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 ه علامه طباطباییکارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگا
 (82/11/0931 تاریخ پذیرش: - 82/01/0931 )تاریخ دریافت:

 چکیده
شود. باا  هایی از متعهد گرفته میدر قراردادها برای اطمینان از انجام تعهدات قراردادی، تضمین

هاا در حقاوق   وجود اشاره به برخی شرایط کلی حاکم بر تضامین، بر ماهیت و ضبط این تضمین
اردادهای نمونه فیدیک تصریح نشاده اتات. در حقاوق داخلای در تحلیاو مااهوی       داخلی و قر

توان به ضمان نقو، وجاه  ها میترین آنهای مختلفی ارائه شده اتت که از مهمتضامین، دیدگاه
تارین قالا  دقاد معایهن کاه      ای اشاره کارد. مناتا   قانون مدنی و ضمان وثیقه 91التزام، مادۀ 

ای اتت که بار دو قسام دینای و شخصای     دهد، ضمان وثیقهارائه می تحلیو جامعی از تضامین
شده در فارم فیادیک نیاز از ناوم تضامین شخصای اتات کاه         های اتتفادهاتت. اغل  تضمین

ای شخصای در حقاوق داخلای دارد. از ماوارد مبتدباه در      بیشترین شباهت را با ضامان وثیقاه  
ر ماهیات تضاامین، اخاتدر فراوانای     خصوص تضامین، ضبط تضمین اتت که به دلیو ابهاام د 

کند. زمانی که تضمین مشروط )مشروط به تخلا   ویژه در روابط کارفرما و پیمانکار ایجاد میبه
انگاری پیمانکار( باشد، کارفرما با اثبات نقض تعهدات پیمانکار، باه ضابط مبلا     یا نقض یا تهو

شد، مطالبا  مبلا  تضامین نیازمناد     تضمین محق خواهد بود و زمانی که از نوم دندالمطالبه با
تواند وجه تضمین را ضبط کناد. در خصاوص   محض مطالبه میاثبات تخل  نیست و کارفرما به

شرط، اگر پیمانکار مطالب  کارفرما را به دلیو انجام تعهادات یاا نااممکن باودن     وقیدتضمین بی
با اقام  دداوی و اثباات ادداهاای     تواندانجام تعهدات به دلت بروز قوۀ قاهره ناروا تلقی نمود، می

 شده را مسترد دارد.خود مبل  ضبط
 

 واژگان کلیدی
 تضمین، ضبط، فیدیک، ماهیت، وثیقه.

 

                                                           
  :88737546نویسنده مسئول، فکس  Email: Bayat.hoghogh@gmail.com 
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 مقدمه
شود، طرفین برای دتاتیابی باه مقصاود خاویی بایاد باه ایفاای        زمانی که قراردادی منعقد می
ازجرایای در پای   تعهادات ززم  دبارتی، قرارداد باید بارای طارفین   تعهدات خود اقدام نمایند؛ به

یاباد، بلکاه نیازمناد    داشته باشد. چنین امری به صرر تعهد اخدقی طارر مقاباو تحقاق نمای    
ترین ضامانت اجراهاا بارای اطمیناان از     ضمانت اجراهای قانونی یا قراردادی اتت. یکی از رایج

ایان اتات کاه     ایفای تعهدات قراردادی، اخذ تضمین از متعهاد اتات. هادر از ارائا  تضامین     
متعهدله درصورتی که با انجام نشدن تعهدات از توی متعهد روبرو شود، بتواند از محو تضمین، 

هاا باا توجاه باه مساائو و      . تضمین9مطالبات یا خسارات وارده بر خود را دریافت یا جبران کند
ر اتت. ناوم  توجهی برخورداکند، از اهمیت قابوهایی که در روابط قراردادی ایجاد میپیچیدگی

وجاود  ، احکامی در رواباط قاراردادی باه   2و ماهیت مقرر برای تضامین در قراردادهای پیمانکاری
ها با توجه به توافق طارفین چاه   شود این تضمینها روشن میآورد که با بررتی برخی از آنمی

 کند.  حقوق و تعهداتی را برای پیمانکار یا کارفرما ایجاد می
ن مدنی، متعهدله زمانی به مطالب  وجه تضمین محق اتات کاه متعهاد    بر اتاس قوادد قانو

، 9344؛ کاشانی، 224-221، ص9341مرتک  تخل  از تعهدات قراردادی شده باشد )کاتوزیان، 
ای از تضامین در قراردادهاای پیمانکااری، کارفرماا اغلا  بادون      ولی در خصوص پاره ،(261ص

                                                           
تضمین به معنای تعهد تبعی اتت. »یز در تعری  تضمین گفته شده اتت: که در فرهنگ حقوقی بدک نچنان .9

پذیرد در صورت ددم پرداخت بدهی یا تخل  متعهد مسئول باشد یا موج  آن ثالثی میتوافقی اتت که به
 برای آگاهی بیشتر، ر.ک.«. پذیرد یک قرارداد یا فعو حقوقی به نحو مقتضی انجام خواهد شدمی

Edition, United States: Thomson Business  th. (2004), Black’s Law Dictionary, 8Garner, Bryan A
Publishing, p.723. 

بینی شده اتت. شرایط دمومی پیمان به تضامین در قراردادهای پیمانکاری در شرایط دمومی پیمان پیی. 2
خرداد  3زی کشور منتشر و در تاریخ رینامه و شرایط خصوصی از توی تازمان مدیریت و برنامههمراه موافقت

های اجرایی، مهندتان مشاور و پیمانکاران ابدغ گردیده اتت. شرایط دمومی پیمان، برخی به دتتگاه 74
ها و ... که احکام کلی مربوط به تضامین را مطرح نموده، ولی در برخی موارد ازجمله میزان تضامین، انوام آن

ها دبارت اتت ها پرداخته که بارزترین آنهای هیئت وزیران به آننامهتصوی تر اتت، نیازمند مقررات جزئی
که  77دی  1/ت، مورخ 65191نام  شمارۀ و تصوی  18آذر  22نام  تضمین معامدت دولتی مصوب از: آیین

 71تیر  21مورخ  95247نام  شمارۀ و تصوی  74اتفند  23مورخ  36741نام  شمارۀ ترتی  طی تصوی به
ترین تضامین در قراردادهای پیمانکاری دبارتند از: تضمین انجام تعهدات، اصدح گردیده اتت. ازجمله مهم

 پرداخت. برای مطالع  بیشتر، ر.ک. تضمین حسن انجام کار و تضمین پیی
 نام  تضمین معامدت دولتی.به بعد آیین 2شرایط دمومی پیمان و مادۀ  36و  35، 38مواد 

 های مقرر در فرم فیدیک، ر.ک.آگاهی بیشتر از تضمین همچنین برای
FIDIC (1999), Condition of Contract for EPC/Turnkey Projects, first edition, Geneva, Switzerand: FIDIC 
publishing, Sub-clause 4.2 and 14.2. 
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کند. این مطالبه حتی و ضبط مبل  مندرج در تضمین می اثبات تخل  پیمانکار، اقدام به مطالبه
نوبا   تواند صورت گیرد که پیمانکار تعهدات خود را انجام داده باشد. چناین اماری باه   زمانی می

کناد. لاذا بارای    ویاژه پیمانکاار ایجااد مای    خود مسائو و مشکدتی را برای طرفین قراردادی باه 
فرما باید تدابیری اندیشیده شود تا او نیز باا اطمیناان باه    جلوگیری از زیان پیمانکار از اقدام کار

 انعقاد قرارداد و انجام تعهدات خود اقدام نماید.
 FIDIC: Federation International Des)المللای مهندتاین مشااور   فیدیک یا مؤتس  بین

)2_ International Federation of Consulting Engineers9Ingeniers Conselisلااه ، ازجم
های اتتاندارد برای قراردادهای پیمانکاری اتت که شرایطی در المللی در تهی  فرمنهادهای بین

کند. شایان ذکر اتت که قراردادهای پیمانکاری داخلی باا نمونا    خصوص تضامین نیز مقرر می
بررتی تطبیقی شده اتت. در ایان   Design & Build/3 EPCقراردادهای فیدیک مشمول روش 

ها پیمانکار موظ  اتت که کلی  کارهای طراحی، تدارکات و تاخت را به نحوی اجارا  وژهنوم پر
بارداری باشاد. در ایان نموناه، پیمانکاار      نماید که تأتیسات موردنظر کارفرما کامدً آماادۀ بهاره  

همچنین در این مقاله تدش شده اتت ضمن مقایساه و  . 8گیرددهده میمسئولیت کو کار را به
هاای دقاود معاین و غیارمعین     و ماهیت تضامین در قراردادهای پیمانکاری با قالا   تطبیق نوم

مقرر در حقوق مدنی و بررتی ماهیات تضاامین در قراردادهاای فیادیک باا توجاه باه میازان         
ز و حقوق و تکالی  طارفین در هنگاام   ز و تیویوهای کامنها از هریک از نظامتأثیرپذیری آن

هاا و  از نتایج حاصله در پر کردن خلأهای موجود در هریک از این فارم مطالبه و ضبط تضامین، 
هایی برای مسائو و معضدت موجاود اتاتفاده شاود. ایان مقالاه در      حوحقوق داخلی و ارائ  راه

                                                           
 معادل فرانسوی. .9
  معادل انگلیسی.. 2

3. Condition of Contract for EPC/Turnkey Projects. 

از لحاظ نوم قرارداد و  Design & Build وEPC  درواقع، ماهیتاً تفاوت اتاتی میان دو نوم قرارداد .8
طوری که گذاری اتت؛ بههای نامهای پیمانکار وجود ندارد و تفاوت در نام ناشی از تفاوت در تیستممسئولیت

و در کشورهای اروپایی به  Design & Buildاین نوم قراردادها در امریکای شمالی و کانادا و اتترالیا به 
که یک مؤتس  اروپایی اتت، اقدام به انتشار نمون   FIDICکه شود، چنانگفته می EPCها قراردادهای نآ

 EPC(. لذا باتوجه به دنوان این مقاله، قراردادهای 22، ص9311نموده اتت )فرشادفر،  EPCقراردادهای 
 ها قرار گرفته اتت.نای تطبیق در بحث تضمینفیدیک، مب

های دمرانی، تهی  ریزی کشور بر اتاس نظام فنی و اجرایی طرحگفتنی اتت که تازمان مدیریت و برنامه
های ها و دتتورالعمونامههای خود قرار داده اتت. برای دیدن آیینضوابط طرح و تاخت را جزء برنامه

 ر کارهای صنعتی، ر.ک.شده، روش طرح و تاخت دتدوین
 -، معاونت امور فنی5811(، نشری  شمارۀ 9349های صنعتی )ضوابط اجرای روش طرح و تاخت در پروژه

 ریزی کشور.دفتر امور فنی و تدوین معیارها، انتشارات تازمان مدیریت و برنامه
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چهار قسمت کلی تنظیم شده اتت. در ادامه به ترتی  به بررتای ماهیات تضاامین در حقاوق     
 دنوان یکیپردازیم و تپس ضبط و شرایط مطالب  آن را بهایران و قراردادهای نمون  فیدیک می

 کنیم.از احکام تضامین بررتی می
 

 ها در حقوق داخلیماهیت تضمین
باشاد کاه ضامن طارح     هاای مختلفای قاباو بررتای مای     ها دیدگاهدر خصوص ماهیت تضمین

ای قارارداد  ها ترین قال  که بتوان در هنگاام باروز اخاتدر باین طارر     ها، منات ترین آنمهم
هاایی کاه تضاامین در چاارچوب     ترین قال شود. مهمپیمانکاری از آن اتتفاده نمود، تحلیو می

قاانون مادنی و ضامان     91اند از: ضمان نقاو، وجاه التازام، ماادۀ     شود، دبارتها بررتی میآن
 ای.وثیقه

 

 ضمان نقل. 1
رت اتت از اینکه شخصی ماالی را  دقد ضمان دبا»دارد: قانون مدنی که مقرر می 648برابر مادۀ 

، مورد ضمان باید مال بوده، بر ذمه ثابت باشد یاا تاب    «دهده بگیردکه بر ذم  دیگری اتت به
. همچناین نخساتین ضاامن بایاد شخصای غیار از       9آن هنگام انعقاد دقد ضمان موجاود باشاد  

 .گفته در این باره صراحت داردکه بخی اخیر مادۀ پییمتعاقدین باشد؛ چنان
در تطبیق تضامین در قراردادهای پیمانکاری با ضمان نقو، نکت  مهم تحلیو، تمییاز تاب    
الزام متعهد به جبران خسارت خواهد بود؛ زیرا تشخیص این تب ، مقدما  احاراز وجاود تعهاد     

 گیرد.دنه در هنگام انعقاد ضمان قرار میمضمون
تاب  الازام متعهاد باه جباران      تاوان  ای معتقدند که خود دقد را نمیدر این خصوص دده

خسارت دانست، بلکه تقصیر او نیز جزئی از تب  الزام اتت. درواقع، تعهد باه جباران خساارت    
مستقو از تعهد اصلی اتت و تقصیر طرر قرارداد ززم  ایجاد چنین مسئولیتی اتت؛ بناابراین،  

(. 317، ص9341تب  الزام متعهد متشکو از دقد و تقصایر طارر قارارداد اتات )کاتوزیاان،      
دنوان تاب  ایجااد تعهاد    ، خود دقد را به617باوجوداین، قانون مدنی در مواردی ازجمله مادۀ 

جبران خسارت ناشی از دهدشکنی دانسته اتت. اگر تب  را به معنای مقتضای بادانیم کاه در    
، 9344بخشاای ززم را خواهاد داشاات )امااامی،  صاورت وجااود شارایط ززم و نبااود موانااع، اثار   

یجا  باه   در این صورت، دقد تب  تضمین شمرده شده، ایراد ناشای از ضامان ماالم    ،(331ص

                                                           
 قانون مدنی. 619مادۀ . 9
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شود. نتیج  این تحلیو آن اتت که در صورت نقض تعهد دلیو فقدان تقصیر متعهد مطرح نمی
 قراردادی نیازی نیست که متعهدله افزون بر نقض تعهد، تقصیر متعهد را نیز ثابت کند.

گردد؛ درحالی که له و ضامن منعقد میه دقد ضمان بین مضمونایراد این دقیده آن اتت ک
شود و لاذا چناین دیادگاهی    در قراردادهای پیمانکاری، تضامینی نیز از جان  پیمانکار ارائه می

 تحلیلی جامع از تضامین بینجامد. تواند به ارائ نمی
 

 وجه التزام. 2
طاور مقطاوم معاین    ام نشادن تعهاد را باه   ها، طرفین  خسارت ناشی از انجدر بسیاری از قرارداد

های پیمانکاری نیز آنچه که پیمانکار باا تسالیم   (. در قرارداد289، ص9376کنند )کاتوزیان، می
توان خسارت ناشی از تخل  از قارارداد  شود، مینامه به پرداخت آن متعهد میتضمین یا ضمانت

اناد. درواقاع، چناین    آن را معین کارده یا ددم انجام تعهدات قراردادی دانست که طرفین میزان 
 قانون مدنی اتت. 231توافقی مشمول مادۀ 

رتد باید خسارت یادشده در قسامت مرباوط باه دادم     نظر میهای پیمانکاری بهدر قرارداد
انجام اصو تعهد را نودی وجه التزام به معنای خااص دانسات؛ باه ایان ترتیا  کاه کارفرماا در        

تواند انجام تعهد را از متعهاد بخواهاد. ارائا  چناین برداشاتی از      میصورت مطالب  وجه التزام، ن
های پیمانکاری نیز تازگار اتت. درواقع، کارفرماا  خسارت یادشده با روی  دملی حاکم بر قرارداد

(. 996، ص9349دهاد )قاوامی،   فسخ قرارداد و وصول وجه التزام را به بقای قرارداد ترجیح مای 
ن اتت که در حقوق ایران اصو اجرای دین تعهدات یا اجارای اجبااری   ایراد دمدۀ این نظریه ای

(. این اصو از احکام راجع به 51و  83، ص9341دین تعهد پذیرفته شده اتت )صفایی و الفت، 
پاذیر باشاد، جاز در    شرط فعو اتتنتاج شده اتت؛ لذا تا زمانی کاه اجارای اصاو تعهاد امکاان     

گیرد، امکان مطالب  وجه التزام وجاود نادارد. همچناین     مواردی که مودد، قید اجرای تعهد قرار
ها را در قسمت مربوط به ددم انجام اصو تعهد، وجه التزام بدانیم، در صورت اجرای اگر تضمین

پذیر قرارداد، قائو شدن به حق مطالب  تمام وجه التزام از توی کارفرماا،  معیوب یا بخی تجزیه
تعهدات از توی پیمانکار و پذیرش اتتیفای نااروا از جانا     بیانگر نادیده گرفتن انجام بخشی از

 کارفرما خواهد بود.
 

 قانون مدنی 11مادۀ . 3
اند که تضامین در قراردادهای پیمانکاری توافقی اتات کاه در قالا  اصاو     ای بر این دقیدهدده

دقد ضمان قاانون   های پیمانکاری نباید باها را در قراردادآور اتت. تضمینآزادی قراردادی، الزام
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قاانون   91اند که بار مبناای ماادۀ    های یادشده توافقیمدنی مقایسه کرد. بر این اتاس، تضمین
 .(61-69، ص9381آور شناخت )صفایی، ها را الزامتوان آنمدنی می

اناد )کاشاانی،   هاای باانکی تأییاد کارده    نامهدانان این نظر را راجع به ضمانتبرخی از حقوق
هاای باانکی نبایاد    ناماه (. به دقیدۀ این گروه، در خصوص ضامانت 951-961ص، 9375-9378

ملتزم را ضامن طرر قرارداد دانست و رابط  او و طلبکار را بر مبنای قوادد ضمان مطالعاه کارد،   
زیرا دینی که او بردهده گرفته در زمان دقد وجود نداشته اتت و قارارداد را نبایاد تاب  دیان     

گونه تعهادات را بایاد در   جمودی از دقد و تقصیر طرر قرارداد اتت. اینتلقی نمود. این تب  م
گونه رابط  مستقیمی با قرارداد قانون مدنی بررتی کرد. چنین قراردادی هیچ 91چارچوب مادۀ 

پایه و اصلی ندارد، بلکه خود پیمانی اتت مستقو که تحقق آن به هیچ امر پیشینی نظیار دیان   
 .(44-41، ص9374)غمامی،  ثابت در ذمه وابسته نیست

تواند در حو اختدر کارفرما و پیمانکاار در  ای نیز نمیرتد، پذیرش چنین دقیدهنظر میبه
بینای مساائو و احکاام ناشای از رواباط      از نظار پایی   91ضبط تضمین مؤثر باشد، زیارا ماادۀ   

ه اختیار طارفین  بینی تمام آثار بقراردادی، خالی از حکم بوده، ضمن اینکه حتی واگذاری پیی
توانند در خصوص تمام ابعاد کند؛ چون طرفین در زمان انعقاد قرارداد نمینیز این خلأ را پر نمی

 قراردادشان به توافق برتند.
ای اتت که ایان  ترین قال  برای تحلیو ماهوی تضامین، ضمان وثیقهرتد منات نظر میبه

 شود.ضمان نیز بر دو نوم دینی و شخصی تقسیم می
 

 ایضمان وثیقه. 4
شارط مقارر   وقیاد ها در قراردادهای پیمانکاری به صاورت مشاروط یاا بای    گفتنی اتت، تضمین

تواند وجه تضمین را مطالبه کند که بتواناد  شوند. در تضمین مشروط، کارفرما در صورتی میمی
شوند کاه  قرر میشرط موقیدها نیز به صورت بیتخل  پیمانکار را اثبات نماید. برخی از تضمین

محض مطالب  کارفرما از دهادۀ پرداخات برآیاد و    گردد بهها شخص ثالث متعهد میموج  آنبه
 یمانکار، شرط مطالب  تضمین نیست.اثبات تخل  پ

هاای  از طرفی، تضامین پیمانکاری دارای انوام مختلفی اتت و چنین امری به ارائا  تحلیاو  
ناما  تضامین معاامدت دولتای     آیاین  8ید. برابار ماادۀ   متفاوتی از ماهیت تضامین خواهد انجام

نام  صادره از نام  بانکی، ضمانتاند از: ضمانتها دبارتترین تضمینمهم ،9318آذر  22مصوب 
نام و ... . برخی گر، تفته با امضای صاحبان امضای مجاز، اوراق مشارکت بیتوی مؤتسات بیمه

باشد که طی آن مبل  نقادی بابات   حسن اجرای کار میها نیز به صورت تپردۀ )کسور( تضمین
تضمین حسن اجرای کار از هر پرداخت کارفرما به پیمانکار، کسر و در حساب تاپردۀ کارفرماا   
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هاا ازقبیاو   شاود کاه در برخای از آن   ها مدحظه مای . با توجه به نوم تضمین9شودنگهداری می
گر و شخص ثالثی ازجمله بانک یاا  ات بیمهنام  صادره از توی مؤتسنام  بانکی، ضمانتضمانت
شوند، ولی در برخی دیگار از تضاامین ازقبیاو    دنوان ضامن در مقابو کارفرما متعهد میبیمه به

الضمان و تفته اتاتاً شخص ثالثی وجود ندارد و متعهدِ تضامین، پیمانکاار اتات و    کسور وجه
باشد. بر این اتاس، هم  و ضامن میاوتت که در صورت نقض تعهدات، در قبال کارفرما متعهد 

دناوان ضاامن و   ای بوده که در برخی شخص ثالث باه های پیمانکاری نودی ضمان وثیقهتضمین
در برخی دیگر پیمانکار در قبال کارفرما در صورت نقض تعهدات مسئول اتت. به ایان ترتیا ،   

ی اتت که در ادامه به ای در قسم نخست، وثیقه شخصی و در قسم دوم، وثیق  دینضمان وثیقه
 .2پردازیمهای پیمانکاری در قال  هر دو قسم وثیقه میتحلیو ماهیت تضمین

 

 ای شخصیضمان وثیقه. 1. 4
مقررات قانون مدنی در باب ضمان نقو، جزء قوادد آمره نبوده، بلکاه در شامار قواداد تکمیلای     

ن طرفین نباوده یاا درفای در    رتد که قراردادی بیاتت و در صورتی نوبت به قوادد تکمیلی می
(. کیفیت توافق طرفین قارارداد تضامین و   317، ص9341این خصوص حاکم نباشد )کاتوزیان، 

توان از قوادد تانتی ضامان   ای اتت که نمیگونهها بهپیمانکاری و حقوق و تعهدات ناشی از آن
از قانون مدنی )ماادۀ  نقو در تحلیو تضامین بهره گرفت. از طرر دیگر با توجه به مواد مختلفی 

(، امکان توافق طرفین بر تضامن درضی یاا  813و  812( و قانون تجارت )611و ذیو مادۀ  723
ای شخصی، ذم  شخص ثالثی به ذم  مدیون اصلی بینی شده اتت. در ضمان وثیقهپیی 3طولی

                                                           
 نام  تضمین معامدت دولتی.آیین 2بند ذ مادۀ  .9
، مقارر شاده اتات کاه پیمانکاار      EPCهاای  شرایط دمومی پیماان  93و  92، 99شایان ذکر اتت که در مواد  .2

شده از توی کارفرما تهیه و تسالیم خواهاد نماود، و باه اناوام      ها یا مؤتسات بیم  تأییدای از بانکنامهضمانت
نام  تضمین معامدت دولتای  حالی که آیینها ازقبیو اوراق بهادار، تفته و ... اشاره نشده اتت. دردیگر تضمین

نامه را برشمرده که یکی از آن موارد، قراردادهای طارح و تااخت   ، قراردادهای مشمول آیین9در بند ال  مادۀ 
ناما  تضامین معاامدت دولتای در بااب تضاامین و اناوام آن،        )صنعتی یا غیرصانعتی( اتات. بناابراین، آیاین    

دناوان مصاوب  اخیار هیئات     بوده، باه  EPCهای سبت به شرایط دمومی پیمانتری ندربردارندۀ مقررات کامو
های دولتی در انعقاد قراردادهای پیمانکاری قارار خواهاد گرفات. باه ایان ترتیا ،       وزیران، مورد توجه دتتگاه

را از نامه، تهیاه و تسالیم هریاک از اناوام تضاامین مقارر       آیین 8توانند با توجه به مادۀ های دولتی میدتتگاه
 پیمانکار درخواتت نمایند.

دهاده  پاذیرد ضامانت شاخص پایی از خاود را باه      تضامن طولی آن اتت که شخص با توجه به تعهدی که مای . 3
تواند بارای وصاول تماام آنچاه پرداختاه باه مادیون اصالی و تاایر          گیرد و پس از پرداخت به متعهدله میمی

 ای بارای طلا  اوتات.   ق متعهدلاه ایجااد شاده و وثیقاه    مسئوزن رجوم کند، زیرا ضمانت او برای تضمین ح

Arc
hive

 of
 S

ID

www.SID.ir



 9315 پاییز و زمستان، 2، شمارۀ 7مطالعات حقوق تطبیقی، دورۀ     070

 

خاود  تواند در صورت وصول نکردن طل  گردد و طلبکار میضمیمه، و پرداخت دین تضمین می
 (.261، ص9344از مدیون اصلی، به ضامن مراجعه کند )کاشانی، 

دنه همچنان مدیون اتات و  دلیرغم وقوم دقد ضمان، مضمون»قانون مدنی:  611برابر مادۀ 
شده و در آخر مااده  در خصوص تعهد و پرداخت ضمان، تضامنی اتت، لکن با شرط ضمنی قید

)موتاوی  ....« آیاد.  وجاود مای  مادیون اصالی باه   حق رجوم به ضامن منحصراً با ددم پرداخات  
 (.56، ص9345بجنوردی، 

های پیمانکاری، التزام معلق به تأدی  دین دیگاری  دقیدۀ دیگر در تحلیو تضامین در قرارداد
قانون مدنی(. بر اتاس این دقیده با اینکه به حکم قانون مدنی ضامان از دیان    723اتت )مادۀ 

رتد کاه التازام   نظر میقانون مدنی(، به 619آن باطو اتت )مادۀ آینده و پیی از ایجاد اتباب 
ای که ایجاد التزام معلق به تحقق دیان اصالی باشاد، از    گونهبه پرداخت دین احتمالی آینده، به

 (.271-279، ص9341نظر حقوقی درتت اتت )کاتوزیان، 
ماواد باه تضاامن    قانون تجارت، شایان ذکر اتت کاه ایان    813و  812در اتتدزل به مواد 

تواند به مدیون اصلی و تپس به ضامن رجوم کند له در صورتی میدرضی اشاره دارد و مضمون
موجا  ایان ناوم    (. باه 54، ص9345که به چنین امری تصریح شده باشد )موتوی بجناوردی،  

له از پرداخت دین خودداری کند، ضامن باید ضمان، اگر مدیون اصلی در صورت مطالب  مضمون
 (.243، ص9344دهدۀ پرداخت برآید )کاشانی، از 

پس از شناخت جایگاه ضمان وثیق  شخصی با اتاتنتاج از قاوانین و پاذیرش درفای آن در     
گیرناد و  قراردادهای مختل  مدنی و تجاری، امروزه برخی از تضامین نیز در این قال  جای مای 

ن اصالی و تخلا  او از اجارای    ارادۀ طرفین بر آن اتت تا در صورت ددم امکان مطالبه از مدیو
ناماه  آیاین  8کاه در ماادۀ   له متعهد باشد. چناان دنوان ضامن در قبال مضمونتعهدات، ثالث به

ناما  صاادره از تاوی    نام  باانکی و ضامانت  تضمین معامدت دولتی به تضامینی ازقبیو ضمانت
در صاورت   شاود ها شاخص ثالاث متعهاد مای    گر اشاره شده اتت که مطابق آنمؤتسات بیمه

دنه )پیمانکار( از دهدۀ اجرای تعهدات برآمده، یاا خساارات وارده   ارتکاب تخل  از توی مضمون
 .9له )کارفرما( را جبران کندبه مضمون

                                                                                                                                        
تضامن درضی آن اتت که هم  مسئوزن در درض هام قارار دارناد و هریاک از آناان پرداخات تماام دیان را         

 .223-225، ص9378اند. برای مطالعه بیشتر، ر.ک. کاتوزیان، دهده گرفتهبه
رر شخص ثالث )ضامن( بر اتاس درخواتت متعهد ها، تعهدات متعهد از طنامهدرواقع در این نوم ضمانت. 9

گردد در تررتید یا شرایط معین موج  ضوابط و مصوبات مقرر متعهد میشود و شخص ثالث بهتضمین می
نفع تعهد اصلی دنه( اتت، به ذیمبل  معینی را بابت موضوم خاصی که مربوط به تعهد اصلی متعهد )مضمون

 .(نام  تضمین معامدت دولتیآیین 2دۀ بند ب ماله( بپردازد ))مضمون
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ای شخصای تحلیاو جاامعی از تماام تضاامین در قراردادهاای       حال، تضامین وثیقاه  دیندر
ثالاث وثیقا  پرداخات دیان قارار       دهد؛ زیرا در هم  تضامین، ذم  شاخص پیمانکاری ارائه نمی

تواند برای تضمین اجرای تعهدات، ماالی را در وثیقا  کارفرماا قارار     گیرد، بلکه پیمانکار مینمی
ها امکان اجرای تعهدات یا مطالب  خسارات دهد تا در صورت تخل  از ایفای تعهدات از محو آن

 ی هم آشنا شویم.ای دینفراهم شود. لذا ضروری اتت که با اصطدح ضمان وثیقه
 

 ای عینیضمان وثیقه. 2. 4
گیارد تاا چنانچاه    ای دینی، مالی از اموال مدیون  وثیق  پرداخت طل  قرار مای در ضمان وثیقه

مدیون از پرداخت دین خودداری نمود یا از دهدۀ اجرای تعهد برنیامد، طلبکاار بتواناد از محاو    
 (.8، ص9371جعفری لنگرودی،  ؛261، ص9344وثیقه، طلبی را وصول کند )کاشانی، 

موجا  آن، میازان تصارفات مادیون     یابد؛ چراکه بهطلبکار نسبت به آن مال حق دینی می
؛ اماامی،  95، ص 9344یاباد )کاتوزیاان،   کند و طلبکار بر آن مال حق تقدم مای کاهی پیدا می

کاه ذاتااً   شاود  (. منظور از مال نیز مفهوم ادم مال اتت که هم شامو مالی مای 893، ص9344
شود، ازقبیو ملک و اتومبیو، و هم شامو مالی دنوان مال اصالی تعبیر میمالیت دارد و از آن به

دنوان مال آلی یاد باشد و از آن بهشود که ذاتاً مالیت ندارد، بلکه نمایندۀ مال و معرر آن میمی
وان اتکناس یا تای در این خصوص که می(. دده91-99، ص9371شود )جعفری لنگرودی، می

نام شرکت را به وثیقه گذاشت یا خیر، بر این باورند که چاون از  اتناد در وجه حامو یا تهام بی
اتاناد  ارزش موضوم آنها چنان با دین تند مخلوط شده اتات کاه انتقاال و قابض     »نظر درر 

ر وثیقاه  لذا مانعی د، (581، ص9341کاتوزیان، « )منزل  انتقال و قبض اموال موضوم آنهاتتبه
هاا  گذاشتن این اتناد وجود ندارد. درواقع، این اتناد مطالبات خاصی هستند که تند معرر آن

گذار گذاری این اتناد، ادتباری برای وثیقهای که از وثیقهگونهای مستقو داشته، بهارزش مبادله
 (.  29-22، ص9376)کریمی،  شودایجاد می

دهنادۀ پاذیرش   برقاراری رواباط معاامدتی نشاان     درواقع مصالح دمومی و ایجاد تسهیو در
گذاری اتناد در وجه حامو در نظام حقوقی ایران اتت. چنین رویکاردی در رواباط   امکان وثیقه

گذار قارار  قراردادی بین پیمانکار و کارفرما در ادطای تضمین از توی پیمانکار مورد توجه قانون
امدت دولتای، پیمانکاار تضاامینی از ناوم اوراق     نام  تضمین معبرای نمونه در آیینگرفته اتت. 

دهد. دتت  دیگر از تضاامین نیاز باه صاورت کسار      بهادار، تفته و ... در اختیار کارفرما قرار می
هاا  الضمان نام دارد. در ایان تضامین  های پیمانکار اتت که کسور وجهمبالغی از صورت وضعیت

چه وثیق  حسن اجرای تعهدات پیمانکار قرار شخص ثالثی به دنوان ضامن دخالت ندارد، بلکه آن
الضمان اتت و درصورتی که پیمانکار از اجرای گیرد، اموالی ازقبیو اوراق بهادار یا کسور وجهمی
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ها مطالباات یاا خساارات وارده بار خاود را      تواند از محو آنتعهدات خودداری ورزد، کارفرما می
 دریافت یا جبران کند.

تحلیااو ماهیاات برخاای از تضااامین پیمانکاااری، ازجملااه کسااور گفتناای اتاات کااه اتاتاااً 
ای دینی بر تحقق دقد رهن در خصوص آن تضاامین  الضمان و تفته، در قال  ضمان وثیقهوجه

قاانون   772کند، چون شرایط تحقق دقد رهن، ازجمله قبض مال مرهونه )مادۀ دزلت پیدا نمی
ای دینای دارای مفهاومی   رواقع، ضمان وثیقاه مدنی( در مورد تضامین پیمانکاری وجود ندارد. د

شوند، مشمول دقد هایی را که در قال  وثیق  دینی ارائه میادم از رهن بوده، نباید تمام تضمین
ها در قراردادهای پیمانکااری  رهن قانون مدنی دانست. از طرر دیگر با توجه به اقتضای تضمین

قابض کارفرماا درآورد، زیارا اتاتااً تضاامین باه        توان تضامین را باه ها، نمیو روی  حاکم بر آن
صورت دین نیستند تا قابلیت تحقق قبض را داشته باشند. برای مثال، ارائ  اوراق بهادار یا تفته 

گفته در قال  دقاد رهان تحلیاو    توان با توجه به دزیو پییدنوان تضمین را نمیبه کارفرما به
موجا  ایان   ی بانکی یا ادتبارات اتنادی. زیرا بههانامهنمود؛ همچنین اتت در خصوص ضمانت

 شود در صورت نقض تعهدات پیمانکار، باه محاض مطالبا  کارفرماا از    تضامین، بانک متعهد می
نام  بانکی یا ادتبار اتنادی به صورت دین مال نیستند که دهدۀ پرداخت برآید. درواقع، ضمانت

آن دارند که ذم  شخص ثالث وثیقا  پرداخات    قابلیت قبض داشته باشند، بلکه صرفاً حکایت از
 دین قرار گرفته اتت.

 

 ها در قراردادهای نمونۀ فیدیکماهیت تضمین
المللی، ارائ  تضمین صادره از توی یک باناک، شارکت بیماه یاا     در قراردادهای پیمانکاری بین

مین، شخص ثالث دیگر از تاوی پیمانکاار باه کارفرماا، اماری رایاج اتات. هادر از ارائا  تضا          
 ,koksal)جلوگیری از ورود خسارت به کارفرما در صورت نقض تعهدات قراردادی پیمانکار اتت 

2011, p.151).        فیدیک قوادد کلی حاکم بر تضاامین ازقبیاو ناوم و میازان تضاامین و شارایط
ها بپردازد. بناابراین بارای   ها را بررتی کرده اتت، بدون اینکه به ماهیت این تضمینمطالب  آن

شریح این مسئله باید به قواددی که در این زمینه از توی فیدیک پذیرفته شده اتت یا بارای  ت
ها وجاود دارد، بپاردازیم. همچناین باه دلات تأثیرپاذیری       اشخاص امکان توافق در خصوص آن

های ز، نخست به بررتی اجمالی هریک از نظامز و کامنهای تیویوقراردادهای فیدیک از نظام
 پردازیم.ها میر خصوص تضمینیادشده د
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 لاها در نظام سیویلتضمین. 1
ویژه بر اتاس حقوق کشورهای فرانسه و آلمان، تعهد ضامن باه پرداخات   ز و بهدر نظام تیویو

گیارد. ویژگای   بدهی مدیون تنها در قال  قراردادی که در قانون تعری  شده اتت، صاورت مای  
جع به ضمان این اتت که ضمان یک امر فردی و تبعی مهم و مشترک در حقوق این کشورها را

اتت؛ به این معنا که ایجاد و ازبین رفتن آن وابسته به بدهی اصلی اتت. در حقوق آلمان، نتایج 
وتایل  تاأخیر یاا    اصو تابع و فردی بودن ضمان این اتت که هرگونه تغییری که برای مثال باه 

ر مستقیمی بار ضامان دارد؛ ضامن اینکاه تاقوط      نقض قرارداد در بدهی اصلی ایجاد شود، تأثی
شود. در حقوق فرانسه، اصو امر فردی و تاابع درباارۀ   بدهی اصلی موج  تاقط شدن ضمان می

شود. با انتقال بدهی اصلی، ضامان  انتقال بدهی اصلی از طلبکار به شخص چهارم هم ادمال می
شود. به دبارت دیگر، نتیجاه  قو میخود به طلبکار جدید منتبهمانند دیگر تضمینات فردی، خود

شاود، حتای اگار    تواند خودش دفادی را که از قارارداد اصالی ناشای مای    آن اتت که ضامن می
کار برد؛ مثو حق حابس  بدهکار اصلی از این دفادیات صرر نظر کرده باشد، در قبال طلبکار به

(Retention rights)      ( و دادم اجارا از تاوی مادیون اصالیJaeger, Sebastain Hok, 2010, 

p.352.) 
در حقوق کشور توئیس نیز ضمان و احکام آن در قانون تعهدات و در قال  دقادی باه ناام    

قانون تعهدات توئیس، منظاور از ضامان  دقادی     812مادۀ  9ضمان بررتی شده اتت. در بند 
شاود کاه پرداخات دیان ماورد تعهاد       موج  آن، شخصی در قبال طلبکار ملتزم میاتت که به

دناوان ضاامن  پرداخات را تعهاد     دهکار را تضمین کند. بنابراین در این قانون، شخص ثالثی بهب
نماید. در این مادۀ قانونی صراحتی در خصوص اینکه تعهدات ضاامن تاابع تعهادات بادهکار     می

، قاددۀ اولیه چناین اتات کاه طلبکاار حاق      815مادۀ  9باشد وجود ندارد، ولی با توجه به بند 
را از ضامن ندارد و در ادام  ماده، موارد اتتثنایی رجوم ابتدایی طلبکار به ضاامن  وصول طلبی 

تواند از ضامن مطالبا  پرداخات کناد، مگار     ، طلبکار نمی815مادۀ  9مقرر شده اتت. طبق بند 
اینکه پس از قبول ضمان، بدهکار ورشکسته اددم شده یا موفق به تحصیو تعلیق ارفاقی شود یا 

کار برده اتت، تحت تعقی  قرار گیارد و ایان   ری که اقدامات احتیاطی ززم را بهاز طرر طلبکا
تعقی  به صدور گواهی فقدان دارایی )ادسار( قطعی منتهی شود یا )بدهکار( محو اقامات خاود   

نحوی که در توئیس امکان دتترتی به او نباشاد )واحادی،   را به خارج از کشور منتقو کند؛ به
شود که ضاامن جاز در ماوارد یادشاده     بودن این موارد چنین برداشت می (. از اتتثنایی9374
تواند از ضامن، پرداخت بدهی را مطالبه کند؛ مگر اینکه بادهکار از پرداخات آن خاودداری    نمی
 ورزد.

ترین تضمین در نظاام  ( )رایجGuaranteeگفته، تضمین مستقو )های پییدر مقابو تضمین
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 مستقو از بدهی اصلی اتت. تضامین مساتقو یاک قارارداد تبعای      ز( قرار دارد که کامدًکامن
روناد. در هار تاه کشاور     کاار مای  نیست؛ گرچه هر دو برای تضمین حسن انجام تعهد اصلی به

دناوان یاک ناوم خااص تضامین      طاور تانتی باه   فرانسه، آلمان و توئیس، تضمین مستقو باه 
 (.Jaeger, Sebastain Hok, 2010, p.352شناتایی نشده اتت )

 

 لاها در نظام کامنتضمین. 2
ز، در یک تضمین، شخص ثالث  مساتقو از قارارداد اصالی باین متعهاد اصالی و       در نظام کامن

شود. این پرداخت مطاابق باا شارایط و ضاوابط     نفع متعهد مینفع، به پرداخت مبلغی به ذیذی
شارایط تضامین کاه     گیرد. چنین پرداختای باا توجاه باه    مندرج در قرارداد تضمین صورت می

 اند از:پذیرد. انوام مختل  تضمین دبارتتواند دندالمطالبه یا مشروط باشد، صورت میمی
  نامه یا تضمین عندالمطالبهضمانت (On Demand Guarantee or Bond .)  تضامین

نفعاان  دندالمطالبه در معنای خاص آن، تندی مستقو از قرارداد اصالی اتات کاه ذی   
نفاع، قاباو مطالباه    ن تأکید دارند و با ارائ  تقاضای کتبی از توی ذیخارجی اغل  بر آ

 ,Seminar: Bonds, Guarantees and Other Undertakings in English Law)اتات  

November 2005, p.9.) 
  نامهه یها تضهمین مطه و     ضمانت (Conditional Guarantee or Bond)  تضامین .

ها یاا مطالباات در نتیجا  تخلا  از قارارداد      شود که خسارتمشروط زمانی مطالبه می
ایجاد شده باشد. اثبات تخل  شرط مطالب  تضمین نیست و صاررِ ردایات تشاریفات و    

 شرایط مندرج در قرارداد تضمین برای مطالبه کافی اتت.
  تضمین مط و  متضمن نقض (Condition On-default Guarantee or Bond  ایان .)

شاود، مسائولیت   نوان تضمین حسن انجام کار اتاتفاده مای  دنوم تضمین که معموزً به
کند که وابسته به مسئولیت پیمانکار اتت. کارفرما زمانی محاق  فردی )ثانوی( ایجاد می

 به مطالب  وجه تضمین خواهاد باود کاه پیمانکاار مرتکا  نقاض قارارداد شاده باشاد         

.(Seminar: Bonds, Guarantees and Other Undertakings in English Law, 
November 2005, p.8-.9) 

 Personalو شخصاای  (Real Security)ز تضاامین بااه دو صااورت دیناای در نظااام کااامن

Security))  اتت. در تضمین دینی، طلبکار نسبت به همه یا برخی از اموال بدهکار حق مالکیت
دینی، طلبکاار را  . تضمین 9گذاری اتتها، رهن و وثیقهکند. از جمل  این تضمیندینی پیدا می

                                                           
موج  آن مالکیت ماالی باه طلبکاار )مارتهن( در قالا  تضامین منتقاو        رهن، نودی تضمین دینی اتت که به .9

شود؛ با این شرط که مال مرهونه پس از پرداخت بدهی، دوباره به بدهکار )راهن( برگردد. راهن حاق اداادۀ   می
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در قبال ادسار بدهکار حمایت نموده، طلبکار در صورت ادسار بدهکار نسبت به اماوال وی حاق   
دناوان  شاده باه  تقدم خواهد داشت. بنابراین، تأثیر تضمین دینی وابسته به ارزش اموال اتتفاده

اغلا   (. ازآنجاا کاه در قراردادهاای فیادیک     Bradgate, White, 2009, P.323تضامین اتات )  
گیارد،  ها به صورت شخصی اتت و تضامین دینی مورد اتتفادۀ طرفین قرارداد قرار نمیتضمین

 پردازیم.های شخصی میبر این اتاس به تفصیو به بررتی تضمین
 

 تضمین شخصی. 1. 2
شاود کاه اگار بادهکار مرتکا  نقاض       موج  آن، شخص ثالثی متعهد مای تضمینی اتت که به
  (Bradgate, White, 2009, p.323) .نجام تعهد گردید، مسئول باشدقرارداد به دلیو ددم ا

های مقرر در قراردادهای پیمانکااری مشامول قواداد نمونا  فیادیک، از ناوم       اغل  تضمین
تضمین شخصی اتت و بارزترین نمون  آن تضمینی اتت که از توی یک بانک صادر شده باشد 

ز ایفاای تعهادات، خساارات وارده باه کارفرماا را      شود در صورت تخل  پیمانکار او بانک متعهد 
هاای شخصای کاه در قراردادهاای فیادیک ماورد اتاتفاده قارار         جمله تضمینجبران نماید. از

نام  بانکی )در قال  تضمین مشروط و تضمین دندالمطالبه( و اتاناد ادتبااری   گیرد، ضمانتمی
 تضمینی اتت.

-On).و تضهمین عندالمطالبهه   Conditional Guarantee)) مطه و  تضهمین   الف(

demand Guarantee)  هااای شخصاایدالمطالبااه ازجملااه تضاامینتضاامین مشااروط و دن 
 ناماا  بااانکی،ثالااث بااا صاادور ضاامانت دنااوان شااخصهااا، بانااک بااههسااتند کااه در نتیجاا  آن

گیارد. تضامین مشاروط    دهاده مای  مسئولیت پرداخت بدهی در صورت تخلا  پیمانکاار را باه   
نفع باید تخل  پیمانکاار از قارارداد را اثباات کناد، پایی از آنکاه       آن ذی تضمینی اتت که در

نشده از توی پیمانکار را از ضامن مطالباه نمایاد. اجارای تعهاد از     پرداخت یا اجرای تعهد انجام
پذیر اتت که در تضمین چنین تصریحی وجود داشته باشاد.  طرر ضامن تنها در صورتی امکان

شود، ضامن به میزانی که در وجه التازام مقارر شاده اتات، مسائول       اگر تخل  پیمانکار اثبات
 ,Bunni, 2005, p.270; Murdoch, Hughes). نفاع خواهاد باود   جبران خساارات وارده باه ذی  

2000, p.232.) 

                                                                                                                                        
 ,Bradgate, White, 2009وتایل  رهان دارد )  شاده باه  ت بدهی تضامین مالکیت مال مرهونه را با پرداخ

p.323)گذار(، اموال را باه طلبکاار   موج  آن، بدهکار )وثیقه. وثیقه تپردن نیز نودی تضمین دینی اتت که به
دهد و طلبکار حق تصرر در اموال را دارد؛ درحالی که حاق مالکیات اماوال متعلاق باه      گیر( تحویو می)وثیقه

دنوان تضمین پرداخت بدهی تحویاو  گیر بهگذار اموال را به وثیقهموج  این تضمین، وثیقهگذار اتت. بهقهوثی
 (.Judge, 2006, p.224)گذار برگردانده شود دهد؛ با این شرط که با پرداخت بدهی، اموال به وثیقهمی
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تضمین دندالمطالبه مستقو از قرارداد پایه اتت؛ تا حدی که تعهادات و مسائولیت ضاامن    
پیوندد، بدون اینکاه ضارورتی باه اثباات     وقوم میاد تضمین بهمطابق با شرایط یادشده در قرارد

 ,Bunni) نقض قرارداد اصلی باشد یا بدون آنکه ضامن بتواند به دفادیات پیمانکاار اتاتناد کناد   

2005, p.271; The FIDIC Contracts Guide, 2000, p.99; Murdoch, Hughes, 2000, 

p.p.232-233)  شاود نوداً از توی کارفرما تارجیح داده مای  ؛ لذا دریافت این نوم تضمین.(The 

FIDIC Contracts Guide, 2000, p.99)؛ 
المللای مقاررات همساانی را    گفته، اتاق بازرگانی باین در خصوص هریک از دو تضمین پیی

تدوین نموده اتت که با توجه به طبیعت قراردادی این مقررات، فقط در صاورتی کاه طارفین،    
ین مقررات بدانند، قابو اجرا خواهد بود. از جمل  این مقررات در خصاوص  تضمین خود را تابع ا

 Uniform Rules for)هاای قاراردادی  های مشروط، مقررات متحدالشاکو تعهدناماه  نامهضمانت

Contract Bonds (URCB))  المللای آن را منتشار   م اتاق بازرگانی باین 9113اتت که در تال
هاای  ناماه المللای، مقاررات متحدالشاکو ضامانت    ازرگانی بینکرده اتت. از دیگر مقررات اتاق ب

م 9112اتت که در تاال    (Uniform Rules for Demand Guarantee (URDG)) دندالمطالبه
شده بر اتاس های تهیهنامهفیدیک تیپ ضمانت (Bunni, 2005, p.280-281). منتشر شده اتت

هاای دندالمطالباه را در اتاناد خاود     ماه ناهاای قاراردادی و ضامانت   مقررات همسان تعهدنامه
، 9347گنجانده و به این ترتی ، امکان توافق بار مقاررات یادشاده را پذیرفتاه اتات )آفااکی،       

 (.211ص
دیگری  از نهادهای حقوقی. ((Standby Letter of Credit اسناد اعتباری تضمینی ب(

تضامینی اتات کاه مانناد     پاردازیم، اتاناد ادتبااری    که در تحلیو ماهیت تضامین باه آن مای  
 کند.های دادی از ضرر ناشی از خطر معامدت تجاری جلوگیری مینامهضمانت

هاا  ها، نودی تضمین شخصی اتت که بانکاتناد ادتباری تضمینی نیز همانند تایر تضمین
کنناد )شایروی،   ها و ... اتتفاده مای پرداخت یا بازپرداخت واماز آن برای حسن انجام کار، پیی

 .9اتناد ادتباری تضمینی یکی از انوام ادتبارات اتنادی اتت(. 254، ص4193
 اتاناد ادتبااری تضامینی، یاک تعهاد     » در تعری  ایان اتاناد چناین گفتاه شاده اتات:      

                                                           
آن بانک گشاینده بنا به درخواتت  موج در تعری  اتناد ادتباری گفته شده که تعهدی مکتوب اتت که به. 9

پذیرد که مبل  معینی وجه نقد را ظرر مدت معین در مقابو ارائ  اتناد مطابق با شرایط ادتبار متقاضی می
ای برای تضمین پرداخت از توی یک بانک از دنوان وتیلهنفع پرداخت نماید. درواقع، ادتبار اتنادی بهبه ذی

رود؛ منوط به اینکه مشارالیه کازهای کار مینفع )فروشنده( بهذی طرر متقاضی )خریدار( در قبال
نظر را مطابق با شرایط ادتبار اتنادی انجام داده باشد. برای آگاهی شده را حمو نموده یا خدمات موردفروخته

 بیشتر، ر.ک.
Sifri, Jacob, Standby Letter of Credit (2008), a Comprehensive Guide, First Edition, New York: 
Publishing Palgrave Macmillan, p.1-2- Jaeger, Alex-Volkmar, Gotz-Sebastain Hok , Op. Cit,  p.353. 
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 وتیل  یک باناک )صاادرکننده( بناا باه درخواتات مشاتریانی )متقاضای(       حقوقی اتت که به
نفع بپاردازد؛  ا به صورت کلی یا جزئی به ذیموج  درخواتت، مبل  ثابتی رشود که بهانجام می

 ,Sifri, 2008).«نفع دارد قصور ورزدهنگامی که متقاضی از انجام تکلی  معینی که در قبال ذی

p.6.) 
دنوان تضامینی منات  در قراردادهای پیمانکاری برای حراتت از اتناد ادتباری تضمینی به

وء اجرا یا اجرا نشدن تعهد از توی پیمانکار اتاتفاده  منافع کارفرما در مقابو اجرای با تأخیر، ت
 (. 397، ص9318شود )مافی و محسن زاده، می

 دنااوان اباازار پرداخاات خریااد کاااز بااه اتااناد ادتباااری تضاامینی در بخاای تااأمین یااا   
 هاای ایاازت متحادۀ امریکاا    ر پاروژه همه، ایان اتاناد ابزارهاای رایاج د    اینشوند، بااتتفاده می
 هاا ناماه باانکی، ایان باناک    ر ضامانت هاای امریکاایی در صادو   لت محدودیت بانکهستند. به د

توانند با صدور اتاناد ادتبااری تضامینی،    های پیمانکاری، تنها میمنظور امکان تضمین پروژهبه
درصورتی که متعهد اصلی از اجرای تعهادات قاراردادی خاودداری ورزد، پرداخات وجاه تاند       

؛ ماافی و محسان زاده،   314-311، ص9347ده بگیرناد )لنگاریچ،   دها نفع باه ادتباری را به ذی
 (.395، ص9318

تعهادات  ن باورند که بارای جلاوگیری از نقاض    دانان خارجی بر ایای از حقوقهمچنین دده
ادتباری تضامینی و   وتیل  اتنادهای پیمانکاری یا بهپیمانکار، حسن اجرای تعهدات او در پروژه

محاض مطالبا  کارفرماا باا     شود که در هر دو، ضامن فاوراً و باه  ن مینام  بانکی تضمییا ضمانت
باشد؛ مشروط بر اینکه تقاضانامه کامدً مطاابق  پرداخت مبل  ثابت به اجرای تعهداتی مکل  می

(. Sifri, 2008, p.132ناماه( باشاد )  با شرایط تند تضمین )تند ادتباری تضامینی یاا ضامانت   
ناماه  درواقع، اتناد ادتباری تضمینی از نظر کارکرد یعنی تضمین انجام کار یا تعهد، به ضامانت 

کناد؛ زیارا پرداخات    نامه حسان اجارای قارارداد دماو مای     بانکی نزدیک اتت و مشابه ضمانت
گرفته بر اتاس ادتبار به معنای انجام تعهد نیست، بلکاه دتاتوردهنده زماانی ملازم باه      صورت

شود که قرارداد را نقض یاا در اجارای تعهاداتی قصاور نمایاد )ماافی و       نفع میبه ذیپرداخت 
 (.396، ص9318زاده، محسن

های قراردادی و ازجمله قراردادهای پیمانکاری از این اختیار برخوردارناد کاه   بنابراین طرر
ی تعهادات  منظور اطمینان از ایفای تعهدات طرر مقابو، از هر نهاد حقوقی برای حسن اجارا به

                                                           
دنوان یکی از نام  تضمین معامدت دولتی بهآیین 2توجه آن اتت که ادتبار اتنادی در بند م مادۀ نکت  قابو .9

ی مورد توجه قرار گرفته اتت. تضامین پیمانکاری با هدر حسن نهادهای تضمینی در قراردادهای پیمانکار
آور اتت که تندی الزام»، ادتبار اتنادی 2موج  بند م  مادۀ شوند، ولی بهاجرای تعهدات پیمانکار مقرر می
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 شود.شخصی شمرده می
 

 ها در حقوق داخلیضبط تضمین
کند کاه پیمانکاار از ایفاای تعهادات     ها میالقادده کارفرما در صورتی اقدام به ضبط تضمیندلی

آمده اتت، خودداری کند. زمانی که تضامین مشاروط اتات،    قراردادی مطابق آنچه در قرارداد 
تواند تضمین را ضبط کند که تخل  پیمانکار از انجاام تعهادات را اثباات    کارفرما در صورتی می

ها نیازمند اثبات تخل  پیمانکار شرط، کارفرما برای ضبط تضمینوقیدنماید، ولی در تضمین بی
و حتی با وجود ددم ارتکاب تخل  از جانا  پیمانکاار   محض دتتور کارفرما نیست و تضمین به

تواند از تضامین بارای جباران خساارات خاود     قابو وصول خواهد بود. اما کارفرما در صورتی می
صاورت بایاد خساارات وارده باه     اتتفاده کند که وجه آن را ناروا مطالبه نکرده باشد؛ درغیر این

 ان نماید.پیمانکار حاصو از این مطالب  ناروا را جبر
درواقع، هدر از ادطای تضمین، جبران خسارات متعهدله در صورت تخل  از انجام تعهدات 

. چنین مبنا و هدفی در تحلیو ماهوی تضامین در قراردادهای پیمانکاری در دو 9قراردادی اتت
ای، نحوی که در هر دو قسم تضمین وثیقهیافته، بهای شخصی و دینی تجلیقال  تضمین وثیقه

امتنام متعهد از ایفای تعهدات، شرط مراجعه به ضامن یا دین مورد وثیقه اتت و کیفیت توافق 
شرط باشد، تأثیری در حکم مسئله نادارد  وقیدطرفین در اینکه تضمین به صورت مشروط یا بی

و در هر دو نوم، تضمین در صورتی قابو مطالبه اتت که متعهد مرتک  نقض تعهد شده باشاد؛  
اینکه احراز تخل  متعهد شرط مطالبا  تضامین باشاد یاا نباشاد و چناین اماری باداث         ادم از 

شود. قائاو شادن باه چناین     ای آن نمیدگرگونی ماهیت تضمین و نادیده گرفتن ماهیت وثیقه
ای مطابقات  امری با توجه به لزوم تخل  پیمانکار هنگام مطالب  تضمین، با ماهیت ضمان وثیقاه 

ای در تحلیاو مااهوی تضاامین    زگشت به قوادد و مقررات ضمان وثیقاه بیشتری دارد و نودی با
 اتت.

شرط باشد، آثار متفاوتی هنگام بروز وقیدتضامین حس  مورد که ممکن اتت مشروط یا بی
ترین اثر، تشخیص جایگااه  کند. مهماختدر میان کارفرما و پیمانکار در ضبط تضمین ایجاد می

کشد. در این خصوص، ناوم توافاق طارفین    اددا را بر دوش می مددی و کسی اتت که بار اثبات
                                                                                                                                        

کند تا انجام مراحو پرداخت به فروشنده بابت با تنظیم و مبادل  آن، کارفرما )خریدار( از بانک درخواتت می
بنابراین در قراردادهای «. شده را طبق قرارداد و پس از تأیید وی تعهد کندکازی ارتالی یا خدمت انجام

ای از قراردادها راجع به ارائه و انجام خدمات از توی پیمانکار اتت، تعهد کارفرما مبنی بر پیمانکاری که نمونه
 شود.مین میشده با ارائ  تند ادتباری تضپرداخت در برابر خدمت انجام

 .261ص، 9344و کاشانی،  815-816، ص9341برای مطالع  بیشتر، ر.ک. کاتوزیان، . 9

؛ از جمل  این نهادها، اتناد ادتباری تضامینی اتات کاه جازء تضاامین      پیمانکار اتتفاده کنند 9
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نحوی که در تضمین مشروط که اثبات تخل  پیمانکار شرط مطالبا   کننده اتت؛ بهدامو تعیین
تضمین اتت، کارفرما پس از اثبات تخل ، به ضبط مبل  تضمین محق خواهد بود. بنابراین، باار  

؛ درحالی که در فرضی کاه موضاوم تعهاد انجاام دادن     اثبات از همان آغاز بردهدۀ کارفرما اتت
 دهدۀ متعهد اتت.کاری و ماهیت تعهد از نوم تعهد به نتیجه اتت، بار اثبات اددا به

تواناد مبلا  تضامین را    محاض مطالباه مای   شرط باشد، کارفرما بهوقیدزمانی که تضمین بی
نیسات. چناین اماری نیاز ناشای از       دریافت کند و به این منظور نیازی به اثبات تخل  پیمانکار

ها مستقو از قرارداد اصلی اتت و اددای هرگوناه  دبارتی، این نوم تضمینتوافق طرفین اتت. به
ایراد ازجمله انجام تعهدات از جان  پیمانکار، موج  رفع مسئولیت ضاامن از پرداخات نخواهاد    

 (.978و  971، ص9378-9375بود )محمود کاشانی، 
یابد، شرط، روابط قراردادی با مطالبه و ضبط تضمین خاتمه نمیوقیدبیدر خصوص تضمین 
هاا نیازمناد ارائا     فصاو آن وشرط، آغازگر مسائلی اتت که برای حاو وقیدبلکه امکان مطالب  بی

ای هستیم. برخدر تضمین مشروط که کارفرما از همان آغاز با اثبات نقض تعهد به ضبط قادده
شرط، چنین اتتحقاقی در هنگام مطالباه  وقید، در خصوص تضمین بیمبل  تضمین محق اتت

تواند با اقام  ددوی و اثبات ایفای تعهاد یاا اثباات نااممکن باودن      مسلم نبوده، زیرا پیمانکار می
 .9شده را مسترد دارددلیو بروز قوۀ قاهره، مبل  ضبطاجرا به

انتقال ماالی باه تشاکیو و ایجااد      درواقع هنگامی که دو یا چند شخص برای انجام کاری یا
ازجرایای در پای داشاته    کنند، ارادۀ آنان بر این اتت که قرارداد، تعهادات ززم قرارداد اقدام می
(. طرفین در هنگام انعقاد قرارداد باه اجارای تعهادات ناشای از     273، ص9349باشد )شهیدی، 

د طرر مقابو که انگیزۀ اصلی انعقااد  قرارداد توجه بیشتری دارند تا به این وتیله بتوانند به تعه
(. بناابراین، اصاو کلای حااکم بار حقاوق       41، ص9376قرارداد اتت، دتت یابناد )کاتوزیاان،   

باشد. چنین اصلی ناشی از اشاتغال ذماه یاا اصاو احتیااط اتات.       قراردادها اجرای تعهدات می
متعلاق تکلیا    موج  این اصو، نسبت به اصو تکلی  دلم و یقین محقق اتت و نسابت باه   به

(. این اصاو  977، ص9376؛ محمدی، 14، ص9349به( تردید وجود دارد )محقق داماد، )مکل 

                                                           
نام  بانکی اصوزً های بانکی نیز به صورت مشروط هستند. تند ضمانتنامهشایان ذکر اتت که برخی ضمانت. 9

ضمین تبعی که فرم و تابع تحت قاددۀ اتتقدل اتناد تجاری، مستقو از قرارداد مبنایی آن اتت )برخدر ت
قرارداد پایه اتت( و لذا صرر ابراز تخل  و ارتال برخی اتناد قراردادی در تأیید آن نزد بانک کافی و وافی به 

نامه اتت و کارفرما نیازی به اثبات تخل  در مراجع قضایی ندارد و پیمانکار اتیان شرط مندرج در ضمانت
یردادزنه و بدوجه کارفرما در محکمه، مبال  مربوطه را طی حکم دادگاه تواند در صورت اثبات دارا شدن غمی

مسترد نماید. درواقع، مقید نمودن مطالب  تضمین به چنین قید و شرطی، بار اثبات اددا را در محکمه از دهدۀ 
 کند.پیمانکار تاقط نمی
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دنوان مبنای نخسات مسائولیت قاراردادی    در قراردادها )منظور قراردادهای نافذ و معتبر که به
موج  قرارداد، تعهدی نحوی که به( نیز جاری اتت؛ به56، ص9346شود( )شهیدی، مطرح می

شود. در این صورت اگار تردیاد   ای متعهد ایجاد شده، نسبت به اصو تکلی ، یقین حاصو میبر
شاود. در ایان خصاوص    میان آید که تعهد تاقط شده اتت یا ناه، اصاو اشاتغال جااری مای     به
کاه تعهادی   (. همین953، ص9376توان از نتایج اصو اتتصحاب نیز بهره گرفت )کاتوزیان، می
شد و در بقا یا ددم بقاای تعهاد یقینای تاابق )تعهاد ایجااد شاده در اثار         دهدۀ متعهد ثابت بر

 . 9میان آمد، اصو اتتصحاب دزلت بر بقای تعهد داردقرارداد( تردید به
دانان بر این باورند که در فرضای کاه تعهاد باه نتیجاه و موضاوم        ای از حقوقهمچنین دده

ر برای احراز ددم دتتیابی به نتیج  موردنظر، تعهد، انتقال مال یا انجام دادن کاری باشد، طلبکا
دهاد و لاذا   نیازی به اقام  دلیو ندارد و اصو ددم و اتتصحاب او را در جایگااه منکار قارار مای    

 (.15-16، ص9344متعهد برای برائت ذم  خود باید خدر اصول یادشده را اثبات کناد )کاتوزیاان،   
ها انجام کاری و تعهد منادرج  موضوم آن در خصوص آن دتته از قراردادهای پیمانکاری که

در آن، از نوم تعهد به نتیجه اتت و پیمانکار ملزم اتت محصول نهایی موردنظر کارفرما را تهیه 
(، پس از آنکه کارفرما مبل  تضامین را مطالباه و تاپس    21، ص19-12)هداوند،  2و فراهم کند

اروا تلقی نمود، برای اتترداد مبل  تضمین ای را به دلیو ایفای تعهدات نپیمانکار، چنین مطالبه
طور کامو اجرا کرده یا به دلت بروز حادث  قهری امکان اجرای باید اثبات کند تعهدات خود را به

گیارد و بناا باه قادادۀ     تعهدات وجود نداشته اتت. درواقع، پیمانکار در جایگاه مددی قارار مای  
)مادنی،   3کشاد ار اثبات اددایی را بر دوش مای ب« البینه دلی من اددی و الیمین دلی من انکر»

                                                           
که حق یا دینی بردهدۀ کسی ثابت شد، درصورتی »دارد: قانون آیین دادرتی مدنی مقرر می 917که مادۀ چنان .9

 .«اصو بر بقای آن اتت...
ای گونهای را انجام دهد، ولی تعهد او بهشود که پروژهدر برخی قراردادهای پیمانکاری، پیمانکار متعهد می. 2

کار شود با تمهید وتایو متعارر و بهنظر کارفرما را تهیه کند، بلکه متعهد مینیست که محصول نهایی مورد
هایی، وتیل  رتیدن به نتیج  مطلوب را فراهم آورد. در این خصوص، احراز اینکه قرارداد اجرا بردن صدحیت

نشده اتت برای اثبات ددم اجرای دقد کافی نیست؛ زیرا متعهد رتیدن به نتیج  معینی را بردهده نگرفته 
 (.959-952، ص9376اتت، لذا طلبکار باید تقصیر متعهد را اثبات کند )کاتوزیان، 

، درصورتی که به تشخیص کارفرما، پیمانکار تمام EPC هایشرایط دمومی پیمان 2-57که برابر مادۀ چنان. 3
وضعیت کامو باشد، تعهدات قراردادی خود را طبق اتناد پیمان انجام داده باشد و مدارک پیوتت صورت

وضعیت پیمانکار اددم شده، مبل  صورت وضعیت برای بررتی و پرداخت بهمرات  پذیرش و قبولی صورت
قطعی پس از کسر کسور مربوط، به پیمانکار پرداخت و نسبت به آزادتازی تضامین حسن انجام کار و انجام 

وضعیت، به دلت نواقص موجود در کارها و در صورت تعهدات اقدام خواهد شد. در صورت ددم پذیرش صورت

(.919، ص9311؛ شمس، 966-967، ص9377
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 ها در قراردادهای نمونۀ فیدیکضبط تضمین
ناما   نامه بانکی ادم از ضامانت های مقرر به صورت ضمانتدر قراردادهای نمون  فیدیک، تضمین

من متعهاد باه پرداخات وجاه     موج  تضمین دندالمطالبه، ضاا دندالمطالبه یا مشروط اتت. به
محض مطالب  کارفرما بوده، تپس به جبران آنچه در نتیج  تخل  پیمانکاار متحماو   تضمین به

تواند به دلیو اینکه واقعاً هیچ قصاوری از اجارای قارارداد    باشد. ضامن نمیشده اتت، محق می
 Bunni, 2005, p.276). )پیمانکاری وجود ندارد، از پرداخت مبل  تضمین خودداری کند 

تواناد بادون اثباات قصاور     موج  این تضمین، ازجمله حقوق کارفرما این اتات کاه مای   به
؛ بناابراین،  9پیمانکار یا میزان خسارات وارده بر خود، مبل  مندرج در تضمین را درخواتت کناد 

 تواند بدون اثبات تخل  پیمانکار، وجه تضمین را مطالباه نمایاد. اماا درصاورتی کاه     کارفرما می
محاض مطالبا  کارفرماا از دهادۀ پرداخات      قصوری از جان  پیمانکار اتفاق نیفتاده، و ضامن باه 

برآمده باشد، کارفرما در قبال خسارات وارده بر پیمانکار در نتیج  مطالب  نااروا مسائول خواهاد    
 United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) United) باود 

Nations, 1988, p.187(. 
درحالی که در تضمین مشروط، تعهد ضامن باه پرداخات مبلا  تضامین باه اثباات تخلا         
پیمانکار به دلیو قصور از اجرای قرارداد پیمانکااری وابساته اتات. اثباات مسائولیت پیمانکاار       

                                                                                                                                        
ها را به دلیو انجام نشدن تمام تعهدات ضبط از آنکه کارفرما تضمینخودداری پیمانکار از رفع نواقص، پس 

تواند اقام  ددوی کند و با اثبات اینکه تعهدات خود را تماماً اجرا کرده یا به دلت بروز قوۀ نمود، پیمانکار می
  شدۀ تضامین را درخواتت نماید.قاهره اجرای تعهدات ممکن نبوده اتت، اتترداد مبل  ضبط

بررتی شده اتت. شرکت انگلیسی مهندتی  Edward Owen Ltd v. Barclays  قضی ین امری در چن .9
ادوارد، قراردادی تحت حاکمیت حقوق لیبی منعقد کرده بود. پرداخت مبل  قرارداد از طرر کارفرمای لیبیایی 

ضمین حسن انجام شد. شرکت مهندتی نیز تموج  تند ادتباری صادره از توی بانک لیبیایی انجام میو به
کار صادره از طرر بانک لیبیایی را ارائه کرده بود. تضمین متقابلی هم به نفع بانک لیبیایی از توی بانک 

محض مطالبه قابو پرداخت بودند. کارفرمای لیبیایی اقدام به مطالبه ها بهبارکلیز ارائه شده بود. این تضمین
شده از جان  مبل  تضمین را مطالبه کرد، ولی قرار توق  اخذتضمین نمود. بانک لیبیایی از بانک بارکلیز 

شرکت مهندتی، مانع پرداخت وجه از طرر بانک بارکلیز شد. پس از رتیدگی طوزنی، ترانجام تصمیم 
موقعیت بانکی که یک تضمین دندالمطالبه صادر کرده مشابه بانکی اتت که تند ادتباری »قاضی چنین بود: 

الملو اتت و تنها اتتثنای پرداخت، کرده اتت. چنین تعهداتی، امری رایج در تجارت بینناپذیر صادر برگشت
 برای آگاهی بیشتر، ر.ک.«. نفع اتتتقل  ذی

Bunnim, Neal (2005), the FIDIC forms of contract, third edition, Oxford: Blackwell publishing, p.277-
278. 

Arc
hive

 of
 S

ID

www.SID.ir



 9315 پاییز و زمستان، 2، شمارۀ 7مطالعات حقوق تطبیقی، دورۀ     066

 

 ,Bunni, 2005).ممکن اتت با ارائ  حکم داوری باشد که رأی به مسئولیت پیمانکار داده اتات 

p.273; United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) 

United Nations, 1988, p.187.) 
کارفرما در صورتی به مطالب  وجه تضمین محق اتت که افزون بر قصور پیمانکار از اجارای  

 United Nations Commission on)قرارداد، میزان خسارات وارده بر خاود را نیاز اثباات کناد     

International Trade Law (UNCITRAL) United Nations, 1988, p.188).   قادادۀ کلای در .
نحوی که اگر کارهاای  حقوق قراردادها این اتت که خواهان باید متحمو خسارت شده باشد؛ به

چیزی نباشد که در قرارداد قید شده اتت، خواهان باه جباران خساارت    شده مطابق با آنانجام
ای در قراردادهاای پیمانکااری نیاز    . چناین قاداده  (Nicholas, 1989, p.220)ود محق خواهد با 

جریان دارد و کارفرما برای مطالب  وجه باید هم تخل  پیمانکار و هم خسارات وارده بار خاود را   
 ,Murdoch, Hughes, 2000).اثبات کند؛ مگر اینکه طرفین به نحو دیگری توافق کارده باشاند   

p.232)های دهای نمون  فیدیک مشمول شرایط دمومی برای پروژه. در قرارداEPC  کارفرماا در ،
تواند پیمان را فسخ کند و تاپس مطاابق بناد الا      می 95.2صورت تخل  پیمانکار، برابر مادۀ 

، درصورتی که خود را به دریافات  2.5به ضبط تضمین اقدام نماید. کارفرما برابر مادۀ  95.8مادۀ 
ای همراه باا جزئیاات بارای پیمانکاار ارتاال      یا مهندس مشاور، اددمیه مبلغی محق بداند، خود

بنابراین درصورتی که کارفرما به دلیاو تخلا  پیمانکاار     (FIDIC, 1999, p.9, 44-45).کند می
پیمان را فسخ کند، برای جبران خسارات خود وجه تضامین را به تنات  اینکاه نیازمناد اثباات    

 نماید.البه میشدن یا نشدن قصور باشد، مط
بینی شاده اتات، فساخ    هرچند در این قراردادها، فسخ پیمان به دلیو تخل  پیمانکار پیی

رتاد  نظار مای  پیمان ممکن اتت خسارت کارفرما را به صورت مقتضی و کافی جبران نکند. باه 
س از ، تاپ (Beale, 1980, p.67)ازجرا تلقای کارده   تواند پیمان را ززمکارفرما در این موارد می

 .9محو تضامین و مطالبات پیمانکار، خسارات وارده بر خود را جبران نماید
 

 نتیجه
ند و به ای برخوردارها در قراردادهای پیمانکاری در حقوق داخلی از ماهیت ضمان وثیقهتضمین

شوند. هنگامی کاه ذما  شاخص ثاالثی وثیقا  پرداخات دیان قارار         شخصی و دینی تقسیم می
ای شخصی، و زمانی که ماالی وثیقا  پرداخات دیان باشاد، باا       ت ضمان وثیقهگیرد، با ماهیمی

                                                           
شده و هر هزین  اضافی تواند هرگونه زیان و خسارت تحمودارد: کارفرما میان میبی 95.8که بند پ مادۀ چنان. 9

بابت تکمیو کارها را پس از کسر هرگونه طل  پیمانکار، از پیمانکار اخذ نماید. پس از جبران این گونه 
 کند.های اضافی، کارفرما باید ماندۀ طل  پیمانکار را به وی پرداخت ها و هزینهها، خسارتزیان
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ای دینی مطابقت بیشتری دارد. لذا در قراردادهای پیمانکااری، زماانی کاه    ماهیت ضمان وثیقه
های صادره از تاوی اشاخاص ثالاث باشاد،     نامهنام  بانکی یا تایر ضمانتتضمین از نوم ضمانت
الضامان و ... باشاد،   و زمانی که از نوم اوراق بهادار، کساور وجاه   ای شخصی،نودی تضمین  وثیقه
توانند باه صاورت   ای دینی خواهد بود. هریک از تضامین شخصی و دینی مینودی ضمان وثیقه

شرط مقرر شوند. شایان ذکر اتت کاه در حقاوق ایاران، تضاامین مشاروط و      وقیدمشروط یا بی
طور صریح و روشان بررتای نشاده اتات کاه پیشانهاد       بهها شرط و احکام راجع به آنوقیدبی
هاا ازقبیاو نظاام    های حقوقی موجاود در تاایر نظاام   شود در موارد ابهام یا اجمال از تحلیومی

 ای ازجمله فیدیک اتتفاده گردد.ز یا قوادد نمونهکامن
ود در شای اتت که شخص ثالثی متعهد میگونهنوم تضامین مقرر در قراردادهای فیدیک به

صورت خودداری مدیون از ایفای تعهدات، خسارات وارده باه کارفرماا را جباران کناد. درواقاع،      
اغل  تضامین مقرر در فیدیک از نوم شخصی هستند. قائو شدن به نظری  تضامین شخصای در   

ای شخصی در حقوق داخلی اتات؛ چراکاه در   المللی، شبیه نظری  ضمان وثیقهقراردادهای بین
دهاد. باا ایان    ثالث با پذیرش تضمین، ذم  خود را وثیق  پرداخت دین قارار مای   هر دو، شخص

ای شرط، ماهیتاً نودی ضمان وثیقاه وقیدتفاوت که در حقوق داخلی تضمین ادم از مشروط و بی
اتاات؛ درحااالی کااه در قراردادهااای فیاادیک، تضاامین در هاار دو صااورت، اداام از مشااروط و  

ی قراردادها قابو تحلیو اتت. تفاوت دیگر در خصوص تضامین  دندالمطالبه، در قال  اصو آزاد
شود که در فرم فیدیک نیاز  بینی شده اتت و پیشنهاد میدینی بوده که در حقوق داخلی پیی

 گنجانده شود تا طرفین امکان بیشتری برای تعیین نوم تضمین داشته باشند. 
شاده هنگاام ضابط    ن توافاق در حقوق داخلی و قراردادهای فیدیک، با توجه به ناوم تضامی  

آید. زمانی که تضمین مشروط باشد، وجود میتضمین، حقوق و تعهدات متفاوتی برای طرفین به
کارفرما با اثبات نقض تعهدات پیمانکار به ضبط مبل  تضمین محق خواهد باود و زماانی کاه از    

رر دتتور کارفرما نوم دندالمطالبه باشد، مطالب  مبل  تضمین، نیازمند اثبات تخل  نیست و ص
کافی اتت تا وجه تضمین به حساب او واریز شود. در این صورت اگر پیمانکار مطالب  کارفرما را 
به دلیو انجام تعهدات یا ناممکن بودن انجام تعهدات به دلت بروز قوۀ قااهره نااروا تلقای کناد،     

دارد. چنین امری ناشای  شده را مسترد تواند با اقام  ددوی و اثبات ادداهای خود مبل  ضبطمی
 نهد.از جریان اصو اشتغال ذمه در قراردادهاتت که بار اثبات اددا را بر دوش پیمانکار می

حاال کاه امکاان توافاق بار تضامین       دینشود در قراردادهای پیمانکاری نیز درپیشنهاد می
قضاایی و  شرط فراهم اتت، امکان حفظ حقوق پیمانکار از طریاق رجاوم او باه محااکم     وقیدبی

بینی شود. چناین اماری   درخواتت توقی  تضامین در صورت مطالب  ناروا از توی کارفرما پیی
به دلیو آنکه مطالب  تضمین نیازمند انجام تشریفات قضایی نیست، هم حقوق کارفرما را لحااظ  
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کند و هم برای پیمانکار امکان درخواتت توق  پرداخت درصاورتی کاه مطالبا  تضامین را     می
نوب  خاود موجا  ایجااد اطمیناان     تازد. چنین امری بهر احکام حقوقی بداند، فراهم میبرخد

متقابو در پیمانکاران داخلی یا خارجی شده، داملی مؤثر در تشویق آنان در انعقااد قراردادهاای   
 گذاری خواهد بود.  پیمانکاری و رونق امور تجاری و ترمایه

 منابع و مآخذ
 الف( فارسی

هااای نامااه(، راهنمااای تفساایری مقااررات متحدالشااکو ضاامانت   9347ج ). آفاااکی، جاار 9
(، ترجم  فریده تذهیبی، تهران: انتشاارات جنگاو )انتشاارات کمیتا       (URDGدندالمطالبه

 المللی(.ایرانی اتاق بازرگانی بین
 ، تهران: انتشارات اتدمیه.29(، حقوق مدنی، جلد دوم، چاپ 9344. امامی، تید حسن )2
صاالح، چاااپ دوم، تهااران:  -(، حقااوق ماادنی رهاان9371لنگاارودی، محماادجعفر ). جعفااری 3

 انتشارات گنج دانی.

(، آیین دادرتی مدنی )دورۀ پیشرفته(، جلد توم، چاپ بیستم، تهران: 9311. شمس، دبداله )8
 انتشارات دراک.

 (، آثار قراردادها و تعهدات، چاپ توم، تهران: انتشارات مجد.9346. شهیدی، مهدی )5
 (، اصول قراردادها و تعهدات، چاپ دوم، تهران: انتشارت مجد.9349. ........................ )6
 الملو، چاپ اول، تهران: انتشارات تمت.(، حقوق تجارت بین9341. شیروی، دبدالحسین )7
، مجل  دانشکده حقاوق  «تعهد حسن انجام قرارداد )ضمانت(»(، 9381.  صفایی، تید حسین )4

 .69تا  59، ص 2م تیاتی دانشگاه تهران، شمارۀ و دلو
اجرای اجباری دین تعهد و تقدم آن بر حق »(، 9341اله ). صفائی، تید حسین و الفت، نعمت1

 .62تا  83، ص 71، مجل  نامه مفید، شمارۀ «فسخ قرارداد
، مجلا  دانشاکدۀ حقاوق و دلاوم     «ضمان حسن اجارای قارارداد  »(، 9374. غمامی، مجید )91

 .919تا  77، ص 83 اتی دانشگاه تهران، شمارهتی
( در EPC(، راهنمای دقاد قارارداد باه روش طارح و تااخت )     9311. فرشادفر، محمددلی )99

 های دمرانی، چاپ دوم، تهران: انتشارات نوآور.طرح
 (، ترجمه جواد واحدی، چاپ اول، تهران: انتشارات میزان.9374.  قانون تعهدات توئیس)92
(، اختیارات و تعهدات کارفرماا و پیمانکاار در قراردادهاای پیمانکااری     9349ی، بهزاد ). قوام93

 نامه کارشناتی ارشد حقوق خصوصی، دانشکدۀ حقوق دانشگاه شهید بهشتی.دولتی، پایان
 (، اثبات و دلیو اثبات، جلد اول، چاپ ششم، تهران: نشر میزان.9344. کاتوزیان، ناصر )98
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 (، اموال و مالکیت، چاپ بیست و هشتم، تهران: نشر میزان.9344.............). ..............95
(، دقود معین، جلد چهارم، چااپ ششام، تهاران: انتشاارات شارکت      9341. .......................... )96

 تهامی انتشار.
م، تهاران: انتشاارات   ها، جلد چهارم، چااپ دو (، قوادد دمومی قرارداد9376. ......................... )97

 شرکت تهامی انتشار.
 (، نظری  دمومی تعهدات، چاپ اول، تهران: مؤتس  نشر یلدا.9378. ........................ )94
، مجلا  تحقیقاات حقاوقی، شامارۀ     «نامه باانکی ضمانت»(، 9378-9375. کاشانی، محمود )91

 .911تا  937، ص 97و96
 راردادهای ویژه، چاپ اول، تهران: نشر میزان.(، ق9344. کاشانی، تید محمود )21
، مجل  دانشکدۀ حقوق و دلوم تیاتی دانشگاه تهران، «رهن دین»(، 9376. کریمی، دباس )29

 .82تا  91، ص 34دورۀ 
الملاو، ترجما  تاعید    (، ادتبارات اتنادی در حقاوق تجاارت باین   9347. لنگریچ، رینهارد )22

 حسنی، تهران: نشر میزان.
مقایسا  ادتباارات اتانادی تجااری و     »(، 9318زاده، احماددلی ) ی، همایون و محسان . ماف23

، ص 9، شمارۀ 6، مجل  مطالعات حقوق تطبیقی، دورۀ «الملوتضمینی در حقوق تجارت بین
323-319 . 

(، اصاول دملیاه و تعاارض ادلاه، چااپ دوم، تهاران:       9349. محقق داماد، تاید مصاطفی )  28
 اتدمی. انتشارات مرکز نشر دلوم

 (، شرح اصول فقه، جلد چهارم، چاپ چهارم، قم: انتشارات دارالفکر.9376. محمدی، دلی )25
(، آیین دادرتی مدنی، جلد دوم، چاپ اول، تهران: انتشارات 9377الدین ). مدنی، تید جدل26

 پایدار.
 جد.(، دقد ضمان، چاپ اول، تهران: انتشارات م9345. موتوی بجنوردی، تید محمد )27
(، تقریرات درتی حقوق قراردادهای اداری، دانشکدۀ حقاوق  9319-9312. هداوند، مهدی )24

 دانشگاه آزاد واحد تهران مرکزی.
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