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چکیده
باره،  را استثنا می داند. در این  را اصل و ضمانت تضامنی  تحقیقاً قانون تجارت ضمانت عادی 

گرچه هر ضمانتی مسئولیت است؛ هر مسئولیتی ضمانت نیست. ضمانت تضامنی مطلق یا نسبی 

بوده و اصولاً در روابط مضمون عنه و ضامنان همچنین میان ضامنان غیرترتبی است. ضمانت ترتبی 

ورشکستگی،  یا  فوت  اثر  در  مضمون عنه  دین  شدن  حال  با  )عرضی(،  غیرترتبی  یا  باشد  )طولی( 

یا  خود  طلب  دریافت  به  وادار  را  مضمون له  می کند  پیدا  حق  او  ولی  نمی شود  حال  ضامن  دین 

را  آن  احکام  و  مطرح  را  تعهد  ضمانت  جسورانه  اقدامی  در  تجارت  قانون  نماید.  آن  از  صرفنظر 

عهده  ضمان  و  تجارت  قانون  در  ارفاقی  قرارداد  است.  دانسته  دین  ضمانت  احکام  نظیر  دقیقاً 

در  عادی،  ضمان  علیرغم  میرسند.  به نظر  تعهد  ضمانت  قانونی  اجلای  مصادیق  مدنی  قانون  در 

ضمان تضامنی وثیقه های دین یا تعهد با پرداخت بدهی یا انجام تعهد به ضامن منتقل می شود 

این  کند.  از مضمون عنه وصول  را  انجام شده  یا معادل تعهد  آن، پرداختی خود  به  اتکاء  با  او  تا 

آن انتقال به صورت خود بخود انجام می شود و  امر رهن رهن نیست بلکه انتقال رهن است و در 

از ضمان تضامنی، قانون  این مورد موظف به همکاری است. در واقع، در بحث  مضمون عنه در 

کرده است.  تجارت احکام تعدد متعهد را بیان 
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مقدمه

قانون تجارت با اصل قراردادن ضمانت عادی )نقل ذمه به ذمه( ضمانت تضامنی )ضم ذمه 
به ذمه( را استثنایی دانسته است. با طرح ضمانت تضامنی نوبت به ترتب رسیده و قانون گذار 
و غیردین( تسری داده است.  از دین  )اعم  تعهد  انواع  به همه  را  آن، ضمانت تضامنی  با حل 
ضمان  میان  مشترکاتی  وجود  با  دارد.  وجود  نیز  عادی  به طور  تعهد  از  ضمانت  امکان  گرچه 

عادی و ضمان تضامنی، ضمانت تضامنی تافته ای جدابافته محسوب می شود. 

1. اصول عادی بودن ضمانت و نسبی بودن مسئولیت 

کاتبی 1375، 290؛ امینی و مقدم  علیرغم نظر بعضی )حسنی 1380، 599؛ سعیدی 1391، 258؛ 
1396، 21؛ محمدی و یحیی پور 1389، 103؛ نیک فرجام 1381، 94 و مافی و رحمانی 1392، 
محمدی  )ج.  دیگران  که  آن گونه  و  نگرفته  فاصله  )ق.م.(  مدنی  قانون  از  تجارت  قانون   )43
احمدی  41؛   ،1386 طرقی  116؛   ،1393 کردی  آ و  تفرشی  253؛   ،1364 امامی  193؛   ،1386
گندمکار  1390، 198؛ اسکینی 1388، 78؛ سجادی 1381، 96؛ جنیدی 1375، 17 و داماد و 
گذاشته است.  ، مطرح یا تحقیق نموده اند اصل را بر عادی بودن ضمانت  1380، 144( هم ابراز
تضامنی  ضمانت  که  نمی کند  تفاوتی  کرده اند  مطرح  بعضی1  که  نظری  علیرغم   ، اخیر مورد  در 
تا  نیست  اینگونه  حقوقی  نظام های  همه  در  تجارت.  حقوق  یا  باشد  مدنی  حقوق  حوزه  در 
مشابه  موردی  گرچه  می شود  اطلاق  تضامنی  ضمانت  به  فقط  ضمانت3  کامن لا 2  در  جاییکه 
ضمانت  قانون گذار  نامید.  تضمین5  را  آن  بتوان  شاید  که  دارد  وجود  آن4  در  عادی  ضمانت 
که جایگاه هر یک باید مشخص شود.  کنار مسئولیت تضامنی قرار داده است  تضامنی را در 

1-1. ضمانت تضامنی به عنوان تعدد مطلق یا نسبی مدیون

گرفته، آن را »تعدد مطلق مدیون« حساب می کند.  قانون گذار »تضامن« را معادل »تعدد مدیون« 

1. افشارنیا و اسدی )1390(، 68
2. Rapson (1996), 391
3. Suretyship
4. Horn (1999), 193
5. Guarantee 
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پس در شرکت های تضامنی به تعداد ظهرنویسان و ضامنان »تعدد مطلق مدیون« اتفاق میافتد. 
دارایی  تصفیه  و  انحلال  با  یعنی  است  ضامن«  »شریک  قانوناً  هم  نسبی  شرکت  شریک  ولی 
مراجعه  شرکت  سرمایه  در  او  سهم  نسبت  به  شرکاء  از  یک  هر  به  می توانند  طلبکاران  شرکت 
به طور  بلکه  به طور عادی  نه  را  تعهد شرکت  به طور نسبی  نمایند. پس هر شریک شرکت نسبی 
اینکه  پس  گذاشت.  نسبی«  »تضامنی  را  حالت  این  نام  می توان  و  می کند  ضمانت  تضامنی 

کل دین دانسته اند همیشه موجه نخواهد بود.  بعضی1 تضامن را بمعنی تعهد 
کل  در ضمانت نسبی هم تعدد مدیون از سویی نسبی و از سوی دیگر مطلق است. یعنی 
کل بدهی بعد از انحلال آن را به عهده می گیرند و در مورد  کامل  شرکای آن شرکت یکبار به طور 
که بعضی2  آنها هم »تضامن مطلق« یا »تعدد مطلق مدیون« اتفاق می افتد. در این باره، مثالی 
از  از رسیدن اجل چک، یکی  قبل  گر  ا که  این صورت  به  استفاده است؛  قابل  کرده اند  مطرح 
عدم  گواهی  صدور  و  اجل  رسیدن  با  شود  تقسیم  او  ورثه  میان  ماترک  کرده  فوت  ظهرنویسان 
تادیه، دارنده می تواند به هر یک از ورثه مزبور به نسبت سهم او )البته تا سقف آنچه او از ترکه 
به  بنوعی  با فوت ظهرنویس، ضمانت تضامنی مطلق  یعنی  کند؛  مراجعه  کرده است(  یافت  در
تضامنی  ضمانت  بودن  مطلق  بر  اصل  می رسد  به نظر  می شود.  تبدیل  نسبی  تضامنی  ضمانت 

است مگر اینکه نسبی بودن آن ثابت شود. 
عام،  معنی  در  است.  اخص  و  خاص  عام،  معانی  دارای  ظهرنویس  کلمه  رابطه،  این  در 
کرده اند ظهرنویس یعنی امضاء کننده ظهر سند و چنین امضایی  که دیگران3 هم توجه  آن گونه 
یعنی  ظهرنویس  خاص،  معنی  در  باشد.  وصول  در  وکالت  یا  ضمانت  انتقال،  برای  می تواند 
اخص،  معنی  در  ولی  می کند.  امضاء  وصول  در  وکالت  یا  انتقال  برای  را  سند  ظهر  کسیکه 
نظر  از  مستفاد  پس  است.  کرده  امضاء  انتقال  به عنوان  را  سند  ظهر  کسیکه  یعنی  ظهرنویس 
و  نموده اند  مطرح  بعضی4  که  نظری  علیرغم  ظهرنویسان،  تضامنی  ضمانت  مورد  در  قانون  کلی 
در  که  آن گونه  هم  تجاری  سند  ضامن  از  ضامن  ضمانت  داده اند  نظر  هم  دیگران5  که  آن گونه 

1. جنیدی )1375(، 7
گندمکار 1380، 164 2. جنیدی )1375(، 23 و داماد و 

3. نیک فرجام )1381(، 96
4. سجادی )1381(، 99 و فخاری 1377، 17

5. فخاری )1375(، 43 و نیک فرجام 1381، 107
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از یک  گرچه ضمانت دو ضامن  بود  ژرمنی1 هم معمول است، تضامنی خواهد  رومی-  حقوق 
آن دو ضامن نخواهد شد.    مسئول لزوماً منجر به تضامن میان 

1-2. تفکیک ضمانت تضامنی از مسئولیت تضامنی

به کار  یعنی مسئولیت و ضمانت  متفاوت  برای دو چیز  را  موارد متعددی تضامن  قانون گذار در 
مسئولیت  خاص،  تجاری  اسناد  ضامنان  و  ظهرنویسان  مسئولیت  نظیر  مواردی  است؛  برده 
پس  پذیره نویسان.  مقابل  در  موسسان  مسئولیت  و  شرکت  مقابل  در  مدیره  هیات  اعضای 
تضامنی  مسئولیت  یادی  ز موارد  در  تضامنی،  ضمان  بر  علاوه  تضامن،  از  بحث  در  قانون گذار 
یختگی در بحث شده تا جاییکه بعضی2  کشیده و این امر باعث ایجاد نوعی درهم ر را پیش 
در آوردن مثال برای ضمانت تعهد به اشتباه افتاده اند. مثلاً در تعریف شرکت های با مسئولیت 
کلمه »مسئولیت« استفاده می کند ولی ضمانت را در نظر دارد و منظورش  محدود قانون گذار از 

آن است.  ضامن نبودن شرکای شرکت بابت بدهیهای 
تضامنی  ضمانت  ولی  باشد  ثانویه  یا  اولیه  مسئولیت  می تواند  تضامنی  مسئولیت  واقع،  در 
از پرونده های  3 هم مطرح است و  کامن لا  که در  آن گونه  هرگز نمی تواند به صورت اولیه باشد و 
بدوش  همیشه  ضمانت  است.  الحاقی6  و  ثانویه  به صورت  همیشه  می شود5  معلوم  نیز  مربوطه4 
می توان  است.  شده  ایجاد  مضمون عنه  دوش  بر  اول  که  تعهدی  است  دیگری  تعهد  گرفتن 
گفت هر ضمانت تضامنی مسئولیت تضامنی است ولی هر مسئولیت تضامنی ضمانت تضامنی 

نیست.
که دیگران7 هم ابراز نموده اند  در مسئولیت )نه ضمانت(، در صورت تعدد مسئولان، آن گونه 
بودن مسئولیت است  نسبی  بر  نیز معمول است، اصل  ترکیه8  نظیر  کشورها  در حقوق بعضی  و 
نیست.  ق.ت.  و  ق.م.  میان  تفاوتی  نیز  مورد  این  در  شود.  ثابت  آن  بودن  تضامنی  اینکه  مگر 

1. Hugo (1996), 497

2. راستین )1351(، 427
3. Rapson (1996), 391
4. Murray and Burrill v. Buck and Buck 1870 NLR 155, 156. 
5. Forsyth (1996), 421
6. Accessory 

7. فخاری )1375(، 43
8. Ansay and Schneider (2001), 56



رگانی، شماره 102، بهار  1401  وهشنامه باز پژ 184 

طبق قانون طرفین می توانند مسئولیت را نیز مانند ضمانت به تضامنی تبدیل نمایند. همچنین، 
یادی مسئولیت نظیر ضمانت بحکم قانون تضامنی است.  در موارد ز

در مسئولیت نسبی اصولاً نسبت ها مساوی فرض می شوند. مثلاً مدیران مقصر در اداره امور 
شرکت هر یک اصولاً به نسبت تعداد اعضای هیات مدیره مسئول پرداخت خسارت خواهند 
کدام مسئول  آنها باشد هر  گر اعضای هیات مدیره سه نفر و تقصیر منتسب به همه  بود یعنی ا
یک سوم از خسارات خواهند بود. در اینجا مسئولیت وجود دارد نه ضمانت و نمی توان تصور 
اعضای  مسئولیت  قانوناً  مواردی  در  است.  نسبی  مسئولیت  و  نمود  مضمون له  و  مضمون عنه 
از  اجازه  کسب  با  مدیره  هیات  اعضای  از  یکی  گر  ا نمونه  برای  است.  تضامنی  مدیره  هیات 
نکند  تصویب  را  معامله  آن  عمومی  مجمع  ولی  باشد  کرده  شرکت  با  معامله ای  مدیره  هیات 
شرکت  مقابل  در  تضامنی  به طور  هیات  آن  اعضای  بقیه  و  معامله کننده  مدیره  هیات  عضو 
باشد.  ضمانت  اینکه  بدون  است  تضامنی  مسئولیت  این  هم  اینجا  در  بود.  خواهند  مسئول 

قانوناً چنین مسئولیتی می تواند قراردادی یا غیرقراردادی باشد.  

2. اصل ترتیبی نبودن ضمانت تضامنی

مراجعه  اصلی  مدیون  به  ابتدا  نیست  لازم  طلب  وصول  برای  طلبه کار  اصولاً  ق.ت.  تصریح  به 
مطرح  بعضی1  که  نظری  علیرغم  یعنی  کند.  رجوع  ضامن  به  بتواند  او  تادیه  عدم  با  تا  کند 
اصولاً  است  معمول  ترکیه3  نظیر  کشورها  بعضی  حقوق  2و  کامن لا  در  آنچه  برخلاف  و  کرده اند 
طلبه کار می تواند به دلخواه خود در سر وعده به مدیون اصلی یا به ضامن یا به هر دو در یک 
اسناد  در  تضامنی  ضمانت  یعنی  است؛  استثنایی  ضمانت  بودن  ترتبی  پس  کند.  رجوع  آن 
اعتراض  و  اصلی  مسئول  تادیه  عدم  ظهرنویسان  و  ضامنان  به  مراجعه  لازمه  که  خاص  تجاری 
و  تضامنی  شرکت های  ضامن  شرکای  به  مراجعه  در  است،  ترتبی  استثنائاً  می باشد  تادیه  عدم 
که لازمه مراجعه به شرکای ضامن انحلال شرکت و تصفیه دارایی آن است  نسبی و مختلط هم 

همینطور است. بعضی4 ترتبی را طولی و غیرترتبی را عرضی نامیده اند.
ترتبی  می توان  نیز  قرارداد  با  دانسته،  ترتبی  قانون  که  مواردی  بر  علاوه  را  تضامنی  ضمانت 

1. محمدی و یحیی پور )1389(
2. Gregory and Run, (1999), 124
3. Ansay and Schneider (2001), 54

4. محمدی و یحیی پور )1389(، 95؛ دیلمی )1390(، 91؛ سجادی )1381(، 94 و باریکلو )1380(، 41
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ضمانت  بر  بعضی1  می شود.  تقسیم  اصلی  غیرترتبی  و  اصلی  ترتبی  به  ضمانت  این  پس  نمود. 
گذاشته اند.  ترتبی نام ضمانت وثیقه ای  تضامنی 

را  ترتب  از  قانون گذار بحث  و  تقسیم می شود  فرعی  و  به اصلی  بودن  ترتبی  رابطه،  این  در 
مقدمه پذیرش ضمانت تضامنی قرار داده است. 

2-1. ترتب اصلی و فرعی

یا  و  ضامنان  میان  در  )یعنی  فرعی  به نحو  ترتب  داشته اند  توجه  هم  دیگران2  که  آن گونه 
ظهرنویس های  یا  ضامن ها  پرداخت،  از  بعد  یعنی  باشد  مطرح  است  ممکن  نیز  ظهرنویسان( 
یا  ضامن ها  ولی  کنند  رجوع  قبلی  ظهرنویس های  یا  ضامن ها  به  که  باشند  داشته  حق  بعدی 
پس  باشند.  نداشته  بعدی  ظهرنویس های  یا  ضامن ها  به  مراجعه  حق  قبلی  ظهرنویس های 

ضمان تضامنی به دو دسته ترتبی فرعی و غیرترتبی فرعی هم تقسیم می شود. 
ترتبی  خاص  تجاری  اسناد  ظهرنویسان  و  ضامنان  میان  در  تضامنی  ضمان  مثال،  برای 
آن گونه  آن  در  چون  است  فرعی  غیرترتبی  تضامنی  شرکت  ضامن  شرکای  میان  در  ولی  فرعی 
نسبی اش  سهم  بر  اضافه  پرداخت  بابت  شریکی  هر  نیز  است  معمول  اصولاً   3 کامن لا  در  که 
کند. البته در هر دو حالت فوق لازمه مراجعه به بقیه  می تواند بدون استثناء به سایرین مراجعه 
کرده بودن به شخص دیگری )مضمون عنه( نیست بلکه لازمه آن پرداخت است.  قبلاً مراجعه 
برای  قبلی  ضامنان  به  می تواند  دین  پرداخت  با  ضامنی  هر  فرعی  ترتبی  ضمانت  در  همچنین 
با تادیه  کند ولی در ضمانت غیرترتبی فرعی حق مراجعه هر ضامنی،  کل مبلغ پرداختی رجوع 
ضمانت نامه های  در  می توان  را  حالت  این  مشابه  بود.  خواهد  نسبی  دیگر  ضامنان  به  دین، 
آنها لازمه مراجعه به ضامن اعلام تخلف  که در  کرده اند دید  که بعضی4 مطرح  آن گونه  بانکی 
به  شبیه  لازمه ای  ولی  نیستند  ترتبی  اصولاً  هم  بانکی  ضمانت نامه های  پس  است.  مضمون عنه 

لازمه ترتبی فرعی دارند. 
در ضمانت عادی ترتب معنی نمیداد چون حق مراجعه ای به مضمون عنه برای مضمون له 

یان )1376(، 340 و ج. محمدی )1386(، 194 کاتوز  .1
2. قلی زاده )1394(، 194

3. Ruprecht (1999), 79

4. مافی و نقیبی )1395(، 34
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که اول مضمون له باید به مضمون عنه بعد به ضامن مراجعه  دیگر مطرح نبود تا بعد مطرح شود 
چون  ولی  کند.  مراجعه  ضامن  به  مضمون عنه  به  مراجعه  بدون  و  ابتدا  همان  از  اینکه  یا  کند 
آورده  ضمانت  بودن  عادی  اصل  از  زودتر  را  ترتب  عدم  اصل  بعضی1  نظر  علیرغم  قانون گذار 
را  ضمانت  بودن  تضامنی  تجارتی  امور  در  قانون گذار  که  شده  ایجاد  شک  این  بعضی2  برای 
که اصل مربوط به ضمانت تضامنی یعنی اصل ترتبی نبودن  اصل می داند وگرنه دلیلی نداشت 
گذاشته مگر  که بدون تردید اصل را بر عادی بودن ضمانت  اول مطرح شود. ولی مقرره بعدی 
اینکه بموجب قانون یا قرارداد ضمانت به طور تضامنی مقرر شده باشد مانع از چنین برداشتی 

است. 

2-2. مقدمه چینی برای پذیرش تضامن با پذیرش ترتب

ضمانت  پذیرش  برای  ق.م.  در  قبلاً  داده اند  نظر  هم  دیگران3  که  آن گونه  قانون گذار  واقع  در 
که تعلیق در ضمان به اینصورت  کرده بود  کرده بود. یعنی در ق.م. مقرر  تضامنی مقدمه چینی 
گر مضمون عنه نداد من ضامنم باطل است ولی التزام به تادیه می تواند معلق  که ضامن بگوید ا
که این حالت را شق سومی از ضمانت یعنی »ضمان با التزام معلق«  باشد. علیرغم نظر بعضی4 
که دیگران5  دانسته اند به نظر می رسد منظور قانون گذار از »التزام به تادیه« در آن ماده، آن گونه 
کرده اند  که دیگران6 هم تحلیل  هم نظر داده اند، همان »ضمانت تضامنی« است. یعنی آن گونه 
ضمان  ولی  کرده  باطل  را  عادی  ضمان  انشاء(  )در  تعلیق  فوق،  قانونی  عبارت  به  توجه  با 
نداد  مضمون عنه  گر  »ا عبارت  قانون گذار  بعضی7  نظر  علیرغم  پس  نمی کند.  باطل  را  تضامنی 
در  هیچوقت  گرچه  قانون گذار  باشد  این طور  گر  ا است.  آورده  بحساب  تعلیق  را  ضامنم«  من 
که دیگران8 هم توجه داشته اند  ق.م. از عبارت »ضمانت تضامنی« استفاده نکرده ولی آن گونه 

1. دیلمی )1390(، 92
یان )1376(، 232 و 245 کاتوز  .2

3. امامی )1364(، 271 و محمدی و یحیی پور )1389(، 95
4. حسنی )1380(، 600
5. امامی )1364(، 272

6. منقوطای )1396(، 104
7. بجنوردی )1371(، 16

کاویانی )1383(، 128  .8
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که  کرده  با آوردن عبارت »التزام به تادیه« مقدمه چینی را انجام داده یعنی حالتی را پیش بینی 
گر »مضمون عنه« نداد من »ملتزم به تادیه« هستم.  ضامن بگوید ا

امکانش  تضامنی  ضمانت  در  فقط  که  ترتب  پذیرش  با  و  کرده  زمینه چینی  آنجا  در  پس 
برای  است.  پذیرفته  نباشد،  صریح  بعضی1  به نظر  گرچه  هم،  را  تضامنی  ضمان  هست 
که با توجه به سوابق حقوقی اعتقاد به »تعدد مدیون« پیدا  قانون گذار در آن موقع سخت بوده 
مطابق  که  می کرده  پیش بینی  را  ترتیباتی  هم  تادیه«  به  »التزام  پذیرش  در  حتی  نتیجه  در  کند. 
به عبارتی  اصلی،  مدیون  توسط  تعهد  انجام  از  که  شود  متعهد  وقتی  »ملتزم«،  یعنی  ضامن،  آن 
که بدین ترتیب  »مضمون عنه«، قطع امید شده باشد. یعنی در واقع انتظار قانون گذار این است 
کامل( وجود  به طور  )البته  تادیه یک دین  برای  فقط یک تعهد )یک متعهد( در یک لحظه 
این  قانون گذار  نموده اند  بیان  مفصل  به طور  بعضی2  همانطورکه  تردید  بدون  داشت.  خواهد 
را به »تعلیق در  آن  که  را علیرغم نظر بعضی3  مقرره یعنی »التزام به تادیه می تواند معلق باشد« 
کرده وگرنه به هدف خود برای  کامل »تعلیق در انشاء« تدوین  کرده اند، با پذیرش  منشاء« تعبیر 

آن زمان از »تعدد متعهد« نمیرسیده است.  جلوگیری در 
واقـع  ترتـب، در  بـر عـدم  گذاشـتن اصـل  بـا  و  برداشـته  بلندتـری  قـدم  قانون گـذار در ق.ت. 
نباشـد  مجبـور  دیگـر  تـا  برداشـته  را  بـود  گذاشـته  مدیـون«  »تعـدد  راه  سـر  بـر  قبـلاً  کـه  را  مانعـی 
کـه بـه مضمون عنـه مراجعـه شـده و از تادیـه توسـط  کنـد  ضمانـت تضامنـی را فقـط وقتـی قبـول 
کـه قانون گـذار اول محدودیـت اختراعـی قبلـی خـود یعنـی  او ناامیـد شـده باشـند. پـس لازم بـوده 
ضمانـت  بـه  بتوانـد  تـا  بـردارد  بـود  آورده  فراهـم  ق.م.  مربوطـه  نقطـه  آخریـن  در  کـه  را  »ترتـب« 
بـودن  از »اصـل عـادی  قبـل  ترتـب«  کـردن »اصـل عـدم  بـا مطـرح  و بحـق  برسـد  کامـل  تضامنـی 
ضمانـت« ایـن مهـم را انجـام داده اسـت. بـا برداشـته شـدن ترتـب و پذیرفتـه شـدن اصـل عـدم 
کـه در آن »تعـدد مدیـون« پذیرفتـه شـده  کـرد  ترتـب، دیگـر می شـود ضمانـت تضامنـی ای منعقـد 
مضمون لـه  مقابـل  در  ضامن هـا  بسـا  چـه  و  ضامـن  هـم  و  مضمون عنـه  هـم  آن  یـک  در  و  باشـد 
از  قانون گـذار  کـه  اسـت  مدیـون«  »تعـدد  همـان  ایـن  و  باشـند  متعهـد  قـد  تمـام  و  کامـل  به طـور 

می کـرد.   امتنـاع  ق.م.  در  آن  پذیرفتـن 

یان )1376(، 230 کاتوز  .1
2. منقوطای )1396(، 103

3. حسنی )1380(، 599
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3. تبعیت احکام ضمانت تعهد از احکام ضمانت دین

دین  نموده اند  ابراز  هم  دیگران1  که  آن گونه  اقسام  آن  از  یکی  که  دارد  مختلفی  اقسام  تعهد 
است. دین دارای دو مفهوم اعم و اخص است. در مفهوم اخص، دین یعنی تعهد به پرداخت 
معین،  در  کلی  یا  معین  نقد  وجه  پرداخت  به  تعهد  مفهوم،  این  در  فی الذمه.  کلی  نقد  وجه 
در  کلی  معین،  اینکه  از  اعم  کدام  هر  حق  یا  منفعت  اعیان،  سایر  تحویل  به  تعهد  همچنین 
کلی  فی الذمه باشند دین نبوده بلکه تعهد بحساب خواهند آمد. در مفهوم اعم، به نظر  معین یا 
کلی فی الذمه عین )اعم از وجه نقد و غیر  کلی فی الذمه اعم از اینکه  می رسد دین یعنی تعهد 

آن(، منفعت یا حق باشد. 
گفـت  می تـوان  نموده انـد  ابـراز  هـم  دیگـران2  کـه  آن گونـه  فی الذمـه  کلـی  منفعـت  مـورد  در 
کالاهـا را تـا مقصـد معیـن ببـرد. در اینجـا منفعـت  کـه یـک نفـر بیایـد  مثـل اینکـه قـرارداد ببندنـد 
فی الذمـه  کلـی  به صـورت  منفعـت  و  نیسـت  مطـرح  معیـن  در  کلـی  شـخص  یـا  معیـن  شـخص 
کلـی فی الذمـه مطـرح  مشـخص شـده اسـت. در مـورد حـق هـم چـه بسـا بتـوان مثالـی بـرای حـق 
کـه مثـلاً طـرف مقابل متعهد باشـد حـق انتفـاع از آپارتمانی با شـرایط معین را  کـرد بـه ایـن صـورت 
بـه عمـر متعهد لـه در اختیـار او بگـذارد. اعیـان غیـر از وجـه نقـد، همچنیـن منفعـت و حـق، اعـم 
گـر منفعـت  از اینکـه دیـن یـا تعهـد حسـاب شـوند، قابـل ضمانـت خواهنـد بـود. بدیهـی اسـت ا
کمال الملک  کمال الملـک )بخاطـر اینکـه  کـه  شـخص معینـی مطـرح بـوده باشـد مثـلاً قـرار باشـد 
کـه دیگـران3 و4 هـم ابـراز نموده انـد در ایـن  آن گونـه  اسـت( چهـره متعهدلـه را بـه تصویـر بکشـد 
کلـی در سـایر مـوارد نیـز  مـورد مثلـی نبـودن مانـع از ضمانـت تعهـد خواهـد بـود همانطورکـه به طـور 

مثلـی نبـودن مانـع از ضمانـت اسـت.  
در  مصداقی  و  ارفاقی«  قرارداد  »ضمانت  عنوان  تحت  ق.ت.  در  مصداقی  تعهد  ضمانت 

ق.م. تحت عنوان »ضمان عهده« دارد، ولی این دو مورد تنها مصادیق آن نیستند. 

1. حسنی )1380(، 405
یان )1376(، 316 کاتوز  .2

3. داماد )1368(، 111
4. صفائی )1349(، 54
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3-1. ضمانت قرارداد ارفاقی به عنوان مصداق اجلای ضمانت تعهد

کامن لا2  نیز معمول است قانون گذار ایران  که در  که بعضی1 نیز ابراز نموده اند و آن گونه  آن گونه 
است.  تعهد  ضمانت  اجلای  مثال  ارفاقی  قرارداد  است.  پذیرفته  را  تعهد3  ضمانت  ق.ت.  در 
ارفاقی  قرارداد  تاجر  گر  ا که  نیست  این  منظور  ارفاقی  قرارداد  ضمانت  در  ق.ت.  صراحت  به 
گرداند  بازخواهد  آنها  به  را ضامن  کرده اند  قرارداد  آن  که طلبکارها صرف  پولی  اجراء نکرد  را 
تحقیقاً  واقع،  در  کند.  اجراء  تاجر  بجای  را  شده  بسته  ارفاقی  قرارداد  است  متعهد  او  بلکه 
طلبکاران  به  ورشکسته  تاجر  بدهی  پرداخت  نه  است  ارفاقی  قرارداد  ضمانت  این  موضوع 
ذمه  تعهد  ضمانت  در  است  معمول  نیز   4 کامن لا  در  که  آن گونه  قرارداد.  آن  به  ملحق  یا  موافق 

ضامن مشغول به انجام تعهد است. 
یعنی  آورده  فراهم  قانون گذار  که  ترکیبی  به  توجه  با  ارفاقی  قرارداد  ضمانت  می رسد  به نظر 
است  ترتبی  اصلی  نظر  از  است  آورده  ارفاقی  قرارداد  کنار حق فسخ  در  را  به ضامنان  مراجعه 
مربوطه  اصول  به  توجه  با  ضمانت  این  همچنین  نمی آید.  به نظر  ترتبی  فرعی  نظر  از  گرچه 
قرارداد  یک  نه  ارفاقی  قرارداد  ضمانت،  نظر  از  این حال  با  است.  مطلق  تضامنی  ضمانت 
بسیط بلکه یک قرارداد مرکب است تا جائیکه می توان فقط قسمتی از آن را ضمانت نموده و 
گر قسمت ضمانت شده توسط هر یک از ضامن ها واحد  قسمت دیگر را ضمانت ننمود. پس ا
کامن لا 5 نیز معمول است  که در  آنها تضامنی نخواهد بود. در این باره، آن گونه  نباشد ضمانت 
مسئول  قرارداد،  اجرای  عدم  مسئولیت  بر  علاوه  نکرد  اجراء  را  آن  ارفاقی  قرارداد  ضامن  گر  ا

پرداخت خسارات ناشی از عدم اجرا یا عدم اجرای بموقع خواهد بود. 
ضمانت نامه  یا  کار  انجام  حسن  ضمانت نامه  جمله  از  بانکی  ضمانت نامه های  بنابراین، 
انجام  را  کار  نیست  قرار  ضامن  چون  بود  نخواهند  تعهد  ضمانت  اقسام  از  مناقصه  در  شرکت 
قرار  تنها  او  نموده اند  ابراز  نیز  بعضی6  که  آن گونه  بلکه  دهد  انجام  احسن  بنحو  را  آن  یا  داده 

است در هر یک از این موارد مبلغ معینی را به مضمون له بپردازد.    

1. ج. محمدی )1386(، 193
2. Bachrach and Burch (2000), 445
3. Performance Bond Suretyship  
4. Klinger, Diwik and Lybeck (2000), 84
5. Forsyth (1996), 422

6. مافی و نقیبی )1395(، 59
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3-2. ضمان عهده مصداق دیگری برای ضمانت تعهد

گر  به نظر می رسد ضمان عهده مذکور در ق.م. هم می تواند از مصادیق ضمانت تعهد باشد البته ا
که بعضی1 نیز  کلی فی الذمه اعم از عین، منفعت یا حق بوده باشد. در واقع آن گونه  ثمن به صورت 
نظر داده اند در ضمان عهده یعنی ضمانت از ضمان درک، هم منظور ضمان به مفهوم مسئولیت 
اولیه ولی ضمان عهده  از نوع مسئولیت  ثانویه می باشد. پس علیرغم نظر بعضی2 ضمان درک 
است.  مدنی  مسئولیت  نوعی  درک  ضمانت  بعضی3  به عبارت  است.  ثانویه  مسئولیت  نوع  از 
نیست.  تعهد  ضمان  تعهدی  مسئولیت  هر  آورده اند  بعضی4  که  مثالی  علیرغم   ، دیگر به عبارت 
عهده  ضمان  لازمه  و  است  مبیع  درآمدن  مستحق للغیر  بایع  از  عهده  ضمان  لازمه  بیع  در 
ویژه  فقط  درک  ضمان  بعضی5  نظر  علیرغم  اما  است.  ثمن  درآمدن  مستحق للغیر  مشتری  از 
معین،  عین  درآمدن  مستحق للغیر  بر  علاوه  می تواند  آن  پیدایش  علت  نتیجه  در  نیست  بیع 
در  که  یافت  مثالی  باید  پس  باشد.  نیز  معین  حق  یا  معین  منفعت  درآمدن  مستحق للغیر 
و  بوده  معینی  حق  یا  عمل  معامله  عوضین  از  یکی  یعنی  داشته  وجود  تعهدی  مسئولیت  آن 
یافت مبلغ معینی پول متعهد  آید. برای مثال، ممکن است پزشکی در ازای در مستحق للغیر در 
دیگر  طرف  اختیار  در  متخصص  پزشک  به عنوان  وقت  تمام  به طور  همانسال  مهرماه  در  شود 
او مستخدم رسمی یک بیمارستان است و در واقع عمل  که  معامله باشد ولی بعداً معلوم شود 
آن  که  شود  معلوم  پس  دارد  بیمارستان  به  تعلق  ماه  آن  تمام  در  وقت  تمام  به طور  او  )منفعت( 
مبلغ  یافت  ازای در را در  کتاب خود  انتشار  نویسنده ای حق  یا  بوده است؛  عمل مستحق للغیر 
حق  معامله  زمان  در  که  شود  معلوم  بعداً  ولی  کند  گذار  وا دیگری  به  سال  سی  بمدت  معینی 

مزبور در توقیف اجرایی یا تامینی و در واقع مستحق للغیر بوده است. 

3-3. مصادیق دیگری برای ضمانت تعهد

امر  این  موید  هم  عهده  ضمان  نمی رسد.  به نظر  غیرممکن  عادی  ضمان  در  تعهد  ضمانت 

یان )1376(، 292؛ لنگرودی )1370(، 421 و داماد )1368(، 108 کاتوز  .1
2. باریکلو )1395(، 7

3. پ. محمدی )1391(، 187
4. راستین )1351(، 427

5. قزوینی )1375(، 111
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برای ضمانت  مثالی  به عنوان  نمود.  را هم تضامنی  قرارداد ضمان عهده  با  البته می توان  است. 
کتاب ذی قیمت معینی، خانه فروشنده را بنحو  عادی تعهد، فردی تعهد می کند در ازای خرید 
کند و نقاش دیگری بعداً تعهد او را ضمانت می نماید. در ضمانت عادی،  معین شده نقاشی 
این  در  می گیرد.  قرار  ضامن  دوش  بر  شده  برداشته  خریدار  دوش  از  تعهد  ضمانت،  انعقاد  با 
قالب ضمان عهده  در  را  فقها مجبور شده اند ضمانت تضامنی  که  نظرند  این  بر  باره، بعضی1 
که در آن زمان به صورت  بپذیرند چون معتقدند با مستحق للغیر در آمدن مبیع، بازگرداندن ثمن 
معین شده است علیرغم ضمانت عهده به عهده بایع می ماند، در همان حال ضامن عهده هم 
حالت،  این  در  می رسد  به نظر  است.  کلی فی الذمه(  )به صورت  ثمن  همان  بازگرداندن  مسئول 
بایع مسئول بازگرداندن عین ولی ضامن مسئول بازگرداندن دین است. رای وحدت رویه شماره 
کشور نیز در این باره قابل استفاده است. در  733 مورخ 1393/07/15 هیات عمومی دیوانعالی 
مسئولیت  نوعی  ضامن  برای  و  گرفته اند  قرار  هم  طول  در  ترتبی  به طور  مسئولیت  دو  این  واقع، 
موضوع  چون  نامید  تضامنی  مسئولیت  را  حالت  این  نتوان  شاید  است.  گرفته  شکل  معلق 

آن دو یکی نیست یعنی اولی مسئول عین ولی دومی مسئول دین است.   مسئولیت 
که ضامن بعد از انجام مورد تعهد چگونه به  آن است  کلی مشکل  در ضمان تعهد، به طور 
مورد  خانه  کردن  نقاشی  از  بعد  ضامن  فوق  مثال  در  نمونه،  برای  می کند؟  مراجعه  مضمون عنه 
نقاشی  خانه  آن  دیگر  ولی  میرود  مضمون عنه  به سراغ  داده  انجام  آنچه  شدن  جبران  برای  نظر 
با  ندارد.  وجود  کند  تکرار  ضامن  برای  را  شده  انجام  عمل  مضمون عنه  اینکه  امکان  و  شده 
به نظر  پس  نمی کند  مختل  را  تعهد  ضمان  صحت  نکته  این  شاهدیم  قانون  در  که  صراحتی 
نمی ماند.  باقی  قیمت  به  آن  شدن  تبدیل  جز  چاره ای  عمل  بودن  غیرقابل تکرار  با  می رسد 
گر تاجر ورشکسته بعد از استنکاف از  ضمانت تعهد قرارداد ارفاقی هم همینطور است. البته، ا
قرار  ضامنان  یا  ضامن  اختیار  در  را  آن  در  شرکت کننده  طلبکاران  سهم  ارفاقی،  قرارداد  اجرای 
داده باشد، نیازی به مراجعه مجدد به او نخواهد بود. در مورد حق غیرقابل تکرار هم لاجرم به 

ترتیب فوق عمل می شود.  

1. داماد )1368(، 112
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4. عدم تبعیت ضمانت از حال شدن دین مضمون عنه

دارد.  لازم  توضیح  مضمون عنه  دین  حال شدن  از  ضمانت  تبعیت  عدم  از  منظور  شدن  معلوم 
آنها توجه شود. همچنین، عکس این امر صادق  که باید به  در ضمن، این امر استثنائاتی دارد 

نیست یعنی بدهکاری از حال شدن ضمانت تبعیت نمی کند. 

4-1. منظور از عدم تبعیت ضمانت از حال شدن دین مضمون عنه

شود.  حال  او  ورشکستگی  یا  اصلی  مدیون  فوت  بعلت  مضمون عنه  موجل  دین  است  ممکن 
ضامن  به  است  معمول  نیز  ترکیه1  نظیر  کشورها  بعضی  حقوق  در  که  آن گونه  حلول  این  ولی 
سرایت نمی کند. به نظر می رسد در این باره ضمانت ترتبی با غیرترتبی فرقی ندارد. در ضمانت 
مضمون عنه  به  بودن  شده  مراجعه  و  اجل  حلول  یعنی  چیز  دو  ضامن  به  مراجعه  لازمه  ترتبی 
گرچه مراجعه شده بودن به مضمون عنه قابل اتفاق افتادن است )با فوت  است. در این مورد، 
کرده اند  مطرح  بعضی2  که  نظری  علیرغم  مراجعه  این  معمولاً  و  مضمون عنه(  ورشکستگی  یا 
در  چه  نموده اند  بیان   1339/10/19-3271 رویه  وحدت  رای  باستناد  بعضی3  که  آن گونه  و 
اجل حلول  ولی  بود  کل طلب خواهد  بابت  مطالبات  مورد سایر  در  و چه  تجاری  اسناد  مورد 
وجود  ضامن  به  مراجعه  امکان  باشد  نکرده  حلول  اجل  وقتی  تا  بعضی4  نظر  علیرغم  نمی کند. 
گرچه به مراجعه قبلی به مضمون عنه جهت فراهم شدن امکان  ندارد. در ضمان غیرترتبی هم 
و  ضامن  به  مراجعه  نکرده  حلول  اجل  چون  حال  هر  به  ولی  نیست  نیازی  ضامن  به  مراجعه 

اجبار او ممکن نخواهد بود. 
ضمان  در  می رسد  به نظر  بنابراین  است.  مستثنی  فوق  قاعده  از  حال  ضمان  قانون،  طبق 
باید  مضمون له  ضمانت،  بودن  ترتبی  با  هم  باشد(  حال  ضمان  و  موجل  دین  گر  ا )یعنی  حال 
نشده  یافت طلب خود  در به  موفق  و  کرده  مراجعه  او  به  فوت مضمون عنه  یا  ورشکستگی  بعد 

باشد تا بتواند به ضامن حال مراجعه نماید. 
نسبی،  تضامنی،  شرکت های  ورشکستگی  در  است.  دیگری  به نحو  لوازم  این  مواردی  در 

1. Ansay and Schneider (2001), 54

2. سجادی )1381(، 102
3. فخاری )1373(، 118

یان )1376(، 344 کاتوز  .4
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بسا تصفیه  و چه  انحلال  به شریک ضامن  مراجعه  و مختلط غیرسهامی لازمه  مختلط سهامی 
فراهم نمی آید.  با ورشکستگی شرکت  به ضامن ها فقط  مراجعه  دارایی شرکت است. موجبات 
گر اجل برسد ولی شرکت منحل  در اینجا لازم نیست فقط منتظر اجل دین بمانیم چون حتی ا
که دیگران1 هم ابراز نموده اند نمی توان به شرکای ضامن بابت طلب مراجعه  نشده باشد آن گونه 
گر ضمانت  کرده است. البته ا یادی به این نکته توجه و آن را رعایت  کرد. قانون گذار با دقت ز
انحلال  به  نیازی  و  برسد  تا اجل دین  کافیست صبر شود  نباشد  بودن  بابت شریک ضامن  از 

شرکت برای امکان مراجعه به ضامن های مزبور نخواهد بود. 
قرارداد  ورشکسته  شرکت  با  گر  ا یعنی  می شود  نمایان  ارفاقی  قرارداد  انعقاد  در  فوق  قاعده 
ارفاقی بسته شود آن قرارداد جلوی انحلال شرکت را می گیرد در نتیجه امکان مراجعه طلبکاران 
از شرکای ضامنی  با هر یک  ارفاقی  قرارداد  امکان بستن  فراهم نمی آید. پس  به شرکای ضامن 
بسته  ارفاقی  قرارداد  ورشکسته  شرکت  با  گر  ا ولی  بود.  نخواهد  نیز  باشند  شده  ورشکسته  که 
نشود آن شرکت منحل و دارایی آن تصفیه می شود پس امکان مراجعه به طلبکاران و در نتیجه 

که ورشکسته شده باشند نیز فراهم میاید.  امکان بستن قرارداد ارفاقی با شرکای ضامنی 

4-2. استثنائات عدم تبعیت ضمانت از حال شدن دین مضمون عنه

بعضی2  بی توجهی  علیرغم  مضمون عنه  دین  حال شدن  از  ضمانت  تبعیت  عدم  قاعده  برای 
کرده است. در سه مورد ضامنان سفته و برات هم استثنائاً موظف  قانون گذار چند استثناء مقرر 
نرسیده  برات  یا  نظر بعضی3 اجل سفته  گرچه علیرغم  بود  آن خواهند  فوری وجه  پرداخت  به 
قبول  مورد  برات  اینکه  دوم  باشد.  شده  ورشکسته  سفته  صادرکننده  تاجر  اینکه  اول  باشد. 
تاجر  بعضی4  نظر  علیرغم  اینکه  سوم  باشد.  شده  ورشکسته  براتکش  و  نگرفته  قرار  براتگیر 
سوم،  مورد  در  باشد.  کرده  قبول  ورشکستگی  از  قبل  را  موجل  برات  و  باشد  براتگیر  ورشکسته 

صادرکننده برات هم به ضامنان اضافه می شود. 
یا معرفی ضامن است. ضامن ها  تامین  آن تودیع  و  نیز دارند  راه دیگری  این مسئولان  البته، 

1. قلی زاده )1394(، 650
کاتبی )1375(، 311؛ صقری )1376(، 339؛ فراهانی )1368(، 83 و عرفانی )1366(، 149  .2

3. راستین )1351(، 428
4. اسکینی )1375(، 65
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دین  اجل  هنوز  که  زمان  این  در  مقتضیه  تخفیفات  با  را  دین  ورشکسته  تاجر  خود  مثل  هم 
در  و  بوده  اصولی  مقتضیه  تخفیفات  رعایت  می رسد  به نظر  و  می کنند  پرداخت  است  نرسیده 
شده  گفته  به شرح  مورد  این  در  بود.  خواهد  اجرا  قابل  نیز  مضمون عنه  فوت  یعنی  دیگر  مورد 
و بطورکلی سایر مسئولان سند تجاری نظیر  رفته  به کار  علیرغم نظر بعضی1 ضامن به مفهوم اعم 

ضامنان و ظهرنویسان سند را نیز در بر می گیرد. 
ابراز  هم  دیگران2  که  آن گونه  و  هستند  استثنایی  فوق  موارد  شد  گفته  همانطورکه  البته 
در  بعضی3  که  آن گونه  است  ممکن  نیستند.  چک،  مثلاً  موارد،  سایر  به  قابل تسری  نموده اند 
مطابق  موجل  چک  و  است  پرداخت  وسیله  چک  که  شود  فرض  گرفته اند  نظر  در  گذشته 
به  چک  نیست  لازم  دیگر  چک،  صدور  قانون  اصلاحات  طبق  ولی  ندارد.  معنی  ق.ت. 
شده  نوشته  یخ  تار در  باید  بلکه  صدور  یخ  تار در  نه  آن  دارنده  و  شود  کارسازی  ارائه  محض 
قانون گذار چک  یعنی  این  و  باشد  پول داشته  آن معادل وجه چک در حساب خود  روی  بر 
و  و سفته  برات حذف شده  روابط تجاری داخلی  از  دور  گذشته  در  پذیرفته است.  را  موجل 
آن شده بودند. با تحولات  چک به ترتیب برای پرداخت مدتدار و پرداخت فوری جایگزین 
برای  سفته  کنار  در  چک  لاجرم  پس  می شود  انجام  بانکی  کارت  با  فوری  پرداخت  اخیر 

پرداخت موجل استفاده می شود. 

4-3. عدم تبعیت بدهکاری از حال شدن ضمانت

است  ممکن  ورشکسته  است؛  توجه  قابل  نیز  دیگری  یک  بار نکته  باره  این  در  نهایت،  در 
ضامنی،  چنین  به  نمی تواند  سند  دارنده  اما  باشد.  موجلی  تجاری  سند  ظهرنویس  یا  ضامن 
کند چون امکان مراجعه به او معلق به حلول اجل و  گر ضمانت او حال باشد، مراجعه  حتی ا
مراجعه شده بودن به بدهکار اصلی و عدم تادیه او است. ورشکستگی در این باره جایگزین 
تادیه  عدم  احراز  و  اصلی  بدهکار  به  بودن  شده  مراجعه  جایگزین  ولی  می شود  اجل  حلول 
می شود  ثبت  غرماء  اسامی  فهرست  در  معلق  طلبه کار  به عنوان  سند  دارنده  پس  نمی شود.  او 

کردی و ارزانفودی )1390(، 86 1. تفرشی، آ
کردی و ارزانفودی )1390(، 77 2. اسکینی )1375(، 65 و تفرشی، آ

3. اسکینی )1375(، 65
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دقت  هم  دیگران1  و  داشته  توجه  قانون  که  آن گونه  پس  بماند.  معلق به  فراهم شدن  منتظر  تا 
شدن  ورشکسته  کرد.  مراجعه  نمی شود  هم  ورشکسته ای  چنین  از  بعد  ظهرنویسان  به  کرده اند 
آنچه  نیز همینطور است.  یا مختلط  از شرکت های تضامنی، نسبی  از شرکای ضامن یکی  یکی 
گفته شد به فوت سایر مسئولان تضامنی اسناد یا فوت شرکای ضامن شرکت های مزبور نیز قابل 

تسری خواهد بود.  

5. ایجاد حق برای ضامن در اثر حال شدن دین

کشورها نظیر ترکیه2  که در حقوق بعضی  ضامن دین موجل، ترتبی یا غیرترتبی، می تواند آن گونه 
نیز معمول است به محض حلول دین با فوت یا ورشکستگی مضمون عنه، از مضمون له بخواهد 
مورد  این  در  که  می دهد  اجازه  ضامن  به  قانون گذار  می رسد  به نظر  بگیرد.  او  از  را  طلبش  که 
انتظار اجل را نکشد و انتظار مراجعه مضمون له به مضمون عنه را نیز در ترتبی بودن دین نکشد 
کند و قبول این پیشنهاد بنوعی برای مضمون له  و یکسره پرداخت دین را به مضمون له پیشنهاد 
و  می کند  ساقط  را  ضامن  به  مضمون له   مراجعه  حق  پیشنهاد  این  پذیرش  عدم  باشد.  اجباری 
علیرغم نظر بعضی3 منظور قانون گذار در اینجا ابراء ضامن توسط مضمون له نیست و نیازی به 

قصد و اراده او هم ندارد. 
اینکه  به  همچنین  ضمانت،  در  موجود  جانبه  سه  رابطه  به  کرد  توجه  باید  باره،  این  در 
قانون گذار با ایجاد حق مورد بحث برای اثبات طلبه کار معلق بودن ضامن چاره ای اندیشیده 

است. 

5-1. رابطه سه جانبه موجود در ضمانت

گرفتن مقرره فوق ناشی از بطورکلی رابطه سه جانبه موجود در ضمانت،  به نظر می رسد در نظر 
تضامنی  ضمان  در  مضمون عنه  و  ضامن  میان  متعهد  تعدد  رابطه  و  تضامنی،  یا  عادی  از  اعم 
رابطه  آن  بجای  و  قطع  مضمون له  و  مضمون عنه  رابطه  عادی  ضمان  با  به عبارتی  است. 
مضمون له و ضامن و رابطه ضامن و مضمون عنه ایجاد می شود. پس دو رابطه جدید جایگزین 

کردی و ارزانفودی )1390(، 93 1. تفرشی، آ
2. Ansay and Schneider (2001), 54

3. راستین )1351(، 429
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رابطه  باقی می ماند پس سه  اولی هم  رابطه  ولی در ضمان تضامنی  رابطه سابق می شود.  یک 
کامن لا 4و حقوق رومی- ژرمنی5 نیز مطرح است یک رابطه سه جانبه  که در  آن گونه  دوطرفه یا 

میاید.  به وجود 
کامن لا 6نیز معمول است ضامن بعد از تادیه دین می تواند بابت وصول  که در  یعنی آن گونه 
یا  مضمون عنه  به  مضمون له  مراجعه  عدم  واقع،  در  کند.  مراجعه  مضمون عنه  به  پرداختی  مبلغ 
غیرترتبی  یا  ترتبی  تضامنی  ضامن  برای  عواقبی  می تواند  او  ورشکستگی  یا  فوت  زمان  در  ترکه 
نظر  در  بدون  ماترک  مضمون له،  فوری  مراجعه  عدم  و  مضمون عنه  فوت  با  مثلاً  باشد.  داشته 
می شود  تقسیم  ورثه  میان  چیزی،  باقیماندن  صورت  در  و  طلبکاران  سایر  میان  او  طلب  گرفتن 
یا  آمده دیگر اصلاً  دیر  برای طلبه کار  گرفتن سهمی  نظر  در  و  تقسیم  این  برگرداندن  بسا  و چه 
یا  مراجعه  عدم  چون  است  همینطور  هم  ورشکسته  طلبه کار  مورد  در  نشود.  ممکن  بطورکامل 

تی را در پی خواهد داشت.  مراجعه دیر هنگام مشکلا

5-2. چاره اثبات طلبه کار معلق بودن ضامن

برای طلبکاران  و  کرده  بنحوی چاره  قانون گذار  را  به ورشکسته  مراجعه طلبه کار  در فوق، عدم 
نداده اند(  انجام  یا  نپرداخته  را  مربوطه  تعهد  یا  دین  هنوز  که  ورشکسته  )ضامن های  معلق 
لازم  مدارکی  ضامن  بودن  معلق  طلبه کار  اثبات  برای  حتی  ولی  است.  شده  قائل  تمهیداتی 
نمی تواند  او ضامن  بدون همکاری  اختیار مضمون له است؛ پس  در  فعلاً  آن مدارک  که  است 
کتر است چون با مراجعه دیر هنگام،  کردن مضمون له خطرنا کند. وضع در دیر مراجعه  اقدام 
او  می کند.  وصول  را  طلب  از  قسمتی  فقط  احتمالاً  پس  نمی برد  قبلی  تقسیمات  از  سهمی  او 
قسمت باقیمانده را از ضامن مطالبه می کند ولی پرداختی ضامن بابت باقیمانده به مضمون له 
کرده اند بابت یک  که بعضی7 نیز ابراز  آن گونه  از دارایی ورشکسته به او مسترد نمی شود چون 
مهم  فواید  می رسد  به نظر  شد.  ورشکسته  یک  غرمای  در  داخل  نمی توان  یکبار  از  بیش  طلب 

کردن آن است.  این مقرره برای ضامن مانع از استثنایی قلمداد 

4. Podwill, Arthur and Balduan (1998), 3
5. Hugo (1996), 497
6. Bachrach (1998), 8

7. قلی زاده )1394(، 644
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شدن  ورشکسته  به محض  می تواند  ضامن  می رسد  به نظر  هم  شرکت  انحلال  در  بنابراین 
او وصول  از  را فوراً  که یا طلب خود  کند  اینکه انحلال واقع شود مجبور  از  را قبل  آن، طلبه کار 
کند. البته متن مقرره مربوطه نیز در این مورد اطلاق داشته و مخالفتی ندارد.  آن صرفنظر  یا از 
باقی  دین  اجل  حلول  تا  ظاهراً  می شود  ایجاد  ضامن  برای  ترتیب  این  به  که  حقی  همچنین، 
توجه  با  اینکه  ضمن  شود.  منتفی  کوتاه  مدتی  ظرف  حق  این  که  نیست  این طور  و  می ماند 
را  پرداخت  این  مقتضیه  تخفیفات  رعایت  با  ضامن  می رسد  به نظر  حق،  این  بودن  قانونی  به 

انجام می دهد.
مضمون عنه  از  عادی  مضمون له  طلب  چون  نمی افتد  اتفاق  عادی  ضمان  در  حالت  این 
متعهد  تعدد  نتایج  از  فوق  مقرره  واقع  در  نمی شود.  حال  او  ورشکستگی  یا  فوت  با  و  نیست 
قاعده  آن  اعمال  برای  هم  محلی  نمی شود  متعدد  متعهد  عادی  ضمانت  در  چون  پس  است 
به عنوان طلبه کار معلق در صف غرمای مضمون عنه  این حالت ضامن عادی  بود. در  نخواهد 
مضمون عنه  طلبکاران  صف  در  توانست  خواهد  ترتیب  همین  به  می رسد  به نظر  و  میایستد 

بایستد.  متوفی هم 

6. انتقال رهن و احکام آن

در این باره دو موضوع قابل توجه است؛ یکی منظور از انتقال رهن و دیگری چگونگی آن.  

6-1. منظور از انتقال رهن

از  عادی  ضمانت  نموده اند  تحقیق  بعضی2  که  آن گونه  و  ق.م.  تصریح  به  بعضی1  نظر  علیرغم 
که دیگران  آن گونه  مصادیق تبدیل تعهد و در قالب انتقال دین یا طلب است و در این موارد 
در  برعکس  اما  می گردد.  فک  انتقال  وقوع  به محض  تعهد  یا  دین  وثایق  نموده اند  ابراز  3هم 

نیز  ترکیه5  نظیر  کشورها  بعضی  حقوق  4و  کامن لا  در  که  آن گونه  سابق  وثایق  تضامنی  ضمان 
توسط  آینده  در  بلکه  مضمون عنه  علیه  مضمون له  توسط  تنها  نه  تا  می ماند  باقی  است  معمول 

ضامن علیه مضمون عنه استفاده شود. 

یان )1376(، 331؛ شهیدی )1368(، 12؛ امامی )1364(، 270 و سجادی )1381(، 93 کاتوز  .1
کرمانی )1376(، 83  .2

3. سجادی )1381(، 102 و بجنوردی )1371(، 13
4. Bachrach and Burch (2000), 445
5. Ansay and Schneider (2001), 54



رگانی، شماره 102، بهار  1401  وهشنامه باز پژ 198 

متعدد  متعهد  یا  مدیون  بلکه  نشده  منتقل  تعهد  یا  دین  وقتی  چون  است  بدیهی  امر  این 
شده باشد قاعدتاً وثایق آن باقی می ماند. به این ترتیب تاسیس جدیدی تحت عنوان »انتقال 
که »رهن رهن« نیست چون مال در یک لحظه در رهن ضامن و مضمون له  رهن« پیدا می شود 
در  ضامن  توسط  مضمون له  به  دین  پرداخت  با  و  است  رهن«  »انتقال  بلکه  نگرفته  قرار  هم  با 

رهن او قرار می گیرد. 

6-2. چگونگی انتقال رهن

که به محض پرداخت دین توسط ضامن، وثیقه به طور  مقرره ق.ت. به نحوی تنظیم شده است 
خودکار به او منتقل می شود و عملکردی شبیه عملکرد شرط نتیجه دارد. پس اینکه مقرر شده 
از  ناشی  الزام  به ضامن حاضر شود  انتقال رهن غیرمنقول  باید در دفترخانه جهت  مضمون عنه 
این نتیجه خودکار است و به نظر می رسد با عدم حضور ارادی او در دفترخانه می توان او را از 
برای  در دفترخانه  دادگاه  نماینده   ، اجبار امکان  با عدم  و  کرد  اجبار  امر  این  به  دادگاه  طریق 
اختیار  در  که  مدتی  در  وثیقه  است  ممکن  می کند.  امضاء  او  بجای  و  شده  حاضر  مهم  این 
در  تنها  نه  او  پس  باشد  کرده  پیدا  ارزش  تقلیل  دیده  آسیب  او  کوتاهی  اثر  در  بوده  طلبه کار 
کشورها نظیر ترکیه1  که در حقوق بعضی  مقابل وثیقه دهنده )راهن( بلکه به نظر می رسد آن گونه 

کاهش خواهد بود.   که طلب او را پرداخته نیز مسئول این  نیز معمول است در مقابل ضامنی 

نتیجه گیری و پیشنهادات

ضمانت(  و  مسئولیت  )در  تضامن  قالب  در  قانون گذار  که  می دهد  نشان  فوق  تحقیقی  تحلیل 
در  و  جانبه  دو  رابطه  به صورت  تضامنی  مسئولیت  در  البته  است؛  پذیرفته  را  متعهد  تعدد 
شدن  واقع  چگونگی  توجیه  صدد  در  قانون گذار  جانبه.  سه  رابطه  به صورت  تضامنی  ضمانت 
مبلغ  نه  است  متعهد  می شود  متعدد  آنچه  است  بدیهی  این حال،  با  است.  نبوده  متعهد  تعدد 

مورد تعهد. 
اثر  )در  دین  حال شدن  تاثیر  چگونگی  نظیر  مسائلی  طرح  به  لاجرم  متعهد  تعدد  پذیرش 
ورشکستگی یا فوت( هر یک از مسئولان )مضمون عنه و ضامنان( بر حقوق و تکالیف سایرین 
در صورت حال یا موجل بودن ضمان، ترتب به صورت فرعی و اصلی )از جمله در مورد ضامنان 

1. Ansay and Schneider (2001), 54
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اسناد تجاری و شرکای ضامن شرکت ها(، نحوه مراجعه پرداخت کنندگان به سایرین، ضمانت 
مراجعه  نحوه  عهده،  ضمان  یا  ارفاقی  قرارداد  ضمانت  قالب  در  دین(  از  فراتر  )حتی  تعهد 
انتقال رهن،  یا نسبی بودن ضمانت،  انجام دهندگان تعهد در ضمانت تعهد بر سایرین، مطلق 
پیدایش  از  واقع،  در  است.  شده  آن  به  مربوط  حقوقی  مسائل  و  انتقال  آن  انجام  چگونگی 

رابطه سه جانبه ناشی از ضمانت تضامنی این مسائل جدید ناشی شده است. 
گرچه ق.م. در قالب »التزام به تادیه به طور معلق« ضمانت تضامنی بدون تعدد متعهد در 
متعهد  تعدد  با  تضامنی  ضمانت  پذیرش  به  و  نهاده  فراتر  را  پا  ق.ت.  ولی  پذیرفته  را  آن  یک 

در یک آن رسیده است. 
که تمهیدات  سطحی نگری رایج و خوگرفتن به چارچوب های سنتی مانع از آن شده است 
یه و تحلیل  آنها مورد تجز حقوقی قانون گذار برای تسهیل و رونق تجارت شناخته شده، احکام 
قرار  تجارت  و  تولید  دست اندرکاران  مخصوصاً  جامعه  استفاده  مورد  نهایت  در  و  گرفته  قرار 

آن می باشد.      گیرند. یکی از این موارد تعدد متعهد مخصوصاً ضمانت تعهد و احکام 
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