از متعهد 
مطالب��ه تضمین نماید؛ ثالثاً( اعمال این طریق؛ پیش از سر رس��ید 
تعهدات متعهد ممکن اس��ت؛ رابعاً( حال ش��دن دی��ن براتگیر، 

ضمانت اجرای استنکاف متعهد از دادن تضمین، است.22
ممکن است این شائبه ایجاد شود که عدم پیش بینی ضمانت 
اجرا در ماده 238، مس��تلزم بدون ضمانت اج��را ماندن تضمین 
مطرح ش��ده در آن ماده اس��ت، کما اینکه پاره ای از حقوق دانان 
عقیده دارند چنین مطالبه تضمینی،بی ضمانت اجرایی می ماند)به 
نق��ل از دکتر صقری، 1380،ص271( در حالی که نظریه تضمین 
ی��ک جانبه در حقوق خارجی همراه با ضمانت اجراس��ت. ولی 
همانگونه ک��ه ادارة حقوقی در نظریة مورخه 18/11/1343 خود 
ابراز داش��ته اس��ت، حال ش��دن تعهد براتگیر در پرداخت وجه 
برات ضمانت اجرایی برای استنکاف براتگیر از پرداخت تضمین 
مناس��ب به دارنده برات اس��ت. در نتیجه داش��تن ضمانت اجرا، 
باید به عنوان پنجمین وجه تش��ابه تضمین مذکور در ماده 238 با 

تضمین یک جانبه در حقوق خارجی، در نظر گرفته شود.
 پرسش اولی که در ارتباط با ماده یادشده مطرح می شود این 
اس��ت که آیا مطالبه تضمین، از براتگیر به اس��تناد ماده فوق فقط 
ب��ا اعتراض عدم تأدیه اس��ت، یا به طرقی دیگ��ر نیز امکان پذیر 
اس��ت؟ به بیان دیگر در مقام مطالبه تضمین، اعتراض عدم تأدیه 
موضوعیت دارد یا طریقیت؟ با اندک تأملی در مفاد ماده می توان 

22. خ��واه نف��س رابطه حقوقی صدور و قبول ب��رات را یک قرارداد تلقی 
کنی��م و خ��واه تعهد پایه منجر به صدور برات را ق��رارداد بدانیم، این ادعا 
صادق خواهد بود. هرچند که دراین باره بین حقوقدانان اختلاف نظَر است 

)دمرچیلی و همکاران، 1389، ص 487(.

به فلسفه و علت وضع ماده فوق دست یافت و آن اینکه قانونگذار 
در مقام حمایت از طلبکاری ب��وده که عدم اجرای تعهد براتگیر 
را پیش ��بینی می کند، و از این رو، حق مطالب��ة تضمین از متعهد، 
براتگی��ر را برای او مقرر کرده اس��ت. حال به نظر می رس��د، در 
صورتی که با پیش بینی  متعارف و معقول، مانند: صدور چک های 
بلامح��ل از ناحیه وی، گواهی عدم پرداخت چک های صادره از 
ناحیه وی، زیان دیدن تجارت خانة دارندة برات - اگر بر ناتوانی 
وی دلال��ت کند - همان نتیجه برای دارندة برات حاصل ش��ود، 

مطالبه تضمین به استناد ماده فوق می تواند موجه باشد.
پرس��ش بعدی این اس��ت که آیا راهکار پیش بینی ش��ده در 
ماده فوق در همة اسناد تجاری قابلیت اجرا را دارد، یا اینکه این 
راهکار فقط در برات می تواند مورد اس��تفاده قرار گیرد؟ حمایت 
از اسناد تجاری در گردش مبادلات اقتصادی، مجری شدن فلسفه 
238 قانون تجارت در سایر اسناد تجاری، حمایت بدون تبعیض 
قانونگذار از هر سه قسم از اسناد تجاری در سایر موارد نظیر بند 
ج ماده 108 قانون آئین دادرسی مدنی، همگی می توانند به عنوان 
دلایل��ی برای تقویت احتمال اول در نظر گرفته ش��وند.23 ممکن 
اس��ت ایراد گرفته شود که در ماده 309 قانون تجارت قانونگذار 
حکم پیش بینی شده در ماده 238 قانون تجارت را جزء آن دسته 
از مقرراتی ندانس��ته که از برات به فته طلب تعمیم داده می شود. 
اما به نظر می رس��د احکامی که قانونگذار از تس��ری آنها به سفته 
خودداری نموده اس��ت، غالباً احکامی هس��تند که به ذات برات 
اختصاص دارند و اساس��اً در باب س��ایر اس��ناد تجاری نمی تواند 
مصداق داش��ته باش��ند علاوه بر این، انگیزه اصل��ی قانونگذار از 
وضع ماده اخیر، پرهیز از ذکر مجدد موادی اس��ت که در مبحث 
ب��رات مبادرت به طرح آنها نموده اس��ت و نه مخالفت صریح با 

عدم اجرای مقررات مسکوت مانده. 
2-2-3-واخواستدارندهیبراتنسبتبهنکول

برات
در صورتی که براتگیر از قبولی برات خودداری کند، دارندة برات 
می توان��د در راس��تای ماده 236 قانون تج��ارت نکول براتگیر را 
تسجیل کند و از امتیاز پیش بینی شده در مادة 237 ق. ت. بهره-
مند شود. مطابق ماده 237 قانون تجارت: »پس از اعتراض نکول 
ظهر نویس ها و برات دهنده به تقاضای دارنده برات باید ضامنی 
ب��رای تأدیه وجه آن در س��ر وعده بدهند یا وج��ه برات را فوراً 

23. در ش��رایط کنون��ی، کاربرد مضاع��ف و روزافزون چ��ک- و به نحو 
ضعیف تری سفته-، در داد و ستدهای اقتصادی به نسبت برات، مؤید این 
نظر است به گونه ای که در پاره ای از مواد نظیر ماده 2 قانون صدور چک، 

حمایت قابل توجه تری از چک نسبت به برات بعمل آمده است.
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تأدی��ه نماید«. در این ماده، به وضوح مبانی و ارکان تضمین یک 
جانبه را می توان مش��اهده نمود؛ زیرا اولاً نکول برات، پیش بینی 
معقولانه ای برای عدم ایفاء تعهدات براتکش در وعده است، ثانیاً 
این پیش بینی در حالی اس��ت که هنوز، موعد برات فرا نرس��یده 
اس��ت.24 ثالثاً می توان قسمت دوم ماده را بعنوان ضمانت اجرای 

خودداری متعهد،براتکش، از سپردن تضمین در نظر گرفت. 
3-2-3-اعتراضطلبکارانشرکتسهامی،به

کاهشسرمایه
ب��ه موجب م��اده 190 لایحه قانون��ی اصلاح قس��متی از قانون 
تجارت )1347(، شرکت سهامی می تواند در هر زمانی با رعایت 
تشریفات منصوص، س��رمایة خویش را کاهش دهد. طبق قاعدة 
کلی، دارایی بدهکار وثیقه عمومی طلبکاران اس��ت. در ش��رکت 
سهامی نیز، سرمایه شرکت وثیقه عمومی مطالبات طلبکاران است 
)تفرش��ی، 1390، ص76(. بنابراین، اگر شرکت سهامی در صدد 
کاهش اختیاری س��رمایه خویش باش��د، بدون شک این تصمیم، 
به ضرر طلبکاران خواهد ب��ود؛ زیرا می تواند اماره ای بر ناتوانی 
ش��رکت در انجام تعهدات قراردادی خود باش��د. از این رو، در 
م��اده 193 از لایحه فوق، حق اعتراض برای طلبکاران ش��رکت 
نس��بت به این تصمیم، به رس��میت شناخته شده است: »در مورد 
کاهش اختیاری سرمایه شرکت، هریک از دارندگان اوراق قرضه 
و یا بس��تانکارانی که منش��أ طلب آنها قبل از تاریخ نشر آخرین 
آگهی مذکور در ماده 192 باش��د می توانند ظرف دو ماه از تاریخ 
نش��ر آخرین آگهی اعتراض خود را نس��بت به کاهش س��رمایه 
ش��رکت به دادگاه تقدیم کنند« و در م��اده 194 »در صورتیکه به 
نظر دادگاه اعتراض نس��بت به کاهش سرمایه وارد تشخیص داده 
شود و ش��رکت جهت تأمین پرداخت طلب معترض وثیقه ای که 
به نظر دادگاه کافی باش��د نس��پارد در این صورت آن دین، حال 
ش��ده و دادگاه حکم ب��ه پرداخت آن خواه��د داد«. در این ماده 
نی��ز به وضوح، می توان ارکان نظریه تضمین را مش��اهده کرد: چه 
آنکه اولاً( تصمیم شخصی طلبکار نمی تواند مبنایی صحیح برای 
مطالبه تأمین تضمین از ش��رکت س��هامی باش��د؛ بلکه آنچه این 
مطالبه را توجیه می کند پیش بینی متعارف و معقولی است، که در 
بحث ما کاهش س��رمایه توسط شرکت س��هامی قبل از سررسید 
تعهدات اس��ت ثانی��اً(. اط��لاق واژه طلب در م��اده 193و194، 
مطالبات قراردادی و غیر قراردادی را ش��امل می شود. ثالثاً(. حال 

24. متذکر می گردد که مفاد ماده در مورد بروات به رؤیت نمی تواند با نظریه 
تضمین یک جانبه همس��و باش��د؛ زیرا در مورد بروات به رؤیت، نکول به 
منزلة عهد ش��کنی در اجل و موعد است. و این در حالی است که از نظریه 

تضمین، فقط قبل از حلول اجل می توان سود جست.

ش��دن دین شرکت س��هامی، بعنوان ضمانت اجرای استنکاف از 
پرداخت تضمین در نظر گرفته شده است.

4-2-3-معاملهبهقصدفرارازدین25
با وضع ماده 218 اصلاحی قانون مدنی و در ش��رایط کنونی 
صرف قصد بدهکار درزمینه فرار از دین، خللی را به معاملات او 
وارد نخواه��د کرد )صفائی، 1382، صص-144 145 / کاتوزیان، 
1387، ص 212 / ش��هیدی، 1381، ص 377(،26 انج��ام چنی��ن 
معاملاتی، عهدش��کنی احتمالی متعهد را ب��ر طلبکار نمایان می -
سازد، در چنین شرایطی قانونگذار امکان توقیف اموال مدیون را 
در راس��تای ماده 218 قانون مدنی27 پیش بینی نموده است که البته 
منج��ر به اطمینان طلبکار از انجام تعهدات قراردادی او می ش��ود. 
اف��زون ب��ر آن، راهکار مندرج در ماده 218 موجب ش��د، بعنوان 
یکی از مصادیق تضمین یک جانبه در حقوق ایران ذکر ش��ود. به 
بیان دیگر این دو راهکار به لحاظ شالوده و مبنا که همانا واکنش 
طلبکار - در تعهدات موجل قراردادی -28 در مقابل عهد ش��کنی 
احتمالی متعهد است متحد و مشترک   اند.29 با این وجود نباید از 
تفاوت ه��ای جزئی این دو راهکار غاف��ل ماند؛ زیرا در این ماده، 
پیش ��بینی طلب��کار در زمینه نقض احتمالی بای��د محدود به مورد 
منصوص، یعنی معامله به قصد فرار از دین ش��ود و توسعه آن بر 
خلاف اصل صحت و قابل اس��تناد بودن قراردادهاست، با وجود 
اینکه هر دو طریق حائز ضمانت  اجرا اس��ت، اما پشتوانه این دو 
راه��کار تا حدودی متفاوت اس��ت، زیرا ص��رف نظر از قهرآمیز 

25. گفته ش��ده است که فرار از دین »هر عمل حقوقی متقلبانه ای است که 
منظور عامل آن فرار از دین باشد« )جعفری لنگرودی، 1376، ص496(. 

26. ش��ایان ذکر اس��ت که دکتر کاتوزیان و دکتر صفائ��ی، معتقدند چنین 
قراردادی در مقابل طلبکار غیرقابل اس��تناد اس��ت، از آنجایی که غیر قابل 
اس��تناد بودن ق��رارداد به قرارداد صحیح نزدیکی بیش��تری را داراس��ت تا 

قرارداد غیر نافذ، مناسب دیده شد که به صحت آن اشاره نمائیم.
27. ماده 218 ق. م.:»هرگاه طلبکار به دادگاه دادخواس��ت داده دلایل اقامه 
نمای��د که مدیون برای فرار از دین قصد فروش اموال خود را دارد، دادگاه 
می توان��د قرار توقیف اموال او را به می��زان بدهی او صادر نماید که در این 

صورت بدون اجازه دادگاه حق فروش اموال را نخواهد داشت«.
28. در این ماده، اطلاق واژة دین هم تعهدات قراردادی و غیر قراردادی و 
هم دیون موجل و حال را ش��امل است. بدیهی است که به مقتضای نظریه 
تضمی��ن یک جانبه، منحص��راً از جنبه قراردادی ب��ودن و موجل بودن آن 
صحبت می کنیم. البته در زمینه دیون مستند و غیر مستند به سند رسمی نیز 
واژة دین مطلق است. از آنجا که در نظریه تضمین یک جانبه دیون مستند 
به س��ند عادی نیز می تواند مطرح ش��ود این اط��لاق در کلام ما نمی تواند 
مدخلیت داش��ته باشد. دکتر کاتوزیان ذیل ماده 218 قانون مدنی تمسک به 
ماده را برای طلبکاران دارای سند عادی را نیز ممکن دانسته اند )کاتوزیان، 

پیشین، صص211- 212(
29. دیوان عالی کش��ور در آراء متعددی ».. مناط در فرار از دین را وجود 
واقع��ی دین و نه ثبوت آن در نظر گرفته اس��ت...« حکم ش��ماره 2661-
1317/11/15 و نیز حکم ش��ماره 1024 -1310/8/8 ش��عبه 3 دیوان عالی 

کشور.
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نب��ودن ضمانت اجرای تضمین یک جانب��ه و خلاف آن در ماده 
218، در تضمی��ن یک جانبه، اطمینان طلب��کار از طرق مختلفی 
حاصل می شد،اما در ماده 218 صرفاً توقیف اموال مدیون پیش-

بینی شده است.
5-2-3-اخذتضمینازمسئولینتأدیهوجهسند

تجاری
با ورشکس��تگی صادرکننده سفته، یا براتکش��ی که براتش قبول 
نش��ده و همچنین براتگی��ری که مراتب قبولی برات را نوش��ته، 
امیدواری دارنده س��ند تجاری برای وصول وجه آن در سررسید 
رو به کاهش می نهد، به بیان دیگر، نقض احتمالی در کارس��ازی 
وجه س��ند تجاری در سررس��ید، نمای��ان می گ��ردد. از این رو، 
قانونگ��ذار در ماده 422 قانون تجارت یکب��ار دیگر مراتب اخذ 
تضمین را برای مقابله با عهد شکنی احتمالی متعهد در دستور کار 
قرار داده است. طبق ماده مزبور: »هرگاه تاجر ورشکسته فته طلبی 
داده یا براتی صادر کرده که قبول نش��ده یا براتی را قبولی نوشته، 
س��ایر اشخاصی که مسئول تأدیه وجه فته طلب یا برات می باشند 
باید با رعایت تخفیفات مقتضیه نس��بت به مدت، وجه آن را نقداً 

بپردازند یا تأدیه آن را در سر وعده تأمین نمایند«. 
در این ماده باید چینش نابجای عبارات قس��مت اخیر مورد 
توجه قرار گیرد؛ زیرا ورشکستگی صادرکننده، یا قبول کنندة سند 
تجاری بدون اینکه در ابتدا دین ناش��ی از س��ند تجاری نسبت به 
س��ایر مسئولین حال ش��ود، بر آنها لازم است که کاهش اطمینان 
دارندة س��ند تجاری را ب��ا تضمین خویش جب��ران نمایند و در 
غیر این صورت دین موجل س��ند تجاری نس��بت ب��ه آنها حال 
می ش��ود.30 )طالب احمدی،1378، ص116(. با این حال، در این 

ماده نیز می توان ارکان تضمین یک جانبه را ملاحظه نمود.

3-3-شرطضمنیاجرایکاملوبهموقع
قرارداد

 طب��ق حکم عقل و بنای عقلاء، ش��خصی که ب��ه پایبندی طرف 
مقابل به تعهد،اطمینان نداش��ته باشد قراردادی را منعقد نمی کند. 
به بیان دیگر، اطمینان معقولانه و عرفی به پایبندی متعهد به انجام 

30. چین��ش غلط ونابجای عبارات به کار رفته در ماده 422 ق. ت. عده ای 
از حقوقدانان را نیز مشتبه نموده؛ دکتر اسکینی در این مورد معتقد به حلول 
ابتدائی دین موجل ناش��ی از سند تجاری است، ایشان معتقدند که در ماده 
405 ق. ت. قانونگ��ذار قاعده حال نش��دن دین ضامن را در صورت حال 
ش��دن دین مضمون عنه پیش ��بینی نموده اس��ت، و در این ماده خلاف این 
قاعده بیان ش��ده است )اسکینی، 1378، ص 64(. و این در حالی است که 
در ماده 422 ق. ت. حکمی اس��تثنائی بیان نگردیده اس��ت و نهایتاً بعنوان 

ضمانت  اجرای عدم سپردن تضمین، دین نسبت به آنها حال می شود.

کامل و به موقع تعهدات یک ش��رط ضمنی است، که هرشخصی 
در حین انعق��اد قرارداد آن را در نظر دارد. در فرض موجل بودن 
قرارداد این ش��رط ضمن��ی بهتر قابل فهم اس��ت؛ زیرا قوت این 
شرط ضمنی همراه با شرط ضمنی »استمرار وضعیت مالی متعهد 

تا سررسید«، مضاعف می شود.31
ب��ا عنایت به مراتب فوق، در ف��رض نقض احتمالی قرارداد، 
این ش��روط ضمنی مختل شده و لاجرم به جهت رعایت اساس 
تراضی طرفین معامله،که بخش��ی از آن در قالب ش��روط ضمنی 

تجلی می نماید32، باید راهکاری اندیشیده شود. 
 م��اده 220 قانون مدنی نیز که طرفین معامله را به کلیه نتایج 
حاصل��ه از عرف و عادت ملزم می داند نی��ز گواهی دیگر بر این 
مطلب است که ش��روط ضمنی ذکر شده یکی از مهمترین نتایج 
عرف��ی حاصل��ه از قرارداد اس��ت که نقض آنه��ا در مورد نقض 
احتمالی، باید اس��تحقاق طرف مقابل، برای اتخاذ واکنش مقتضی 

را در پی داشته باشد.
با اتخاذ این واکنش، یعنی همان فراهم ش��دن فس��خ قرارداد 
برای طلبکار اس��ت؛ هم استحکام معاملاتی لحاظ شود؛ 33 و هم 

اطمینان کاهش یافته متعهد اعاده شود.34
اضافه بر این، به لحاظ عهد ش��کنی احتمالی متعهد؛ تفس��یر 
فوق همسو با نهاد تضمین یک جانبه است؛ امری که بعنوان یکی 
از راهکاره��ای مقابله با پیش بینی نقض قراراد در نظام حقوقی ما 
دور از ذه��ن نبوده و نش��انه های آن در این نظام به وضوح قابل 

شناسایی است.35 

4-مقایسهتضمینیکجانبهبادیگر
نهادهایمشابه

 پس از ش��ناخت جای��گاه نظریة تضمین ی��ک جانبه در حقوق 
خارج��ی و موارد مش��ابه آن در حقوق داخلی، لازم اس��ت برای 

شناسایی بهتر،آن را با نهاد های مشابه مقایسه کنیم:

31. دکتر کاتوزیان در نظریه عمومی تعهدات، با اس��تفاده از ش��رط ضمنی 
»اعتماد به وضعیت مالی بدهکار تا سررس��ید« علت اصلی حال شدن دیون 
موجله ورشکسته را، اختلال در این شرط ضمنی می دانند که اساس تراضی 

آن دو را مخدوش می کند )کاتوزیان، 1389، ص141(.
32. در این باره بنگرید به: کاتوزیان، پیشین، ص 119

33. چه انکه نقض پیش از موعد طلبکار بدون جواب باقی نمی ماند.
34. با عنایت به دو ش��رط ضمنی گفته ش��ده، اطمینان طلبکار از دو جهت 
تن��زل یافته: اول از جهت انجام کامل و به موقع قرارداد در وعده و دوم از 

جهت تنزل استمرار وضعیت مالی متعهد تا سررسید.
35. اشاره به پنج بند گفته شده در بخش دوم همین مقاله.
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1-4-تضمینیکجانبهوتعدیلقرارداد
نظری��ة تعدیل قرارداد که پ��س از بحران های اقتصادی قرن اخیر 
بوجود آمده اس��ت، زمانی نم��ود پیدا می کند که پ��س از انعقاد 
ق��رارداد و در خلال عمل ب��ه تعهدات، تغییر اوض��اع و احوال، 
آنچنان هزینه انجام تعهد را بر متعهد گران کند که ایفای تعهد در 
چنان شرایطی زیان هنگفتی را برای متعهد به بار آورد )کاتوزیان، 
پیشین، ص 78(. صرفنظر از برخی توجیهات و اختلاف نظرها که 
دربارة این نظریه وجود دارد، می توان ش��روطی را که حقوقدانان 

برای پیاده کردن آن ارائه کرده اند به شرح زیر بر شمرد:
اولًا: نظری��ة مزب��ور منحص��راً در آن دس��ته از قراردادهای 
معاوض��ی ب��ه کار می آید که در آن تعه��دات طرفین باید به نحو 

مستمر اجرا شود.
ثانیاً: لازم است حادثه ای که اجرای تعهد متعهد را با مشقت 
همراه می کند پیش بینی نش��دنی، زودگذر، خارجی و غیر منتسب 

به متعهد باشد.
ثالث��اً: این حادثه در حین انعقاد عقد وجود نداش��ته باش��د 

)عارضی بوده باشد(.
رابع��اً: حادثة مزبور، به طور کل��ی اجرای تعهد متعهد را غیر 

ممکن نکند. 
حقوقدانانی که به بررس��ی نظریه تعدی��ل در حقوق داخلی 
پرداخته اند ضمانت اجرای مناسب را فسخ قرارداد توسط متعهد 
دانس��ته اند )صادقی مقدم، 1379، ص222 و کاتوزیان، پیش��ین، 

ص 99(. 
1-1-4-وجوهتشابه

 ص��رف نظر از جدی��د و بدیع بودن مباح��ث مطروحه در باب 
تعدی��ل قرارداد و تضمین یک جانبه و اینکه تصور این دو طریق 

منحصراً در قرارداهای معاوضی غیر مسامحه ای ممکن است.
 در هر دو طریق به احتمال فراوان ایفای تعهد از سوی متعهد 
منتفی اس��ت. افزون بر آن، این عدم اجرا در هر دو طریق، بعد از 

زمان انعقاد عقد پدیدار می گردد.
ضمانت اجرای استفاده از هر دو طریق نیز مشابه است؛ زیرا 
در هر دو مورد طلبکار در فس��خ قرارداد اس��تحقاق دارد. با این 
تفاوت که اختیار فسخ قرارداد در تأسیس تضمین یک جانبه بعد 
از مطالبه تضمین از متعهد صورت می گیرد و این در حالی است 
که با حصول شرائط مربوط به تعدیل قرارداد، طلبکار اختیار دارد 

مستقیماً قرارداد را فسخ کند.

2-1-4-وجوهتمایز
الف(بهلحاظفلس��فهوجودی: همانگونه که گفته ش��د فلسفه 

ط��رح نظری��ة تضمین ی��ک جانبه حص��ول اطمین��ان طلبکاردر 
خصوص پایبندی متعهد به انجام تعهد اس��ت. لذا نظریة مزبور با 
هدف حمایت از منافع طلبکار مطرح شده است. و این در حالی 
اس��ت که فلس��فه طرح نظریة تعدیل قراردادها حمایت از منافع 

متعهد بوده است.
ب(بهلحاظشرایططرح: اساساً نظریة تعدیل، زمانی مطرح 
می گردد که به دلیل تغیی��ر اوضاع و احوال حین قرارداد، اجرای 
تعهد برای متعهد ناعادلانه باشد. لکن نظریة تضمین، زمانی مجال 
ارائه شدن می یابد که طلبکار با پیش بینی های خود به عدم اجرای 
تعهد متعهد مش��کوک گردد، هرچند ک��ه اوضاع و احوال، همان 

اوضاع و احوال حین قرارداد باشد.
ج(بهلحاظزمانطرح: نظریة تعدیل ممکن است هنگامی 
مطرح ش��ود که زمان اجرای تعهد متعهد فرا رسیده باشد )خلال 
انجام تعهد(36 و این در حالی اس��ت ک��ه نظریة تضمین در همه 
حال قبل از فرا رسیدن موعد اجرای تعهد متعهد مطرح می گردد 

)نک.2-2-4 در همین نوشته(.

2-4-تمایزتضمینیکجانبهازوجهالتزام
 در تعریف وجه التزام گفته ش��ده است که مبلغ مقطوع خسارت 
ناش��ی از انجام تعهد است )کاتوزیان، 1376، ص243(. پس این 
تأسیس زمانی مطرح می ش��ود که طرفین در هنگام انعقاد عقد با 
تراض��ی همدیگر توافق نموده باش��د که در صورت عهد ش��کنی 
متعهد وی ملزم باش��د مبلغ معینی را بعنوان خس��ارت به متعهد 

پرداخت کند. 
ب��ا توجه به توضیحات پیرامون نظریة تضمین یک جانبه این 

دو نهاد را اینگونه مقایسه می کنیم:
1-2-4-وجوهتشابه

وضع و قرار دادن تضمین در هر دو تأس��یس قبل از زمان ایفای 
تعهدات متعهد است. علاوه بر آن، بدین لحاظ که هر دو راهکار 
از یک س��و،موجبات اطمینان طلب��کار برای ایفای تعهد متعهد را 
فراه��م می کند و از س��وی دیگر، به طور غیر مس��تقیم، متعهد را 
ملزم به انجام تعهد می کند مش��ابه هستند. پس در هر دو راهکار، 

طلبکار می تواند متعهد را به ایفای تعهداتش ملزم نماید.
شعبه 7 دیوان عالی کشور، در رأی شماره -2544 12/8/1321 
چنی��ن ابراز می دارد که »... تعیین وجه التزام، مانع الزام به اجرای 

قرارداد و تنظیم سند معامله نخواهد بود.

36. نظریه تعدیل قرارداد، غبن حادث، در قراردادهایی اعمال ش��دنی است 
که اجرای تعهد در آنها به نحو مس��تمر انجام می پذیرد )کاتوزیان، پیشین، 

ص96(
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در 8 نوامبرسال 2005 میلادی، دادگاهی در اتریش نیز چنین 
اب��راز می دارد که »... با وجود تعلی��ق و مطالبة تضمین، حق الزام 
 UNCITRAL( .»...ب��ه اجرای تعهد ب��رای طلبکار محفوظ اس��ت

)Digest, 2012, p.332

عدم اعمال و به کارگیری وجه التزام بس��ته به توافق طرفین 
است. در راهکار تضمین نیز وضعیت به همین گونه است.به بیان 
دیگر، طرفی��ن می توانند در هنگام انعقاد قرارداد اینگونه ش��رط 

نمایند:
»تا پیش از فرا رس��یدن اجرای تعهدات قراردادی در حالیکه 
شرائط مربوط به نقض احتمالی نیز موجود است؛ امکان تعلیق و 

مطالبه تضمین برای هیچ کدام از طرفین وجود نداشته باشد«.37
2-2-4-وجوهتمایز

الف(بهلحاظفلس��فهوجودی: گفته ش��ده است که در غالب 
موارد، وجه التزام در قراردادها برای جبران خس��ارت ناش��ی از 
عهد ش��کنی متعهد اس��ت38 و در حالی که ه��دف از طرح نظریه 
تضمی��ن حص��ول اطمینان طلب��کار از انجام تعهد متعهد اس��ت 

)بنگرید به صفحه 10(.
ب(ب��هلحاظزمانمطالبه: اصولاً زم��ان مطالبه وجه التزام، 
لحظه ای اس��ت که عهد ش��کنی متعهد به فعلیت رسیده است.در 
حالی که زمان مطالب��ة تضمین، همان زمان پیش بینی نقض تعهد 
است، یعنی زمانی که عهدش��کنی متعهد هنوز به فعلیت نرسیده 

است.39
در پاره  ای از موارد، ممکن اس��ت که مقصود طرفین از تعیین 
وجه التزام در قرارداد، استفاده از آن به عنوان نوعی تضمین باشد. 
ای��ن نوع بکار گیری از وجه التزام، مش��ابه ب��ا تضمین یک جانبه 
است. ولی با اندک دقتی تفاوت میان این دو روشن می گردد؛ زیرا 
در وجه التزام، تضمین برخاس��ته از توافق طرفین است، در حالی 
که در تضمین یک جانبه، مطالبة تضمین برخاسته از تصمیم یک 

جانبه طلبکار می باشد.

37. . در 8 ژانویه 1997 دادگاهی در ش��هر کلن آلمان اینگونه رأی داد که 
»... ب��ا توافق بر عودت، تعمیر مبیع و دوباره بازگرداندن آن، فروش��نده به 
طور ضمنی پذیرفته اس��ت که از ماده 71 عدول کن��د. بنابراین نمی تواند 
تعه��دات خود را تا باز تحویل تدارکات به دلیل عدم اجرای تعهدات قبلی 

)334.p ,2012 ,UNCITRAL Digest( .خریدار به تأخیر بیندازد
38.  - »... نظر به اینکه در ضمن تعهد خسارت متصوره از عدم انجام تعهد 
پیش بینی شده دیگر ]جهت مطالبه خسارت[ حقی برای متعهدٌ له جزء وجه 
التزام مقرره موجود نخواهد بود...«. رأی شماره 2907- 1321/9/25 شعبه 

6 دیوان عالی کشور
39.  - در ی��ک رأی در اتاق داوری بازرگانی بین المللی زوریخ س��وئیس 
چنین بیان ش��د که »ام��کان تعلیق تعهدات پ��س از تحویل کالاها ]اجرای 

)333.p ,2012 ,UNCITRAL Digest( .تعهدات[ وجود ندارد

ج(ب��هلح��اظنوعتأمین: ن��وع تأمین در وجه الت��زام غالباً 
بصورت مالی لحاظ می شود که به محض عهد شکنی متعهد بتوان 
از طریق آن به خس��ارت ناشی از عهد شکنی نائل آمد؛ اما آیا در 
طریق تضمین یک جانبه نیز همواره باید نوع تأمین بصورت مال 
ق��رار داده ش��ود؟ به بیان دیگر آیا در طری��ق تضمین یک جانبه، 
بطور مثال: اطمینان قولی متعهد از انجام تعهد در وعده )یک امر 

غیر مالی( می تواند بعنوان تأمین به کار گرفته شود؟ 
شارحین کنوانسیون در تألیفات خود مثال های آورده اند40 که 
بر معتبر بودن اطمین��ان قولی متعهد برای انجام تعهد خویش در 
وع��ده دلالت دارد. از این رو، عدم نیاز ب��ه مالی بودن تأمین در 

تضمین یک جانبه بیشتر می تواند قابل دفاع باشد.41

3-4-تضمینیکجانبهوتأمینخواسته
 تأمین خواس��ته به معنای حفظ و در امنیت دادن خواس��ته است 
)ش��مس، 1389،ص431( بدین معنا که ب��ه خواهان اجازه داده، 
تحت شرایطی با بهره گیری از آن انگیزه خوانده را برای تأخیر در 
ادای حق به حداقل برس��اند. در ماده 108 از قانون آیین دادرسی 
مدنی، قانونگذار طی 4 بند مواردی را پیش بینی نموده اس��ت که 
دادگاه مکل��ف به صدور قرار تأمین خواس��ته اس��ت، این موارد 
عبارتند از: الف( دعوا مس��تند به سند رسمی باشد. ب( خواسته 
در معرض تضییع و تفریط باش��د. ج( در مواردی از قبیل اوراق 
تجاری واخواس��ت ش��ده که به موجب قانون، دادگاه مکلف به 
صدور قرار تامین خواس��ته باشد. د( خواهان خسارتی که ممکن 
اس��ت به طرف مقابل وارد آید را به صندوق دادگستری بپردازد.
ضرورت دارد،در این قسمت، وجوه تشابه و وجوه تمایز این دو 

نهاد بررسی و ارائه گردد:
1-3-4-وجوهتشابه

الف( طلبکار هر دو نهاد را به نحو یک جانبه به کار می گیرد.
ب( فلسفه حمایت از حق طلبکار در هردو نهاد پدیدار است.
ج( پیش بین��ی طلبکار دایر بر تعلل بدهکار در انجام تعهد در 

40. . ب��رای مث��ال، اگر علت تعلیق، بیان متعهد مبن��ی بر انجام ندادن تعهد 
در موقع اس��ت، صرف اطمینان قولی متعهد از این که از گفته پیشین خود 
پش��یمان اس��ت و قصد انجام دادن تعه��د در موق��ع را دارد می تواند یک 
 Enderlein & Maskow, op. cit, 289 -( تضمی��ن کافی قلم��داد ش��ود

.)Honnold, Op. cit,p. 492
41. . ب��ا وجود این، میان مفس��ران داخلی کنوانس��یون در این زمینه اتفاق 
نظر وجود ندارد؛ پاره ای از مفس��ران کنوانسیون را عقیده دارند که مستنبط 
از کنوانس��یون این اس��ت که تضمین باید به شکل مدرک مستند و یا اقدام 
عملی متعهد باشد )صفایی و همکاران، پیشین، ص 337 - مقدادی، پیشین: 
ص126(. در مقاب��ل عده ای دیگر، معتقدند ک��ه در مواردی حتی اطمینان 
قول��ی متعهد نی��ز می تواند، یک تضمین مناس��ب و کافی به حس��اب آید 

)جمعی از نویسندگان، پیشین: ص64(.
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هردو نهاد حائز اهمیت است.
2-3-4-وجوهتمایز

الف( تأمین خواس��ته مستلزم تقدیم دادخواست به دادگاه است، 
اما در تضمین یک جانبه، طلبکار به نحو شخصی و خصوصی از 

بدهکار تضمین مطالبه می کند. 
ب( در تأمین خواسته، همان خواستة اصلی خواهان تضمین 
می ش��ود، اما در تضمین یک جانبه، آنچه باعث حصول اطمینان 
طلبکار می ش��ود علی الاصول چیزی غیر از خواسته اصلی است، 
ی��ا به عب��ارت بهتر صرفاً حصول اطمینانی اس��ت ب��رای نیل به 

خواسته اصلی.
ج( ضمانت اجرا و پشتوانة این دو نهاد نیز متفاوت است؛ در 
تأمین خواسته، در صورت امتناع بدهکار از تسلیم، تأمین، توسط 
مأمورین اج��رای احکام صورت خواهد گرف��ت درحالی که در 
طریق تضمین یک جانبه، توسل به قوای قهریه برای اخذ تضمین 
از متعهد منتفی اس��ت. در صورتی که متعهد از س��پردن تضمین 

امتناع کند، طلبکار حق دارد قرارداد را فسخ کند. 
د( نظری��ة تضمین پیش از زمان فرارس��یدن اجرای تعهدات 
متعهد اعمال می گردد، اما لزوم این شرط در تأمین خواسته منتفی 
اس��ت. در اغلب موارد خواهان بعد از فرارس��یدن و زمان اجرای 
تعهدات متعهد درصدد تأمین خواس��ته خود می باشد )مهاجری، 
1389، ص149(. البته در م��واردی قانونگذار به صراحت تأمین 
خواس��ته را حتی قبل از سرس��ید تعهد، جای��ز می داند.42 یکی از 
مباحث پیرامون ماده اخیر، که تفاوت های این دو تأسیس را بهتر 
نش��ان می دهد، رعای��ت ماده 112 قانون ف��وق،43 در مقرره اخیر 
اس��ت. این اس��ت که آیا در صورت صدور قرار تأمین خواس��ته 
پیش از موعد و س��ر رسید دین، درخواست کنندة تأمین کماکان 
ملزم است که ظرف ده روز از صدور قرار، دعوای خویش را در 
دادگاه مطرح کند؟ با توجه به اطلاق ماده 112 پاس��خ به س��وال 
مزبور مثبت اس��ت )شمس، پیشین،ص439(. بنابراین، تمسک به 
نهاد تأمین خواسته، قبل از سررسید، دو محدودیت عمده دارد: از 
یک س��و، مستند بودن طلب به سند رسمی، یا در معرض تضییع 
و تفریط بودن خواس��ته و از س��وی دیگ��ر، محدودیت زمانی با 
ای��ن توضیح که طلبکار فقط در ده روز پیش از سررس��ید طلب، 
می تواند از تأمین خواس��ته اس��تفاده نماید.این در حالی است که 

42. »نس��بت به طلب یا مال معینی که هنوز موعد تسلیم آن نرسیده است، 
در صورتی که حق مس��تند به س��ند رس��می و در معرض تضییع و تفریط 
باشد می توان درخواست تأمین نمود«. ماده 114 قانون آئین دادرسی مدنی.
43. »در صورتی که درخواست کننده تأمین تا ده روز از تاریخ صدور قرار 
تأمین نس��بت به اصل دعوا دادخواست ندهد، دادگاه به درخواست خوانده 

قرار تأمین را لغو می نماید«. ماده 112 قانون آئین دادرسی مدنی.

اعمال این محدودیت ها در تضمین یک جانبه مطرح نمی باشد.44

5-نتیجهگیری
 به تحقیق، یکی از شاخصه های تکامل حقوق قراردادها در هر نظام  
حقوقی را می  توان در پذیرش نظریة نقض احتمالی قرارداد دانست، 
به نظر می رس��د، متعادل ترین راهکار برای مقابله با نقض احتمالی 
قرارداد، گرفتن تضمین ازمتعهد برای انجام تعهدات در موعد مقرر 
اس��ت؛ زیرا علاوه برایجاد اطمینان خاطر برای متعهدٌله، استحکام 
و احترام به تعهدات قراردادی طرفین را نیز در پی خواهد داشت. 
پر واضح است که این مزایا در مورد دو راهکار دیگر، یعنی تعلیق 
قرارداد و فسخ قرارداد مصداق نمی  یابد. شرایط اصلی اعمال نظریة 

تضمین یک جانبه را می  توان این گونه برشمرد: 
اولًا( اعم��ال این راهکار نباید منوط به میل و نظر ش��خصی 

طلبکار باشد.
ثانیاً( تمس��ک به این راهکار، بسته به پیش بینی های متعارف 
و معقولی اس��ت ک��ه بر عدم انجام تعهد متعه��د، در وعده مقرر 

دلالت دارد. 
ثالثاً( متعهدٌ له، تنها به اس��تناد نقض عمده و اساسی احتمالی 

متعهد است که می تواند از متعهد مطالبه تضمین نماید؛
رابعاً( اعم��ال این طریق؛ پیش از سررس��ید تعهدات متعهد 

ممکن است.
خامس��اً( دادن اختیار طلبکار برای فس��خ ق��رارداد، ضمانت 

اجرای استنکاف متعهد از دادن تضمین است.
بدنب��ال عدم پیش ��بینی نق��ض احتمالی در حق��وق ایران، از 
نظریه تضمین یک جانبه بعنوان یک قاعده عام یاد نش��ده است. 
با این وجود می توان در قوانین موضوعه نصوصی را یافت که از 
تضمین به منظور مقابله نقض احتمالی استفاده شده است. علاوه 
بر آن، بدنبال اعتبار ش��روط ضمنی در حقوق ایران و تجلی این 

44. البته قائل ش��دن به نظر مخالف نیز فرض بعیدی نخواهد بود. قضات 
دادگس��تری در نظریه مورخ 1379/10/12 )بازگیر، 1381، صص58-57( 
و نیز کمیس��یون تخصصی آئین دادرسی مدنی معاونت آموزش قوه قضائیه 
)در س��ال های 1379 – 1382( در نظریةهای متعددی قائل به نظر مخالف 
ش��ده اند. بدین توضیح که با تس��ری ندادن حکم ماده 112 ق. آ. د. م. به 
ماده 114 همان قانون چنین بیان ش��ده است که »... اگر فاصله صدور قرار 
تأمین خواسته تا موعد تسلیم مال یا مطالبه طلب، متجاوز از ده روز باشد، 
با توجه به فلسفه وضعی ماده 114 معقول و منطقی است که معتقد باشیم، 
مهلت ده روزه برای تقدیم دادخواس��ت از تاریخ حال شدن دین یا حق و 
حصول اقتدار قانونی برای طرح دعوا از ناحیه ذی حق احتس��اب و منظور 
شود و پس از این مهلت، چنان چه نسبت به اصل دعوا دادخواست تقدیم 
نش��ود، دادگاه به درخواس��ت خوانده، قرار تأمین را الغ��ا خواهد نمود...« 

)مجموعه نشست های قضائی، انتشارات جاودانه، صفحات: 389، 393(



ری
یاو

ن 
سی

 ح
مد

مح
ر، 

 پو
سا

پار
قر 

د با
حم

، م
نیا

ی 
باز

شه
ی 

تض
 مر

ی،
کبر

م ا
میث

 | 
دی

ردا
قرا

ت 
هدا

 تع
ای

جر
ل ا

حلو
از 

ش 
 پی

هد؛
متع

از 
ن 

می
تض

ی 
ضا

تقا

81

اعتبار در ماده 220 ق. م. باید، دو شرط ضمنی، »انجام کامل و به 
موقع قرارداد در وعده« و همچنین »استمرار وضعیت مالی متعهد 
تا سررس��ید«، نیز م��ورد توجه قرار گیرد به همین س��بب اتخاذ 

راهکاری در این خصوص ضروری به نظر می رسد.
به عقیده ما انعطاف قانونگذار ایرانی و نیز دو ش��رط ضمنی 

لازم الاتباع فوق، می تواند:
الف( به لحاظ تقنینی، زمینه ساز تحولی برای پیش بینی نظریة 
نقض احتمالی، ی��ا حداقل مطالبة تضمی��ن از متعهد برای انجام 

تعهدات قرارداد در وعده باشد.45 
ب( به لحاظ قضائی، نیز رویة  کارآمد و منعطف قضائی می-

تواند با عنایت به آنچه گذشت از این راهکار بهره گیرد.46
پر واضح است که ثمرات مترقی این اقدام تقنینی و یا قضائی 

نیز پوشیده نخواهد ماند؛ زیرا:
اولًا( س��رعت و دق��ت در معاملات تج��اری اقتضای اتخاذ 
واکنش س��ریع و معقولانه نس��بت ب��ه رفتار ناقضان��ة متعهد را 

داراست.
ثانیاً( اجبار طلبکار به انتظار برای فرارسیدن موعد، و بعد از 
آن اتخاذ واکنش نس��بت به عهد ش��کنی متعهد امری است که به 
طور مس��لم ضرر طلبکار را در پی دارد. که البته تحمل این ضرر 

ناموجه بر طلبکار با مبانی شرع مقدس در تعارض است.
ثالثاً( همان گونه که گفته ش��د، با انتخ��اب راهکار تضمین 
می ت��وان، همزمان چند هدف را دنبال کرد از یک س��و، از منافع 
طلبکار حمایت می ش��ود و از س��وی دیگر، بی توجهی متعهد، به 

تعهدات مندرج قرارداد بدون اغماض باقی نمی ماند.
رابع��اً( با درنظ��ر گرفتن چنین اختی��اری ب��رای متعهدٌ  له، 

معاملات نیز استحکام می یابد.

45. . ش��ایان ذکر اس��ت که در پیش نویس پیش��نهادی مرکز تحقیقات و 
توس��عه قضایی قوه قضاییه، جهت اصلاح قانون مدنی، ماده ای بدین شرح 

پیش بینی شد: 
»چنانچ��ه پس از انعقاد قرارداد از اوضاع و احوال مس��لم ش��ود که متعهد 
از انج��ام تعهد موج��ل خود ناتوان خواهد بود، متعهدل��ه می تواند از متعهد 
درخواس��ت تضمین نماید و در صورت امتن��اع از دادن تضمین معامله را 

فسخ نماید«.
.با وجود این دیری نپائید که این طرح به بوته فراموشی سپرده شد 
46. . در آراء دادگاهه��ا می توان مصادیق��ی، در زمینه بهره گیری از راهکار 
مطالب��ه تضمین برای مقابله با عهدش��کنی احتمالی متعه��د را یافت. بطور 
نمونه در پرونده کلاسه 743/65- 7/27/ 1366 شعبه 7 دادگاه حقوقی یک 
تهران؛ مشتری از فروشندگان برای حل مشکلات احتمالی آینده ]و اطمینان 
از ایفای تعهدات آنان[ مطالبه تضمین می نماید که با استنکاف ایشان مواجه 
می ش��ود. دادگاه با این اس��تدلال که »... اگر قبل از تس��لیم در مبیع نقصی 
حاصل ش��ود مشتری حق خواهد داشت که معامله را فسخ کند...« حکم به 

نفع خواهان صادر می کند )بازگیر، 1381، ص 321(.
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