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چکیده
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مقدمه
هـاي حقـوقی   ضمانتنامه بانکی مستقل و معادل امریکایی آن اعتبار اسـنادي تضـمینی، پدیـده   

Verkuil,1973,pp.716-;717، به وجود آمدند 1960تقریباً جدیدي هستند که ظاهراً، اواسط دهه 

,p2)Pierce, 1993 ــی، ؛ ــت، نفــوذ و گســترش اســتفاده از      ،)57، ص1364محب بــه دلیــل اهمی
الملل و فقـدان قـوانین و مقـررات اختصاصـی     هاي مستقل بانکی در عرصه تجارت بینضمانتنامه

متحدالشـکل قواعـد ،1987ابتدا در سال 1،)سی.سی.آي(المللی نبیبازرگانیاتاقراجع به آن، 
امـا، ایـن قواعـد، بـه دلیـل برخـی       .را منتشـر نمـود  2،)جـی .سـی .آر.یـو (قراردادي هايضمانتنامه

، اقـدام  1992المللی، در سال مقررات آن، به انزوا کشیده شد و به همین دلیل، اتاق بازرگانی بین
افتخار جهرمی، ( نمود 3،)جی.دي.آر.یو(هاي عندالمطالبه ضمانتنامهمتحدالشکلقواعدبه انتشار 

. ، آن را به روز کـرد 758در نشریه شماره 2010المللی در سال رگانی بین، اتاق باز)2، ص 1380
تـلاش 4)آنسـیترال (الملـل  بینتجارتحقوقبهمتحد، راجعسازمان مللبر این، کمیسیونعلاوه
تضـمینی اسـنادي اعتبـارات ومسـتقل هايضمانتنامهبهراجعکنوانسیونیطریقازتااستنموده

اعتبـارات ومسـتقل هايضمانتنامهبرايراجهانیحقوقیچارچوبیک5)کنوانسیون آنسیترال(
اگرچـه هنـوز توسـط اکثـر کشـورها بـه تصـویب نرسـیده اسـت         نمایـد،  تدوینتضمینیاسنادي
, p1672007(Klein,(، 1391المللـی، لایحـه تجـارت مصـوب     در کنار این قواعد و مقررات بـین

مستقل وضـع نمـوده اسـت کـه بایـد مـورد       ع به ضمانتنامه ، مقرراتی راج866تا 836نیز، در مواد 
6.تحلیل و بررسی قرار گیرد

1 . International Chamber of Commerce (ICC).
2 . Uniform Rules for Contract Guarantees (URCG)(1978)،
3 . Uniform Rules for Demand Guarantees (URDG 758)(2010)،
4 . United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL)
5 . United Nations Convention on Independent Guarantees and Standby Letters of
Credit(1995)

رخ وـنبه مـسه شروز جلسه ان در رـیالامی ـسري اساسی جمهون اقانو) 85(پنجمد و صل هشتااطبق رت لایحه تجا. 6
ر اـچهروز ی ـه علنـجلسو در ویب ـصلاحاتی تصاسلامی با راي اوـس شـوقی مجلـحقو ائی ـقضن یوـکمیس1390/10/6

پس از ارسال لایحه به . سته ایددفقت گرامول پنج سات به مدآن مایشی اي آزجرامجلس با 1391/1/23رخ وـنبه مـش
یحه در کمیسیون ایراد گرفت با این استدلال که به و بدون ورود در ماهیت به تصویب این لاشوراي نگهبان، این شورا بدواً

قانونواگذاري تصویب قوانین به کمیسیون فقط در موارد ضروري جایز است و در مورداساسیقانون85استناد اصل 
با توجه به وجود قانون دائمی ضرورتی وجود ندارد و قانون جدید باید در صحن مجلس تصویب شود، لایحه را به تجارت

هاي مجلس سایت مرکز پژوهش: ك.براي مشاهده روند تصویب لایحه مذکور و ایرادات موجود ر.جلس عودت نمودم
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شـوند و  صـورت  عندالمطالبـه صـادر مـی    هاي مستقل بانکی، بهبسیاري از ضمانتنامهدر عمل 
اي اسـت کـه از آن بـا عنـوان     نفـع ملـزم بـه پرداخـت مبلـغ ضـمانتنامه      بانک به صرف مطالبـه ذي 

ضـمانتنامه  ،)Penn,1986, p229)شـود  یـاد مـی  1»لمطالبه یا اولـین درخواسـت  هاي عنداضمانتنامه«
نفـع  بر پرداخت مبلغی معین به صـرف مطالبـه ذي  مبنی2عندالمطالبه، تعهد ابتدائی و مستقل بانک

3،)188ص،1385، لاریا(تا اجراي تعهدات اصیل در قرارداد پایه را تضمین نماید آن است 

الظـاهر،  ي، ارائـه اسـناد مقـرر و تقاضـاي پرداخـت مبلـغ اعتبـار، علـی        در اعتبار اسنادي تجار
نفع با توجه به ظاهر اسناد ارائه شده، تعهدات ناشـی از قـرارداد پایـه را    دلالت بر این دارد که ذي

کـه در اعتبارنامـه تضـمینی و ضـمانتنامه     در حـالی . اجرا نموده و درنتیجه، مستحق پرداخت است
الظاهر، دلالت بر این دارد که متعهد در مبلغ اعتبار و یا ارائه اسناد مقرر، علیبانکی، مطالبه کتبی 

، )304، ص1385یانـگ و بـوکلی،   (اجراي تعهدات ناشی از قرارداد پایه، کوتـاهی کـرده اسـت    
درواقع، طرفین ضمانتنامه بانکی و اعتبارنامه تضمینی، همیشـه انتظـار ندارنـد کـه ضـرورتاً مـورد       

گیرند و این ابزارها را تنها یک شـیوه حمـایتی و جـایگزین کـه متناسـب بـا نامشـان        استفاده قرار 
Hinkelman, 2003, p87(،5)کنند هستند، قلمداد می4»آماده به استفاده«

بــه ایـن دلیـل کـه ممکــن اسـت اسـناد، مطـابق شــروط و       » الظـاهر علـی «اسـتفاده از اصـطلاح   
طور ناقص اجرا شـده  عتبارنامه تجاري قرارداد پایه بهکه، درامقتضیات اعتبار، ارائه شوند درحالی

طـور کامـل اجـرا شـده     یا در رابطه با ضمانتنامه عندالمطالبه و اعتبارنامه تضمینی قـرارداد پایـه بـه   
عبـارت دیگـر، تعهـد بانـک در رابطـه بـا بررسـی اسـناد، صـرفاً          به،))Mugasha, 2003, p59باشد 

http://rc.majlis.ir/fa/legal_draft/show/720636: شوراي اسلامی
1 . Demand Guarantee or On Demand Guarantee or First Demand Guarantee or  Simple
Demand Guarantee or Unconditional Guarantee

837بر این، هرچند طبق ماده علاوه. شود لزوما، عندالمطالبه و مستقل و ابتدایی نیستاي که توسط بانک صادر میهر ضمانتنامه. 2
ور صدباشند اما،میهاییضمانتنامهچنینصدوربهمجازاعتباريومالیمؤسساتوهابانکتنها، 1391لایحه تجارت مصوب 

2با توجه به ماده ،)Bertrams,1996,p8)ضمانتنامه در اصل، توسط هر نهاد یا شخص حقیقی یا حقوقی امکان پذیر است 
- 5با توجه به ماده بر این، علاوه.کنوانسیون آنسیترال، امکان ایجاد تعهد، توسط موسسه مالی غیربانکی و اشخاص دیگر وجود دارد

تواند بانک یا هر شخص دیگري باشد به استثناي  افرادي صادرکننده می.) سی.سی.یو(آمریکاقانون متحدالشکل تجاري) 9(102
براي مطالعه دلیل خارج ساختن مصرف ،)Wood,2008,p113)نمایندکه در جهت مقاصد شخصی و خانوادگی تعهدي می

،)315، ص 1388زاده، کاشی.: (ك.کنندگان ن
، 1390به بعد؛ اشمیتوف، 153، ص1368اخلاقی، : (ك.ت و تعریف ضمانتنامه ربراي مطالعه مفصل راجع به ماهی. 3

، )به بعد683ص
4 .Standby

،)225ص،1383، نیاشهبازي(کنند یاد می» اعتبارنامه هاي انتظاري«هاي تضمینی با عنوانبرخی نیز از اعتبارنامه. 5
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است نه واقعیات خارجی که عبارات مذکور دلالت بر آنهـا  محدود به عبارات و مندرجات اسناد 
،)Del Busto, 1993, p121)دارد 

تـوان بـه   سوالی که در این مقاله در پی یافتن پاسخی براي آن هستیم ایـن اسـت کـه آیـا مـی     
نفع شد؟ بـراي پاسـخ بـدین سـوال ابتـدا بایـد بـدانیم کـه چـه          غیرحق ذياي مانع مطالبه منگونه

غیرحق است؟ و در نهایت باید به ایـن سـوال پاسـخ دهـیم کـه      ه ساز مسئله مطالبه منعواملی زمین
غیرحق با اصـول حـاکم بـر اسـناد سـازگارند و در صـورت       هاي جلوگیري از مطالبه منآیا شیوه

سازگاري کارایی کافی را دارا هستند یا خیر؟
بینـی  مقـرره اي پـیش  ، 600. پی.سی.یوو 98. پی.اس.حق، آيغیرجهت حل مسئله مطالبه من

غیرحـق  ، حـل مسـئله مطالبـه متقلبانـه و مـن     98. پـی .اس.آي1,05تنها در بند ج قاعده . اندننموده
صریحاً به قانون مـاهوي حـاکم بـر ضـمانتنامه یعنـی قـانون ملـی کشـوري کـه ضـمانتنامه تحـت            

ی صـالح چـه   گیرد واگذار شده، پس باید دید قـانون مل ـ مقررات نظام حقوقی آن کشور قرار می
ــن   ــه م ــوگیري از مطالب ــراي جل ــی را ب ــت  راه حل ــوده اس ــین نم ــق تعی ــاده  . غیرح ــل، م 9در مقاب

نفع را ملزم شـناخته کـه بـراي دریافـت     حق ذيغیردر جهت حل مسئله مطالبه من. جی.سی.آر.یو
جـرا و  بـر عـدم ا  مبلغ اعتبار یا ضمانتنامه راي دادگاه یا دیوان داوري یا تأیید کتبی اصـیل را مبنـی  

نفـع را  نیـز در جهـت حـل مشـکل مزبـور ذي     458. جـی .دي.آر.یو20ماده . میزان آن ارائه نماید
صورت  مکتوب گواهی نماید که قـرارداد پایـه بـه چـه میـزان و      ملزم نموده که همراه با مطالبه به

. جـی .دي.آر.، از یـو 758شـماره  2010در ویرایش جدیدي که در سال . چگونه نقض شده است
بر مطالبه و سایر اسـناد لازم  پیش بینی شده است و علاوه15ه شده، باز هم، همین امر در ماده ارائ

.اظهارنامه عدم اجرا نیز ضروري شناخته شده است
هرچند از لحاظ نظري، الزام به ارائه راي دادگاه یا دیوان داوري الزامـی اسـنادي اسـت امـا،     

م اجراي اصیل را از طریق اقامه دعوا یا داوري اثبـات  نفع باید عددر عمل به این معناست که ذي
هـاي  هاي تضمینی و ضمانتنامهاین امر برخلاف اصل استقلال و خصیصه اسنادي اعتبارنامه. نماید

بر این، هـدف ایـن ابزارهـا را کـه بایـد در جهـت تضـمین یـک غرامـت و          علاوه. باشدبانکی می
بـه  ها را که نقش نقدینگی و آمـاده  عنصر اساسی آنزند و جبران مالی سریع عمل کنند برهم می

، .جـی .دي.آر.و یـو . جـی .سـی .آر.ایـن مقـرره، یـو   درنتیجـه . کنـد استفاده بودن است مختـل مـی  
الملـل کمتـر مـورد اسـتفاده واقـع      کننـد کـه در عرصـه تجـارت بـین     بینی میاي را پیشضمانتنامه
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,Nielsen, 2000)اند ري در انزوا قرار گرفتهبه همین دلیل، این مقررات در معاملات تجا. شودمی

p170(،
نفـع  رسد که خصیصه اسنادي و اصـل اسـتقلال ایـن امکـان را بـراي ذي     درهرحال به نظر می

کند که با مطالبه بدون استحقاق خویش چهره استثنائی و ثانویه ضـمانتنامه عندالمطالبـه   فراهم می
طابق اسناد مقرر وجه مقرر را مطالبه نماید درحـالی  به این صورت که با ارائه م. را مخدوش سازد

نفع وانگهی ماهیت ذي. طور کامل اجرا نموده استکه متعهد، تعهدات ناشی از قرارداد پایه را به
غیرحـق همیشـه همـراه بـا     شود که مطالبه منمحور بودن چنین اسناد مستقلی اساساً خود سبب می

نفع به انزوا کشـیده شـود   د که هرگونه راه حل به ضرر ذيشوهمین امر باعث می. این اسناد باشد
الملل قابل قبول به نظر رسد هرچند کـارایی  و تنها فرض تصدیق عدم اجرا در عرصه تجارت بین

.لازم را نداشته باشد
مـن  جهت تحلیل دقیق مسئله نخست باید دانست که چه عواملی سبب پیدایش مسـئله مطالبـه  

دلیل، در قسـمت نخسـت بـه بررسـی عوامـل زمینـه سـاز مسـئله مطالبـه          به همین. شودغیرحق می
استثنائی پرداخت بـا اصـل اسـتقلال و    در این قسمت از تقابل چهره. غیرحق خواهیم پرداختمن

سـپس در قسـمت   . عندالمطالبه بحث خواهیم نمودنفع محور بودن ضمانتنامههمچنین ماهیت ذي
المللی بـا  غیرحق در اسناد و مقررات داخلی و بیناز مطالبه منهاي جلوگیري شیوهدوم به مطالعه

هـاي عندالمطالبـه و کـارایی    ها با اصول حـاکم بـر ضـمانتنامه   تاکید بر تحلیل سازگاري این شیوه
.پردازیمعملی آنها می

غیرحق ساز مطالبه مناسباب زمینه. 1
ستلزم شناسایی اسـبابی اسـت کـه    هایی جهت حل مسئله مطالبه من غیرحق، مدستیابی به شیوه

هـاي  تحلیل ضـمانتنامه . زمینه ساز پیدایش چنین اشکالی در رابطه با ضمانتنامه عندالمطالبه هستند
دهد که تقابل موجود میان اصل استقلال و خصیصه اسـنادي از یـک طـرف    عندالمطالبه نشان می

ترین محور بودن این اسناد، مهمنفع و استثنائی بودن پرداخت از طرف دیگر به همراه ماهیت ذي
ذیـلاً در دو بحـث   . کنندغیرحق را فراهم میعللی هستند که شرایط امکان ایجاد مسئله مطالبه من

.جداگانه به بررسی این اسباب خواهیم پرداخت
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تقابل چهره استثنائی پرداخت و اصل استقلال. 1-1
الظـاهر  قاضاي پرداخت مبلغ اعتبار علـی اگرچه در اعتبار اسنادي تجاري، ارائه اسناد مقرر و ت

نفع با توجه به ظاهر اسناد ارائه شده، تعهدات ناشـی از قـرارداد پایـه را    دلالت بر این دارد که ذي
اجرا نموده و درنتیجه، مستحق پرداخت است در اعتبارنامه تضمینی و ضـمانتنامه مسـتقل بـانکی،    

الظاهر دلالت بر این دارد که متعهـد در اجـراي   رر، علیمطالبه کتبی مبلغ اعتبار و یا ارائه اسناد مق
، )305، ص1385یانگ و بوکلی، (تعهدات ناشی از قرارداد پایه قصور کرده است 

هاي سـنتی، تضـمین اجـراي    درواقع، هدف از صدور ضمانتنامه عندالمطالبه همانند ضمانتنامه
حمـایتی و ضـمانتی، در جهـت کـاهش     تعهدات ناشی از قرارداد پایه بوده و به عنوان یـک ابـزار   

,Stern, 1985, p.222; Nemes, 2012(کنـد  خطر عدم اجراي تعهد ناشی از قرارداد پایه عمل مـی 

p132(نفع به وجـوهی اسـت   عبارت دیگر، هدف از ضمانتنامه عندالمطالبه دسترسی فوري ذي، به
،)Kelly-louw, 2008, p20)باشـد  که براي جبران خسارت به علت نقض قرارداد پایه ضروري می

شود که تعهدات اولیه و مبنایی اجرا نشـده  و به عنوان تعهدي ثانویه براي زمانی در نظر گرفته می
به همین دلیل، مطالبـه مبلـغ مقـرر در ایـن اسـناد غالبـاً در مـوارد        . طور ناقص انجام شده باشدیا به

رو، بـرخلاف  از ایـن . یه اجرا نشده باشدپذیرد که تعهدات ناشی از قرارداد پااستثنائی صورت می
هاي اسنادي تجاري، طرفین ضمانتنامه عندالمطالبه و اعتبارنامـه تضـمینی، اغلـب انتظـار     اعتبارنامه

چراکـه غایـت   (Hinkelman,2003, p87).ندارند که این اسناد ضرورتاً مورد اسـتفاده قـرار گیـرد    
. اي تعهدات استاین اسناد، نقش ثانوي پرداخت در جهت تضمین اجر

هاي بانکی منتزع و مستقل از قراردادهاي الملل ضمانتنامهبا وجود این، در حقوق تجارت بین
ضمانتنامه عندالمطالبه همانند سایر تعهدات تجریـدي از یـک طـرف، تعهـدي اسـت      1.پایه هستند

و ضمانتنامه عندالمطالبه در قصد طرفین، باید اذعان کرد که استقلال البته، با توجه به خصیصه ضمانتی اعتبارنامه تضمینی . 1
سازد چراکه، در قصد اعتبارنامه و صدور آن در شکل و قالب یک تعهد ابتدائی، آن را به کلی از قرارداد پایه جدا نمی

تبارنامه، به موجب قرارداد باشد که متقاضی اعاي میطرفین، این اسناد، تعهدي ثانوي است که در جهت تضمین تعهد اولیه
درنتیجه، اگر در شخص یا مورد معامله در قرارداد پایه، اشتباهی رخ دهد و سبب . نفع بر عهده گرفته استپایه، در برابر ذي

تواند به تقاضاي متعهد اصلی، دادگاه می. دلیل خواهد بودبطلان آن شود، تعهد بانک به پرداخت، مطابق ین اسناد نیز بی
ه اعتبارنامه یا ضمانتنامه را باطل اعلام نماید چراکه قصد مشترك طرفین این اسناد، تضمین اجراي تعهدي بوده است معامل

که متعهد اصلی بر عهده دارد و هرچند تعهد بانک، مستقل از تعهد مبنایی است و رابطه مستقیمی میان این دو تعهد وجود 
این اسناد وجود این تعهد بوده است و با کشف بطلان تعهد اولیه، استمرار تعهد ندارد، اما انگیزه و جهت معامله براي طرفین

، با وجود این، به دلیل )132، ص1378غمامی، (ثانویه ناشی از اعتبارنامه تضمینی و ضمانتنامه عندالمطالبه مبنایی ندارد 
نفع، نفع استناد نماید و در صورت مطالبه ذير ذيتواند به این بطلان در براباستقلال این اسناد از قرارداد پایه، بانک نمی
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اسـنادي  که از قرارداد پایه و روابط طرفین آن مستقل است و از طرف دیگـر، بـه دلیـل خصیصـه    
Knezevic and Lukie, 2012, p43,(،1)شود بلکه معامله اسناد است معامله کالا محسوب نمی

نفـع،  اگرچه صدور ضمانتنامه عندالمطالبه با توجه به قرارداد پایـه منعقـده میـان اصـیل و ذي    
وجـود،  شود، با ایـن  شود و شرایط صدور ضمن قرارداد پایه مورد توافق قرار گرفته میانجام می

اسناد از قرارداد پایه مجزا و مستقل هستند و حقوق و تکالیف ناشـی از آنهـا مسـتقل و منفـک از     
بنـابراین، بـانکی کـه اقـدام بـه صـدور       . شـود حقوق و تکالیفی است که از قرارداد پایه ناشی مـی 

سـناد  مکلف است مبلغ مقـرر را صـرفاً مطـابق بـا شـرایط خـود ایـن ا       2کندضمانتنامه عندالمطالبه 
. نفع ملـزم بـه اثبـات قصـور اصـیل در اجـراي قـرارداد پایـه باشـد         بدون آنکه ذي. پرداخت نماید

نفع در قرارداد پایـه نـدارد و اینکـه آیـا قـرارداد      درواقع، بانک هیچ ارتباطی با روابط اصیل و ذي
راین، بانک بـه  بناب. نفع مربوط نیستطور کامل اجرا شده یا خیر به تعهد بانک در برابر ذيپایه به

نفـع  بر پرداخت مبلغ معینی بـه ذي عنوان ضامن با صدور ضمانتنامه عندالمطالبه تعهد مطلقی مبنی

، درنتیجه، این اسناد تا زمانی که به تقاضاي متعهد اصلی از )Mugasha,2003, p59(مکلف به پرداخت مبلغ مقرر است 
وارد بر عبارت دیگر، ایراداتبه) 132، ص1378غمامی،(مانند باشند، همچنان معتبر باقی میسوي دادگاه، باطل اعلام نشده

نفع، اصولاً تعهد اولیه ناشی از قرارداد مبنایی، به دلیل استقلال اسناد مستقل بانکی از قرارداد پایه، بر رابطه بانک و ذي
دهد تا در دادگاه با استناد به ایرادات باشد اما، خصیصه ضمانتی این اسناد، این امکان و حق را به متقاضی میاثرگذار نمی

نفع، این اسناد را ابطال نماید تا مانع پرداخت وجه اعتبار توسط بانک به پایه و اثبات مطالبه من غیرحق ذيوارد بر قرارداد
.نفع را مسترد نمایدنفع گردد ویا در صورت پرداخت شدن مبلغ اعتبار، وجه پرداختی به ذيذي
هاي عندالمطالبه و تعهد پرداخت آن توسط بانک نامهنفع در ضمانتالبته باید به این نکته توجه نمود که صرفاً مطالبه ذي. 1

عبارت دیگر، ایرادات وارد بر تعهد اولیه ناشی از قرارداد مبنایی، به ، به)158، ص1369پور، فتحی(بدون قید و شرط است 
ینی بودن غایت صدور باشد، اما تضمنفع، اصولاً اثرگذار نمیدلیل استقلال ضمانتنامه از قرارداد پایه، بر رابطه بانک و ذي

دهد تا در دادگاه با استناد به ایرادات وارد بر قرارداد پایه و اثبات ضمانتنامه در قصد طرفین، این امکان و حق را به اصیل می
نفع گردد ویا در صورت نفع، ضمانتنامه را ابطال نماید تا مانع پرداخت وجه آن توسط بانک به ذيمطالبه من غیرحق ذي

بر این، ماده ، علاوه)160، ص1392مافی و فلاح، (نفع را مسترد نماید ن مبلغ ضمانتنامه، وجه پرداختی به ذيپرداخت شد
کسی که عمداً یا اشتباهاً چیزي را که مستحق نبوده را دریافت کند، ملزم است که آن را به «:داردقانون مدنی مقرر می301

.»مالک تسلیم کند
شود و بانک باید مطابق با انک، بر مبناي قراردادي است که میان بانک و اصیل منعقد میصدور ضمانتنامه توسط ب. 2

این شرایط، خود بر مبناي توافقی است که اصیل و . شرایط پیش بینی شده در این قرارداد، اقدام به صدور ضمانتنامه نماید
بر توافق و قرارداد همه در حقوق ایران این ویژگی مبتنیعبارت دیگر، به. نفع، ضمن قرارداد پایه به انجام رسانیده بودندذي

نفع عبارت دیگر، در مرحله اول، در قرارداد پایه، اصیل و ذيبه. اشخاصی است که در جریان صدور ضمانتنامه دخیل هستند
عنه، انک و مضمونصورت  مستقل و مطلق صادر شود و در مرحله دوم در قرارداد میان باي بهکنند که ضمانتنامهتوافق می

نفع صادر اي مستقل و بدون قید و شرط، به سود ذيکند که ضمانتنامهعنه، تعهد میبانک در برابر اخذ وثایق از مضمون
نفع و بدون کند که مبلغ معینی را به محض مطالبه ذينفع، بانک تعهد مینماید و در مرحله سوم، در قرارداد میان بانک و ذي

،)245، ص 1384، محبی(ل یا مدرکی، به وي پرداخت نماید نیاز به هیچ دلی
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توانسـته  عنه مـی گیرد و حق ندارد به ایراداتی که مضمونطبق شرایط خود، ضمانتنامه برعهده می
، 1374کاشـانی،  (نمایـد  نفع به آنها استناد کند و ناشی از قرارداد پایه اسـت تـوجهی  در برابر ذي

،)169ص
توانند با استناد به شروط قرارداد پایه بانـک را ممنـوع از   نفع نیز نمیبر این، اصیل و ذيعلاوه

نمایـد کـه   درنتیجـه، بانـک زمـانی اقـدام بـه پرداخـت مـی       1.پرداخت یا وادار به پرداخت نماینـد 
ه بانـک ارائـه گـردد، فـارغ از اینکـه آیـا       تقاضانامه کتبی و یا سایر اسناد مقرر مطابق ضمانتنامه ب ـ

هاي عندالمطالبه، مشـکل  به همین دلیل در ضمانتنامه. واقعاً و عملاً قرارداد اجرا شده است یا خیر
Baxter,1989, p52(،2(شود حق برجسته میغیرمطالبه من

بـا هـدف   ) انعقد ضم(سنتی عندالمطالبه همانند ضمانتنامهعبارت دیگر، هرچند ضمانتنامهبه
تا در شودپرداخت فراهم میتضمین اجراي تعهدات قرارداد پایه و به عنوان ابزار ثانویهو انگیزه

ولـی از  ) Stern,1985, p222(زمانی که قرارداد پایه نقض شده اسـت، مـورد اسـتفاده قـرار گیـرد      
نفع، مطالبه ذيشود که به صرف لحاظ شکل و ساختار با توجه به اصل استقلال طوري صادر می

درواقـع، خصیصـه اسـنادي و اصـل     . بدون اثبات عدم اجراي واقعی قرارداد پایه قابل مطالبه است
کند که بـا مطالبـه بـدون اسـتحقاق خـویش، چهـره       نفع فراهم میاستقلال، این امکان را براي ذي

ارائه مطـابق اسـناد   به این صورت که با . استثنائی و ثانویه ضمانتنامه عندالمطالبه را مخدوش سازد
طـور کامـل اجـرا    مبلغ مقرر را مطالبه نماید، درحالی که متعهد تعهدات ناشی از قرارداد پایه را به

بر پرداخت، اصـیل  بنابراین، اصل بنیادین استقلال و تعهد مطلق و مستقل بانک مبنی. نموده است
نفـع  چراکـه ذي . .دهـد ینفـع قـرار م ـ  را در موقعیتی خطرناك و در معرض مطالبه من غیرحق ذي

ممکن است با مطالبه پرداخت از اصل استقلال در جهت مخالف غایت تضمینی بودن این اسـناد  
.استفاده نماید

نفع محور بودن ضمانتنامه عندالمطالبه ماهیت ذي. 1-2
از یـک طـرف اصـول حـاکم بـر      . نفع محور بودن این اسناد از دو جنبه قابل بررسی استذي

الملل کفه تـرازوي  کنند که در عرصه تجارت بیناي عمل میهاي عندالمطالبه به گونهضمانتنامه

بر استرداد مبلغ پرداختی ممکن است بر منع بانک از پرداخت یا حکم دادگاه مبنیالبته اخذ دستور موقت از دادگاه مبنی. 1
،)244ص، 1384، محبی(نفع است نه تعهد تجریدي پرداختاما، این امر مربوط به استحقاق یا عدم استحقاق ذي

.2-3:ببینید. 2
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اسـنادي تجـاري   عبارت دیگر، برخلاف اعتباراتبه. کندتر مینفع سنگیناین اسناد را به نفع ذي
. کند ضمانتنامه بانکی اینگونه نیسـت میتأمینوتضمینمعامله رادردخیلاطرافتماممنافعکه
اي کـه  ین صورت که اعتبار اسنادي تجاري واردکننده را از خطر پرداخت ثمن به صادرکنندهبد

اعتبـارات  ازصـادرکننده، بـا اسـتفاده   . دارداز معامله پایه را ایفا ننموده مصون مـی تعهدات ناشی
پرداخـت  ثمناینکهازخاطراطمینانتواند بامیاعتبارنامه،درمقرراسنادتهیهبااسنادي تجاري،

کننـد و از ایـن   کسب مـی وثیقهحمل، حقاسنادها نیز، بربانک. نمایدارسالراشد، مبیعخواهد
امـا در مقابـل، وضـعیت طـرفین     . کنندطریق حساب خود را با متقاضی اعتبار به آسانی تصفیه می

از ایـن ابـزار   تواند مشکلاتی را براي طرفین پدیـد آورد و مـانع اسـتفاده    در ضمانتنامه بانکی، می
1در واقـع، ضـمانتنامه بـانکی، عمومـاً بـا ارائـه تقاضـانامه کتبـی        . براي تأمین مالی تجارت گـردد 

نفـع را  نفع است، خطر سوء استفاده ذينفع و یا اسناد دیگري که تهیه آنها در اختیار خود ذيذي
مسـتقل هماننـد   به همراه دارد، در حالی که در اعتبارنامه تجـاري، اسـناد توسـط اشـخاص ثالـث     

، )Hinkelman,2003, p.87؛Dolan,1985, p2(شـوند  موسسات حمل و نقل و انبارداري صـادر مـی  
هـاي پرداخـت   یکـی از مزایـاي اعتبـارات اسـنادي تجـاري در برابـر سـایر روش       به همین دلیـل،  

ک نفع و باناطمینان خاطر و تضمینی است که در اجراي تعهدات براي طرفین اعتبار متقاضی ذي
این امر برخلاف ضـمانتنامه عندالمطالبـه سـبب ایجـاد تعـادل میـان منـافع طـرفین         . کندفراهم می
.شودمعامله می

به این معنا که ایـن  . نفع محور برخوردار استضمانتنامه عندالمطالبه، از ماهیتی ذيدر مقابل، 
کنـد کـه متعهدلـه    نفع آن عمل مـی ابزار در معاملات تجاري بیشتر در جهت حمایت از منافع ذي

بـرخلاف ضـمانتنامه عندالمطالبـه، ضـمانتنامه سـنتی      . شـود یا طلبکار قرارداد مبنایی محسوب مـی 
به این معنا که عقد ضمان در جهت حمایت از منافع طرفی که . بیشتر ماهیتی متقاضی محور دارد

ر قـرارداد  کنـد کـه در معـاملات تجـاري متعهـد یـا بـدهکا       نماید عمل مـی تقاضاي ضمانتنامه می
،)McLaughlin,1993, p1140(شود مبنایی محسوب می

کتبی و ، اما، )19و 10، ص1382شهبازي نیا و تفرشی، (ها به درخواست کتبی نیز اشاره شده است هرچند در نوشته. 1
ي عندالمطالبه با توجه به کنوانسیون آنسیترال نخواهد داشت هاکاغذي بودن تأثیري بر اسنادي یا غیراسنادي بودن ضمانتنامه

عبارت دیگر، اصل رعایت دقیق و خصیصه اسنادي به. و کنوانسیون آنسیترال متفاوت است98. پی.اس.در آيو مفهوم سند 
نفع می باید مطابق با شرایط ضمانتنامه باشد، خواه در ضمانتنامه، مطالبه به این معناست که مطالبه پرداخت توسط ذي

.نداشته باشدصورت  کتبی مقرر شده باشد یا قیدي در این ارتباط وجودبه
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محور بودن ضمانتنامه عندالمطالبه به دلیل خصوصیت اسنادي و اصل اسـتقلال  نفعماهیت ذي
نفع براي دریافت مبلغ ضـمانتنامه بایـد اسـنادي    ذي.ضمانتنامه عندالمطالبه از قرارداد مبنایی است

ــد    ــه نمایـ ــادرکننده ارائـ ــه صـ ــه     را بـ ــمانتنامه عندالمطالبـ ــرایط ضـ ــا شـ ــابق بـ ــاً مطـ ــه دقیقـ کـ
چراکه بانک ضامن در تشخیص اینکه آیا مبلغ ضـمانتنامه عندالمطالبـه   .p11)(Dolan,1997,باشد

نفع پرداخت گردد یا خیر ملـزم اسـت، تـا صـرفاً انطبـاق ظـاهري اسـناد ارائـه شـده را          باید به ذي
بـه  . زمانبر ارزیابی حقایق خارجی و راي اسـناد نمایـد  بررسی نماید و نباید خود را درگیر جریان

گیـرد نـه   این دلیل که بانک پرداخت مبلغ ضمانتنامه عندالمطالبه را تنها در برابر اسناد برعهده می
نفـع از ایـن طریـق از    درنتیجـه، ذي . در برابر درستی یا نادرستی حقایق مذکور در اسناد ارائه شده

طور مشـابه از آنجـایی کـه    به.گرددمانتنامه عندالمطالبه مطمئن میپرداخت ساده و سریع مبلغ ض
نفع علی رغم وجود اختلاف در رابطه تعهد بانک به پرداخت، مستقل از قرارداد مبنایی است ذي

، )McLaughlin,1993, p1143(بـا قـرارداد پایـه نسـبت بـه پرداخـت سـریع و سـاده مطمـئن اسـت          
توانـد ابتـدا مبلـغ ضـمانتنامه را مطالبـه و      نفـع مـی  ندالمطالبه ذيي ععبارت دیگر، در ضمانتنامهبه

ي دعوا در رابطه با اختلاف موجود راجع به قرارداد پایه علیـه  دریافت دارد و سپس اقدام به اقامه
ي عندالمطالبه مانع این چراکه حقوق حاکم بر ضمانتنامه. ي عندالمطالبه نمایدمتقاضی ضمانتنامه

در . ود که متعاقبا دعوایی علیه متقاضی در رابطه با قـرارداد مبنـایی اقامـه نمایـد    شنفع نمیحق ذي
ي سنتی برخلاف ضمانتنامه عندالمطالبـه، مطالبـه و دریافـت مبلـغ ضـمانتنامه     مقابل، در ضمانتنامه

به همین دلیل، ضـمانتامه سـنتی   . پذیر نیستي دعوا و اثبات نقض قرارداد پایه امکانپیش از اقامه
یعنـی ضـامن زمـانی ملـزم بـه      . اش مـاهیتی متقاضـی محـور دارد   ه دلیل خصوصیت غیر اسـنادي ب

پرداخت است که پیش از آن درستی یا نادرستی وقایع خارجی مربوط بـه اجـرا یـا عـدم اجـراي      
قرارداد پایه را ارزیابی نماید نه اینکه با بررسـی صـرف ظـاهر اسـناد اقـدام بـه پرداخـت وجـه بـه          

این امر به این دلیل است که ضمانتنامه سنتی وابسته و فرع بر قرارداد مبنـایی اسـت   .نفع نمایدذي
،)McLaughlin,1993, p1143(و از ماهیتی مستقل برخوردار نیست

زیـرا،  . الملـل اسـت  با این وجود، اصل استقلال، تضمین کننده اطمینان در عرصه تجارت بین
توانـد خـودش را   دانـد، نمـی  قـرارداد پایـه نمـی   اي که چیزي در مورد جزئیاتبانک صادرکننده

بنـابراین،  ، )Dolan, 1988, p380(درگیر تشخیص اجرا یا عدم اجراي مناسب قـرارداد پایـه سـازد    
بانک، صرفاً مسئول تعهداتی است که ضمن خود ضمانتنامه برعهده گرفته، که این امر، بـه اجـرا   
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بـراین، اصـل   عـلاوه ،)Hsu, Chung-Hsin, 2006, p6)باشـد  یا عدم اجراي قرارداد پایه مرتبط نمی
نفــع، پرداخــت ســریع و مطمئنــی را از  شــود تــا ذيالملــل، ســبب مــیاســتقلال در تجــارت بــین

این پرداخـت، بـدین دلیـل    . اي با تمکن مالی مناسب، در کشور خودش کسب نمایدصادرکننده
و به این دلیـل مطمـئن اسـت    تواند با صرف مطالبه، به مقصودش برسدنفع میسریع است که ذي

,Hsu, Chung-Hsin)شـود  که اعتبار صـادرکننده ملئـی داخلـی، جانشـین متعهـدي خـارجی مـی       

2006, p3(.1

نفـع محـور   کاملا ذيبا این توضیحات مشخص شد که ضمانتنامه عندالمطالبه یک ضمانتنامه
کند وجه ضمانتنامه را مطالبه و دهد تا در هر زمانی که ارادهنفع این حق را میزیرا، به ذي. است

تواند از ایـن طریـق،   نفع میبراین، ذيعلاوه. دریافت نماید، بدون اینکه نیاز به ارائه مدرکی باشد
بـه همـین   . طور مناسب نمایدبا اعمال فشار بر اصیل، وي را وادار به اجراي قرارداد در موعد و به

عنـه یـا اصـیل، میـزان ریسـک و خطرپـذیري       مضموندلایل، ضمانتنامه عندالمطالبه، از نقطه نظر 
مشـابه چـک بـانکی    ، در این مورد ضـمانتنامه عندالمطالبـه  )Bertrams, 2006, P316(بالایی دارد 

نفـع  به همـین دلیـل، ذي  . آن را نقد نماید،تواند در هر زمانی در مدت اعتبار نفع میاست که ذي
خوردار اسـت کـه ارزش اقتصـادي غیرقابـل انکـاري      ضمانتنامه عندالمطالبه از حقوق و منافعی بر

درنتیجه، این نوع از ، )108،ص 1386نیا، شهبازي(تواند قابل توثیق و انتقال باشد دارد و حتی می
همین امـر خطـر اسـتفاده    . دهدتري قرار مینفع را در قبال خریدار در موقعیت قويضمانتنامه ذي

بـا آن روبـرو اسـت    ضمانتنامه عندالمطالبـه اي کرده که سئلهترین منامناسب و مطالبه ناروا را مهم
(Grath, 2008,p82).

هاي جلوگیري از مطالبه من غیرحق در ضمانتنامه عندالمطالبهشیوه. 2
نفع باید مبلغ ضمانتنامه توسط بانک به در ضمانتنامه عندالمطالبه که به صرف درخواست ذي

نفع و مطالبه مـن غیرحـق از جانـب وي وجـود     فاده ذيوي پرداخت شود همواره احتمال سوءاست
بینــی هــاي متنــوعی را پــیشالمللــی راه حــلبــراي جلــوگیري از ایــن مشــکل مقــررات بــین. دارد

. پردازیمذیلاً به بررسی و تحلیل هر یک می. اندکرده

محبی، (برد الملل از بین میسلب اصل استقلال ضمانتنامه از قرارداد پایه، کارکرد و غایت آن را در عرصه تجارت بین. 1
،)92، ص1375
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حـق،  غیـر پیش از ورود به بحث، این نکته قابل ذکر اسـت کـه بـراي حـل مسـئله مطالبـه مـن       
بینـی  اي پـیش مقـرره ، 600. پی.سی.یوو 98.پی.اس.ررات حاکم بر اعتبارات اسنادي یعنی آيمق

غیرحق صـریحاً،  ، مسئله مطالبه متقلبانه و من98. پی.اس.آي1,05تنها در بند ج قاعده . اندننموده
در جهـت . جی.سی.آر.یو9با این وجود، ماده . به قانون ماهوي حاکم بر دعوا واگذار شده است

نفـع را ملـزم شـناخته کـه بـراي دریافـت مبلـغ ضـمانتنامه، راي         حـق، ذي غیرحل مسئله مطالبه من
15مـاده  . بر عدم اجرا و میزان مبلغ ارائه نمایددادگاه یا دیوان داوري یا تأیید کتبی اصیل را مبنی

همـراه  نفع را ملزم نموده کـه  نیز در جهت حل مشکل مطالبه من غیرحق ذي758. جی.دي.آر.یو
. صورت  مکتوب گواهی نماید که قرارداد پایه به چه میزان و چگونه نقـض شـده اسـت   مطالبه به

.بر این، موضع آنسیترال و لایحه تجارت نیز باید مورد تحلیل قرار گیردعلاوه

ارائه راي دادگاه یا داور. 2-1
ع بـه ارائـه راي دادگـاه    نفهاي پیشگیري از مطالبه من غیرحق الزام ذيیکی از موثرترین شیوه

عبـارت  بـه . نفـع اسـت  بر تخلف اصیل در اجراي قرارداد پایه و استحقاق ذيیا دیوان داوري مبنی
نفع براي دریافت مبلغ ضمانتنامه ابتدا باید با مراجعه به دادگاه یا داور با ارائـه دلایـل و   دیگر، ذي

یل در اجراي قرارداد پایه اثبـات  مستندات خود استحقاق خویش را در دریافت مبلغ و تخلف اص
. سپس راي صادره از دادگاه یا داور را به همراه مطالبه مبلـغ بـه بانـک ضـامن ارائـه نمایـد      . نماید

بانک هم در صورتی ملزم به پرداخت است که به همراه مطالبه پرداخـت راي دادگـاه یـا داور را    
.دریافت کند

هاي مشـروط  ید شود، این سند جزو ضمانتنامهبی تردید اگر چنین شرطی در یک ضمانتنامه ق
اي اسـت  هـاي عندالمطالبـه  باشد، ضمانتنامهاما، آنچه که در اینجا محل بحث می. شودقلمداد می

در . جـی .سـی .آر.یـو 9مـاده  . انـد که طرفین هیچگونه قید و شرطی را جهت پرداخت ذکر نکرده
نفـع را ارائـه راي دادگـاه یـا     ت توسـط ذي بند ب خود یکی از اسناد لازم به همراه مطالبه پرداخ ـ

. داوري تلقی کرده است
اگر ضـمانتنامه اسـنادي را بـه همـراه مطالبـه پرداخـت،       «. جی.سی.آر.یو9مطابق بند ب ماده 

در ضـمانتنامه : بنـد ب :... نفع باید ارائـه کنـد  تعیین ننماید یا صرفاً اظهارنامه ادعا را معین کند ذي
نفع را ه پرداخت خواه راي دادگاه یا دیوان داوري که ادعاي پرداخت ذيحسن اجرا یا ضمانتنام
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توجیه نماید یا تأییدیه کتبی اصیل در رابطه با ادعاي مطروحه و میزان مبلغـی کـه بایـد پرداخـت     
.  »شود

صورت  عندالمطالبه و مطلق صادر شده باشد بانـک  بر اساس این ماده، حتی اگر ضمانتنامه به
بر درخواست مبلـغ، راي دادگـاه یـا داوري را نیـز     نفع علاوهه پرداخت است که ذيزمانی ملزم ب

بنابراین، ارائـه راي دادگـاه یـا داوري در سـندي الزامـی قلمـداد       . ضمیمیه درخواست خود نماید
بنـابراین  . نفـع ذکـر نکـرده انـد    شده است که طرفین هیچگونه قید و شرطی را براي دریافـت ذي 

ضمانتنامه عندالمطالبه را برخلاف توافـق طـرفین تبـدیل بـه یـک ضـمانتنامه       مذکور عملا9ًماده 
ــی  ــروط م ــازدمش ــمانتنامه      . س ــرفین در ض ــط ط ــدرت توس ــه ن ــه ب ــرطی ک ــم ش ــا درج آن ه ه

را حـاکم بـر   . جـی .سـی .آر.، به همین دلیل، اگـر طـرفین یـو   )26، ص 1383شهبازي نیا، (شودمی
در غیـر ایـن صـورت    . آن را استثناء نمایند9ماده ضمانتنامه خود قرار دهند باید ضمن آن، شرط

. ضمانتنامه عندالمطالبه به صرف مطالبه قابل پرداخت نخواهد بود
ــابع         ــمانتنامه را ت ــرفین ض ــی ط ــه وقت ــود ک ــه ش ــراد گفت ــن ای ــه ای ــخ ب ــت در پاس ــن اس ممک

. لبـه طور ضمنی خواهـان ضـمانتنامه مشـروط هسـتند نـه عندالمطا     دهند بهقرار می. جی.سی.آر.یو
توان استدلال نمود که وقتی طرفین ضمانتنامه را به صرف درخواسـت قابـل   البته در مقابل هم می

چراکـه در  . دانند به این معناست که نخواستند آن را مشروط به هـیچ شـرطی نماینـد   پرداخت می
. اندمقام بیان بوده و از قید شرط، امتناع کرده

ه عندالمطالبه به ارائه راي دادگاه یا داوري از چنـد جهـت   نفع ضمانتنامبر این، الزام ذيعلاوه
نخست آنکه یکی از اصول حاکم بر تعهدات تجریدي پرداخت اصل اسـتقلال  . محل ایراد است

وجود شرط ارائه راي دادگاه یا داوري عملاً سـند را هماننـد ضـمانتنامه    . آن از قرارداد پایه است
گی شـکلی و  دراکـه دادگـاه یـا دیـوان داوري بایـد بـا رسـی       چ. گردانـد سنتی تابع قرارداد پایه می

نفع یـا تخلـف اصـیل در قـرارداد پایـه راي      ماهوي میان طرفین قرارداد پایه راجع به استحقاق ذي
درواقع، هرچند از لحاظ نظري، الزام به ارائه راي دادگـاه یـا دیـوان داوري، الزامـی     . صادر نماید

نفع باید عـدم اجـراي اصـیل را از طریـق اقامـه      عناست که ذياسنادي است اما، در عمل، به این م
هـاي  این امر، برخلاف اصل استقلال و خصیصـه اسـنادي ضـمانتنامه   . دعوا یا داوري اثبات نماید

. مستقل است
وانگهی، هدف این ابزارها را که باید در جهت تضـمین یـک غرامـت و جبـران مـالی سـریع       
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بـه اسـتفاده بـودن    ها را کـه نقـش نقـدینگی و آمـاده     سی آنزند و عنصر اساعمل کنند، برهم می
نخواهـد  معتنـابهی نفـع فایـده  اي بـراي ذي ضـمانتنامه به همین دلیل، چنـین . کنداست، مختل می

نفع به این دلیل اقدام به دریافت ضمانتنامه نمـوده اسـت کـه در صـورت عـدم      چراکه ذي. داشت
درحالی که الزام به ارائه راي دادگاه . ا نقدا دریافت کنداجرا، سریعاً جبران خسارات یا غرامت ر

بـر دســترس بــودن پـول ســریعا و بــه ســهولت   یـا نهــاد داوري بــرخلاف اهـداف ضــمانتنامه مبنــی  
اي را ضـمانتنامه . جـی .سـی .آر.به دلیل وجود همین مـاده، یـو  Kelly()louw, 2008, p141-است
شـود کـه نتیجـه    ملل، کمتر مـورد اسـتفاده واقـع مـی    الکند که در عرصه تجارت بینبینی میپیش

مســتقیم آن در معــاملات تجــاري، در انــزوا قــرار گــرفتن مقــررات یوارســی جــی اســت        
(Nielsen,2000, p170).

ماده مذکور در قسـمت اخیـر خـود راه حـل دیگـري نیـز در جهـت جلـوگیري از پرداخـت          
.نه بدان خواهیم پرداختغیرمنصفانه پیش بینی کرده است که ذیلاً در بحث جداگا

گواهی کتبی اصیل راجع به نقض قرارداد. 2-2
براي جلوگیري از مطالبـه مـن غیرحـق    . جی.سی.آر.یو9هایی که در ماده یکی دیگر از شیوه

نفع ملزم اسـت در کنـار درخواسـت پرداخـت، گـواهی کتبـی       پیش بینی شده ، این است که ذي
عبـارت دیگـر، اگـر در ضـمانتنامه، سـندي بـراي       بـه . نقـض قـرارداد را ارائـه نمایـد    براصیل مبنی

. جـی .سی.آر.یو9نفع قابل پرداخت باشد ماده بینی نشده باشد و صرفاً با مطالبه ذيپرداخت پیش
اي از وي دریافـت دارد کـه مؤیـد ادعـاي     کند که با مراجعه به اصـیل تأییدیـه  نفع را ملزم میذي
بر این، اصیل در ایـن تأییدیـه بایـد میـزان مبلغـی را کـه       علاوه. بر نقض قرارداد باشدینفع مبنذي

تنها در این صورت است که بانک ضـامن، ملـزم بـه    . ضامن بایستی پرداخت نماید را تعیین نماید
.باشدنفع میپرداخت مبلغ تعیین شده در ضمانتنامه و تأییدیه اصیل به ذي

نفـع محـور بـودن    الملـل عمـلاً خاصـیت ذي   مول در تجـارت بـین  این شیوه برخلاف رویه مع
بـه ایـن   . گردانـد کند هرچند ضمانتنامه را به غایت صدور آن نزدیکتر مـی ضمانتنامه را مختل می

معنا که هرچند ضمانتنامه در جهت تضمین خسارات ناشـی از عـدم اجـراي قـرارداد پایـه صـادر       
نفـع بـدون نیـاز بـه     شـود کـه ذي  اي تنظـیم مـی  نـه شود اما، در عرصه پرسرعت تجارت بـه گو می

درحالی که منوط کـردن پرداخـت   . هرگونه کسب مجوز از اصیل بتواند مبلغ آن را دریافت کند
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شـاید بـه   . باشدنفع بلکه در جهت منافع اصیل میضمانتنامه به تأییدیه اصیل نه در جهت منافغ ذي
هـیچ قبـول «: داردمقـرر مـی  1391مصـوب  لایحه جدید تجارت 858همین دلیل باشد که ماده 

امضـاي یـا ضـمانتنامه صـدور متقاضـی تأییدیاامضاءبهنبایدصادرکنندهوسیلهبهاسنادازیک
.»شودمنوطثالثشخص

نفعارائه گواهی قصور اصیل با ذکر جزئیات قصور توسط ذي. 2-3
اي اهی کتبـی یـا اظهاریـه   ضمانتنامه ممکن است مطابق شرایط مندرج در آن نیازمند یک گو

نفع براي دریافت مبلغ باید به بانک تسلیم نماید و در آن مشـخص سـازد کـه کـدام     باشد که ذي
در اینگونه مـوارد، هـیچ دلیـل یـا مـدرکی بـراي       1.بخش از قرارداد توسط اصیل اجرا نشده است

سط اصیل بـه همـراه   بر عدم اجراي کامل قرارداد تونفع مبنیاثبات قصور غیر از صرف اظهار ذي
. نفع لازم نیستمطالبه پرداخت از سوي ذي

سـازد یـا خیـر    در مورد اینکه آیا چنین قیدي ضمانتنامه را تبـدیل بـه ضـمانتنامه مشـروط مـی     
رسد که اظهاریه عدم اجـراي قـرارداد   ، به نظر می)152، ص1374، کاشانی(اختلاف وجود دارد 

ی نیسـت و از ویژگـی بـی چـون و چـراي ضـمانتنامه       هرچند نیاز به هیچگونه گواهی شخص ثالث
نفـع بـا ایـن    دهـد و ذي نفع را کاهش مـی شود اما، باز هم آزادي عمل ذيعندالمطالبه کاسته نمی

سـازد کـه   گواهی راه را براي اثبات عدم صحت ادعاي خود در برابر طـرف قـرارداد همـوار مـی    
درنتیجه، بایـد  . شوداي میضمانتنامهنفع محور بودن چنینسبب کمرنگ شدن ویژگی کاملاً ذي

، 1378غمــامی، (ایــن نــوع ضــمانتنامه را ضــمانتنامه مشــروط دانســت نــه ضــمانتنامه عندالمطالبــه 
2.)127ص

بر تخلف اصیل را لازم نفع مبنیهاي عندالمطالبه گواهی کتبی ذيها، گاهی در ضمانتنامهدر رویه قضایی ایران، دادگاه. 1
هیات عمومی دیوان عالی کشور، 71-46/9/22راي اصراري شماره (اند خواه در ضمانتنامه شرط شده باشد یا خیر هدانست

به منظور رفع هر نوع ابهام در عندالمطالبه بودن ، در هرحال، )215، ص 46آرشیو حقوقی کیهان، مجموعه رویه قضایی، سال 
اولین درخواست و بدون توجه به هر نوع ایراد و اعتراض صریحاً در ضمانتنامه ضروري است که لزوم پرداخت آن به محض 

مورد ضمانتنامه در صورت تردید در عندالمطالبه بودن ضمانتنامه باید بر این فرض بود که . قید شودضمانتنامه عندالمطالبه
ؤید این مطلب است که اصل لایحه تجارت نیز م844ظاهر ماده ، )255، ص 1390سلطانی، (نظر مستقل و عندالمطالبه است 

راآنمبلغضمانتنامهارائهباتواندمینفعذي«: این ماده مقرر می دارد. در ضمانتنامه مستقل، عندالمطالبه بودن آن است
.»شودتعیینمطالبهبرايخاصیشرایطیاوزمانضمانتنامهدرآنکهمگرکند،مطالبه

را به معناي منوط بودن پرداخت ضمانتنامه به احراز قصور و تخلف اصیل، براي دیدن نظر مخالف که مشروط بودن. 2
،)89ص،1375،محبی. :(ك.کند رنفع را شرط قلمداد نمیدانسته است و لزوم ارائه گواهی عدم اجرا، توسط ذي
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نفع براي دریافت مبلغ مقرر در ضمانتنامه عندالمطالبه بایـد  ذي. جی.دي.آر.یو15مطابق ماده 
این اعلامیـه کتبـی   . بر جزئیات قصور اصیل ارائه نمایداي مبنیبر ارائه مطالبه کتبی، اعلامیهعلاوه

بـراي مثـال در   1.تواند در ضمن خود مطالبه انجام شود و یا در قالب یک سند جداگانـه باشـد  می
اصـیل در اجـراي تعهـدات ناشـی از     : نفـع اینگونـه اسـت   مورد ضمانتنامه حسن اجرا اعلامیـه ذي 

مثلاً در کیفیت کالاهاي تحـویلی عیـوبی وجـود دارد    قرارداد پایه قصور ورزیده، به این دلیل که
.(Rodrigo, 2011, p237)یا اجراي قرارداد با تأخیر صورت گرفته است 

باشد این اسـت کـه آیـا چنـین قیـدي تـأثیري در جلـوگیري از        سوالی که در اینجا مطرح می
مسئله مطالبه من غیرحق دارد یا خیر؟ 

توانـد بـه اصـیل کمـک کنـد تـا       فع در بهترین حالت مـی نگواهی قصور صادره از جانب ذي
نفع هیچ مبنایی نداشـته  بر منع پرداخت اخذ کند در صورتی که تقاضاي پرداخت ذيقراري مبنی

نفع از طریق ایـن گـواهی   بر این، گواهی قصور از این اهمیت برخوردار است که ذيعلاوه. باشد
دهد که وقایع مـذکور در گـواهی اتفـاق افتـاده     یهاي مرتبط با ضمانتنامه تضمین مبه همه طرف

تواند منشأ و مبنـایی بـراي   نفع میدرنتیجه، اگر این گواهی برخلاف واقع باشد تضمین ذي. است
. اقامه دعوا تلقی گردد

حق براتی صـادر نمایـد،   غیرتواند به آسانی براي دریافت مننفع میدر واقع، همانطور که ذي
دانـد در عـالم واقـع اتفـاق     حقایقی را در گواهی اظهار و تأیید نماید که مـی تمایلی هم ندارد که 

نفعـی کـه بـر مبنـاي گـواهی نادرسـت و متقلبانـه مبلـغ مقـرر را          به همین دلیـل، ذي . استنیفتاده
ــی ــت م ــی    دریاف ــاه متحمــل م ــه خــود را در دادگ ــوقی علی ــواي حق ــر طــرح دع ــد خط ــود کن ش

)Mugasha,2003, p60(. کنـد نفـع تحمیـل مـی   هـایی را بـر ذي  اعلامیـه محـدودیت  وانگهی، این .
اي نفـع مکلـف شـده اسـت تـا ادعـاي صـادقانه       ذي. جـی .دي.آر.یو17چراکه طبق بند الف ماده 

نفـع مـدرك مفیـدي    در غیر این صورت، اعلامیـه نقـض ذي  . منطبق با تأییدیه نقضش ارائه نماید
.دشونفع قلمداد میدال بر متقلبانه بودن مطالبه ذي

در رابطه با تزاحم شرط گواهی قصور با اصول حاکم بر ضمانتنامه باید اذعـان کـرد کـه ایـن     
1. «A demand under the guarantee shall be supported by such other documents as the
guarantee specifies, and in any event by a statement, by the beneficiary, indicating in
what respect the applicant is in breach of its obligations under the underlying
relationship This statement may be in the demand or in a separate signed document
accompanying or identifying the demand».
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زیـرا بانـک در بررسـی مطالبـه     . شرط هیچ تعارضی با اصـل اسـتقلال و خصیصـه اسـنادي نـدارد     
اگر این اسناد مطابق . پرداخت و اعلامیه قصور صرفاً به شرایط خود ضمانتنامه توجه خواهد کرد

نفـع اسـت بـدون اینکـه     ط ضمانتنامه ارائه شده باشند بانک ملزم به پرداخـت وجـه بـه ذي   با شرای
در واقـع، بانـک هـیچ ارتبـاطی بـا      . نفع ملزم به اثبات قصور اصیل در اجراي قرارداد پایه باشدذي

طـور کامـل اجـرا شـده یـا      نفع در قرارداد پایه ندارد و اینکه آیا قرارداد پایه بـه روابط اصیل و ذي
.نفع مربوط نیستخیر به تعهد بانک در برابر ذي

هـاي جلـوگیري دو بحـث قبـل را نـدارد بـا ایـن        هرچند شیوه مذکور ایـرادات اساسـی روش  
وجود، این مقرره همانگونه که ذکر شد ضمانتنامه عندالمطالبه را برخلاف توافـق طـرفین تبـدیل    

محور بودن ضـمانتنامه در عرصـه   نفعوانگهی ویژگی ذي. به یک ضمانتنامه مشروط خواهد کرد
نفع چه اساسی باشـد چـه جزئـی سـازگاري     الملل با هرگونه محدودیت حاکم بر ذيتجارت بین

.ندارد

بر قصور اصیل در صورت مطالبه نفع مبنیفرض گواهی ذي. 2-4
اي را براي جلوگیري از مطالبه من غیرحق پیش بینی نموده کـه شیوه1آنسیترال15ماده 3بند 

غیرحـق  بدون داشتن ایرادات سایر طـرق مـذکور از مزایـاي آنهـا در جهـت کـاهش مطالبـه مـن        
شـود  نفع مبلغ ضمانتنامه را مطالبه نماید فرض می، هرگاه ذي15ماده 3طبق بند .  برخوردار است

عبارت دیگـر، ایـن مقـرره بـه جـاي شـرط نمـودن ارائـه         به. شودکه مطالبه با حسن نیت انجام می
نفع را به معنـاي تأییـد قصـور اصـیل     نفع مطالبه پرداخت ذيه کتبی قصور اصیل توسط ذياعلامی

2. در اجراي کامل تعهداتش فرض کرده است

از یـک طـرف   3لایحه جدید تجـارت 852فرض تأیید قصور یا اقرار ضمنی آن به تعبیر ماده 

ها و ترین اسناد راجع به ضمانتنامه بانکی، با تجمیع قواعد حاکم بر ضمانتنامهکنوانسیون آنسیترال به عنوان یکی از مهم. 1
هاي مستقل بانکی تدوین اعتبار اسنادي تضمینی، تلاش کرده است تا قواعد حاکم بر اعتبارات اسنادي را براي ضمانتنامه

.(Klein, 2007, p167)ایدنم
2 (3) The beneficiary, when demanding payment, is deemed to certify that the demand is
not in bad faith and that none of the elements referred to in subparagraphs (a), (b) and (c)
of paragraph (1) of article 19 are present.

وضمانتنامهدرمندرجایطشررعایتبابایدضمانتنامهمبلغپرداختتقاضاي«:داردلایحه تجارت مقرر می852ه ماد. 3
شدهارائهاسنادکلیه-1:استزیرمواردبهذینفعاقرارمنزلهبهضمانتنامهمبلغپرداختتقاضاي. شودانجامقانوناین

.»استنشدهانجامشدهارائهاسنادپرداختی دربارههیچ-2نیست؛عولمجآنهاازیکهیچواستمقرراتبامنطبق
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اکـه شـرط ارائـه هیچگونـه     زیر. سبب تغییر نوع ضمانتنامه از عندالمطالبه به مشروط نخواهـد شـد  
نفع قرار نگرفته، از طرف دیگـر، ایـن شـیوه در واقـع راه حـل      سندي در کنار مطالبه بر عهده ذي

اي است که چهره استثنائی و ثانویـه ضـمانتنامه را بـا اصـل اسـتقلال و خصیصـه اسـنادي آن        میانه
غایـت صـدور   نفع از یـک طـرف در جهـت    چرا که فرض تأیید قصور توسط ذي. دهدآشتی می

ضمانتنامه میان طرفین بوده و از طرف دیگر، ضمانتنامه همچنان صـرفاً بـا ارائـه مطالبـه پرداخـت      
.بدون نیاز به هر سند دیگري و فارغ از وقایع خارجی اجرا یا عدم اجرا قابل پرداخت است

گیرينتیجه
از یـک  . اسـت نفـع محـور بـودن آن    غیرحـق ماهیـت ذي  ترین علت زمینه ساز مطالبه منمهم

بـه  خصوصـیت اسـنادي و اصـل اسـتقلال    هاي عندالمطالبه مثـل  طرف اصول حاکم بر ضمانتنامه
نفـع  الملل کفه ترازوي این اسـناد را بـه سـود ذي   کنند که در عرصه تجارت بیناي عمل میگونه

ک محور بودن ضمانتنامه عندالمطالبـه و ریس ـ -نفع ماهیت ذياز طرف دیگر، . کندتر میسنگین
نفع یکـی  اي براي ذيپذیري بسیار بالاي اصیل در فراهم نمودن سازوکار صدور چنین ضمانتنامه

الملل و رقابهـاي تجـاري موجـود در آن اسـت کـه      از واقعیات معمول و رایج عرصه تجارت بین
اشخاص اعم از پیمانکار یا صـادرکنندگان را وادار بـه اعطـاي چنـین امتیـازاتی بـه طـرف مقابـل         

.  کندمی
در ارائه راي دادگـاه یـا   . جی.سی.آر.یو9شود که راه حل ماده با این ملاحظات مشخص می

وانگهـی،  . هـاي عندالمطالبـه اسـت   داوري برخلاف اصل استقلال و خصیصه اسـنادي ضـمانتنامه  
هدف این ابزارها را که باید در جهت تضمین یک غرامت و جبران مالی سریع عمل کنند، بـرهم  

.کنـد به استفاده بودن است را مختل مـی صر اساسی آنها را که نقش نقدینگی و آمادهزند و عنمی
کنـد کـه در عرصـه    بینـی مـی  اي را پـیش ضـمانتنامه . جـی .سـی .آر.به دلیل وجود همین مـاده، یـو  

گیرد که نتیجـه مسـتقیم آن در معـاملات تجـاري،     الملل، کمتر مورد استفاده قرار میتجارت بین
به دلیل ناسـازگاري بـا واقعیـات موجـود در عرصـه      . جی.سی.آر.رفتن مقررات یودر انزوا قرار گ

. الملل استتجارت بین
نفـع را بـراي دریافـت مبلـغ اعتبـار در      کـه ذي . جـی .دي.آر.یـو 15بر این، راه حل ماده علاوه

ارداد پایه بر جزئیات قصور اصیل در اجراي قراي مبنیاعلامیهضمانتنامه عندالمطالبه ملزم به ارائه
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کند، ضمانتنامه عندالمطالبه را برخلاف توافق طرفین تبدیل به یک ضمانتنامه مشروط خواهـد  می
الملـل بـا هرگونـه    نفع محـور بـودن ضـمانتنامه در عرصـه تجـارت بـین      وانگهی ویژگی ذي. کرد

.نفع چه اساسی باشد چه جزئی سازگاري نداردمحدودیت حاکم بر ذي
آنسـیترال بـدون داشـتن ایـرادات     15مـاده  3یا اقرار ضمنی در بنـد  هرچند فرض تأیید قصور

غیرحـق برخـوردار اسـت و بـراي اخـذ      ها از مزایاي آنها در جهت کـاهش مطالبـه مـن   سایر شیوه
بر بر منع بانک از پرداخت یا در صورت پرداخت حکم دادگاه مبنیدستور موقت از دادگاه مبنی

طـور کامـل مـانعی عملـی بـراي جلـوگیري از       تواند بـه ما، نمیاسترداد مبلغ پرداختی مفید است ا
.غیرحق گرددمطالبه من
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