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 چکيده 
قوانین شرع است، در ک با  اسلامی منطبق  اقتصادی  توسعه  آن  از  قوانین دین اسلام )فقه(و هدف  با  فعالیّتی است مطابق  ایران   ل اصل  بانکداری در 

با فعالیتّ های خود در عرصه پولی و اقتصادی کشور   با شرع نداشته و  بانک ها مغایرتی  با استفاده از    -1چند هدف عمده را دنبال میکنند:  فعالیت 

ی آنان،که  سپرده گذاری مشتریان خود و با به جریان انداختن آن در چرخه مالی و اقتصادی و ایفای نقش سرمایه گذار در غالب تأمین کننده منابع مال

برای خود بپرد به معاملات خود مشروعیت بخشد و از هر    -2ازد ،درپی این مهم هم رضایت مشتریان خود را جلب نماید هم به کسب سود  از طرفی 

شود آنچه به  گونه ربا در آن جلوگیری نماید، که یکی از ابزارها در جهت نیل به این اهداف ضمانتنامه بانکی است.  وقتی سخن از ضمانت نامه بانکی می

ضما  حقیقی  معنی  اما  است   بانک  نزد  وام  متقاضی  از  ضمانت  میرسد  عموم  و  ذهن  فقها  بیشتر  واقع  در   ، معناست  این  غیراز  چیزی  بانکی  نامه  نت 

بر آن حمل میکنند ، ما در این مقاله برآنیم که با بررسی    اندیشمندان حقوقی ضمانتنامه بانکی را مصداقی از ضمان میدانند  و خصوصیات ضمان را 

 نکی بر پایه ی قرارداد مستقل است و با عقد ضمان متفاوت می باشد. حقوقی ضمانتنامه بانکی و ضمان به این مهم دست یابیم که ضمانتنامه با

 

 

 ضمانتنامه بانکی، ضمان، حقوق مدنی،حقوق تجارت،عقد مستقل . :يديکل  واژگان

 

 

 

 

 

 

 

له
مج

  
ی

لم
ع

  
ش

وه
پژ

  
  در

ق،
قو

ح
  

ه،
فق

  
فه

لس
ف

  و  
ت  

هیا
ال

ل  
سا

(
نج

پ
(م  

 

ره  
ما

ش
15  

   /
هار

ب
  8

13
9

  
ص  

 /
37-62

 

 2، پرستونجيب1فریبا حاجيعلی

 

 

 نویسنده مسئول: 
 حاجيعلیفریبا 

   
 

تبيين حقوقی ضمانتنامه هاي  بانکی بر مبناي قرارداد  

 مستقل در حقوق ایران
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 مقدمه 
اسلامی، بانک ها به دنبال روشی بودند که بتوانند علاوه بر حذف ربا از سیستم بانکی  با کسب سود به  از زمان تأسیس بانکها بر پایه رویه  

  شده  بیان ربا بدون بانکی عملیات قانون  در کنند، سود کسب و نموده فعالیّت آن اساس بر توانندمی هابانک  که درآمد زایی بپردازند، عقودی

  سود   کسب  هابانک   برای  هم  که  اندداشته   خود  پی خدمات  در  هانوآوری   و  تحولات  برخی  عقود،  این  چارچوب  در  نیز  هابانک   خود.  است

یکی از این فعالیّت های  بانکها، ضمانتنامه های بانکی است  .دهدمی ارائه آنها به بزرگی خدمت مشتریان، نیازهای برخی رفع با هم و کندمی

  جز  چیزی بانکی نامهضمانت حقیقی  علما ضمان وضمانتنامه های بانکی را مشابه هم دانسته اند امّا معنی، اندیشمندان حقوقی و بسیاری از 

  و است ضامن ثالثی شخص که  وام تقاضای چون مواردی برعکس یعنی. کندمی  عمل ضامن عنوان به بانک خدمت، این در .عقد ضمان است

  را   المللیبین  بانکی  نامهدارد . ضمانت   حضور  ضامن  عنوان  به  بانک  خود  باراین   کند،  ضمانت  وام  متقاضی  از  که  شودمی   متعهّد  بانک  برابر  در

  پدیده »  این  ماهیّت  خصوص  است ؛در   اقتصادی  و  تجاری  نیازهای  و  بانکی  رویه  و  عرف  زاییده  که  آورد  حساب  به  جدید  پدیده  یک  بایستی

  سؤالات  هنوز  و  است  نیامده  بوجود  آن،  به  مربوط  قضایی   رویه   و  المللبین  تجارت  حقوق  نویسندگان  میان  در  چندانی  نظراتفاق   هنوز  «جدید

  شوند می  منعقد  هانامه ضمانت  این  و اینکه چگونه.  ایقاع  یا  هستند  عقد   ماهیتاً  هاضمانت   این  آیا  اینکه  مثل  دارد.  وجود آن  با  رابطه  در  اساسی

این وجود با توجه به خصوصیات ضمانتنامه بانکی که در ادامه خواهیم گفت میتوانیم این    دارد؟با  وجود  آنها  انعقاد  برای  خاص  شروط  آیا  و

قانون مدنی تفسیر نماییم ،که در ابتدا شایسته است به تعاریف ضمان و ضمانتنامه بانکی پرداخته ودر    10پدیده نوظهور را در قالب ماده  

 زیم .ادامه به تحلیل حقوقی ماهیّت این پدیده نوظهور بپردا

 

 گفتار اوّل : تعاریف  

 تعریف لغوي و اصطلاحی ضمان    -1
 معنی لغوي ضمان :   1-1

واژه ضمان از ریشه »ضمن« گرفته شده است و در لغت عربی به معنای کفیل کسی شدن است، ملتزم و متعهّد شدن به کار، اشتمال)شامل  

 (130ق/1414شدن( ،و قرار گرفتن چیزی در ضمن چیز دیگر است.) تفتازانی/

 معنی اصطلاحی ضمان:  -2-1

/  1388. ) جعفری لنگرودی/    ی او حواله نشده است را تعهّد کندی دیگری است و به عهدهعبارت است از این که شخص، مالی که به عهده

صی، مالی را که بر کند: »عقد ضمان عبارت است از این که شخ، این نوع ضمان را چنین تعریف می648ی  ( . قانون مدنی در ماده137ص  

 گویند .«ی دیگری است به عهده بگیرد. متعهد را ضامن، طرف دیگر را مضمون له و شخص ثالث را مضمون عنه یا مدیون اصلی میذمه

 

 تعریف لغوي و اصطلاحی ضمانتنامه بانکی   -2
 معنی لغوي ضمانتنامه : -1-2

 اری،تاوان داری و پایدانی است و با عنوان گارانتی و وارانتی نیز شناخته می شود .ضمانتنامه یا پشتوانه که ریشه آن،ضمانت به معنای پذیرفت

 معنی اصطلاحی ضمانتنامه :  -  2-2

ارائه دهیم ضمانت   صادرکننده   بانک  آن،  ضمن  که  مستند  و  معتبر  سندی است  بانکی  نامهاگر بخواهیم تعریف دقیقی از ضمانتنامه بانکی 

  قرارداد  طرف  مقابل  در  خود  تعهدّ  ایفای  از  نامهضمانت  صدور  متقاضی  گاه  هر  که   کندمی  تعهّد  شرط،  و  قید  بدون  صورت  به  نامه،ضمانت 

  ممکن   تعهّد،  موضوع.  بپردازد  او   به  متعهدله  مطالبه   و  درخواست  به  را  نامهضمانت   متن  در  مندرج  تعهّد  مورد  وجه  بانک،  کند  امتناع  معامله 

  ذکر  به  داد انجام گیرد . لازم قرار  حسب  متعهدله نفع به متعهّد طرف از عملی  انجام  یا باشد داین وجه در  مدیون  طرف  از وجه پرداخت  است

 تاریخ   در  که(الضمان   وجه  کسور  استرداد  پرداخت  پیش  -  تعهدات  انجام  -  مناقصه  در  شرکت)  نامهضمانت  فقره  چهار  متن  در   که  است

  ولی   شده،  گرفته  بکار«نامهضمانت»کلمه  کماکان   حال  عین  در  شده،  ابلاغ  هابانک   به   ایران  اسلامی  جمهوری  مرکزی  بانک  طرف   از  27/7/73

  / 16  / ش1380پیروزفر/  . )  شود  نوشته  نامهضمانت  متن  در(  له  مضمون)اجرایی  دستگاه  نام  و(  عنهمضمون ) پیمانکار  شرکت  نام  که  شده  مقرر
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 بانکی هاي نامه ضمانت بر حاکم  حقوقی  اصول: دوّم گفتار
  توان   نمی  ها  آن  با  مغایر  چیزی و   است  شده  پذیرفته  رویه  و عرف  در  که  دارد  های  ویژگی  بانکی  نامه  ضمانت  ، مختلف  کشورهای  مقررات  در

  اشاره    رایج  حقوقی  های  نظام  و  قضایی  عرف در  بانکی  نامه  ضمانت های  ویژگی  ترین  مهم  به  اختصار  به  زیر  در.  گنجاند  نامه   ضمانت   متن  در

 : کنیم  می

 

 بانکی  هاي  نامه   ضمانت  استقلال  اصل:    اول  مبحث
  اما   گردد  می  قید  نامه  ضمانت  متن  در  پایه  قرارداد  چند  هر.  باشد   می  پایه  قرارداد  از  آن  استقلال  بانکی،  نامه  ضمانت  ویژگی  ترین  مهم 

  ضمانت   متن   اساس  بر  تنها  باید  خصوص  این  در  بانک  و  نیست  قرارداد  درآن  تخلّف  احراز  به  منوط  عنوان  هیچ  به  نامه   ضمانت  وجه  پرداخت

  از گیرد می سرچشمه پایه قرارداد از که  دلایلی به تواند ونمی کند  پرداخت را نامه ضمانت موضوع مبلغ  درخواست اولین با و. کند عمل نامه

 .باشد  رابطه  به  ضامن  ورود  مستلزم  که  شود  گنجانده  نامه  ضمانت  متن  در  شرطی  نباید  عنوان  هیچ   به  و  کند  خودداری  وجه  پرداخت

 :دارد  می  بیان  باره  این  در  (  758  جی. دی.آر.یو)  عندالمطالبه  های  نامه  ضمانت  متحدالشکل  مقررات  5  ماده

  به  ملتزم  ضامن  و  ندارد  ضامن  به ربطی  هیچ   پایه  رابطه  و  است  مستقل  نامه  ضمانت  صدور  درخواست  از  و  پایه  رابطه  از  طبیعتاً  نامه  »ضمانت

 1.« نیست  آن

  به  ضامن  تعهّد. دهد  نمی  تغییر  را  نامه  ضمانت  مستقل  طبیعت  شود،  می  آن  کردن  مشخص  برای  و  پایه  رابطه   به  نامه  ضمانت  در  که  ای  اشاره

  ضامن   وظیفه  و  باشد  نمی  ذینفع،  و  ضامن  بین  رابطه  از  غیر  دیگری  رابطه  هیچ  از  ناشی  دفاعیات  و  ادعاها  تابع  نامه  ضمانت  مبلغ  پرداخت

 .است  مطابق   مدارک  ارائه  مقابل  در  پرداخت
  نیست   مجاز  یا  مجبور  واقع  در  و  ندارد  کاری  نه  یا  است  گرفته  صورت  کننده  درخواست  توسط  پایه  رابطه  از  تخلف  آیا  که  این مسئله  با  ضامن

  حساب   به  است  پذیر  اثبات  ضامن  سوابق  از  نه  و  شده  ذکر  نامه  ضمانت  در  مدارکی  در  نه  ها  آن  وقوع  که   را  نامه  ضمانت  از  خارج  وقایع  که

  اگر  حتی  دهد  انجام  را  پرداخت  مطابق،  درخواست  مقابل  در  باید  ضامن .  نباشد  کلاهبرداری  و  تقلب   موضوع  که  صورتی  در  واقع،  در.  بیاورد

 (1393/384)آفاکی /  .باشد  شده  باطل  ها  آن  قرارداد

  یابد   نمی تسری  بانک  تعهّد  به  وجود دارد  وذینفع  اصلی متعهّد  میان  پایه درقرارداد  که  وایراداتی  ها  ،دفاع  نامه  ضمانت  استقلال اصل  برمبنای

  درخواست   پذیرفته  صورت  اصلی  متعهّد  ازتعهّد،  بخشی  اینکه  به استناد  تواند  نمی  چنین  وهم.  ندارد  هارا  آن  به  واستناد  استفاده  حق  بانک  و

  قراردادپایه   از  کلی  طور  به  را  ،آن  بانکی  نامه  ضمانت  استقلال  که  ذکرگردد   باید  نیز  نکته  این.شود  کاسته  او  تعهّد  از  میزان  همان  به   که  کند

  اگر .  نماید  رادریافت  آن  مبلغ  پایه  رابطه  به  توجه  بدون  بتواند  کس  هر  که  نیست  انتقال  و  نقل  قابل  سند  یک  منزله  به  و  کند،  منفصل نمی

 که  زمانی  تا  وجود  این  با.  نماید  را  نامه  بطلان ضمانت  تقاضای  دادگاه  از  تواند  می  متعهّد  نماید،  دریافت  را   مبلغی  حقی  داشتن  بدون  ذینفع

 .باشد  می  ذینفع  به  وجه  پرداخت  به  مکلّف  بانک  و  ماند  می  معتبر باقی  همچنان  است  نشده  باطل  دادگاه  سوی  از  نامه  ضمانت

 و پایه و اصلی قرارداد از فارغ تابتواند  است آن ذینفع به اطمینان و  تأمین حداکثر اعطای بانکی، نامه ضمانت از هدف که باورند این بر برخی

  می   له  مضمون  و  بود  غیرازاین  چنانچه  و  کند  مطالبه  ضامن  بانک  را از  وارده  خسارات  و  آینده  دین  خود،  تشخیص  به  بنا  و  تقاضا  صرف  به

  فلسفه   نامه  برساند،که در این صورت ضمانت  اثبات  به  صالح  محاکم  در  را  قرارداد  طرف  تقصیر  عنه  یامضمون  ضامن  علیه دعوا  طرح  با  بایست

/ ش 1368) اخلاقی/  . داشت  نمی   را  قراردادها  اجرای  بخش  اطمینان  ابزار  عنوان  به  نقش  ایفای  امکان  و   داد  می  دست  رااز  خود  وجودی

148-149  /15) 

 

 نامه   ضمانت  شرط  و  قيد  بدون  پرداخت:    دوم   مبحث
  شرایط  با  ،مطابق  نفع  ذی  توسط  وجه  درخواست  محض   به   که  معناست  بدین  رود،  می   کار  به  نامه  ضمانت  با  همراه  که  عندالمطالبه  ی  واژه

  حسب  ذینفع   توسط  آن  وجه  مطالبه  که   ها  نامه  ضمانت  از  برخی  برای  البته .  دهد  رخ  تأخیری  نباید  و  باشد  می  پرداخت  قابل  نامه  ضمانت

  جهت  ، مهلتی  باشد  می  قرارداد  تعهّدات  ایفای  از  تخلّف  خاص  مدارک  و  اسناد  ارائه  جمله  از  خاص  شرایط  رعایت  به  موکول  نامه،  ضمانت  مفاد

باشد.    می  روز  5  تا  3  بین  معمولاً   که  شود  می  گرفته  نظر  در  نامه  ضمانت  متن  با  وجه  درخواست  ومطابقت  وجه  مطالبه  بررسی

 ( 1392/32)عبدی/

.  است  گردیده  ذکر  مدارک  بودن  مطابق  تشخیص  برای  کاری  روز  5  مدت  عندالمطالبه  های  نامه  ضمانت  متحدالشکل  مقررات  20  ماده  در

  سررسید  طول  در  و آن  پرداخت شرط  با  مطابق ذینفع  وجه درخواست  که  الاجراست  لازم  صورتی  در  ذینفع  به  وجه  پرداخت برای بانک  تعهّد

 
 Ronald J. Mann  1 
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  انقضای   از  پس  وجه  درخواست  چنانچه  صورت  این  غیر  در  نماید.  ارسال   منطبق  مطالبه  باید  ذینفع  گردد، یعنی  ارسال  بانک  به  نامه  ضمانت

  متن  در  مندرج  پرداخت  شرط  خلاف  بر  اما  سررسید  طول  در  که   صورتی  در  و  است  اعتبار  و  ارزش  فاقد  گردد  ارسال  ضامن  بانک  به  سررسید

  پرداخت   به  تعهّدی  هیچ  بانک  مغایرت  رفع  وتا  دهد  اطلاع  ذینفع  به   کتبی،  صورت  به  را  انطباق  عدم  این  باید  ضامن  بانک  باشد،  نامه  ضمانت

.   نخواهد  نامه  ضمانت  وجه   انقضای  از  پس  نکند،ضامن  اقدام  مغایرت  رفع  به  نسبت  نامه  ضمانت  سررسید  تا  ذینفع  که  صورتی  در داشت 

 .گردد  می  تلقی  باطل  نامه  ضمانت  و  نداشته  ذینفع  به  تعهّدی  هیچ  سررسید،

 

 اسنادي ضمانت نامه   ماهيت:    سوم  مبحث

  ها نامه   ضمانت  موارد  درغالب  البته  که  باشد  شده  درخواست  سندی  اگر  که  معنا  بدین  است  برخوردار  اسنادی  ماهیت  از  بانکی  نامه  ضمانت 

 یعنی  آن  اصلی  ویژگی  از  تابعی  بانکی  نامه  ضمانت  ویژگی  این.  دارد  برعهده  را  اسناد  ظاهر  رؤیت  وظیفه  تنها  بانک  گردد،  می  شرط صادر  بدون

 (1393/390آفاکی /  باشد . )  می  پایه  قرارداد  استقلال از

  که  اسنادی  تمام  باید  شود  گرفته  نظر  در  خاصی  اسناد  ارائه  پرداخت،  درخواست  بر  علاوه  پرداخت،  برای  نامه   ضمانت  شرایط  در   که  مواردی  در

 که اسنادی درباره فقط ضامن عندالمطالبه های نامه ضمانت متحدالشکل مقررات 6 ماده مطابق. گردد ارائه  بوده لازم نامه ضمانت موجب به

  اسناد   که  کاری  اجرای  یا  خدمات  کالاها،  آیا  که  سؤال  این  ضامن  برای.  دارد  کار  و  سر  نامه  ضمانت  شرایط  با  آن  تطبیق  و  شود  می  ارائه  او  به

 نه،   یا  کند  می  تطبیق  پایه  رابطه  با  کار  اجرای  یا  خدمت  یا  کالا  عرضه  اینکه  یا  و  است  نشده  یا  شده  انجام   شده  عرضه  است  آن  به  مربوط

  مستقل   نقش  و  شده  جدا  رابطه  این  از  الزاماً  او  پایه،  رابطه  انجام  واقعی  جزئیات  در  شدن  درگیر  از  ضامن  شدن  مانع  با  واقع  در.  نیست  مطرح

.  کند  احراز  را  آن  که  باشد  اسنادی  تعیین  با  همراه  باید  شود  می  ذکر  وجه  پرداخت  برای  نامه  ضمانت  در  که  شرطی  هر.کند  می  ایفا  را  خود

) نظافتیان /  .گردد  مشخص  صراحتاً  نیز  آن  احراز  طریقه  است  لازم  اما  نیست،  ممنوع  عندالمطالبه  های  نامه  ضمانت  در  شرط  وجود  بنابراین

1368  /  98) 

  حاوی  نباید  نامه  ضمانت  معینی،  زمان  گذشت  قید  یا  تاریخ  درج  جز  به  ها  نامه  ضمانت:  میگوید  باره  این  در  متحدالشکل  مقررات  7  ماده

  دهد نشان را شرط اجرای که  مدرکی  ولی باشد شرطی حاوی نامه ضمانت اگر. کرد ارائه مدرکی آن تحقق احراز برای نتوان که باشد شرطی

  ضامن   کرد،  احراز  را  شرط  تحقق  نتوان  نیز  است  شده  مشخص  نامه  ضمانت  در  که  شاخصی  یا  ضامن  نزد  موجود  سوابق  از  و  باشد،  نکرده  معین

  در   مندرج  های  داده  با  نامه  ضمانت  در  مندرج  های  داده  بین  تناقض  عدم  از  اطمینان  حصول  برای  مگر  گرفت،  خواهد  نادیده  را  شرط  آن

  نادیده   اسنادی  غیر  نامه،شرایط  ضمانت  بودن  اسنادی  طبیعت  نتیجه با  است . در  شده  ارائه  نامه  ضمانت  تحت  و  شده  مشخص  که  مدرکی

 ( 1392/124)عبدی شود .  می  گرفته

  دیگر  کند،  بینی  راپیش  شرایطی  چنین  که  ای  نامه  ضمانت.  کرد  ارائه  مدرکی  آن  تحقق  احراز  برای  نتوان  که  است  شرطی  اسنادی  غیر  شرط

 .  نظرگرفت  در  تبعی   نامه  ضمانت  یک  عنوان  به  را  آن  باید  بلکه  نیست  مستقل  نامه  ضمانت

 

 بودن ضمانتنامه   انتقال   قابل  غير:   چهارم  مبحث
 حق             صورتی  در  ذینفع  بنابراین.  است  پایه  قرارداد  در  خواه  ضمانت  تعهّدات  تضمین  بانکی،  مستقل  ی  نامه  ضمانت  اصلی  کارکرد  و  هدف 

  و   جایگاه   که  گفت  توان  می  رو  این از. باشد  کرده  تخلف  پایه  قرارداد  در  خود  تعهدات  از خواه  ضمانت  که  دارد   را  نامه  ضمانت  وجه ی  مطالبه

            یک   همواره  پایه،  قرارداد  از  نامه  ضمانت  حقوقی  استقلال  رغم  علی  و  دارد  نامه  ضمانت  صدور  در  مهمی  نقش  پایه  قرارداد  در  ذینفع  حقوق

  ندارد،   پایه  قرارداد  با  ارتباط  که  ثالثی  شخص  به  نامه  ضمانت  انتقال  امکان  پذیرش  علت  همین  به.  دارد  وجود  دو  این  بین  ارتباطی  ی  رشته

 .نیست  ساده  چندان

 این  چه  اگر.  است  صحیح   این توافق  اراده،  حاکمیت  اصل  به  استناد  با  باشد  شده  بینی   پیش  بودن  انتقال  قابل  صراحتاً  نامه  ضمانت  متن  در  اگر

         تجاری    اسناد  سایر  مانند  واگذاری  قابل  سند  یک   به   تبدیل  نامه  وضمانت  دهد  می  قرار  استفاده  سوء   و  خطر  معرض  در  را  خواه  ضمانت  شرط،

 ( 1392/32محمودی/ شود . )  می

  بدون   نامه،  ضمانت  انتقال  اینکه اگر  اول  شد،  تفکیک  به  قائل  مورد  دو  بین  باید  باشد  نداشته  وجود  توافقی  چنین  نامه،  ضمانت  در  اگر  اما

  پایه   قرارداد  در  خواه  ضمانت  تعهدات  تضمین  همان  نامه که  هدف ضمانت  با  مخالف  زیرا  نیست  صحیح   انتقالی  چنین  باشد،  پایه  قرارداد  انتقال

 .است  باشد،  می

  ضامن  بانک  و.  پذیرفت  نخواهد  الیه را  منتقل  جمله  از  دیگر  اشخاص  درخواست  نامه،  ضمانت  در  ذینفع  نام  درج  لحاظ  به  بانک،  این  بر  علاوه

  پایه  قرارداد  انتقال  همراه  به  نامه  ضمانت  انتقال  اگر  مقابل  در  ،  پذیرد  را نمی  اسمی  ذینفع  از  غیر  شخصی  ناحیه  از  نامه  ضمانت  وجه  مطالبه
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یا    ضامن  بانک  موافقت  صورت  در   و  گیرد  می  نامه  ضمانت  و  پایه  قرارداد  در   را  قبلی   ذینفع  جایگاه  ذینفع جدید،  زیرا  است  اشکال  فاقد  باشد

  .ندارد  نامه  ضمانت  وجه  ی  مطالبه  در  نیز  خاصی  مشکل  ذینفع،  نام  تغییر

  به  پاسخ  در  ضامن  مگراینکه  بپذیرد  را  انتقال  نیست  مجبور  ضامن  است،  انتقال  قابل  که  شود  ذکر  ای  نامه  ضمانت  در  اگر  حتی  بنابراین

 . نماید  اعلام  را  خود  موافقت  شود  می  نامه  ضمانت  صدور  از  بعد  که  درخواستی

  مطلع   او  نیّت  حسن  از  و  دارد  وکار  سر  ذینفع  عنوان  به  کسی  باچه  بداند  که  دارد  حق  ضامن  که  است  دلیل   این  به  ضامن  رضایت  لزوم  علت

 ( 110  /  51  ش  /  1386نیا/    )شهبازی   آن .  از  قبل  یا  باشد  انتقال دهنده  درخواست  ارائه  از  بعد  ضامن  رضایت  که  کند  نمی  فرقی.  گردد

  : دارد  می  اشعار  باره  این  در  عندالمطالبه  های  نامه  ضمانت   متحدالشکل  مقررات  33  مادّه

  است   ممکن  انتقال  قابل  نامه  ضمانت .    شود  ذکر  آن  بودن در  انتقال  قابل  عبارت  صراحتاً   که  است  انتقال  قابل  صورتی  در  فقط  نامه  ضمانت

  تکلیفی   ضامن  است انتقال  قابل  که  باشد  شده  قید  صریحاً  نامه  ضمانت  در  اگر  حتی  شود،  منتقل مانده  باقی   مبلغ  کل  برای  و  بار  یک  از  بیش

 .باشد  موافق  آن  با  که  روشی  با  و  حدودی  تا  مگر  بدهد  اثر  ترتیب  نامه،  ضمانت  انتقال  درخواست  به  که  ندارد

  می  قرار( گیرنده انتقال)جدیدی   ذینفع اختیار در  موجود ذینفع درخواست به  را آن  ضامن که است  ای نامه  ضمانت انتقال،  قابل نامه ضمانت

  .نه  یا  باشد  شده  بینی  پیش  آن  انتقال  قابلیت  نامه  ضمانت  در  چه  دهد

 

 در ضمانت نامه ها  موجود  غير  دین   از ضمانت:    پنجم  مبحث
  از   ضمانت  مدنی،  قانون  684  ماده   مطابق.  باشد  نداشته  وجود  هم  دینی  است  ممکن  حتیّ  نیست،  موجود  دین  از  ضمانت  تنها  نامه  ضمانت

 (65  /1393  ) امینی/    .  است  پذیر  امکان  دین

 این  ضمان  نفوذ  و  درستی  شرط  بنابراین.  نیست  تردیدی  است  گشته  موسوم  یجب  مالم  ضمان  به  فقه   در  که   آینده  ضمان  بطلان  در  طرفی  از

  برخی  در.  دانست  دین  از  ضمانت  حتی  یا  و موجود  دین  از  ضمانت توان  می  را  بانکی  نامه  .ضمانت  باشد مشروع  و  موجود  اصلی  دین  که  است

 .است  احتمالی  خسارت  یک  پرداخت  به  تعهّد  واقع  در  بانکی  نامه  ضمانت.  است  نشده  ایجاد  نیز  تعهّد  سبب  حتی  موارد

  این   در.  شود  می  تضمین  قرارداد  مورد  کار  و  عمل  صحیح  انجام  واقع  در  کار،  انجام  حسن  نامه  ضمانت  جمله   از  ها  نامه  ضمانت  از  برخی  در 

  قرار   طرفین  توافق  مورد  که)  کار   آن  نقدی  ازای  به  ما  عنه  مضمون  توسط  قرارداد  مورد  کار  انجام  عدم  صورت  در  که  داشت  توجه  باید  مورد

 .بود  خواهد  آن  پرداخت  به  مکلف  بانک   و  گرفته  قرار  بانک  ذمه  بر(  گیرد

 

 بانکی نامه ضمانت در طرفين: سوّم  گفتار
 به   قائم  بانکی  ضمانتنامه  یک.بپردازیم  بانکی  ضمانتنامه  در  طرفین  روابط  به  ماهیتی  بحث  به  پرداختن  از  پیش  که  است  آن  هدف  گفتار  این  در

   باشد.می   ضمانت  نفع  ذی  که  له  میباشد و مضمون  بانک  که  ضامن  ،(ضمانتامه  متقاضی) عنه  مضمون:    است  طرف  سه

  بانکی  ضمانتنامه  در  طرفين  روابط  بررسی:  اول  مبحث
 : عنه  مضمون و(  بانک)  ضامن حقوقی رابطه ي  -1

  ضمانت   با  قبلی  روابط  به  توجه  با  بانک .  نمایدمی   ذینفع  نفع  به  ضمانتنامه  صدور  تقاضای  بانک،  به  مراجعه  با   خواه  نت  ضما  یا  عنه  مضمون

( بنا 102-101/ 1382مسعودی / ) . کند می صادر ضمانتنامه قبول، قابل و معتبر وثایق اخذ از پس مقرّرات، و ضوابــط اساس بر نیز و خواه

  میتوانــد  نیز اصلی متعهّد بانــک، خودداری و پرداخت شــرایط وجود صورت در و میشــود صادر ضمانت خواه تقاضای به ضمانتنامه براین

  خواســتار   ضمانتنامه  وجه  پرداخت  به  را  بانک  الزام  خود،  اموال  ســایر   توقیف  از  جلوگیری  مانند  دارد،  آن  اجرای  در  کــه  نفعی  لحاظ  به

  رجوع  اصیل  به  پرداخته،  آنچه  وصول  برای  میتواند  اصلی،  متعهّد  با  خود  قرارداد  با  مطابــق  ضمانتنامه،  وجه  پرداخت  از  پس  نیز  بانک.  شود

  اخذ   اصلی متعهّد از  ضمانتنامه صدور  هنگام  در  که  وثایقی  محل  از  را  آن  میتواند  نک  با  ورزد ، خودداری مبلغ این  بازپرداخت  از او اگر  و  کند

)  استیفاء   کرده، . در130/  44/ ش1378/  غمامینماید    طبق   را  ضمـانتخواه  و  ضـامن  بانک  حقوقی  ی  رابطه  المـــلل،  بین  تجارت  عرف  ( 

  این   فرانسه  و  انگلـــیس  آلمـان،  هلند،  کشـــورهای  حقـــوقی  نظـام  در  نمـونه  برای.  کنندمی  تبیـین  وکالت  عـقد  بر  حـــاکم  قواعـــد

  است.  وکـالت  رابطه،

 : له مضمون  و ضامن حقوقی ي رابطه -2

امانمی  منعقد  قراردادی  له  ومضمونٌ  ضامــن  بانکِ  بین  بانکی،  هــای  درضمانتنامه ضمانتنامه،    شرایط  بارعایت  میتواند  له  مضمون  شود، 

  تعهّد   انجام  به  بانک  اجبار  به  محدود  او  حق  وجود،  این  با.  شود  خواستار  را  تعـهدّ  انـجام  به  او  الــزام  و  کند  مـطالبه  بانــک  از  را  آن  مبــلغ

  ضمانتنامه   استقلال  اصل   له  مضمون  و  ضامن  ی  رابطه  ( . بر1378/129/  غمامی  ندارد )  را  اصلی  متعهد  و  بانک  میان  قرارداد  فسخ  توان  و  است

  ضمانتنامه   وجه  پرداخت  از  است،  پایه  قرارداد  از  گرفته   نشأت   که  دلایلی   به  بنا  نمیتواند  بانک  لذا  و  است   حاکم  پایه  قرارداد  از  بانکی  ی
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  به   باید  وجه  له،  مضمون  سوی  از  مطالبه  محض  به  آن،  در  مندرج  مفاد  رعایت  و  ضمانتنامه  در  مقرر  شــرایط  حصول  صورت  در.  ورزد  استنکاف

 .کند  مبلغ  پرداخت  به  ملزم  را  بانک  میتواند  له  مضمون  پرداخت و  او  نفع

 : عنه  ن  مضمو  و له  مضمون حقوقی  ي رابطه -3

  بتواند   ذینفع  پرداخت ،  از  بانک  اســتنکاف  صورت  در  تا  نمیکند  پیدا   له  برابرمضمونٌ  در  جدیــد  ضمانتنامه،دین  موجب  به  عنــه  مضموٌن

  علیه   آن،  از  تخلّف  اســتناد  به  و  پایه  قرارداد  مبنای  بر  که  اســت  متّصور  او  برای  حق  این  گاه  چه  گر  کند،   مطالبه  او  از  را  ضمانتنامه  مبلغ

  عوض   را  آن  شــرایط  و  مفاد  یا  دهد  تغییر  را  آن  ذینفع  ضمانتنامه،  صدور  از  پس  تواندنمی  نیز  اصلی  متعهدّ.  کند    دعوی  طرح  اصلی  متعهّد

  ضمانتنامه  وجه  دریافت  در  یا  کند  دریافت  حق  بدون  را  ضمانتنامــه وجه  ذینفع  که صورتی  در  ولی  دهد،  پرداخت  عدم  دستور  بانک  به   یا  کند

  قانــون  301  ی  ماده  اســاس  بر  ایران  حقوق  ( . در1378/129/  غمامی)  سازد  مسترد  را  آن  تواندمی  شود  ،   اساسی  و  عمده  تقلب  مرتکب

  نبوده مســتحق که را چیزی اشتباهاً یا  عمداً که کسی:»ماده  این مطابق.  است توجیه قابل ناعادلانه شــدن دارا منع یقاعده  باب از  و مدنی

 .کند«  تسلیم  مالک  به  را  آن  اســت  ملزم  کند  دریافت  اســت

 

  قانون با آن  تطبيق  و ضمان قرارداد با بانکی  نامه ضمانت هاي  تفاوت تبيين: چهارم گفتار
 گفتار  این  شد،در  پرداخته  آن  به  که   طرفین  حقوقی  روابط  بررسی  آن،و  به  راجع  توضیحات  و  بانکی  ضمانتنامه  حقوقی  اصول  بررسی  از  پس

  و    ایقاعی  ماهیت  دارای  را  آن  برخی   ،  ضمان   عقد  تابع  را  آن  برخی  که   بانکی  نامه  ضمانت  ماهیت  به  راجع  مختلف  نظرات  بررسی  با  تا  برآنیم

  کنیم .  اعلام  را  برتر  نتیجه  و  ،  را تحلیل نماییم  موجود  نظرات  میدانند،    ثالث  نفع  به  تعهد  را  آن  نیز  برخی

 

 عقدي   ضمان:  اول  مبحث
  و  او  میان  که  است  قراردادی  مبنای   و  عنه  مضمون  با  اصلی  متعهّد  تقاضای  به   ها  آن  صدور.  دارند    قراردادی  ماهیّت  بانکی  های  نامه  ضمانت

  باید   لیکن.  بدانند  ضمان  قواعد  تابع  را  آن  دادگاه ها  از  برخی  که  است  شده  باعث  عقدی  ضمان  با  قرارداد  این  شباهت.  گردد  می  منعقد  بانک

  است،   شده  صادر  صریح  طور  به  که  ای  نامه  ضمانت  بطلان  به  است  ممکن  گاه  حتی  و  نیست  دقیقی  چندان  تشبیه   ،  بیان  این  که  دانست

  و  تأمین  یک  دو  هر  که  است  این  از  عبارت  آن  و  دارند  اشتراک  اساسی  و  مهم  موضوع  یک  در  فرعی  ضمانت  با  مستقل  نامه  ضمانت.  بیانجامد

  ضمانت   در  که  است  این  در  نیز   آنها  تفاوت  و  کنند  می  ارائه  و  فراهم  اصیل  توسط  اصلی  قرارداد  اجرای  عدم   با  ارتباط  در  ذینفع  برای  تضمین

  این  بر  و  دارند  همزیستی   هم  با  دو  این  درضمانت  که  حالی  در  است،  اصلی  متعهّد  و  بدهکار  تعهّد  از  مستقل  ضامن،  پرداخت  تعهّد  بانکی  نامه

  قرارداد   اساس  بر  باید  ذینفع  و  گردیده  متوسل  کند،  استناد  نفع  ذی  مقابل  در  تواند  می  اصیل  که  دفاعیاتی  تمام  به  دارد  حق  ضامن  اساس،

  و   ندارد  وجود  دفاعیاتی  چنین  به  استناد  حق  مستقل،  ضمانت  در  که   حالی  در  و  کند  ثابت  را  وجه  مطالبه  بودن  صحیح  و  خود   ادعای  اصلی

 در   قضایی  رویه  و  دانان  حقوق  نظرات  عموم.  شود  می   بیان  و  تعیین  ضمانت  سند  تعلیقات   و  شروط  اساس  بر  فقط  وجه  مطالبه  به   ذینفع  حق

  خدابخشی  )  دانند  می  متفاوت ها  نامه  ضمانت    با  را  عقدی  ضمان   و  اند   ندانسته  جاری  بانکی  های  نامه  ضمانت  مورد  در  را  ضمان  احکام  ایران،

  وجود .   دارد وجود ضمان عقد و  بانکی های نامه ضمانت میان منشأ و  اثر در که است متعدّدی  های تفاوت نظر این اتخاذ  ( . علت1394/41 /

  ثالث   فعل  به  تعهدّ  و  بوده  آن بارز  نمونه  ضمان  عقد  کـه   کشورها  داخلی   حقوق  نهادهای  برخی  و  بانکی  نامه  ضمانت  بین  ها  شباهت از  برخی

  قوانین   در  مذکور  سنتی  های  بندی  طبقه   و  مفاهیم  چارچوب  در  نامه  ضمانت  دادن  قرار  جهت  در   ها  تلاش.    باشد  آن  مصداق  تواند  می  نیز

  سنتی  و  شده  شناخته  کلی  اصول   و  مفاهیم  های  بندی  دسته  چارچوب در  جدید های  پدیده  بندی  طبقه  به  تمایل.  است   گرفته  صورت  مدنی

 ( .  120  /1392آباد/    است )پورجان  شده  نامه  ضمانت  حقوقی  مفهوم  در  اشتباه  و  مبحث  خلط  سبب  المللی،  بین  بانکی  نامه  ضمانت  زمینه  در

 به  منجر  ،  تجاری  ابزار  این  های  ویژگی  انگاشتن  نادیده  و  سنتی  نهادهای  مبانی  و  قواعد  مبنای  بر  بانکی  نامه  ضمانت  حقوقی  مسائل  تحلیل

  ویژگی   که  است  مستقلی  نهاد  یک  بانکی  نامه  ضمانت  که  شود  گفته  باید  اما  است، گردیده  بانکی  های  نامه  ضمانت  خصوص  در  ابهاماتی طرح

  در  ضمان  عقد  بررسی  به  ابتدا  جا   این  در.  گردد  متمایز  سنتی  حقوق  مفاهیم  سایر  از  نهاد  این  شده  موجب  که  دارد  را  خود  فرد  به  منحصر  های

  را   بانکی  های  نامه  ضمانت  با  نهادها   این  تفاوت  آخر  در  و  می نماییم     بررسی  را  تجارت  قانون  در  ضمان  عقد  سپس  پردازیم  می  مدنی  قانون

 و  ها شباهت و کنیم   می مشخص را مشابه و  سنتی حقوقی نهادهای با بانکی نامه ضمانت اشتراک و افتراق وجوه دیگر بیان به  میکنیم بیان

 .شماریم  می   بر  اشاره  مورد  حقوقی  نهادهای  با  را   بانکی  های  نامه  ضمانت  های  تفاوت

  مدنی  قانون در ضمان عقد -1

 نقل   یعنی  ،  مدنی  ضمان  قواعد  تابع  را  آن  محاکم  برخی  تا  شده  باعث  ،  مدنی  قانون  در  مندرج  مدنی  ضمان  با  بانکی  ی  نامه  ضمان  شباهت

 بر   که  را  مالی  شخصی  که   این  از  است  عبارت   ضمان  عقد“»  مدنی  قانون   684  ماده  طبق  است،زیرا  مواجه  ایراد  با  نظر  این.  بدانند  ذمه   به  ذمه

 : زیرا  نیست  مدنی  قانون  در  مقرر  ضمان  ،  بانکی  نامه  ضمانت  ،  تعریف  این  با  ”«بگیرد  عهده  به  است  دیگری  ذمه
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  مضمون  ذمه ، شده واقع صحیح طور به  ضمان که این از بعد» مدنی قانون 698 ماده موجب به.  است ذمه نقل ، مدنی ضمان عقد اثر  -الف

  اند   پذیرفته  را  ضمان  از  مفهومی  ،  امامیه  فقهای  از  تبعیّت  به  مدنی  قانون  نویسندگان.  «شود  می  مشغول  له  ضمون  به  ضامن  ذمه  و  بری  عنه

  مستقل  بالذات  و  اصلی  تعهّد  یک   بانکی  ی  نامه  ضمانت  ( ، اما228/ 1389شود )کاتوزیان/    می  منتقل  ضامن  به  مدیون  ذمه  آن  موجب  به  که

  مضمون   عهده  بر  دین  ابتدا  ضمان در  یعنی.شود  منتقل   بانک  به  اصلی  متعهّد  از  که   این  نه  آید،  می  وجود  به  بانک  برای  ساکن  به  ابتدا  که  است

 . بوده  بانک  عهده  به  ابتدا  از  نامه  ضمانت  در  ولی  شده،  منتقل  ضامن  به  بعد  بوده  عنه

  ضامن   تعّهد  سرنوشت  و  است  ضامن   تعّهد  علتّ  ،  کند  تضمین  را  آن  خواهد  می  ضامن  که  تعهّدی  ،  است  تبعی  عقد  یک  مدنی  ضمان  -ب 

 تعهد   یک  مورد  در  مگر  شود  نمی  منعقد  ضمان: »است  آمده  فرانسه  مدنی  قانون  2012  ماده  در .    دارد  اصلی  بدهکار  تعهّد  به  تام  بستگی

کاشانی/  «  صحیح  (1388/227. است    کار  طلب  مقابل  در  عنه  مضمون  دین  تابع  بقاء   و  نفوذ  حیث  از  ضامن  تعهّد  ،  این   بر  بنا  ( 

اما1389/244ّ)کاتوزیان/  ،   پایه  قرارداد  تابع  و  است  مستقل  و  اصلی   تعهّد  یک  ،  ضامن  بانک  تعهّد  ،  بانکی  نامه  ضمانت  استقلال  طبق  ( 

( ،  25/ 1387 /  نیا ) شهبازی  باشد می بانکی نامه ضمانت و مدنی  ضمان بین تفاوت مهمترین نکته این.   باشدنمی له  مضمون و عنه  مضمون

  است  ای  پایه  قرارداد  از  آن  انتزاع  ،  نامه  ضمانت  استقلال  از  منظور.  میباشد  مشهود  کامل  طور  به  بانکی  نامه  ضمانت  استقلال  تفاوت این  در  که

  خسارات  مقابل  در  نفع  ذی  یا  له  متعهّد  تضمین  ،  نامه  ضمانت  یک  هدف  چه  اگر  دیگر،  بیان  به   است  شده   نامه  ضمانت  صدور  به   منجر  که

  و   مفاد  به  مراجعه  با  صرفاً  نامه،  ضمانت  وجه  ی مطالبه  به  نسبت  نفع  ذی  حق ،اما  است  پایه  قرارداد  در  خواه  ضمانت  یا  متعّهد  تخلّف  از  ناشی

  پایه   قراداد  از  ناشی  ایرادهای  و  دفاعیات  به  نمیتواند  بانک  لذا.  میشود  سنجیده  آن  معیار   بر  و  مشخص  نامه  ضمانت  متن  در  مندرج  شروط

 .کند  استناد

  که  ایرادهای  کلیه  به  له  مضمون  مقابل  در  تواند  می  ضامن  لذا  ،  است  پایه  عقد  در  عنه  مضمون  تعهّد  تابع  ،  عقدی  ضمان  در  ضامن  تعهّد -ج 

  ( .98/ 1375ایالت متحده /  –ضمانتنامه های بانکی در رویه دیوان داوری دعاوی ایران  نماید )  استناد ، است برخوردار آن از اصلی مدیون

.    است  جاری  مذکور  قرارداد  از  ناشی  ایرادهای  بودن  استناد  قابل  غیر  اصل  ،  پایه  قراداد  از  استقلال  اصل  طبق  ،  بانکی  ی  نامه  ضمانت  در  اما

  دفاعیاتی   و  ایرادها  به  ،  دارد  ظاهری  انطباق  نامه  ضمانت  مفاد  با  که  نفع  ذی  سوی  از  نامه  ضمانت  وجه  ی  مطالبه  مقابل  در  تواند  نمی  بانک

  قرارداد   به  عنه  مضمون  اگر  که  معنا  این  به.  نماید  استناد  خسارت  مطالبه  برای  نفع  ذی  اسحقاق  عدم  یا   خواه  ضمانت  تعهدّات  اجرای  نظیر

 .کند  سرباز  عمل  از  نمیتواند  دلیلی  هیچ  به  و  کند  دفاع  خود  ضمانت  به  است  موظف  تنها  بانک  نکرد  عمل  خود

 : تجارت  حقوق در ضمان عقد -2

  عهده   به  را  سند  وجه  پرداخت  مسئوولیت  تضامنی  طور  به  نویسیان  ظهر  و  کننده  صادر  تجاری  اسناد  در  ،  تجارت  قانون  249  یماده   طبق

  وارد   ،  مقرراّت  این  وضع  از  هدف.  است  شده  بیان  خاصی  احکام  «ضمانت»  عنوان  تحت(411  تا402  موادّ )  قانون  این  دهم  باب  در .    دارند

 ( .150/  1369پور/  است ) فتحی  آن  از  ضمانت  ذمه  به  ذمه  نقل  اثر  ساختن  خارج  یعنی   ،   ضمانت  عقد  در  تضامن  صفت  کردن

  عدم   صورت  در  و  کرده  رجوع  اصلی   مدیون  به  بدواً  که  نماید  تقاضا  له   مضمون  از  دارد  حق  وقتی  ضامن»»  تجارت  قانون  402  ی  ماده  مطابق

  تجارت   قانون.  «باشد  شده  مقرر  ترتیب  این(  نامه  ضمانت  خود  در  خواه  مخصوص  قرارداد  ضمن  خواه)  طرفین  بین   که  نماید  رجوع  او  به  طلب

  698و684  مواد  مفاد  از  که  را  آن  ذمه  به   ذمه  نقل  صفت   یا  اثر  ،  دهد  تغییر  آن  تحقّق  و  آمدن  وجود  به  شرایط  یا  ضمان  عقد  ارکان  در  آنکه  بی

  که   مواردی  کلیه  در»»  تجارت  قانون  403ماده  مطابق  چنین  ( . هم151/    1369  /  پور  است )  فتحی  کرده  حذف  ،  شود  می  استنباط  قانون

 یا   کرده  رجوع  مجتمعاً  اصلی   مدیون  و  ضامن  به  تواند  می  طلبکار  ،  باشد  تضامنی  ضمانت  ،  خصوصی  قراردادهای  موافق  یا  قوانین  موجب  به

 .« نماید  رجوع  دیگری  به  بقیه  یا  تمام  برای  ،  خود  طلب  وصول  عدم  و  آنها  از  یکی  به  رجوع  از  پس

  موجب   تجاری ضمان عقد فوق موادّ  طبق.  است   دانسته تضامنی ضمان ایجاد  منشا  را خصوصی قراردادهای ، تضامن  احکام اعمال با  ماده این

  ،   مدنی  ضامن  همانند  این  بر  بنا.    است  تبعیّ  تعهد  یک  ،  مواد  این  در  مندرج  ضمان.  میشود  عنه  مضمون    ذمه  به  ضامن  یذمه  شدن  ضمیمه

  ضمانت   ،  اوصاف  این  با.  دارد  وجود   له  مضمون  و  عنه  مضمون  بین  پایه  قرارداد  در  که  شود  متوسل  ایراداتی  به  تواند  می  نیز  تجاری  ضامن

  از   مستقل  تعهد  یک  بانکی  ی  نامه  ضمانت  گفتیم  نیز  این  از  پیش  که  طور  همان  زیرا  بگنجد،  تجاری  ضمان  ظرف  در  تواند  نمی  بانکی  ینامه 

 در   چنین  هم.  است  تناقض  در  بانکی  نامه  ضمانت  استقلال  اصل  با  و.  است  تبعی  تعهّدی  ،  تجاری  ضمان  که  حالی  در  است  پایه  قرارداد

  انتقال   بانک  به  پایه  قرارداد  ایرادهای  ،  اساس  همین  بر  و   نیست  مسموع  پایه  قرارداد   ایرادهای  ،  استقلال  اصل  طبق  ،  بانکی  ی   نامه  ضمانت

 نمی ضامن  که  آن نتیجه .  است پایه قرارداد ایرادت به استناد قابلیت  بر اصل ،  مدنی ضمان مانند ، تجاری ضمان  در  که  حالی در ،  یابد نمی

  پایه  قرارداد و  بانکی ی نامه ضمانت بین ی رابطه قطع ، دیگر طرف  از. کند استناد پایه پایه قرارداد فسخ یا بطلان به نفع ذی مقابل در تواند

 ،   تجاری  ضمان در.  ننماید  پرداخت  را  نامه  ضمانت  که  بخواهد  ضامن  بانک  از  ،  پایه  قرارداد به  تمسک   با  نتواند   خواه  ضمانت  که  شود  می  باعث

.    نماید  استناد  ،  کند  مطرح  سند  دارنده  مقابل  در  میتواند  عنه  مضمون  که  ایرادهایی  تمام  به  دارد  حق  عنه  مضمون  از  جانشینی  به  ضامن

  ضمانت  گیر  برات  از  ضامن  گاه  هر  براین  بنا.    نیست  برخوردار  استقلال  از  اصلی  مسؤلان  تعهّد  مانند  تعهّد او  ،  است  تضامنی  ضامن  مسوولیت
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  استناد   گیر  برات  نزد  محل  وجود  عدم  به  کننده  صادر  مقابل  در  تواند  می  ضامن  ،  باشد  مانده  باقی  کننده  صادر  دست  در  برات  و اصل  کند

شد ) اسکینی /    خواهد  بری  نیز  ضامن  ،  شود  ساقط  نحوی  به  عنه  مضمون  دین  اگر  لذا.  ورزد  خودداری  او  به  برات  وجه  پرداخت  از  و  کرده

1383    /32 . ) 

  شده           گفته   های  ویژگی  سایر  و   بانکی  نامه  ضمانت  استقلال  اصل  به  توجه  با  و  تجاری  ضمان   و  مدنی  ضمان  از  شده  گفته   تفاسیر  به  توجه  با

 بدانیم، بلکه ضمانت نامه بانکی دارای ماهیّت مستقل می باشند.   تجاری  و  مدنی  ضمان  را  بانکی  نامه  ضمانت  نمی توانیم

 

 ها   نامه  ضمانت  ایقاعی  ماهيت:    دوم   مبحث
  بر .  باشند  می  بانکی  های  نامه  ضمانت  بودن  ایقاع  به  قائل  برخی  دارد  وجود  نظر  اختلاف  ایقاع  یا  است  عقد  بانکی  نامه  ضمانت  اینکه  مورد  در

  طرفه   یک  اعلام  این  و  باشد  می   ذینفع  مقابل  در  خود  کردن  متعهّد  بر  مبنی  بانک  طرفه  یک  اعلام  از  ناشی  صرفاً  مذکور  تعّهد  نظر  این  اساس

  نظریه   . طرفداران  میسازد  ملتزم  را  او  تنهایی  به  ضامن  تعهّد  و  نیست  شرط  ذینفع  رضایت  و  قبول  تعهّد  این  در.  گردد    می  ابلاغ  ذینفع  به

  له   مضمون  برای  جدیدی  ملک  ضمان،  اثر  در  کنند که  می  استدلال  چنین  دین،  وفای  به   ضمان  تشبیه  و  اخبار  از  گذشته  ضمان،  بودن  ایقاع

  نظر،   این  طرفداران.    آید  می  وجود  به  طلبکار  سود  به  که  است  وثیقه  دادن  حکم  در  ضمان  بلکه  باشد،  او  قبولی  به  نیاز  که  شود  نمی  ایجاد

  این   نظر  به  .دانند  می  بانکی  مستقل  های  نامه  ضمانت  به  نسبت  قبول  و  ایجاب  قواعد  اعمال  در  نقص  چند  وجود  را  دیدگاه  این  پذیرش  علت

 : است  تأمل  قابل  موضوع  این  در  ذیل  موارد  گروه

 نامه  ضمانت مفاد در  تغيير  حق عدم   -1

 تغییر  را  آن  یا  و بگیرد  پس  را خود  ایجاب قبول  لحوق  از  قبل  زمان هر  در  بتواند  بایستی  بانک  است،  ذینفع  قبولی  به  وابسته  بانک،  تعهّد  اگر 

 متن  در  تغییر   گونه  هیچ  حق  نامه،  ضمانت  صدور  از  پس  و  نیست  برخوردار  اختیار  این  از  بانک  بانکی،  نامه  ضمانت  در  که   حالی  در.  دهد

  نامه   ضمانت  بودن  برگشت  قابل  غیر  علّت  و  خیر،  یا   باشد  کرده  اعلام  را  خود  قبولی  ذینفع  آنکه  از   اعم  ندارد   را  آن  از  برگشت   با   نامه  ضمانت

  حکم  توان  نمی  کلی  طور  به  که  است  این  استدلال  این  ایراد.  بود  خواهد  آور  الزام  ،  جانبه  یک  اعلام  با  که  است  بانک  تعهّد  طرفه  یک  ماهیّت

 :است  شده  پذیرفته  زیر  موارد  در  ایجاب  بودن  برگشت  قابل  . غیر2است    برگشت  قابل  ایجابی  هر  که  کرد

 .   باشد  شده   تصریح  آن  بودن  برگشته  قابل  غیر  به  ایجاب  متن  در  که  زمانی   -الف  

  اعتماد   این اساس بر و کرده است اعتماد   برگشت قابل غیر که این  عنوان به ایجاب به ،که باشد  معمول و  متعارف ایجاب طرف برای اگر  -ب  

 .باشد    کرده  عمل

 .باشد    برگشت  قابل  غیر  عرف  طبق  ایجاب  اگر  -ج 

  المللی  بین  عرف  از است  ممکن  بودن ایجاب،  برگشت  قابل  غیر  که است  پذیرفته  قضایی  رویه  باشد  نداشته  وجود  فوق  موارد  از کدام  هیچ  اگر

  متن   در  معمولاً  گشایشگر  بانک  اولاً  که  دلیل  بدین.  کند    می  صدق  نیز  المللی  بین  بانکی  نامه  ضمانت  مورد  در  فوق  موارد.    شود  استنباط

  ثالثاً   و  داند  می  رجوع  قابل  غیر  را  نامه  ضمانت  ایجاب  المللی  بین  عرف  ثانیاً.  کند  می  تصریح  آن  بودن  برگشت  قابل  غیر  به  نامه  ضمانت

  متحدالشکل  مقررات  4  ماده  ب  بند  مانند.  اند    کرده  تأکید  آن  بودن  برگشت  قابل  غیر  هر  نیز  نامه،  ضمانت  به  مربوط  المللی  بین  مقررات

  در   صراحتاً  اگر  حتی  است  برگشت  قابل  غیر  شده  صادر  نامه  ضمانت: »  دارد  می  اشعار  ،که3(  758  چی.  دی.  آر)  عندالمطالبه  های  نامه  ضمانت

  قابل   غیر  تعهّد  دارد: »  می  بیان  که  مستقل،  های  نامه  ضمانت  برای  ملل  سازمان  کنوانسیون  7  ماده  4  بند  همچنین.«  باشد  نشده  قید  آن

 .                                           4گردد«   اعلام  برگشت  قابل  صراحتاً  اینکه  مگر  است  برگشت

 : تعهّد بودن  طرفه  یک  -2

  نشده   پذیرفته  ایجاب  بودن  برگشت  قابل  غیر  "لا  کامن"  حقوقی  نظام   تابع  کشورهای  در  که  است  این  نظریه  این  طرفداران  دومّ  استدلال 

 با  لا  کامن  تابع  کشورهای  در  گفت  توان  می  نیز  استدلال  این  رد  جهت .  نماید  رجوع  خود  ایجاب  از  توانست  خواهد  هرزمانی  بانک  و.  است

  بودن   رجوع  قابل  اصل  برای  متعددی  استثنائات  نمود،و  برگشت  قابل  غیر  را  ایجاب  توان  می  دیگر  قواعد  و  انصاف  بر  مبتنی  اصول  از  استفاده

 طرفه  یک  نظریه  طرفداران  دیگر  استدلال.  نمود   جاری  بانکی  های  نامه  ضمانت  بر  را  استثنائات  این  توان  می  ،که  است  گردیده  ذکر  ایجاب

  تلقی  ایجاب  یک  صرف  نامه  ضمانت  ابلاغ  اگر  که  حالی  در  هستند،  آن  مفاد  به  ملزم  نامه  ضمانت  ابلاغ  از  پس  بانکها  که  است  این  تعهّد  بودن

 .باشد  داشته  وجود  الزامی  قبول  لحوق  از  قبل  نباید  شود
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  توان   می  را  احساس  این  اما  دارد،   وجود  واقعاً  نامه  ضمانت  صدور  محض   به  بودن  ملزم  احساس  چه  اگر  گفت:  توان  می  استدلال  این  رد  در

  صدور،   از  پس  تواند  نمی  بانک  طرف،   یک  از  چون  که  ترتیب  این  به  ، دانست  عرف یا  و  توافق  نتیجه  در  ایجاب بودن  برگشت  قابل  غیر  از   ناشی

  آن مقابل در را خود بانک، نتیجه در  است ذینفع منافع متضمن نامه ضمانت دیگر طرف از  و دهد تغییر را آن یا و بگیرد، پس را خود ایجاب

 .کند  می  احساس  ملزم

  موافقت   پیشنهاد  این  با  بانک  و  کند  پیشنهاد  آن  متن  در  را  تغییراتی  با  اصلاحات  اعمال  نامه  ضمانت  صدور  از  پس  ذینفع  اگر  این،  بر  افزون

  یک   تعهّد  نامه،  ضمانت  اگر  حال.  بود    خواهد  ملاک  یافته   تغییر  متن  و  افتاد  خواهد  اثر  از   اصلی  ایجاب  طبق  بانک  تعهّد  که  است  بدیهی  نماید،

 5. نیست  توجیه  قابل  فوق  عملیّات  آید،  حساب  به  طرفه

  ضمنی   صورت  به  تواند  می  قراردادها،  کلی  قواعد  مطابق  ایجاب،  قبولی.  دانند  می  قبول  و  ایجاب  از  ناشی  و  قرارداد  را  نامه  ضمانت  دیگر  گروه

  مطالبه  را  آن  وجه  و  کند  نمی  اعتراض  نامه  ضمانت  به  ذینفع  که  همین.  نماید  دلالت  قبول  بر  تواند  می  نیز   سکوت  گاه  حتی   و.    گیرد  صورت

  اعمال   رسد  می  نظر  به   ،  گیریم  می  نتیجه  فوق  مطالب  از  حال  است  گرفته  قرار  ذینفع  قبول  مورد  بانک  ایجاب  که  معناست  بدین.  نماید  می

  سبب   است  ممکن  یکطرفه  تعهدّ  تئوری  مقابل  در.    نیست  مواجه  ایرادی  با   بانکی  مستقل  ی  نامه  ضمانت  به  نسبت  قبول  و  ایجاب  قواعد

  و   حقوق  دقیق  محتوای  که   پذیرفت  توان  نمی   طرفه   یک  تعهّد  تئوری  چارچوب  در   ،  مثال  برای.    شود  نامه  ضمانت  تفسیر  در  مشکلاتی

  مقام   در  پایه  قرارداد  به  مراجعه  امکان  چنین  هم .    شود  تعیین   نفع  ذی  و  بانک  متقابل  قصد  به  مراجعه  با  باید  نامه  ضمانت  از  ناشی  تعهّدات

 تغییراتی  یا اصلاحات اعمال ، نامه ضمانت صدور از پس نفع ذی اگر ،  این بر افزون.  نمود توجیه توان نمی را نامه ضمانت مبهم مفاد تفسیر

  متن   و  افتاد  خواهد  اثر  از  اصلی  ایجاب  طبق  بانک  تعّهد  که  است  بدیهی .    نماید  موافقت  پیشنهاد  این  با  بانک  و  کند  پیشنهاد  آن  متن  در  را

  این   تر  مهم  همه  از.    نیست  توجیه  قابل  فوق  عملیات  ،  آید  حساب  به  طرفه  یک  تعهّد  ،  نامه  ضمانت  اگر  حال.    بود  خواهد  ملاک  یافته  تغییر

  باشد  ملتزم نامه ضمانت مفاد  به باید ،بانک  نیز اصلاحیه اعمال   قبول از  پیش  فوق حالت در ، شود تلقی طرفه  یک تعهّد نامه ضمانت اگر ، که

  به  بانک  ایجاب  قبول  عدم  معنی  به  ،  باشد  ماهوی  اصلاحات  شامل  نفع  ذی  متقابل  پیشنهاد  اگر  ،  فرض  این  در  و   نیست  چنین  که  حالی  در  ،

  که  است ذکر  به  لازم.    شد  خواهد آور  الزام  نامه  ضمانت  ،  بانک   توسط  اصلاحیه  اعمال  قبول   از پس  و  است  نامه  ضمانت   متن در  مقرر  ترتیب

 البته.    دهد  انجام  را  نظر  مورد  اصلاحات  ندارد  وظیفه  چنین   هم.    نیست  جدید  ایجاب  ارائه  به  مکلّف  بانک  ،  نفع  ذی  توسط  ایجاب  رد  از  پس

  منجر   خواه  ضمانت سوی از پایه پایه قرارداد نقص به است  ممکن ،  بانک  سوی از  نظر مورد اصلاحات اعمال عدم  یا جدید ایجاب  ی ارائه  عدم

 ( .119  -117/  1387نیا/  شهبازی  (شود

  عملی   ،  نامه  ضمانت  صدور  که  کند  تقویت  را  شائبه  این  نوعی  به  ،  شده  مرسوم  بانکی  عرف  در  که«بانکی  نامه  ضمانت  صدور»    عبارت  شاید

  حال   هر  به.    باشد  داشته  له  مضمون  و  عنه  مضمون  طرف  از  اقدامی  به  نیاز  که  این  بدون  ،  شود  می  انجام  بانک  سوی  از  که  است  طرفی  یک

 که  دیگری  قرارداد  در  طرفین   قراردادی  روابط  و  است  ضمان  گواهی  و  برگ  ارائه  تنها  ،  نامه  ضمانت  صدور  که   است  لازم  نکته  این  به  توجه

  افزون.    است  شده  مشخص  و  تعیین   صریح   طور  به   طرفین  تعهّدات  و   حقوق  ،  قرارداد این  در .    یابد  می   تجلی  ،  است  نامه  ضمانت  صدور  مبنای

 فقط  ( و142/  1389ندارد ) کاتوزیان/    جایی  حقوق  در  ایقاعات،  در  آزادی  اصل  که  دهد  می  نشان  حقوقی  منابع  و  قوانین  در  استقراء   این  بر

  برای  مناسبی توجیه تواند نمی جانبه یک  تعهّد ی  نظریه ، نتیجه  در.گفت  سخن ایقاع نفوذ و اعتبار از توان  می مقنن توسط مصرحّ موارد در

  . آورد  حساب  به  طرفه  یک  تعّهد  مبنای  بر  را  وآن  دانست  ایقاع  را  بانکی  نامه  ضمانت  نمی توان  و.  باشد  بانکی  ی  نامه  ضمانت

 : ثالث نفع  به تعّهد  -3

  مستقل  پیمانی  و  ندارد  اصلی  و   پایه  قرارداد  با  مستقیمی  رابطه  که  قراردادی   است،  ثالث  نفع  به  تعهد  بانکی  ی  نامه  ضمانت  معتقدند  گروهی

  می   توافق  بانک  و  اصلی  متعّهد  ،  نظر  این  . طبق  (129/  1378غمامی /  )  نیست  وابسته  پیشنی  امر  هیچ  به  آن  تحقّق  که  شود  می  محسوب

  همین بر و نماید تعهّد را ثالث به معیّن مبلغی پرداخت ، اصلی مدیون سوی از معتبر توثیقی یا معیّن مبلغی پرداخت برابر در بانک که کنند

  این  ( . طرفداران1378/131غمامی / ) نیست دیگر حقوقی عمل وابسته که است اصیل تعهّدی ،  پرداخت به بانک تعهّد با نامه ضمانت ، مبنا

 . اند  کرده  استناد  مدنی  قانون  241  و  196،213  مواد  به  ،  دیدگاه

 می   فعل  شرط  را  آن  و  گرداند  برمی  بانک  و  خواه  ضمانت  بین  قرارداد  به   ،  نفع   ذی  و  بانک  بین  قراداد  از  را  نامه  ضمانت  تحلیل   ،  فوق  نظریه

/      نیا  شهبازیندارد )    چندانی  طرفدار  الملل  بین  تجارت  حقوق  نویسدگان  میان  در  دیدگاه  این.   است  شده   درج  دیگری  عقد  ضمن  که  داند

 : که  این  از  است  عبارت  ،  نظر  این  بر  وارد  ایرادهای  ترین  مهم  نیست  نیز  انتقاد  از  مَصون  و( 115/  1387

  ی   ماده  در.  کند  می  ایجاد  تعهدی  و  حق  طرفین  برای  که  است  اصلی  قرارداد  بر  فرع  و  تبعی  شرط  یک  ثالث  به  تعهّد به نفع   شرط:    نخست

  از  یک   هر  برای  ،  اصلی  قرارداد  در   این  بر  بنا .  نماید  تعهّد  هم  ثالث  نفع  به  خود  برای  معامله  ضمن  تواند  می   شخص  که  است  آمده  نیز  196

  اگر   حتیّ  اما ،  هاست  آن  بر  فرع  عقد  ضمن  شرط  و  دهند  می  تشکیل  را  آن هدف  ،  عقد  اصلی  ارکان  که دارد  وجود  تعهّداتی  و  حقوق  طرفین
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  از   خواه  ضمانت  و  بود  خواهد  قرارداد  آن  اساسی  و  اصلی   نتیجه  نامه  ضمانت  صدور  ،  است  بانک  و  خواه  ضمانت  بین  نامه  ضمانت  که  بپذیریم

 (  .   120  -119/    1387/    نیا  شهبازیداشت )    نخواهد  خوانی  هم  مدنی  قانون  196  ی  ماده  در  مذکور  قراداد

 این فقط ،گویی گیرد می نادیده ، است  شده نامه ضمانت صدور به منجر که را پایه قرارداد در نفع ذی نقش  ، ثالث نفع به تعهّد نظریه:  دوم

  .است  خواه  ضمانت  و  بانک  بین  تعهّد

 منتفع  یک  صرفاً  ،  نفع  ذی  اگر  زیرا  ،  دارد  مغایرت  نفع  ذی  پیشنهاد  اساس  بر  نامه  ضمانت  اصلاح  امکان  با  ثالث  نفع  به  تعهّد  ی  نظریه:    سوم

  برای   وی  سوی  از  پیشنهاد  ارائه  چنین  هم  و  بود  خواهد  وجه  بدون  نامه  ضمانت  مفاد  تفسیر  مورد  در  وی   قصد  به  رجوع  ،  شود  تلقی  ثالث

نتیجه.نخواهدداشت  توجیه  نامه  ضمانت  اصلاح توانیم  در  این    نفع  ذی  نقش  از  و  بدانیم  ثالث  نفع  به  تعهد  را  بانکی  نامه  ضمانت  نمی  در 

 کنیم.   پوشی  قرارداد چشم

  : خصوصی قرارداد  عنوان  با  ضمانت  -4

  در   جز  پس.    گنجد  می  مدنی  قانون  10  ی  ماده  ظرف  در  اراده  حاکمیت  اصل  به  توجه  با  بانکی  ی  نامه   ضمانت  معتقد  دانان  حقوق  اکثر

  به   باید  را  اراده  آزادی  و   است  حاکم  ایشان  های  پیمان  سرنوشت  بر  اشخاص  است  کرده  ایجاد  ها  قرارداد نفوذ  راه  در  مانعی  ،  قانون  که  مواردی

  آن  بر  طرفین  اراده  و  است  خصوصی  داد  قرار  مبنای  بر  بانکی  نامه  ضمانت  که   معنا   این  ( . به 144/    1383پذیرفت )  کاتوزیان /    اصل  عنوان

 .سنتی  و  شده  نوشته  قوانین  نه  است  حاکم

  زیرا  ،  نیست موجود مغایرتی چنین  رسد می نظر به اماّ  ، است  تجاری و مدنی ضمان مقررات  با آن احتمالی مغایرت  دیدگاه این  ظاهری ابهام

  را  متفاوت نهاد این نباید رو این از و است تجارت قانون و مدنی قانون در مقرر ضمان از متفاوت کاملاً نهادی ، بانکی مستقل ی نامه ضمانت

 ،   این  بر  افزون.    بود  خواهد  منتفی  نیز  مغایرت  گونه  هر  امکان  ،  اساس  این  بر .  کرد  ارزیابی  ضمانت  مورد  در   مدنی  قانون  سنتی  قواعد  مبنای  بر

 قوانینی به میتوانند افراد و. است پذیرفته را متفاوت ترتیبات  ایجاد و ضمان مقررات خلاف توافق امکان  ، ایران حقوق دکترین و قضایی  رویه

  . نکند  تخطی  قانونی  و  شرعی  قوانین  از  که  ی  حدود  در  کنند،البته  اتکاّ  خودشان  بین

  قانون 684  یماده   مطابق:»کند  می  اعلام کشور  عالی  دیوان  چهارم  ی   شعبه  از صادره  14/09/1327مورخ1444  ی شماره  رأی  ،  مثال  طور  به

 نتیجه   در  اگر  که   کند  تعهّد  کسی  اگر  این  بر  بنا.بگیرد  عهده  به  است  دیگری  ذمه  بر  که   را  مالی  کسی   که  است  این  از  عبارت  ضمانت   مدنی

  و  مشارالیه  بین  که  است  قراردادی  تنظیم  صرفاً  او  عمل  ،  کند  جبران  را  آن  ،  شود  خریدار  متوجه  خسارتی  شده  فروخته  اشیای  تحویل  عدم

/ 1387نیا /    ) شهبازی  «داشت  نخواهد  انطباقی  مزبور  قانون684  ی ماده   با  و  است  شده  بسته  مدنی  قانون  10  ی  ماده  حدود  در  متبایعین

  اراده   را  ضمانت  از  دیگری  ترتیب  بلکه  ،  نباشد  مدنی  قانون  مصطلح  ضمان  طرفین  مقصود  گاه  هر  که  دهد  می  نشان  رأی  ( .این  135  -134

 . باشد  می  معتبر  قانون  همین  10  ی  ماده  استناد  به  بلکه  ،  نیست  مدنی  قانون  مقررات  مغایر  ترتیبی  چنین   باشند  کرده

  نظر  از نباید ، اند گفته جمله  از  ، است شمرده صحیح مرقوم ی ماده استناد به را ضمانت از متفاوتی نوع مورد در توافق ، نیز حقوقی دکترین

  باشند مدیون طلبکار مقابل در عنه مضمون و ضامن از یک هر ، آن ی نتیجه در که نمود تضامنی ضمانت مدیون، از توان می که داشت دور

 معنی   که  دیگری  الفاظ  به  یا  شود  منعقد   آن  مشتقات  و   ضمان  لفظ  به  مزبور  عقد  خواه  ،  شود  قید  عقد  در  امر  این   که  است  صورتی   در   آن  و

  عقد   در  توانند  می  طرفین  چنین  هم.    نیست  دین  انتقال  طرفین  قصد  که  است  معنا  این  به  عقد،  در  امر  این  به  تصریح  زیرا  برساند  را  مقصود

  ،  امر  این  بر  دلیل.    کند  مطالبه  را  خود  طلب  ،  عنه  مضمون  و  ضامن  از  یک  هر  از  بتواند  طلبکار  که  کنند  قید  نیز  را  مطالبه  ی  نحوه  مذکور

  خلاف  توافق  حقوقی  دکترین  و  ،  ایران  حقوق  علمای  و  قضایی  رویه  پس.  است  قانون  همان  699  ماده  ذیل   و  مدنی  قانون  10  ی  ماده  عموم

  در  تواند می نیز بانکی مستقل ی  نامه  ضمانت که است شمرده صحیح مدنی قانون 10 ی  ماه استناد به  را مدنی قانون در ضمان باب مقررات

  . باشد   هایی  توافق  چنین  زمره
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 * نتيجه گيري:
  و  میدانسته  هم  همانند  را  عقد ضمان  و  بانکی  نامه  ضمانت  که  است  این  از حقوقدانان    با توجه به بررسی های صورت گرفته نظر عدهّ ای  -1

ولی    دانسته،  سنتیّ  قوانین  غالب  در  را  نوظهور  پدیده  این  و  است  تجاری  و  مدنی  ضمان  نوعی   بانکی  نامه  ضمانت  که  بود  براین  آنان  عقیده

 خصوصی تبیین نمود . به بیان دیگر با  قرارداد  قالب  در  بلکه میتوان آن را  مدنی  ضمان  نه  است  تجاری  ضمان  نه  بانکی  نامه  ضمانت  باید گفت

  حاکمیت   اصل  طبق  که  داند  می  مستقل  و  خصوصی  قرارداد  نوعی  را  بانکی  نامه  ضمانت  مدنی،  قانون  10  یماده   و  حقوقی  دیدگاه  به  توجه

و نمی توان قواعد    .داشت  مدنظر  را  الملل  بین  قوانین  باید  آن  تحلیل  مقام  در  و  دارد  ضمان  عقد  از  جدا  ماهیتی   و  باشد  می  نافذ  طرفین  اراده

 ضمان را بر آن بار نمود 

وعدّه ای دیگر آن را بر      ثالث  نفع  به  تعهّد  ای  عدّه  و  ایقاع  را  بانکی  نامه  از اندیشمندان حقوقی ضمانت  ای  در برّرسی دیگر نیز عدّه  -2  

  نامه   ضمانت  مدنی  قانون  10  ی  ماده  به  توجه  با  شد،و  پذیرفته  فقط نظریه سوم    شده  گفته  تفاسیر اب  مبنای قرارداد خصوصی میدانستند ، که

  مستقل   قراردادی  بانکی  نامه  ضمانت  به این صورت که   می باشد  نافذ   اراده  حاکمیت  اصل  طبق   که  است بر  خصوصی  قرارداد  نوعی  بانکی

 باشد. میباشد و در زمره بحث استقلال ضمانتنامه بانکی می  

 

 * پيشنهاد :
  بلکه  نکنند،  قضاوت  ضمان  سنتّی  قواعد  به  اتّکا  با  تنها  بانکی،  های  نامهضمانت   از  ناشی  اختلافات  برّرسی  در  قضایی  پیشنهاد آنکه ، مراجع

  .نمایند  صادر  بانکی  هاینامهضمانت   حقوقی  ماهیّت  به  توجه  همچنین  و  زمینه  این  در  الملل  بین  تجارت  و  دکترین  از  تأسی  با  را  خود  رأی
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