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Abstract 
Although the validity of the documents from the perspective of the parties to the 
transaction is in line with the payment of the price and delivery of the transaction 
documents, there is no connotation to the nature of the unit of credit opened and 
the condition for opening the lease in the underlying transaction. In some 
contracts, the performance of the obligation does not occur once, so that by 
appealing to the court or arbitration, the obligee is obliged to fulfill the obligation. 
Rather, the execution of a commitment is continuous and composed of several 
intertwined and complex commitments in such a way that in the condition of 
opening a letter of credit, the customer must refer to the bank and complete the 
letter of credit opening application form and deliver it to the bank in this period. 
Consequently, the letter of credit issued by the bank with the agreement of the 
parties to the contract, and the deposit of sufficient documents and guarantees 
with the bank to issue and open another letter of credit is the customer's 
commitment and the next issue. The fulfillment of such continuous and complex 
obligations, if not at the will of the customer, is not able to be performed correctly 
and in an acceptable manner by the obligor. Apart from the main function of letter 
of credit, since such a condition in the basic transaction is a kind of guarantee for 
payment of the price by the customer based on the introduction of a guarantor, 
the guarantee of violation of this condition is the same as the guarantee of 
violation of the condition of guarantor in Article 243 of the Civil Code is the right 
to terminate the transaction. The 1980 Vienna Convention provides performance 
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guarantees, including the request for objective performance of the obligation, 
termination of the contract, reduction of price and compensation for breach of 
obligations of the seller and the customer. In the present article, by examining 
the jurisprudence and legal system of Iran, the International Convention on the 
Sale of Goods seeks to respond to the guarantee of violation of the condition of 
opening the LC in the basic transaction. 

 

Extended Abstract 
1. Introduction 
 The opening of a letter of credit begins 
with an agreement that the seller and the 
customer in the international commercial 
sale determine the payment of the seller 
price by the method of Letter of Credit 
(LC). Under this condition, a new 
obligation is created for the customer 
along with the obligation to pay the price. 
However, the condition for opening the LC 
is to fulfill the customer's main obligation 
to pay the price. However, due to its 
conditional nature, it will have legal 
effects. The Convention on the 
International Sale of Goods provides a 
wide range of performance guarantees for 
breach of obligations by the seller and the 
customer. According to Article 58 of the 
Convention on the International Sale of 
Goods, the surrender of the seller may be 
subject to full payment of the price. 
Therefore, since the customer does not 
take action to prepare the opening of the 
LC, it means not paying the price; the 
seller can refuse to deliver the seller or 
submit his documents. In Iranian Law, the 
issue is so complex that if Iran does not 
accede to the Convention on the 
International Sale of Goods, if the law 
governing an international trade 
agreement is in the Iranian Law, failure of 
the customer to provide the conditions for 
the opening of the LC and guarantee its 
implementation can cause confusion for 
the seller and judicial authorities . 

2. Methodology 
This research uses a descriptive-analytical 
method and with reference to library 
sources, seeks to do a comparative study 
on the guarantee of violation of the 
condition of opening the LC in 
international commercial sale from the 
perspective of the Iranian Law and the 
Convention on International Sale of 
Goods. The study of the present subject 
depends on a comprehensive and 
complete explanation of the nature of the 
condition of opening the LC in the basic 
transaction, regardless of the specific 
nature of the letter of credit. Therefore, 
this research explains the condition of 
opening the LC in the basic transaction 
and its nature, the guarantee of violation 
of the condition mentioned in the 
Convention on the International Sale of 
Goods and finally the guarantee of 
violation of it in the Iranian Law. In this 
way, by identifying the relevant sources, 
they are studied and the required content 
is extracted. Then, by categorizing the 
issues, the legal views are analyzed and 
finally, the necessary conclusions are 
made. To collect data, different books have 
been reviewed and cyberspace and 
information of experienced and 
specialized people in this regard have also 
been used. Due to the nature of the 
subject, the method of data analysis has 
been qualitative, and mental and 
philosophical methods have been used to 
interpret and explain the content. 



 

201 Farzad Karami kolmoti, Seyed Mohamad Hasan Malaekehpour Shoshtarai. A Comparative Study of the Guarantee of 
Violation of the Condition of Opening the Validity of Documents Contained in International Commercial Sale from 

the Perspective of Iranian Law and the Convention on the International Sale of Goods 

Comparative Law Biquarterly  Volume 5. Issue 2. Serial Number 8. Winter and Spring 2022. Pages 199 to 219. 

 

 3. Findings 
Although LC, from the perspective of the 
transaction parties, is in line with the 
payment of the price and delivery of 
transaction documents, there is no 
connection between the nature of the LC 
unit opened and the condition of the LC 
opening in the base transaction. In some 
contracts, the performance of the 
obligation does not happen once to oblige 
the abstainer to perform the obligation by 
going to court or arbitration. Rather, the 
execution of a commitment is continuous 
and composed of several intertwined and 
complex commitments in such a way that 
in case of opening the LC, the customer 
must refer to the bank and complete the 
letter of credit application form and 
deliver it to the bank in this period. In this 
regard, the first issue is the customer 
referring to the bank and completing the 
application form. Consequently, the LC is 
issued by the bank with the agreement of 
the parties. In principle, banks do not issue 
and open LC without obtaining sufficient 
guarantees. Thus, to open LC, the 
customer must provide sufficient 
guarantees to the bank and make their 
arrangements. The fulfillment of such 
continuous and complex obligations, if not 
at the will of the customer, is not able to 
be performed correctly and in an 
acceptable manner by the obligor. 

4. Conclusion 
The impossibility of obliging the obligor to 
prepare the preparations for opening a 
letter of credit does not mean the 
impossibility of obliging the customer to 
pay the price in the countries that allow 
the obligation of the obligor to fulfill this 
obligation. Therefore, the seller may, in 
the absence of opening the LC, demand 
that the customer pay the price in 
accordance with the contract from a court 
or possible arbitral tribunal, or exercise 

the right of confinement set forth in 
Article 58 (a) and Article 71 of the 
Convention on the International Sale of 
Goods. Obligation to objectively fulfill the 
customer's obligation to open the LC is not 
acceptable due to the impossibility of 
obliging it. However, this does not mean 
that it is not possible to claim the price 
because the LC is a method of paying the 
price and not a method or means to which 
the payment of the price is only relevant. 
Therefore, the only possible performance 
guarantee regarding the customer's 
violation of the opening of the LC can be a 
claim for damages or the annulment of the 
contract, although this right does not 
conflict with the claim for damages, 
including the claim for damages and the 
annulment of the contract. Due to the 
special and unique nature of LC, which has 
its own rules, it can be said that the 
condition for opening a letter of credit in 
the basic transaction, although it is a 
payment method to pay the price of the 
transaction. However, in the first stage, it 
is a guarantee for payment of the price, 
according to which the issuing bank and 
the confirming bank will have an 
independent and irrevocable obligation to 
the seller. Considering the application of 
the LC opening condition to the guarantee 
condition in the Iranian Law, the 
guarantee of violation of this condition 
should be sought in the guarantee of 
violation of the guarantee condition. 
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شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از .  شوشتری  پور ملائکه  حسن  محمد  سید کلمتی،   کرمی فرزاد
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

 علمی پژوهشی 

 اعتبار گشایش شرط از تخلف  اجرای ضمانت تطبیقی بررسی
  و ایران حقوق منظر از المللی بین تجاری  بیع در   مندرج اسنادی

 کال  المللی بین بیع کنوانسیون
   2شوشتری  پور   ملائکه حسن محمد سید ، *1ی کلمت ی فرزاد کرم
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 چکیده
  معامله   اسناد  تحویل  و  ثمن  پرداخت  راستای  در  معامله  طرفین  منظر  از  اسنادی  اعتبار  اینکه  وجود  با

 گشایش  شرط  و  یافته  گشایش  اسنادی   اعتبار  واحد  ماهیت  بر   مبنی  تلازمی  هیچ  لکن  باشد؛می
  تا  افتدنمی اتفاق   باریک  تعهد ایفای  و انجام  قراردادها، برخی در.  ندارد وجود پایه  معامله در  سیال
 مستمر   صورت  به  تعهد  اجرای  بلکه  نمود؛  تعهد  انجام  به  ملزم  را  ممتنع  داوری،  یا  دادگاه  به  مراجعه  با
  اعتبار   گشایش  شرط  در  که  ایگونه  به  باشد؛می  پیچیده  و  تنیده  هم  به  تعهد  چندین  از  مرکب  و

  را   اسنادی  اعتبار  گشایش  تقاضانامه   و  مراجعه  بانک  به  باید  زمانی   بازه  یک  در  مشتری  اسنادی،
  تکمیل   و  بانک  به  مشتری  مراجعه  اول  مسئله  خصوص  این  در   نماید،  بانک  تحویل  و  تکمیل

 توسط  شده  صادر  اسنادی  اعتبار  آن  تبع  به  و  تقاضانامه  مندرجات  تطابق  سپس  است،  تقاضانامه
  گشایش   و  صدور  جهت  بانک  نزد  کافی  تضمینات  و  وثایق  تودیع  و   طرفین،  عقدی  ضمن  توافق  با  بانک
  و   مستمر  مرکب،  تعهدات  چنین  انجام.  است  بعدی   مسئله  و  مشتری  تعهد  دیگر  اسنادی  اعتبار

  له،  متعهد  مقبول  نحو  به  و  صحیح  اجرای  قابلیت  نباشد  مشتری  رغبت  و  میل  به  چنانچه  پیچیده،
  شرطی  چنین اینکه به توجه  با اسنادی، اعتبار اصلی کارکرد از سوای. ندارد را متهعد الزام وسیله به
  است،  ضامن معرفی  بر مبنی مشتری ناحیه از ثمن پرداخت جهت تضمین نوع یک پایه معامله در

  در  مندرج   ضامن  معرفی  شرط  از  تخلف  اجرای  ضمانت  همانند  شرط   این  از  تخلف  اجرای  ضمانت
  شامل   اجراهایی   ضمانت  وین  1980  کنوانسیون  در.  است  معامله  فسخ  حق  مدنی،  قانون  243  یماده

 و  بایع  تعهدات  از  تخلف  برای  خسارت  اخذ  و  ثمن  کاهش  قرارداد،  فسخ  تعهد،  عینی  اجرای  تقاضای
 شرط  از  تخلف  بر  اعمال  قابلیت  خسارات،  اخذ  و  قرارداد  فسخ  که  است  شده  بینیپیش  مشتری
 بیع   کنوانسیون  ایران،  حقوقی  نظام  و  فقه  بررسی  با  حاضر  مقاله  در.  دارد  را  پایه  معامله  در  مذکور

 کلیدواژه ها: 
  قابلیت سی، ال گشایش شرط
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تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی .  فرزاد کرمی کلمتی، سید محمد حسن ملائکه پور شوشتری
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

  شرط  ،600 پی سی یو توثیق،
 .بطلان اعلام فعل،

 پایه  معامله  در  سی  ال  گشایش  شرط  از  تخلف  اجرای  ضمانت  به  پاسخ  درصدد  کالا  المللی  بین
 .باشدمی

 مقدمه 1
اسناد  ش یگشا باعتبار  توافقی  م  ی ا  که    شود ی آغاز 

پرداخت  ی،  الملل   نیب  یتجار   عیدر بمشتری  و    یعبا
اسناد  بیعم  متیق اعتبار  روش  به   نییتع(LCی)را 

در کنار    ی دیتعهد جد،  شرط  ن یبه موجب ا   .ندینما می
  . شودمی   جاد ی ا  یمشتر  ی تعهد به پرداخت ثمن برا

تعهد    یفا یا  ی تادر راس  یسال   ش یگشا   ط هر چند شر 
به   کن یل؛ بر پرداخت ثمن است ی مبن یمشتر ی اصل

ماه حقوق   یدارا  شی خو  یشرط   ت یموجب    ی آثار 
به    گرددمیمکلف    یمشتراساس،    نیا  بر  .خواهد بود

معتبر  بانک بانک  یک  یا  با    تعیین شده  و  مراجعه 
مقدمات  ی،  اعتبار اسناد   ش یتقاضانامه گشا   لیتکم

خاص و با   ط یبا شرا یصدور اعتبار اسنادگشایش و 
تعه از  استقلال  و    ی مشتر  نیمابی ف  هی پا  د اوصاف 

دق  یع با انطباق  با   یاسناد   قیو  توسط    ی برا  عیکه 
  . دیرا فراهم نما ،  ارائه شود  دیبا   یوصول وجه ال س 

صدور ال    طیشرای،  اعتبار اسناد  تی در خصوص ماه
صورت    یارزشمند  قاتی و اصول حاکم بر آن تحق  یس
و بررسی    کن آنچه موضوع مطالعهیل،  است  رفتهیپذ
تخلف    ی اجرا  انت ضم  ی بررس ؛  است  ق یتحق  نی ا  در 

گشا  شرط  اسناد  ش یاز  با  یاعتبار  نفع  در    یعبه 
  قات یکه در تحق  یامسئله  .است  هیپا   ی قرارداد تجار

به سکوت برگزار شده    یاعتبار اسناد   رامونیپ  یحقوق
کهاست در    .باشد  آن  ی تواند سادگی م نآن    لیدل  ؛ 

از    یعیوس  طیفکالا    ی الملل   ن یب  ع یب  ون یسنوان ک
از    یو مشتر  عیتخلف با   صضمانت اجراها در خصو

تعهداتش پاانجام  است  ین یبش ی ن  حسب    .شده 
تسل  یالملل   نیب   عی ب  ون یکنوانس  58  یماده   میکالا 

  .باشد  ثمن مشروط به پرداخت کامل    تواند ی م  عیمب
آنجایی که    نی بنابرا اقدام  از  انجام    یمشترعدم  در 

گشا اسناد  شیمقدمات  معنا  یاعتبار  عدم    یبه 
یا    ع یمب  لیتحو   زا   تواندی م  یع با ؛  پرداخت ثمن است

کن اعمال حق حبس  یل  . دیامتنان نما  تسلیم اسناد آن 

،  دینماضمانت اجراها نمی   ریاز سا   ی مستغن  رایع  با
که با  چرا  است  در   لیتما  عی ممکن  ،  ثمن  افت یبه 

مقرر    ی ضمانت اجراها  ر یه و ساغرامت و بهر   افت یدر
کنوانس باشد  ون یدر  داشته  را  حاکم  قانون  در    . و 

ای  به گونه   است   دهیچی پ  یمسئله قدر   ران یحقوق ا 
  ی الملل   ن یب  ع یب  ون یبه کنوانس  رانیا  اق با عدم الح  که

تعارض،    چنانچه ،  کالا حل  قواعد  موجب  قانون  به 
؛  باشد  رانی قانون ابر قرارداد تجاری بین المللی،  حاکم  

مشتر اقدام  مقدمات    ی عدم  نمودن  فراهم  جهت 
تواند موجب  آن می   یو ضمانت اجرا  ی ال س  ش یگشا

قضا  عی با   ی فیبلاتکل مراجع  آ چ  . باشد  یی و  ه  کنه 
جامع  لیتحل و  ماه  یکامل  خصوص  شرط    تی در 
آن    ی و ضمانت اجرا  هیپا   هدر معامل  یسال   ش یگشا

شده    حالهاست و به قانون حاکم ا  رفتهیپذ نصورت  
نیاسری،  است بناء  به    (.19،  1399)ماشاءاله  پاسخ 

  ت یاز ماه  یجامع و کامل   ن تبیی  حاضر در گرو  مسئله
پا   ی اعتبار اسناد  شی گشا   طشر  بدون    هیدر معامله 

 .باشدمی   در نظر گرفتن ماهیت خاص اعتبار اسنادی
صفت و  ،  شروط سه گانه فعل  انیماست از    ی ه یبد
ا  جهینت حقوق  بر  سال   شی گشا  طشر ،  رانی در  ی 

استمشتری،   مثبت  فعل  شرط  نوع  ا   .از    ن یلذا 
شر   قیتحق قسمت  سه  در    یسال   شی گشا  طدر 

پا از    ی ضمانت اجرا،  آن  تیو ماه  هیمعامله  تخلف 
در  کالا و  یالملل   نیب  عیب  ونیشرط مذکور در کنوانس

  به   رانی تخلف از آن در حقوق ا  ی ضمانت اجرا  ت ی نها
تشر  نییتب خور    ح یو  در  پاسخی  به  تا  پرداخته  آن 

 جهت مسئله فوق دست یابد.

در  یال س شیشرط گشا 2
 آن تیو ماه هیمعامله پا

روش پرداخت    ن یتر  ج یو را  ن ی مهمتر،  تجارت امروز  در 
اسناد ی،  الملل  نیب س   ا ی  یاعتبار  است    یال 

  یسال   ش ی گشا(.  251،  1399)عبدالحسین شیروی،  
گشا  بانک  تقاضا،  ندهیتوسط  به    دار یخر  یمنوط 
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پا بانک  هیمعامله  تقاضا  از    زین  داریخر  یاست که 
طرف توافق  به  منوط  پا  نیقاعدتاً    بر   ه یمعامله 

  اسنادی   اعتبار   روش   به   معامله  ثمن   پرداخت 
  ه یشرط در معامله پا   این  ن ییبه تبدر ذیل  .باشدمی

 .شود ی آن پرداخته م تیماه و

و ضرورت آن   ی سال  ش یگشا  طشر  2.1
 کال  ی الملل ن یب  ع یدر ب 

اسناد   در بانک ی،  اعتبار  وساطت  منافع  با  ها 
خر و  مطمئنن هب  داریفروشنده  و    ن یتضم  ی حو 

می ی نگران  رفع  آنها  شیروی،    شود های  )عبدالحسین 
با   (. 252،  1399 توافق  از  مشتر  یع پس  در    یو 

  قرارداد   ط یشرا   ر یآن و سا  مت یخصوص معامله و ق
مورد معامله   متیو ق  یعمب  تی و کم  تیفیاز جمله ک
تحقق   بعدبیع،  و  عقکه    ی مسئله  آثار  بوده    د از 

طرف   ضرورت تعهدات    ن ی ببیع  در    .است  نیانجام 
اسناد و    و تحویل  عیمب  میمکلف به تسل  یعبا  یالملل

باشد و  ی کالا م   تیکالا و انتقال مالک  تیمدارک مالک
  ی گرید   ه یثانو  ی، تعهداتتعهدات اصل  ن یاز ا   سوای

  اط یاحت  ت ی رعا   ی، تعهد بهاز جمله تعهد به همکار
از    ح یصح  ادهجهت استف  یبر ارائه اطلاعات فن   یمبن

وجود    یعبا  یبرا  زیمنطبق کالا ن  سلیممورد معامله و ت
  ی الملل   نیب  ع یب  ونیکنوانس  44  یال   30مواد  )  دارد
ماده  زی ن  یمشتر  نیهمچن  (. کالا   53  ی حسب 

  أدیه ثمن به ت کلف م، کالا  ی الملل نیب  ع یب ون یکنوانس
مواد  آن در    قیباشد که ضوابط دقی م  آن کالا و قبض  

 مقرر شده است.  ون یکنوانس  65الی  54

تأدیه    یالمللن یببیع  در    یاز تعهدات مشتر  ی کی
ه  چچنان ،  باشدی م  ون یکنوانس  53  ی حسب ماده  ثمن

باشد   یبنا باشد پرداخت ثمن به روش اعتبار اسناد
به روش مذکور  پرداخت ثمن    بر  ستیبای م  نیطرف

نما جزئ  ندیتوافق  نام    اتیو  جمله  از  آن  به  مربوط 
نوع ارز موضوع  عتبر،  بانک م  ک ی   ا ی  ندهیبانک گشا 

انتقال اعتبار    تی عدم قابل  ای  ت یقابلی،  اعتبار اسناد
در    ...  و  یاسناد کنندرا    ن یبنابرا   .قرارداد خود درج 
ال   ش یگشا صدور  با   یسو  نفع  به    یعبه  منوط 

م  داریخر   یتقاضا بانک  ای از  و  ن  ن یباشد    ز یتقاضا 
توافق ضمن عقد به  از    .است  نیطرف  ی منوط  پس 

تقاضانامه از بانک    ببه موج  داریخر ،  نیتوافق طرف
گشا  ش ی خو اسناد  ش ی درخواست  نفع    ی اعتبار  به 
اقدام به  ،  و بانک در صورت موافقت  دینما ی م  را یع  با

اسناد اعتبار  تقاضانامه    طی با شرا   ی صدور  در  مقرر 
ارائه اسناد مشروط    صورتکه در    دینما ی م  داریخر

س ال  ناح  ی در  به  ،  فروشنده  هیاز  مکلف  بانک 
نسخه    ن یحسب آخر.  باشدمی   یسپرداخت وجه ال 

رو »   و  اسنا  یهاه یمقررات  اعتبار  الشکل    ی د متحد 
،  UCP 600صوف به  مو  ی « الملل  ن یب  ی اتاق بازرگان 

وصف استقلال کامل از معامله    یدارا  یاعتبار اسناد
حت   هیپا خر  یو  گشا  یمبن  داری تقاضانامه    ش ی بر 
بانک خطاب    هیخاص از ناح  ی تعهد.  باشدی م  یسال 

  ه ارائه ب )مشروط  صورت مشروط   به  یع(با)  نفع یبه ذ
از    ۷و    5و    4مواد  )  باشدیم  ی( اسناد مندرج در ال س 

 (. 600ی پ  یوس ی

یکی از دلایل بالا بودن درجه سختی کسب و کار  
فی  وافی  و  کافی  اعتماد  فقدان  ما  کشور  مابین  در 

و  عرضه  خدمات  و  کالاها  کنندگان)فروشندگان( 
افشار،  می متقاضیان)خریداران(   بهمن   ( باشد 

  ی قرارداد تجار  کیدر    (38،  139۷،  سیدرضا موسوی
مکان  ی الملل  نیب فاصله  علت  زمان   یبه    ان یم  یو 

از طرف د  کیاز    نیطرف عدم شناخت    گری طرف و 
اعتماد،  گریکدی به    نیطرف های  سک یر ،  عدم 

تجار   یاسیسی،  اجتماع س  یو    ی تجار  یهااستیو 
  ی هااست یها در کنترل واردات و صادرات و سدولت 

طرف  نیتضمی،  ارز تعهدات  اهم  نیانجام  و    تیاز 
بهره بردن از اعتبار  ؛  برخوردار است  یاژه ی ضرورت و

ا   یاسناد کاهش  جهت  به  سک ی ر  ن یدر  هاست. 
  ک یکه هر  ،  بر حق  ی و نگران  میب  نی منظور کاهش ا

اعتبار    قیطر  ازشان را  د معاملهنتوانمی   ن یطرف؛  دارند
)گائو ایکس یانگ، روس پی،    سامان بدهند  یاسناد

،  1385بوکلی، ترجمه ماشاء الله بنانیاسری، ماهیت،  
3۷ .) 
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تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی .  فرزاد کرمی کلمتی، سید محمد حسن ملائکه پور شوشتری
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

اعتبار    شی ارتباط شرط گشا 2.2
با اعتبار   ه یدر معامله پا ی اسناد
 ی اسناد

ب  ندومی حاکم  اصل  ی،  اسناد  اتاعتبار   راصل 
اسناد اعتبار  پا  یاستقلال  روابط  و  معاملات    ه یاز 

از قرارداد    یاعتبار اسناد،  اصل  نیا  یبر مبنا  .باشدیم
  ا یو    دهیو فروشنده منعقد گرد  داریخر   نیکه ب  هیپا
ب  ی معاملات  گرید است  ممکن  وجود  آن   نیکه  ها 

همچن و  باشد  نوع   یمعاملات  نیداشته  به    ی که 
منفک و  ، دینما  دایارتباط پ ی اسناد اعتبار با  تواند یم

  اصل    (.5، 1391) محمد رضا سهامی،   مستقل است 
  نیمابی ف  هیاز معامله پا  یاستقلال کامل اعتبار اسناد

خر و  همچن  دار یفروشنده    ش یگشا   ی تقاضا  نیو 
در  ،  داریو خر  ندهیبانک گشا  نیمابی ف   یاعتبار اسناد

است  رفته یپذ  ucp600  4  یماده ا ؛  شده    ن یاما 
  ی باط کامل اعتبار اسنادعدم ارت  یاستقلال به معنا

و    ش یگشا   ن یبنابرا   .باشدی نم  ی قبل  ی با روابط حقوق 
  ی و مشتر  عیمحصول اراده و توافق با   یسصدور ال 

هرچند   . شده است جدر ه یباشد که در معامله پایم
گفته  دانان  حقوق  اعتبار    کیدر    اندبرخی  معامله 

امر    ن ی اعتبار صرفاً به ا  نده یتوجه بانک گشای،  اسناد
ذی    یاسناد ارائه شده از سو  ایاست که آ عطوف  به م
با شرو   نفع  در    قررم  قاتیو تعل  طبر حسب ظاهر 

)گائو ایکس یانگ،    ریخ  ا یانطباق دارد    ی اعتبار اسناد
بنانیاسری،  الله  ماشاء  ترجمه  بوکلی،  پی،  روس 

( و علی رغم پذیرش کامل این  339،  1385ماهیت،  
اسناد  کهواقعیت   از    یدارا  یاعتبار  کامل  استقلال 

این امر که ال سی  اما ؛ است یمعاملات و روابط قبل
قابل انکار    است  هیدر معامله پا  نیتوافق طرف  جهینت

از    هیارتباط با معامله پا   ن یدر ع  نیست به نحوی که 
با خر  یعمنظر  مطابقت    دار یو  جهت  عدم    ا یاز 

گشا  معا  یسال   شیمطابقت  توافق    هیپا  ملهبا  و 
بانک  ،  نیطرف منظر  حقوق  ک یاز  مستقل    ی رابطه 

می  گشا   .گرددمحسوب  است  ذکر  اعتبار    شیقابل 
برخلاف و مندرجات توافق شده در معامله    یاسناد

نگ،  هیپا قرار  فروشنده  قبول  مورد  و    رد یچنانچه 
ماده   موجب  به    ن یب  ع یب  ونیکنوانس  54فروشنده 

اقدام  ،  قرارداد  فاد م  تی به علت عدم رعا ،  کالا  ی الملل
در حکم    د ینما  هصادر   یاعتبار اسناد   رشیبه عدم پذ

مبن تعهد  انجام  گشا  ی عدم  اسناد  شی بر    ی اعتبار 
د؛  باشدیم عبارت  نا  گر یبه  نامنطبق   ای  قصانجام 

عدم انجام آن است مگر آنکه مورد    یتعهد به معنا
 باشد. لهقبول متعهد

اعتبار   ش یتوافق گشا تی ماه 2.3
 ه یدر معامله پا ی اسناد

داده شد هرچند اعتبار    ح یتوض  زیکه قبلاً ن  گونه همان
استقلال کامل از روابط    ی از منظر بانک دارا  یاسناد

ا  هیپا پا   نیطرف  ن یماب  ی ف  رادات ی و  ،  هیمعامله 
در    ی فرع ی تعهد نیاز منظر خود طرف کنیباشد لیم

ثمن از  دال بر پرداخت    یمشتر  یتعهد اصل  راستای
کالا از جمله   اداسن میتسل گریطرف و از طرف د  کی

به بانک به    عی کالا توسط با  ت یبارنامه و اسناد مالک
اعتبار    نکهیاما با وجود ا؛  باشدی م   دار یاز خر  ی ندگینما

راستا  نیطرف  ن یاز منظر طرف  یاسناد در   یمعامله 
  چ یه؛  باشدیم  معامله  اسناد   لیپرداخت ثمن و تحو 
ی گشایش  واحد اعتبار اسناد  تتلازمی مبنی بر ماهی

وجود    هیدر معامله پا  یسال   شیا و شرط گش  یافته
 نخواهد داشت. 

 ماهیت اعتبار اسنادی  2.3.1
مدرن تجارت  ابزارها  میمفاه،  در    یی کارا  یسنت  ی و 

در    یو بازرگان   یحقوق   یها گذشته را نداشته و نظام
ن به  ضرورت  ازهایپاسخ  بازرگا  یها و  و  در  تجار  نان 

  شبرد یجهت پ،  صدد ارائه راهکارها و ابزار متناسب
تجار م  ی اهداف  بر    .باشندی اشخاص  حاکم  منطق 

مفاه  نینو   ینهادها از  برآمده  همچون    یم یتجارت 
کارآمد  ییکارا عی،  و  ا  یبرقرار  ن یدر  سازش    جاد ی و 

بازار    یروهایو ن  یمنافع متعارض فعالان اقتصاد  انیم
بناءنیاسری،    است ممکن  (.  22،  1399)ماشاءاله 

توافق    تی از ماه  ی حقوق  فیاست گفته شود هر توص
اسناد  ش یگشا پا   ی اعتبار  معامله  تواند  ی م  هیدر 

مستق ماه  ی میارتباط  اسناد   ت یبا  داشته   یاعتبار 
گونه  به  شر   یاباشد  موجب  به  است  قرار    ط که 

ثالث شخص    بر  دال   دار یخر  تعهد  ( بانک)  ی مذکور 
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شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از .  شوشتری  پور ملائکه  حسن  محمد  سید کلمتی،   کرمی فرزاد
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

ارائه اسناد    قبال   در  و  گرفته  عهده  به  را  ثمن  داختپر 
تصور را از ذهن    نیا   دیاما با   . دینما  هأدیمقرر آن را ت

به    هیدر معامله پا   یسال   شی گشا  طچراکه شر ؛  زدود
عقد   ک یعنوان   ضمن  شرا   یشرط  تابع  و    ط یبوده 

تعهد    کیو به عنوان    شودی محسوب م  طصحت شر 
حال آنکه هر    ردیگی قرار م  ی تعهد اصل  ضمن   ی فرع

اسنا اعتبار  راستا  ی دچند  ضمن    یدر  شرط  همان 
حقوق   کی کن  یل  ابدیی م   شی گشا  یعقد   ی رابطه 

خاص خود بوده که کاملاً مستقل    طیمستقل و با شرا 
به   نکهیا  جهینت .باشدی و شروط آن م  هیاز معامله پا 

شر  مثال  اسناد  ش ی گشاط  عنوان    تواند ی م  ی اعتبار 
شرط تعهد به فعل    ایشرط فعل بر ثالث باشد    کی

  ک ی  تواندی م   ی اعتبار اسناد  ت ی ماه  آنکه حال  ؛  ثالث
این  باشد  ...و    قاعی ا   ای   نینامع  ا ی  نیقرارداد مع از   .

نهاد   دو  این  ماهیت  توصیف  خصوص  در  جهت 
  ش ی گشاط  شر   ماهیت   نی ب  ی تلازم  چ یه  توان گفت می

د ندارد چون  وجو   یو خود اعتبار اسناد  یاعتبار اسناد
 باشند.ی م گریکدیدو رابطه کاملاً مستقل از  

ماه  در اسناد  ت یخصوص  نظرات    ی اعتبار 
ثالث  ی گوناگون  نفع  به  تعهد  ،  عقد حواله،  از جمله 

وجود  ایقاع  تعهد و    لیتبد، ضمان،  در پرداخت  ابت ین
نظرات با توجه به اوصاف و    نیدارد که هر کدام از ا 

اسناد  صیخصا از    یاعتبار  استقلال  اصل  همانند 
پا  ا   هیروابط  نظر    .باشدی م  یاساس  راداتیواجد  به 

اسناد  رسدیم برخ همان  یاعتبار  که    ی گونه 
گفته پی،    اندحقوقدانان  روس  یانگ،  ایکس  )گائو 

،  1385بوکلی، ترجمه ماشاءالله بنانیاسری، ماهیت،  
به فرد است و حقوق    ژهیو  یابزار(  324 و منحصر 

  ل یرا تکم  یحقوق اعتبار اسناد  یقراردادها تنها تا حد 
ماهیم با  قراردادها  اصول  که  اعتبار    ژهی و  ت یکند 

اصول ضمان    گری به عبارت د  .ابدنیتعارض    یاسناد
ذمه  ایذمه    نقل ا  ضم  علت  عقدی    نکهیبه  ضمان 

  ات یامکان ح  ی اصل   دین وجود    به تبع است و    تبعی
  ن یبا وصف استقلال از د   ی در اعتبار اسناد  ابد ییم
 ندارد. ی تیسنخ گری کدیبا  یه،  پا

بر   یمبن هپایتوافق ضمن عقد  تیماه 2.3.2
 یاعتبار اسناد شیگشا

،  عقد  ک یشروط سه گانه قابل تصور ضمن    انیم  از
تطب قابل  فعل  شر   قیشرط  اعتبار    ش یگشا   ط بر 

  ط رط صفت شر است. چرا که ش  ع یبا   ی برا  یاسناد
  ی ف یک  ا ی  یعارض بر موضوع معامله از جنبه کم   یدیق

  ضمن   در،  شرط  ن یبه موجب ا   گریبه عبارت د   .است
م مقرر  دو   شود ی عقد  دو    ی ک ی  ا ی  عوض  که  آن  از 
  ن یمع  یمانند آنکه منزل؛  داشته باشد  یوصف خاص 

دارا که    ی فروخته شود و در ضمن عقد شرط شود 
مصالح به کار رفته در آن از    ایباشد    عینیمساحت م

و    (215،  19۷2)صبحی محمصانی،    باشد   ی نوع خاص 
در خارج شرط    یآن است که تحقق عمل   جهیشرط نت

مدن   234ماده  )  شود  ماده    (. رانیا   یقانون  حسب 
  ز یث نبر ثال  علامکان شرط ف  رانیا   یقانون مدن  234

سوال  دارد  ا  یوجود  است  طرح  قابل    ا یآ   نکهیکه 
  ثالث   ط فعل بر شر   ع یبا  یبرا  یسال   شی شرکت گشا 

ممحسو مشود؟  ی ب  نظر  فعل  رسدیبه    بر   شرط 
زمان  پ  ی ثالث  شر ی م   دایمصداق  انجام  که    ط کند 

مقدمات انجام  بدون  ثالث  مشروط    یتوسط  توسط 
باشد  ی اصل  هیعل اخریمدنظر  عبارت  به  مدلول    ؛ 

و  قصدلحاظ    نبدو  طشر  التزام  بر  دلالت    ی ثالث 
شرط    ی اعتبار اسناد  ش ی گشا   ط لذا شر د؛  داشته باش

ممکن است    نکهیاز ا  وایس  .باشدی ثالث نم بر  فعل  
مشخص    ی بانک  چ یه  ی اعتبار اسناد  ش یگشا   ط در شر 

معتبر کشور    یها از بانک  یک یبه تنها    ونشده باشد 
باشد  داریخر بهاشاره شده  شر   گری د  یانیب  .    ط در 

  ی و شرط   یالزام و التزام عقد  یاعتبار اسناد  ش یگشا
تمه بر  گشا   دیدال  اسناد  شیمقدمات  بر    یاعتبار 

، بدون آنکه قصد طرفین  است  مستقر  داریخر  هذم
به گشایش و پرداخت وجه ال    بانک  دلالت بر التزام 

شرط فعل  التزام    نیمفاد ا   ن یبنابرا داشته باشد،    سی
 است.  دار یبر خر

مثبت    یفعل به چهار قسم شرط فعل ماد  شرط
عدم ساخت طبقه  )  یمنف  (کردن خانه  ریمانند تعم)

جلوگ  ی بالا جهت  خورش  یریخانه  نور  فعل    (دیاز 
عدم فروش  )  یمنف  (خودرو  یع مثل ب)مثبت    ی حقوق
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لحاظ    .شودی م  میتقس  (خودرو به شخص خاص با 
توسط بانک منوط به    یاعتبار اسناد   ش یکه گشا   ن یا

  ش یدر قالب تقاضانامه گشا   داریتوافق بانک و خر
  ی اعتبار اسناد  ش یگشا  طباشد شر ی م  یاعتبار اسناد

پا معامله  حقوق  کی  هیدر  فعل  بر    یشرط  مثبت 
 باشد.ی م  هیمشروط عل

 داریتخلف خر یضمانت اجرا 3
اعتبار  شیگشا طاز شر
 عیب ونیدر کنوانس یاسناد

 کال یالملل نیب
تعهدات خود را انجام    یمشتر  ای  یعبا  کهی  در صورت 

نما  را نقض  قرارداد  و    ل یذ  ونیدر کنوانس؛  دی ندهد 
با  از  اجرا  یو مشتر  ع یتعهدات هر کدام    ی ضمانت 

ن است  ین یب  ش یپ  ز یموجود  ضمانت    نی ا  . شده 
تقاضا شامل  فسخ  نیع  یاجرا   ی اجراها  تعهد،  ی 

ت )شیروی،  کاهش ثمن و اخذ خسارت اسقرارداد،  
  ون یمقرر در کنوانس  یتعهدات مشتر   (.203،  1399

  ی ال  61آمده و مواد    ونیکنوانس  60ی  ال  53در مواد  
اجرا  65 ضمانت  تعهدات    ی به  نقض  به  مربوط 

کنوانس  .است  هپرداخت  یمشتر صورت    ون یدر  به 
تمه به  گشا  د یخاص  اسناد  ش ی مقدمات    ی اعتبار 

  ون یکنوانس  53  یدر ماده  ، لیکن نشده است  اشاره
پرداخت ثمن    ی عن ی  یمشتر  م مه  فیدو تکل  از   ی ک یبه  

  1بند    در کنار قبض کالا اشاره شده است و حسب
  ه یبه هرگونه عرف و رو   نیطرف، ونی کنوانس  9 یماده

  54و    53مواد    .ملتزم هستند  شی خو  نیمعمول به ب
ی را مکلف به تأدیه ثمن مطابق  کنوانسیون نیز مشتر

در صورت توافق    داند کهقرارداد و توافق طرفین می 
اسناد   نیطرف اعتبار  روش  به  ثمن  پرداخت  ی،  بر 

مشتر گشا  ی چنانچه  اسناد  ش ی از  امتناع   ی اعتبار 
  ن یمخالف توافق طرف  شروطدرج    نموده و یا اقدام به 

  از منظر  دینما   یدر اعتبار اسناد،  هیمعامله پا   ضمن
محسوب    ون یکنوانس ثمن  پرداخت  عدم  حکم  در 

اجرا  .گرددیم ضمانت  گشا   ی لذا  اعتبار    ش یعدم 

با   شی گشا   ای  یاسناد را  آن  ضمانت    د یناقص  در 
 عدم پرداخت ثمن جستجو نمود.  یاجرا

 تعهد  ین ی ع  یاجرا  3.1
کالا و بر    ی الملل  ن یب  عیب   ون ی کنوانسمقررات  منظر    از

ا  مواردرانیخلاف حقوق  برخی  در  به    ،  متعهد  الزام 
اجرا،  تعهدعینی    یاجرا ضمانت  عرض    فسخ   یدر 

  ی بند الف ماده؛  قرار داده شده است  )اعلام بطلان(
اجرا ،  ونیکنوانس  61 تعهدات    یضمانت  انجام  عدم 

مواد    یمشتر به  به    65  ی ال  62را  که  داده  ارجاع 
اساس نقض  صورت  در  آن    ت ی رعا،  تعهد  یموجب 

ندانسته    بیترت لازم  را  فسخ  سپس  و  به  الزام  و 
صورت مستقیم به بایع حق اعلام بطلان قرارداد را  

 دهد. می

  ی بر الزام به اجرا   یمبن  ی قاعده کل  کی عنوان    به
  ا یاجازه مراجعه به محاکم    زین  ون یکنوانس،  تعهد  عین

اجرا   یوردا بهتعهد    ینیع  یجهت  از    را  کدام  هر 
ه در خصوص اصل تعهد  ؛ چدهدی م   یعو با   یمشتر

شر  چه  عقد و و  ضمن  ماده  .ط    62  ی حسب 
هر کدام از تعهدات    یفایتواند ا ی م  ، "بایعونیکنوانس
اعلام  اصولا حق    ون یکنوانس  ".را از او بخواهد  مشتری
موارد  بطلان در  نق  رفتهی پذ  یرا  در    یاساس   ضکه 

رخ   موارد  یاساس  ض نق،  دهدمی قرارداد  رخ    ی در 
ضرریم چنان  قرارداد  طرف  اقدام  که    ی برا  یدهد 

به بار آورد که او را اساساً از آنچه طبق    گر یطرف د
  د یمحروم نما   ،قرارداد استحقاق انتظار آن را داشته

  ( 36۷،  1394)هائولد جان او، ترجمه همایون مافی،  
ا  خصوص  گشا  نکهیدر  اسناد  شی عدم    ی اعتبار 
مشتر اساس  ی توسط  محسوب    ینقض  قرارداد 

تفص  گرید  بخشدر  خیر،    ایشود  می   ان یب  لیبه 
 خواهد شد. 

کنوانسیون بیع بین المللی کالا اجرای عینی تعهد  
خریدار را مجاز به    46ی  ماده   1را پذیرفته و در بند  

نیز    62ی  الزام بایع به اجرای تعهدات دانسته و ماده
)علی حسامی،  به بایع حق الزام مشتری را داده است  

  ی موجب ماده   به(.  43،  1399علیرضا لطفی دودران،  
  ی دات مشتر"تعهکالا    یالملل   نی ب  عیب  ون یکنوانس  54
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تأدیه   ر یدا رعا ثمن،    بر  و  اقدامات    ت یشامل 
هر نوع قانون    ایاست که حسب قرارداد    یفات یتشر

لازم دانسته    أدیه ثمنامکان ت  یبرا ،  گریو مقررات د 
مقدمات    ی ه یبد   ". شود انجام  جهت است    لازم 
ضروری و  ماده مذکور  بربنا  ی، اعتبار اسناد ش یگشا

در   و  از    ک یمرتبط  و  است  ثمن  پرداخت  با  راستا 
اجراها ضمانت  پرداخت    ی همان  به  عدم    ا یمربوط 

است برخوردار  ثمن  اساس  .پرداخت  در    یمسئله 
اجرا به  الزام  الزام  ،  تعهد  عینی  یخصوص  امکان 

عدم امکان آن    ای  یاعتبار اسناد  شی گشابه    یمشتر
  ی جوهر  و   ی عدم امکان ذات  ا یامکان    سوای از   .است

امکان الزام به انجام  ی،  اعتبار اسناد   ش ی الزام به گشا
  ون ی کنوانس  28  ی مطلق تعهدات، حسب ماده  ینیع

به  ،  کشورها ارجاع داده شده است  یبه مقررات مل 
کشور الزام    ک ی  ی چنانچه مقررات داخل  گر یعبارت د 

ا الزام مشتر  نعی  یفایبه  دهد  اجازه  را  به    یتعهد 
مسئله امکان الزام    سوای از  ی اعتبار اسناد  ش یگشا

خاص    ت یآن )از منظر ماه  ی عدم امکان الزام ذات  ا ی
  ی ریعدم امکان الزام پذ  ا ی  ی ریتعهد و امکان الزام پذ

   است.  ریآن( امکان پذ  ی ذات

قراردادصو  در  تعهدات  نقض  نظام  ی،  رت  در 
،  از کشورها  گر ید ی و برخ  رانیای،  ژرمن  ی روم  ی حقوق

اجرا به  متعهد  اصل  ،  تعهد  ی نیع  ی الزام  عنوان  به 
در صورت عدم  تنها    شناخته شده و متعهدله  یاساس

تواند اقدام به فسخ و مطالبه یم،  امکان اجبار متعهد
نما  نژاد،    دیخسارت  سلطانی  الله  ،  1396)هدایت 

مواد    (.108 موجب    ی مدن   قانون  1610و    1184به 
  ی اجرا،  سیقانون تعهدات سوئ  98  یفرانسه و ماده

عنوان    تعهد  نعی پذ  کیبه  است   رفتهی اصل    شده 
بری،   حقوق    (.213  - 210،  1982)نیکلاس  خلاف  بر 

کامی،  ژرمن  یروم اجران در  به   ی نیع  یلا    تعهدات 
که    ی و در مورد تعهدات  ده ینگرد  رفتهیل پذ عنوان اص

قرارداد در    ن عی  ی اجرا،  ستیموضوع آن وجه نقد ن
استثنا هایک،  اس  ریپذ مکان ا  ییموارد  )کوپلیانتز  ت 

لا الزام به  ن در حقوق کام،  گریبه عبارت د (.  35،  2012
در خصوص  تنها  تعهد خلاف اصل است و    نعی  یاجرا

منحصر به    ی کالا  ای منقول    ریمثل مال غ  ی موارد نادر

)سید   ممکن است   ی خانوادگیا    یفرد همانند اثر هنر
صفایی،   در خصوص    نیبنابرا (.  135،  1390حسین 

الزام   گشا  ا یامکان  به  الزام  امکان  اعتبار    ش ی عدم 
کشورها    ی داخل   ن یبه قوان  د یدر وهله اول با  یاسناد

حقوق    ی که اصولاً در کشورها  یاست به گونه رینگ
لنوشته   دارد  وجود  الزام  در    نیا   کنیامکان  امکان 

 کامن لا خلاف اصل است.   یخصوص حقوق کشورها

الزام به    یا عدم جوازجواز    یاز امکان سنج   پس
کشورها از منظر   یداخل  نیدر قوان  عین تعهد  یاجرا

مسئله  (، 1980)وین،   کالا یالملل  نیب  عیب ونیکنوانس
پذ   یبعد الزام  لحاظ ماه  ی ریامکان  با  آن    تی تعهد 

قرارداد  یبرخ   یاجرا  .باشدیم به    یتعهدات  قائم 
م گونه ی شخص  به  با  باشد  تعهد  انجام  که  ای 

مهمتع  مباشرت شرط  چنانچه    نی بنابرا  .باشدی د 
تعهد توسط متعهد متعذر گردد متعهدله    نی ا  یاجرا
خسارت    ریناگز جبران  مطالبه  و  قرارداد  فسخ  از 

- 2- 2  یماده  " د" خصوص بند    نیدر هم  .بود  خواهد
قراردادها  -۷   ش ی رای و  یالملل   نیب  یتجار   یاصول 

  اجرای   چنانچه مقرر داشته است    2016چهارم سال  
برخوردار    ی منحصر به فرد شخص  ی ژگ یو   کی تعهد از  

اجرا،  باشد منتف  ن یا   یدرخواست  استتعهد  و    ی 
چن نم  یحکم   ن یدادگاه  الله    کندی صادر  )هدایت 

نژاد،   برخ (،  123،  1396سلطانی  قراردادها    یدر 
ثابت  فیتکال و  گذاشته   یمستمر  متعهد  عهده  بر 

پرداخت  ) شود  یم شر   ثمنهمانند  همراه    ط به 
جهت پرداخت ثمن و تطابق شروط    ی ال س  ش یگشا

پا   یال س ا   (.هیبا قرارداد  فرض اگر متعهد از    نیدر 
مت و  ورزد  امتناع  تعهداتش  خواستار    لهد  هعانجام 

جرای  به لحاظ نوع قرارداد امکان ا،  تعهد گردد  یاجرا
تعهد مستلزم    ن عی  یاجرا  را یوجود ندارد ز عین تعهد  

اقدام امکان    ن یو ا   باشدی م   زیم نکا حنظارت مستمر م
به عبارت    (. 43،  1385)قاسم شعبانی،    ست ین  ر یپذ
  کبار یتعهد    ی فایانجام و ا  ییقراردادها  نیدر چن  گرید

ممتنع    ی وراد  ا یفتد تا با مراجعه به دادگاه  ای اتفاق نم
اجرا بلکه  نمود  تعهد  انجام  به  ملزم  به    یرا  تعهد 

مر و مرکب از چندین تعهد به هم تنیده صورت مست
که به عنوان مثال در    یاگونه  بهباشد؛  و پیچیده می 
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اسناد   ش یگشا   طشر  بازه    یمشتری،  اعتبار  در یک 
بانک    د یبا زمانی   گشا به  تقاضانامه  و    ش ی مراجعه 

،  دیبانک نما  ل وینموده و تح   لیرا تکم  یاعتبار اسناد
به    یمراجعه مشترنخست  مسئله    در این خصوص

تکم و  سپس   تقاضانامه  لیبانک  تطابق    است، 
صادر    ی مندرجات تقاضانامه و به تبع آن اعتبار اسناد

بانک    دهش و )توسط  به  توجه  تجریدی با  و    صف 
ا  یاستقلال عقدی  سناداعتبار  ضمن  توافق  با  ی(، 

  . است  ی و مسئله بعدیتعهد مشتر  گرید طرفین،  
بانک  وثااصولاً  اخذ  بدون  تضم  قیها    ی کاف  ناتیو 

  ند ینمای نم  یاعتبار اسناد  ش یگشا و  اقدام به صدور  
اقدام    ی اعتبار اسناد  شی جهت گشا  د یبا  یلذا مشتر

و  نزد بانک    ی کاف   قیوثا  ثیق و تو  ناتیتضم  ی به اعطا 
  ن یاست انجام چن  یه یبد  . دیها نماانجام مقدمات آن 

و   لیچنانچه به م، دهیچیمستمر و پتعهدات مرکب، 
یت اجرای صحیح و به نحو  اشد قابلی نبرغبت مشتر

لذا   متهعد را ندارد.الزام  مقبول متعهد له، به وسیله
د   دیبا   ع یبا   گر یجهت جبران خسارت خود به طرق 

از   خسارت  جبران  جبران  و  قرارداد  فسخ  جمله 
  ی و مابه التفاوت قراردادها  نفع   خسارت از جمله عدم

خاص    تی قابل ذکر است ماه  .دیرجوع نما   یاحتمال
در حقوق    یاعتبار اسناد  شی گشا  طشر   ی ریالزام پذ

و احکام خاص شروط ضمن عقد    ط یتابع شرا  ران یا
  لیاست که در قسمت سوم نگارش حاضر به تفص

 شود. ی م انیب

 استفاده از حق حبس  3.2
مالکیت   بر  علاوه  بیع  عقد  طرفین  انگیزه  و  هدف 
عوضین، در اختیار گرفتن آنها است. از این رو برای  
حبس   حق  کنوانسیون(  )در  طرفین  از  یک  هر 

فخرالدین،پیش   ( است  شده  آق    بینی  اصغری 
( در اختیار گرفتن  81،  1384مشهدی، فخری نوری،  

به   دیگر  عوض  تسلیم  مقابل  در  قراردادی  عوض 
عنوان   تحت  موازنه،  گانه  سه  ارکان  از  یکی  عنوان 
کلیه   مقبول  تسلیم،  مقابل  در  تسلیم  در  موازنه 

های حقوقی و منطق حاکم بر معاملات است  نظام
  ی هی بد(.  55  ،139۷)محمد جعفر جعفری لنگرودی،  
متعهد   الزام  امکان  عدم  مقدمات    د تمهی  به است 

  ی به معنا،  از منظر نگارنده  ی اعتبار اسناد  ش یگشا
مشتر الزام  امکان  در    یعدم  ثمن  پرداخت  به 

تعهد را مجاز    ن یکه الزام متعهد به انجام ا   یی کشورها
  رض در ف   تواندی م  یع با  ن یبنابرا  .باشدی نم،  دندانیم

گشا اسناد اعتبا  شی عدم  مشتری،  ر  به    یالزام 
را   قرارداد  مطابق  ثمن  مرجع  پرداخت  یا  دادگاه  از 

حبس مندرج   قاز ح ای  دینما احتمالی داوری مطالبه
  ن یب  ع یب  ون یکنوانس ۷1 ی و ماده 58  ی ماده  1در بند  

توسط    ی چراکه هر شرط ؛  دیکالا استفاده نما   ی الملل
ناد  ا ی  نیطرف و  اسقاط  قابل  له  گرفتن    ده یمشروط 

شر  و  هرچند    زین  ی اسناد  باراعت  ش ی گشا  ط است 
تمه ت  دیشامل  جهت  و    کالااسناد    سلیممقدمات 

بارنامه  ،  آن از جمله اسناد حمل  وست یپ  ی های گواه
ها  ی ژگیباشد که از جمله و ی مطابقت کالا م   یو گواه 
مزا اسناد  ی ایو  اعتبار  از    ی مشتر  ی برا  ی استفاده 

م گشا  کن یل؛  شودی محسوب  عدم  صورت    ش ی در 
مهلت    ای  58  یمقرر در ماده  لتدر مه  یاعتبار اسناد

  ی به اجرا  یخواهد توانست الزام مشتر  یعبا،  متعارف 
نما   نعی مطالبه  را  ی  62  یماده)  د یتعهد  حق    ا (  از 

نما استفاده  به    . دیحبس  توجه  با  است  ذکر  قابل 
وس  بر   ن یطرف  نکهیا به  ثمن  اعتبار    له یپرداخت 

نموده   یاسناد شرا توافق  تابع    ط یاند  ثمن  پرداخت 
بر پرداخت ثمن    ی مبن  ون یکنوانس  58  ی ماده  3بند  

مشمول    یاو به گونه ،  باشد ی نمبازرسی کالا  پس از  
کالا    یالملل   ن یب  ع یب  ون یکنوانس  58  ی ماده  2و    1بند  

 (.58ی )ماده  باشدیم

معامله به علت نقض  اعلام بطلان  3.3
 قرارداد  یاساس 

است که    ی گرید  یبطلان قرارداد ضمانت اجرا  اعلام
متعهد توسط  قرارداد  نقض  د،  در صورت    گری طرف 

  اعلام   .دیاز آن استفاده نما   تحت شرایطی   تواند یم
  ی نیب  شی پ  ی در موارد  ون کنوانسی  در   قرارداد  بطلان

  تعهدات   از  یعاز جمله در صورت تخلف با؛  شده است
ترت،  شی خو ،  ونیکنوانس  49  یمقرر در ماده  بیبه 

اعلام    .دیقرارداد را باطل اعلام نما   تواندی م  یمشتر
مشتر توسط  قرارداد  نقض    روطمش  یبطلان  به 

  ی کالا در مهلت اضاف  مسلی عدم ت   ایقرارداد    یاساس
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مشتر  نییتع توسط  به    نیهمچن  .باشدی م  یشده 
ماده در    تواندی م  زین  یعبا  ونیکنوانس  64  یموجب 

نما  یموارد اعلام  باطل  را  بند    . دیقرارداد  اساس  بر 
ماده ی64  ی الف  معامله  یک ،  اعلام بطلان  موارد  ، از 

م  یاساس  ضنق موارد    گری د  یکی  .باشدی قرارداد  از 
مهلت   تعهد ظرف  انجام  عدم  معامله  بطلان  اعلام 

با  نییتع  یاضاف توسط  ب  )باشد  ی م  یع شده  بند 
و    64  ی بند ب قسمت دوم مادهحسب  (.  64  یماده
اعلام بطلان  ،  ونیکنوانس  49  ی قسمت ب ماده  1بند  

با از    یظرف مهلت   دیقرارداد  و معقول پس  متعارف 
  ی لتهظرف م ،  در صورت عدم اطلاع  ا ی  عهدله اطلاع مت

  . ردی صورت پذ،  نمودیاطلاع حاصل م  ستیبای که م
  ی تعهد مشتر  ی نعی  یالزام به اجرا  رسدی نظر م   به

بنا بر آنچه گذشت    یاعتبار اسناد  شی بر گشا   یمبن
؛  ستین  رشیبه علت عدم امکان الزام به آن قابل پذ 

  ست یعدم امکان مطالبه ثمن ن  یبه معنا  نیا  کنیل
اسناد اعتبار  که  عنوان    یچرا  جهت    کیبه  روش 

ای که  لهیوس  ا یروش    کی پرداخت ثمن است و نه  
ثمن   آنقدر  تنها  پرداخت  داشته    ت یموضوع  الب 

اجراها   نیبنابرا   .باشد ضمانت  در    مکن م  یتنها 
گشا  یمشترتخلف  خصوص   اسناد  شی از    ی اعتبار 

ثمن    تواندیم باشد  اعلام بطلان  ا یمطالبه  ،  قرارداد 
ا انضمام    یحق مناف  نیالبته  به  با مطالبه خسارت 

 .باشدی مطالبه ثمن و اعلام بطلان قرارداد نم 

  ( اعلام بطلان)  فسخ  حق  شی دایدر پ  ونیکنوانس
را تشر  یهمچون نقض اساس  ییارهایمع   ح ی قرارداد 

وجود اسباب اعلام    یابی ارز  ییاز نظر اجرا   ینموده ول 
ف  اعمال  و  استسخ،  فسخ  متعهد  انور    با  )عصام 

بطلان(   (. 82،  1980سلیم،   )اعلام    نظر   از   فسخ 
  کن یل  رد ی پذی با اراده دارنده حق صورت م  ون کنوانسی

متعهد ارسال   به  ایاخطار ساده   دیبا   آناعمال    یبرا
تا خصوص    وی   شود  در  حق  دارنده  اراده    فسخ از 

درخشان،    ابد ی  یآگاه قبولی  مهدی  محمد  )سید 
ماده   (.94،  139۷ اساس  اعلام    ون یکنوانس  26  یبر 

  ی اخطار   ینافذ است که ط   ی در صورت  ،بطلان قرارداد
د  آ  گر یبه طرف  عمل  ا   در   . دیبه  چه    نکهیخصوص 

کنوانس  یموارد منظر  اساس  ون ی از  قرارداد    ی نقض 

  ی قاعده کل   ون ی کنوانس 25  ی ماده،  شودی محسوب م 
  ی اساس  ی نقض زمان   که  صورت  ن ینموده به ا را ذکر  

قرارداد نقض  که  بود  ورود  ،  خواهد  چنان  موجب 
د  ی خسارت طرف  اشود    گری به  آنچه  که  از  را  و 

قرارداد   از  انتظار    . دساز   محروم  داشت استحقاق 
اساس  نیترمهم نقض  مفهوم  آن    ی نقش  قرارداد 

جهت    .آوردی ابطال قرارداد را فراهم م  نهیاست که زم
  ش ی امکان اعلام بطلان قرارداد بر عدم گشا  قیتطب

بودن نقض    ی اساس  ریغ  ا ی  یاساس   د یبا  ی اعتبار اسناد
شود مشخص  برخی  همان   . قرارداد  که  گونه 

گفتهحقوق  تعاند  دانان  خصوص  دق  نییدر    قیمرز 
غ  یاساس  ضنق  انیم   اختلاف قرارداد    یاساس  ریو 

موجب نقض  ی، را  تخلف از تعهد اصلو  د دارد  وجو
م احمدی،  ی قرارداد  طالب  حبیب   ( ،  1393دانند 

بودن نقض تعهد در    یاساس   گریبه عبارت د  (.133
  ی خصوص ماده  نی در ا  .آن تعهد است  تیگرو رکن

b(2)1-۷-3   ی قرارداد را زمان   یعدم اجرا  یدرواونی   اصول  
رعا   داند ی م  یاساس ر   قیدق  ت یکه  قرارداد    کنتعهد 

  یی. اروپا   حقوقاصول    8  :103(a)   یباشد همانند ماده
و    مسلیاز جمله عدم ت   نیطرف  ینقض تعهدات اصل 

و    ای مقرر  مورد  ظرف  در  ثمن  متعارف   ایپرداخت 
اساس  صداقم  تواند یم باشد  ینقض  عدم    . قرارداد 

تعهد    ییو روش اجرا  قیطر  ک ی  اعتبار اسناد  ش یگشا
اساس   یاصل رکن  یقرارداد  یو  ثمن  پرداخت    ی عن، 

  د ینقض آن را با  ی که ضمانت اجرا  گرددی محسوب م
  . عدم پرداخت ثمن جستجو نمود  ی اجرا  ضمانت   در 

در مهلت مقرر    یاعتبار اسناد ش یعدم گشا   نی بنابرا
مواد    ای در  مندرج  متعارف  ،  59و    58مهلت 

  به   قرارداد بوده و   ینقض اساس  یبه معنا  کنوانسیون 
  ط یشرا  ریحق اعلام بطلان قرارداد را با تحقق سا  یع با
 . دهدیم

تخلف از شرط  یضمانت اجرا 4
در  یاعتبار اسناد شیگشا

 رانیحقوق ا
  ی توافق ضمن عقد   تیکه گفته شد ماه  گونههمان 
اعتبار    ش ی مقدمات گشا  دیتمه  ل برقرارداد دا  نیطرف
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تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی .  فرزاد کرمی کلمتی، سید محمد حسن ملائکه پور شوشتری
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

نوع شرط فعل مثبت  ی،  اسناد از  شرط ضمن عقد 
م   ی حقوق اجرا  ی بررس  . گرددی محسوب    ی ضمانت 

ا  از  ا   ن یتخلف  در حقوق  د،  رانیشرط    ی گری مسئله 
  . میبه آن  ییمجال درصدد پاسخگو  نیاست که در ا 

ا حقوق  ماده  ران یدر  مدن  23۷  یحسب  ی،  قانون 
اجرا اول    یضمانت  مرحله  در  فعل  از شرط  تخلف 

در    .است  روطانجام فعل مشبه    هیالزام مشروط عل
در  خصوص اختلاف وجود دارد که    ن یدر ا   هیفقه امام

 . شودیپرداخته م ابعاد آن  ی به بررس  ذیل

 الزام به انجام شرط  4.1
، له و متعهد  لهمشروط   ی و قابل تصور برا  هیاول  اقدام
و  الزام علیه  به  مشروط  تعهد    نعی  یاجرا  متعهد 

برابرباشدیم مدن  23۷  یماده  .  در  ،  رانیا  ی قانون 
ناح از  تعهد  انجام  عدم  ه لمتعهد،  متعهد  هیصورت 

و    تواندیم انجام    الزامبه دادگاه مراجعه  به  متعهد 
بخواهد را  اول  .تعهد  قابل    نیلذا  این  اقدام  در  ذکر 

ا   الزامخصوص،   است  یفایبه  ضمانت  .  تعهد 
در    توانی را م   رانی نقض قرارداد در حقوق ا  هایاجرا

قانون  دسته  قرارداد  یدو  اول    .داد  یجا  ی و  دسته 
مطالبه  ،  تعهدعین    یفای الزام به ا ،  شامل حق فسخ

تاخ شرا  ای  ریخسارت  در  و  تعهد  انجام    ط یعدم 
م  ییاستثنا قرارداد  کاتوزیان،   شودی فسخ  )ناصر 
  ط شر   جدر خصوص دسته دوم در   به بعد(.  82،  13۷8

)علی    فاسخ و وجه التزام قابل ذکر است  شرط،  اریخ
نقض قرارداد ممکن است به    (. 28،  139۷طهماسبی،  

تعهد انجام  عدم  آن  ریتاخ،  صورت  انجام  عدم  ،  در 
طرف  مقصود  با  اجرا  آن    یجزئ   یاجرا  ای  نیانطباق 

 (. 32، 139۷)علی طهماسبی،   باشد

  ا فووا»  فهیشر   هآی  به حکم   هیامام  یفقها  ی برخ
طرف  بر  «عقودبال استثنا  نیالتزام  و  معامله    یی به 

رعا  خبودن فس تعهد و    بیترت  تی و  انجام  در  الزام 
ا التزام  )شهید    عقد معتقدندبه    شان ی واجب بودن 

و  محقق    114،  1280و شهیدثانی،    255،  13۷۷اول،  
دسته    ن یابنابراین از نظر    (. 88  –   85،  1384داماد،  
فق  تعه  یه اول  ی قاعده  ها از  به  ،  داتدر  متعهد  الزام 
جا   ینعی  یاجرا در  جز  و  است  دل  ییتعهد    ل یکه 

قرارداد    توانندی م ن  نیوجود داشته باشد طرف  یخاص

مانع انحلال عقد  ،  اجبار،  سبب  ن یبد   .کنند  را فسخ
است    وجوب وفاکه    –  هی الامکان به مفاد آ ی حت،  شده

، رسدی به حق خود م  زین   لهو مشروط    شود ی عمل م  -
که    ییمگر در جا؛  ستین  زیجا  سخ اساس ف  نیبر ا

باشد متعذر  داماد،    اجبار  محقق  مصطفی  )سید 
معتقدند    زین  ی رانصا  خی مرحوم ش  (.245  -244،  1390

فسخ   زیتجو  یبرا  یلیدل، با وجود امکان اجبار متعهد
چرا که    (32،  13۷9)شیخ انصاری،    قرارداد وجود ندارد

و    جهینتملاک در تعهدات وصول به    شانیاز منظر ا
خصوص    ن یانجام در ا   ق یطرو   ی استشرط قرارداد

اخت  تی موضوع به  چه  تعهد  و  متعهد    ارینداشته 
حاکم به  مراجعه  با  چه  و  شود  که  ،  انجام  مقصود 

  . شودی است حاصل م   ی به هدف قرارداد  لیهمان ن
برخ  ن  یهرچند  انجام    زیفقها  به  الزام  که  معتقدند 

در عرض   قرارداد  و فسخ  و  ی م   گریکد یتعهد  باشند 
لاضرر  برابرکه    ندیفرمایم مطالبه ،  اصل  با  اگر 

وفا  هیعلط مشروله،  مشروط  خوددار  یاز  عهد    ی به 
اصل    ببه موج  و  شده  ضرریحکم لزوم عقد  ،  کند

)علامه حلی،    شودی برداشته م  ضرریحکم    ن یلاضرر ا 
،  1410و خویی،    43،  1384و محقق داماد،    490بیتا،  

نزد عقلا    ریبودن نظر اخ  قاز مطابق ذو  یسوا(  44-  5
تجار  مبادلات  در  بخصوص  الخصوص  علی   یو 

تجار ثبات  یالملل   ن یب  ی مبادلات  قابلیت  که   ،
و عمل به تعهدات در بازه زمانی    سرعت بینی،  پیش 

  ت یاز اهمکوتاه به صورت وحدت مطلوب طرفین،  
 هیاول  ه ینظر  ران یا   یقانون مدن،  برخوردار است  یی لابا

  ه یقاعده اول،  23۷  ی ماده  به موجب   .است  رفتهی را پذ
  قانون   238  یماده   حسب   و   بوده الزام  در تعهدات،  

شرط مباشرت متعهد در  در صورت عدم    مدنی نیز
  لهیبه وس، ودر مرتبه دوم به خرج ملتزمانجام تعهد،  

  برابر   در مرحله آخر  .انجام دادوان تعهد را  تیم  ریغ
مدن  239  یماده ت  ی قانون  صورت  انجام    عذر  در 
ه حق  لمتعهد،  ریمتعهد و چه غ  لهیوسبه  ه  ط، چشر 

 فسخ قرارداد را خواهد داشت.

 مطالبه ثمن و حق حبس 4.2
ثمن   پرداخت اصل    یالزام مشتر  ایحق مطالبه  به 

یا    تعهد  ینیع  یثمن به عنوان اجرا امکان  از  جدای 
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مقدمات پرداخت    دیبه تمه  ی الزام مشتر  عدم امکان 
ی، طریق دیگری جهت  اعتبار اسناد   لهیثمن به وس

باشد، که همانا وصول عوض  نیل به هدف قرارداد می 
چرا که به هر حال هر چند در روش  ؛  است قراردادی 

  است و   نفعی ذ  ی هممشتری،  سنادپرداخت اعتبار ا
بانک    هیاز ناح  یپرداخت وجه ال س،  آن  به موجب 

تحو ،  ندهیگشا به  اعتبار    لیمنوط  مطابق  اسناد 
مشتر  کنیل؛  است  یاسناد تخلف  وجود  از    یبا 
اسناد  ش یگشا بودن    یاعتبار  ممتنع  به  توجه  با  و 

که از جهت    یایمشتر  ر یانجام شرط به واسطه تقص
ال  وجه  ناح  یسپرداخت  از  فروشنده  بانک    هیبه 

، باشدی م   ی مطابق اعتبار اسناد  سناد منوط به ارائه ا
م له  مشروط  اخ؛  شود ی محسوب  قسمت    ریحسب 

مدن   240  یماده می   یقانون  مقرر  در  »...دارد  که 
مشروط له باشد    به   امتناع شرط مستند  کهی صورت

ندارد فسخ  م   «حق  نظر  در جهت    یمانع  رسدی به 
  ق یمطالبه ثمن بدون پرداخت آن از طر  ی طرح دعوا

ی و با صرف نظر کردن بایع از آن  روش اعتبار اسناد
 داشت.  هد وجود نخوابه واسطه اقدام مشتری، 

باشد که در  ی م یگری د  ی حبس ضمانت اجرا حق
مشتر تخلف  گشا  یصورت  اسناد   شی از    ی اعتبار 

از    تواند یم ا  .باشد  ع ی با  ضرر مانع  صورت که    ن یبه 
پا   برابر  معامله  در  مندرج  پرداخت  ،  هیشرط  جهت 

وس به  اسناد   لهیثمن    تحویل الاصول  ی عل ی،  اعتبار 
مالک و  وجه    ت یاسناد حمل  پرداخت  به  منوط  کالا 

اسناد زمان  یاعتبار  تا  و  اسناد  ی است  اعتبار    ی که 
صورت    لیتحو ،  باشد  افتهی  ش یگشا به  کالا  اسناد 

ال  وجه  پرداخت  با  انتفاء    یسهمزمان  به  سالبه 
مطابق    یکه اعتبار اسناد  ی موضوع است و در صورت

شرا پا   طی با  گشا   هیمعامله  شده    افتهین  ش یتوافق 
  ت یاسناد حمل و مالک  ل یاز تحو  تواند ی م  یع با ،  باشد

در  از  و  ورزد  امتناع  بانک  به  اعتبار    افتیکالا  وجه 
حسب  دینماستنکاف  ا  یاسناد حبس  حق  این   .

و محتوای شرط ضمن عقدی طرفین است.    مدلول 
ا مختص تعهدات  حبس  حق    ران یهرچند در حقوق 

  ی برخ  که  صورت  نی بد؛  ل همزمان استؤجم   ایحال  
گفت تحق؛  دانهحقوقدانان  از  التزام    ق پس  و  قرارداد 

آغاز به    ی برا،  گری کدیه  عوضین ب   میبه تسل  نیمتعاقد
ی ت آنها  ی کسلیم  پ  ی حی ترج  توانی نم ،  از  ،  کرد  دا یرا 

ح هر  از  حق  هردو  به    یمساو  ث یچون  همزمان  و 
و در پرداخت  (،  19،  1395)اعظم امینی،    ندیآی وجود م

اسناد  اعتبار  روش  به  کالا    ی کی زیف  لیتحو  یثمن 
 ً و    باشدی م  ی سبعد از پرداخت وجه ال   ا یقبل    اصولا

م  اتفاق  ندرت  تحو  افتدی به  کالا    یک یزیف  ل یکه 
  سوای از   کنیل؛  باشد  یسوجه ال   ختهمزمان با پردا

از    هیلاضرر جهت توج  یفقه   یمبان   ک یحق حبس 
د  از طرف  و  ا  گریطرف  به  در    که  مسئله  ن یتوجه 

کالا و    تیاسناد مالک  لی تحو   یالملل  نیتجارت مدرن ب
انتقال    ویل و تسلیم کالا و تح   یاسناد حمل به معنا

  روش در    یت ح  و،  گرددی محسوب م  معاوضی   مانض
تعه بهپرداخت  )بانک پرداخت    د    ل یتحو (  BPOی 

کالا داده ،  اسناد  قالب  صورت    ی کیالکترون  یهادر 
هم وضع به    یک یالکترونی  در اعتبار اسناد  .ردی پذیم

هرگز    داریچرا که ممکن است خر؛  منوال است  نیهم
و    ایو در در   د یننما  افتیدر  ی ک یزیکالا را به صورت ف

،  موارد  ن یاز همه ا   یسوا  .آن را بفروشد،  حمل  ن یح  ای
پا   ن یطرف  توافق   حسب  معامله  اساساً  ،  هیدر 

عقدمدموجب  به ضمن  شرط  اسناد    ل یتحوی،  لول 
در  ،  کالابنی بر تسلیم  م  یع کالا به مثابه انجام تعهد با

ا  ط بههر حال منو لذا  ؛  است  ل سیپرداخت وجه 
  ش ی به تعهدات خو  یکه مشتر  ی د تا زمان حق دار   یع با

اسناد و مدارک    ل یاز تحو  د یمانعمل نقرارداد   مطابق
  3۷۷  ی از ماده   جه ینت  ن یا   ورزد.   عکالا امتنا  تیمالک

 شود.ی برداشت م ی قانون مدن 

 حق فسخ قرارداد  4.3
استثنا  کی قرارداد    فسخ که    ییامر  امکان  بوده 
جز در موارد    یخصوص   یاز آن در قراردادها   یریگبهره 

در قرارداد توسط    ار یدرج شرط خ  ا یمصرح در قانون 
شد    انیب  ترش ی گونه که پهمان  . وجود ندارد،  نیطرف
شرط  ،  هیدر معامله پا   یاعتبار اسناد   ش ی گشا  ت شرک

ا   گرددی فعل مثبت محسوب م   به   ران یو در حقوق 
از شرط   تخلف  ی ضمانت اجرای، فقه  ی پشتوانه مبان

و در مرحله    هیالزام مشروط عل،  فعل در مرحله اول 
با خرج ملتزم و در    یگری د   لهیبه وس  طدوم انجام شر 
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تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی .  فرزاد کرمی کلمتی، سید محمد حسن ملائکه پور شوشتری
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

آخر ا   یامسئله  .باشدی م  سخف،  مرحله  در    ن یکه 
آن به  پاسخ  درصدد  با    میمجال  حاضر  شرط  ارتباط 

در  الزام  از    شرط   قواعد  ماه  کی فعل  و    ت ی طرف 
از طرف  از نوع گشایس ال سی،  خاص شرط فعل  

 باشد.ی م گر ید

 تخلف از شرط فعل  یضمانت اجرا 4.3.1
عل  گاههر  وفا  هیمشروط  مفاد    ی از   عامتنا  شرط به 
انجام شرط توسط حاکم امکان    ی بهو اجبار و  دینما
قانون    239  یصورت حسب ماده   ن ینباشد در ا   ر یپذ

داردله  ط مشرو   ی مدن را  قرارداد  فسخ  مرحوم    . حق 
  یرا امر  یاریخ  ن یوجود چن  یمبنا  ه(ر )  ی نصارا  خیش

که از عدم    ی ان یو گاه مستند آن را ضرر و ز   یی عقلا
  د ندانی م،  انجام شرط متوجه مشروط له شده است

انصاری،   از فقها معتقدند    یبرخ  (.۷0،  13۷9)شیخ 
ط  عقد مشروط همانا عمل بر طبق شر   یکه مقتضا

)شیخ    و چه به نحو اجبار   اریبه نحو اختچه  است  
و نظر به    (29۷،  1950و ایروانی    ۷1،  13۷9انصاری،  

اعمال حق  و سپس  شرط    ی فایبودن الزام به ا   یبیترت
مدن   ی نظر  . دارند  فسخ  قانون  م  رانیا  ی که    واد در 
  برخی   . در مقابل است  رفتهی پذ  239و    238،  23۷

که منشاء ضرر در    هیامام  یاز فقها  گر ید معتقدند 
  شود ی موجب م،  به شرط  ی عدم وفا نیح،  لزوم عقد

در    هیعللزوم عقد مرتفع گردد و امکان الزام مشروط 
  اً ضرر لزوم  نکه یحکم قوه امکان رفع ضرر است نه ا 

اجبار باشد تا    عرض فسخ هم    دیلذا با   دیرا رفع نما 
عقد    ی ضرر لزوم  باب  نشود مشروط به  از  وارد    له 

  ی زدی  ییمرحوم طباطبا   (191،  1419)محقق اصفهانی،  
  شان ی ای  رجوع شود بنا عرف معتقدند که اگر به    زین

ا وفا  نیبر  عدم  صورت  در  که  شرط  یاست  ،  به 
مخط مشرو عب خواهد    ریله  نما   قدود  فسخ  و    دیرا 

)طباطبائی    دانندی م  گری کد یفسخ و الزام را در عرض  
 (. 129، 13۷0یزدی، 

الزام   تی قابلامکان  عدم ای تیقابل 4.3.2
 به انجام شرط یهعلمشروط 

اسناد   ش یگشا   طشر  پا   یاعتبار  معامله  از  هیدر   ،
تعهد    ک دار، یاجرای آن در یک بازه زمانی مدت  منظر

آن تا زمان وصول    یکه اجراشود  ی ممحسوب  مستمر  

فروشنده توسط  آن  منظر  وجه  از  و  دارد  استمرار   ،
از   مرکب  تعهدی  می دیگر،  فرعی  که تعهدات    باشد 

  ی از جمله همکار  گر ید  ی تعهدات فرع انجام    ازمندین
اجرا ن   یدر  حسن  و  قرارداد    تیقرارداد  اجرای  در 

بود.   اسناد  ش یگشا خواهد  بانک    ی اعتبار  توسط 
از بانک و قبول    داریخر  یمنوط به تقاضا ،  ندهیگشا

ت  یتقاضا دادن  و  بانک  آن  توسط    ضمیناتمذکور 
به  ؛  است  و ...نامه  ضمانت   ای   ثیقهواز جمله    یکاف

کوچکتر  یاگونه ا  ن یکه  و  ناحهتخلف  از   هیمال 
باشد  تواندی م  یمشتر تعهد  نقض  به    . موجب  لذا 
از جمله    یاعتبار اسناد   ش یگشا   ط رسد شر ی نظر م

ای م  طی شرو امکان  که  مش لباشد    به   هیلعروط زام 
و،  انجام آن آنکه  انجام آن باشد  ی راض  ی بدون  ،  به 

ندارد د   .وجود  از    یشرط مذکور سوا ،  گریبه عبارت 
از  ،  شودی با آن اشاره م  نده یخاص آن که در آ   تیماه

امکان    یکه در قانون مدن   یشروط   یهاهمان ملاک 
عمل انجام ب  ی الزام  ن  ه  ممکن    ی روی پ،  ستیآنها 

  خ حق فس  میمستقبه طور  له  و به مشروط   دینما یم
 . دهدی قرارداد را م 

 شیگشا طخاص شر  تیماه قیتطب 4.3.3
 رانیا یبا حقوق مدن یاعتبار اسناد

شرط   به  قرارداد  تعلیق  مفهوم  در  معتقدند  برخی 
محقق   اعتبار  گشایش  شرط  که  مادامی  سابق، 
نگردیده است، طرفین متعهد و ملتزم به قرارداد مبنا  

و  نمی  است  مخیر  یک  هر  که  نحوی  به  باشند؛ 
واند بدون داشتن مسوولیت، از معامله منصرف  تمی

تر و ثانویه این است که تا لحضه  شود. تفسیر رایج 
وقوع و حادث شدن شرط، هیچ یک از طرفین متعهد  

نمی  اصلی  قرارداد  در  به  نباید  این  وجود  با  باشند، 
جهت جلوگیری از وقوع آن امر عملی انجام دهند)  

(. بین دو  65،  1392غفور خوئینی، حسین قربانیان،  
بر فعل  حالت شرط فعل ضمن عقد و تعلیق عقد 
باید تفاوت گذارد چراکه در شرط فعل ماهیت عقد  

یابد  همزمان با ایجاب و قبول به طور منجز تحقق می 
ی  و با تشکیل عقد، انجام فعل مورد شرط نیز عهده 

گیرد، اما در تعلیق عقد بر فعل  مشروط له قرار می 
عقد، پیش از انجام آن فعل )حصول    یکی از دو طرف
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شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از .  شوشتری  پور ملائکه  حسن  محمد  سید کلمتی،   کرمی فرزاد
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

نمی  تشکیل  عقد  علیه(،  آن  معلق  تشکیل  و  شود 
موکول به انجام فعل معلق علیه توسط طرف عقد  

( به عبارت دیگر در  84،  1386است ) مهدی شهیدی،  
واقع   صحیح  عقد  یک  ضمن  فعلی  شرط  اول،  نوع 

می  درج  و  شده  عقد  ضمن  شروط  مشمول  و  گردد 
است و در نوع دوم، تا تحقق    ضمانت اجراهای آن

گردد و بالطبع  معلق علیه، عقد واجد اثر حقوقی نمی 
تخلف از شرط مذکور دارای ضمانت اجرای تخلف از  

نمی  واقع  شرط  صحیحی  عقد  هنوز  چراکه  باشد 
شروط   از  تخلف  اجراهای  ضمانت  و  است  نشده 
ضمن عقد اعم از الزام، فسخ و اخذ خسارت عارض  

باشند، بنابراین، این نوع  نجز می بر عقد صحیح و م
خارج   حاضر  بحث  موضوع  از  تخصصاً  شروط 

پ  گونههمان باشند.  می ه  انیب  ترش ی که    چ یشد 
اسناد  تی ماه  انیم  یتلازم   افته ی  شی گشا   یاعتبار 

و شروط ضمن    هیبا معامله پا  ندهیتوسط بانک گشا 
وجود ندارد    یاعتبار اسناد  شی گشا   طآن از جمله شر 

از    یجدا  یتیماه  تواندی مذکور م   یعقد  و شرط ضمن
  ی ماده که    یاداشته باشد به گونه   ی خود اعتبار اسناد

4  ucp600   اسناد ماه  یاعتبار  بر  بنا  خود    ت یرا 
  یی قراردادها   ریسا   ای جدا از قرارداد فروش    ایمعامله

مبنا اسناد  ش ی گشا  یکه  م   یاعتبار  ، دنر یگی قرار 
 کند.ی م یمعرف

  ژه ی خاص و و  تیبا توجه به ماه  رسدی نظر م  به
که قواعد خاص حاکم    یو منحصر به فرد اعتبار اسناد 

خو  م  ش یبر  دارا  حاکمی را  قواعد  نظر  از  و  ،  باشد 
قواعد   پی.ویمشمول  سی.  بوده  600.  مورد  ،  که 

ابانک   رشیپذ است  زین  رانیهای  گرفته  ،  قرار 
ی،  المللن یب  یتجار   یهاعرف از    یرویپ  به  نیهمچن

ش  توان یم اسناد  شی گشا  طر گفت  در    ی اعتبار 
پا پرداخت    کی هرچند    هیمعامله    جهت روش 

،  در مرحله اول   کنیل؛  باشدیپرداخت ثمن معامله م
م  ن یتضم  ک ی ثمن محسوب  پرداخت    شود ی جهت 

و در صورت وجود    ندهی ا گشکه به موجب آن بانک  
قابل برگشت    ریتعهد مستقل و غ،  کنندهدییبانک تا 

فر  مقابل  خواهند  در    8و    ۷مواد    )  داشت وشنده 
شر   توانی م  ب یترت  ن یبد یو.سی.پی(؛     ط گفت 

اسناد  ش یگشا ای،  اعتبار  به  توجه    غرض   نکهیبا 
ناح،  آن  یینها از  ثمن  ثالث  هیپرداخت    ی شخص 

محسوب  ضامن    یمعرف  ط شر ع  نو  کیباشد  یم
مان در معامله  ر ضب  شرطد و از قواعد حاکم بر  شویم
که    ی قانون مدن  241  یبه موجب ماده  .کندی م  ی رویپ

»  مقرر می  معامله شرط شود    ن ممک دارد  در  است 
متعامل  ی کی معامله    ی برا  نیاز  واسطه  به  که  آنچه 

مالمشغول  با  «،  ضامن بدهد  ای   رهن شود  یذمه  لذا 
تطب به  اسناد  شیگشا ط  شر   قیتوجه    بر   یاعتبار 

تخلف از    یضمانت اجرا،  رانی شرط ضمان در حقوق ا
با  رطش  نیا اجرا  د یرا  از شرط    یدر ضمانت  تخلف 

  243  ی خصوص ماده  نی ا در    .جستجو نمود،  ضمان
هرگاه در عقد شرط شده  »  دارد  مقرر می   ی قانون مدن 

  رد یشرکت انجام نگ  نیداده شود و ا   یباشد که ضامن
داشتله  مشروط   خواهد  را  معامله  فسخ  .  «حق 

  ی ضمانت اجرا  زین  یقانون مدن  3۷9  یماده  نیهمچن
ر  از شرط ضمان و  دانسته    سخ ف    ق را ح  هن تخلف 

  ه یاول  یاجرا   ضمانت هر چند    گریبه عبارت د ؛  است
  ی ول ،  الزام است  رانیدر حقوق ا  فعلتخلف از شرط  

مدن قانون  مختلف  مواد  سه اطلا  نی ا  ی حسب    ق 
مشروط   استثناء تخلف  صورت  در  که  علیه، دارد 
ً یقمست  لهمشروط  خواهد    ما را  قرارداد  فسخ  حق 
  243و    242مواد  )مان  ض شرط رهن و    ،  اول ؛  داشت

مدن  دومی(قانون  روابط  ،  ؛  در  فعل  شرط  از  تخلف 
مستاجر  رموج مدن   496  ی ماده)  و  سوم  ی(؛  قانون 

فروش مب در  فعل  از شرط  رو  یعتخلف  نمونه    یاز 
فصل مشترک تمام موارد    ی(.قانون مدن   354  یماده)

انجام    به  هیالزام مشروط عل  یعدم امکان عمل ،  مذکور
در  ؛  باشدی م   یطوشر   نیچن   ط شر خصوص  که 

که بر شرط  ،  هیدر معامله پا  یاعتبار اسناد  ش یگشا
صادق و از همان ملاک    زین،  شدداده    قیمان تطبض
توان گفت که در صورت  ی م  ن یبنابرا   . دینمای م  ی رویپ

مشروط  گشا  هیعلتخلف  اسناد  شیاز    ا ی  یاعتبار 
پایه،    آن  رمنطبقیغ  ش یگشا معامله  شرایط  با 

با    ی قانون مدن   244ی برابر ماده  تواند ی مشروط له م
  ثمن   مطالبهگشایش ال سی، اقدام به    از شرطعدول  

استناد  و با    یقانون مدن   243  یحسب ماده  ا؛ ی دینما



 

216 

 . 219تا  199 صفحات .1400 پاییز و زمستان .8. شماره پیاپی 2 شماره .5 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Biquarterly 

 

تطبیقی ضمانت اجرای تخلف از شرط گشایش اعتبار اسنادی مندرج در بیع  بررسی .  فرزاد کرمی کلمتی، سید محمد حسن ملائکه پور شوشتری
 تجاری بین المللی از منظر حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین المللی کال 

از شرط   ار یخبه   را  (،  ضامن  ی معرف  )  تخلف  معامله 
 . دیفسخ نما

 نتیجه گیری 5
 آید:  از مقاله حاضر نتایج ذیل به دست می 

بر    ی مستمر و ثابت  فیقراردادها تکال  یدر برخ   - 1
م  ی عهده گذاشته  پرداخت  )شود  ی متعهد  همانند 
جهت پرداخت    ی ال س ش ی گشا   ط به همراه شر   ثمن 

  ن ی در ا  (.هیبا قرارداد پا   یثمن و تطابق شروط ال س 
و   ورزد  امتناع  تعهداتش  انجام  از  متعهد  اگر  فرض 

به لحاظ نوع  ،  تعهد گردد  یخواستار اجرا  لهد  همتع
  ی اجرا  را ی وجود ندارد زجرای عین تعهد  قرارداد امکان ا

م  نعی مستمر  نظارت  مستلزم  نکا حتعهد    زیم 
 . ستین ریدام امکان پذاق نی و ا باشدیم

متعهد    -2 الزام  امکان  مقدمات    دتمهی  بهعدم 
عدم امکان الزام    یبه معنای،  اعتبار اسناد  ش یگشا

کشورها   یمشتر در  ثمن  پرداخت  الزام    ییبه  که 
ا  انجام  به  م  نیمتعهد  مجاز  را  ،  دندانی تعهد 

ف  تواندی م  یعبا  نیبنابرا   .باشدی نم عدم    رضدر 
اسناد  ش یگشا مشتری،  اعتبار  پرداخت    یالزام  به 

را   قرارداد  مطابق  احتمالی  ثمن  مرجع  یا  دادگاه  از 
  1حبس مندرج در بند   ق از ح ا ی د ینما داوری مطالبه

  ی الملل   ن یب  عیب  ونیکنوانس  ۷1  یو ماده   58  یماده
 . دیکالا استفاده نما

اجرا  - 3 به  مشتر  ی نعی  ی الزام  بر    ی مبن  ی تعهد 
به علت عدم امکان الزام به    ی ناداعتبار اس  ش یگشا

پذ قابل  معنا  ن یا   کنیل؛  ستین  رش یآن  عدم    یبه 
به    یچرا که اعتبار اسناد  ستیامکان مطالبه ثمن ن

  ک یروش جهت پرداخت ثمن است نه    کی عنوان  
الب آن  قدر  تنها  ای که پرداخت ثمن  له یوس  ا یروش  

باشد  تی موضوع ضمانت    نی بنابرا  .داشته  تنها 
خصوص    مکن م  ی اجراها از    یمشترتخلف  در 

اعلام    ایمطالبه ثمن    تواندی م  ی اعتبار اسناد  ش یگشا
با مطالبه    ی حق مناف  نی البته ا ،  قرارداد باشد  بطلان

بطلان   اعلام  و  ثمن  مطالبه  انضمام  به  خسارت 
 .باشدی قرارداد نم 

و منحصر به    ژهیخاص و و  تی با توجه به ماه  -4
  ش ی که قواعد خاص حاکم بر خو  ی اسناد  فرد اعتبار

مشمول قواعد  ،  باشد و از نظر قواعد حاکمی را دارا م
پی.وی سی.  بوده  600.  پذ ،  مورد  های  بانک   رش یکه 
است  زین  رانیا گرفته  از    ی رویپ  به  نیهمچن،  قرار 

ش  توانی می،  المللن یب  یتجار  یهاعرف    ط ر گفت 
پا  ی اعتبار اسناد  ش یگشا   ک یهرچند    ه یدر معامله 

؛  باشدی پرداخت ثمن معامله م  جهتروش پرداخت 
جهت پرداخت ثمن    نیتضم   ک ، یدر مرحله اول   کنیل

و   ندهیاگشکه به موجب آن بانک   شودی محسوب م
تا بانک  و  ،  کنندهد ییدر صورت وجود  تعهد مستقل 

  داشت قابل برگشت در مقابل فروشنده خواهند    ریغ
گفت    توانی م  بیترت  نی بدسی.پی(؛  یو.  8و    ۷مواد    )

  غرض   نکهیبا توجه به ای،  اعتبار اسناد   ش یگشا   طشر 
ناح،  آن  یینها از  ثمن  ثالث  هیپرداخت    ی شخص 

محسوب  ضامن    یمعرف  ط شر ع  نو  کیباشد  یم
مان در معامله  ر ضب  شرطد و از قواعد حاکم بر  شویم
که    ی قانون مدن  241  یبه موجب ماده  .کندی م  ی رویپ

»  مقرر می  معامله شرط شود    ن ممک دارد  در  است 
متعامل  ی کی معامله    ی برا  نیاز  واسطه  به  که  آنچه 

مالمشغول  با  «،  ضامن بدهد  ای   رهن شود  یذمه  لذا 
تطب به  اسناد  شیگشا ط  شر   قیتوجه    بر   یاعتبار 

تخلف از    یضمانت اجرا،  رانی شرط ضمان در حقوق ا
با  رطش  نیا اجراد   د یرا  از شرط    یر ضمانت  تخلف 

  243  ی خصوص ماده  نی ا در    .جستجو نمود،  ضمان
هرگاه در عقد شرط شده  »  دارد  مقرر می   ی قانون مدن 

  رد یشرکت انجام نگ  نیداده شود و ا   یباشد که ضامن
داشتله  مشروط   خواهد  را  معامله  فسخ  .  «  حق 

  ی ضمانت اجرا  زین  یقانون مدن  3۷9  یماده  نیهمچن
ر  از شرط ضمان و  دانسته    سخ ف    ق را ح  هن تخلف 

  ه یاول  یاجرا   ضمانت هر چند    گریبه عبارت د ؛  است
  ی ول ،  الزام است  رانیدر حقوق ا  فعلتخلف از شرط  

مدن قانون  مختلف  مواد  سه اطلا  نی ا  ی حسب    ق 
مشروط   استثناء تخلف  صورت  در  که  علیه، دارد 
خواهد  مستقیم      لهمشروط  را  قرارداد  فسخ  حق 

  243و    242مواد  )مان  ض شرط رهن و    ،  اول ؛  شتدا
مدن  روابط  ،  دومی(؛  قانون  در  فعل  شرط  از  تخلف 

مدن  496  ی ماده  )   و مستاجر   رموج سوم  ی(؛  قانون 
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مب فروش  در  فعل  از شرط  رو  یعتخلف  نمونه    یاز 
فصل مشترک تمام موارد    ی(.قانون مدن   354  یماده)

انجام    به  هیالزام مشروط عل  یعدم امکان عمل ،  مذکور
در  ؛  باشدی م   یطوشر   نیچن   ط شر خصوص  که 

که بر شرط  ،  هیدر معامله پا  یاعتبار اسناد  ش یگشا
صادق و از همان ملاک    زین،  شدداده    قیمان تطبض
توان گفت که در صورت  ی م  ن یبنابرا   . دینمای م  ی رویپ

مشروط  گشا  هیعلتخلف  اسناد  شیاز    ا ی  یاعتبار 

پایه،    آن  رمنطبقیغ  ش یگشا معامله  شرایط  با 
با    ی قانون مدن   244ی برابر ماده  تواند ی مشروط له م

  ثمن   مطالبهگشایش ال سی، اقدام به    از شرطعدول  
استناد  و با    یقانون مدن   243  یحسب ماده  ا؛ ی دینما
از شرط   ار یخبه   را  (،  ضامن  ی معرف  )  تخلف  معامله 
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