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 بانکی هاینامهآثار حاکم بر ضمانت

 چکیده

 فددا اسددت، مبنددد بدده اینکددع اگدده  امددع بددا کد، تبهددد با ددب در بهابدده ذ ضددما ت
 ده بع م وب هدهارداد پایدع   گهفتعونع از ا جام تبهدات ههارداد  بهوهدهمضم ن

 فدا هدهارداد اودلام کندد،     ه  ر  ماید، بع صهف اینکدع ه د ر و  را طدهف ذ    
 امدع ما ندد   ع و  بپهدازد. صدور ضما ت امع را ب ده در ضما تبا ب ووع تبیین

زیها هدف از ایجاد و ا بااد هه  هاد  هه ومل قا هد دیگه  دارا  آثار  است،
قا هد، دستیابد بع آثار آن  هاد قا هد است. بها  تبیین آثار هه  هاد  باید در 
ابتدا ماهیت قا هد آن را ت دخی  داد و سدپب بدا م دخ   ددن ماهیدت، بده        

آثار  کع آن  هاد قا هد ایجاد کهده است پد بهد. در این تقایق، اساس آن، بع 
 امدع پدهدا تیم و پدب از تفکیدب روابد       بع تبیین آثار  ا دد از صددور ضدما ت   

 فا در ماابل یکدیگه، قاد ق و تبهددات هده یدب از     ونع و ضامن و ذ مضم ن
تدهین  مهدم  گیدهیم کدع  آ ها را در بهابه دیگه  تبیین  م دیم. در  هایت  تیجع مدد 

 فا مبندد بده پهدا دت وودع      امع با کد، تبهد با ب در بهابه ذ تبهد در ضما ت
 فدا،   امدع ت سد  ذ   با د. بع مقض مطالبدع وودع ضدما ت    امع بع و  مدضما ت

با ب مکلف است ووع را بع و  پهدا ت کند و بع غیه از استثنا  تالب، با دب  
زیدها    امع امتنداع کندد؛  پهدا ت ووع ضما تقق  دارد با استناد بع ههارداد پایع از 

 فدا یدب تبهدد کداملات مسدتال و      مطابق اصل استالا ، تبهدد با دب در بهابده ذ    
 با د.منفب از ههارداد پایع مد
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  مقدمه
 لنگارودی جعفاری )آن باشاد   ای است که باناک، متعهاد  همنانامه بانکی، ضمانتضمانت

عناه در  و تعهد بالقوهای است که برای بالفعل شدن نیاز به قصاور مضامون   (191 :1188،

هاای  ناماه توان نقش ضامانت امروزه نمی (.112 :1185،محبی)انجام تعهد قرارداد پایه دارد 

مای را در  های بانکی، نقش مهنامهضمانتالملل انکار نمود. بانکی را در حقوق تجارت بین

کند. در عین حال، معاملات ضامانتی، بخاش مهمای از تجاارت     تجارت خارجی بازی می

های اروپایی هستند. اگر کسی این سؤال را مطرح نماید که چه نهادی در معااملات  بانک

در تجاارت خاارجی    (security payment)بانکی در اروپا برای پرداخت و امنیت پرداخت 

هاای باانکی   ناماه باید پاسخ داد که اعتبارات اسانادی و ضامانت  شود، بیشتر استفاده می

. (Caemmerer, 1285-1288 :112)نسبت به سایر موارد، به عناوان جلاودار و پیشاتاز هساتند     

هاای تضامینی نسابت باه     ناماه باانکی، اعتباار ناماه    رغم کاارکرد عماومی ضامانت   علی

 ر اسااتفاده برخوردارنااد نامااه بااانکی از طیااف وساایعتری از کاااربرد و رواج د ضاامانت

Kozolchyk, 1282-1229 :2))اما این باه معناای حاذف و ناابودی ایان نهااد نیسات، بلکاه          ؛

 نامه بانکی کارکرد خود را حفظ نموده است.توجهی ضمانتهمچنان به طرز قابل

در اصل یک شیوه معمول برای پرداخت قیمت کالا بوده است، اما  نامه بانکیضمانت 

روز افزون در زمیناه تضامین انجاام قارارداد ماورد اساتفاده قارار گرفات         سپس به طور 

این نهاد در واقع واکنش صنعت بانک اروپا به تقاضای رسامی   (.111 :1185-1181،کاشانی)

یا غیر رسمی کشورهای واردکننده جهت تضمین جبران خسارت )پرداخت غرامات(، در  

-Kozolchyk,1182)قراردادی بوده اسات   صورت قصور تولیدکننده اروپایی در انجام تعهدات

1229: p8). 

نامه بانکی در میان عقاود بیشاتر باه    نظر بسیاری از حقوقدانان این است که ضمانت 

هاا و قواعاد   حال عقد ضمان شباهت دارد. با این وجود، مقایسه ایان دو و اساتفاده از راه  

ین دو بایش از اینکاه   نامه بانکی به طور کامل ممکن نیست و شباهت اضمان در ضمانت

. (191 :1188،غمااامی)از جهاات ساااختار مااادی و ماااهوی باشااد، از جهاات غایاات اساات  

ترین تعهداتی است که در زمیناه تضامین تعهادات مطارح     نامه بانکی از مستقلضمانت

هاای جهات تضامین اجارای     های بانکی به عناوان وسایل  نامهباشند. در واقع ضمانتمی
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مکمل موافقتناماه فاروش، اماا از لحااظ حقاوقی مساتقل از آن        قرارداد، معمولاً ترتیبی

عهد ضامن به حدی مستقل از قارارداد پایاه اسات کاه     ( ت118 :1188سری،طارم)باشند می

نامه، بانک علی الاصول مکلف به عنه به عدم پرداخت وجه ضمانتحتی با دستور مضمون

مورد مطالبه متقلبانه از ساوی  نفع خواهد بود، مگر در پرداخت وجه به صرف مطالبه ذی

های که اگر باا وجاود   نفع که در این فرض بانک مکلف به عدم پرداخت است به گونذی

عناه جهات اساترداد مباالغ     تقلب اقدام به پرداخت وجه نمود، حاق رجاوع باه مضامون    

نامه متقلبانه نباشاد، باناک   که مطالبه مبلغ ضمانتپرداختی را نخواهد داشت. در صورتی

عنه جهات بازپرداخات   نفع حق رجوع به مضموننامه به ذیاز پرداخت وجه ضمانتپس 

عناه قاراردادی   مبلغ پرداختی را خواهد داشت و اصولاً مبنای رجاوع باناک باه مضامون    

 خواهد بود.

های بانکی ممکن است توسط خریدار یا فروشنده تحصیل گردناد. هادف   نامهضمانت

له خریادار، تضامین پرداخات قیمات خریاد باه       های تحصیل شده باه وسای  نامهضمانت

کننده معتبر باه جاای خریادار اسات و     فروشنده به وسیله جانشین نمودن یک پرداخت

های تحصیل شده به وسیله فروشنده، اطمینان دادن به خریادار اسات   نامههدف ضمانت

عادم  در صورت ایراد خسارت ناشی از عدم تحویل کالاها یا تحویل ناقص یا دیگر ماوارد  

 (.688 :1129،اشمیتوف)که خریدار بخواهد از فروشنده مطالبه خسارت نماید  اجرای قرارداد

نفاع در مقابال   عناه و ذی بانک( و مضامون ) در این مقاله پس از تبیین روابط ضامن 

های بانکی پرداختاه و حقاوق و تعهادات هار     نامهیکدیگر به بررسی آثار حاکم بر ضمانت

نفع حق مطالباه وجاه   ترین حقوق ذینماییم. مهمبط را تعیین مییک از طرفین این روا

 نامه است که به تبیین زوایای این حق خواهیم پرداخت.ضمانت

 روش شناسی -1

های به جمع آوری اطلاعات پرداخته و سپس در این مقاله به شیوه مطالعه کتابخان

 تحلیلی است. -توصیفیپردازیم، از این رو، روش تحقیق به تجزیه و تحلیل آنها می

 ها/ بحث و بررسی/ تحلیل نتایجیافته -2

های ها پرداخته و به تحلیل نظرات و دیدگاهدر این مقاله به بحث و بررسی یافته

های بانکی پرداخته نامهپردازیم. در این راستا به بررسی آثار حاکم بر ضمانتمختلف می

نماییم. درنهایت با تعیین فع را تبیین مینعنه و ذیبانک(، مضمون) و روابط بین ضامن
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نفع با چه نماییم که ذیعنه، مشخص مینفع در برابر ضامن و مضمونحقوق ذی

 نامه را داراست.شرایطی حق مطالبه وجه ضمانت

 ضامن() نفع و بانکرابطه ذي 2-1

د، شاو له ایجااد نمای  های بانکی رابطه قراردادی بین ضامن و مضموننامهدر ضمانت 

گاردد و در صادور   عنه، توسط بانک صادر مای نامه بانکی به تقاضای مضمونزیرا ضمانت

نفاع  نفع هیچ نوع دخالتی نداشته و بالطبع رابطه قاراردادی باا ذی  نامه بانکی ذیضمانت

شود، ولای  نفع ایجاد نمیبا این حال اگرچه رابطه حقوقی بین بانک و ذی نخواهد داشت.

شود. این رابطه حقوقی، باه طاور   رابطه قراردادی بین آنها ایجاد می یک رابطه ضعیفتر از

نفاع باه طاور مساتقل متعهاد باه       کلی از قرار داد پایه منفک بوده و باناک در برابار ذی  

هاا جاایی بارای قباول     ناماه اگرچه در برخی ضمانتباشد. نامه میپرداخت مبلغ ضمانت

گیرد، با قبول به معنی اخاص  صورت مینفع نفع وجود دارد، این قبول که توسط ذیذی

نفع مبنای بار انطبااق    که برای وقوع عقد لازم است، متفاوت بوده و حکایت از تأیید ذی

توان تحت نظریاه  باشد. در هر حال این اقدام را مینامه با قرارداد پایه میشرایط ضمانت

ل شاد کاه از تماامی    نفع این حق را قائتعهد بنفع ثالث توجیه کرد و در نتیجه برای ذی

بانک(، به کاار  ) برند، برای اجبار ضامنوسایلی که طلبکاران برای اجبار مدیون به کار می

 (.189 :1168،اخلاقی)ببرد 

 نفع(له )ذينامه توسط مضمونمطالبه وجه ضمانت 3-1-1

در  (86 :1185،محبای )قاانون مادنی اسات    نامه بانکی غیر از ضمان ماذکور در  ضمانت

ور در قانون مدنی به مح  ایجاد و انعقاد ضمان، اصاولاً نقال ذماه باه ذماه      ضمان مذک

یاباد  عنه با تمام شرایط و اوصاف به ذمه ضامن انتقال میگیرد و دین مضمونصورت می

لاه باه محا  وقاوع     و در صورتی که ضمان به صورت حال منعقد شده باشاد، مضامون  

یاباد در  تقاال یافتاه باه ذماه وی مای     ضمان، حق رجوع به ضامن را برای مطالبه دین ان

نتیجه ذمه ضامن وثیقه طلب نیست و جنبه فرعای نادارد، بلکاه جابجاایی دیان جاوهر       

عناه توساط   دهد، باه هماین دلیال اسات کاه اباراء ذماه مضامون        ضمان را تشکیل می

تارین  در واقع مهم (168 :1168اخلاقی، ؛ 111 :1188،کاتوزیان)له، کاری بیهوده است مضمون

عناه بار ذماه ضاامن     عنه و انتقال تعهاد مضامون  ضمان عقدی، سقوط طلب مضمون اثر
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تارین شاکل تعهاد باه     به یکی از مساتقل نامه عندالمطالنامه به ویژه ضمانتضمانت 

پرداخت است، زیرا مبلغ تعیین شده بمح  اولین تقاضای کتبی بدون نیاز به ارائه هیچ 

پرداخت است، به طوری که نه تنها نیاز به ارائه سند اضافی یا انجام هر شرط خاصی قابل

بلکه حتی نیاز عنه در انجام تعهدات خود نیست، حکمی از دادگاه راجع به قصور مضمون

عناه در انجاام تعهادات نیسات     نفاع مبنای بار قصاور مضامون     به صرف اعلام کتبی ذی

(Horowitz,9919: p81)نامه غیر مشاروط  . لذا با توجه به اینکه رویه فعلی صدور ضمانت

تواند به طاور باالقوه   وصول است، این مسئله میاین است که به صورت عندالمطالبه قابل

 .(Myers, 1229: p911)نفع گردد وء استفاده ذیمنجر به ایجاد س

نامه را بپاردازد، باه   اگر تقلب آشکار است، اصل این است که بانک نباید وجه ضمانت

عناه مسائول   این معنی که طبق یک قضیه ثابت شده بانک در صورتی در مقابل مضمون

شاکار باشاد.   نفع، قبل از پرداخت وجه به وی، برای باناک مشاهود و آ  است که تقلب ذی

البته این مسئله دلالت براین ندارد که بانک مکلف و متعهد به پیگیری و بررسی دقیق و 

 (Bertrams,9991: p128)ویژه در ارتباط با وجود یا عدم وجود تقلب است 

شاود و تقلاب موجاود در    در بررسی تقلب به تقلب موجود در قرارداد پایه توجه نمی 

نفاع باشاد، زیارا مطاابق اصال      موارد صدور منع پرداخت به ذی تواند ازپایه نمیقرارداد 

نامه به طور کامل مستقل از قرارداد پایه است، اما برخی معتقدند تقلاب  استقلال ضمانت

دارناد کاه ایان مخاالف     و اظهار می استناد است؛نفع قابلدر معامله پایه هم در برابر ذی

نکه کسیکه در معامله پایه تقلب کارده  هدف قاعده تقلب و مخالف نظم عمومی است و ای

 (Gao,9999: p119) .نامه نیز با سوءنیت است، زیرا حق مطالبه ندارددر مطالبه ضمانت

تشخیص مطالبه متقلبانه کار بسیار پیچیادهای اسات. باه ویاژه تشاخیص مطالباه        

هاا  نامهتهای عندالمطالبه بسار دشوارتر است، زیرا این نوع ضماننامهمتقلبانه در ضمانت

کوتااهی( توجیاه   ) نفع را بدون نیاز به اثبات هیچ گونه قصوریفی نفسه حق مطالبه ذی

عنه، تعهدات قراردادی را به طور کامل و بدون ایاراد بار   نمایند. در زمانی که مضمونمی

نفع بدون توجه طبق ضوابط و شرایط قرارداد، اجرا نموده است، مطالبه وجه از جانب ذی

نامه را باه وی بپاردازد   ئله، یک مطالبه متقلبانه بوده و بانک نباید وجه ضمانتبه این مس

(Laura,9992: p11) در صورتی که بانک با آگاهی از این موضوع، اقدام به پرداخت وجه .

عنه مسئول بوده و حق دریافت بازپرداخت نفع نماید در مقابل مضموننامه به ذیضمانت
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های بانکی، هیچگونه دینی به طور مساتقیم باه ذماه ضاامن     نامهاما در ضمانت باشد؛می

نمایاد کاه در صاورت قصاور و تخلاف متعهاد       یاباد، بلکاه ضاامن تعهاد مای     انتقال نمی

لاه مسائول   ضاامن در مقابال مضامون    عنه( از انجام تعهادات قاراردادی پایاه،   )مضمون

 (.165 :1189،سماواتی)نامه خواهد بود پرداخت وجه مقطوع مذکور در ضمانت

شاود  نامه بانکی، به عنوان یک تعهاد احتماالی بارای باناک تلقای مای      اصولاً ضمانت

(Caemmerer, 1285-1288: p1)  نفاع  ناماه توساط ذی  زیرا ممکن است هیچگاه مبلغ ضامانت

عنه در انجام تعهادات قاراردادی پایاه و    دد، خواه به دلیل عدم قصور مضمونمطالبه نگر

نامه ولو با وقوع قصاور در انجاام   نفع به مطالبه مبلغ ضمانتخواه به دلیل عدم تمایل ذی

 عنه باشد.تعهد قراردادی پایه توسط مضمون

های نامهضمانت مطالبه هستند، زیرا اصولاًهای بانکی تا مبلغ معینی قابلنامهضمانت 

نفع حتی اگر ایجاد خسارت بیشتر را باه  شوند و ذیبانکی برای مبلغ معینی گشایش می

عنه از قرارداد پایه را اثبات نماید صرفاً تاا حاداکثر مبلاغ ماذکور تاا      علت تخلف مضمون

مقاررات متحاد    1مااده   .(999 :1189نیاا، شاهبازی )تواند مطالبه نمایاد  سند را از بانک می

صارفاً   نفاع ضاامن در مقابال ذی  »دارد: کل در مورد حدود مسئولیت ضامن مقرر میالش

نامه و این مقررات و حاداکثر تاا مبلاغ تصاریح     براساس شرایط و مفاد مصرح در ضمانت

 «.باشدنامه مسئول میشده در ضمانت
تواند به طارق زیار باشاد: باه صارف درخواسات یاا باه         نامه مینحوه مطالبه ضمانت

اظهاار  »عنه از قرارداد پایه که این امر باه  ت منضم به اعلام کتبی تخلف مضموندرخواس

معروف است و یا درخواست منضم به اسناد معین که حسب ماورد تشاکیل   « حسن نیت

 (.15 :1189،افتخارجهرمی)باشند نامه مشروط مینامه عندالمطالبه و ضمانتدهنده ضمانت

 نامه عندالمطالبهالف( ضمانت

شاوند، باه ایان معنای     های بانکی به صورت عندالمطالبه صادر مای نامهضمانت اصولاً

باشاد کاه پاس از    نفع یک تعهد منجز غیر مشروط و حاال مای  تعهد بانک در مقابل ذی

ناماه از ساوی   عنه و بانک، بمح  مطالباه وجاه ضامانت   نامه بین مضمونانعقاد ضمانت

خواهد باود و هایچ اعتاراض و ایارادی از     نفع نفع بانک مکلف به پرداخت وجه به ذیذی

 .(Beyer,9919: 1)عنه در این مورد پذیرفته نیست جانب مضمون
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ای، ناماه باانکی تاا انادازه    نامه بانکی ضمانت در مفهوم سنتی نیست. ضمانتضمانت 

شود که تقریباً در شاکل  همچون یک چک در وجه حامل است که برای وصول صادر می

 های بانکی، صادرکنندهنامهشود، زیرا ضمانتنامه بانکی ظاهر میو به صورت یک ضمانت

که وجاه را مطالباه    نفع(ذی) نامهکننده ضمانتبانک( را به پرداخت پول به شخص ارائه)

های بانکی باه چاک در وجاه حامال شابیه      نامهکنند، از این رو ضمانتکند، ملزم میمی

چاک  »های بدون قید وشارط، در حکام   نامهتا حدی که ضمانت (William,9998: 16)است 

نفاع قارار داشاته و باه     و بدون بابت بوده که استفاده از آن تمامااً در اختیاار ذی  « سفید

های نامه. در واقع ضمانت(29: 1185، محبای )، شهرت داشتند «خودکشی»های نامهضمانت

تواند در هر نفع میزیرا ذی عنه بسیار خطرناک هستند؛عندالمطالبه از نقطه نظر مضمون

عنه در انجام تعهاداتش قصاور ورزیاده اسات، اقادام باه       زمانی که احساس کند مضمون

نفاع بارای اعماال فشاار بار      های بنفع ذینامه نماید. همچنین یک حربمطالبه ضمانت

عنه در جهت انجام تعهدات قراردادی در موعد تعیین شده و بنحو شایسته اسات  مضمون

(Laura,9992: 12)، هاای عندالمطالباه باناک ناه تنهاا ماأذون باه        نامهزیرا در مورد ضمانت

نامه به عنوان طرف مقابل مشتری است، بلکاه باه عناوان طارف مقابال      پرداخت ضمانت

 .نفاع اسات  ناماه باه محا  درخواسات ذی    مکلاف باه پرداخات وجاه ضامانت      نفعذی

Caemmerer, 1285-1288: 151)). 

نامه بانکی دارد و نیز باید کارآیی لازم را در که ضمانت با توجه به موقعیت و اعتباری

ناماه را باه تاأخیر بینادازد و یاا      تواند پرداخت ضمانتتجارت داشته باشد، لذا بانک نمی

بنابراین  نامه مجادله نماید؛اش به پرداخت ضمانتاساس در مورد وظیفهبدون دلیل و بی

ناماه باه محا  درخواسات     وجاه ضامانت  بانکها به عنوان یک قاعده موظف به پرداخت 

نفاع  عنه توساط ذی خواهند بود، یعنی در جائیکه یک اعلام ساده مبنی بر قصور مضمون

قیاد و شارط، باه ایان     نامه بی. البته ضمانت(Caemmerer, 1285-1288 :151)گیرد صورت می

نیاز باشد، بینفع به طور کلی از ارائه مبنای حقوقی برای مطالبه معنا نخواهد بود که ذی

نمایاد،  بلکه به این معناست که از شرط اثبات ورود خسارت به میزانی که درخواست می

 (.158 :1162، پورفتحی)باشد معاف می

ناماه باه   نفع، بانک موظف به پرداخت وجه ضامانت گفتیم که در صورت مطالبه ذی 

نفع موظف باه اثباات   ذی نامه،باشد. در این مورد که آیا برای مطالبه وجه ضمانتوی می



 15/  هاي بانكینامهآثار حاكم بر ضمانت

 

عنه است یا خیر، دو نظر وجود دارد. یاک نظار ایان    قصور در انجام تعهد توسط مضمون

زیارا در تجاارت    نامه کافیسات؛ نفع برای دریافت وجه ضمانتاست که صرف مطالبه ذی

آید، یک قرارداد فرعی نیست، بلکاه یاک   الملل، ضمانتی که توسط بانک به عمل میبین

ه و مستقل است که ضامن باید در صورت مطالبه اقدام به پرداخت دیان نمایاد   تعهد اولی

نفع برای دریافات  . در مقابل این نظر ممکن است گفته شود که ذی(158 :1189، سماواتی)

نامه باید قصور متعهد در انجام تعهد را اثبات نماید، زیارا مسائولیت ضاامن    وجه ضمانت

صورت عدم انجام تعهاد از ساوی مادیون اصالی وی      مسئولیتی ثانوی است که صرفاً در

اتااق بازرگاانی    195قواعاد   2نفع باشد. به عنوان مثال، بناد ب مااده   باید جوابگوی ذی

ز قاااارارداد پایااااه را لازم  عنااااه االمللاااای، اثبااااات تخلااااف مضاااامون   بااااین

 (1189:18،افتخارجهرمی)دانست.می

ت نزدیکتر است؛ زیارا طارفین   تر و به مصلحدر پاسخ نیز باید گفت، نظر اول منطقی

اند که در صورتی که متعهد به تعهاد خاود وفاا ننماوده، باه      به طور ضمنی توافق نموده

پرداخت گردد. مگر اینکه متهاد باه صاراحت    نامه قابلنفع وجه ضمانتصرف مطالبه ذی

کاه در ایان صاورت،     نامه شرایطی را پیش بینی نماوده باشاند  برای مطالبه وجه ضمانت

نفع بپاردازد کاه آن شارایط رعایات     نامه را به ذیتواند وجه ضمانتدر صورتی میبانک 

ناماه  و شرایطی برای مطالبه وجاه ضامانت   شده باشد. همچنین اگر قرارداد ساکت باشد

نفع به اثبات نق  قارارداد اسات. مضاافاً    پیش بینی نشده باشد، اصل بر عدم تکلیف ذی

نامه تر شدن اثر و فایده ضمانتقصور موجب کمرن  نفع به اثباتاینکه مکلف نمودن ذی

توانست با اقامه دعوا و اثبات قصور متعهد در دادگاه اقادام  نفع میشود، زیرا ذیبانکی می

بناابراین   به مطالبه خسارت یا دریافت ثمن در مورد استرداد پیش پرداخت ثمان نمایاد؛  

ز حقوقدانان نیز حتی شرط نماودن  بود. برخی انامه چه فایدهای مترتب میبرای ضمانت

ناماه را باه   نفع بارای مطالباه وجاه ضامانت    عنه از جانب ذیاعلام تخلف نمودن مضمون

نامه ندانسته تا تعهد پرداخات باناک را موکاول باه احاراز      معنای مشروط نمودن ضمانت

 . همچنین با توجه به اینکه منشأ تعهد باناک (82 ، ص98)عنه کند قصور و تخلف مضمون

تواند در مقام ایفای تعهد خود در پرداخات،  های است، بانک نمیتوافق مستقل و جداگان

به روابط قراردادی طرفین اصلی، استناد نماید، زیرا این مخالف اصل استقلال باه عناوان   
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تواناد باا   عنه میهای بانکی، خواهد بود. البته مضموننامهیکی از اصول مسلم در ضمانت

 .(21 :1185، محبی)نفع را ثابت نماید ار اثبات، عدم استحقاق ذیبه عهده گرفتن ب

نامه از پرداخات آن  نفع مبنی بر مطالبه وجه ضمانتاگر بانک پس از درخواست ذی 

ناماه و  تواند مستقیماً علیه بانک طرح دعوا نموده و مبلغ ضمانتنفع میامتناع نماید، ذی

باشد را مطالبه نمایاد  پرداخت توسط بانک می خسارات وارده را که به دلیل خودداری از

کاه   زیرا تعهد بانک بر خلاف ضمان عقدی مذکور در قانون مادنی  (125 :1121، مسعودی)

نفع یک تعهد مستقل است، بانک حق ندارد به رابطاه  یک عقد تبعی است، در مقابل ذی

 نااع نمایاد.  ناماه امت عنه و خودش استناد کرده و از پرداخات وجاه ضامانت   بین مضمون

نفاع بار   نامه، یک تعهد جدیدی برای ذیبموجب اصل استقلال، با ایجاد و صدور ضمانت

شود که ارتباطی با قرارداد پایه ندارد و بانک به طور مستقل و بدون عهده بانک ایجاد می

ناماه  نفع مسئول پرداخت وجه ضمانتتوجه به مفاد و تعلیقات قرارداد پایه در مقابل ذی

فساخ باه   در واقع استقلال به معناای تعهاد مساتقل غیار قابال      .(Beyer,9919: 1)د گردمی

 ,Kozolchyk) باشاد نامه بر طبق شرایط و ضوابط تصریح شاده مای  پرداخت مبلغ ضمانت

توانسات باه آن   نفاع مای  در نتیجه ایراداتی که متعهد اصلی در مقابل ذی. (98 :1282-1229

نامه حق استناد باه آن را نادارد کاه هماان     ه ضمانتاستناد نماید، بانک در پرداخت وج

نفاع ناه باه    تواند در مقابال ذی اصل عدم توجه ایرادات است. طبق این اصل، ضامن نمی

. (98 :1121، مساعودی )بطلان قرارداد اصلی و ناه باه انحالال یاا فساخ آن اساتناد نمایاد        

عناه در  ودش با مضمونهمچنین اصل استقلال، مانعی در مقابل استناد بانک به رابطه خ

باشاد  نفاع مای  ناماه باه ذی  نفع در جهت انکار تعهدش به پرداخت مبلغ ضمانتبرابر ذی
(Mugasha,9991: p116). 

ترین نوع از انواع تعهدات است به طوری که از اعتبارات اسانادی  نامه مستقلضمانت 

مطالبه وجه مدارک و از استقلال بیشتری برخوردار است، زیرا در اعتبارات اسنادی برای 

ترین نتاایج اصال اساتقلال ایان     . یکی از مهم(Horowitz,9919: 85)اسنادی باید ارائه گردد 

عناه  تعهد خود وی است، به طوری که حتی اگر مضامون  منحصراًاست که تعهد ضامن، 

راد ( اما ای111 :1181نیا، شهبازی)شود نفع بپردازد، ذمه بانک بری نمیهمان مبلغ را به ذی

این نظر این است که ایفای دیان از جاناب غیار مادیون نیاز جاایز اسات بناابراین اگار          
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نفع بر همین اساس آن را دریافت کند نفع بپردازد و ذیعنه دین ضامن را به ذیمضمون

 حق رجوع به ضامن را ندارد.

ا دانناد و تعهاد ضاامن ر   نامه را نیز مانند عقد ضمان میبرخی از حقوقدانان ضمانت 

نامه بانکی از قرارداد پایه نیساتند و  تعهد تبعی و فرعی دانسته و قائل به استقلال ضمانت

نامه بانکی برگردان روابط حقوقی فیمابین دو شخص است که از قرارداد معتقدند ضمانت

نامه متفارع از قارارداد اصالی و    پایه نشأت گرفته است و هر اختلافی در رابطه با ضمانت

های که بانک ضامن قائم مقام مدیون اصلی و یاا  به گون (189 :1168،اخلاقی) باشدپایه می

بنابراین هرگاه بطلان قرارداد اصلی و پایه و یا فسخ آن و یاا انجاام    باشد؛عنه میمضمون

آن مطابق قرارداد اثبات گردد، ضمانت بانک نیز موضوعا منتفی است و بانک ضامن حاق  

ا که مربوط به موضوع مورد ضمانت است مثال ایاراد انجاام    دارد هرگونه ایراد و دفاعی ر

برخاای از حقوقاادانان اروپااایی از جملااه در  (181 :1168،اخلاقاای)تعهاادات مطاارح نمایااد 

افتخاار  )هاای باانکی، مخالفناد    نامهسوئد( نیز، با اصل استقلال ضمانت) کشورهای شمالی

 (.11 :1189، جهرمی

به این امر توجه نادارد کاه آیاا تعهاداتی را کاه       اما ایراد این نظر این است که بانک 

نفع به موجب قرارداد اصلی بر عهده گرفته بود، به طور کامل ایفا نموده است یا خیار  ذی

و یا اینکه آیا موضوع و مورد معامله اصلی را به متعهدله تسلیم نموده است یاا خیار؟ در   

باناک تأییدکنناده در اعتباارات    کننده و یاا حتای   واقع تعهد او همچون تعهد بانک ابلاغ

فسخ تأیید شده بوده که به صرف مطالبه وجاه  اسنادی است که به صورت تعهد غیر قابل

 Kozolchyk: 1282-1229)نمایاد  نفاع مای  از بانک، بانک را مکلف به پرداخت وجه به ذی

p51)( همچنین ضمانت682 :1129، اشمیتوف .)تواند به هادف اصالی   نامه در صورتی می

نفع است، دست یابد که تعهد بانک باه طاور کامال    خود که جلب اعتماد و اطمینان ذی

و باه دلیال نادیاده گارفتن      (Kozolchyk: 1282-1229, p95مستقل از قرارداد پایه باشد )

المللای، باود   اتاق بازرگانی بین 195نامه بانکی در مقررات نشریه ویژگی استقلال ضمانت

حاداقل در ماورد    (.11 :1189،افتخاار جهرمای  )، شکسات خاورد   که در نهایت، این مقررات

دانیم که انفساخ یا فسخ ناظر به آینده هستند و حقاوقی کاه   انفساخ یا فسخ قرارداد، می

در قبل از انفساخ، به طور غیر مشروط بدست آمده است، اصولاً در بعد از انفساخ یا فسخ 

ناماه نیاز چاون باه محا  صادور       ضامانت  ماناد. در قرارداد پایه از بین نرفته و باقی می
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شود، فسخ و یاا انفسااخ   نامه ایجاد میحق مطالبه مبلغ ضمانتنفع نامه برای ذیضمانت

رسااند، زیارا طباق اصال     قرارداد پایه به حقی که در قبل ایجاد شده است آسایبی نمای  

استصحاب، حاق باقیسات مگار دلیلای بار از باین رفاتن آن حاق وجاود داشاته باشاد            
(Hunt,9991: p119). 

نامه به قرارداد پایه به این معنی خواهد بود کاه باناک قبال از    وابسته کردن ضمانت 

پرداخت خود را درگیر این مسئله نماید که آیا متعهد اصلی در انجام تعهادات قاراردادی   

پایه قصوری را مرتکب شده است یا خیر که این امر مستلزم قضاوت و دادرسی از ساوی  

خواهند در پرداخت د و این در حالیست که بانکها از این کار ابا داشته و نمیباشبانک می

. (81 :1121،مساعودی ) نامه خاود را درگیار مفااد و تعلیقاات قارارداد پایاه نمایناد       ضمانت

ناماه باانکی از قارارداد پایاه، باا عارف و رویاه        همچنین دیدگاه عادم اساتقلال ضامانت   

المللای و کنوانسایون آنسایترال مغاایرت دارد     رگانی بینالمللی و نیز مقررات اتاق بازبین

هاای عندالمطالباه   ناماه مقررات یکنواخات ضامانت   5بند الف ماده  (.5-18 :1189،تفرشی)

هاا از قارارداد پایاه و    ناماه ضمانت»دارد: المللی مقرر میاتاق بازرگانی بین 9919مصوب 

رارداد اصلی و پایه ارتبااطی باه   نامه مستقل است و قاصلی و از درخواست صدور ضمانت

ناماه  ضامن نداشته و ضامن ملتازم باه آن نخواهاد باود. ذکار قارارداد پایاه در ضامانت        

 «.نمایدنامه وارد نمیهای به استقلال ضمانتخدش

برخی نیز میان فسخ و بطالان قائال باه تفکیاک شادند. در بااب بطالان معتقدناد          

نامه به علت بطالان قارارداد   ین نیست که ضمانتنامه بانکی مانع از ااستقلال در ضمانت

ناماه شارکت در   پایه یا یک سبب قانونی، باطل باشد. باه عناوان مثاال اگرچاه ضامانت     

عنه در پیشنهاد مزایده مناقصه یا مزایده ذاتاً از قرارداد پایه مستقل است، اما اگر مضمون

هاای کاه تصاور    ناام ضامانت  موفق نشود )به نتیجه نرسد(، مسلماً به تبع بطلان مزایاده، 

نامه استقلال ضمانت. (Kozolchyk, 1282-1229:p96)گردد شد، صحیح است، باطل میمی

نامه برای تضمین تعهد ناشی نماید. ضمانتبانکی آن را به کلی از قرارداد پایه منفک نمی

شاتباهی رخ  از قرارداد پایه است، در نتیجه اگر در شخص یا مورد معامله در قرارداد پایه ا

در  (.119 :1188،غماامی )مفهاوم خواهاد باود    دهدکه آن را باطل نماید، تعهد بانک نیز بی

نامه منوط به وجود قرارداد پایه است، در صورتی کاه قارارداد پایاه از    واقع وجود ضمانت

نامه نیز وجود نادارد، زیارا قصاور    اساس باطل باشد، یعنی وجود ندارد، در نتیجه ضمانت
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نفاع حاق مطالباه    عنه( در انجام تعهدات قرارداد پایاه باه ذی  مضمون) داد پایهطرف قرار

دهد و در فرضی که قرارداد پایه باطل است به تباع آن تعهادی وجاود    نامه را میضمانت

ناماه را بیاباد   نفاع حاق مطالباه ضامانت    ندارد که در اثر قصاور در انجاام آن تعهاد، ذی   

(Kozolchyk: 1282-1229, p12) .قبول ایان نظار مساتلزم ایان      د این نظر باید گفت،در ر

است که بانک خودش را درگیر روابط قرارداد پایه نموده، امری که بانکها به شدت باا آن  

نفع باه  تواند در مقابل ذیباشد و نمیبنابراین بانک موظف به پرداخت وجه می مخالفند؛

ی اساترداد باه دلیال اساتفاده     نفاع بارا  تواند به ذیعنه میبطلان استناد کند و مضمون

 بلاجهت رجوع نماید.

 نامه مشروطب( ضمانت

نفع مطلق نبوده، بلکه مشروط اسات. در ایان فارض،    گاهی تعهد بانک در مقابل ذی

باشد که تمامی قیاود  نفع مینامه به ذیبانک در صورتی موظف به پرداخت مبلغ ضمانت

ه اینکاه حاال و منجاز گردیادن تعهاد      نامه رعایت شده باشد. با توجه بو شروط ضمانت

باشد، این مسئله موجاب  ضامن، منوط و موکول به تحقق قصور متعهد از انجام تعهد می

نامه شرایطی بر لزوم ارائه دلایال معینای مبنای بار وقاوع      گردد که گاهی در ضمانتمی

 .ه شاود قصور، نحوه مطالبه و نیز مدتی که مطالبه باید در آن مدت انجام گیرد، گنجانیاد 

بادون ابهاام در قارارداد گنجانیاده      این شرایط باید به طور واضح و (162 :1162،پورفتحی)

 شود تا ضامن در احراز تحقق یا عدم تحقق شروط دچار مشکل نگردد.

زیارا   عناه خواهاد باود؛   نامه مشاروط اصاولاً در جهات نفاع مضامون     صدور ضمانت 

باه عباارت    نمایاد؛ با دشواری روبارو مای  نامه را نامه مشروط وصول مبلغ ضمانتضمانت

نفاع، باناک اقادام باه     نامه عندالمطالباه کاه بمحا  مطالباه ذی    دیگر، برخلاف ضمانت

نفع باید اساناد، رنی داور  نامه مشروط، ذینماید، در ضمانتنامه میپرداخت وجه ضمانت

دارکی مبنای بار   یا دادگاه و یا سایر مدارک مشروط را ارائه نماید و یا اینکاه اساناد و ما   

ناماه باه باناک تحویال دهاد      وقوع و حدوث امر شرط شده را برای دریافت مبلغ ضمانت

(Laur:9992, p18) نفاع صاادر شاوند،    . این مدارک ممکن است از طرف خود شاخص ذی

کنناده  های که این اسناد اثباات های پرداخت نشده به گونمانند فاکتورها و صورتحساب

نامه گاردد. همچناین ایان مادارک ممکان اسات از ساوی        انتنفع ضمطلبکار بودن ذی

اشخاص ثالث صادر گردند مانند گزارش یک حسابرس مستقل، ارائاه حکام دادگااه کاه     
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 :1185-1181 ،کاشاانی )موید و بیانگر کوتاهی متقاضی از انجاام تعهادات قاراردادی باشاد     

تی مبلااغ در صااور»هااای را کااه در آن شارط شااده  ناام همچناین برخاای ضاامانت  (.151

عناه تعهادات   پرداخات خواهاد باود کاه ضاامن تأییاد کناد، مضامون        نامه قابال ضمانت

را « نفع متحمل خساراتی شاده اسات  اش را نق  کرده است و درنتیجه آن ذیقراردادی

 (Laur:9992, p18) .دانندمشروط می

جام عنه و قصور در اننفع باید نق  تعهد مضموننامه مشروط ذیدر واقع در ضمانت 

نامه عندالمطالبه تعهد توسط وی را با صراحت و وضوح و دقت بیشتری نسبت به ضمانت

مطرح نماید، به طوری که همانطور که گفتیم گاهی نیازمناد ارائاه رنی داور یاا تصامیم     

 .(Laur:9992, p18عنه در انجام تعهد قراردادی خواهد بود )دادگاه راجع به قصور مضمون

ناماه مشاروط باه تحقاق شارطی      وط گاهی مطالبه وجه ضمانتنامه مشردر ضمانت 

ناماه از جهات   شود که مورد بحث ما در این بند همین فرض است. گاهی نیز ضمانتمی

گاردد.  لزوم به تحقق شرط خاصی نظیار اخاذ مجاوز از مقاماات ذی صالاح مناوط مای       

لات در  نامه موکول به تحقق شرطی گاردد کاه در ایان حا   همچنین گاهی، وقوع ضمانت

هاایی یاا لازم   ناماه قبال از انعقااد ن   شود کاه ایان ضامانت   متن تعهد بانکی تصریح می

 (991 :1189،نیاشهبازی)آید الاجراشدن قرارداد پایه به حالت فعال در نمی

 ج( شرایط مطالبه

نامه را مطالبه نماید، وجود هر یاک از شارایط   نفع بتواند مبلغ ضمانتبرای اینکه ذی

 نامه الزامی است:ن شرایط اصلی مطالبه وجه ضمانتزیر به عنوا

 نامهر مطالبه قبل از انقضای مهلت مندرج در ضمانت

های بانکی معماولًا بارای یاک دوره یاا مادت زماان مشاخص، گشاایش         نامهضمانت

ناماه در مقابال   شوند که نشان دهنده مدت زمان تعهد بانک به پرداخت مبلغ ضمانتمی

ناماه و عادم   این معنی که با انقضاء مدت مشخص شاده در ضامانت  باشد. به نفع میذی

نفع باه طاور خودکاار    نامه در مدت مذکور، تعهد بانک در مقابل ذیمطالبه وجه ضمانت

نامه مقارر  مقررات متحدالشکل ضمانت 5ماده  1. بند (12 :1189، پیروزفار )گردد ساقط می

ناماه یاا در زماان سررساید آن، از     انتکه تا قبل از انقضاء مدت ضمدر صورتی»دارد: می

تعیین مدت زمان اعتباار  «. رودنامه از بین میضامن مطالبه صورت نگیرد، اعتبار ضمانت

گاردد: یاا یاک تااریخ معینای بارای زماان انقضاای         نامه به دو صورت تعیین میضمانت



 41/  هاي بانكینامهآثار حاكم بر ضمانت

 

معاین  نامه منوط باه وقاوع یاک حادثاه     گردد و یا انقضای ضمانتنامه تعیین میضمانت

مطالبه باشد تواند به طور نامحدود قابلنامه بدون تعیین تاریخ انقضا میگردد. ضمانتمی

(Kozolchyk:1282-1229, p66)زمااان خاتمااه رسااد در ایاان فاارض،  امااا بنظاار ماای  ؛

شود. به این معنا که اشاره به قارارداد پایاه و   نامه از طریق قرارداد پایه تعیین میضمانت

نامه دلالت بر ایان دارد کاه زماان    معین در مورد تاریخ انقضای ضمانت عدم تعیین تاریخ

بنابراین باید  نامه باید از ضوابط و شرایط توافق قراردادی پایه پیروی نماید؛اعتبار ضمانت

کنناده زماان   گفت که شرایط مربوط به زمان که در قرارداد پایه بیان شده است، تعیاین 

در این فرض، طرفین . در واقع، (Mayer-Reumann,9999: p92نامه است )اعتبار ضمانت

ناماه  اند که با رجوع به قرارداد پایه بتوان تاریخ انقضاء ضمانتبه طور ضمنی توافق نموده

 را تعیین کرد.

نامه تأثیر اساسی بر ارزش آن دارد، در نتیجه تاریخ مربوط مدت زمان اعتبار ضمانت 

باه طاور   . (Mayer-Reumann,9999: p92عاین گاردد )  به اعتبار آن باید به طور دقیق م

ناماه باانکی از اعتباارات اسانادی بیشاتر اسات. در فارم        معمول، طول مدت در ضامانت 

گاردد و اغلاب باه    قیدی در مورد انقضای اعتباار اسانادی شارط نمای     اعتبارات اسنادی

صاولاً شارط   نامه بانکی اباشد اما در ضمانتصورت جای خالی که بعداً پر خواهد شد می

 ,Kozolchyk:1282-1229گردد )نامه ذکر میویژهای راجع به زمان خاتمه اعتبار ضمانت

p98). 

(. 995 :1189،نیاا شاهبازی نامه غالباً روز گشاایش آن اسات )  تاریخ شروع اعتبار ضمانت 

تواناد باه طارق مختلاف     های مدت دار مینامهنامه در ضمانتتاریخ خاتمه اعتبار ضمانت

نامه به خاتمه اعتبار ضمانت -گردد. به عنوان مثال؛ تعیین یک روز معین و خاص تعیین 

. (996 :1189،نیاا شاهبازی )یا ترکیبی از دو حالات ماذکور    -وقوع یا تحقق شرطی خارجی

ناماه حسان انجاام کاار بایاد سررساید       دارند، در ضامانت رغم اینکه برخی اظهار میعلی

تااا زمااان انجااام عملیااات بنحااو »ماابهم از قبیاال معیناای ذکاار گااردد و از درج عبااارات 

ناماه  ( برخی دیگر معتقدند، در ضمانت159 :1188،طارم سری)اجتناب گردد « رضایتبخش

نامه تا زمان اجارا و اتماام کامال پاروژه     تواند شرط گردد که ضمانتحسن انجام کار می

عنه تعهد مضمون نامه به طور کامل به هدف خود که تضمینتا ضمانت معتبر باقی بماند

ناماه حسان انجاام کاار زماان انقضاای       است برسد، به هماین دلیال عمومااً در ضامانت    
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 نامااه، زمااان اجاارای تعهااداتی اساات کااه باار عهااده گرفتااه شااده اساات       ضاامانت

( (Mayer-Reumann9999: p92  تار اسات، زیارا در ایان فارض زماان       نظر دوم صاحیح

ین اسات. همچناین ایان نظار باه هادف       تعینامه مبهم نیست، بلکه قابلانقضای ضمانت

 باشد.تر میعنه است، نزدیکنامه که تضمین انجام تعهدات توسط مضمونضمانت

تغییر و اصلاح است و نگهاداری اساناد   نامه غیر قابلاصولاً مدت زمان اعتبار ضمانت 

ساتثنایی  خاتمه(، اثر قانونی ندارد. به طور ا) نفع بعد از تاریخ انقضانامه توسط ذیضمانت

نامه افزایش یاباد و آن در فرضای اسات کاه     گاهی ممکن است مدت زمان اعتبار ضمانت

عنه موظف بود که در یک مدت زمان تعیین شده تعهدات خود را انجام دهد، اما مضمون

نفع نیاز در ایان فارض تمایال باه      در آن مدت موفق به انجام آن تعهد نشده است و ذی

مادت  »نفاع از ضاامن درخواسات    دارد. در این حالت، ذیحفظ و ادامه مسئولیت ضامن 

. (Kozolchyk:1282-1229: p11نمایاد ) مای « نامه را تمدید کن یا وجه را بپارداز ضمانت

، آگااه  «تمدیاد یاا پرداخات   »عنه را از درخواسات  بانک ضامن باید بدون تأخیر، مضمون

تمدید اعتبار عرفا مناسب و  نفع در موردعنه و ذینماید و تا زمانیکه برای توافق مضمون

 .(16 :1189،افتخار جهرمی)کافی باشد پرداخت را به تأخیر اندازد 

نمایاد،  مای « تمدید کان یاا بپارداز   »نفع معمولاً به دو دلیل اقدام به درخواست ذی 

نامه نگرفته و در نفع هنوز تصمیم به مطالبه مبلغ ضمانتگاهی به این دلیل است که ذی

عنه در انجام تعهد قصور کرده تاا اقادام باه    مسئله است که آیا مضمون حال بررسی این

نفاع  تواناد باشاد کاه ذی   نامه نماید یا خیر؟ دومین دلیال ایان مای   مطالبه مبلغ ضمانت

تا تعهدات مرباوط باه توافقاات     عنه را از این طریق در فشار قرار دهدخواهد مضمونمی

های شرکت در مناقصاه یاا   نامهدر مورد ضمانتقراردادی را انجام دهد. دلیل دوم بیشتر 

 (Laura, 9992: pp98-9) .نمایدنامه حسن انجام کار صدق میمزایده یا ضمانت

 نامهعدم تقلب در مطالبه وجه ضمانت -

نامه بدون توجاه باه هایچ    اگرچه مطابق اصل استقلال بانک بمح  مطالبه ضمانت 

باشاد کاه باناک را    ستثنای اصل استقلال میایرادی موظف به پرداخت است، اما تقلب، ا

کاه   های استنماید. تقلب فعل یا ترک فعل توام با قصد نتیجموظف به عدم پرداخت می

از آن فعل یا ترک فعل، لطمه به حقوق دیگران برسد و یاا نقا  قاانون، صاورت گیارد      
 (.1125 :1188،جعفری لنگرودی)
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نفاع باه دلایال صارفاً     عنه ندارد. همچنین در موردی که ذیمبلغ پرداختی را از مضمون

 مساعودی )نماید، مطالبه وی متقلباناه اسات   نامه میسیاسی اقدام به مطالبه وجه ضمانت

،1121: 185.) 

یکی دیگر از مصادیق تقلب، سوء استفاده از حق به عنوان تجااوز نسابت باه رعایات     

ر تمامی روابط قراردادی، طرفین به طاور  زیرا د قاعده نظم عمومی و اخلاق حسنه است؛

اند مانند رعایت نظم عمومی، قاعده انصااف  ضمنی رعایت برخی قواعد را مدنظر قرار داده

تواند توسط هیچیک از طرفین، نادیده گرفته شود. سوء استفاده از حاق  و عدالت که نمی

نصااف و عادالت   به وسیله هر یک از طرفین، نق  اساسی قاعده نظم عمومی یاا قاعاده ا  

تواناد  تقلب توسط شخص ثالث نیاز مای   (Mugasha,9991: pp18-18شود )محسوب می

 نفع تبانی نماید.مشروط بر اینکه متقلب با ذی( Gao,9999, pp191-115صورت گیرد )

تواناد از طریاق دادگااه، باناک را از پرداخات وجاه       عنه مای در فرض تقلب، مضمون

خواست پرداخات مناع نمایاد. تفااوت باین مناع باناک از        نفع را از درنامه و ذیضمانت

نامه این است کاه در  نفع از مطالبه وجه بر اساس ضمانتنامه و منع ذیپرداخت ضمانت

ناماه( اسات و در   ضمانت) عنه در صدد جلوگیری بانک در اجرای قراردادشاولی مضمون

 د پایاه اسات.  نفاع، از نقا  شارایط قاراردا    عناه در صادد جلاوگیری ذی   دومی مضمون
(Hunt,9991: p128) 

 نامهانطباق اسناد ارائه شده با مفاد و تعلیقات ضمانت - 

نامه و ارائه اسناد، رعایت اصل انطباق دقیق اسناد با مفااد  پس از مطالبه وجه ضمانت

مفهوم این اصل این است کاه   .(Stoufflet,1288 p59)نامه ضروری است و تعلیقات ضمانت

نامه را صرفاً در برابر ارائه اسنادی که باه صاورت دقیقای    مبلغ ضمانتبانک موظف است 

نامه هستند، پرداخت نماید، اگرچه اسناد ارائه شده منطباق باا   منطبق با شرایط ضمانت

مفاد و شارایط قارارداد پایاه نباشاند، زیارا باناک صارفاً بار اسااس شارایط ماذکور در            

ف به انطبااق اساناد ارائاه شاده باا شارایط       نماید و مکلنامه اقدام به پرداخت میضمانت

ناماه  که بین اسناد ارائاه شاده و شارایط ضامانت    بنابراین در صورتی قرارداد پایه نیست؛

نفاع شایساتگی خاود    تضاد و تناق  باشد، بانک موظف به رد مطالبه اسات. اگرچاه ذی  

خاارج از اساناد    نامه را با استناد به قرارداد پایه و از طریق دلایال نسبت به مبلغ ضمانت

ارائه اسناد باطل و نیز ارائه اسناد متقلبانه و جعلای   .(Kayembe,9998: p59اثبات نماید )
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بانک بایاد در یاک مادت    . (Horowitz,9919: p52)گردد به عنوان عدم انطباق تلقی می

نفاع، تصامیم بگیارد راجاع باه اینکاه اساناد        زمان متعارف پس از ارائه اسناد توسط ذی

همچناین در   .(Mugasha,9991: p191) ست تا مبلغ را بپردازد یا منطبق نیستمنطبق ا

کناد، در صاورتی کاه زماان     فرضی کاه باناک اساناد را باه دلیال عادم انطبااق رد مای        

تواناد، اقادام باه رفاع نقیصاه نماوده و وجاه        نفع مینامه خاتمه نیافته باشد، ذیضمانت

 (.189 :1185،محبی)نامه را از بانک مطالبه نماید ضمانت

نامه مبهم و غیر واضح باشد، عنه به بانک در ضمانتدر مواردی که دستورات مضمون

متعارف( وجه را بپردازد، اما اگر ابهام یا عادم  ) تواند با اعمال یک تفسیر منطقیبانک می

عناه، از  وضوح بسیار زیاد است، در چنین موردی بانک موظف است، با رجوع به مضامون 

 .(Mugasha,9991, p111)ام یا توضیحات بیشتر را بخواهد وی رفع ابه

بررسی ظاهری )بصری( اسناد به وسایله باناک، جهات تشاخیص انطبااق یاا عادم         

های باه بررسای و تطبیاق در ورای ظااهر     بنابراین بانک وظیف نماید؛انطباق، کفایت می

 )د گیار اسناد نیست و صارفاً بار اسااس صاورت و شاکل ظااهری اساناد تصامیم مای         

(Mugasha,9991: p196; 18, p51 . مقررات  12مادهURDG9919  در همین زمینه مقرر

گیارد کاه آیاا صاورت     ضامن فقط بر اساس مدرک تقدیم شده تصمیم می» داشته است:

اساناد  « صاورت ظااهر  »مفهوم « نامه مطابقت دارد یا خیر؟ظاهر اسناد با شرایط ضمانت

اد، به بررسی عباارات و منادرجات برگاه محادود     این است که تعهد بانک در بررسی اسن

بنابراین اگر بانک، بار طباق صاورت     است؛ نه واقعیاتی که عبارات مزبور بیانگر آن است؛

ناماه،  ظاهر اسناد در مورد مطابقت یا عدم مطابقت اسناد باا شاروط و تعلیقاات ضامانت    

 (.159 :1129،نیاشهبازی)تصمیم گیری نماید، به تکلیف خود عمل نموده است 

بانک نباید به این موضوع توجه کند که آیا این اخاتلاف و عادم انطبااق در شارایط      

نامه و اسناد ارائه شده مهم است یاا اهمیتای نادارد و در صاورت عادم انطبااق،       ضمانت

هاای باه بررسای    همچناین باناک وظیاف    (Mugasha, 9991:p119)موظف به رد اسات  

اسناد ارائه شاده را نادارد، بلکاه صارفاً موظاف باه       شایستگی و سندیت )اعتبار( کفایت، 

زیرا  ؛(Kayembe, 9998:PP51-51باشد )بررسی متعارف بر اساس صورت ظاهر اسناد می

بناابراین در   بانک متخصص شناسایی صحت )اعتبار( اسناد و یا جعلی بودن آنها نیسات؛ 

اخت دارد، مشاروط  که اسناد ارائه شده در ظاهرشان منطبق باشند، بانک حق پردصورتی
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بر اینکه بانک از عدم انطباق واقعی آگاه نباشد به عنوان مثال اسناد جعلی باشاد و باناک   

 (.Horowitz,9919: p99آگاه از جعل نباشد )

شده است و بانک پافشاری در  ترمنعطفبه هر حال اصل انطباق دقیق، امروزه قدری 

تطبیاق لغات باه لغات )کلماه باه       تطبیق سخت و خیلی دقیق جملات و عبارات ندارد. 

نامه تصریح شده باشد. همین طور، یاک  در صورتی لازم است که در ضمانت صرفاًکلمه( 

اشتباه عددی که به طور واضح، یک خطای چاپی و یا دفتری است، به بانک حق امتنااع  

در صاورتی   همچناین ( Kayembe,9998: p51) دهدنفع را نمیاز پذیرش درخواست ذی

نامه منطبق نباشند، اما در معنی همان معنی اسناد و به ظاهر با شرایط ضمانت که اسناد

که از این انطباق آگاه باشد، مکلف ضوابط و شرایط شرط شده را بدهند، بانک در صورتی

همچنین اگر سند دیگری غیر از اسناد تعیین  (Mugasha,9991: p111)به پذیرش است 

واجد همان اوصاف و ویژگیها باوده و بتواناد باه هماان     نامه ارائه شودکه شده در ضمانت

 (.28 :1121،مسعودی)کند عنه را حفظ نماید، کفایت میکیفیت، منافع مضمون

 نفع(له )ذيمشتري( بر عدم تغيير مضمون) عنهتعهدات متقابل بانک و مضمون 3-1-2

رفین قارارداد  نامه بانکی را تعهد بنفع ثالث بدانیم، هار یاک از طا   اگر ماهیت ضمانت

تعهد به سود ثالث، ملزم به اجرای قرارداد و تعهد ناشی از از قرارداد در برابر طرف دیگار  

است و در صورت خودداری هر یک از دو طرف از انجام تعهد قراردادی خاویش، ممتناع   

زیرا قراردادی کاه  ( 111 :1182،شهیدی)گردد ملزم به اجرای تعهد بر عهده گرفته شده می

به نفع شخص ثالث تعهد شده است، باه طاور مساتقیم متعهاد را در برابار ثالاث       در آن 

طلبکاران، برای اجبار مدیون به کار  تواند از تمام وسایلی که سایرکند و او میمدیون می

در  (81 :1118،طااهری )برند، استفاده کرده و الزام بدهکار را بر وفای باه عهاد بخواهاد    می

نفع را نخواهد داشات، زیارا   نامه، متعهد اصلی حق تغییر ذینتیجه پس از صدور ضمانت

این اقدام در تقابل اجرای تعهد قراردادی ضامن است و همچنین در تعهد باه نفاع ثالاث    

هاایی و ناه باا توافاق باا      شود نه مشروط له به تندر زمانیکه تعهد به نفع ثالث ایجاد می

توانند برای ثالث حق ایجاد گرچه طرفین میتوانند، ثالث را تغییر دهند، زیرا امتعهد نمی

توانند پس از ایجاد حق بنفع ثالاث بادون اراده وی حاق را از باین ببرناد      کنند، اما نمی
 (192 :1188،غمامی)
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 نامااه بااانکی را ایقاااع باادانیم  همااین مطالااب در فرضاای کااه ماهیاات ضاامانت    

تواند با اراده خود برای صادق است، زیرا اگرچه شخص )بانک( می (119 :1181،نیاا شهبازی)

تواند با اراده خود حقی را که برای دیگاران ایجااد   دیگران حقی را به وجود آورد، اما نمی

 شده از بین ببرد.

 نفعحقوق و تعهدات ذي 3-1-3

در فرضی که در قراردادی راجع به قابلیت یا عدم قابلیت انتقال بین طارفین تاوافقی   

رای طرفین لازم الاتباع است، اما در فرضای کاه قارارداد    صورت گرفته باشد، این توافق ب

 :1188،کاتوزیاان )ت ساکت باشد، انتقال هر قراردادی که قائم به شخص نباشاد مجااز اسا   

البته در مواردی هم که انتقال قرارداد مجاز است، بادون اذن طارف مقابال انتقاال      (961

ل قارارداد بادون اذن طارف    به دلیل اینکه اصل برعدم حاق انتقاا   قرارداد ممکن نیست.

مقابل است، زیرا برای هر یک از طارفین باه موجاب قارارداد حقاوق و تعهاداتی ایجااد        

شود، در نتیجه در صورتی که انتقال بدون رضایت طرف مقابل صورت گیارد، ممکان   می

است طرف معامله را با شخصی روبرو کند که تعهدات قراردادی منتقل شده باه خاود را   

معااملات و عقاود فقاط دربااره     »قانون مادنی:   911مضافاً اینکه طبق ماده انجام ندهد، 

در نتیجه یکی از طارفین عقاد   ...« ها مؤثر است، طرفین متعاملین و قائم مقام قانونی آن

تواند با انتقال قرارداد شخصی را وارد قرارداد کند که طرف مقابل با او قرارداد نبسته نمی

های روبرو کند، زیرا این مسئله مخاالف اصال   شخص ناشناختاست و طرف قرارداد را با 

توانناد آزاداناه   آزادی قراردادهاست، به دلیل اینکه طبق این اصل هریک از طارفین مای  

طرف مقابل خود را در عقود تعیین کرده و با وی قرارداد منعقاد کنناد، در صاورتی کاه     

رده و باا انتقاال قارارداد طارف     یکی از طرفین بتواند از انجام تعهدات خود شانه خالی ک

های روبرو کند که او وی را به عنوان طرف قرارداد خود انتخااب  مقابل را با فرد ناشناخت

بناابراین ایان    باشاد؛ ننموده بود، این اقدام در تقابل صریح با اصل آزادی قراردادهاا مای  

 انتقال صحیح نیست.

باشد و گااهی باه   نامه میل ضمانتنامه انتقال گاهی به صورت انتقادر انتقال ضمانت 

گیرد، گاهی نیاز صارفاً انتقاال    نامه به همراه قرارداد پایه صورت میصورت انتقال ضمانت

گاردد. در ماورد انتقاال    نفاع باه ثالاث منتقال مای     نامه توسط ذیعواید ناشی از ضمانت

ه در عنا نامه باه منظاور تضامین تعهادات مضامون     نامه با توجه به اینکه ضمانتضمانت
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عناه از  نفاع در صاورت تخلاف مضامون    قرارداد پایه صادر شده و فرض این است که ذی

باشاد  کناد، انتقاال ماذکور صاحیح نمای     نامه را مطالبه مای تعهدات مذکور وجه ضمانت

نامه فرع و موکول به انتقاال قارارداد پایاه و اصالی     (. انتقال ضمانت119 :1186،نیاشهبازی)

نامه قی نسبت به قرارداد پایه نباشد، باطبع نسبت به ضمانتاست و اگر شخصی دارای ح

نیز که برای تضمین و توثیق تعهدات مندرج در آن قرارداد صادر و تسلیم شده است نیاز  

له با یکادیگر  عنه و مضموناگر مضمون (195 :1121،مسعودی)تواند حقی داشته باشد نمی

لث نمایند، این انتقاال در مقابال باناک اثاری     توافق نموده و اقدام به انتقال قرارداد به ثا

گردد مگر اینکه بانک موافقات خاود را باا انتقاال     نامه نمیندارد و موجب انتقال ضمانت

های بانکی( قاائم باه   نامهضمانت) در واقع اسناد مذکور (.195: 1121مسعودی،اعلام نماید )

، اخلاقای ؛ 988 :1182،شایروی )اند و قابلیت انتقال از طریاق ظهرنویسای را ندارناد    اشخاص

های بانکی، بر خلاف اسناد تجاری باه معنای خااص کاه باه      نامهزیرا ضمانت (161 :1168

علت رواج عمومی آنها در میان تجار و غیر تجار و استقبال عامه از آنها نقش پول را ایفاا  

، اخلاقای )محادودی دارناد   المللای کااربرد   نمایند، به عنوان ابزار تجارت داخلی و بینمی

 باشند.ظهرنویسی نمیدر نتیجه بر خلاف اسناد تجاری به معنی خاص قابل (161 :1168

تردیاد  نامه به همراه انتقال قرارداد پایه باشاد، ایان انتقاال بای    اما اگر انتقال ضمانت 

نفع سابق شاده و تماامی   نفع جدید جانشین و قائم مقام ذیباشد، زیرا ذیفاقد ایراد می

نفع اولیه به طور نامه به وی منتقل شده و ذیعهدات قرارداد پایه و نیز ضمانتحقوق و ت

گردد و هیچ گونه مسائولیت و حقای در رابطاه باا طارفین      کامل از این روابط خارج می

نامه و قارارداد پایاه   در این فرض نیز انتقال ضمانت. (119 :1186،نیاشهبازی)نخواهد داشت 

توان عنه را نمیباشد، زیرا بانک و مضمونعنه و بانک میمونبه ثالث نیازمند رضایت مض

اناد، طارف قارارداد نماود، زیارا تماامی تعهادات قارارداد پایاه و          با فردی که نخواساته 

گردد و این انتقال ممکان  نفع منتقل مینامه پس از انتقال در فرض مذکور به ذیضمانت

هادات توساط منتقال الیاه ناشاناس      عنه را با مشکل عدم انجاام تع است بانک و مضمون

زیارا در انتقاال    مواجه سازد. در نتیجه باید به آنها حق رد یاا تنفیاذ ایان انتقاال را داد؛    

قرارداد تنها هدف این نیست که دین یا طلب ناشی از عقد به دیگری منتقل شاود، بلکاه   

هاای  یمقصود این است که انتقال گیرنده جانشین طرف قارارداد شاود و از تماام ویژگا    

 (.95 :1188،کاتوزیان)مند باشد موقعیت قراردادی، بهره
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نامه صارفاً باا توافاق    نامه است. انتقال عواید ضمانتفرض بعدی انتقال عواید ضمانت 

نفع زیرا در موردی که ذی (،111 :1186،نیاا شهبازیگیرد )نفع و شخص ثالث صورت میذی

باه اینکاه صارفاً مناافع را منتقال نماوده و       کند با توجاه  نامه را منتقل میعواید ضمانت

باشاد، ایان   نامه و نیاز قارارداد پایاه مای    خودش همچنان مسئول انجام تعهدات ضمانت

عنه و نیز بانک حق رد ایان انتقاال را نخواهناد داشات، زیارا      قرارداد نافذ بوده و مضمون

نفاع(  دهناده )ذی الیابد و طرفین قرارداد پایه همچنان انتقموقعیت قراردادی انتقال نمی

نفاع  باشد. منتها در این فرض، ذینفع اول مسئول تعهدات در مقابل بانک میاست و ذی

اول باید به بانک این انتقال را اطلاع دهد تا بانک در صورت مطالبه ثالث )منتقال الیاه(،   

 عواید را به وی پرداخت نماید.

 مشتري() عنهک و مضموننامه توسط بانعدم امكان فسخ یا اقاله ضمانت 3-1-4

نامه یک نوع تعهد به نفع ثالث است و در واقع قارارداد باین   با توجه به اینکه ضمانت

عناه اقادام   شود و بانک ضامن بر حسب درخواست مضمونعنه واقع میضامن و مضمون

شود و آنهاا  له ایجاد مینماید که بموجب آن حقی برای مضموننامه میبه صدور ضمانت

توانند به نفع شاخص ثالاث،   نامه را اقاله یا فسخ کنند، زیرا طرفین میانند ضمانتتونمی

هاا باه طاور    آن (182 :1168،اخلاقای )رناد  توانناد آن را از باین بب  حق ایجاد کنند، اما نمی

در ( 112-199 :1188،کاتوزیاان )های را اسقاط نمودناد  ضمنی حق فسخ یا حق هرگونه اقال

عنه اقادام باه بازپرداخات مباالغ پرداختای باه باناک        ثال مضموننتیجه، اگر به عنوان م

نفاع اسات و   نامه ضارر ذی نامه را ندارد، زیرا فسخ ضمانتننماید، بانک حق فسخ ضمانت

نفع عنه در انجام تعهدش در برابر ذیتواند به دلیل نق  تعهد توسط مضمونضامن نمی

ردادهاسات و قاراردادی کاه باین طارفین      خللی وارد نماید. مضافاً اینکه اصل بر لزوم قرا

منعقد شده است، بین آنها لازم الاتباع است، مگر اینکه برای طرفین در زمان عقد، شرط 

البته شارط ضامنی اساقاط حاق      (12 :1188،کاتوزیان؛ 951 :1188،شهیدی)خیار شده باشد 

در فسخ در صورتی است که شرط صریحی بر خلاف آن وجاود نداشاته باشاد، بناابراین     

عنه یا ضامن برای خاود خیاار فساخی را تاا     نامه هر یک از مضمونکه در ضمانتصورتی

مدت معین قرار دهند، این شرط صحیح بوده و مشروط له حاق اعماال خیاار را خواهاد     

نفع به صورت مقید به وجاود شارط خیاار    نامه بنفع ذیداشت، زیرا در این فرض ضمانت

 (115 :1182،شهیدی)شده است  برای یکی از طرفین یا هر دو انشا
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برخی در این مورد نظر مخالف داشته و معتقدند تعهد به نفع شخص ثالث با تراضی  

اسقاط است مگر اینکه طرفین این حق را از خود سالب نمایناد کاه در ایان     طرفین قابل

با  (21 :1182،محقق داماد، صاادقی )باشد اسقاط میصورت، حق شخص ثالث لازم و غیر قابل

 گردد.توجه به مطالب مطرح شده در فوق ایراد این نظر روشن می

 نفع(له )ذيعنه و مضمونرابطه مضمون 3-2

نامه بانکی هساتند، زیارا طارفین قارارداد     نفع، پایه گذاران ضمانتعنه و ذیمضمون

 نمایناد؛ ناماه باانکی را شارط مای    پایه برای تضمین تعهدات طرف مقابل صدور ضامانت 

لاوه بر اینکه طرفین قرارداد پایاه موظاف باه انجاام تعهادات قاراردادی خاود        بنابراین ع

بایسات از باناک   باشاد، مای  نامه باانکی مای  باشند، طرفی که موظف به صدور ضمانتمی

نفاع در برابار   ترین تعهدات که ذینامه بانکی نماید. یکی از مهمدرخواست صدور ضمانت

 نامه است.وجه ضمانت عنه، تعهد به عدم دریافت ناروایمضمون

 انجام تعهدات بموجب قرارداد پایه 3-2-1

باشد که طرفین قرارداد، تعهداتی های مینامه قراردادپایعلت و اساس صدور ضمانت

لاه  عنه و مضمونگیرند. در این قرارداد، طرفین رابطه مضمونرا در برابر هم به عهده می

باشاند. در ایان   ر یاا متعهاد و متعهاد لاه مای     ندارند، بلکه حسب مورد کارفرما و پیمانکا

های و به چه مبلاغ و بارای   نامعنه چه نوع ضمانتشود مضمونقرارداد است که مقرر می

 (.189 :1168اخلاقی، )ید له ارائه نماچه موضوعاتی به مضمون

نامه مبتنی بر تقصیر متعهد است و تضمین انجام تعهاد متعهاد اسات،    چون ضمانت 

عناه موظاف اسات، تعهادات قاراردادی را انجاام دهاد و بناوعی         مضامون به طور کلای  

نامه همانند وجه التزام برای عدم انجام تعهد یا وجه التزام تأخیر در انجاام تعهاد   ضمانت

نامه منوط باه تقصایر و تخلاف متعهاد باه انجاام تعهادات        است و دریافت وجه ضمانت

عنه باید تعهدات باه  درجه اول مضمون ، در نتیجه در(165 :1189،سماواتی)قراردادی است 

شاود کاه   ناماه موجاب نمای   عهده گرفته به موجب قرارداد پایه را ایفا نماوده و ضامانت  

عنه بتواند در سایه آن از انجام تعهدات قراردادی بموجب قرارداد پایه شانه خالی مضمون

از دادگااه خواسات،    توان الزام او به انجام تعهاد را نماید و در صورت عدم انجام تعهد می

مگر اینکه از قصد طرفین بموجب قرارداد پایه به طور صریح یا ضمنی این نکته برداشات  
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نامه این بوده کاه در صاورت عادم انجاام تعهاد از      که قصد طرفین از صدور ضمانت شود

ناماه را داشاته و حاق الازام     نفاع صارفاً حاق دریافات ضامانت     عناه، ذی جانب مضامون 

ام تعهد را ندارد که این توافق با توجه به اصل حاکمیت اراده صحیح و عنه به انجمضمون

 لازم الاتباع برای طرفین است.

 نفع( در صورت دریافت نارواي وجهذي) لهعنه به مضمونحق رجوع مضمون 3-2-2

عنه نامه نماید، مضموننفع به طور ناوا اقدام به مطالبه وجه ضمانتدر صورتی که ذی

ی را جهت استرداد مبالغ پرداخت شاده بار مبناای دارا شادن بلاجهات      حق رجوع به و

unjust enrichment)  ) یاک شاخص باه    دارد. منظور از دارا شدن بلاجهت این است که

طور ناحق، برخی امتیازات تجاری یا مالی یا دیگار امتیاازات را باه هزیناه طارف دیگار       

های است کاه  به ناروا مطالبو مطال (Mayer-Reumann,9999: p18)بدست آورده باشد 

 .(Mugasha, 9991:p111)اسناد ارائه شده واقعی نیستند یا تحریف شده هستند 

ین ریسکها، ادعاها و خساراتی اسات کاه ریشاه در    تأمی بانکی، هانامهضمانتهدف  

ناماه منتفای   قرارداد اصلی دارد و در نتیجه همینکه معلوم شد، ریسک موضاوع ضامانت  

اساترداد خواهاد باود؛ زیارا     وصول نیست و اگر وصول شده باشاد، قابال  لشده، دیگر قاب

نامه من غیر استحقاق به معنای سوء اساتفاده از حاق یاا دارا شادن غیار      وصول ضمانت

ماهیات بایش از حاد    (. 28 :1185،محبای )نفع است کاه هار دو ممناوع اسات     عادلانه ذی

تواناد  نفاع مای  ساازد. ذی ب مای های بانکی آنها را مستعد بارای تقلا  نامهمستقل ضمانت

عنه تعهدات قراردادی پایه را نق  نکرده تصمیم به مطالبه بگیرد، با وجود اینکه مضمون

نفع اغلب به عناوان مطالباه تاوام باا ساوء      است. در چنین اوضاع و احوالی این اقدام ذی

ناماه  انت. در واقع با توجه به اینکه ضام (Horowitz,9919: p86)شود استفاده توصیف می

باشد، ایان امکاان وجاود دارد    های نسبت به قرارداد پایه مییک تعهد مستقل و جداگان

نامه را از بانک دریافت نماید. به این معنی کاه باا وجاود    نفع به ناروا وجه ضمانتکه ذی

نقص اجارا نماوده،   نفع به طور کامل و بیعنه تعهدات خود را در مقابل ذیاینکه مضمون

نامه نیز نموده اسات. در ایان فارض در    نفع اقدام به دریافت وجه ضمانتل ذیبا این حا

نفع بپاردازد  نامه به ذینامه را مطابق مفاد و شرایط ضمانتصورتی که بانک وجه ضمانت

تواند با طرح دعوا نسبت عنه میعنه مسولیتی نخواهد داشت و مضموندر مقابل مضمون

نفاع اقاماه دعاوا نمایاد و     نامه بر علیه ذیوجه ضمانتنفع از به استفاده بدون جهت ذی



 1135 تابستان  مشماره چهل و هشت سال دوازدهم  تمدّن  خیتارفصلنامه علمی، پژوهشی فقه و / 52

 

نسبت به استرداد مبلغ پرداختی اقدام نماید. در ایان فارض باار اثباات دلیال بار عهاده        

زیرا فرض ایان اسات    (؛988 :1182،شایروی ؛ 186 :1185-1181،کاشانی)باشد عنه میمضمون

تعهد نیز بر علیاه او جریاان   که دستور دهنده به تعهد خود وفا ننموده و اصل عدم انجام 

 دارد.

اصولًا بانک وظیفه ندارد باا ملاحظاه و مادنظر قاراردادن قارارداد پایاه و توجاه باه         

نفاع  های طرفین به بررسی پرداخته و در مورد شایستگی یا عادم شایساتگی ذی  اختلاف

ه عنه است کاه باا ارائا   نامه تحقیق نماید بلکه این وظیفه مضموندر مطالبه وجه ضمانت

-Bertrams,9991: pp128)نفع متقاعد نماید کننده بانک را نسبت به تقلب ذیدلیل قانع

 دهیم.کننده راه حل دیگری است که در ادامه توضیح میهمین نکته توجیه (128

تا قبال از   نفع آگاه شودعنه از تقلب ذیکه مضمونراه دیگر این است که در صورتی 

نماید، با رجوع به دادگاه محلی یک دستور منع پرداخات را  اینکه بانک اقدام به پرداخت 

نفاع  به عنوان یک ابازار محافظات ماوقتی، بدسات بیااورد تاا از پرداخات وجاه باه ذی         

پاردازد. البتاه اقادام فاوق     جلوگیری شود. در این صورت، بانک مبلغ مطالبه شده را نمی

ظاف باه پرداخات خواهاد     باید به صورت فوری انجام شود، زیرا بمح  مطالبه، بانک مو

عنااه فرصاات زیااادی باارای اسااتفاده از ایاان راهکااار را ناادارد  بااود، در نتیجااه مضاامون

(Laura,9992: p11)       ایراد دیگر این راهکار این اسات کاه دادگاههاا در اوضااع و احاوال

ناماه  برای مناع باناک از پرداخات بموجاب ضامانت     بسیار محدودی و به طور استثنایی، 

. به عنوان مثال در حقوق کامن لا صرفاً زمانی دستور منع پرداخت باه  نمایندمداخله می

های که صورت خواهاد گرفات باه    داند مطالبشود که ثابت شود، بانک میبانک داده می

برخی با تاکید بر ماهیت مستقل  (Hunt,9991: p128) طور آشکاری متقلبانه خواهد بود.

نامه غیار مشاروط، در زماانی کاه     در ضمانتهای بانکی، معتقدند که حداقل نامهضمانت

نماید، نباید بانک را منع از پرداخات  نامه مینفع با حسن نیت اقدام به مطالبه ضمانتذی

نفع نااروا و بادون داشاتن حاق باوده باشاد       نامه نمود، اگرچه به واقع مطالبه ذیضمانت

(Hunt,9991: p191). 

نفاع آن باا   نامه باه ذی خت وجه ضمانتدر هر حال باید گفت اگر بتوان پس از پردا 

تاوان قبال از   استناد و توسل به دفاعیات قراردادی آن را از وی مسترد نماود، پاس مای   

نفاع شاد.   پرداخت نیز با استناد به همان ادله چنین کرد و مانع دریافت وجه توساط ذی 
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باا   عناه بایاد  های محتاج به تشخیص قضایی است، مضامون منتها چون احراز چنین ادل

ناماه را  اقدام به طرح دعوا در ابتدا از دادگاه دستور موقت مبنی بر منع پرداخت ضامانت 

ناماه را مطارح نمایاد    درخواست کند و سپس دعوای مااهوی مبنای بار ابطاال ضامانت     

مناع(  ) . یک دساتور مناع در صادد جلاوگیری    (12 :1189،پیروزفر؛ 191-199 :1185،محبی)

کاه اگار    عنه باید ثابات کناد  نفع است. مضمونبه ذی بانک صادرکننده از پرداخت وجه

دادگاه دستور منع ندهد، متحمل خسارات جبران ناپذیری را خواهد گشت. البتاه اثباات   

مبناای مناع، از قارارداد     .(Mugasha,9991: p151)این موضوع، کار بسیار دشواری است 

شاود  طور ضمنی مقرر مای شود، زیرا در قرارداد چه به طور صریح و چه به پایه ناشی می

ناماه  یعنی وجود تقلب( وجه ضامانت ) که در صورتی که بر اساس اوضاع و احوال خاصی

بانکی مطالبه شود، بانک نباید وجه را بپردازد، بناابراین دساتور مناع پرداخات از نقا       

شاود  نفع که اقدام به مطالباه متقلباناه نماوده اسات، ناشای مای      قرارداد پایه توسط ذی

(Williams,9998; pp16-18). 

ناماه مساترد   نامه را پس از انقضای مادت ضامانت  نفع موظف است برگه ضمانتذی 

نفع نامه توسط ذینماید در غیر این صورت، با توجه به اینکه در هر زمانیکه برگه ضمانت

نفع پس از به بانک ارائه شود بانک موظف به پرداخت است، این امکان وجود دارد که ذی

ناماه  نامه، اقدام به وصول وجه ضامانت نامه، به جای استرداد برگه ضمانتضمانت انقضای

که در این فرض نیز با توجه به اینکه به ناروا اقدام به مطالبه نموده است، مکلف به  نماید

ناماه را  نفاع برگاه ضامانت   باشد. در هرحال در صورتی که ذیاسترداد وجوه دریافتی می

تواناد باا اقاماه دعاوا بار علیاه وی تاا قبال از پرداخات          عنه مای مسترد ننماید، مضمون

 :Mayer-Reumann,9999)ناماه نیاز بنمایاد    نامه اقدام به استرداد برگه ضامانت ضمانت

p18). 

تواناد  نفاع مای  عنه در صورت عدم استحقاق ذیبحث دیگر این است که آیا مضمون 

فت نمایاد؟ در پاساخ ممکان اسات     علاوه بر استرداد مبالغ پرداختی، از وی خسارت دریا

نفاع و اثباات ورود ضارر ماانعی در مطالباه      بگوئیم این امر در صورت اثباات تقصایر ذی  

عناه حاق دریافات    ، اما برخی معتقدند، مضمون(988 :1182،شیروی)خسارت، وجود ندارد 

هاای  ناام عنه و حتی بانک، با قبول صادور چناین ضامانت   خسارت را ندارد، زیرا مضمون

نفع با حسن نیت عمل کرده اسات  اند. بعلاوه ذیمطالبه نابجا یا اشتباه را پذیرفته ریسک
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نامه آن را مطالبه نموده اسات مگار اینکاه    و در مقام استیفای حق خود ناشی از ضمانت

ناماه نماوده اسات    معلوم گردد، با قصد اضرار یا با سوء نیت اقدام به وصول وجه ضامانت 
 (199 :1185،محبی)

 مشتري() عنهبطه بانک و مضمونرا 3-3

عنه و بانک به طور مستقیم رابطه قراردادی بر قارار  نامه بین مضمونبا صدور ضمانت

شود که در نتیجه این رابطه هر یک از طرفین از حقوق و تعهاداتی در برابار یکادیگر    می

ه و باناک  گردند. این رابطه حقوقی، به طور کلی از قرار داد پایه منفاک باود  برخوردار می

نفاع  ناماه باه ذی  عنه به طور مستقل متعهد به پرداخات مبلاغ ضامانت   در برابر مضمون

عنه نیز برای دستیابی به حقوق خود مکلف به رعایت برخای  باشد و در مقابل مضمونمی

عنه، تعهد به بااز پرداخات مباالغ پرداختای     تعهدات خواهد بود. ازجمله تعهدات مضمون

عنه، تعهد به عدم پرداخات در  له تعهدات بانک در برابر مضمونتوسط بانک است و ازجم

 نفع و نیز تعهد به آگاه سازی است.صورت مطالبه متقلبانه ذی

 مشتري( به بازپرداخت مبالغ پرداختی توسط بانک) عنهتعهد مضمون 3-3-1

عنه، اقدام به در ضمان سنتی در قانون مدنی در صورتی که ضامن بدون اذن مضمون

عنه را ندارد، زیرا در ضمان به طور سنتی، قاد عقد ضمان نماید، حق رجوع به مضمونانع

عنه برای انعقاد ضمان وجود ندارد و اثر اذن صرفاً در امکان رجاوع  نیازی به اذن مضمون

عناه در انعقااد عقاد ضامان، باه      شود، یعنی اگر مضامون عنه ظاهر میضامن به مضمون

من حق رجوع به وی را خواهد داشت، در غیر ایان صاورت   ضامن اعلام رضایت بکند، ضا

نامه بانکی وقوع چناین حاالتی   اما در ضمانت ؛(118-159 :1185،کاتوزیان)حق رجوع ندارد 

عنه و بر اساس تضمین متقاابلی کاه   ممکن نیست، زیرا بانکها همواره به تقاضای مضمون

و به همین جهات   شوندانکی مینامه بنماید، حاضر به صدور ضمانتعنه ارائه میمضمون

(. البته بانک 198-198 :1181،نیاشهبازی)عنه را خواهند داشت اصولاً حق رجوع به مضمون

نفع پرداخت نموده است یعنای حاداکثر تاا مبلاغ     صرفاً به همان میزان مبلغی که به ذی

نامه حاق رجاوع باه مشاتری را بارای اساترداد مبلاغ پرداختای دارد         مذکور در ضمانت

(Caemmerer,1285-1288: p159). 

تواناد حاق اساترداد مباالغ پرداختای را بار مبناای رابطاه         کننده میبانک پرداخت 

عنه( مبتنی نماید. بر اساس این رابطه وی حاق مطالباه   مضمون) اش با مشتریقراردادی
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نامه به وجود آماده اسات را   هایی که در نتیجه ایجاد ضمانتجبران خسارات برای هزینه

نفع مشکوک یا مورد تردید بوده نامه توسط ذیواهد داشت. اگرچه حق مطالبه ضمانتخ

در این مورد نظریه نیابت )نماینادگی( نیاز باه     (Caemmerer,1285-1288: p159) باشد

نفاع نماوده   نامه اقدام به پرداخت مبلاغ باه ذی  بانک( که پس از مطالبه ضمانت) ضامنی

عنه یاا  این نظریه، حق مطالبه طلبکار بر علیه مضمونکند، زیرا بر اساس است کمک می

شاود. در  بانک( واگذار مای ) عنه به ضامنعنه به پرداخت، از مضمونهمان تعهد مضمون

تواند بر اساس نظریه نمایندگی بارای بازپرداخات مباالغ پرداختای باه      نتیجه ضامن می

معتقدناد باناک   . برخای  (Caemmerer,1285-1288: p159عناه رجاوع نمایاد )   مضامون 

تواند به جای استناد به رابطه قراردادی بر مبنای قاعده دارا شادن بلاجهات نیاز، بار     می

مشتری( اقامه دعاوا نماوده و اساترداد مبلاغ پرداختای را درخواسات       ) عنهعلیه مضمون

 (Mugasha,9991: p15نماید )

شاد، ایان امار    نامه را نداشته بانفع حق مطالبه ضمانتدر صورتی که در واقعیت ذی 

زیرا موفقیت در مطالباه   باشد؛مانع حق مطالبه بانک به استرداد مبالغ پرداخت شده نمی

نفاع واقعااً یاک ادعاای معتباری دارد      نامه لزوماً باه ایان معنای نیسات کاه ذی     ضمانت

(Mugasha,9991: p18) نامه عندالمطالبه نیاز حکایات از ایان دارد کاه     و صدور ضمانت

تواند به مسئله ذیحق باودن  ع برای پرداخت کافی باشد و بانک نه مینفصرف مطالبه ذی

 نفع برای مطالبه توجه نماید و نه تکلیف دارد.ذی

 مشتري( به تودیع وثيقه در بانک) عنهتعهد مضمون 3-3-2

اصولاً بانک بر اساس روابط قبلی خود با ضمانتخواه و با توجه باه ضاوابط و مقاررات    

باا  ( 199 :1121،مساعودی )نمایاد  نامه مای مبادرت به صدور ضمانت خود پس از اخذ وثیقه

های بانکی بر خلاف اعتبارات اسنادی تجاری، ماهیت خود باه  نامهتوجه به اینکه ضمانت

خود تصفیه شونده ندارناد و ایان مسائله ممکان اسات باناک را در خطار ورشکساتگی         

در اغلاب ماوارد زماانی اقادام باه      به همین دلیل بانکها  (.111 :1161،کول، ؛ جی)قراردهد 

نمایناد کاه وی وثاایق و تضامینات     نامه بانکی به درخواست متقاضای مای  صدور ضمانت

نفع، در صاورتی  تا پس از پرداخت وجوه ضمانت شده به ذی کافی را به بانک تقدیم دارد

ه که متقاضی از بازپرداخت مبالغ پرداختی امتناع نمود و یا اینکه معسر یا ورشکست شاد 

؛ 989 :1182،شایروی )باشد، بانک از محل وثایق اخذ شده بتواند طلب خود را وصول نماید 
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ناماه  در واقع، پشاتوانه صادور ضامانت    (.181 :1185-1181،کاشانی؛ 999 ص :1121،مسعودی

دهد و طبق قارارداد، ضاامن حاق مراجعاه باه      عنه به ضامن میوثایقی است که مضمون

نفاع  نامه باه ذی معنی که ضامن پس از پرداخت وجه ضمانتعنه را دارد. به این مضمون

به دلیل عدم انجام تعهدات قاراردادی پایاه، حاق خواهاد داشات، بارای اساترداد وجاه         

. (182 :1168اخلاقی،)پرداختی از محل وثایق موجود برای تأمین طلب خود استفاده نماید 

نامه باشد، باناک موظاف باه    عنه کمتر از تمام ارزش مبلغ ضمانتحال اگر وثیقه مضمون

باشد و بارای دریافات ماا باه التفااوت باه       نفع مینامه به ذیپرداخت تمام مبلغ ضمانت

 (.82 :1182،عیوضلو)نماید عنه رجوع میمضمون

نامه معمولاً وجه نقد، اسناد تجاری بمعنی خاص مثل برات و سافته و  وثیقه ضمانت 

راق بهادار است و در پارهای از موارد نیز اماوال  چک و یا اسناد تجاری بمعنی عام مثل او

ناماه اسات و باناک تنهاا در ایان      غیر منقول و یا اعتبار مشتری متقاضی صدور ضامانت 

 (169 :1168اخلاقی، )نامه خواهد شد صورت حاضر به صدور ضمانت

 نامهمشتري( از مطالبه وجه ضمانت) عنهتعهد بانک به آگاه نمودن مضمون 3-3-3

نفع، یکی از تعهدات مهم بانک در برابار  نامه توسط ذیرت مطالبه وجه ضمانتدر صو

عنه، تعهد به آگاه سازی است، به این معنی که بانک موظف است در یک مهلات  مضمون

نفاع آگااه   نامه توسط ذیعنه را از مطالبه نمودن وجه ضمانتمعقول و متعارفی، مضمون

شااود توسااط بانااک، تقصاایر محسااوب ماای نمایااد. عاادم انجااام بااه موقااع ایاان تعهااد  

( با این وجود، اگر بانک تصمیم به پرداخت بگیارد، ضارورت نادارد،    186 :1121،مسعودی)

زیارا باناک موظاف اسات بمحا  اولاین        عناه را آگااه نمایاد؛   قبل از پرداخت، مضمون

نفاع پرداخات   نامه به ذینامه را به شرط مطابقت با مفاد ضمانتدرخواست، وجه ضمانت

 (.11-15 :1189نیا،تفرشی، شهبازی ،جهرمیافتخاراید )نم

نفع مطالباه وجاه   هدف اصلی آگاه سازی، اعلان بانک به مشتری مبنی بر اینکه ذی 

نامه را خواستار شده و به تبع آن طلب بانک راجع به استرداد مبلغ پرداختای باه   ضمانت

ماانی بارای هماهنا     زیرا مشاتری بایاد ز   نفع به یک بدهی حال تبدیل شده است؛ذی

هاای لازم  حتمی( به حسابش و نیز زمانی برای دادن توصایه ) نمودن بدهی قریب الوقوع

. هدف دیگر آگاه سازی این اسات کاه از   (Kayembe,9998: P56)به بانک را داشته باشد 

زیرا باا تعلیاق پرداخات     نفع جلوگیری شود؛نامه توسط ذیمطالبه متقلبانه وجه ضمانت
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عنه نامه، یک فرصتی به مضموننامه در مدت کوتاهی پس از مطالبه ضمانتوجه ضمانت

داند، با تحصایل قارار مناع    داده شود تا در صورتی که مطالبه وجه را متقلبانه و ناروا می

هاایی بابات ایان موضاوع در     نامه تا صدور حکم نموقت بانک را از پرداخت وجه ضمانت

 (.129 :1121،مسعودی)دادگاه، باز دارد 

های حقوقی شده است، اماا  های فراوانی در محیطدر مورد تعهد به آگاه سازی بحث 

هنوز یک عقیده اجماعی و واحد، در این زمیناه وجاود نادارد. در بریتانیاا وظیفاه آگااه       

سازی رد شده است. اگرچه بانکها در عمل بر طبق یک رویه قدیمی برای حفظ و تاأمین  

نمایند. البته در فرضای کاه   به آگاه نمودن مشتریان خود میشان با مشتری، اقدام رابطه

بر طبق شرایط قرارداد بین بانک و مشتری، بانک ملزم باه آگااه نماودن مشاتری شاده      

باشد، در این حالت تردیدی در مسئولیت بانک در فرض عدم آگاه سازی وجود ندارد. بار  

دساتور   اصاطلاحاً ه باه آن  خلاف حقوق بریتانیا، در حقوق آمریکا دستور آگاه ساازی کا  

گویند، بانک را ملزم به آگاه نمودن مشتری از مطالبه می«( notice injunction)»آگاهی 

ی را بارای مشاتری قبال از پرداخات مبلاغ      روزهاا کند و یک مدت ده برای پرداخت می

 .(Kayembe,9998: P58)دهد نفع، قرار میدرخواستی ذی

هاای عندالمطالباه مقارر    ناماه حد الشاکل ضامانت  مقررات مت 16در این زمینه ماده  

ضاامن متقابال را از    بایست فوراً دساتور دهناده و در صاورت لازوم    ضامن می»دارد: می

هماین   99مااده  «. نامه یا آلترناتیو تمدید یاا پرداخات آگااه نمایاد    دریافت وجه ضمانت

ناماه  شرایط ضمانت ضامن باید فوراً تصویر مطالبه وجه منطبق با»دارد: مقررات مقرر می

و هر مدرک مربوط به آن را برای دستور دهنده یا در صورت لزوم به ضامن متقابل، برای 

 «.انتقال به دستور دهنده بفرستد

 نفعنامه در صورت تقلب ذيتعهد بانک به عدم پرداخت مبلغ ضمانت 3-3-4

موظاف باه    نفاع، ناماه از ساوی ذی  گفته شد که بانک اصولاً به صرف مطالبه ضمانت

کاه اساناد ارائاه    باشد به این معنی که در صورتینفع مینامه به ذیپرداخت وجه ضمانت

نامه باشد بانک موظف باه پرداخات آن خواهاد    شده منطبق با شروط و تعلیقات ضمانت

نفاع بارخلاف حسان نیات و باا ساوء نیات اقادام باه مطالباه           بود. در برخی ماوارد ذی 

ناماه اسات. در   ین فرض بانک مکلف به عدم پرداخات ضامانت  نماید، در انامه میضمانت

در  .(199 :1185،محبای باشاد ) نفاع مای  واقع تقلب استثنای پرداخت به صرف مطالباه ذی 
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عناه بارای اساترداد مباالغ     صورت پرداخت به دلیل قاعده اقدام حق رجوع باه مضامون  

فاع بارای اساترداد    ننفع را نخواهد داشت، بلکه تنها حاق رجاوع باه ذی   پرداختی به ذی

 مبالغی را که به ناروا دریافت نموده است دارد.

نامه در صورت تقلب نباید به وسایله  به موجب قاعده تقلب، پرداخت بموجب ضمانت 

نفع نامه به ذیبانک انجام شود، همچنین دادگاه حق دادن حکم به پرداخت وجه ضمانت

ناماه  طبق باا ضاوابط و شارایط ضامانت    را ندارد، اگرچه اسناد ارائه شده در ظاهرشان من

نامه در فرضی که به طور مشهودی یک ساوء  مطالبه ضمانت (.Gao,9999:, p118)باشند 

دهاد، تجااوز نسابت باه قاعاده نظام       نامه تشکیل میاستفاده از حق را نسبت به ضمانت

باشد، در نتیجه تقاضای منع پرداخات  عمومی محسوب شده و یکی از مصادیق تقلب می

 .(Mayer-Reumann,9999: p18)نماید نفع را توجیه مینامه به ذیه ضمانتوج

تقلب باید آشکار و بدون ابهام باشد، باه طاوری کاه یاک باناک محتااط و متعاارف         

زیرا با توجه به اینکه احراز تقلب از سوی بانک کار دشاواری  ؛ بایست آن را کشف کندمی

عاقباً فاش گردد، در صورت جهال باناک باه    است، در صورتی که تقلب آشکار نباشد و مت

عناه نباوده و حاق    نفع در ارائه اسناد، موجب مسئولیت بانک در مقابل مضمونتقلب ذی

زیرا اصولاً بانک قادر به احاراز تقلاب    استرداد مبلغ پرداخت شده را از وی خواهد داشت؛

فارض تقلاب، در    دادگاهها در که باشد و به دلیل همین ناتوانی در کشف تقلب استنمی

عناه  . همچنین است در فرضی که مضامون دادن حکم بر علیه بانک، بسیار مردد هستند

بدون اثبات تقلب و صرفاً با ادعای تقلاب باه باناک هشادار داده و باه وی دساتور عادم        

عنه توجاه نکارده و اقادام باه     پرداخت داده باشد و با وجود این، بانک به هشدار مضمون

عنه صارفاً ادعاای اثباات    زیرا مضمون نفع احراز گردد؛تعاقباً تقلب ذیپرداخت نماید و م

نمایاد  نفع خللی وارد نمینشدهای را مطرح نموده و این ادعا به تعهد بانک در مقابل ذی

در اوضاع و احاوالی کاه تقلاب احاراز شاود، مکلاف باه امتنااع از          صرفاًدر واقع بانک،  و

ت بانک یاک اختیاار احتیااطی دارد، مشاروط بار      پرداخت است. در سایر اوضاع و احوالا

باحسن نیات اقادام نمایاد،    بانک بنابراین در صورتی که ؛ اینکه با حسن نیت اقدام نماید

عنااه خواهااد داشاات  پااس از پرداخاات حااق اسااترداد مبلااغ پرداختاای را از مضاامون  

(Kayembe,9998: pp52-69). 
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انک به این مسئله واقاف باوده   نفع متقلب بوده و ببرخی معتقدند در صورتی که ذی 

ناماه نماوده   نفع آگاه بوده و با این وصف اقدام به پرداخت مبلغ ضمانتیعنی از تقلب ذی

همچنین دلیل تقلاب بایاد    (Bertrams,9991: p128)عنه مسئول است در مقابل مضمون

 علم( بانک و صارف اعالام  ) آشکار باشد، هم راجع به حقیقت تقلب و هم راجع به آگاهی

. برخی نیز در (Mugasha,9991: p112)عنه راجع به تقلب کافی نیست یا ادعای مضمون

دانند که نه تنها بارای باناک   صورتی بانک را متعهد به عدم پرداخت در صورت تقلب می

نفع نیز عالم به این تقلب باوده  یقین حاصل شده باشد که تقاضا متقلبانه است، بلکه ذی

ک باید از پرداخت خودداری کند یا اینکه اقدام به دعوای طاری که در این فرض بان باشد

نموده و تقاضای پرداخت پول به صندوق دادگساتری را مطارح نمایاد و ایان امار را باه       

طرفین واگذار نماید که با اقامه دعوا مشخص سازند که کدامیک استحقاق دریافت وجاه  

رسد هر دو نظر نه تنها اما بنظر می (Horowitz,9919: p91)  62 :1129،میتوفاش)را دارند 

با هم متناق  نیستند، بلکه هر دو نظر واحد و همسو هستند، زیارا اگرچاه در نظار اول    

نفع به تقلب ننموده است باا وجاود ایان، بایاد گفات صارف تقلاب        اشارهای به علم ذی

نیازمند سوءنیت است و سوءنیت هم مستلزم آگاهی شاخص متقلاب اسات، باه هماین      

نفع از تقلب نشده، ولی تقلب فی نفساه،  گرچه در نظر اول اشارهای به آگاهی ذیجهت ا

 آگاهی متقلب از اقدام خود را در پی دارد.

 گيرينتيجه
نفع، بانک مکلف به پرداخت وجاه  نامه توسط ذیاصولاً به مح  مطالبه وجه ضمانت

نفع به وصول وجاه  نامه است و حق هیچ گونه ایرادی مبنی بر عدم شایستگی ذیضمانت

نامه از قرارداد پایه تعهد بانک در برابار  زیرا طبق اصل استقلال ضمانت نامه ندارد؛ضمانت

مح  مطالبه موظف به پرداخت بوده هنفع یک تعهد ابتدایی و مستقل بوده و بانک بذی

ه اصال  . البتا (158 :1189،ساماواتی )نفع ندارد و حق استناد به قرارداد پایه را در مقابل ذی

نفاع حااکم اسات، اماا در     استقلال از قرارداد اصلی و پایه فقط در رابطه بین بانک و ذی

تواناد باه تماام    عنه مای نفع اصل استقلال حاکم نبوده و مضمونعنه و ذیرابطه مضمون

شود، استناد نموده و بار اسااس   نامه ناشی میایراداتی که از قرارداد مبنای صدور ضمانت

مطالباه   (.119 :1121،مسعودی)نامه گردد نفع دایر بر مطالبه وجه ضمانتآن منکر حق ذی

باه عباارت دیگار، در     باشد؛نامه میترین استثنائات اصل استقلال ضمانتمتقلبانه از مهم
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نامه را مطالبه نماید، نه تنها بانک حاق  نفع به صورت متقلبانه وجه ضمانتکه ذیصورتی

ناماه باه   نپردازد، بلکه مکلف به عدم پرداخت وجاه ضامانت  نامه را دارد که مبلغ ضمانت

نفع است. البته بانک در صورتی مکلف به عدم پرداخت است که نه تنهاا بارای باناک    ذی

نفع نیز عاالم باه تقلاب باشاد     یقین حاصل شده باشد که مطالبه متقلبانه است بلکه ذی

(Horowitz,9919: p91) عناه بایاد باا اثباات     موندر صورتی که تقلب آشکار نباشد، مض

تقلب، بانک را از پرداخت منع نماید، در غیر این صورت اگر بانک با حسن نیت اقدام باه  

نفاع  که ذیدر صورتی .(Kayembe,9998: pp52-69)پرداخت نماید، مسئول نخواهد بود 

ناد  تواعنه مینامه نماید، مضمونبدون داشتن حق و به ناروا اقدام به مطالبه وجه ضمانت

نفع نمایاد  با اقامه دعوای دارا شدن بلا جهت اقدام به استرداد مبلغ پرداخت شده به ذی

نفع نپرداخته باشد، با اقامه دعوا در ابتدا درخواسات  و در صورتی که بانک مبلغ را به ذی

نامه را نماید و سپس اقدام باه طارح دعاوای    دستور موقت مبنی بر منع پرداخت ضمانت

گااهی ممکان اسات     (.191-199 :1185،محبی)نامه را نماید ابطال ضمانتماهوی مبنی بر 

نفاع  نامه افازایش یاباد و آن در فرضای اسات کاه ذی     استثنائا مدت زمان اعتبار ضمانت

عناه را  نامه تمایل به حفظ و ادامه مسئولیت ضامن برای اعمال فشار باه مضامون  ضمانت

ناماه را  تواناد از باناک درخواسات ضامانت    . در این حالت می(159 :1188،طارم سری)دارد 

نماید که در صورت رضایت بانک باه تمدیاد مادت زماان اعتباار      « تمدید کن یا بپرداز»

 نامه افزایش خواهد یافت.ضمانت

باشاد کاه اساناد    نفع مینامه به ذیبانک در صورتی موظف به پرداخت وجه ضمانت 

ناماه باشاد   رایط و تعلیقاات ضامانت  نفع به طور دقیق منطبق با شا ارائه شده توسط ذی

(Stoufflet,1288: p59) نفع مبنی بر در غیر این صورت بانک مکلف به رد درخواست ذی

ناماه منطباق   در صورتی که اسناد به ظاهر با شرایط ضمانت باشد.نامه میمطالبه ضمانت

باناک در   نباشند، اما در معنی همان معنی اسناد و ضوابط و شرایط شرط شده را بدهند،

نفااع خواهااد بااود صاورت آگاااهی بانااک از انطباااق، مکلااف بااه پااذیرش درخواساات ذی 

(Mugasha,9991: p111). زیاارا  نامااه را بااه ثالااث ناادارد؛نفااع حااق انتقااال ضاامانتذی

نامه فرع و موکول به انتقال قرارداد پایه است و اگر شخصی دارای حقی نسبت به ضمانت

ناماه بارای   ناماه نادارد، زیارا ضامانت    نسبت به ضامانت  قرارداد پایه نباشد، باطبع حقی

گاردد و زمانیکاه قارارداد پایاه نیاز باه همارا        تضمین تعهدات قارارداد پایاه صاادر مای    
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ناماه  فایده خواهد بود. در انتقال ضامانت نامه بینامه، منتقل نشود، انتقال ضمانتضمانت

نفع سابق شده و از حقاوق و  ن ذینفع بعدی قائم مقام و جانشیبه همراه قرارداد پایه ذی

 :1186،نیاا شاهبازی )گردد نامه برخوردار مینفع نسبت به قرارداد پایه و ضمانتتعهدات ذی

عناه و  نفع برای انتقال، نیازمند رضایت مضامون . در این فرض طبیعی است که ذی(119

 بانک خواهد بود، در غیر اینصورت انتقال صحیح نیست.

عنه در برابار باناک، تعهاد باه بازپرداخات مباالغ       عهدات مضمونترین تیکی از مهم 

نفع، مشکوک یا مورد تردید پرداختی توسط بانک است. حتی اگر مطالبه وجه توسط ذی

عنه دارد، حق استرداد مبلغ پرداختی باشد، بانک بر مبنای رابطه قراردادی که با مضمون

عنااه از کااه مضاامونصااورتی . در(Caemmerer,1285-1288: p159)را خواهااد داشاات 

بازپرداخت مبلغ پرداخت شده توسط بانک امتناع نماید، باناک را در خطار ورشکساتگی    

هاا معماولاً در صاورت ساپردن وثیقاه از جاناب       دهاد. باه هماین جهات باناک     قرار می

تارین  نمایند. یکی دیگار از مهام  نامه بانکی میعنه اقدام به صادر نمودن ضمانتمضمون

عناه از مطالباه وجاه    عنه، تعهد به آگااه نماودن مضامون   در برابر مضمون تعهدات بانک

نفاع باه طاور متقلباناه اقادام باه       زیرا ممکن اسات ذی  نفع است؛نامه توسط ذیضمانت

عناه توساط باناک مبنای بار      نامه نموده باشد، آگاه نمودن مضامون مطالبه وجه ضمانت

نفاع  ز مطالبه متقلباناه احتماالی ذی  عنه انامه، موجب اطلاع مضمونمطالبه وجه ضمانت

ناماه  عنه جهت انجام اقدامات احتیاطی قبل از پرداخات وجاه ضامانت   شده و به مضمون

 (.129 :1121،مسعودی)دهد هشدار می
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