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 چکیده
نوان عا به رنماید که مبلغ معینی نامه بانکی، صادرکننده در مقابل ذینفع تعهد میبه موجب ضمانت

است، « هان عهدضم»کند. ظاهراً مشابه با این نهاد در عقد بیع،  تضمین اجرای قرارداد پایه پرداخت

مانت از ضللغیر باشد، یعنی چنانچه پس از مبادله عوضین، کاشف به عمل آید که مبیع یا ثمن، مستحق

 قهی وفشود که در این خصوص، مسأله ماهیت خریدار یا فروشنده نسبت به مورد معامله مطرح می

 کی در مقایسه با ضمان عهده قابل طرح است.نامه بانحقوقی ضمانت

تحلیلی و با هدف تحلیل ماهیت فقهی و حقوقی  -به موجب این تحقیق که به روش توصیفی

رای بنامه بانکی توان گفت؛ اگرچه ممکن است ضمان عهده و ضمانتنامه بانکی صورت گرفته میضمانت

ر ضمان بحاکم  بانکی، نه با قواعد و معیارهاینامه تضمین یک تعهد آینده، استعمال شوند ولی ضمانت

ی ساس مبانبر ا های این سند مد نظر واقع شود. امروزهالمللی و ویژگیسنتی، بلکه باید با قواعد بین

عهدی،  ضمان نامه بانکی ازالمللی و نیز با توجه به افتراق ضمانتفقهی و حقوقی و عرف تجاری بین

 .قراردادی مستقل دانست که طرفین آن بانک و ذینفع هستندتوان نامه مذکور را میضمانت

 معیننامه، قرارداد غیرنامه بانکی، ضمان عهده، اصل استقلال ضمانتضمانت :هاواژه کلید
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 مقدمه و طرح مسأله

های بانکی جهت نامهالمللی و ... ضمانتهای مختلف تجاری، بانکی، بینامروزه در عرصه

در ا صالازم در راستای عمل به تعهدات مندرج در قرارداده تضمین و شروع اقدامات

نامه بدون ذینفع ضمانت گردد تا در صورت تخلف از چارچوب تعهدات قراردادی،می

قدام به نامه بانکی( امراجعه به مراجع قضائی بتواند از محل تضمین ارائه شده)ضمانت

هد نامه بانکی تع، ضمانتضبط و جبران خسارت به نفع خود نماید. به عبارتی دیگر

ایه و پداد پرداخت مبلغ معینی وجه نقد بدون قید و شرط است که در رابطه با یک قرار

توجه  های مزبور بانامهشود و ماهیت حقوقی ضمانتبه عنوان تضمین اجرای آن داده می

 لافاتختات و باشد. به عبارت دیگر ایرادابه هدف و فلسفه ایجاد آنها مستقل و منجز می

نامه مانتلغ ضمربوط به قرارداد پایه فی مابین متعاقدین مانع تعهد ضامن به پرداخت مب

ی(، پس جریدنامه بانکی از قرارداد پایه)وصف تباشد. بر مبنای اصل استقلال ضمانتنمی

 باشد.ینامه در وجه ذی نفع ماز تقاضای ذی نفع بانک ملزم به پرداخت مبلغ ضمانت

ارهای ابز ها به عنوان یکی ازنامهدر حقوق کنونی انواع مختلف ضمانت با لحاظ آن که

یژه در وبه  های تجاری کاربرد فراوانالملل و یکی از انواع اعتبارنامهمهم تجارت بین

ثار آی و الخصوص قرادادهای پیمانکاری دارند، حکومت وصف تجریدحوزه قراردادها علی

سزایی یر بر دستور موقت مبنی بر عدم پرداخت تأثناشی از آن به ویژه عدم امکان صدو

 در امنیت روابط حقوقی دارد. 

مل عبه  در عقد بیع نیز، پس از وقوع عقد و مبادله عوضین مبادله، ممکن است کاشف

للغیر قآید که مبیع مورد معامله متعلق به شخص ثالثی بوده است و اصطلاحاً مستح

طابق مورت من معامله نیز امکان دارد. در این صباشد. همچنین این احتمال در مورد ث

عامله رد مفقه امامیه و نیز قوانین مدنی، ضمانت از خریدار یا فروشنده نسبت به مو

 نام دارد. « ضمان عهده»شود که اصطلاحاً مطرح می

ای که در این رابطه مطرح نامه بانکی و ضمان عهده، مسألهبا در نظر گرفتن ضمانت

نامه بانکی در تطبیق با ضمان عهده، ؛ ماهیت فقهی و حقوقی ضمانتشود اینکهمی

وجوه  -1شود اینکه؛ چیست؟ و به تبع این پرسش، از جمله سؤالات فرعی که مطرح می

نامه بانکی در قالب ضمانت -2نامه بانکی و ضمان عهده چیست؟ اشتراک و تمایز ضمانت

باشد؟ جهت پاسخ به این مسأله توجیه می، قابل )عقد و ایقاع(کدام یک از اعمال حقوقی
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ابتدا ضمان عهده از منظر فقه و حقوق بررسی خواهد شد، سپس این قرارداد با 

گیرد تا وجوه اشتراک و تمایز آن تبیین و در نامه بانکی مورد مقایسه قرار میضمانت

 نهایت ماهیت هر یک از آنها مشخص گردد.

ئوری تی و رغم اختلافات عملتوان اذعان نمود؛ علیدر مورد سوابق و پیشینه تحقیق می

ر دوقی های بانکی، تاکنون تحقیق مستقلی با رویکرد فقهی و حقنامهدر خصوص ضمانت

ته صورت نگرف ،نامه بانکی به ویژه در مقایسه با ضمان عهدهخصوص ماهیت ضمانت

این  وضوعمخاص به  به طور اگرچه -است. برخی از منابعی که با این حوزه مرتبط بوده 

 به شرح زیر است: -اندمقاله نپرداخته

، «بررسی ضمان تجاری در حقوق تجارت ایران»آبادی، محمدرضا مسگرعبدل -

ه در این (؛ ک1391نامه مقطع کارشناسی ارشد، دانشگاه پیام نور استان تهران)پایان

 ته است.گرف بررسی قرارنامه انواع ضمان تجاری در حقوق تجارت ایران مورد نقد و پایان

، «انکیقود بععقد ضمان در قوانین مدنی و تجارت و آثار آن در »مریان، اردشیر باکرم -

نامه به این مطلب (؛ در این پایان1390نامه مقطع کارشناسی ارشد، دانشگاه گیلان)پایان

قرار است پرداخته شده که؛ با انعقاد عقد ضمان، مدیون بری شده و دین بر ذمه ضامن

 .یابد ولی در قانون تجارت عقد ضمان بدین منوال نبوده استمی

نامه بانکی ماهیت حقوقی ضمانت»ای با عنوان ( در مقاله1383نیا)مرتضی شهبازی -

انکی و نامه ببیان داشته؛ تفاوت مهم ضمانت« المللی و مقایسه آن با نهادهای سنتیبین

نامه بانکی( اخت بانک ضامن)در ضمانتضمان عقدی از این جهت است که تعهد پرد

ضمان  که تعهد ضامن درمستقل از تعهد ضمانت خواه)یا متعهد اصلی( است در حالی

 باشد.می عقدی تابع تعهد متعهد اصلی

های بانکی نامهماهیت حقوقی ضمانت»ای با عنوان ( در مقاله1382علیرضا مسعودی) -

قالب  و در وق ایران را در مقایسه با عقد ضمانهای بانکی در حقنامهضمانت« در ایران

 قانون مدنی توجیه نموده است. 10ماده 

نامه بانکی توان گفت؛ به تبع صدور ضمانتدر رابطه با ضرورت و اهمیت تحقیق نیز می

جهت تضمین و شروع اقدامات لازم در راستای عمل به تعهدات مندرج در قراردادها در 
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المللی و در صورت تخلف از اجرای تعهدات بانکی و بینهای مختلف تجاری، عرصه

نامه توسط ضمانت قراردادی، بعضاً دعاوی مختلفی از جمله منع پرداخت وجه ضمانت

نامه شناخت ماهیت فقهی و حقوقی ضمانت شود کهخواه و یا طرفین قرارداد مطرح می

و نیز تبیین آثار آن  اهنامهجهت تبیین وظایف و تعهدات طرفین این نوع ضمانت بانکی

با توجه به اینکه تاکنون تحقیق مستقلی  از طرفی دیگر،. ن، ضرورت دارددر حقوق ایرا

های بانکی در مقایسه با ضمان عهده را به طور نامهماهیت فقهی و حقوقی ضمانت

رسد موضوع مقاله مزبور در این خصوص جدید و دارای مبنایی بررسی نکرده، به نظر می

 است. نوآوری

 مفهوم ضمان عهده -1

ون قان ضمان عهده از جمله تأسیسات حقوق اسلامی است که علاوه بر فقه امامیه در

ز امدنی نیز پذیرفته شده است. فروشنده ضامن درک مبیع است یعنی چنانچه پس 

 ده اوستر عهانجام معامله مبیع از آن دیگری در آید و یا معامله به جهتی باطل شد، ب

مانت ضنده ا به خریدار بازگرداند. حال اگر شخصی در برابر خریدار از فروشکه ثمن ر

د او باش کند؛ مبنی بر اینکه چنانچه مبیع از مال دیگری در آید و یا معامله باطل

نماید. یدار بازگرداندن سبب خریدار خواهد بود، این ضمان را ضمان بر عهده معهده

ر دی چنانچه پس از انجام معامله خللی همچنین خریدار ضامن درک ثمن است یعن

روشنده فبه  معامله و یا در مالکیت ثمن پدیدار گردد بر عهده خریدار است که مبیع را

اشد او سد ببازگرداند. حال اگر شخصی در برابر فروشنده ضمانت کند که اگر معامله فا

ار ریدهده خعهده دار بازگرداندن مبیع به فروشنده خواهد بود، شخص مزبور ضامن ع

 شده است.

، 1363اند)بحرانی، هر چند برخی از فقیهان ضمان درک و ضمان عهده را یکی انگاشته

ی و جبع 2/62ق، 1413( اما گروهی دیگر)قمی، 1/223ق، 1418و نائینی،  21/39

درستی  به پیروی از آنها نویسندگان قانون مدنی به ( و4/124/125ق، 1410عاملی، 

قد رف عطاند، چه آنکه ضامن عهده یک مورد توجه قرار داده را هوممف تفاوت این دو

هده عبیع است. دلیل نامگذاری این نوع ضمان به  عقد طرف ضمان و ضامن درک، یک

بایع است به مشتری رد  را که در عهده ثمن شودآن است که ضامن ملتزم می

نامند.)مکی عاملی، ثمن هم می دهعه ضمان را رو آن( از این2/9ق، 1414کند.)حلی، 

 (144ق، 1406
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 مانتضهرگاه ضامن عهده بایع را برای بازگرداندن ثمن به مشتری پس از قبض ثمن 

ض ه در فریل کنماید، میان فقها در صحت و نقوذ مزبور اختلافی وجود ندارد. با این تحل

ه آن کست ر عهده اوآنکه مبیع مال بایع نباشد ثمن را بدون حق تحویل گرفته است و ب

ساب حنماید.روی این را به مشتری رد کند و بنابراین ضامن همین عهده را ضمانت می

گردد، بدین اگر شخصی در چنین حالتی از سوی بایع به نفع مشتری ضامن ثمن می

ونه ین گامعنی است که همین عهده بایع را متعهد شده است ولی ناگفته پیدا است که 

ز امان ضان عین است نه دین و لذا به نظر بسیاری از فقیهان این ضمان از قبیل ضم

ق، 1406قبیل ضمان اعیان مضمونه است نه از مصادیق ضمان عقدی.)محقق داماد، 

2/190-191) 

ال مبیع در فرضی که مشتری قبل از پرداخت ثمن به جهت آنکه هراس دارد که مبادا م

من ن ضاواند استرداد نماید، برای ثمبایع نباشد و اگر ثمن پرداخت شود، دیگر نت

ش از ع پیکند، گروه زیادی از فقها پیمان عهده بایگیرد و سپس ثمن را پرداخت میمی

ثمن  سلیمتقبض ثمن را بخاطر همان مشکلاتی که ذکر شد باطل می دانند. زیرا قبل از 

د بایع ید و هیچ گونه تعهدی برای بایع ایجاد نشده تا ضامن، ضمانت عهده وی را بنمای

 هی برایا رابر ثمن نیز تعلق نگرفته است تا از مصادیق ضمان اعیان مضمونه باشد و لذ

 تصحیح چنین ضمانی به نظر این دسته از فقیهان نرسیده است.

مان یق ضدانند هرچند که از مصادولی گروهی از فقها ضمان عهده را مطلقاً صحیح می

ساب حستثنیات ضمان اعیان غیر مضمونه به عقدی مصطلح محسوب ندانسته و آن را م

در  ینکهاند مبنی بر ااند و در توجیه نظریه خود نیاز عمومی را مطرح ساختهآورده

و اکیت شناسد و به مالآید که خریدار فروشنده را نمیمعاملات بسیار چنین پیش می

ون یرد. قانگباشد و برای حصول اطمینان به امکان استرداد ثمن ضامن میمطمئن نمی

 محققمدنی از نظریه دوم پیروی کرده و بطور مطلق ضمان عهده را پذیرفته است.)

ز مشتری اضمان عهده »چنین آورده است:  697( قانون مدنی در ماده 18، 1374داماد، 

 «ستیابایع نسبت به درک مبیع یا ثمن در صورت مستحق للغیر درآمدن آن جایز ا

به لحاظ اینکه « ضمان عهده»انون مدنی معتقدند که اگرچه، بعضی از نویسندگان ق

آید زیرا تعهدی قابل موضوع تعهد عین معین است از مصادیق عقد ضمان به شمار نمی

عنه به راضی کردن مضمون»انتقال به غیر نیست. بلکه باید آن را از موارد تعهد به 

که با تعهد دانست « استرداد ثمن یا مبیع و پرداخت خسارت عدم انجام تعهد
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عنه)رد ثمن یا مبیع( متفاوت است و این قسم از تعهد که در آن تعهد ضامن با مضمون

عنه متفاوت است را نباید از قسم ضمان شمرد و اینکه فقها ضمان عهده را تعهد مضمون

اند، به انگیزه مشروع ساختن آن بوده است.)کاتوزیان، زیر عنوان ضمان مطرح کرده

1387 ،4/295) 

 

 نامه بانکیویژگی ضمانت -2

ار داد ز قراخورد، استقلال آنها ها به چشم مینامهویژگی قابل توجهی که در این ضمانت

نامه شده مانتضای است که منجر به صدور پایه است. این استقلال انتزاع از قرارداد پایه

 نک بهتوان گفت که تعهدی است غیرقابل برگشت یک بااست. به عبارتی دیگر می

 ط یکپرداخت وجهی که مورد ضمانت قرار گرفته در مقابل عدم ایفای قرارداد توس

 رود.شخص ثالث. به عبارتی به منظور تضمین تعهدات قراردادی به کار می

 رار دادقاز  های بانکی اصل استقلالنامهبا توجه به اینکه یکی از اصول بنیادین ضمانت

 اد پایهار ددر صدد نفی وابستگی حقوقی این نهاد از قر توان گفت که اصلپایه است، می

حق  من ونامه توسط بانک ضاباشد. به این معنا که مبنای تعهد پرداخت وجه ضمانتمی

در  شده له( برای وصول آن اصولًا باید منطبق با مفاد و شروط تعیینذینفع)مضمونٌ

له مضمونٌ من وایه و رابطه بین ضانامه باشد نه بر اساس مراجعه به قرارداد پخود ضمانت

 گیرد.عنه قرار نمیتحت تأثیر رابطه بین ضامن و مضمونٌ

ایی که ستثناپس عدم توجه به ایرادات به عنوان مهمترین اثر این اصل بیان شده است.  

نامه بر این اصل وارد شده، قاعده تقلب است که منجر به منع پرداخت وجه ضمانت

نوپا  جاریتفراط و تفریط موجب لطمه زدن به کارایی صحیح این ابزار شود. چرا که امی

 ادیه ایرشود. پس نباید قلمرو اصل استقلال آن چنان گسترش یابد که هیچ گونمی

ید راه نبا نسبت به قرار داد پایه مسموع نباشد و از طرف دیگر در پذیرش قاعده تقلب

 بیافتد.افراط رفت که با هر ایرادی از حیّز انتفاع 

له در مقابل خسارت ناشی از جانب ضمانت نامه، تضمین نمودن متعهدهدف ضمانت

ولی آنچه حائز اهمیت است این است که مطالبه وجه ضمانت توسط ذینفع  خواه است.

نامه مشخص و بر معیار آن صرفأ بر اساس مفاد و شرایط موجود در متن ضمانت

ن به ایرادات ناشی از قرارداد پایه را شود و بانک حق استناد کردسنجیده می

ای روا یا حال چنانچه تخلفی صورت پذیرد یا مطالبه (��-�� ,���� ,Pierceندارد.)
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 نامه، ذینفع توانایی مطالبه آن را دارد واساس مفاد ضمانت بر ناروا درخواست شود،

مشخص  عین ونامه مهیچگونه اجباری به اثبات تخلف به طریقی غیر از آنچه در ضمانت

 (�� ,���� ,Moumouniشده، نخواهد داشت.)

 یکنواخت المللی هم این اصل را پذیرفته است، چنانچه در مقرراتاتاق بازرگانی بین

عمال ابرای »های عندالمطالبه در توصیف ضامن آن آمده است: نامهمربوط به ضمانت

 رائهه هیچ شرطی جزء انامنامه، نبایدبرای پرداخت وجه ضمانتاین مقررات ضمانت

نامه نباید درخواست کتبی و دیگر اسناد معین را در بر داشته باشد.خصوصأ مفاد ضمانت

ر قرار فع دگیری درباره اجرا یا عدم اجرا تعهدات ضمانت خواه وذینضامن را به تصمیم

 «داد پایه که مرتبط با ضمان نیست وادار نماید.

گونه  د هرمورد اهمیت قرار داده است، بلکه وجو این عبارت نه تنها اصل استقلال را

علام وع انامه منجر به عدم استقلال تعهد ضامن شود، ممنشرطی را که در مفاد ضمانت

لال همین مقررات در مورد استق 2کند. همچنین در بندهای )الف( و )ب( ماده می

ها ماهیتأ قرار نامهضمانت»دارد: نامه تأکید شده، چنانکه بند )ب( آن بیان میضمانت

 اند وای هستند که بر آنها مبتنی شدهدادهایی جدا از معاملات یا شروط مناقصه

ند در چای نیستند، هر ها به هیچ وجه ملتزم به چنین قراردادها یا شروط مناقصهضامن

بلغ یا نامه، پرداخت منامه به آنها اشاره شده باشد. وطیفه ضامن در یک ضمانتضمانت

ر دلغ معین در آن در مقابل ارائه درخواست کتبی و دیگر اسناد مشخص شده مبا

 «نامه داشته باشد.نامه است که مطابقت ظاهری با مفاد ضمانتضمانت

ملی عخلف از نظر حقوقی وجود و قلمرو ضامن در یک قرار داد ضمان تبعی وابسته به ت

حیه او ز ناابر فرض وجود تعهد  عنه است که این نیز به نوبه خود مبنتیو واقعی مضمون

فع برای ( واضح است که در این نوع ضمانت، حق ذین4/222، 1387باشد.)کاتوزیان، می

ر دچه  ها و ایرادات مقرر در حقوق عام ضمان استمظالبه از ضامن، مشمول محدودیت

 بینی شده باشد یا نشده باشد.قرار داد ضمان پیش

 

 نامه بانکیعهده و ضمانت وجه اشتراک و افتراق ضمان -3

ا عدم لزوم موجود بودن تعهد مورد نامه بانکی از جهت لزوم یضمان عهده و ضمانت

تضمین مشترکند. همان گونه که بیان شد؛ گروهی از فقها ضمان عهده را مطلقاً صحیح 

اند مبنی بر اینکه در دانند و در توجیه نظریه خود نیاز عمومی را مطرح ساختهمی



 1396پاییز و زمستان  پنجم، ، شمارهسوممعارف فقه علوي، سال    108

 

شناسد و به مالکیت او آید که خریدار فروشنده را نمیت بسیار چنین پیش میمعاملا

گیرد. قانون باشد و برای حصول اطمینان به امکان استرداد ثمن ضامن میمطمئن نمی

)محقق مدنی از نظریه دوم پیروی کرده و بطور مطلق ضمان عهده را پذیرفته است.

ضمان عهده »چنین آورده است:  697 قانون مدنی در ماده (194ق، 1406داماد، 

ازمشتری یابایع نسبت به درک مبیع یا ثمن در صورت مستحق للغیر درآمدن آن جایز 

 «است

ی برا المللی هموارهنامه بانکی نیز، حسب عرف تجاری و رویه بانکداری بینضمانت

ضمین تای رنامه همیشه برود، بلکه بعضی از انواع ضمانتتضمین دین موجود به کار نمی

ین اارز بنامه شرکت در مناقصه، مصداق شوند. ضمانتتعهد احتمالی آینده استفاده می

شدن  رندهبها است که به منظور تضمین انعقاد قرارداد پایه، درصورت نامهقبیل ضمانت

انکی نامه بشود. البته برخی دیگر از انواع ضمانتخواه در مناقصه استفاده میضمانت

ایش نامه بازپرداخت معمولاً با هدف تضمین دین یا تعهد موجود، گشنظیر ضمانت

رای بنامه انجام قرارداد، حسب مورد ممکن است شوند و برخی دیگر نظیر ضمانتمی

 تضمین تعهد موجود و یا تعهد احتمالی آینده استفاده شوند. 

ناصر عن و ارکانامه بانکی با در نظر گرفتن از جمله وجوه افتراق ضمان عهده و ضمانت

 توان به موارد زیر اشاره نمود:این دو مؤلفه می

 از ذمه دین الف( از جهت اثر: اثر ضمان عهده مطابق قانون مدنی، در وهله اول انتقال

شود و الذمه میمدیون اصلی به ذمه ضامن است که در نتیجه آن مدیون اصلی بری

قانون مدنی(  698ت.)ماده له، دیگر حق مراجعه به وی را نخواهد داشمضمون

نامه، یک ثری ندارد، بلکه تعهد بانک به موجب ضمانتنامه مستقل بانکی چنین اضمانت

ز اشود نه این که تعهد اصلی و مستقل است که ابتدائاً برای خود بانک ایجاد می

تأدیه  م بهتوان از نوع التزاخواه به وی منتقل شود. همچنین تعهد بانک را نمیضمانت

  ورد.آگیرد، به حساب معلق که مسئولیت ضامن در طول مسؤولیت مضمون عنه قرار می

خواه و با هدف تضمین تعهدات وی در نامه به درخواست ضمانتدرست است که ضمانت

نامه تعهدی مستقل و اصلی شود، لیکن تعهد بانک در ضمانتقرارداد پایه گشایش می

 خواه کاملاًهد و حدود و شرایط آن با تعهد ضمانتاست که غالباً از حیث جنس و نوع تع

خواه شخصاً به عنوان اصیل، مسئولیتی از جنس تفاوت دارد. بنابراین، نه ضمانت
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مسئولیت بانک گشایشگر)پرداخت وجه نقد( دارد و نه بانک گشایشگر در قبال تعهدات 

 شود. د میخواه در قرارداد پایه)تحویل کالا یا احداث کارخانه( متعهضمانت

از  )اعمب( ازجهت وابستگی یا استقلال تعهد ضامن: تعهد ضامن در نظام قانون مدنی

از  ست واضمان عقدی، التزام معلق به تأدیه دین دیگری و ضمان عهده(، تعهدی تبعی 

امن هد ضله است. اصل یگانگی تععنه به مضمونٌحیث حدود و شرایط، تابع دین مضمونٌ

ده شهای حقوقی پذیرفته قررات مربوط به ضمان عقدی همه نظامعنه در مو مضمونٌ

یات ( از این رو لازم نیست در قرارداد ضمانت جزئ��� ,���� ,O�Donovanاست.)

دوث و قانون مدنی( همچنین تعهد ضامن از حیث ح 694تعهد ضامن روشن باشد.)ماده 

د وجو نکی چنین وضعینامه باباشد. در ضمانتبقا، وابسته به تعهد مدیون اصلی می

 ندارد. 

 ی کاملاًالمللامروزه اصل استقلال تعهد ضامن از قرارداد پایه، در رویه و مقررات بین

ئیات ی جزنامه بانکی بایستپذیرفته شده است، از این رو خلاف ضمان عهده، در ضمانت

کی ننامه باتعهد بانک ضامن، ذکر گردد. با توجه به اهمیت استقلال در بحث ضمانت

ی عقد نامه بانکی از ضمانترین وجه افتراق ضمانتشاید بتوان این تفاوت را اصلی

 دانست.

امن تعهد ض ا کهجج( از جهت امکان یا عدم امکان استناد به ایرادات قرارداد پایه: از آن 

قابل متواند در عنه در قرارداد پایه است، ضامن میدر ضمان عهده، تابع تعهد مضمونٌ

ر . اما دمایدنه به کلیه ایراداتی که مدیون اصلی از آن برخوردار است، استناد لمضمونٌ

ناد ابل استیر قغنامه بانکی به عنوان یکی از نتایج استقلال از قرارداد پایه، اصل ضمانت

 لبه وجهمطا تواند در مقابلبودن ایرادات ناشی از قرارداد مذکور جاری است. بانک نمی

ت و یرادانامه دارد، به اذینفع که انطباق ظاهری با مفاد ضمانتنامه از سوی ضمانت

سارت. به خخواه یا عدم استحقاق ذینفع برای مطالدفاعیاتی نظیر اجرای تعهدات ضمانت

 (98، 1375استناد نماید.)محبی، 

د( ازحیث نقش مدیون اصلی در قرارداد ضمانت: در ضمان عهده مقرر در قانون مدنی، 

صلی شرط نیست و از جهت نظری ممکن است ضامن بدون رضایت رضایت مدیون ا

نامه بانکی وقوع چنین حالتی عنه تأدیه دین او را به عهده گیرد. در مورد ضمانتمضمونٌ

خواه و براساس تضمین غیرممکن است، چرا که بانک ها همواره به درخواست ضمانت
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شوند و از این رو مه بانکی میناکند، حاضر به گشایش ضمانتمتقابلی که وی ارائه می

 خواه را دارند.همواره حق رجوع به ضمانت

ه( ازحیث لزوم یا عدم لزوم ذکر جزئیات تعهد ضامن و شرایط ضمان: ضمان عهده در 

نامه بانکی جزء عقود مبتنی بر قانون مدنی مبتنی بر مسامحه است. در مقابل، ضمانت

رود.)اخلاقی، نی بر سودجویی به شمار میمسامحه نیست بلکه از عقود معاملی و مبت

المللی، درج جزئیات تعهد ( بر اساس رویه بانکداری و مقررات بین171-172، 1368

نامه و ارز مقرر، تاریخ اعتبار نامه از جمله مبلغ ضمانتبانک ضامن در متن ضمانت

وجه تر شروط پرداخت نامه، نام شخص ذینفع و ضمانت خواه و از همه مهمضمانت

 ,Uniform Rules for Demand Guarantees) نامه. ضرورت دارد.ضمانت

Article �)  
 

 نامه بانکیماهیت عقدی یا ایقاعی ضمانت -4

الاجرا نامه مستقل بانکی و زمان و شیوه لازمدر خصوص ماهیت تعهد بانک در ضمانت

( � ,���� ,Moumouniالمللی وجود دارد.)شدن آن، دو مکتب فکری در سطح بین

 جارتتهای نویسندگان حقوق ها در برخی از نوشتهدر حقوق ایران نیز همین دیدگاه

 ( 162، 1368مطرح شده است.)اخلاقی، 
نامه بانکی را ماهیتاً تعهد یکطرفه یا ها، تعهد بانک به موجب ضمانتیکی از این دیدگاه

صرفاً از اعلام یکطرفه بانک آور بودن تعهد مذکور داند و معتقد است که الزامایقاع می

گیرد. این اعلام یکطرفه به شکل مبنی بر متعهد کردن خود در مقابل ذینفع، نشأت می

گیرد. مطابق این دیدگاه، در صدور نامه به ذینفع صورت میابلاغ مفاد و شروط ضمانت

و با آور است نامه قبول و رضایت ذینفع شرط نیست و تعهد یکجانبه بانک، الزامضمانت

الاجرا شدن توجه به ضروری نبودن لحوق قبولی ذینفع به اعلام یکطرفه بانک، زمان لازم

نامه معین شده و از تاریخ صدور سند تعهد و شیوه آن، همان است که در ضمانت

های حقوقی کشور شود. تئوری یکطرفه بودن تعهد بانک، در میان نوشتهضمانت آغاز می

 ,Veluو رویه قضایی این کشور نیز آن را تأیید کرده است.)بلژیک، دیدگاه غالب است 

1990, 218-228 & Simont, ����, ��� & Herbots, ����, ����)  علاوه

 ,���� ,Boonاند.)براین برخی نویسندگان حقوقی در هلند نیز از آن حمایت کرده

41-43) 
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ف خلا فقهاست که نامه، دیدگاه برخی ازمبنای نظریه طرفداران ایقاعی بودن ضمانت

انند ا همردانند و ضمان له را لازم نمیقول مشهور، در انعقاد عقد ضمان رضای مضمون

رو، ز اینآورند که نیاز به رضایت داین ندارد و ابه حساب می« پرداخت بدهی دیگری»

این که  ( به هرحال، صرف نظر از349ق، 1404اند.)طباطبایی، ضمان را ایقاع دانسته

ر قرر دممذکور در فقه نیز قول مشهور نیست، باتوجه به تفاوت ماهیت ضمان دیدگاه 

از  نامه، خالینامه بانکی، تسری مباحث مذکور به ضمانتحقوق مدنی و فقه با ضمانت

( ضمن آن که در هر حال حقوق موضوعه 40-38، 1370ایراد نیست)کاشانی، 

ضمان را  ور، دیدگاه عقدی بودن( به تبعیت از نظر مشه قانون مدنی 684ایران)ماده 

 برگزیده است. 

 نیببه قرارداد  نامه را از قرارداد بین بانک و ذینفع،نظریه مذکور در واقع تحلیل ضمانت

ج ی درداند که ضمن عقد دیگرگرداند و آن را شرط فعلی میخواه و بانک برمیضمانت

. داردالملل طرفداری نشده است. این دیدگاه در میان نویسندگان حقوق تجارت بین

کطرفه، هد ینامه؛ طرفداران تئوری تعنظریه برگزیده از حیث عقد یا ایقاع بودن ضمانت

ه بت بعلت پذیرش این دیدگاه را وجود چند نقص در اعمال قواعد ایجاب و قبول نس

انک، آور تعهد بدانند. به نظر ایشان اگر قدرت الزامهای مستقل بانکی مینامهضمانت

زمانی  ر هرسته به قبولی ذینفع است، بانک بایستی این امکان را داشته باشد که دواب

 ،1383نیا، یقبل از لحوق قبول، ایجاب خود را پس بگیرد و یا آن را تغییر دهد.)شهباز

پس  یست ونامه بانکی، بانک از چنین اختیاری برخوردار ندر حالی که در ضمانت (115

 ندارد، ن رانامه یا برگشت از آیچ گونه تغییر در متن ضمانتنامه، حق هاز صدور ضمانت

ت گاه، علدید اعم از آن که ذینفع قبولی خود را اعلام کرده باشد یا خیر. بر اساس این

ا بکه  نامه و مفاد آن، ماهیت یکطرفه تعهد بانک استغیر قابل برگشت بودن ضمانت

 ( ��� ,���� ,Velu آور خواهد بود.)اعلام یک جانبه، الزام

مردد بنا شده است.  یک مقدمه غیر قطعی و ایراد عمده استدلال فوق این است که بر

این مقدمه همان عدم قابلیت برگشت )یا عدول( از ایجاب بانک می باشد. غیر منطقی 

توان حکم کرد که هر ایجابی کلی نمی بودن مقدمه مذکور از این جهت است که به طور

های حقوقی اروپای گیری است. اگرچه رویه قضایی و نوشتهقابل برگشت و بازپس

تواند ایجاب را قابل برگشت یا غیر قابل برگشت نماید، ای از جهت شرایطی که میقاره

دچار اختلاف و تشتت است، اما به طور مسلم غیرقابل برگشت بودن ایجاب درموارد زیر 
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کنوانسیون بیع بین المللی  16و ماده  210-209، 1377پذیرفته شده است.)شهیدی، 

 (1980مصوب -کالا

صول ابا  نامه مستقل بانکی از ماهیت قراردادی برخوردار است ورسد ضمانتبه نظر می

که  کلی حقوق تعهدات کشورهای مختلف راجع به عقود، انطباق دارد به این معنا

ی لًا ضمنعمومولی نامه در نتیجه ایجاب غالباً غیر قابل برگشت بانک و قبقرارداد ضمانت

توان چنین گردد. در خصوص چگونگی احراز قبول ضمنی ذینفع میذینفع تشکیل می

 ونفع نامه در قرارداد پایه بین ذیاستدلال کرد که از یک طرف چون گشایش ضمانت

نامه بینی شده است، ذینفع منتظر آن است و از طرف دیگر، ضمانتضمانت خواه پیش

ر ی در بواست و هیچ گونه تعهدی را برای منافعی برای ذینفع صرفاً شامل مزایای و 

 وه مفاد نامه، بندارد، از این رو، اگر ذینفع ظرف مهلت متعارفی بعد از دریافت ضمانت

از  شروط آن اعتراض نکند، بایستی قبول ایجاب از سوی وی مفروض تلقی شود. پس

اد ه مفطور قراردادی ملزم ب مهلت متعارف مذکور نه فقط بانک، بلکه ذینفع هم به

 تواند تغییر یا اصلاح آن را درخواست نماید.باشد و نمینامه میضمانت

 گیرینتیجه

 توان گفت؛بندی مباحث مورد بررسی میدر جمع

ت یت اسدارای اهم نامه بانکیهده و ضمانتضمان ع اشتراکآنچه که به عنوان وجه  -1

جاد مین یک تعهد آینده که سبب آن نیز ایبرای تضممکن است  هر دواین است که 

 هانآلان منجر به بط )بر خلاف ضمان عقدی(د، این امرنگیر نشده، مورد استفاده قرار

 .شودنمی

 تعددیمجهات  المللی ازنامه مستقل بانکی اعم از داخلی و بینضمانتدر مقابل،  -2

ابه با غم تشرامه بانکی، به نضمانت. باشدمقرر در قانون مدنی می هدهمتفاوت از ضمان ع

ویژه  ر بهها از نهادهای مذکوسایر ابزار تضمین از حیث هدف، در سایر ابعاد و جنبه

یده ضمان سنتی فاصله گرفته و به عنوان یک پدیده جدید مطرح شده است. این پد

 بی قراررزیاجدید را نباید با قواعد و معیارهای حقوق ملی حاکم بر ضمان سنتی مورد ا

های ویژگی وللی اد بلکه در مقام تحلیل و تفسیر مسائل ناشی از آن، باید قواعد بین المد

 این سند مد نظر واقع شود.

نامه بانکی از حیث عقد یا ایقاع بودن با توجه به مباحثی که در مورد ماهیت ضمانت -3

آن مطرح شده است، امروزه بر اساس مبانی حقوقی، رویه قضایی و عرف تجاری 
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توان قراردادی غیرمعین دانست که طرفین آن بانک نامه را میالمللی، پدیده ضمانتینب

و  هدینامه بانکی از ضمان عدر حقوق ایران، با توجه به افتراق ضمانت و ذینفع هستند.

توان از نوع قراردادهای خصوصی ضمان مقرر در قانون تجارت، این قرارداد جدید را می

 نون مدنی دانست.قا 10مستند به ماده 

ویه رف و عر هبانکی را بایستی یک پدیده جدید به حساب آورد که زائید هنامضمانت -4

هنوز  ،«پدیده جدید»خصوص ماهیت این  اقتصادی است. در نیازهای تجاری و و بانکی

ه بربوط مرویه قضایی  الملل ومیان نویسندگان حقوق تجارت بین اتفاق نظر چندانی در

 قدی یامورد ماهیت ع المللی هنوز دراز جمله، دکترین بین نیامده است.آن، فراهم 

های مطرح هاین حال دیدگا ایقاعی بودن پدیده مذکور به نقطه مشترکی نرسیده است. با

مدتاً دید، عآن اینکه قواعد حاکم براین پدیده ج این زمینه در یک نقطه مشترکند و در

انند. دور بم نباید از نظر نامه،حلیل ماهیت ضمانتت بررسی و جنبه فراملی دارند که در

وق ی حققواعد سنت نامه مستقل بانکی را نباید در چارچوب نهادها ودر نتیجه ضمانت

 تحلیل کرد.  بندی وملی، دسته
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