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   مقدمه. 1

نامه   یناش   ی دعاو   ارجاع به    ی بانک  یهااز ضمانت 

ارجاع اختلافات مربوط به ضمانت    یبه معنا  ،ی داور

  نیگزیروش جا  نیاست. ا  یبه داور  یبانک  یهانامه 

 دهد ی امکان م  نیقضاوت در دادگاه است و به طرف

تا اختلافات خود را به صورت خارج از دادگاه حل  

  ی بانک  یهااز ضمانت نامه  یناش   ی دعاو  ارجاع   .کنند 

که در قرارداد    یطیمعمولاً بر اساس شرا  یبه داور 

نامه ب انجام    نییتع  نیطرف  نیضمانت  شده است، 

اشودی م تع  ط یشرا  نی.  شامل  است   نییممکن 

قوان داوران،  انتخاب  روش  مقررات    ن یداوران،  و 

  ند یمربوط به فرآ  اتی جزئ  ریو سا  یمربوط به داور 

دعاو  با  .باشد   یاورد ضمانت   یناش   یارجاع  از 

داور   یبانک  یهانامه  از    توانند ی م   نیطرف  ،یبه 

  م یو حفظ حر  ییمانند سرعت، کارا  یداور   یایمزا

همچن  ی برداربهره   یخصوص   ی داور   ن،یکنند. 

طرف به  م   ن یمعمولاً  صورت    دهد یامکان  به  تا 

اختلافات خود    جه ینت ن ییدر تع گریکد یبا    م یمستق

ارجاع    ن، یبنابرا  .را قبول کنند   جه ی شرکت کنند و نت

نامه   یناش   یدعاو داور  یبانک  یهااز ضمانت    ی به 

حل اختلافات است    یو موثر برا   نیگزیروش جا  کی

تا به صورت خارج از    دهد ی امکان م  ن یکه به طرف

و کارآمد اختلافات خود را    ع یدادگاه به صورت سر

در این مقاله قصد پاسخگویی به سوالات    حل کنند.

 زیر را داریم: 

آن  -1 اساس  بر  که  قراردادی  در  غالبا  ذینفع  آیا 

 ضمانت نامه بانکی صادر می شود حضور ندارد؟ 

ای که ذینفع در آن حضور داشته  آیا ضمانت نامه-2

و قرارداد را امضا کرده داور همان داور قرارداد پایه  

 است یا خیر؟

نامه  -3 ضمانت  استقلال  به  اعتقاد  با  داور  آیا 

 رسیدگی کرده یا خیر؟ 

جزء-4 نامه  ضمانت  حق    استقلال  موجد  قوانین 

 هست یا خیر؟ 

نامه -5 ای که ذینفع در آن  آیا داوری در ضمانت 

حضور نداشته آمده است؟و آیا حکمی که صادر می  

 شود موثر در حقوق ذینفع است یا خیر؟ 

آیا رای داوری قابل اجرا است یخیر یا فقط حق  -6

 اعتراض ثالث وجود دارد؟ 

که   فرضیه  این  با  حاضر  چون  تحقیق  ویزگیهایی 

  ه برا   یداور ،یخصوص  م یحفظ حرو  شتریسرعت ب

  ی حل اختلافات ناش   یبرا   نیگزیروش جا  ک یعنوان  

نامه ضمانت  ضمن    یبانک  یهااز  است،  داده  قرار 

پاسخ و  نوآوری  تبیین  از  مذکور،  سؤالات  به  دهی 

 لازم برخوردار است.  

 ها  . مواد و روش2

به   بوده و روش تحقیق  نظری  نوع  از  تحقیق  این 

آوری  تحلیلی است و روش جمع  – صورت توصیفی  

ای است و با مراجعه به  اطلاعات به صورت کتابخانه

 اسناد، کتب و مقالات صورت گرفته است.  

 . ملاحظات اخلاقی 3

جنبه حاضر،  پژوهش  مطالعه  در  اخلاقی  های 

صداقت و امانتداری  ای شامل اصالت متون،  کتابخانه

  رعایت شده است.

 ها. یافته4

به    یبانک  ی از ضمانت نامه ها   ی ناش   ی ارجاع دعاو

حل    ی راهکار مؤثر برا   کی به عنوان    تواند ی م   ی داور

 رد. یاختلافات مورد استفاده قرار گ نیا
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 بحث. 5

از   ناشی  دعاوی  ارجاع  موضوع  تشریح  منظور  به 

نامه به  ضمانت  بانکی  ذیل  های  مطالب  داوری، 

 گردد.  تشریح می 

. امکان ارجاع دعاوي ناشییی از ضییمانت  1-5

 نامه صادره توسط بانك هاي دولتی به داوري

  دولتها  به مربوط دعاوی پذیری داوری  خصوص در

  الملل   بین  سطح   در   شیوه   سه   دولتی   سازمانهای  و

  دولتها   که  است  آن  رویه  اولین  است،  ملاحظه  قابل

.  ندارند   داوری  به  رجوع  حق   دولتی  های   سازمان  و

  این   بر   زمان  از   ایدوره  در  کشورها  برخی  گرچه

  سمت   به  را  آنها  مصلحت  تدریج،  به   اما  بودند،  عقیده

  دیگر   رویه   کرد  هدایت  موضع   این  تعدیل  سوی   و

  همانند   دولتی  هایسازمان  و   هادولت  که   است  آن

  در .  دارند   داوری   به  رجوع  حق   خصوصی  اشخاص

جاری  این  انگلستان   سومین  است  ساری  و   رویه 

  قانون   در  که  است  همان   خصوص  این   در  رویه 

  شده   اشاره   آن   به   ایران  اسلامی   جمهوری  اساسی

 (. 38، 1390)کاکاوند،است 

کمتر بودن هزینه های زمانی    ، دسترسی به داوران

مالی مزایای    ،و  از  همگی  امور،  بودن  تخصصی 

توان از آن چشم  رود و لذا نمی  داوری به شمار می

پوشی نموده و با با ایجاد موانع آن را محدود نمود  

دنیا   در  که  است  حدی  به  نهاد  این  گسترش 

نهادهای داوری همچون   جایگاه    ICCسازمانها و 

ویژه ای یافته و به دنبال آن هستند که داوری را  

 جانشین نهاد قضایی نمایند.  

دعاوی  های  بانکدعاوی   دسته  در  نیز  دولتی 

می قرار  طرفین  عمومی  از  یکی  که  چرا  گیرد؛ 

می  آن  به  وابسته  نهادهای  یک  دولت    مخاصمه 

در   شمولیت  حیث  از  دعاوی  حیطه  این  باشند. 

تر بوده و لذا  کشورهایی که حاکمیت دولت گسترده

به جای بخش خصوصی بیشترین حجم معاملات را  

دهند به طور حتم گسترده تر بوده و از  انجام می

سوی دیگر در دولتهای حداقلی این شمولیت کمتر  

خواهد بود. یکی از مواردی که معمولاً ریشه دعوای  

مندی دولت از اقتدار  باشد. بهرهدولتی میهای  بانک

 باشد.  در دعوای اخیر می

در   که  ضرورتی  و  دولتی  و  عمومی  اموال  ویژگی 

المال وجود دارد، مبنای اصل   راستای حفظ بیت 

با اعمال    139قانون اساسی بوده است. اصل    139

که   است  شده  منجر  امر  این  به  محدودیتهایی 

دعاوی دولتی در خصوص اموال عمومی و دولتی از  

ویژگی خاصی برخوردار شده و ارجاع به داوری در  

با مشکل روبه رو گردد. تفاسیر شورای نگهبان  عمل  

در مقام عمل این حیطه را گسترده تر کرده است؛  

لذا این اصل علی رغم دل نگرانیهایی که در راستای  

حفظ حقوق عامه فراهم آورده است منجر به ایجاد  

یک مانع اساسی در مفهوم داوری به معنای تسهیل  

 در شرایط داوری شده است.  

قانون    457قانون اساسی و ماده   139مطابق اصل  

آیین دادرسی مدنی دعاوی راجع به اموال دولتی  

توان  قابلیت ارجاع به داوری را ندارد. از طرفی می

قراردادهای داوری در این گونه اختلافات از اساس 

باطل است و یا اینکه آرای صادره را از طرف دادگاه  

نظرات   تکرار  پی  در  آنکه  بی  است.  ابطال  قابل 

باشیم حقوقی   ؛113،  1388  )خزاعی،  مولفین 

از    (92،1376جنیدی،   امکان  حد  تا  داریم  تلاش 

داور   رای  ابطال  یا  داوری  قرارداد  بطلان  موارد 

دعاوی راجع    139گفته شد که مطابق اصل  .بکاهیم

به اختلافات مربوط به اموال دولتی قابل ارجاع به  

نمی بحث  داوری  تمام  ولی  تشخیص  باشد.  در 

مصادیق است. آیا همه اموال در اختیار دولت، جز  

آید؟ آیا اموال  اموال عمومی و دولتی به حساب می

موضوع قراردادی که هنوز به اجرا در نیامده و در  

میزان درآمد حاصل از آن اختلاف است جز اموال  
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کنیم   فرض  آید؟  می  به حساب  دولتی  و  عمومی 

وزارت آموزش و پرورش، یک قطعه ملک را از یک  

نماید و در خصوص  شخص خصوصی خریداری می

مشخصات مبیع و پرداخت ثمن اختلافی حادث می  

شود. آیا می توان گفت ارجاع به داوری در خصوص  

اصل   با  مغایر  اختلافی  آیا  می  139چنین  باشد؟ 

می که  ملک  ثمنی  یا حتی  گردد  پرداخت  بایست 

موضوع بیع، جز اموال دولتی و عمومی به حساب  

اعمال   و  تصدی  اعمال  بین  باید  آیا  آید؟  می 

حاکمیتی دولت تمایز قایل شد؟ مرکز داوری اتاق  

موضوع   این  به  توجه  جالب  استدلالی  با  بازرگانی 

گردد.  پرداخته است که خلاصه جریان امر ذکر می

این از  دولتی    موضوع  شرکت  یک  که  بود  قرار 

معامله   جهت  خصوصی  شرکت  یک  با  قراردادی 

چند دستگاه واگن و معرفی خریدار به بانک جهت  

نماید. پس از  استفاده از تسهیلات بانکی منعقد می

عدم   خصوص  در  اختلافاتی  قرارداد  اجرای  شروع 

انجام   عدم  خسارات،  قرارداد،  با  کالا  مطابقت 

می بروز   ... و  خصوصی  تعهدات  طرف  نماید. 

بازرگانی   اتاق  داوری  مرکز  در  را  مزبور  اختلافات 

نماید و طرف دولتی با این استدلال که  مطرح می

اموال   جز  آن  اموال  و  بوده  دولتی  شرکت  یک 

به صلاحیت   آید  می  حساب  به  دولتی  و  عمومی 

مرکز داوری ایراد وارد نمود. دیوان داوری در رای  

به   پاسخ  مقام  در  و  استدلال  خود  ایراد،  این 

مبسوطی داشته است که با اندکی تغییر نقل می  

قانون اساسی    139گردد: » با وجود صراحت اصل  

ق.آ.د.م، مانعی وجود ندارد که طرف    457و ماده  

دولتی، در غیر مورد اموال دولتی، طرف داوری قرار  

انعقاد   در  دولتی  شرکتهای  عمومی  رویه  بگیرد«. 

بخشنا نیز  و    8/82/ 27مورخ    34860مه  قرارداد 

موید این نظر است. به علاوه باید توجه داشت که  

غیر   یا  دولتی  تشخیص  اختلاف  موضوع  چنانچه 

دولتی بودن اموال باشد خارج از صلاحیت داوری  

مالی   بودن  دولتی  در  اگر  عبارتی  به  بود.  نخواهد 

اختلافی باشد به صرف این تردید قابلیت ارجاع به  

نمی زایل  میگداوری  داور  اختلاف  ردد.  به  تواند 

رسیدگی نماید و اگر مال را دولتی تشخیص دهد  

قابل   اینصورت،  غیر  در  و  وی  صلاحیت  از  خارج 

بود خواهد  داور  طرف  از  در    .رسیدگی  که  آنچه 

گردد اموالی است که در داد و  ها مطرح میداوری

کلیستد  بعبارت  یا  فعالیتها  و  امور  در  های  تر 

بکار می درآمد  تجاری  عنوان  با  مواردی  در  و  رود 

شوند. باید دانست مال دولتی یا عمومی شناخته می 

در صورتی داخل در مالکیت دولت و بعنوان درآمد  

به مالکیت دولت در  دولتی محسوب می  گردد که 

به   صورتی  در  مال،  دانست  باید  حال  باشد.  آمده 

داری کل واریز  آید که به خزانهمالکیت دولت در می

تواند مشمول  دد و پس از این پروسه است که می گر

ماده    139اصل   در    457یا  درآمد  شود.  مورد 

ماده   چنین    10عمومی  عمومی  محاسبات  قانون 

از  می است  عبارت  عمومی  درآمد   « گوید: 

ها و مؤسسات دولتی و مالیات    درآمدهای وزارتخانه 

و سود سهام شرکتهای دولتی و و درآمد حاصل از  

انحصارات و مالکیت و سایر درآمدهایی که در قانون  

بودجه کل کشور تحت عنوان درآمد عمومی منظور  

درآمد شرکت   »نیز،    15شود«. بر اساس ماده    می

های دولتی عبارت است از درآمدهایی که در قبال  

ارائه خدمت و یا فروش کالا و سایر فعالیت هایی  

که شرکت های مذکور به موجب قوانین و مقررات  

می  شرکتها  آن  عاید  هستند  آنها  انجام  به    مجاز 

نتیجه حاصل می    گردد«. با عنایت به این مواد این

گردد که درآمد آنست که حاصل یا عاید وزارتخانه  

شرکت یا  موسسات  میها،  دولتی  به  های  یا  شود 

های بازرگانی  عبارت دیگر در آمد حاصل از فعالیت

ها به صورت  یعنی سود یا آنچه پس از کسر هزینه
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وزارتخانه برای  منازع  بلا  و  و  خالص  موسسات  ها 

می شرکت باقی  زمانی  ها  درآمد  یا  سود  این  ماند. 

به   عمومی  اموال  جز  زمانی  یعنی  است  محقق 

می شرکتحساب  این  ترازنامه  که  یعنی  آید  ها 

محاسبه سود و زیان آنها تصویب شده باشد. تا قبل  

از این تصویب، اطلاق اموال عمومی و دولتی ممتنع  

تواند در محدوده  بوده و شرکت یا موسسه دولتی می 

کاری خود هر دخل و تصرفی در این اموال به عمل  

آورده و برای نمونه از این اموال در خرید و فروش  

و سایر اعمال تجاری استفاده نمایند. در این مرحله  

گردد   مربوط  اموال  این  به  که  ادعایی  یا  دعوا  هر 

اموال   به  مربوط  عبارت  دعوایی  به  نیست.  دولتی 

توان چنین گفت، درآمد شرکت، باقیمانده  ساده می

هزینه کسر  و  معاملات  حقوق  مبالغ  و  زیانها  و  ها 

شرکت با  باید  پس  است.  مختلف  و  اشخاص  ها 

فعالیت به  که  دولتی  مبادلات  موسسات  و  ها 

خصوصی   اشخاص  همانند  دارند  اشتغال  بازرگانی 

نگریسته شود و لذا اموال یا وجوهی که آنها در این  

می بکار  شخاص  ارتباط  اموال  مانند  باید  گیرند 

خصوصی، خصوصی و مصون از ویژگی های اموال  

 (. 13، 1391)کریمی،  دولتی در نظر گرفته شوند 

با عنایت به مشکککلاتی که در ارجاع به داوری و یا 

صککلح دعاوی در این خصککوص ایجاد شککده اسککت. 

قانون اسکاسکی مشککل چندانی را   139حذف اصکل  

مگر آنککه   ،کنکد در حمکایکت از بیکت المکال ایجکاد نمی

هکای حقوقی  مقنن دغکدغکه دیگری غیر از دغکدغکه

 داشته باشد. 

به هیچ عنوان با   139اسکاسکا تفسکیر موسکع از اصکل 

توجه به نحوه نگارش و تصکویب آن درسکت نیسکت 

بهره گیری از نهاد داوری در  که  رسککد و به نظر می

قانون اسکاسکی بوده    139مواردی که خارج از اصکل 

و همچنین نهادهای اختصکاصکی برای رسکیدگی به  

تواند اعمال اختلافات مشککخص نشککده اسککت می

 گردد. 

فی   پایه  قرارداد  در  است  ممکن  داوری  قرارداد 

مابین ضمانت خواه و ذینفع ضمانت نامه )الف( یا  

  ) بانک   ( بین  که  ضمانت  اصلی  قرارداد  خود  در 

گردد شرط شده باشد. با منعقد می  ضامن و ذینفع 

اینکه در قراردادهای بین المللی  این حال نظر به  

است رایج  بسیار  متقابل  داوری    ،ضمانت  قرارداد 

خارجی ضامن  بانک  دو  بین  است  ضامن -ممکن 

البته    .منعقد شده باشد )ب(  - اصلی و ضامن متقابل

انعقاد قرارداد داوری میان ضمانت خواه و ضامن نیز  

ممکن است که جهت جلوگیری از تطویل مطلب  

 در این مقال از آن سختی نخواهد رفت.  

. امکان ارجاع دعاوي ناشییی از ضییمانت  2-5

هاي غیر دولتی به نامه صییادره توسییط بانك

 داوري

  همه   در   که  دولتی   غیر  بانک   از  واحد   تعریف  ارائه

.  نیست  پذیر  امکان  باشد   داشته  مصداق  کشورها

»اند گفته  خصوصی  بانک  تعریف  در  برخی   بانک : 

  یا   مالک   بخش   که   شودمی  گفته   بانکی   به  خصوصی

  توان می  تر   جامع   تعریفی  در   باشد«.  آن  سهامدار

  موجب   به  که   است  بانکی   دولتی  غیر  بانک   گفت

  عنایت   با   و  دولتی   غیر  بانکهای  تأسیس  اجازه   قانون

  86  ماده  و   کشور  عمومی  محاسبات  قانون   4  ماده  به

  و   مالکیت   با  44  اصل  کلی   سیاستهای  قانون

  پول   شورای  مجوز  با  و  دولتی  غیر  اشخاص  مدیریت

  چارچوب   در  تواند می  و  گرددمی   تأسیس  اعتبار  و

به   مقررات  و   قوانین   مجاز   عملیات  کلیه   مربوطه 

  اشخاص   دولتی  غیر  بانکهای   نماید.  مبادرت  بانکی

  قالب   در   که   هستند   خصوصی  حقوق  حقوقی 

  از   دسته   این.  کنند می  فعالیت   تجاری   شرکتهای

  دارد می  مقرر   که .  ت. ق  588  ماده   مطابق  بانکها

  که   تکالیفی   و   حقوق   کلیه   تواند می  حقوقی   شخص
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  اینکه   مگر  شود  دارا  است  قائل  افراد  برای  قانون

  اهلیت   از  باشد   انسان  ویژه   مزبور   وظایف   و   حقوق

  اختلاف   ارجاع   حق  زیرا  برخوردارند؛   داوری   به   رجوع 

  دانست   انسان  ویژه   حقوق  از   تواننمی  را  داوری  به

  موضوع   به   محدود  ها  بانک   صلاحیت   حال،   این  با

  حین   باید   که  است   آن  اساسنامه  در   شده   بینی   پیش

  اساسنامه   در   چنانچه  و  شود   معلوم  شرکت  تشکیل

  باشد   شده  سلب  بانک  از  داوری   به   مراجعه   حق

  عین   در .  بود  خواهند   ناپذیر  داوری   آن  اختلافات

  شوند   ورشکسته   دولتی   غیر   بانکهای  چنانچه   حال

  دست   از   داشته   اساسنامه  در   که   را  اموری   انجام   حق

  که   دهد   انجام  معاملاتی  تواند می  صرفاً  و  میدهد 

 .ضروری است تصفیه امر  برای

  حق   کردن   محدود  آیا  که   است  آن  طرح  قابل  سوال

  طرف   مقابل   در   بانک   اساسنامه  در   داوری  به   مراجعه 

  مثال   عنوان   به  خیر.  یا  است  استناد  قابل  قرارداد

  بپذیرد،   را  داوری  شرط  قراردادی  در  بانک  چنانچه

  علت   به  مزبور  شرط  اعتباریبی  به   تواند می  آیا

  به   توجه   با   نماید؟  اشاره  ای   اساسنامه  محدودیت 

  سهامی   شرکت   عنوان  به   دولتی   غیر   بانکهای   اینکه

  118  ماده  مطابق  نمایند می  فعالیت  و  تشکیل

  دارای   بانک  مدیران   که  است  آن   بر  اصل.  ت.ق.ا.ل

  می   بانکی   امور   اداره   برای   لازم  اختیارات  کلیه 

  بین   شده   منعقد   قرارداد  در  اگر  نتیجه  در.  باشند 

  باشد،   داشته  وجود  داوری  شرط  مقابل  طرف  و  بانک

  به   اختلاف  ارجاع  شرکت  اساسنامه  موجب   به  اما

  طرف   مقابل  در  ممنوعیت  این  باشد   ممنوع  داوری 

  قوت   به   داوری   شرط  و  نیست  استناد   قابل  قرارداد 

  بانک   مدیران   صورت  این   در  ماند   خواهد   باقی  خود

  به   مبادرت  شرکت  اساسنامه   به  توجه  بدون   که 

  مطابق   اند،   نموده   داوری  شرط   حاوی   قرارداد  انعقاد

  شرکت   به  وارده  ضرر  به  نسبت  ت.ق.ا.ل  142  ماده

 . بود خواهند  مسئول

  به   رجوع   از  اساسنامه  در  بانک  منع  معمول   طور   به

  درج   توانند با  می  ها  بانک   و   بوده   نادر   بسیار   داوری 

  داوری   نامه  موافقت   انعقاد  یا   قرارداد   در  داوری   شرط

  هزینه   کمترین   با   و   زمان  حداقل  در   را  خود   اختلاف

  داوری   طریق   از   محرمانه  و  تخصصی   صورت   به   و

 .نمایند  فصل   و حل

اختلافات   به  نسبت  پایه  قرارداد  در  است  ممکن 

تقاضای پرداخت وجه ضمانت نامه توسط  ناشی از  

شرط داوری شده باشد. ضمانت خواه على    ، ذینفع

الاصول نسبت به درخواست پرداخت وجه ضمانت  

است   ممکن  و  است  معترض  ذینفع  توسط  نامه 

شرط داوری راه حل مناسبی برای حل این اختلاف  

دانسته شود. در اینکه آیا چنین شرط داوری می  

ضامن را از پرداخت وجه    های غیر دولتی  تواند بانک

با   سازد  معاف  داوری  رأی  صدور  تا  نامه  ضمانت 

زیرا ضمانت نامه مورد    ، شویمپاسخ منفی مواجه می

که    - بحث موضوع قراردادی مستقل از قرارداد پایه  

  ، باشد. علاوه بر اینمی  –در آن شرط داوری شده  

از   آن  استقلال  بانکی  نامه  ضمانت  اصلی  ویژگی 

به  قرارد نسبت  ضامن  واقع  در  باشد.  می  پایه  اد 

قرارداد پایه و نیز شرط داوری مذکور در آن ثالث  

می نه  و  شده  داوری  محسوب  شرط  آثار  به  تواند 

مذکور استاد کند و نه آثار آن در مقابل وی قابل  

است ویژگی    (Leurent, 1990, 147).  استناد 

با   که  است  آن  بانکی  مستقل  نامه  اصلی ضمانت 

باید پرداخت شود و هیچ   اولین درخواست ذینفع 

عذر و بهانه ای که مبتنی بر قرارداد پایه باشد نمی  

تواند ضامن را از پرداخت وجه ضمانت نامه معاف  

 سازد. 

نامه  در داور معمولاً به عنوان    ،یبانک  یهاضمانت 

پا قرارداد  نم  ه یداور  گرفته  نظر  داور  شودی در   .

پا طرف  یداور  ه،ی قرارداد  که  قرارداد    نیاست  در 

کرده   یاصل توافق  وقوع  خود  صورت  در  که  اند 
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ا داور   نیاختلافات،  به صورت  را  حل    یاختلافات 

معمولاً    یداور   ،یبانک  ی هادر ضمانت نامه  اما.کنند 

حل اختلافات در نظر گرفته    یبرا   یبه عنوان روش 

  ه یاما داور معمولاً به عنوان داور قرارداد پا  شود،ی م

از ضمانت نامه    یاری. در بسشودی در نظر گرفته نم

م   ی داور  ط یشرا  ،یبانک  یها و    شودی مشخص 

م  نیطرف وق  کنند ی موافقت  صورت  در    وع که 

ا داور   نیاختلافات،  به صورت  را  حل    یاختلافات 

ها  ن، یبنابرا  .کنند  نامه  داور    ، یبانک  ی در ضمانت 

حل اختلافات در نظر    ی برا  ی معمولاً به عنوان داور

داور معمولاً مستقل از داور    نیاما ا  شود،ی گرفته م

توافق شده    یاست که در قرارداد اصل  ه یقرارداد پا

 است. 

  نفع ذیکه    ی در ضمانت نامه ا  ی داور  یراهمچنین  

در    ن یاگر طرفو  در آن حضور ندارد، قابل اجرا است

موافقت کرده باشند    ی داور  ط یضمانت نامه به شرا

به عنوان روش حل اختلافات در ضمانت    یو داور 

 اجرا شود  د یبا  یداور  یشده باشد، را  نیینامه تع

عنوان    یداور. جا  ک یبه  حل    یبرا  نیگزیروش 

قضا قدرت  برا  به  ..دارد  یی اختلافات،  حال،    ی هر 

با  ی داور   ی را   یاجرا نامه،  ضمانت  مقررات    د یدر 

داور به  جر  یمربوط    ی داور  یرا  یاجرا  ان یدر 

در ضمانت نامه    نیاگر طرف  ن، یبنابرا  .شود  تیرعا

  ی داور  ی موافقت کرده باشند و را ی داور  ط یبه شرا

  ن یقابل اجرا است و طرف ی را ن یصادر شده باشد، ا

چه ذینفع در آن حضور    آن هستند   ی ملزم به اجرا

 داشته باشد یا نداشته باشد.

همچنین   داورو  در  ثالث  اعتراض  ضمانت    ی حق 

حق طرف ثالث )عموماً    یبه معنا  یبانک  ینامه ها

)مثلاً    نیاز طرف  یکیکه    یبانک( است که در صورت 

داوران اعتراض کند،    م ی ( به تصمیمتقاض  ایضامن  

در    نیا که  باشد  داشته  حق  )بانک(  ثالث  طرف 

اعتراض    یداور درباره  را  نظر خود  و  کند  شرکت 

از    یکیکه    یدر صورت  گر،یعبارت د  به  .ابراز کند 

اعتراض    یبانک  ی ضمانت نامه ها  ی در داور  نیطرف

  ی در داور  تواند ی کند، بانک )به عنوان طرف ثالث( م 

شرکت کند و نظر خود را درباره اعتراض ابراز کند.  

  ی داور   ند یتا در فرآ دهد ی حق به بانک اجازه م نیا

حضور داشته باشد و از حقوق و منافع خود دفاع  

 .کند 

  ی بانک  یهاضمانت نامه  ی اعتراض ثالث در داور  حق

طرف  تواند ی م تصم  نان یاطم  ن یبه  که   ماتیبدهد 

داوران با در نظر گرفتن نظرات و دفاع بانک صورت  

رس  انصاف  و  عدالت  به  و  است  شده    یدگیگرفته 

  ند یتا در فرآ  دهد ی حق به بانک امکان م  نیاست. ا

به    ی داور خود  منافع  و  حقوق  از  و  کند  دخالت 

 صورت مستقل دفاع کند. 

داور  در  ثالث  اعتراض  ها  یحق  نامه    ی ضمانت 

م   ریتأث  یبانک و  است  بس  تواند یگذار  از    یاریبر 

تأثجنبه  باشد    ر یها  داشته  و  مثبت  )کریمی 

 (. 67، 1402پرتو،

در    نفعذیکه    یضمانت نامه بانکرسد که  به نظر می

تعهد    ک، یکند ی آن حضور دارد و قرارداد را امضا م

است که بانک به نفع طرف درخواست کننده    یمال

نوع ضمانت نامه ها    نی . ادهد ی صدور ضمانت نامه م

تا از بانک    دهد ی به طرف درخواست کننده امکان م

تضم  یمبلغ مشخص عنوان  به  کند.    افت یدر  نیرا 

ضمانت نامه را دارد و    رنده ینقش گ نجای ا در  نفعذی

  ی انجام تعهدات قرارداد   نیتضم  یاز آن برا  تواند ی م

 .استفاده کند 

  ن یبه تضم  ازیممکن است ن  نفعذی موارد،    یدر برخ

  ن یداشته باشد. در ا  ی تعهد   ا یپروژه    ک یعملکرد  

صادر کند که    یاضمانت نامه  تواند ی صورت، بانک م

باشد   نیتضم این  تعهدات    کنندة  که طرف مقابل 

  ی خود را به طور کامل انجام خواهد داد. در صورت 

  نفع ذیرا نقض کند،    د که طرف مقابل تعهدات خو



                                                                        .                                                         3140 تابستان، دوم، شمارة  ششم فصلنامة مطالعات فقه اقتصادی، دورة  /139

مبلغ    تواند ی م و  کند  استفاده  نامه  ضمانت  از 

در بانک  از  را  نامه  در ضمانت    افت یمشخص شده 

 کند.

  نفع ذی که    یبانک  یهاضمانت نامه گفتنی است که  

بدون حضور    یهانامه  ضمانتیا    در آن حضور ندارد

قادر    نفعذیشوند که    یاستفاده م   ی معمولاً در موارد

بانک    یارزش قابل قبول برا  ای  یمال  نیبه ارائه تضم

مثال، در صورت عنوان  به    ک ی  نفع ذی که    ی نباشد. 

  ف یضع  ی شرکت با سابقه مال  کی  ای  د یشرکت جد 

باشد، بانک ممکن است از ضمانت نامه بدون حضور  

حاصل کند که در صورت    نانیتا اطم  کند استفاده  

تعهدات   انجام  شده    نفع، ذیعدم  مشخص  مبلغ 

 .خواهد شد  نیتوسط بانک تأم

در آن    نفعذیکه    یبانک  یدر ضمانت نامه ها  ی داور

  باشد   نفعذیموثر در حقوق    تواند ی حضور ندارد، م 

  ی داور   ط یشرا  د یموثر باشد، با  یداور   نکهیا  یاما برا

طرف و  شده  نامه مشخص  و    نیدر ضمانت  )بانک 

به عنوان    یداور  .به آن موافقت کنند   د ی( بانفعذی

به    تواند ی حل اختلافات، م  یبرا  نیگزیروش جا  کی

کمک کند تا به صورت مستقل و خارج از    نیطرف

اختلافات خود را حل کنند. در    ، ییقضا یهادادگاه 

باشد    یداور   ط یکه ضمانت نامه شامل شرا  یصورت

که   ی به آن موافقت کرده باشند، اختلافات نیو طرف 

  د یبا  د، ینامه بوجود آ  نت در مورد ضما  نیطرف  نیب

 .شود  و فصل  حل ی به صورت داور

آثار ارجاع دعاوي ناشی از ضمانت نامه   . 3-5

 هاي بانکی به داوري 
به   استناد  امکان  عدم  ما  نظر  به به  ارجاع    امکان 

داوری بیش از آنکه به استقلال ضمانت نامه مربوط  

بودن   نسبی  اصل  و  داوری  شرط  ماهیت  از  باشد 

قراردادها ناشی می گردد. در همین خصوص ماده  

قانون مدنی ضمن تبیین اصل کلی نسبی    231ی  

معاملات و عقود    "بودن اثر قراردادها اشعار می دارد

ی طرفین متعاملین و قائم مقام قانونی  فقط درباره 

است موثر  قراردادی  .  آنها  بر خصیصه  بنا  واقع  در 

و    ،داوری  داوری  موضوع  به  محدود  داور  اختیار 

 طرفین قرارداد داوری است. 

با این حال هر چند شرط داوری مذکور در قرارداد   

توسط  نامه  ضمانت  وجه  دریافت  امکان  در  پایه 

باشد اما بی فایده نیست. بانک    ذینفع فاقد اثر می

به   تعهد  میزان  و  تجاری  شهرت  که  ضامن 

قراردادهایش در کارکرد آن نقش دارد مایل نیست  

تعهدات مربوط به پرداخت وجه ضمانت نامه را که  

آن پرداخت  به  ذینفع    ، متعهد  درخواست  اولین  با 

از    ،از سوی دیگر  .شده است به حال تعلیق درآورد

آنجا که بانک ضامن باید زبان ناشی از اجرای تعهد  

کند  جبران  را  مبلغ    ،خود  فورا  پرداخت  از  پس 

مذکور را از حساب ضمانت خواه کسر خواهد نمود.  

متعددی   مشکلات  با  خواه  عمل ضمانت  برای  در 

می   مواجه  ذینفع  به  شده  پرداخت  وجه  استرداد 

شود. ذینفعی که نسبت به درخواست وجه ضمانت  

و   دارد  قرار  خوانده  جایگاه  در  کرده  اقدام  نامه 

بنابراین این ضمانت خواه )خواهان( است که ملزم  

به ارائه دلیل است. در همین جا متذکر می گردد  

کی است که  این یکی از کارکردهای ضمانت نامه بان

می دگرگون  را  خوانده  و  خواهان  سازد  جایگاه 

از آنجا که ذینفع ضمانت نامه    ؛(1384،243  ،یب )مح

در اغلب اوقات خارجی است ضمانت خواه باید به  

دادگاه های صلاحیت دار کشور محل اقامت ذینفع  

علی    -خوانده    - داوری  شرط  مفاد  کند.  مراجعه 

نی ذینفع خارجی  ای است که فراخواالاصول به گونه

می تسریع  و  تسهیل  میرا  و  عنوان  سازد  به  تواند 

که    -ابزاری جهت متعادل ساختن یا به اعتقاد ما  

تقلیل    -ها هستیم  در اکثر موارد ذینفع ضمانت نامه

)کریمی و پرتو،  اثر ضمانت نامه بانکی به کار رود.  

1402 ،98 .) 
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ضمانت  1-3-5 از  ناشی  دعاوي  ارجاع  آثار   .

داورينامه به  بانکی  طرف    هاي  دو  توسط 

 داوري 

المللی  ضمانت نامه    ، از آنجا که در معاملات بین 

  اصلی میان ذینفع و بانک ضامن داخلی منعقد می 

و برخلاف ضمانت نامه متقابل بحث تعارض    ،شود

آید، لزوم چندانی به  قوانین در مورد آن پیش نمی

  ، شود. به علاوه ذکر شرط داوری در آن احساس نمی

ضمانت در  داوری  شرط  که  بررسی  متقابل  نامه 

سازد جوانب مذکور  تری را مطرح میمسائل پیچیده

گیرد. بنابراین  در ضمانت نامه اصلی را نیز در بر می 

شود بیشتر معطوف به  آنچه که در اینجا بررسی می 

 ضمانت نامه متقابل است.  

تأثیر   بررسی  مطروحه  سوال  هر صورت  امکان  به 

داوری در استقلال ضمانت    ارجاع به داوری و شرط 

برای   داوری  شرط  ذکر  غایی  هدف  است.  نامه 

فصل   و  حل  داوری  قرارداد  کننده  امضا  طرفین 

نامه   ضمانت  اجرای  به  مربوط  احتمالی  دعاوی 

نامه   ضمانت  در  که  صورت  بدین  است،  متقابل 

می شرط  در  متقابل  متقابل  ضامن  چنانچه  شود 

اجرای تعهدات خود کوتاهی کند موضوع به داوری  

بی و    ارجاع شود. چنین شرطی  بوده  شک معتبر 

  ، می تواند در مواقع لزوم مفید و موثر باشد. در واقع

عمده دلایل کاربردی نبودن چنین شرطی را باید  

 : در دو مطلب جستجو نمود

اولاً استثنائاتی که عدم پرداخت وجه ضمانت نامه  

می موجه  را  نامه  متقابل  ضمانت  به  نسبت  سازد 

می محدودتر  ابتدایی  و  توضیح    اصلی  برای  باشد. 

از استثنائات عدم پرداخت   ابتدا  مطلب لازم است 

استثنائات   از  سپس  و  اصلی  نامه  ضمانت  وجه 

هر   متقابل  نامه  ضمانت  وجه  پرداخت  به  مربوط 

چند به طور مختصر صحبت شود تا موضوع روشن  

 گردد.  

در کشور ما دادگاه ها بدون    ،از منظر رویه قضایی 

توجه به اصل استقلال ضمانت نامه از قرارداد پایه  

با احراز شرایط مذکور در قانون آیین دادرسی مدنی  

می اقدام  موقت  دستور  صدور  به     ورزند نسبت 

که البته این رویه به    ، (132-123،  1383سعودی  م)

درستی مورد انتقاد صاحب نظران حقوق بانکی قرار  

مطلب دیگری که    .(270،  1384)محبی،  گرفته است  

حقوق   در  که  است  این  است  ضروری  آن  تذکر 

نامه    - فرانسه   ضمانت  استقلال  اصل  به  توجه  با 

صرف اثبات    -اصلی نسبت به ضمانت نامه متقابل  

مسدود   برای  ذینفع  حق  از  آشکار  استفاده  سوء 

کردن پرداخت وجه ضمانت نامه کافی نمی باشد. 

و   ذینفع  بین  است  لازم  موارد  گونه  این  در  بلکه 

وجود داشته باشد و    ضامن اول تبانی فریب کارانه 

مسأله همان  وجه  این  پرداخت  عدم  که  است  ای 

عدم   امکان  از  تر  مشکل  را  متقابل  نامه  ضمانت 

ی  سازد. البته رویهپرداخت ضمانت نامه اصلی می

به   یا  ساخته  روشن  الزام  این  تبیین  در  قضایی 

عبارت صحیح تر تغییر رویه داده که اطلاع ضامن  

وسط  اول از آشکارا ناروا بودن درخواست پرداخت ت

 ذینفع نیز کافی است.  

رویه قضایی ایران در این مورد روشن نیست ولی  

رسد عملکرد دادگاه های ایران با آنچه  به نظر می

می فرانسه  حقوق  در  و  که  داشته  تفاوت  گذرد 

از ضمانت   متقابل  نامه  و جدایی ضمانت  استقلال 

-89،  1383مسعودی،  )  نامه پایه پذیرفته نشده است

این امر کارایی      که البته   ، (75-87،  1381بازگیر،  ؛  91

شرط داوری مذکور را افزایش داده و در صورت عدم  

ضامن    ، پرداخت ضمانت نامه توسط ضامن متقابل

می  مابین،  اصلی  فی  داوری  استناد شرط  به  تواند 

 حل اختلاف را از مرجع داوری درخواست کند. 

ثانیاً از آنجا که قرارداد داوری میان دو بانک منعقد   

به    ، گردیده عمل  و  تجاری  اعتبار  و  شهرت  که 
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تعهدات بر عهده گرفته شده برایشان اهمیت بالایی 

عدم در  منفعتی  متقابل  ضامن  پرداخت    دارد، 

ضمانت نامه و درگیر شدن در فرآیند داوری ندارد.  

هر دو دلیل مذکور در ضمانت نامه اصلی با شدت 

شود و بنابراین از آنجا که احتمال    کمتری یافت می 

بالاتر می    -به ویژه در حقوق ایران  - عدم پرداخت  

در   مذکور  داوری  شرط  از  استفاده  امکان  رود، 

قرارداد ضمانت و رجوع به داوری نیز بالاتر خواهد  

به    ، بر فرض شروع جریان داوری   ، بود. در هر صورت 

تواند به ایرادات ناشی  رغم آنکه ضمانت خواه نمی

کند  استناد  پایه  قرارداد  روند  می  ،از  وارد  تواند 

ماده   شود.  بین    26داوری  تجاری  داوری  قانون 

دارد   می  مقرر  که  ایران  شخص  "المللی  گاه  هر 

حقی   مستقلا  خود  برای  داوری  موضوع  در  ثالثی 

قائل باشد یا خود را در محق شدن یکی از طرفین  

دعوا ذینفع بداند، می تواند مادام که ختم رسیدگی  

اعلام نشده است وارد داوری شود، مشروط بر اینکه  

یین داوری و داور را بپذیرد و ورود  موافقت نامه و آ

نشود.  واقع  از طرفین  کدام  ایراد هیچ  مورد    " وی 

صراحتاً امکان ورود ثالث به داوری را پذیرفته است.  

تأکید می گردد شرط اولیه ورود چنین ثالثی آن  

است که ابتدا فرآیند داوری آغاز شده باشد؛ امری  

ادر  ن  - که وقوع آن خاصه در ضمانت نامه متقابل  

 (. 87، 1402 1402)کریمی و پرتو،است. 

آیا حکم داوری از پیش صادر شده در مورد قرارداد  

می  باشد پایه  داشته  اثر  نامه  ضمانت  روی    .تواند 

برخی مواقع ممکن است پرداخت وجه ضمانت نامه  

به ارائه اسنادی از سوی ذینفع از جمله حکم داوری  

منوط شده باشد. با این وجود بیشتر ضمانت نامه  

اولین  با  باید  و  نمایند  نمی  مطالبه  را  مدرکی  ها 

درخواست پرداخت نموند بی اینکه نیازی به اثبات  

اثر    ،اساس   صحت درخواست پرداخت باشد. بر این

مزبور   فرض  دو  در  نامه  ضمانت  بر  داوری  حکم 

 بررسی می شود. 

از ضمانت  2-3-5 ناشی  دعاوي  ارجاع  آثار   .

 هاي بانکی به داوري نسبت به بانك نامه

مضمون   خواست  در  به  بانکی  ضمانتنامه  هرچند 

قراردادی طرفین صادر   روابط  و در چارچوب  عنه 

  شود، اما ویژگی بدون قید وشرط بودن ضمانت  می

نامه، از نظر حقوقی آن را یکسره از قرارداد اصلی  

وه، درست است  لاسازد. به ع   مستقل و منفک می 

که هدف ضمانتنامه تضمین و تأمین تعهداتی است  

به عهده گرفته    که مضمون  اصلی  قرارداد  عنه در 

است و همین واقعیت منطقاً آن را به قرارداد پیوند  

زند و به همین جهت اگر معلوم شود مضمون  می

عنه تعهدات قراردادی خود را به درستی انجام داده؛  

انتفاء    ضمانت به  سالبه  قضیه  حکم  به  هم  نامه 

اما شد؛  خواهد  الموضوع  منتفی  خصلت    موضوع، 

بدون قید و شرط بودن ضمانتنامه این پیوند را قطع  

کند. به عبارت دیگر، تعهد ناشی از ضمانت در   می

صول یک تعهد ثانوی و  لاا  وضع اولیه خود و علی 

وابسته است، بدین معنی که اگر مضمون عنه تعهد  

اولیه مندرج در قرارداد را انجام ندهد، تعهد ضامن  

توان به او رجوع کرد. اما    شود و می   داء می لاالزم ا

قید   با  طرفین  که  ندارد  اشکالی  شرط    » هیچ 

ضمانت را به تعهد اولیه و مستقل مبّدل    «بالشرط

قصور   و  تخلف  احراز  از  قبل  که  بنحوی  کنند، 

در حقوق ایران  .  جرا باشد لامضمون عنه نیز الزم ا

ف  لاچنین شرطی نافذ و معتبر است، زیرا با اینکه خ 

اما خ ف مقتضای ذات ضمان نیست،  لااصل است 

با    همچنان ضامن  بانک  تضامنی  مسؤولیت  که 

نیز معتبر و نافذ است.    ( مضمون عنه)متعهد اصلی 

قصد غایی از ضمانتنامه غیر مشروط آن است که  

فات ناشی از لاذی نفع بتواند فارغ از الزامات یا اخت

عنه را براحتی به    قرارداد، ادعای خود علیه مضمون
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ل  لااجرا گذارد و دریافت نماید. بنابراین، اصل استق

می  ضمانت جاری  له  مضمون  نفع  به  و  نامه  شود 

ریسک آن به عهده بانک ضامن و از آنجا با مضمون  

عنه است. بطور کلی مضمون له برای وصول ادعاها  

یا خسارت خود در رابطه با قراردادی که با مضمون  

عنه دارد، با دو مخاطره یا ریسک مواجه است؛ ابتدا  

باید ادعاهای خود را که ریشه قراردادی دارد نزد  

و سپس برای وصول آن به    مرجع صالح اثبات نماید 

  مضمون عنه مراجعه نماید و آن را به اجرا گذارد 
 (. 117، 1402)کریمی و پرتو، 

. آثار ارجاع دعاوي ناشیی از ضیمانت 3-3-5

نسییبت به موییمون  هاي بانکی به داوري  نامه

 عنه و مومون له

استقلال ضمانت نامه بانکی    ،به عقیده ضمانت خواه 

و   ذینفع  توسط  حق  از  استفاده  سوء  احتمال 

را   نامه  ضمانت  وجه  پرداخت  ناروای  درخواست 

توان گفت شرط  ای که میدهد. به گونهافزایش می

نمی نیز  پرداخت  از  پس  به  مربوط  تواند  داوری 

همین   به  کند.  ایجاد  دو طرف  میان  کافی  تعادل 

اتاق   یکنواخت  مقررات  که  است  بوده  انگیزه 

ضمانت برای  المللی  بین  قراردادیبازرگانی    ، های 

پرداخت وجه ضمانت نامه را به    1978مصوب سال  

اثبات تخلف ضمانت خواه در قرارداد پایه مشروط  

نموده بود، که بر اساس آن پرداخت وجه ضمانت  

نامه حسن انجام کار با ضمانت نامه استرداد پیش  

قبول   بر  مبنی  داوری  با  دادگاه  رأی  به  پرداخت 

ادعای    مطالبه یا تأیید کتبی ضمانت خواه نسبت به 

بنابراین    . (9ذینفع منوط شده بود )بند )ب( ماده  

دلیل تخلف علی الاصول در قالب ارائه اسناد صورت  

های مورد نظر  می پذیرد تا جایی که به ضمانت نامه

داده    "ضمانت نامه اسنادی  "مقررات مذکور عنوان  

، در حالی که  ( ,Poullet ,1979   394)  شده است  

به   تجاری  سند  این  همین  خلق  حل  منظور 

مشکلات بوده است. به هر صورت، ممکن است در  

نامه پیش بینی شده باشد که ذینفع  سند ضمانت

باید به هنگام درخواست پرداخت وجه ضمانت نامه  

بر ذیحقی وی در مطالبه   داوری مبنی  یک حکم 

على کند.  ارائه  نامه  ضمانت  حکم  وجه  الاصول 

داوری مورد بحث چیزی جز حکم داوری مربوط به  

داوری   حکم  چنین  بود.  نخواهد  پایه  قرارداد 

نامه اصلی ضمانت  تبعی  خصیصه  همچون    - های 

را به   - ضمان مقرر در قانون مدنی با قانون تجارت 

آورد که مغایر استقلال ضمانت نامه بانکی  ذهن می

تر این وضعیت لازم است  برای بررسی دقیق  .است

حا این  در  نامه  ضمانت  آثار  و  خاص  ویژگی  لت 

 بررسی شود.  

از  4-3-5 نیاشیییی  دعیاوي  ارجیاع  آثیار   .

هاي بانکی به داوري توسیط سیه نامهضیمانت

  طرف داوري

ی بانکی قائم بر سه طرف است.  یک ضمانت نامه

نخست، مضمونٌ عنه یا متقاضی ضمانت نامه؛ دوم،  

ضامن یا بانک ضمانت کننده؛ و سوم مضمونٌ له یا  

نفع ضمانت وتعهدات    .ذی  این قسمت حقوق  در 

 .طرفین ضمانت نامه ی بانکی را بررسی می کنیم

از  5-3-5 نیاشیییی  دعیاوي  ارجیاع  آثیار   .

 بانك هاي بانکی به داوري توسیط  نامهضیمانت

 مومونٌ عنه ضامن و

مضمون عنه یا ضمانت خواه با مراجعه ی به بانک،  

می   نفع  ذی  نفع  به  نامه  ضمانت  صدور  تقاضای 

نماید. بانک با توجه به روابط قبلی با ضمانت خواه  

و نیز براساس ضوابط و مقررات، پس از اخذ وثایق  

می صادر  نامه  ضمانت  قبول،  قابل  و  کند.  معتبر 

بنابراین ضمانت نامه به تقاضای ضمانت خواه صادر  

و  می پرداخت  شرایط  وجود  صورت  در  و  شود 

تواند به لحاظ  خودداری بانک، متعهد اصلی نیز می
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در   که  از  نفعی  جلوگیری  مانند  دارد،  آن  اجرای 

به پرداخت   بانک را  الزام  اموال خود،  توقیف سایر 

از   نیز پس  بانک  نامه خواستار شود.  وجه ضمانت 

پرداخت وجه ضمانت نامه، مطابق با قرارداد خود با  

تواند برای وصول آنچه پرداخته،  می   متعهد اصلی، 

به اصیل رجوع کند و اگر او از بازپرداخت این مبلغ  

خودداری ورزد، بانک می تواند آن را از محل وثایقی  

اصلی   متعهد  از  نامه  هنگام صدور ضمانت  در  که 

در (.  130،  1378)غمامی،    اخذ کرده، استیفاء نماید 

رابطه الملل،  بین  تجارت  بانک  عرف  حقوقی  ی 

ضامن و ضمانت خواه را طبق قواعد حاکم بر عقد  

در نظام حقوقی    وکالت تببین می کنند. برای نمونه

این   فرانسه  و  انگلیس  آلمان،  هلند،  کشورهای 

 .رابطه، وکالت است

از  6-3-5 نیاشیییی  دعیاوي  ارجیاع  آثیار   .

ضیامن هاي بانکی به داوري توسیط نامهضیمانت

 و مومونٌ له 

نامه ضمانت  و  در  ضامن  بانکِ  بین  بانکی،  های 

شود، اما مضمون  مضمون لٌه قراردادی منعقد نمی

مبلغ آن    لٌه می تواند با رعایت شرایط ضمانت نامه، 

الزام او به انجام تعهد را   را از بانک مطالبه کند و 

خواستار شود. با این وجود، حق او محدود به اجبار  

بانک به انجام تعهد است و توان فسخ قرارداد میان  

ی ضامن و  بانک و متعهد اصلی را ندارد. بر رابطه

لٌه اصل استق نامهل  لامضمون  از  ضمانت  بانکی  ی 

تواند بنا به  قرارداد پایه حاکم است و لذا بانک نمی

از  لاد است،  پایه  قرارداد  از  گرفته  نشأت  که  یلی 

در   ورزد.  استنکاف  نامه  ضمانت  وجه  پرداخت 

و   نامه  ضمانت  در  مقرر  شرایط  حصول  صورت 

رعایت مفاد مندرج در آن، به محض مطالبه از سوی  

شود   کارسازی  او  نفع  به  باید  وجه  لٌه،  مضمون 

 (.  155 ،1391 مسعودی،)

 

از  7-3-5 ناشی  دعاوي  ارجاع  آثار   .

توسط  نامهضمانت داوري  به  بانکی  هاي 

 مومونٌ له و مومونٌ عنه  

مضمونٌ عنه به موجب ضمانت نامه، دین جدیدی  

صورت   در  تا  کند  نمی  پیدا  لهٌ  مضمون  برابر  در 

مبلغ   بتواند  نفع  ذی  پرداخت،  از  بانک  استنکاف 

ضمانت نامه را او مطالبه کند؛ گرچه گاه این حق  

برای او متصور است که بر مبنای قرارداد پایه و به  

رح دعوی  استناد تخلف از آن، علیه متعهد اصلی ط

نمی  نیز  اصلی  متعهد  صدور  کند.  از  پس  تواند 

یا مفاد و   نامه، ذی نفع آن را تغییر دهد  ضمانت 

عدم   دستور  بانک  به  یا  کند  عوض  را  آن  شرایط 

وجه   نفع  ذی  که  صورتی  در  ولی  دهد،  پرداخت 

ضمانت نامه را بدون حق دریافت کند یا در دریافت  

اسا و  عمده  تقلب  مرتکب  نامه  ضمانت  سی  وجه 

در حقوق ایران   .شود، می تواند آن را مسترد سازد

ی  قانون مدنی و از باب قاعده 301ی  براساس ماده

مطابق  .  قابل توجیه است  3نه  لامنع دارا شدن ناعاد

را که   اشتباهاً چیزی  یا  ماده: کسی که عمداً  این 

مستحق نبوده است دریافت کند ملزم است آن را  

 (.  8، 1396)قلی پور، به مالک تسلیم کند 

 گیرينتیجه
در قرارداد   ن یطرفشود که  جایی مطرح می  ه، یداور قرارداد پا

  ن یاند که در صورت وقوع اختلافات، اخود توافق کرده  یاصل

رسد که  به نظر می  .حل کنند  یاختلافات را به صورت داور

 ی برا  یداور معمولاً به عنوان داور  ، یبانک  ی هادر ضمانت نامه

داور معمولاً    ن یاما ا  شود،یحل اختلافات در نظر گرفته م 

توافق  یاست که در قرارداد اصل هیمستقل از داور قرارداد پا

است. ا  ی داور  یراهمچنین    شده  نامه  ضمانت  که    یدر 

در    نیاگر طرفو    در آن حضور ندارد، قابل اجرا است  نفعذی

  ی موافقت کرده باشند و داور  یداور  طیضمانت نامه به شرا

شده    نییبه عنوان روش حل اختلافات در ضمانت نامه تع

روش   کیبه عنوان    یداور  .اجرا شود  دی با  یداور  یباشد، را

اختلافات،    یبرا  نیگزیجا قضااز  حل  برخوردار    یی قدرت 

به    یداور  ندیداوران در فرآ  میت  ای اگر داور    ن،ی. بنابرااست
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ملزم    نیصادر شده باشد، طرف  یداور  یو را  دهیرس  یمیتصم

اجرا ر  یبه  برا  به  .هستند  أیآن  حال،    أی ر  یاجرا  یهر 

در ضمانت نامه    یداور  طی شرا  دیدر ضمانت نامه، با  یداور

 ن،یآن موافقت کنند. همچنا  ب  دی با  نیمشخص شده و طرف

  ی اجرا انیدر جر یو مقررات مربوط به داور نیقوان یستیبا

طرف  ن،یبنابرا  .شود  تیرعا  یداور  یرا ضمانت   نیاگر  در 

شرا به  را  یداور  طینامه  و  باشند  کرده   یداور  یموافقت 

 یبه اجرا  ن یقابل اجرا است و طرف  یرا  نیصادر شده باشد، ا

 ، چه ذینفع حضور داشته باشد یا خیر. آن ملزم هستند

 ریتأث  یبانک   یهاضمانت نامه  یحق اعتراض ثالث در داور

م و  است  بس  تواندیگذار  جنبه   ی اریبر  تأثاز  مثبت    ریها 

  ی بانک  یهااستقلال ضمانت نامهو دیگر اینکه    داشته باشد

  یها. استقلال در ضمانت نامهستیموجود حق ن  نیجزو قوان

  یدر داور  یاصل و مفهوم عموم  کیبه عنوان    شتریب  ی بانک

  ن یاصل به طرف  نی. اردیگیقرار م  دییمورد تأ   یداور  نیو قوان

از    یخارج  ریتا به صورت مستقل و بدون تأث  دهد یاجازه م

همچنین   .حل کنند  یخود را در داور  اتطرف سوم، اختلاف

نامه ضمانت  قوان  یبانک  یهااستقلال  حق    نیجزو  موجود 

به عنوان    شتریب  یبانک  یها . استقلال در ضمانت نامهستین

مورد   یداور  نیو قوان  یدر داور  ی اصل و مفهوم عموم  کی

تا به    دهد یاجازه م  نیاصل به طرف  نی. اردیگیقرار م  د ییتأ 

  ات از طرف سوم، اختلاف  یخارج  ر یصورت مستقل و بدون تأث

استقلال در    گر، یعبارت د  به.  حل کنند  یخود را در داور

اصل عدالت و    کیبه عنوان    شتریب  ی بانک   ی ضمانت نامه ها

داور در  تأ   یانصاف  م  دییمورد  اردیگیقرار  به    نی.  اصل 

تصم  دهدی م  نانیاطم  نیطرف اساس   ماتیکه  بر  داوران 

و قابل قبول است و به عدالت و انصاف    حیدانش و تجربه صح

ها  ن،یبنابرا  .کنندیم  یدگیرس نامه  ضمانت    ی استقلال 

و مفهوم در داور  کیبه عنوان    شتریب  ی بانک مورد   یاصل 

قانون موجد حق. اما   کیو نه به عنوان    ردیگیقرار م  دییتأ 

-مربوط به ضمانت نامه  نیو قوان  یداور  نیاز قوان  یاریدر بس

شده    دییتأ  یضمن  ا ی  حیاصل به صورت صر  ن یا  ،یبانک   یها

 است.

 . مشارکت نویسندگان7
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