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مقدمه. 1
کـه محرکاتی اسـت ازیکیمقابل،طرفتوسطداتتعهانجامازاطمینانمیزانبدون تردید 

درخـواه (قـرارداد  یـک رهگـذر درسخن دیگـر، بهدارد،وا میقراردادانعقادبرايرااشخاص
از متعـاملین  کـه رفتـاري وتفکـرات بـه اجمـالی نگـاهی ، با)اجرامرحلهدرخواهوانعقادمرحله

بـراي طریقـی پـی درآنهـا ازهرکـدام کـه آمـد ئلنانکتهاینبهبه درستیتوانمییابدمیبروز
هـر یـک از   از این رو . استمقابلطرفتوسطقرارداديتعهداتاجرايجهتاطمینان حصول 

طرفین قرارداد، با اطمینان از اجراي تعهدات قراردادي طرف مقابـل مبـادرت بـه انعقـاد قـرارداد     
. نمایدمی

گـاه بـه انعقـاد قـراردادي کـه اجـراي       لاء، هیچهمانگونه که گفته شده، حکم عقل و بناي عق
).236، ص1386فارسانی، (زند تعهد متقابل آن مشکوك و مورد تردید است؛ مهر تأئید نمی

:تحصیل گردد تواندمیراهسهازاطمیناناین
مـاده . اسـت شـده در نظـر گرفتـه  مقننبه وسیلهکهاستتضمینیازناشیاطمیناناینگاه-
. باشـد تضـمین قسـم از اینمثالی برايتواندمی) 1347(تجارتقانوناصلاحقانونیلایحه114

.... باشـند دارااسـت، کـرده مقررشرکتاساسنامهکهراسهامیتعدادبایدمدیران«: مطابق با آن
بـه مشـترکاً یـا منفـرداً مـدیران تقصـیر ازاسـت ممکـن کهاستخسارتیتضمینبرايسهاماین

.»ودشواردشرکت
شرکتکلیادارهاست؛ همانگرفتهمتعهد در نظربه عنوانمدیرانبرايمقننکهمسئولیتی

منتفـع مسـئولیت اجراي صحیح اینازکسی کهمتقابلاً،)164/2ص:1376تهرانی،ستوده(است
؛ زیـرا در  اسـت نمـوده بینـی پـیش آنـان بـراي راايوثیقـه مقنن سهامکهدارانند،سهامشود،می
هـاي مـدیران ر ا در پـی دارد، در صـورت نیـاز      ورت حدوث اقدامات و اعمالی که مسـئولیت ص

. اي به تدارك جبران خسارت مبادرت نمودتوان از محل سهام وثیقهمی
کـه طـرفین قـرارداد بـا توافـق همـدیگر، بـراي       تضمین قراردادي استتضمین،قسم دیگر-

مدنی، حاکی از جواز چنین تضـمینی در نظـام حقـوقی    قانون230ماده. بینندمیتداركمتعهدله
در ضـمن معاملـه شـرط شـده باشـد کـه در       ] ممکـن اسـت  ... [« : به موجب این مـاده . ایران است

وانگهـی در صـورت بـروز    . »...به عنوان خسارت تأدیـه نمایـد  را صورت تخلف، متخلف مبلغی
.رك جبران خسارت مبادرت نمودتداتوان عهد شکنی از ناحیه متعهد از محل وجه التزام می
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هنگام تعهدات، نـه بـه موجـب    قسم سوم از تضمین، حالتی است که تضمین جهت ایفاي به
توافق طرفین و حکم قانون، بلکه صرفاً به اراده متعهدله است؟ پرسش مطرح ایـن اسـت کـه آیـا    

بـه بیـان   متعهدلـه باشـد؟  در اثناي قرارداد و صرفاً بنا به ارادهتضمین از متعهدمطالبهاستممکن
بـر عهدشـکنی   تواند در اثناي قرارداد با استناد به پدیدار گشتن قرائنـی مبنـی  دیگر آیا متعهدله می

احتمالی متعهد؛ مطالبه تضمین از وي جهت ایفاي التزامات قراردادي را خواستار باشد؟
ــارجی،   ــوق خ ــاره در حق ــررات پ ــورهاازايدر مق ــر(کش ــانظی ــوئیسوآمریک ــز) س و نی

) اروپاقراردادهايتجارياصولوکالااللملیبینبیعکنوانسیوننظیر(المللیبینهايکنوانسیون
.این شیوه از تضمین مورد پذیرش واقع شده است

چنـین تضـمینی را مـورد شناسـایی قـرار      » قاعده مندي«اي که به نحومقررهداخلی،حقوقدر
نتظار طرح نظریه تضمین، انتظار نابجایی خواهد بود، زیرا ایـن  فقه نیز ادر. داده باشد وجود ندارد

حربه، راهکاري جهت مقابله با نقض احتمالی قرارداد است، حال آنکه فقها براي مقابلـه بـا عهـد    
1.شکنی متعهد در تعهدات قراردادي، حلول مسلم اجل را لازم دیده اند

نظریـه  «تـوان از  حقـوقی ایـران مـی   با این توضیح؛ پرسش مطرح این اسـت کـه آیـا در نظـام     
بعنوان راهکاري براي مقابله نقض احتمالی قرارداد بهره گرفت؟ 2»تضمین
انـد کـرده مطـرح 3»تعجیل العقوبه لم یثبت موجبهـا «قاعده محوریتبافقهاکهایرادهاییآیا
وشود؛داخلیحقوقدرنظریهایناز شناساییمانعناپذیررسوخسديهمچونتوانستخواهد

کاتوزیـان، (پیوسـتگی سـوي بـه پیشـروي نیـز وداخلـی حقوقپرورشوحرکتتأمیناینکهیا
مبـادلات امـروزه، در شـود؛ قـوت همـه بـا فوققاعدهانعطافموجباتتواندمی) 15ص،1389

دیگـر هـاي رویـه وقـوانین نخسـت بـا  گـام بایسـت در مـی جهـان کشـورهاي اقتصادي،پیچیده
وضـعیت اصـلاح در جهـت نهادهـاي مناسـب یکـدیگر   ازگام بعديبند و دریاآشناییکشورها

کـلام درکـه اسـت چیـزي داخلی خـویش منتفـع شـوند، بـاري ایـن ترتیـب همـان       حقوقینظام
اي مقابله با عهد اي موارد فقها برتعهدات قراردادي قائلی ندارد، اما در پارهبا وجود اینکه در فقه اخذ تضمین از متعهد در. 1

توان به لزوم ایداع از جمله می. اندبه راهکار تضمین متمسک گردیدهشکنی احتمالی متعهد در تعهدات غیر قراردادي
و  شهید ثانی، 203/ 40،ص1415صاحب جواهر، (غیابی علیه محکوم علیه غایب مله براي اجراي حکتضمین محکوم

صاحب جواهر، ( کسی که مدعی وارث منحصر متوفی است براي تسلیم ترکه به او و نیز اخذ تضمین از ) 65-4، ص1379
.اشاره کرد) ) 511-40پیشین، ص 

2 . Unilateral Assurance
103: صفحهمؤسسه کاشف الغطاء،،.ق. ه1422، نجف، )کتاب البیع(کاشف الغطاء، أنوار الفقاهۀ :در این زمینه بنگرید به. 3
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،صـص 1389شـیروي، (است شدهشمردهتطبیقیحقوقکارکردترینمهمبه عنواندانانحقوق
41-40.(

شود، مین در مورد نقض احتمالی قرارداد مطرح میتضاخذبهمربوطمباحثاتفاقبهقریب
تعهـد بهوعدهدرمتعهدیابد کهمیمتعارف و معقول، درهايبینیپیشباطلبکارکهیعنی زمانی

اعـلام متعهـد بـه بـه تعلیـق انـداختن اجـراي تعهـدات خـود،      بـا رواینازکند؛نمیعملخویش
تعهـدات انجـام جهـت تضمینیکهاستلازمدقرارداعاديروالبهبازگشتجهتکهداردمی
. نمایدارائهموعد مقرردر

پـیش مـورد قـرارداد نقضبینیپیشبامقابلهدرمتنوعیراهکارهايکشورهاازايپارهدر حقوق
قـانون متحدالشـکل تجـاري    2- 609مـاده دردر حقـوق امریکـا،  از بـاب نمونـه  واقع شده است،بینی

عـدم بـر دایـر معقـولی هايزمینهآمدنوجودبهصورتدرکهشدهبینییشچنین پUCC(1(آمریکا
مطالبـه  تعلیـق، اجراهـاي ضـمانت ازترتیـب بـه توانسـت خواهـد طلبکـار متعهـد، سويازتعهدانجام

). همان قانون2- 610و 2- 609مستنبط از مواد (ببرد بهرهقرادادفسخنهایتو درتضمین
دانـان بـه   در حقـوق ایـران؛ بـا التفـات حقـوق     » نقـض احتمـالی  «به از آنجا که مباحث مربوط

بـا نظریه مزبوربررسیکهشددیدهمناسبشروع شد؛ 72-71المللی و مواد کنوانسیون بیع بین
عندالاقتضـاء از قـوانین  رهگـذر، ایـن در2شـود؛ انجـام کـالا المللـی بینبیعکنوانسیونمحوریت

نقـض بینـی پـیش اجراهـاي ضـمانت ازیکیبه عنوانراتضمینکهحقوقیهاينظامدرمرتبط
.آیدمیاناند سخن بهپذیرفتهقرارداد

المللی کالاجانبه در کنوانسیون بیع بینجایگاه نظریه تضمین یک-2
المللی کـالا؛ ضـمن بـه رسـمیت شـناخته شـدن مقولـه        کنوانسیون بیع بین723و 71در مواد 

اي تعلیـق؛ مطالبـه تضـمین؛ فسـخ قـرارداد؛ جهـت       گانـه راهکارهاي سه؛»نقض احتمالی قرارداد«
. مقابله با آن پیش بینی شده است

1. Uniform Commercisl Code, “UCC’
2. The  UN Convenention on Contract for the International Sale of Good, 1980. “ CISG”

: چنین می خوانیم71در  ماده . 3
چنانچه پس ازانعقاد قرارداد معلوم شودکه یکی از طرفین به علل زیر، بخش اساسی تعهدات خود را ایفا نخواهد کرد  .1

نقصان فاحش در توانایی متعهد به انجام تعهد یا در ) الف: خواهد داشت اجراي تعهدات خود رامعلق نمایدطرف دیگر حق 
.نحوه رفتار او در تمهید مقدمه اجراي قرارداد یا در اجراي قرارداد) اعتبار او؛ یا ب
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راهکارهاي تدارك دیده شده براي حفظ حقوق طلبکار در ماده یاد شده بـه ترتیـب از قـرار    
:زیر است

از سـوي  ارائـه تضـمین   . 2. تعلیق قرارداد از سوي متعهدله و اطـلاع دادن تعلیـق بـه متعهـد    . 1
فسـخ قـرارداد از سـوي طلبکـار در صـورت عـدم ارئـه        . 3. متعهد، جهت مرتفع شدن آثار تعلیـق 

در این ماده به صراحت از حق فسـخ متعهدلـه در صـورت عـدم     . (تضمین مناسب از سوي متعهد
ارائه تضمین متعهد صحبت به میان نیامده است اما از آنجا که تکلیف بدون ضمانت اجـرا بـدون   

کنوانسـیون، مـی تـوان بـه ایـن      72ه و همچنین با استفاده از تنقیح مناط موجود در ماده معنی بود
1).حقیقت نائل آمد

با این مقدمه، بترتیب اوصاف و خصوصیات تضمینی را کـه بعنـوان راهکـار مقابلـه بـا نقـض       
: مگذرانیکنوانسیون، پیش بینی شده است را از نظر می72و 71احتمالی قرارداد در مواد 

فلسفه تضمین-2-1
از جمله مباحث مبنایی مربوط به تضمین در کنوانسیون، یافتن پاسخی براي این سـوال اسـت   
که هدف از اخذ تضمین از متعهد آن است که صرفاً وي ملتزم شود که چنانچه در وعـده، تعهـد   

گردد؟ خویش را انجام ندهد، اجراي قرارداد از محل تضمین براي طلبکار میسر
یا آنکه در صورت عدم توفیق در اجراي تعهد، از محل تضمین ایـداعی، خسـارت طلبکـار    و

برداشت شود؟ 

تواند از تسلیم آن به مشتري چنانچه بایع پیش از ظهور جهات موصوف در بند پیشین، کالا را ارسال نموده باشد، می. 2
. جلوگیري نماید هرچند مشتري داراي سندي باشد که او را محق به وضع ید بر کالا می داند

طرفی که اجراي تعهدات خود را، خواه قبل از ارسال کالا و خواه بعد از آن، معلق می نماید مکلف است فوراً اخطار . 3
در صورتی که طرف مزبور در زمینه  ایفاي تعهد خود تضمین کافی ارائه دهد تعلیق را براي طرف دیگر ارسال نماید، و

اجراي تعهد خود را از سر گیرد
:چنین می خوانیم72در ماده 

چنانچه قبل از تاریخ اجراي قرارداد واضح شود که یکی از طرفین مرتکب نقض اساسی قرارداد خواه شد طرف  دیگر . 1
:نماید) فسخ(می تواند قرارداد را اجتناب

بایست اخطار متعارفی به طرف دیگر بدهد تا براي او چنانچه وقت اقتضاء نماید طرفی که قصد فسخ قرارداد را دارد می. 2
.کافی براي تعهداتش تدارك ببیندنیاین امکان فراهم آید که تضم

.د شدنخواهاعمالنماید،عمل نمیهداتش راالزامات مذکور در بند پیشین در موقعی که طرف دیگر اعلام کرده باشد که تع. 3
. جانبه، حائز ضمانت اجرا بودن و پشتوانه بودن این نظریه استگفته خواهد شد که یکی از اوصاف اصلی نظریه یک. 1
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اي از هر دو احتمال پیشین است؟ و یا اینکه در احتمال سوم فلسفه تضمین آمیخته
توانـد بـا مبـانی توافـق طـرفین،      ، احتمال دوم بیشـتر مـی  )وجه التزام(در طریق تضمین توافقی 

رسـد کـه در نظریـه تضـمین یـک جانبـه،       نظر مـی ؛ ولی به)52، 1381حسین آبادي،(د منطبق باش
تواند قابل دفاع باشد به این معنی که هـدف از تضـمین مناسـب، آن اسـت     احتمال اخیر بیشتر می

تـوان از محـل تضـمین، امکـان اجـراي      که در صورت عدم اجراي قـرارداد در موعـد خـود، مـی    
).Liu, 2008,p28(شی از این عهد شکنی را فراهم نمود هاي ناقرارداد و نیز زیان

مقید بودن تضمین به حق متعهد و یا متعهدله-2-2
آن است کـه تضـمین، حـق کـدام یـک از      71پرسش مطرح پیرامون تضمین مندرج در ماده 

طرفین قرارداد است؟ حق طلبکار براي مطالبه تضمین و یـا حـق متعهـد در ارائـه تضـمین؟ ظـاهر       
مؤید برداشت دوم است، زیرا تضمین راهکاري است که متعهد به مدد آن از قـرارداد معلـق   ماده 

3بنـد  (شود که اجراي تعهدات طرف مقابل از سرگرفته شـود  کند، و موجب میشده رفع اثر می
).کنوانسیون71از ماده 

کـه تضـمین   توضیح خلاف این تفسیر است؛ با اینافتدآنچه در عمل اتفاق میبا این وجود
محـاکم کشـورهاي عضـو    . حق طلبکار است که با تمسک به تعلیق درصدد دستیابی به آن است

انـد  کنوانسیون نیـز عمـلاً در آراء خـویش بـه مقیـد بـودن تضـمین بـه حـق متعهدلـه قائـل گشـته            
.(UNCITRAL Digest, 2012, 332)

ه از محـاکم کشـورهاي   با وجود این، تعلق تضمین بـه حـق متعهـد در پـاره اي از آراء صـادر     
میلادي، دادگـاه  1998ژوئن 30عضو کنوانسیون مورد پیش بینی واقع شده است، بطور مثال در 

تجدیدنظر هلسینکی فنلانـد هـدف از تضـمین را، دادن فرصـتی مجـدد بـه متعهـد بـراي از ادامـه          
1.(UNCITRAL Digest, 2012, p338)داند قرارداد می

علل مبناي تضمینحادث و یا عارض شدن -2-3
تضمین، در جریان اجـراي  ) تعلیق و بدنبال آن(بایست موجبات بحث بر سر این است که می

طوري که اگر این علل در حین انعقاد عقد حاصل بـوده، لکـن بـه هـر     عقد حاصل شده باشد؟ به
1. Helsinki Court of Appeal, Finland, 30 June 1998 «… in order to permit the other side a
chance to provide adequate assurances that he will perform …».
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سـیون و  کنوان71دلیلی از التفات متعهدله دور مانـده باشـد، دیگـر مجـالی بـراي اسـتناد بـه مـاده         
گیري از راهکارهاي آن نباشد؟ بهره

این تفسیر به دلیل وجود نص، قابل قبـول  1964المللی هرچند که در قانون یکنواخت بیع بین
آشـکار شـدن   «این تفسیر پذیرفتنی نیسـت و معیـار   1980رسید، اما در کنوانسیون وین به نظر می

است که در مورد علل انجام نشـدن تعهـد کـه    اما مناسب . باشدمی» نقض تعهد، بعد از انجام عقد
:در حین انعقاد قرارداد وجود دارد، سه صورت را از هم تفکیک شود 

علل انجام نشدن تعهد در حین انعقاد عقد محرز بوده، با وجود این طلبکار همچنـان مایـل   . 1
وجـود نخواهـد   71باشد، بدیهی است که در این فرض، امکان استناد به ماده به انعقاد قرارداد می

).Audit, op. cit., 155(داشت
موجود بوده، لیکن از نظر طلبکار مخفـی مانـده   عقدانعقادحیندرتعهدنشدنانجامعلل. 2

شارحان کنوانسیون در ایـن  . قابل شناسایی بوده استاست، ولی این علل براي هر انسان متعارفی
متصـور شـد، پـس طلبکـار نخواهـد      71مـاده  توان مجالی براي تمسک به فرض معتقدند که نمی

توانسـت بـا تعلیـق تعهـدات خـود، رفـع تعلیـق را منـوط بـه ارائـه تضـمین از سـوي متعهـد کنـد              
)Enderlein & Maskow, 1992, p285.(

بوده لکـن ایـن علـل از دیـد هـر انسـان       موجودعقد،انعقادحیندرتعهدنشدنانجامعلل. 3
و تعلیـق قـرارداد و ارئـه    71در این حالت امکان تمسـک بـه مـاده    مانده است، متعارفی پنهان می

پس در این حالت بـا وجـود آنکـه    ). Honnold, 1991, p488(تضمین براي رفع تعلیق وجود دارد 
علل انجام نشدن تعهد به نحو حادث و در زمان انعقاد قرارداد موجـود بـوده اسـت، امـا همچنـان      

این درحالی اسـت کـه علـل مزبـور قاعـدتاً      . جود داردامکان تمسک به ضمانت اجراي تضمین و
1.بایست به نحو عارضی مطرح گرددمی

نوعی و یا شخصی بودن تصمیم طلبکار-2-4
مقـدادي،  (انـد  ، از معیار نوعی و برون ذاتی متابعت نمـوده 71نویسندگان کنوانسیون در ماده 

و احوالی قرارداد خـویش را معلـق، و از   ، با این توضیح که صرفاً با استناد به اوضاع)124، 1386
شـایان ذکـر اسـت کـه     . متعهد مطالبه تضمین کند که نوعاً گواه عهدشکنی احتمالی متعهد باشـد 

در هنگام انغقاد قرارداد را ) داریخر(متعهد یمالتیبه وضعشیکه نتوانست جهالت خويافروشندهس،یدر سوئیدادگاه1
)UNCITRAL Diges , 2012, p335. (مستحق شناخته نشدنیقرارداد و مطالبه تضمقیتعلياثبات کند، برا
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لـیکن اگـر مطالبـه    1تعلیق قرارداد بدون چنین مبنایی، خود یک نقض اساسی قبل از موعد است،
نمـوده درسـت بـوده باشـد،     کننده تضمین ثابت کنـد کـه اطلاعـاتی کـه وي بـر طبـق آن اقـدام        

). Enderlein & Maskow, op. cit, pp285–286(توان متوجه او ساخت مسئولیتی را نمی
اي از کشورها مانند آلمان، مجال کمتري براي پـیش بینـی انجـام نشـدن     در نظام حقوقی پاره

در انجـام  تعهد به طلبکار داده شده است، و صرفاً وخامت مالی متعهد که کاشف از نـاتوانی وي 
قـانون مـدنی   321در مـاده  2شـود؛ به موقع تعهد است ملاك تعلیق و مطالبه تضمین قرار داده می

بعد از تشکیل قـرارداد وخامـت چشـمگیري در وضـع مـالی      ... چنانچه «: خوانیمچنین می3آلمان
خواهـد  ) طلبکـار (که بـه موجـب آن ایفـاي تعهـد متقابـل بـه خطـر بیافتـد         طرف دیگر رخ دهد،

بـا وجـود   .»وانست از اجراي تعهدات خود تا انجام تعهدات متقابل و یا دادن تضمین امتناع کندت
تر بوده و محـدود بـه وخامـت مـالی متعهـد      هاي طلبکار وسیعاین در کنوانسیون امکان پیش بینی

براي مثال فروش ماشین آلاتی که متعهد، تعهد نمـوده بـود مبیـع را بوسـیله آنهـا تولیـد      . شودنمی
تواند مبنـایی بـراي مطالبـه تضـمین     هرچند ارتباطی به تنزل تمکن مالی متعهد ندارد، اما مینماید

Honnold, op. cit.p438).(4قرار گیرد 

ضرورت موجل بودن قرارداد-2-5
کنوانسیون، براي تمسک به ضمانت اجراهاي پیش بینـی شـده   ) 71و(72هرچند که در مواد 

توان به لـزوم ایـن   اي نشده، اما به دلایل عقلی میت نقض کننده اشارهبه لزوم موجل بودن تعهدا
اي جز تمسـک  برد؛ زیرا در فرض حال بودن قرارداد، با انجام نشدن تعهد، طلبکار چارهشرط پی

بـا ایـن اسـتدلال    . به ضمانت اجراهاي پیش بینی شده براي نقض واقعی قرارداد را نخواهد داشت
.رداد، امکان انجام تعهد وجود نداشته باشد قرارداد باطل خواهد بوداگر در زمان انعقاد قرا

تجویزکنوانسیون71مادهطبقتعلیقاگر... « دارد که رت آلمان چنین ابراز میومیلادي، دادگاهی در فرانکف1991ژانویه 31در . 1
UNCITRAL Digests, 2002)استشدهقراردادنقضمرتکبخودتعهداتعدم ایفايباکنندهتعلیقطرفباشد،نشده

,pp332- 333).
بعد ... چنانچه «: از این قانون چنین می خوانیم321در ماده . دهدین رویه را ملاك قرار میا) BGB(قانون مدنی آلمان . 2

که به موجب آن ایفاي تعهد متقابل به خطر بیافتد دروضع مالی طرف دیگر رخ دهد از تشکیل قرارداد وخامت چشمگیري 
.»یا دادن تضمین امتناع کندخواهد توانست از اجراي تعهدات خود تا انجام تعهدات متقابل و) طلبکار(

3. BGB
یکاهش اعتبار مالیقراردادها و حتریمتعهد در سایعهدشکنياز متعهد بر مبنانیمطالبه تضمونیکنوانسنیمضافاً شارح4

).Enderlein & Maskow, op. cit, p287(اندمتعهد، را موجه دانستهنیضامن
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با عنایت به مراتب فوق، صرفاً در قراردادهایی تمسک بـه تضـمین از سـوي متعهدلـه ممکـن      
در قراردادهـاي  1.است، که متعهد ملتزم شده باشد که به نحو موجل تعهد خویش را انجـام دهـد  

و در سرسـیدهاي  نه بصورت دفعی و واحد، بلکه بـه دفعـات  که متعهد، تعهد خویش را 2اقساطی
در ارتباط بـه اقسـاط آینـده    » موجل بودن قرارداد«بایست شرط گذارد؛ میتعیین شده به اجرا می

رویه عملی محاکم کشورهاي عضو کنوانسیون نیز بر این پایه شکل گرفتـه  . شوددرنطرگرفته می
(UNCITRAL Digest, 2012, p332)3.است

لزوم مناسب و کافی بودن تضمین-2-6
، رفع تعلیق قرارداد، منوط به ارائه تضمین مناسب و کافی از سوي متعهـد  71از ماده 3در بند 
پـس بهتـر اسـت در    . اینکـه چـه تضـمینی کـافی اسـت، بسـتگی بـه علـت تعلیـق دارد         . شده است

شـود تـا متعهـد در صـورت     دارد علت تعلیق نیـز ذکـر  اي که طلبکار به متعهد ارسال میاخطاریه
تصمیم به رفع تعلیق، تناسب تضمین خویش با علت مطروحه در اخطاریه را نیز مدنظر قرار دهـد  

، در هر حال، می تـوان مـلاك در کفایـت و تناسـب تضـمین را در همـه       )124رحیمی، پیشین، (
متعهـد  فلـذا تضـمین   . حال، اوضاع و احوالی دانست که منجـر بـه تهدیـد عـدم اجـرا شـده اسـت       

4.بایست به کیفیتی باشد که این تهدید را مرتفع کندمی

تعهـد خـویش را در   «بـر اینکـه   بحث دیگر آن است که آیا صرف اطمینان قولی متعهد مبنی
اي از مفسـران کنوانسـیون   توانـد تضـمینی کـافی تلقـی شـود؟ پـاره      مـی » وعده انجام خـواهم داد 

یا اقـدام  بایست به شکل مدرك مستند وتضمین میمعتقدند، مستنبط از کنوانسیون این است که

اند که چنانچه زمان اجراي تعهد فرارسیده؛ ولی متعهد هنوز به تعهد خود عمل ر دادهدانان چنین نظاي از حقوقالبته پاره. 1
ننموده باشد باز هم از باب نقض قابل پیش بینی، امکان متمسک شدن به راهکارهاي مقابله قض احتمالی قرارداد وجود دارد 

ینی نقض قرارداد، بلکه از باب استحقاق لیکن، تعلیق قرارداد در این زمان نه از بابت پیش ب). 122، ص1384رحیمی،(
).کنوانسیون58موضوع ماده (متعهدله براي استناد به حق حبس خواهد بود

2. Instalment contracts
با توجه به احتمال معقول و عرفی ...  « : میلادي، دادگاهی در روسیه اینگونه رأي داد1999جولاي سال 27بطور مثال، در .3

کنوانسیون استفاده 71تواند از راهکارهاي موجود در ماده د شکنی متعهد در سررسید است، متعهدله میکه حاکی از عه
(UNCITRAL Digest, 2012, p334)» ...نماید 

پس به عنوان مثال اگر علت تهدید عدم اجرا ،تمام شدن مواد اولیه کارخانه متعهد بوده باشد تهیه مواد اولیه براي کارخانه . 4
و یا اگر علت تعلیق، نقض در اعتبار متعهد بوده است، ) 337صفایی و همکاران، پیشین،(ثري تلقی شود مؤاند تضمین تومی

.ضمانت نامه بانکی خواهد توانست تضمین مناسبی محسوب شود
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اي در مقابـل عـده  ). 126؛ مقـدادي، پیشـین،   337صفایی و همکاران، پیشین، (عملی متعهد باشد 
دیگر، معتقدند در مواردي که حتـی اطمینـان قـولی متعهـد نیـز خواهـد توانسـت، یـک تضـمین          

1).64،جمعی از نویسندگان، پیشین(مناسب و کافی به حساب آید 

عدم ارائه تضمین از سوي متعهد-2-7
متعهد در مهلت مقرر خود گویاي آن اسـت کـه متعهـد مرتکـب     سويازتضمینارائهعدم

کنوانسـیون، طلبکـار حـق بـرهم زدن     72نقض اساسی قرارداد شده است و از این رو طبـق مـاده   
معی از نویسندگان، پیشـین،  ج-Enderlein & Maskow, Op. cit, p494(معامله را خواهد داشت 

).66-65صص
شایان ذکر است چنانچه متعهد در مهلت متعارف، تضمینی ناکـافی را بـه طلبکـار داده باشـد     
ولی پس از ایراد طلبکار، از کامل نمودن آن خودداري کند، ضمانت اجـراي فـوق قابـل اعمـال     

. خواهد بود
ا از طرف مقابل مطالبه نمـوده باشـد،   همچنین در فرضی که متعهدله تضمینی معین و معقول ر

ضـمانت  از فراهم نمودن آن تضمین براي متعهدله امتناع نموده باشد، ) ناقض احتمالی(لیکن وي 
2.(UNCITRAL Digest, 2012, 337)بود اجراي فوق قابل اعمال خواهد

اعلام قصد فسخ به متعهد براي ارائه تضمین-2-8
امینــی و (در کنوانســیون 3»لیــه اعلامــات اراده اســتواصــل شــدن ک«بــر طبــق قاعــده کلــی 

بر فسخ قرارداد، با فرض وجود زمان ، ارسال اخطاریه اي به متعهد مبنی)39، ص1390همکاران، 
. ارسال ضروري استکافی براي

متعهد براي انجام اند که حاکی از معتبر بودن اطمینان قولی ی را ذکر نمودهیهاشارحین کنوانسیون در تألیفات خویش مثال.1
. تر باشدتواند منطقیتعهد است، از این رو قائل بودن به احتمال دوم می

... « نیتضمتیاستدلال که در کفانیاز آراء خود با ایکیدر ) 1997هیژانو(زیالمللی  نبینیاتاق بازرگانيداوروانید
,UNCITRAL Digestm. (دوم، را مرجح دانسته استعملاً احتمال» ...ستیمتعهد نيبه ارسال ضمانت از سویلزوم

2012, p337(
UNCITRAL)ماه می، دادگاهی در نیوریورك، با همین استدلال، حکم به استحقاق متعهدله براي فسخ داد 29در . 2

Digest, 2012, p.338)
د صرفاً در صورتی نافذ است که طی قراردا) و فسخ (دارد اعلام بطلان کنوانسیون در این زمینه اشعار می26ماده . 3

بعضی از شارحین کنوانسیون معتقدند، یکی از اصولی که در کنوانسیون به نحو  . »یادداشتی به طرف دیگر به عمل آید
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بـه همـین   . کنوانسیون فرع بر وجود زمان کافی اسـت 72با وجود این مطالبه تضمین در ماده 
لمان، خریداري را که با وجود زمان کـافی فرصـت فـراهم نمـودن تضـمین      جهت دادگاهی در آ

همچنـین متعـارف   1.کافی براي ادامه قرارداد را از فروشنده سـلب کـرده بـود را مقصـر شـناخت     
بودن چنین اخطاري، بنحوي که پس از ابلاغ آن به متعهد، براي وي فرصت کافی براي تـدارك  

. ، ضروري اسـت )(Enderlein & Maskow, op. cit. p.291د و ارائه تضمین کافی وجود داشته باش
بـر ایـن حصـول اطمینـان از وصـول اخطـار بـه طـرف مقابـل نیـز لازم دانسـته شـده اســت             عـلاوه 

)Honnold, op. cit., p.581.(
نیز ارسـال اخطاریـه بـه متعهـد پـیش بینـی شـده اسـت، بـا ایـن           UCCشایان ذکر است که در 

مطالبـه مسـتقیم   UCCر کنوانسیون اعلام قصد فسـخ قـرارداد و در  تفاوت که مضمون اخطاریه د
). 2-609ماده (تضمین از متعهد است 

در مواردي که متعهدلـه، از تکلیـف خـویش دایـر بـر آگـاه کـردن متعهـد از تعلیـق و فسـخ           
توانسـت  سربازند و متعاقباً متعهـد ابـراز دارد کـه در صـورت آگـاهی وي از قصـد طلبکـار، مـی        

فی را تدارك ببیند، براي وي حق مطالبـه خسـارت از طلبکـار وجـود خواهـد داشـت       تضمین کا
)Schlechtriem, 1986, p94 .(      البته رویه عملی محـاکم کشـورهاي عضـو کنوانسـیون متعهدلـه را

حداکثر تا پیش از فرا رسیدن موعد اجراي تعهد، ملزم به اعـلام مراتـب فسـخ قـرارداد بـه متعهـد       
2.داندمی

تمسک به تضمین در حقوق خارجیشرایط-3
بـه شـرح ذیـل    راتضـمین نظریـه اعمـال اصـلی شـرایط تـوان مـی شدگفتهآنچهبهالتفاتبا

:خلاصه نمود

,Audit(» لزوم آگاه کردن طرف مقابل از تصمیمات اساسی تصمیم گیرنده است« تلویحی مورد شناسایی واقع شده، اصل 
op. ci., p.51- 52.(

1. Germany, 14 January 1994: « …under article 72 (2) is to allow the recipient an
opportunity to provide adequate assurance of performance …» (UNCITRAL Digests,
2002 ,p.338).
2. Germany, 3 April 1996: “ … buyer who has not declared the contract avoided before
the date for performance may not avoid the contract under article 72 …” (UNCITRAL
Digests, 2002 ,p336).
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عهد شکنی احتمالی متعهـد،  بامقابلهجهتبخش،اطمیناناستصرفاً راهکاريطریقاین
.رد جایز خود به کار گرفته شودشخصی طلبکار در غیر از مونظرومیلبهاز این رو نباید بسته

هاي متعارف و معقولی اسـت کـه حـاکی از عـدم     تمسک به این راهکار منوط به پیش بینی
.انجام تعهد متعهد در وعده است

    توانـد از متعهـد   متعهدله، تنها به استناد نقض عمده و اساسی احتمالی متعهـد اسـت کـه مـی
.مطالبه تضمین نماید

سـر ازپـیش فقـط بلکـه تعهـدات، ایفـاي زمـان درنهوقراردادانعقادحیندر نهطریقاین
.استاعمالقابلمتعهدتعهداتانجامرسید
تضمین، حصول سلطنت طلبکار بـر فسـخ قـرارداد    دادنازمتعهدضمانت اجراي استنکاف
.است

جایگاه نظریه تضمین در حقوق داخلی.4
: دهیمرئه میدو بخش ادر این گفتار مطالب را در

دهیم،تضمین را از بعد فقهی مورد ارزیابی قرار میابتدا نظریه- 
. داخلی مورد بررسی قرار می دهیمدوم، جایگاه آنرا در حقوق موضوعه- 

1جایگاه نظریه تضمین در فقه-4-1

از زمره مباحث بحث برانگیز فقها در زمینه تعهدات قراردادي، پیش بینی حـق فسـخ ابتـدائی    
به بیان دیگـر، آیـا متعهدلـه خواهـد توانسـت بـه       . اي متعهدله، به جهت عهد شکنی متعهد استبر

قرارداد را فسخ نماید؟) و بدون الزام متعهد(جهت عهدشکنی متعهد، ابتدائاً 
تتبع در آراي فقها، حاکی از اختلاف اساسی، میان صاحبنظران، در این زمینـه اسـت، جمعـی    

رت نقض تعهد و عدم انجام تعهدات اصلی قرارداد، حق فسخی بـراي  از فقها معتقدند که در صو
به بیان دیگر با تمکـن بـه ایفـاي عـین     2ماند،آید، و لزوم عقد کماکان باقی میمتعهدله پدید نمی

مـورد حـق خیـار بـراي متعهدلـه وجـود نـدارد زیـرا، متعهدلـه در ابتـدا           تعهد، دلیلی بر جعـل بـی  
ا در پیش گیرد و اختیار فسخ معامله تنها در صورتی است که الـزام  بایست طریق الزام متعهد رمی

.از مقاله حاضر2در ص 1به زیرنویس شماره .ك.ن.1
.قرارداد استبدیهی است که احتجاج به باقی ماندن لزوم عقد، به معناي بقاء حکم لزوم به ایفاي تعهدات ناشی از . 2
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؛ شـهید ثـانی،   219-23صـاحب جـواهر، پیشـین، صـص     (1متعهد به ایفاء تعهـد سـودي نبخشـد   
2).71-6، صص1415؛ شیخ انصاري، 1/331، 1412

سخ نمـوده  جمعی دیگر از فقها معتقدند که در این مورد، متعهدله مخیر است که قرارداد را ف
و یا وفاي به عهد را از متعهدله بخواهد؛ زیـرا بـا در معـرض زوال قـرار داده شـدن عقـد بواسـطه        

؛  شـهید  1/279، 1408علامـه حلـی،   (شـود  عهدشکنی متعهد، حق فسخ براي متعهـد ممکـن مـی   
3).225-5، صص1421، )ره(؛ خمینی120، ص1410اول،

طلبکار منوط به حلول مسلمّ اجل اسـت، و قبـل   در میان همین عده نیز ثبوت خیار فسخ براي 
از این تاریخ ولو در فرض پیش بینی نقض قرارداد، براي طلبکار تسلطی بر فسخ قـرارداد نیسـت؛   

بایست در شرط اجلـی  رسد که عدم التفات فقها به مقوله پیش بینی نقض قرارداد را میبه نظر می
» المومنـون عنـد شـروطهم   «ضمون نبوي مشـهور  جویا شد که فقها عمل بدان را از باب عمل به م

).188-4، صص1413شهید ثانی،(اند لازم دانسته

جایگاه نظریه تضمین در حقوق موضوعه-4-2
هـاي حقـوقی اسـت کـه نظریـه پـیش بینـی        از جمله نظام) به تبعیت از فقه(نظام حقوقی ایران 

نتظـار پـذیرش نظریـه تضـمین     نقض قرارداد را به رسمیت نمی شناسد، پـس در شـرایط کنـونی ا   
با وجود ایـن در تعهـدات قـراردادي مـی     . یکجانبه در نظام حقوقی ایران انتظار نابجایی خواه بود
جانبـه مـدد گرفتـه شـده اسـت، کـه از آن       توان مواردي را شاهد بود کـه از نظریـه تضـمین یـک    

بـودن ایـن نظـام حقـوقی،     و همچنـین مهیـا   ) در مقایسه با فقه(گذار ایرانی توان انعطاف قانونمی
:براي تحولی در این زمینه استفاده کرد

حکم ناشی از : اولاً: نمودتوان بدین شرح خلاصهظر از خلاف قاعده بودن حق فسخ؛ دلایل دیگر قائلین به این نظر را مینصرف.1
در : ثانیاً. ؛ موید این نکته است که بر متعهد لازم است که به تعهدات قراردادي خویش جامه عمل بپوشاند)91/مائده(» اوفوا بالعقود«

ه امامیه عقد بیع عقدي است تملیکی، از این رو در این دسته از عقود تعهدي متصور نیست تا در صورت تخطی از آن حق فسخی فق
)64- 1377،68شیروي، : براي نقد این نظر و نیز مطالعه بیشتر این بحث؛ بنگرید به( را براي متعهدله متصور نمود 

و للمصنف رحمه االله ... و لا یتسلط المشروط له على الفسخ إلا مع تعذر «: گارنددر این زمینه چنین می ن) ره(شهید ثانی . 2
] فسخ[فی بعض تحقیقاته تفصیل و هو أن الشرط الواقع فی العقد اللازم إن کان العقد کافیا فی تحققه ] مرحوم شهید اول[
).331-1ص. ق. ه1412شهید ثانی، (
کل شرط لم یسلم لمشترطه فأنه یفید «: ه، مختصراً اینگونه توجیه می نمایندنظر خویش را در این بار) ره(شهید اول . 3

ق، .ه1410اللمعۀ الدمشقیۀ فی فقه الإمامیۀ، (» و إنما فائدته جعل البیع عرضه للزوال عند عدم السلامه الشرط... تخیره 
).120ص
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تأمین خواسته پیش از حلول سررسید-4-2-1
) 431-3، صـص 1389شـمس،  (مین خواسته به معنی حفظ و در امنیت دادن خواسته اسـت  أت

ه انگیـز ایـن راهکـار،  گیـري از  بدین معنا که به خواهان اجازه داده شده که تحت شرایطی با بهره
.خیر در اداي حق به حداقل برساندأخوانده را براي ت

کـه  ،بند مواردي را پیش بینی نموده4از قانون آیین دادرسی مدنی مقنن طی 108در ماده 
دعـوا مسـتند بـه    ) 1دادگاه مکلف به صدور قرار تامین خواسته است که به ترتیـب عبارتنـد از   

در مـواردي از قبیـل اوراق   ) 3.تفـریط باشـد  خواسته در معرض تضـییع و  ) 2.سند رسمی باشد
.مین خواسته باشـد أتجاري واخواست شده که به موجب قانون، دادگاه مکلف به صدور قرار ت

خواهان خسارتی را که ممکن است به طـرف مقابـل وارد آیـد را بـه صـندوق دادگسـتري       ) 4
.بپردازد
:دو نهادهرچه آنکه در هاي بی بدیلی میان این دو را متصور گشت، توان شباهتمی

شودجانبه به کار گرفته میاز سوي طلبکار و به نحو یک .
فلسفه حمایت از حق طلبکار در هردو نهاد پدیدار است.
پیش بینی طلبکار دایر بر تعلل بدهکار در انجام تعهد در هردو نهاد حائز اهمیت است.
ن یکی از راهکارهاي مشابه با طریق تضـمین  عنوااما آنچه موجب برشمري تأمین خواسته به

ات متعهد اسـت؛ بـا ایـن    تعهدایفايتأمین خواسته قبل از سرسیدگشت؛ جواز متمسک گشتن به 
نسـبت بـه طلـب یـا مـال      «چنین اشعار داشته شـده اسـت کـه    . م. د. آ. ق114توضیح که در ماده 

د بـه سـند رسـمی و در معـرض     معینی که هنوز موعد تسلیم آن نرسیده، در صورتی که حق مستن
1.»توان درخواست تأمین نمودتفریط باشد میتضییع یا

مین أدر ت ـبایست از تفاوت جزئی ولی مهم این دو مغفول مانـد؛ چـه آنکـه    با وجود این، نمی
خواسته همان خواسته اصلی که مورد مطالبه خواهان است مورد تضمین قرار می گیرد و ایـن در  

الاصول غیر از شود علیجانبه، آنچه با حصول اطمینان طلبکار میمین یکحالی است که در تض
همچنـین  .جهت نیل به خواسـته اصـلی  ،خواسته اصلی است، و صرفاً براي حصول اطمینانی است

به تیدانان با عنااز حقوقيعده این ماده استدر ا112، رعایت ماده 114یکی از مباحث بحث برانگیز پیرامون ماده . 1
، )آن اکتفاء شود ینیقیبایست به مورد که می(خواسته نیمأتسیخلاف قاعده بودن تأسزیقانون مزبور و ن112اطلاق ماده 

نان دا؛ با وجود این، عده اي دیگر از حقوق)439-3صشمس، پیشین،(ندینمایملیرا به سوال مزبور تحمیپاسخ منف
.نیز آنکه رویه قضائی نیز همسو با نظر اخیر است) مهاجري،(لازم ندانسته اند 112را در ماده112رعایت ماده 
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مین خواسته مستلزم تقدیم دادخواست به دادگاه اسـت و ایـن در حـالی اسـت کـه در تضـمین       أت
.کندخصوصی از بدهکار خویش مطالبه تضمین میجانبه طلبکار به نحو شخصی و یک

گیرسبقه نا مطمئن برات-4-2-2
جانبـه  یتضمین یـک در مواردي در نظام حقوقی ایران به معناي دقیق و صحیح کلمه از نظریه

اگـر برعلیـه کسـی    «: چنین می خـوانیم 1311قانون تجارت سال 238در ماده . استفاده شده است
ه ولی وجه آنرا نپرداخته اعتـراض عـدم تأدیـه شـود دارنـده براتـی نیـز کـه         که برات را قبول کرد

توانـد از قبـول کننـده    همان شخص قبول کرده ولی هنوز موعد پرداخـت آن نرسـیده اسـت مـی    
تقاضا نماید که براي پرداخت وجه آن ضامن دهد و یا پرداخـت آنـرا بـه نحـو دیگـري تضـمین       

. »کند
قبول کننده برات ملزم است وجـه آن را سـر وعـده در قبـال     از قانون تجارت،230طبق ماده 

گیر، برات اصداري از ناحیه کشنده بـرات  بنابراین در صورتی که برات. دارنده برات تأدیه نماید
هـاي  را قبول، ولی دارنده برات در حالیکه هنوز موعد پرداخت آن نرسیده اسـت، بـا پـیش بینـی    

ف یابد که به احتمال فراوان، قبول کننده وجه بـرات وي را  متعارف و معقول خود بر این امر وقو
گیـر جهـت   جانبه، حق مطالبـه تضـمین از بـرات   نیز پرداخت نخواهد کرد، براي وي، به نحو یک

جانبـه کـه برخاسـته از حقـوق     پس به مانند نظریه تضـمین یـک  . انجام تعهد وجود خواهد داشت
جانبـه از سـوي متعهدلـه بـه عمـل      ضـمین بـه نحـو یـک    مطالبه ت) خارجی بود در این ماده نیز اولاً

ایـن  ) ثالثـاً . گیر صورت خواهد گرفتسررسید انجام تعهد براتاین مطالبه، قبل از) ثانیاً. آیدمی
گیـر  تعهـد بـرات  ) رابعـاً . آیـد هاي متعارف و معقول طلبکار به عمل میبینیمطالبه به پشتوانه پیش

1.مستند به یک قرارداد می باشد

، مسـتلزم  238کن است این شائبه ایجاد شود که عـدم پـیش بینـی ضـمانت اجـرا در مـاده       مم
بدون ضـمانت اجـرا مانـدن تضـمین مطروحـه در آن مـاده اسـت، کمـا اینکـه در مـتن مـاده نیـز             

نظریـه تضـمین   تصریحی به ضمانت اجراي این ترتیب به میـان نیامـده اسـت، ایـن در حـالی کـه      
اه با ضمانت اجراسـت؛ همانگونـه کـه اداره حقـوقی در نظریـه      جانبه در حقوق خارجی همریک

خواه نفس رابطه حقوقی صدور و قبول برات را یک قرارداد تلقی کنیم و خواه تعهد پایه منجر به صدور برات را قرارداد . 1
دمرچیلی و همکاران، ( دانان اختلاف نظَر است د که در این باره بین حقوقهرچن. بدانیم ، این ادعا صادق خواهد بود

).487،ص 1389



24
1393زمستان، نهمم، شماره صلنامه پژوهش حقوق خصوصی، سال سوف

» گیر در پرداخت وجه بـرات حال شدن تعهد برات«خود ابراز داشته است، 18/11/1343مورخه 
پـس  . گیر از پرداخت تضمین مناسب به دارنده برات اسـت ضمانت اجرایی براي استنکاف برات

بایست بـه عنـوان پنجمـین وجـه تشـابه تضـمین       یباید انصاف داد که واجد ضمانت اجرا بودن، م
.با نظریه تضمین در حقوق خارجی در نظر گرفته شود238مذکور در ماده 

پرسش اولی که در ارتباط با مـاده فـوق مطـرح شـده ایـن اسـت کـه آیـا مطالبـه تضـمین از           
یـز امکـان پـذیر    گیر به استناد ماده فوق فقط با اعتراض عدم تأدیه است و یا به طرقی دیگر نبرات

است؟ به بیان دیگر در مقام مطالبه تضمین، اعتراض عدم تأدیه موضوعیت دارد یا طریقیت؟
توان به فلسفه وضع ماده فوق دسـت یافـت و اینکـه مقـنن در     با اندك تأملی در مفاد ماده می

از کنـد، و جهت حمایت از طلبکاري بوده که پیش بینی عدم اجراي تعهد را از جانب متعهد مـی 
رسد، حال به نظر می. را براي او مقرر کرده است) گیربرات(این رو حق مطالبه تضمین از متعهد 

هاي بلامحل از ناحیه وي، و یا گواهی مانند صدور چک(چنانچه با پیش بینی متعارف و معقول، 
تـه اگـر   دارنده برات البهاي اصداري از ناحیه وي، و یا زیان دیدن تجارتخانهعدم پرداخت چک

همان نتیجه براي دارنده برات حاصـل شـود، مطالبـه تضـمین بـه      ...) کاشف از ناتوانی وي باشد و
.تواند موجه باشداستناد ماده فوق می

پرسش بعدي این است که آیا راهکار پیش بینی شـده در مـاده فـوق در همـه اسـناد تجـاري       
توانـد مـورد اسـتفاده    مینی، فقط در برات میباشد و یا اینکه این راهکار تأقابلیت اجرا، را دارا می

. ق238قرار گیرد؟ حمایت از اسناد تجاري در گردش مبادلات اقتصادي، مجـري شـدن فلسـفه    
حمایت بدون تبعیض مقنن از هر سـه قسـم از اسـناد تجـاري در سـایر      در سایر اسناد تجاري،. ت

توانند بـه عنـوان دلایلـی بـراي     قانون آئین دادرسی مدنی، همگی می108موارد نظیر بند ج ماده 
1.تقویت احتمال اول در نظر گرفته شوند

. ت.ق238مقنن حکم پیش بینی شده در مـاده  . ت. ق309ممکن است ایراد شدکه در ماده 
امـا بـه نظـر    . را جزء آن دسته از مقرراتی ندانسته که از برات به فتـه طلـب تعمـیم داده مـی شـود     

رسد احکامی که مقنن از تسري آنها به سفته خودداري نموده است، غالباً احکامی هستند کـه  می
ند تواند مصداق داشـته باش ـ به ذات برات اختصاص دارند و اساساً در باب سایر اسناد تجاري نمی

به نسبت برات، در دادو ستدهاي ) و به نحو ضعیف تري سفته(در شرایط کنونی، کاربرد مضاعف و روزافزون چک . 1
تري از قانون صدور چک، حمایت قابل توجه2اي از مواد نظیر ماده اي که در پارهبه گونه.اقتصادي، مؤید این نظر است

.چک نسبت به برات بعمل آمده است
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مضاف به آنکه انگیزه اصلی مقنن از وضع ماده اخیر پرهیز از ذکـر مجـدد مـوادي اسـت کـه در      
مبحث برات مبادرت به طرح آنها نموده، نـه مخالفـت صـریح بـا عـدم اجـراي مقـررات سـاکت         

المللی کالا نیز، تعهـدات اجـرا نشـده متعهـد در     شایان ذکر است که در کنوانسیون بیع بین. مانده
خواه قراردادهاي مرتبط با قرارداد موضوع تعلیق و یا قراردادهاي غیر مـرتبط  (اي دیگر قرارداده

توانـد دسـتاویزي بـراي طلبکـار جهـت تعلیـق و مطالبـه تضـمین از         ، می)با قرارداد موضوع تعلیق
اي از محـاکم کشـورهاي عضـو کنوانسـیون معتقدنـد کـه عـدم اجـراي         البتـه پـاره  1.متعهد باشـد 

بایست مربوط به تعهدات مرتبط بـا قـراردادي کـه طلبکـار درصـدد تعلیـق آن       تعهدات دیگر می
2.(UNCITRAL Digest, 2012, p332)است باشد و نه سایر تعهدات نامرتبط 

برات نسبت به نکول براتواخواست دارنده-4-2-3
. ق236توانـد در راسـتاي مـاده   گیر از قبولی برات سرباز زند، دارنده برات میچنانچه برات

. منـد شـود  بهـره . ت. ق237ي گیر را تسجیل و از امتیاز پیش بینی شـده در مـاده  نکول برات. ت
ها و برات دهنـده بـه تقاضـاي دارنـده     پس از اعتراض نکول ظهر نویس«. ت. ق237مطابق ماده 

. »نمایدفوراً تأدیه... برات باید ضامنی براي تأدیه وجه آن در سر وعده بدهند یا وجه برات را 
توان مبانی و ارکان تضمین را مشاهده نمـود؛ چـه آنکـه،    وانگهی، در این ماده، به وضوح می

. کـش در وعـده اسـت   اي جهت عدم ایفـاء تعهـدات بـرات   نکول برات، پیش بینی معقولانه:ً اولا
ان قسـمت  تـو مـی : ثالثا3ً.این پیش بینی در حالی است که هنوز، موعد برات فرا نرسیده باشد: ثانیاً

از ایـداع تضـمین در نظـر    ) کشـنده بـرات  (دوم ماده را بعنوان ضمانت اجـراي خـودداري متعهـد    
.گرفت

خریدارشکایتحاکیکهخریدارازيانامه... « در بلژیک چنین استدلال نمود که 2000آوریل سال 26دادگاهی در . 1
دیگريقراردادهايدرواهدخمیوشدهدادهتحویلقرارداد اولیازمتفاوتقراردادهايدرکهاستمعیوبکالاياز

,UNCITRAL Digest, 2012)» ...شودمیاجراشد، به نحو صحیحتعلیق و مطالبه تضمینادعايآنبهنسبتکه
p332- 335).

اش، هاي قبلیطرفی که از بابت امتناع متعهد از پرداخت... « : در هلند چنین حکم داد2009جولاي سال 29دادگاهی در . 2
.(UNCITRAL Digest, 2012, p334)مستحق است » ...ات خویش را معلق می نماید اجراي تعهد

زیرا در مورد بروات به . تواند با نطریه تضمین همسو باشدگردد که مفاد ماده در مورد بروات به رویت نمیمتذکر می. 3
طریه تضمین، فقط قبل از حلول اجل و این در حالی است که از ن. رویت، نکول به منزله عهد شکنی در اجل و موعد است

.توان سود جستمی
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اعتراض طلبکاران شرکت سهامی، به کاهش سرمایه-4-2-4
، شـرکت سـهامی   )1347(لایحه قانونی اصلاح قسمتی از قانون تجارت 190به موجب ماده 

طبـق قاعـده   . فات منصوص، سرمایه خویش را کاهش دهـد تواند در هر زمانی با رعایت تشریمی
در شرکت سهامی نیز، سرمایه شرکت وثیقـه  . کلی، دارایی بدهکار وثیقه عمومی طلبکاران است

عمومی مطالبات طلبکاران است، بنابراین اگر شرکت سهامی در صدد کـاهش اختیـاري سـرمایه    
اي توانـد امـاره  هد بود، چه آنکه میخویش باشد، بدون شک این تصمیم، به ضرر طلبکاران خوا

از لایحـه فـوق،   193از این رو در ماده . بر ناتوانی شرکت در انجام تعهدات قراردادي خود باشد
: حق اعتراض براي طلبکاران شرکت نسبت به این تصمیم، به رسمیت شناخته شده است

ه و یا بستانکارانی در مورد کاهش اختیاري سرمایه شرکت، هریک از دارندگان اوراق قرض«
تواننـد ظـرف   باشـد مـی  192که منشأ طلب آنها قبل از تاریخ نشر آخرین آگهی مذکور در ماده 

دو ماه از تاریخ نشر آخرین آگهی اعتراض خود را نسبت به کاهش سـرمایه شـرکت بـه دادگـاه     
مایه وارد که به نظر دادگاه اعتراض نسبت به کاهش سـر در صورتی«194و در ماده » تقدیم کنند

تشخیص داده شود و شرکت جهت تأمین پرداخت طلب معتـرض وثیقـه اي کـه بـه نظـر دادگـاه       
کافی باشد نسپارد در این صورت آن دین، حـال شـده و دادگـاه حکـم بـه پرداخـت آن خواهـد        

.»داد
توان ارکان نظریه تضمین را مشـاهده نمـود، اولاً ایـن مطالبـه     در دو ماده فوق، به وضوح  می

جانبـه، توسـط   ثانیاً مطالبه تضـمین بـه نحـو یـک    . قبل از حلول اجل طلبکار است) تضمین(ن تأمی
ثالثاً دلیل مطالبه تضمین، پـیش بینـی متعـارف و معقـول، یعنـی کـاهش       . گیردطلبکار صورت می

، مطالبـات قـراردادي و   194و 193رابعاً اطلاق واژه طلـب در مـاده   . سرمایه شرکت سهامی است
خامساً حال شدن دین شـرکت سـهامی، بعنـوان ضـمانت اجـراي      . شودرا شامل میغیر قراردادي

.استنکاف از پرداخت تضمین در نظر گرفته شده است

اخذ تضمین از مسئولین تأدیه وجه سند تجاري-4-2-5
گیري کشی که براتش قبول نشده و همچنین براتبا ورشکستگی صادرکننده سفته و یا برات

برات را نوشته، امید دارنده سند تجاري براي وصول وجه آن در سررسید رو بـه  که مراتب قبولی 
نهد؛ به بیان دیگر نقض احتمالی در کارسازي وجه سـند تجـاري در سـر رسـید، نمایـان      افول می
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بـار دیگـر مراتـب اخـذ تضـمین را بـراي       یـک . ت. ق422گذار در ماده گشته و از این رو قانون
هرگـاه تـاجر   «: طبق ایـن مـاده  . مالی متعهد در دستور کار قرار داده استمقابله با عهد شکنی احت

ورشکسته فته طلبی داده یا براتی صـادر کـرده کـه قبـول نشـده یـا براتـی را قبـولی نوشـته، سـایر           
باشند باید با رعایت تخفیفات مقتضیه نسـبت  اشخاصی که مسئول تأدیه وجه فته طلب یا برات می

در ایـن مـاده   .»بپردازنـد یـا تأدیـه آن را در سـر رسـید تـأمین نماینـد       به مـدت، وجـه آن را نقـداً   
بایست چینش نابجاي عبارات قسمت اخیر را ملحوظ نمود، زیر با ورشکستگی صـادرکننده و  می

یا قبول کننده سند تجاري بدون اینکه ابتدائاً دین ناشی از سند تجـاري نسـبت بـه سـایر مسـئولین      
سـند تجـاري را بـا تضـمین خـویش      ت که اطمینان افـول یافتـه دارنـده   حال شود، بر آنها لازم اس

طالـب  (1.شـود جبران نمایند و در غیر اینصورت دین موجل سند تجاري نسبت به آنهـا حـال مـی   
).116، ص1378احمدي، 

شرط ضمنی اجراي کامل و به موقع قرارداد-4-2-6
فی از انجام تعهد توسط طرف مقابـل  مطابق حکم عقل و بناي عقلاء، تا زمانی که اطمینان کا

به بیان دیگر اطمینـان معقولانـه و عرفـی    . بایست مبادرت به انعقاد قرارداد نمودوجود ندارد، نمی
انجام کامل و به موقع تعهدات توسط متعهد یک شـرط ضـمنی اسـت، کـه هرشخصـی در حـین       

شرط ضمنی بهتـر قابـل فهـم    در فرض موجل بودن قرارداد این. انعقاد قرارداد آن را درنظر دارد
اسـتمرار وضـعیت مـالی متعهـد تـا      «است، زیرا قوت این شرط ضمنی با آمیختن با شـرط ضـمنی   

2.شود، مضاعف می»سررسید

با عنایت به مراتب فوق؛ در فرض نقض احتمالی قرارداد، این شـروط ضـمنی مختـل شـده و     
از این تراضی در قالب شـروط  که بخشی (لاجرم به جهت مرعی نمودن اساس تراضی متعاملین، 

دانان را نیز مشتبه نموده، دکتر اسکینی در این مورد معتقد به عده اي از حقوق. ت. ق422چینش غلط عبارات ماده . 1
ال نشدن گذار قاعده حقانون. ت. ق405حلول ابتدائی دین موجل ناشی از سند تجاري است، ایشان معتقدند که در ماده 

بینی نموده است، و در این ماده خلاف این قاعده بیان شده است دین ضامن را در صورت حال شدن دین مضمون عنه پیش
حکمی استثنائی بیان نگردیده است و نهایتاً بعنوان . ت. ق422و این در حالی است که در ماده ). 64، ص1375اسکینی،(

.شودت به آنها حال میاجراي عدم ایداع تضمین، دین نسبضمانت
؛ علت »اعتماد به وضعیت مالی بدهکار تا سررسید«دکتر کاتوزیان در نظریه عمومی تعهدات، با استفاده از شرط ضمنی . 2

کند دانند که اساس تراضی آن دو را مخدوش میاصلی حال شدن دیون موجله ورشکسته را، اختلال در این شرط ضمنی می
.)141،ص1389کاتوزیان، (
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قـانون مـدنی نیـز کـه     220مـاده  . بایسـت راهکـاري اندیشـیده شـود    ، مـی )نمایدضمنی تجلی می
متعاملین را به کلیه نتایج حاصله از عرف و عادت ملزم می داند نیز گواهی دیگـر بـر ایـن مطلـب     

قـرارداد اسـت کـه    ترین نتایج عرفـی حاصـله از   الاشعار یکی از مهماست که شروط ضمنی فوق
بایست استحقاق طرف مقابل براي اتخاذ واکـنش مقتضـی   نقض آنها در مورد نقض احتمالی، می

اي باشـد کـه از یـک سـو هـم اسـتحکام       بایسـت بـه گونـه   این راهکـار مـی  . را در پی داشته باشد
م و از سـوي دیگـر در نظـا   1معاملاتی ملحوظ شود و هم اطمینان افـول یافتـه متعهـد اعـاده شـود،     

2.حقوقی ما بیگانه نباشد و ردپاي آن در این نظام قابل شناسایی باشد

گیري نتیجه. 5
نظریه نقض احتمالی قرارداد که پذیرش آن در هـر نظـام حقـوقی، خـود گـواهی بـر تکامـل        
حقوق قراردادها در آن نظام حقوقی است، به لحاظ تاریخی برخاسته از حقـوق کـامن لاسـت و    

الملـل اسـت و   ترین اسناد در حوزه تجارت بـین المللی کالا که یکی از مهمیندر کنوانسیون بیع ب
ها، نظیر آمریکا و سـوئیس  بـه رسـمیت شـناخته شـده و سـه       اي از کشورهمچنین در  حقوق پاره

اختیـار فسـخ طلبکـار در    -تضمین متعهد براي رفع تعلیق-راهکار تعلیق قرارداد بوسیله متعهدله 
تـرین راهکـار بـراي    رسـد کـه متعـادل   تدارك دیده شده است؛ به نظر مـی صورت عدم تضمین، 

تضمین ازمتعهد جهت انجـام تعهـدات خـویش در موعـد     مقابله با نقض احتمالی قرارداد، گرفتن
بر ایجاد اطمینان خاطر براي متعهدله، استحکام و احتـرام بـه تعهـدات قـراردادي     زیرا علاوه.است

پـر واضـح اسـت کـه ایـن مزایـا در مـورد دو راهکـار دیگـر          . شـت طرفین را نیز در پی خواهد دا
.مصداق نمی یابند
اعمـال ایـن راهکـار    اولاً: تضمین را می توان به قرار زیر بر شـمرد نظریهاعمالشرایط اصلی

تمسک بـه ایـن راهکـار بسـته بـه پـیش       ثانیاً.شخصی طلبکار باشدنظرومیلبایست منوط بهنمی
ثالثـاً  . عقولی است که حـاکی از عـدم انجـام تعهـد متعهـد، در وعـده اسـت       هاي متعارف و مبینی

توانـد از متعهـد مطالبـه    متعهدله، تنها به استناد نقض عمده و اساسی احتمالی متعهد است کـه مـی  

اول از جهت انجام کامل و به موقع : با عنایت به دو شرط ضمنی گفته شده، اطمینان طلبکار از دو جهت تنزل یافته. 1
.قرارداد در وعده و دوم از جهت تنزل استمرار وضعیت مالی متعهد تا سررسید

.همین مقاله» 2-2«در بخش اشاره به چهار مورد گفته شده . 2
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تعهـدات رسیدسرازطریق، فقط در قراردادهاي موجل و نیز پیشاعمال اینرابعاً. تضمین نماید
ازمتعهـد سلطنت طلبکار بر فسخ قـرارداد ضـمانت اجـراي اسـتنکاف    ساًخام. استممکنمتعهد
جانبـه  بـه عنـوان یـک قاعـده عـام و       تضمین یکگذار ایرانی از نظریهتضمین، است قانوندادن

طـور پراکنـده مقرراتـی    هر چند که در ارتباط بـا  تعهـدات قـراردادي بـه    . فراگیر یاد نکرده است
طالبه تضمین از متعهد به منظور مقابله با عهد شـکنی احتمـالی وي،   وجود دارد که  در آنها حق م

به عقیده ما انعطاف مقنن ایرانی در آن موارد مطروحه، و نیـز دو  . مورد شناسایی قرار گرفته است
، »اعتماد به وضعیت مالی متعهد«.2»  اجراي کامل و به موقع قرارداد«. 1شرط ضمنی لازم الاتباع 

بینی نظریه نقض احتمـالی و یـا دسـت    لحاظ تقنینی زمینه ساز تحولی براي پیشتواند، به خود می
بـه لحـاظ قضـائی    . اش در وعده باشـد کم مطالبه تضمین از متعهد جهت انجام تعهدات قراردادي

تواند با عنایت به آنچه گذشت از این راهکار بهره گیرد؛ البتـه  کارا و منعطف قضائی مینیز رویه
مترقی این اقدام تقنینی و یا قضائی نیز مکتوم نخواهد ماند زیرا، اولاً سـرعت  حسب مورد ثمرات

متعهـد  و دقت در معاملات تجاري اقتضاي اتخاذ واکنش سریع و معقولانه نسبت به رفتار ناقضانه
بند نمودن طلبکار به انتظـار بـراي حلـول اجـل، و بعـد از آن اتخـاذ واکـنش        ثانیاً پاي. را داراست

که البته تحمل ایـن  . عهد شکنی متعهد امري است که ضرر مسلم طلبکار را در پی داردنسبت به
ثالثاً همان گونـه کـه گفتـه شـد بـا      . ضرر ناموجه بر طلبکار با مبانی شرع مقدس در تعارض است

توان با یک تیر چند نشانه را هدف قرار داد، چون از یک سـو، منـافع   انتخاب راهکار تضمین می
اش د حمایت قرار گرفته و از سوي دیگر، بی تـوجهی متعهـد بـه تعهـدات قـراردادي     طلبکار مور

لـه، اسـتحکام   رابعـاً بـا درنظـر گـرفتن چنـین اختیـاري بـراي متعهـد        . ماندبدون اغماض باقی نمی
1.ایممعاملات را تقویت نموده

در پیش نویس پیشنهادي مرکز تحقیقات و توسعه قضایی قوه قضاییه، جهت اصلاح قانون مدنی، شایان ذکر است که . 1
چنانچه پس از انعقاد قرارداد از اوضاع و احوال مسلم شود که متعهد از انجا تعهد موجل «اي بدین شرح پیش بینی شد ماده

ماید و در صورت امتناع از دادن تضمین معامله را تواند از متعهد درخواست تضمین نخود ناتوان خواهد بود، متعهدله می
.با وجود این، دیري نپائید که این طرح به بوته فراموشی سپرده شد. »فسخ نماید
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