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  تقدیر و تشکر

  من لم یشکر المخلوق لم یشکر الخالق

نصیب من کرد تا ایـن پایـان نامـه را بـه     را  توفیق این که با سپاس و ستایش از خداوند متعال،
   .پایان رسانم 

جنـاب آقـاي دکتـر علـی     از استاد گرامی تقدیر و تشکر نمایم  در اینجا بر خود لازم دانسته که
داده و در تهیه و تدوین این پروژه مرا ارشاد که همواره اینجانب را مورد تفقد قرار  حاتمی اصغر

و راهنمایی فرمودند و هچنین از محضر اساتید محترم جناب آقاي دکتر محمد امامی و جنـاب  
آقاي دکتر پرویز عامري که در طی نوشتن این پایان نامه از محضر ایشان استفاده بـردم کمـال   

  .و قدردانی را دارمتشکر 

  .از خداوند منان سلامتی و بهروزي و توفیق روزافزون ایشان را مسئلت دارم
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  چکیده

  ضمان حسن اجراي تعهد
  ي بوسیله

  مجتبی کرمی احمدآبادي

 شود میامروزه با پیشرفت و گسترش جوامع بر حجم معاملات و مبادلات نیز روز به روز افزوده 
از طرفـی  . امروزه به یک اصل انکار ناپذیر تبدیل شـده اسـت   ،بادلاتو بدین سبب سرعت در م

طرفین از یکدیگر شناخت کافی ندارند تا بتوانند بر پایه اعتماد   ،دیگر امروزه در بیشتر معاملات
به معامله با هم بپردازند و اصل سرعت در معاملات نیز اجازه چنین تحقیق و تفحصی را به آنان 

یب ضرورت وجود تضمینات لازم براي انعقاد قرارداد کاملا مشهود اسـت  تـا   بدین ترت. دهد مین
هم به اطمینان نسبی براي انعقاد قراداد برسند و هم سرعت در  ،طرفین بر اساس این تضمینات

بدین صورت تضمینات متفاوتی در این راستا بوجود آمـده  . معاملات با خدشه اي روبه رو نشود
که بسته به موارد مختلف خود  باشد مین آنها ضمان حسن اجراي تعهد اند که یکی از رایج تری

این نوع از ضمان بدلیل انعطاف و دامنه شمول زیـادي کـه   . دهد میرا در اشکال متفاوتی نشان 
علـی رغـم   . دارد کاربرد وسیعی در عرصه معاملات و حتی در غیر از معاملات پیدا کـرده اسـت  

تا بحال کسی پرده از ماهیـت حقیقـی ایـن نـوع از ضـمان       رواج زیاد ضمان حسن اجراي تعهد
برنداشته است و این مساله مشکلات عدیده اي را در عرصه مبادلات و معاملات به همراه داشته 

شرایط لازم براي انعقاد چنـین ضـمانی و همچنـین آثـار      ،به تبع ناشناخته ماندن ماهیت. است
بدین لحاظ با توجه بـه اهمیـت و کـاربرد    . تمترتب بر آن هم به درستی معلوم و مشخص نیس

روزافزون این نوع از ضمان از یک طرف و ناشناخته ماندن ماهیت حقیقی و آثار و شرایط آن از 
ما بر آن شدیم که به بررسی این نوع از ضمان بپردازیم تا قـدمی در راه حـل ایـن     ،طرف دیگر

  .مسائل برداشته باشیم

  :واژگان کلیدي

  .تعهد به فعل ثالث ،عقد ضمان ،ان حسن اجراي تعهدضم ،تعهد ،ضمان
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  مقدمه
  

باشـد کـه بـه دلیـل      ها، ضمان حسن اجراي تعهد مـی  ترین نوع ضمانت یکی از مهمترین و رایج
با . شود پذیري آن روز به روز بر دامنه استفاده از آن افزوده می ویژه انعطافهاي خاص و ب قابلیت

اي بر آن تحمیل  ها، گاه بسته به مورد شرایط ویژه توجه به دامنه وسیع کاربرد اینگونه از ضمانت
باشد که علی رغم این اسـتفاده   اما با این وجود در همه موارد داراي ماهیت یکسانی می شود می

هنوز ماهیت آن بدرستی روشن و تبیین نشده است که این عامـل   ،نامه انواع این ضمانت زیاد از
در همین راستا مـا در ایـن پایـان    . اي شده است در عرصه معاملات باعث ایجاد مشکلات عدیده

در پی کشف ماهیت حقیقی این نوع از ضمان و همچنین شـرایط   ،نامه با توجه به اهمیت بحث
آثار مترتب بر آن و ضمانت اجرایی که این نوع از ضمان بـراي مـا بـه ارمغـان      ،لازم براي انعقاد

بدین منظور روند کار ما بدین نحو است که در فصل اول پس از تعریفـی  . ، خواهیم بودآورد می
پـردازیم و در فصـل دوم کـه     اجمالی از ضمان و تعهد، به تعریف ضمان حسن اجراي تعهد مـی 

دهد، به بررسی ماهیت این نوع از ضـمان   ش پایان نامه را تشکیل میترین و مهمترین بخ اصلی
پردازیم که روال کار ما در این بخش بدین صورت است که پس از طرح نظریات ارائـه شـده    می

در باب ماهیت ضمان حسن اجراي تعهد، به نقد و بررسی آن پرداختـه و سـرانجام بـه معرفـی     
رسیم کـه در آنجـا    در پایان به فصل سوم می. پردازیم ماهیت مناسب براي این نوع از ضمان می

به شرایط و آثار ضمان حسن اجراي تعهد و در نهایت به ضمانت اجرایی که این نوع از ضمان با 
  .خود به همراه خواهد داشت، خواهیم پرداخت
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  مفهوم ضمان :مبحث اول 
  

ون مـدنی فـراوان بکـار رفتـه و     یکی از اصطلاحاتی که در نصوص اسلام و در کتب فقه و در قان
از ریشه ) به فتح ضاد(واژه ضمان . 1باشد معادل مفهوم تعهد به معنی وسیع آن است، ضمان می

بـه عهـده    ،تعهـد  ،ضمن مشتق شده است و در فرهنگ هاي مختلف به معنی قبول مسـئولیت 
ضـمان تعبیـر   گرفتن دین دیگري و یا التزام به آن آمده است و گاهی تعهد در مقابل نفس بـه  

خصوصا در ابواب  ،مفهوم ضمان به عنوان اصطلاح متعارف در قلمرو فقه و حقوق. گردیده است
فقها کلمه ضـمان را بیشـتر   . 2التزام است معاملات، حقیقتی واحد به معناي تعهد و مسئولیت و

نیز و در حقوق کنونی به معنی مسئولیت  3بکار می برند» به عهده گرفتن«و » تعهد«در معنی 
  .به کار رفته است

  :ضمان در فقه به دو تعبیر مصطلح گردیده است
یکی ضمان بالمعنی الاعم که عبارت است از عقد ضمان، عقد کفالت و عقد حواله و دیگـري  

اما در حقوق کنونی بیشتر . ضمان بالمعنی الاخص است که منحصرا مربوط به عقد ضمان است
  .د ضمان و یکی به مسئولیت مدنی؛ یکی به عقشود میبه دو معنی تعبیر 

در مجموع باید گفت که ضمان هم در فقه و هم در قانون مدنی در معـانی گونـاگونی بکـار     
به روشن شدن مفهوم ضمان کمـک   تواند میبنابراین دسته بندي معانی مشابه . برده شده است
پرداختـه اسـت کـه     بندي کلی در این رابطـه  یکی از نویسندگان حقوقی به دسته. شایانی نماید

  .کند میذکر آن در اینجا به روشن شدن بحث کمک 
  :توان تقسیم کرد به اعتبار منبع ضمان، این رابطه حقوقی را به دو گروه اصلی می

هایی که، بدون رضاي متعهد و به حکم قانون، بـر   ضمان قهري، یا تعهدات و مسئولیت -الف
اخواسـته  نقدر مشترك ایـن گـروه،   . یا اتلافمانند ضمان ناشی از غصب : شود میکسی تحمیل 

                                                           
 .116، ص1352عفري لنگرودي، محمدجعفر، عقد ضمان، چاپ اول، شرکت سهامی کتابهاي جیبی، تهران، ج - 1
 .12، ص1385موسوي بجنوردي، آیت االله سید محمد، عقد ضمان، چاپ اول، انتشارات مجد،  - 2
شهید ثانی، الروضه البهیه فـی شـرح    _251، ص1مسالک الافهام، قم، دارالهدي، بی تا، ج ،)شهید ثانی(الجبلی العاملی، زین الدین  - 3

 ق1386، جامعه النجف الدینیه، 1، چ4اللمعه الدمشقیه، ج
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ضامن قصد ندارد خود را ملتزم به امري کند و قانون، در ایجاد تعهد، بـه نتیجـه   . بودن آنهاست
  .4اجتماعی کار او توجه دارد نه بقصد ایجاد دین

ضمان ناشی از عقد، که یا بطور مستقیم نتیجه توافق درباره ایجاد آن اسـت یـا نتیجـه     _ب
، بـه اعتبـار   اهـا ر  پس، این گـروه از ضـمان  . شکنی و تخلف از اجراي تعهدهاي قرارداديپیمان 
  :توان تقسیم کرد بخش می ، به سهی ارتباطی که با عقد داردچگونگ
ضمانی که در نتیجه محقق نشدن خواست طرفین و بر مبناي قصد معاوضی آنان ایجـاد   - 1
یـا  .) م.ق387مـاده  ( عامله پیش از تسلیمناشی از تلف مورد م» ضمان معاوضی«مانند  :شود می

معنی ضمان درك در این .). م.ق390ماده (ناشی از تعلق مورد معامله به دیگري » ضمان درك«
گونه اصطلاح ها، تعهدي است که یکی از دو طرف، به دلیل تلف یا درك معوض، در بازگرداندن 

ش از عقـد یـا تعلـق آن بـه     چنانکه فروشنده ملزم است، در صورت تلـف مبیـع پـی   . عوض دارد
 .5دیگري، ثمنی را که گرفته است به خریدار برگرداند

و بموجب  شود میضمانی که در نتیجه انجام ندادن تعهد ناشی از عقد براي متعهد ایجاد  - 2
این ضـمان را پـاره اي از نویسـندگان    .). م.ق221م(آن باید خسارات عهد شکنی را جبران کند 

د انجام نشده می دانند و جمع دیگـر آن را مسـئولیت مسـتقلی مـی     ناشی از عقد و معادل تعه
مسئولیت عدم انجام  ،به تعبیر اخیر. شمارند که در نتیجه تقصیر متعهد براي او ایجاد شده است

 .ي قهري آوردها ضمانتعهد قراردادي را نیز باید در زمره 

را بپـردازد یـا    که دین دیگري شود میضمان عقدي، که بموجب قراردادي شخص ملتزم  - 3
 6.). م.ببعد ق681مواد (مدیونی را در دادگاه حاضر کند 

ضمان حسن اجراي "غرض از بررسی مفهوم ضمان، روشن شدن معنی این کلمه در عبارت 
بود که بدین ترتیب این کلمه در این عبارت مفهوم و معناي کلی ضمان که همان تعهـد   "تعهد

  .رساند میو مسئولیت و التزام است را 
تعهـد بـه حسـن اجـراي      :این عبارت را تا به اینجا اینگونه بیان نمـود  توان میبدین ترتیب  
اینجا به همـین  . یعنی شخصی مسئولیت حسن اجراي تعهد دیگري را بر عهده می گیرد. تعهد

                                                           
  .263، ص1362کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی، ضمان قهري و مسئولیت مدنی، تهران، دهخدا،  - 4
  .ببعد123ببعد و ش102، ش1385حقوق مدنی، چاپ پنجم، شرکت سهامی انتشار، ) 1(کاتوزیان، ناصر، دوره عقود معین  -5
 .222، ص132، ش1385حقوق مدنی، چاپ پنجم، شرکت سهامی انتشار، ) 4(ناصر، دوره عقود معین   ،کاتوزیان -6
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مقدار بسنده کرده و در مبحث سوم، دقیقا معنـا و مفهـوم ضـمان حسـن اجـراي تعهـد را بـاز        
اسـت کـه در مبحـث    » تعهـد «مه دیگري که باید معناي آن روشن شود کلمـه  اما کل. کنیم می

  .بعدي به آن می پردازیم
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  مفهوم تعهد :مبحث دوم 
  

در عبارت ضمان حسن اجراي تعهد به کلمه تعهد بر می خوریم که براي ورود به بحـث اصـلی   
  .خودمان باید مفهوم آن هم بصورت دقیق روشن شود

اي عربی است و از ریشـه عهـد و پیمـان،     ی در کتب لغت در می یابیم که تعهد واژهبا بررس
در همـین معـانی    "عهد"البته در زبان فارسی هم کلمه . 7وصیت و به گردن گرفتن امري است

اما با برسی واژه تعهد در فقه و حقوق به این نتیجه می رسیم که این واژه . 8بکار برده شده است
در معناي عام خود در معانی عهـد، عهـده، التـزام،    . وخاص استعمال شده است در دو معنی عام

خواه از نـوع الزامـات قهـري و قـانونی      ؛شرط، تکلیف، و شامل تمام تکالیف و حقوق دینی است
ناشی از اسباب قهري، خواه از التزامات ارادي و قراردادي بشمار رود و منشـا قـراردادي داشـته    

که بر همین اساس فقها، عهد را عبارت از مطلق جعل و قرار دانسته  رود میاین احتمال . 9باشد
قانون مدنی مـا هـم   . 10اند، خواه آن جعل و قرار معاملی یا قلبی باشد و خواه تشریعی یا وضعی

بعنوان نمونـه فصـل ششـم از    . در بعضی از موارد از لفظ تعهد معناي عام آن را اراده کرده است
اب دوم جلد اول قانون مدنی به سقوط تعهدات اختصاص یافتـه اسـت   باب اول، قسمت دوم کت

، زیرا شـامل همـه تعهـدات اعـم از قـراردادي و غیـر قـراردادي        رساند میکه معنی عام تعهد را 
کسی ملزم به انفاق است « :دارد میقانون مدنی است که مقرر  1199نمونه دیگر ماده . گردد می

بتواند نفقه بدهد بدون اینکه از این حیث در وضع معیشت  که متمکن از دادن نفقه باشد یعنی
براي تشخیص تمکین بایـد تعهـدات و وضـع زنـدگانی شخصـی او در      . خود دچار مضیقه گردد

                                                           
 .448، ص9ج. ق.ه1408ابن منظور، امام العامه، لسان العربی، بیروت، داراحیاء التراث العربی، چ اول،  -7
  .14510دي، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، چاپ اول، جلد دهم، صجل14دهخدا، علی اکبر، لغت نامه، دوره جدید  -8
لنگـرودي، محمـد جعفـر، دوره حقـوق مـدنی،       _19و17، ص1382کاتوزیان، ناصر، نظریه عمومی تعهدات، چاپ دوم، نشر میزان،  - 9

دماتی حقـوق مـدنی، تعهـدات    صفایی، سید حسین، دوره مق ـ _27، ص1، ج1363حقوق تعهدات، انتشارات دانشگاه تهران، چاپ اول، 
 .6و5، ص2، ج1351وقراردادها، تهران، انتشارات موسسه عالی حسابداري، 

 .139و138ق، ص1423غروي اصفهانی، شیخ محمد حسین، حاشیه بر مکاسب، دارالمصطفی لاحیاء التراث،  - 10
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با دقـت در واژه تعهـدات کـه در ایـن مـاده آمـده اسـت مشـاهده         . »جامعه در نظر گرفته شود
  .11خاص اعمال حقوقی که در مفهومی عام بکار رفته است و نه مفهومی کنیم می

رابطـه حقـوقی میـان دو شـخص کـه بموجـب آن       «: در تعریف خاص تعهد آمده است کـه 
متعهد را ملزم به پرداخت مبلغی پول یا اقبـاض و انتقـال چیـزي و یـا انجـام       تواند میمتعهدله 

تعهد رابطه اي اسـت حقـوقی کـه    «: هو همچنین گفته شد» 12فعلی و یا ترك کار معینی بکند
. 13آن انتقال مال یا انجام دادن فعل یا ترك فعل معین یا اسقاط یک اثـر حقـوقی باشـد   نتیجه 

: بعضی نیز در راستاي تعریف تعهد، از ضمانت اجراي آن در تعریف آن سود برده اند وگفته انـد 
، شـود  میتعهد عبارتست از رابطه حقوقی که به مقتضاي آن شخص معینی که مدیون نامیده «

ه اداء مال یا انجام کاري براي شخص معین یا قابل تعیینی که طلبکار نام دارد ب گردد میملتزم 
اجراي آن تعهد را از بدهکار بخواهد و اگر حاضـر بـه انجـام آن     تواند میو به موجب آن طلبکار 

  .14نشود او را بر خلاف میل به اجراي آن وادار کند
در حقیقـت التزامـی اسـت کـه     کـه تعهـد    شود میهر چند از تعاریف مذکور چنین مستفاد 

و به این اعتبار در مقابل الزام که بـه معنـی تحمیـل     شود میمتعهد به اراده خود بدان پاي بند 
لیکن در قانون مـدنی،   ،تعهد بر شخص توسط قانون یا در اثر واقعه حقوقی است قرار می گیرد

هم تعهدات خـارج از قـرارداد   مطلق الزام و التزام، یعنی هم تعهدات ناشی از تراضی و قرارداد و 
و هـر دو ملحـوظ نظـر قـرار گرفتـه       شـود  میکه بصورت قهري و غیر ارادي بر شخص تحمیل 

  .15است
  

  
  

                                                           
  _23، ص1، ج1354ازرگـانی دانشـگاه تهـران،    کاتوزیان، حقوق مدنی، کلیات قراردادهـا، انتشـارات دانشـکده اداري و مـدیریت ب     - 11

، انتشارات دانشکده حقوق و علوم سیاسـی دانشـگاه تهـران،    )قواعد عمومی قراردادها( 3درودیان، حسنعلی، تقریرات درس حقوق مدنی
 .4و3، ص1357

 .10، ص1388، 26م، شاحمدي، محمدرضا، تاملی در مفهوم، مبانی و اقسام تعهد، مجله پژوهش حقوق و سیاست، سال یازده - 12
 .909، ص1، ج1357جعفري لنگرودي، محمد جعفر، دایره المعارف حقوق مدنی وتجارت، انتشارات بنیاد استاد،  - 13
 .70و62، ص1السوار، محمد وحید الدین، شرح القانون المدنی، النظریه العامه لالتزام، سوریه، دمشق، منشورات جامعه دمشق، ج - 14
 .4، پیشین، صدرودیان، حسنعلی - 15
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  مفهوم ضمان حسن اجراي تعهد :مبحث سوم
  

علاوه بر تبیین مسئولیت و اختیارات هـر یـک از متعـاملین ضـرورت      اي معاملهدر هر قرارداد و 
زیـرا در بسـیاري از مـوارد،    . اي آن قرارداد لازم به نظـر میرسـد  تضمینات لازم براي حسن اجر

اجراي قرارداد با مشکلات عدیده اي روبه رو شده و طرف قرارداد ممکن است بدلایل مختلف از 
جمله با قصد قبلی یا بدلیل دخالت عوامل ثالث، برخی از مسـئولیتهاي قـراردادي اش را انجـام    

روزافزونی در عرصه مبادلات پیـدا کـرده اسـت     ربرد وسیع ویکی از این تضمینات که کا. ندهد
از این نوع تضمین در قانون ما نامی بـرده نشـده اسـت و در    . باشد میضمان حسن اجراي تعهد 

کتب حقوقی ما هم تعریف مشخصی از آن بمیان نیامده است و تنهـا عـده بسـیار محـدودي از     
وي به برخی از مصادیق این نوع از ضمان نویسندگان در خلال مباحث خودشان هر کدام به نح
  .اشاره اي داشته و احیانا تعریفی از آن ارائه کرده اند

در اقسـام گونـاگون   «: در تعریف ایـن نـوع از ضـمان اینگونـه مینویسـد      یکی از نویسندگان
پیمانها، ممکن است از طرف عقد خواسته شود که اجرا یا حسن اجراي تعهدهاي قراردادي خود 

یـا مـثلا در تعریـف    . 16»را تضمین کنـد  آید مین خسارتی که از عدم انجام تعهد به بار یا جبرا
تعهدي است از سوي «: آمده است که شود میضمانتنامه حسن انجام کار که توسط بانک صادر 

بانک که به پرداخت مبلغ وجه نقد به کارفرما یا ذینفع بطور کلی، در صورت کوتاهی پیمانکار یا 
 :همچنـین در جـایی دیگـر چنـین آمـده اسـت      . 17»جام درست تعهـدات قـراردادي  متعهد از ان

که اگر پیمانکار اصـلی مفـاد قـرارداد را     کند میضمانت حسن انجام کار این اطمینان را ایجاد «
همـانطور کـه   .  18»یک طرف معتبـر از لحـاظ مـالی پشـتوانه اوسـت      ،بنحو شایسته اجرا نکند

از برخی مصادیق ضمان حسن اجراي تعهد آمـده و کسـی تـا     در بالا تعاریفی کنیم میمشاهده 
بنـابراین   .اسـت خود موضوع ضمان حسـن اجـراي تعهـد نپرداختـه     بحال به صورت مستقل به 

  .شود میضرورت تعریف جامعی از این نوع ضمانت احساس 

                                                           
 . 84، ص1378، 43غمامی، مجید، ضمان حسن اجراي قرارداد، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره  - 16
 .169، ص1385اباذري فومشی، منصور، نحوه عملی تنظیم و نگارش انواع قراردادهاي پیمانکاري، انتشارات خط سوم، چاپ اول،  - 17
 .157ص1377اردادهاي ساختمانی، ترجمه محمد تقی بانکی، انتشارات اطلاعات، چاپ اول، جیمی، هیزي، قر  - 18
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با توجـه   با تحقیقاتی که ما حول محور این بحث داشته ایم و با بررسی هاي صورت گرفته و
تعریفی که ما از ضمان حسن اجراي تعهد ارائـه داده   ،ه درك ماهیت واقعی اینگونه ضمانت هاب

اجـراي  ) اعم از حقیقی یـا حقـوقی  (قراردادي است که در آن شخصی " :بدین صورت است ،ایم
   ."صحیح تعهدات توسط متعهد را در برابر متعهد له تضمین می نماید

بـدین   کند میو آن را از تعاریف دیگر متمایز  شود مینکات مهمی که از این تعریف برداشت 
هر کجا تعهدي باشد اعم از قراردادي یا غیر قـراردادي و اعـم از اینکـه آن تعهـد      :قرار است که

این نوع از ضمانت کـاربرد   ،مثبت و یا منفی باشد ،مالی یا غیر مالی و یا عملی مادي یا حقوقی
ن، ضامن علاوه بـر اینکـه انجـام تعهـد از طـرف متعهـد را       دیگر اینکه در این نوع از ضما. دارد

بدین معنی که ضامن در برابر مضمون لـه  . باشد میضامن حسن اجراي آن نیز  کند، میضمانت 
به تعهد خود به درستی و بر طبق مفاد قـرارداد عمـل   ) متعهد(تعهد می نماید که مضمون عنه 

  .خواهد کرد
کـه در اکثـر    اي گونـه ب. بسـیار زیـادي پیـدا کـرده اسـت     اینگونه از تضمین ها امروزه شیوع 

اعـم از حقیقـی و   (معاملات، قراردادها و فعالیت هاي اقتصادي مرسوم گشته است که شخصـی  
به عنوان مثال در اکثر قراردادهاي پیمانکـاري،  . کند میتعهد شخص دیگر را تضمین ) حقوقی 

ي تعهد او را تضمین کند یا مـثلا بانـک هـا    تا اجرا کند میکارفرما از پیمانکار درخواست ضامن 
یـا خصوصـا در    کنـد  مـی براي تضمین باز پرداخـت وام، از مشـتریان خـود درخواسـت ضـامن      

قراردادهاي بین المللی که عوامل مختلفی بر اجراي قرارداد تاثیر گذار هستند و امکـان تخلـف   
. 19ارداد اختصاص مـی دهنـد  قراردادي بسیار زیاد و محتمل است، بندي را به تضمین اجراي قر

ها و کاربرد وسیع آن و مشـخص نبـودن    نامه ضمانتبنابراین با توجه به اهمیت زیاد این نوع از 
هـا مـی    نامـه  ضـمانت اینگونـه از   ماهیـت  ماهیت آن، در فصل دوم به صورت مفصل به بررسی

  .پردازیم

  
  

                                                           
پاکدامن، رضا، مدیرت قراردادهاي بین المللی، شرکت چاپ و نشر بازرگانی وابسته به موسسـه مطالعـات و پژوهشـهاي بازرگـانی،      - 19

 .199، ص1384چاپ اول، تیرماه 
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  تاریخچه :مبحث چهارم
  

ی است که عمر زیادي از آن نمی گذرد اما با این ضمان حسن اجراي تعهد از انواع ضمانت های
 نامه ضمانتوجود روز به روز عرصه وسیع تري را به خود اختصاص داده و جایگزین انواع دیگر 

در مورد سابقه فقهی ضمان حسن اجراي تعهد باید متذکر شد که در فقه ما بحثی . شود میها 
اما با دقت . ن به بحث و بررسی پرداخته باشندکه فقها پیرامون آ شود میبا چنین عنوانی یافت ن

در کتب فقهی در می یابیم که هر چند چنین عنوانی یا عنوان مشابهی از ضمان حسن اجراي 
تعهد در این کتب به کار نرفته است اما ما به مواردي بر می خوریم که از نظر ماهیت شبیه 

ز اعیان است که در حقیقت ضمان یکی از این موارد ضمان ا. ضمان حسن اجراي تعهد هستند
، چون در ضمان عقدي می باید دینی وجود داشته باشد باشد میعقدي به معناي اصطلاحی ن

که قابل انتقال باشد و دیگري بتواند آن را تادیه نماید که در ضمان از اعیان هیچکدام از این 
که کسی که عین  ندک میضامن ضمانت  ،در حقیقت در ضمان از اعیان. کند میموارد صدق ن

یعنی در . در دست اوست را راضی کند یا وادارد تا عین را به صاحب اصلی اش مسترد نماید
واقع فعل و عمل او را در برابر مالک تضمین می نماید که وضعیت در ضمان حسن اجراي تعهد 

  .نیز بدین صورت است
نام ضمان عهده که بحث همچنین در متون فقهی به نوع دیگري از ضمان بر می خوریم به  

و اختلاف بر سر ماهیت آن زیاد است و هر چند بعضی از فقها به ناچار و از سر مصالح عمومی 
آن را همان عقد ضمان دانسته اند اما بعضی از فقها در این ماهیت تشکیک کرده اند که البته 

هم که یکی از زیرا در ضمان عهده حتی اگر سبب دین را . این تشکیک هم به حق بوده است
آن را ضمان عقدي  توان میموارد بحث برانگیز آن است را در همه مصادیقش موجود بدانیم باز ن

بدین دلیل که همانطور که گفته شد در عقد ضمان باید دین . به معناي اصطلاحی دانست
مبیع قابلیت انتقال به ذمه ضامن را داشته باشد اما در ضمان عهده ضامن تعهد برگرداندن عین 

بنابراین این ضمان نیز به ضمان . آید میکه این کار جز از عهده متصرف بر ن کند مییا ثمن را 
که در مورد جزئیات امر این موارد در فصل دوم به  کند میحسن اجراي تعهد شباهت پیدا 

  . تفصیل بحث خواهد شد


