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النظام القانوني لخطابات ال�ضمان 
الم�ضرفية في المناق�ضات والمزايدات   
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النظام القانوني 
لخطابات ال�ضمان الم�ضرفية
في المناق�ضات والمزايدات  

»درا�ضة مقارنة«

الدكتور
محمد ح�ضين �ضالح طليان

اأ�ضتاذ القانون التجاري والبحري الم�ضاعد – كلية ال�ضرطة 
 اأكاديمية ال�ضرطة اليمنية
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على  التسجيل  أو  الفوتوغرافي 
المعلومات  أو سواها وحفظ  أشرطة 
من  خطي  إذن  دون   - واسترجاعها 
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اإهداء

اإلى والدي...

لك  اأقدم  دعُائك  ر�ضاك وغمرني  واأ�ضعدني  اأجلي  كل ذلك من  يا من تحملت 
و�ضهري  ورواحي  غدوِ  فى  عني  ور�ضاك  على  الله  ر�ضاء  بف�ضل  وجهدي  كدي  ثمرة 

وكفاحي...

والدتي... يا  اإليك 

على  واأنا  ليلك  تق�ضين  المهد  فى  رعيتني  من  يا  وهن  على  وهناًَ  حملتني  من  يا 
العمر... وطول  بالتوفيق  لى  دعيتي  من  يا  حجرك  فى  واأنا  نهارك  وتم�ضين  �ضدرك 

العزيزة... زوجتي  يا  اليكي 

وت�ضدين  غربتي  ت�ضاركيني  والآرق  وال�ضهاد  والترحال  الحل  عناء  معي  تحملت  من  يا 
والعرفان  بالجميل  اإقرارا  اآزري  من 

و...  "اأديبه"..  اأبنائي  الطريق...  اإ�ضاءة لي  التي  ال�ضموع  اإلي... 
"محمد"...و...."ي�ضرا".

الموؤلف
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المقدمة

في  التجارية  البنوك  تقدمها  التي  الئتمانية  الت�ضهيلات  �ضور  وتتعدد  تختلف 
بهذا  القيام  �ضبيل  في  وهى  وطلبها،  النقود  عر�ض  مجال  في  كو�ضيط  بدورها  القيام 
وخلقتها  الم�ضرفي  الفن  ابتكرها  التي  والأدوات  الو�ضائل  من  العديد  اإلي  تلجاأ  الدور 
النقدية،  القرو�ض  منح  الو�ضائل  تلك  اأهم  ومن  والتجارية،  القت�ضادية  التطورات 
التجارية،  الأوراق  وخ�ضم  الحديدية،  الخزائن  وتاأجير  الجارية،  الح�ضابات  وفتح 

الم�ضتندية))). العتمادات  وفتح 

عميله،  ت�ضرف  تحت  ي�ضعها  اأم��والً  البنك  يقدم  اأن  اإم��ا  الأح��وال  تلك  وفي 
فيها  يحفظ  خزانة  ت�ضرفه  تحت  ي�ضع  اأو  اأمان،  في  باأموال  العميل  لهذا  يحتفظ  اأو 
اأو  الآخر،  بع�ضها  وت�ضديد  الديون  بع�ض  بتح�ضيل  عنه  يقوم  اأو  ومقتنياته،  اأ�ضراره 
ال�ضور  هذه  وفي  الخارج)))،  مع  خا�ضة  تعامله  في  اإليها  يحتاج  التي  الثقة  له  يوفر 
يعر�ض البنك خدمات ذات قيمة مالية، غير اأن هناك �ضورة اأخرى من هذه الخدمات 

الم�ضرفية. ال�ضمان  خطابات  وهى  مبا�ضرة،  اأمواله  البنك  فيها  يعر�ض  ل 

والعتمادات  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  ا�ضتقلال  مدي  م�ضطفي،  ال�ضيد  اإبراهيم  د/ع��ادل  انظر:   (((
الم�ضتندية، ر�ضالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة عين �ضم�ض، 996)م، بند)، �ض8.

كلية  دكتوراه،  ر�ضالة  البنك،  للتزام  القانوني  والأ�ضا�ض  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضماعيل،  الدين  د/محيي  انظر:   (((
الحقوق، جامعة القاهرة، 967)م، �ض 3. 
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اإلى  يوجهه  م�ضتقل  �ضمان  باإ�ضدار  يقوم  باأن  البنك  يتعهد  ال�ضورة  هذه  وفي 
يتعهد  بال�ضمان،  العتماد  عقد  في  العميل  له  حدده  الذي  الم�ضروع  �ضاحب  الم�ضتفيد 
من  اإليه  يقدم  كتابي  طلب  اأول  عند  للتعيين  قابل  اأو  معين  نقدي  مبلغ  دفع  بموجبه 

الخطاب))). �ضلاحية  فترة  خلال  الم�ضتفيد 

عن  تميزه  بخ�ضائ�ض  البنك  يقدمه  الذي  الم�ضرفي  ال�ضمان  خطاب  ويتميز 
ا�ضتقلاله  اأهمها  التجارية؛  البنوك  التي تمنحها  العمليات الئتمانية الأخرى  غيره من 
في  ا�ضتخدامه  �ضاع  ولذلك  بمنا�ضبتها،  �ضدر  التي  العقدية  العلاقات  عن  القانوني 
من  �ضادرة  فعالة  حماية  و�ضيلة  باعتباره  اإليه  الحاجة  زادت  وقد  العملي،  الواقع 
ال�ضمان  طالب  يكون  معينة  عملية  اإتمام  بموجبها  ي�ضمن  بي�ضاره  معروف  م�ضرف 

فيها))). طرفاً 

واأغرا�ض  العمل  مجالت  لتعدد  تبعاً  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  اأنواع  وتتعدد 
ا�ضتخدامها، بحيث ل تقع تحت ح�ضر؛ فهناك خطابات ال�ضمان التي تطلبها م�ضلحة 
يظهر  قد  لما  �ضماناً  بلادهم  اإلى  نهائية  ب�ضفة  الأجانب  �ضفر  حالة  في  ال�ضرائب 
عليهم من �ضرائب، كما قد يتطلب تقديم خطاب �ضمان في حالة اإر�ضال اآلت للخارج 
اأو  لمجوهرات  الخارج  اإلى  الم�ضافرين  ا�ضطحاب  وحالة  للبلاد،  واإعادتها  لإ�ضلاحها 
خطاب  الجمارك  م�ضلحة  تتطلب  وغيرها  الحالت  هذه  ففي  بهم؛  خا�ضة  �ضيارات 
المنظمة  والقواعد  التنفيذية  اللوائح  ت�ضتلزم  وقد  ت�ضديره.  تم  ما  ل�ضتعادة  �ضمان 
احتراف  في  الراغبين  من  والقت�ضادية  العامة  والهيئات  الجهات  بع�ض  لدى  للعمل 
وبور�ضة  المالية،  الأوراق  بور�ضة  �ضما�ضرة  مثل  �ضمان،  خطاب  تقديم  معينة  مهنة 
عن  النا�ضئة  بالتزاماتهم  اإخلال  من  منهم  يحدث  قد  لما  �ضماناً  العقود.......اإلخ 
حالة  في  الملاحة  �ضركات  تطلبها  التي  ال�ضمان  خطابات  وهناك  لعملهم.  ممار�ضتهم 

لها)3). المثبتة  الم�ضتندات  و�ضول  وتاأخير  ال�ضحنة  و�ضول 

"))" ل�ضنة  رقم  بالقانون  المعدل  )99)م  ل�ضنة   3( رقم  اليمني  التجاري  القانون  المادة )408)  انظر:   (((
004)م. ل�ضنة   ((8( العدد  الر�ضمية  الجريدة  في  المن�ضور  004)م، 

الدولية  – الأع��راف  اليمنية  الت�ضريعات  في  الم�ضرفية  العمليات  قواعد  الحمادى،  �ضعيد  اأحمد  هزاع  انظر:   (((
الموحدة – اأحكام ال�ضريعة الإ�ضلامية، الطبعة الأولي، 000)م، �ض4)). 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية في الق�ضاء الم�ضري وقانون التجارة                =   (3(
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خطابات  وهى  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  من  اأخ��رى  اأن��واع  هناك  اأن  غير 
ال�ضمان  خ��ط��اب��ات  ن���واع  اأ اأك��ر  م��ن  تعتبر  وال��ت��ي  والم��زاي��دات،  المناق�ضات  �ضمان 
النوع  هذا  على  الدرا�ضة  تركز  و�ضوف  اأهمية؛  واأكرها  العمل  في  �ضيوعاً  الم�ضرفية 
نظراً لما تقوم به من دوراً هامً وحيوي في انجاز الم�ضروعات القت�ضادية وال�ضتثمارية 
على  كبيرة  مخاطر  من  عليها  يرتب  وما  عديدة،  مزايا  من  تحققه  وما  والخدمية، 

البنك. خا�ضة  اأطرافها 

م�ضروعات  تنفيذ  على  اأهلية  �ضركة  اأو  موؤ�ض�ضة  اأو  حكومية  جهة  تعزم  فعندما 
اأو  باأعمالها  للقيام  اإليها  تحتاج  معدات  اأو  اأ�ضناف  اأو  اآلت  ا�ضتيراد  اأو  بها  خا�ضة 
ترغب في بيع بع�ض الممتلكات الخا�ضة بها، فاإنها تعلن عن ذلك في مناق�ضة اأو مزايدة 
اأكبر  ا�ضتراك  يمكن  حتى  المالية،  اللوائح  تحدده  لما  طبقاً  محدودة  اأو  محلية  اأو  عامة 
وفي  الأ�ضعار،  باأن�ضب  المقدمة  العطاءات  اأف�ضل  اختيار  ل�ضمان  المتناق�ضين  من  عدد 
يقدم  اأن  بعطائه  يتقدم  من  على  الجهات  تلك  ت�ضترط  حقوقها  على  الحفاظ  �ضبيل 
تراجعه  عدم  ل�ضمان  المطروحة  العملية  قيمة  من  معينة  بن�ضبة  يحدد  نقدياً  تاأميناً 
يحدد  نقدياً  تاأميناً  يقدم  اأن  المتقدمين  العطاء من  عليه  ير�ضى  وعلى من  العطاء،  عن 

العقد. مو�ضوع  الم�ضروع  تنفيذ  ح�ضن  ل�ضمان  العقد  قيمة  من  معينة  بن�ضبة 

مرهقاً  �ضيكون  ما  كثير  اأنه  اإل  نقداً،  التاأمين  هذا  يقدم  اأن  الأ�ضل  كان  ولما 
فيفلت  التاأمين  مبلغ  تدبير  عن  يعجز  قد  اإذ  المتعهد)،  اأو  المورد  اأو  )المقاول  للمتعاقد 
المتعاقد  وا�ضتطاع  فر�ض  واإذا  منه،  الماأمول  الك�ضب  عليه  وي�ضيع  يده  من  الم�ضروع 
المتعاقد  يكون  وقت  في  وتعطيله  تجميده  عليه  يترتب  تقديمه  فاإن  التاأمين  مبلغ  تدبير 
اأهمية  تبرز  وهنا  بتنفيذه)))،  يقوم  الذي  الم�ضروع  على  للاأنفاق  اإليه  الحاجة  اأم�ض  في 
الم�ضروعات  بتنفيذ  يقومون  الذين  لعملائها  البنوك  توؤديها  التي  الق�ضوى  الخدمة 
ه��وؤلء  التزامات  �ضمان  البنك  يتولى  اإذ  نقدي؛  تاأمين  تقديم  فيها  ي�ضترط  ال��ذي 

= الجديد والقواعد الدولية، دار النه�ضة العربية، القاهرة، 007)م، بند 3)، �ض5).
انظر: د/علي جمال الدين عو�ض، مرجع �ضابق، بند 5، �ض4).   (((
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اأو  البتدائي،  ال�ضمان  بخطاب  ي�ضمى  خطاب  في  �ضمانه  البنك  ويفرغ  الأ�ضخا�ض)))، 
المقدمة....اإلخ.  الدفعة  �ضمان  اأو  للمقاول،  المعطاة  الأ�ضياء  �ضمان  اأو  النهائي 

الم�ضممة  الو�ضائل  اأهم  من  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  من  الأنواع  هذه  وتعد 
المناق�ضات  عمليات  في  التعاقدية  ب��الل��ت��زام��ات  وال��وف��اء  التنفيذ  ح�ضن  ل�ضمان 
المتعاقد  العملية  اأن  توؤكد  التي  ال�ضمانات  التعاقد  لطرفي  تقدم  فهي  والم��زاي��دات، 

المحددة. اأوقاتها  وفي  وموا�ضفاتها  ل�ضروطها  وفقاً  وجه،  اأكمل  على  تتم  �ضوف  عليها 

• اأهمية خطابات ال�ضمان الم�ضرفية في المناق�ضات والمزايدات:	

القت�ضادية  الحياة  في  بالغة  اأهمية  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  لخطابات 
في  ال�ضتثمار  تن�ضيط  على  ت�ضاعد  التي  الئتمان  و�ضائل  من  و�ضيلة  كونها  والعملية، 
ت�ضهيل  في  الأعمال  ورجال  المقاولين  لدى  الثقة  وتبعث  والتوريدات،  المقاولت  قطاع 
والمزايدات  المناق�ضات  دخولهم  عند  خا�ضة  ال�ضتثمارية،  التعاقدية  اإجراءاتهم 
تحل  والتي  الأخرى،  والموؤ�ض�ضات  وال�ضركات  الحكومية  الجهات  تطرحها  التي  الكبرى 
لديها  بدلً من تجميده  تلك الجهات  التي تطلبه  النقدي  التاأمين  هذه الخطابات محل 

المختلفة. ال�ضتثمار  اأوجه  في  وا�ضتثمارها  ا�ضتغلالها  دون 

بالن�ضبة  المزايا  من  للعديد  تحقيقها  في  العملية  الناحية  من  اأهميتها  وتكمن 
التالي: النحو  على  وذلك  والم�ضتفيد،  والبنك  للعميل 

اأهميتها بالن�ضبة للعميل )المقاول، المورد، المتعهد(:  .(

التاأمين  محل  تحل  اأنها  في  للعميل  بالن�ضبة  كبيرة  اأهمية  ال�ضمان  لخطابات 
دخوله  عند  الكبرى  وال�ضركات  الحكومية  الم�ضالح  عادة  منه  تطلبه  الذي  النقدي، 
�ضماناً  عليه  يتعين  اإذ  العامة)))،  الأ�ضغال  اأو  التوريد  عمليات  من  عملية  في  معها 

�ضمن  القاهرة،  الم�ضرفية،  الدرا�ضات  بمعهد  محا�ضرة  ال�ضمان،  خطابات  الع�ضري،  طاهر  محمد  انظر:   (((
مجموعة محا�ضرات العام الدرا�ضي ال�ضابع ع�ضر في يناير )97)م، �ض).

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، القانون التجاري، اإ�ضدار مركز جامعة القاهرة للتعليم المفتوح، 005)م،         =   (((
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للجهة  نقدي  تاأمين  تقديم  تنفيذها  لح�ضن  و�ضماناً  يقدمها،  التي  العطاءات  لجدية 
معها. المتعاقد 

)المقاول  بالعميل  ال�ضرر  يلحق  قد  النقدية  ال�ضمانات  هذه  تقديم  كان  ولما 
كوديعة  طويلة  فترة  معها  المتعاقد  الجهة  لدى  تجميدها  ب�ضبب  التوريد)  متعهد  اأو 
يف�ضل  لذلك  بالنفع،  عليه  يعود  فيما  وت�ضغيلها  ا�ضتثمارها  ي�ضتطيع  ل  مما  نقدية، 
يتعهد  البنك)))،  من  �ضادر  �ضمان  خطاب  بتقديم  النقدي  التاأمين  هذا  ي�ضتبدل  اأن 
�ضرط. اأو  قيد  وبدون  طلب  اأول  عند  الخطاب  هذا  قيمة  بتقديم  للم�ضتفيد  البنك  فيه 

منها  للعميل،  بالن�ضبة  ال�ضمان  خطاب  يحققها  اأخ��رى  مزايا  هناك  اأن  كما 
�ضعر  من  اأقل  تكون  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  مقابل  البنك  يتقا�ضاها  التي  العمولة  اأن 

النقدي))). التاأمين  مبلغ  العميل  اأُقر�ض  لو  فيما  يتقا�ضاها  التي  الفائدة 

يمنحه  ائتمانياً  ت�ضهيلًا  تت�ضمن  ما  كثيراً  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  وعملية   
جزئي  غطاء  بتقديم  عميله  بمطالبة  يكتفي  ما  كثيراً  البنك  اإن  حيث  لعملائه؛  البنك 
مك�ضوفاً،  ال�ضمان  قيمة  من  جزء  يبقى  بحيث  ال�ضمان،  لخطابات  اإ�ضداره  مقابل 
المالية  و�ضمعته  العميل،  في  بثقته  اكتفاء  المك�ضوف  على  الخطاب  البنك  ي�ضدر  قد  كما 
ويتمتع  دائمة  ب�ضفة  البنك  مع  يتعامل  ممن  العميل  ك��ان  اإذا  خا�ضة  الح�ضنة)3)، 

قوي. مالي  بمركز 

الأوراق   - البنوك  عمليات   - التجارية  المعاملات  قانون  بريري،  0)5، د/ محمود مختار  �ض   ،(/( بند   =
التجارية، دار النه�ضة العربية، القاهرة، )00)م، بند 57)، �ض 55).

انظر: د/ عبد الف�ضيل محمد اأحمد، العقود التجارية وعمليات البنوك طبقاً لأحكام القانون رقم 7) ل�ضنة   (((
999)م، مكتبة الجلال الجديدة، المن�ضورة، �ض 353، عماد ال�ضر بيني، القانون التجاري الجديد،الكتاب 

الثاني، عمليات البنوك والأوراق التجارية ونظام الإفلا�ض، )999م/000)م،�ض3)).
انظر: د/ عبد الف�ضيل محمد اأحمد، المرجع ال�ضابق، نف�ض ال�ضفحة، د/ �ضميحة القليوبي، النظام القانوني   (((
لخطابات ال�ضمان فيما بين الأطراف وبالن�ضبة للغير، بحث من�ضور بمجلة القانون والقت�ضاد ال�ضادرة من 
 ،7 بند  – يونيو)97)،  ")4"مار�ض  ال�ضنة  والثاني،  الأول  العدد  القاهرة،  جامعة  الحقوق،  كلية  اأ�ضاتذة 

�ض)).
انظر: د/ �ضميحة القليوبي، مرجع �ضابق، بند)، �ض3.  (3(
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خا�ضة  والم��زاي��دات،  المناق�ضات  عقود  من  عقد  يخلو  يكاد  ل  اأن��ه  والحقيقة 
تقديم  العميل  من  ويطلب  اإل  الحكومة،  عنها  تعلن  التي  والمزايدات  المناق�ضات  تلك 

الم�ضتفيدة. الجهة  لم�ضلحة  م�ضرفي  �ضمان  خطاب 

الم�ضتفيد  لدى  النقدي  التاأمين  اإيداع  العميل عن  يغني  ال�ضمان قد  لذا فخطاب 
اأو  الخ��ارج،  في  الم�ضتفيد  كتواجد  جمة؛  �ضعوبات  من  الإي��داع  هذا  على  يترتب  وما 
خا�ضة  حق،  وجه  بدون  المقبو�ضة  المبالغ  ا�ضترداد  دعوى  اإقامة  �ضعوبة  اأو  اإفلا�ضه، 
فيها  البنك  التزام  با�ضتقلالية  تتميز  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  واأن 

الطلب. وبمجرد  فوراً  الم�ضتفيد  اإلى  قيمتها  دفع  البنك  على  يتوجب  بحيث  وقطعيته، 

للبنك: بالن�ضبة  اأهميتها   .(

هذه  لمثل  اإ�ضداره  من  ي�ضتفيد  ال�ضمان  خطاب  م�ضدر  البنك  اأن  في  �ضك  ل 
المناق�ضة  قيمة  مع  تتنا�ضب  اإ�ضداره  نظير  يتقا�ضى عمولة  البنك  اإن  الخطابات، حيث 

العميل. بها  يتقدم  التي  المزايدة  اأو 

كما اأن خطابات ال�ضمان ل ت�ضدد قيمتها للجهات الم�ضتفيدة في اأغلب الأحيان، 
مقارنتها  تم  ما  اإذا  ب�ضيطة  اإداري��ة  نفقات  �ضوى  م�ضدرها  البنك  تكلف  ل  وبذلك 
العتمادات  كفتح  البنك،  يقدمها  التي  الأخ��رى  الم�ضرفية  العمليات  من  بغيرها 
وتقديم القرو�ض وغيرها، كما اأن البنك ل يتحمل اأي خ�ضارة في النهاية اإذا قام بدفع 
من  كافية  و�ضمانات  بغطاء  لنف�ضه  يحتفظ  لكونه  الم�ضتفيد  اإلى  ال�ضمان  خطاب  قيمة 

الم�ضتفيد))). اإلى  ال�ضمان  خطاب  قيمة  من  دفعه  ما  ا�ضترداد  له  تكفل  العميل 

وديعة  باعتباره  العميل  له  يقدمه  الذي  الغطاء  من  البنك  ي�ضتفيد  قد  كذلك 
مما  با�ضتثمارها،  يقوم  التي  النقدية  الودائع  من  كغيرها  البنك  ي�ضتثمرها  نقدية 
البنك  يطلبها  التي  الأغطية  اإلى مجموعة  اإ�ضافتها  ما تم  اإذا  باأرباح كبيرة  عليه  تعود 

عملائه. من 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، الأ�ض�ض القانونية لعمليات البنوك، دار النه�ضة العربية، القاهرة، مطبعة جامعه   (((
القاهرة والكتاب الجامعي، 988)م بند85 �ض433.
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للبنك  بالن�ضبة  مربحة  عملية  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  فخطابات  لذلك 
بالفائدة. عليه  تعود 

�ضركة(: موؤ�ض�ضة،  حكومية،  )جهة  للم�ضتفيد  بالن�ضبة  اأهميتها   .3

يقدمها  يديه  بين  نقود  بمثابة  للم�ضتفيد  بالن�ضبة  ال�ضمان  خطابات  تعتبر 
ائتمان  البنك محل ثقة ومبعث  اإذا طلب منه ذلك؛ لأن  الآمر،  العميل  البنك بدلً من 
قد  الم�ضتفيد  واأن  خا�ضة  وي�ضر  ب�ضهوله  منه  ال�ضمان  مبلغ  على  يح�ضل  اأن  ي�ضتطيع 
قيد  وبدون  الطلب  المبلغ بمجرد  يدفع  معينة تجعله  �ضروطاً  ال�ضمان  يتطلب في خطاب 

الدفع))). عملية  على  العميل  اعترا�ض  حدث  ولو  حتى  �ضرط،  اأو 

النقدي  التاأمين  من  بدلً  ال�ضمان  لخطابات  الم�ضتفيدة  الجهة  قبول  اأن  كما 
التي  والمزايدات  المناق�ضات  في  الدخول  على  والموردين  المقاولين  ت�ضجيع  في  ي�ضهم 
عديدة  مزايا  من  ال�ضمان  خطاب  لهم  يحققه  لما  نظراً  الجهات؛  ه��ذه  عنها  تعلن 
عن  تعطيلها  وبالتالي  الم�ضتفيدة،  الجهة  لدى  النقدي  التاأمين  مبلغ  تجميد  عدم  من 
الجهة  ح�ضول  عليه  يترتب  مما  مرتفعة،  بفائدة  البنك  من  القترا�ض  اأو  ال�ضتثمار، 
عنها،  تعلن  التي  العمليات  عن  الأ�ضعار)))  واأرخ�ض  ال�ضروط  اأف�ضل  على  الم�ضتفيدة 
حقوقها  على  الح�ضول  في  الم�ضتفيدة  للجهات  ت�ضهل  الخطابات  هذا  اأن  اإلى  اإ�ضافة 
اأو  الموردين  اأو  المقاولين  توقف  حالة  في  الق�ضاء  اإلي  اللجوء  من  بدلً  وي�ضر  ب�ضهولة 

المزايدة. اأو  المناق�ضة  عقد  عن  المترتبة  التزاماتهم  تنفيذ  عن  المتعهدين 

اأهميتها بالن�ضبة للمحيط القت�ضادي والجتماعي:  .4

التنمية  عجلة  تحريك  في  والم��زاي��دات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  ت�ضهم 
التي  الخدمات  توفير  اإلى  توؤدي  التي  التنموية،  الم�ضاريع  تنفيذ  وت�ضهيل  القت�ضادية 
اإلى  وبالتالي  العمل،  عن  العاطلة  العاملة  الأيدي  وت�ضغيل  المجتمع  اأفراد  اإليها  يحتاج 

انظر: د/ عبد الرحمن ال�ضيد قرمان، الوجيز في الجوانب القانونية لعمليات البنوك، مطبعة حمادة الحديثة،   (((
.((5�((4 �ض  �ضابق،  مرجع  بيني،  ال�ضر  عماد  د/  الطبعة الأولي، 997)م، �ض )))، 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية في �ضوء م�ضروع قانون التجارة لدولة الإمارات العربية   (((
المتحدة، مجلة الأمن والقانون، ال�ضادرة من كلية ال�ضرطة، دبي، ال�ضنة الأولى، العدد الثاني، يوليو 993)م، 

بند 3 �ض 93). 
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من  العديد  �ضدور  مع  خ�ضو�ضاً  للمجتمع،  اأف�ضل  معي�ضة  وتحقيق  القت�ضاد  انتعا�ض 
للم�ضتثمرين  الممنوحة  والمتيازات  اليمن  في  ال�ضتثمار  ت�ضجع  التي  الوطنية  القوانين 
في  باليمن  ال�ضتثمار  في  والعربية  الأجنبية  الأموال  لروؤو�ض  جذب  عامل  ت�ضكل  والتي 

التوريدات.  و  المقاولت  اأعمال  في  خا�ضة  المختلفة،  المجالت 

• البحث:	 م�ضكلة 

بخطابات  تحيط  التي  الم�ضائل  بع�ض  معالجة  عن  اليمني  الت�ضريع  ق�ضور   .(
الخطابات،  هذه  اأنواع  لبع�ض  تنظيمه  كعدم  والمزايدات،  المناق�ضات  �ضمان 
وغير  البنك،  يد  تحت  قيمتها  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  وفر�ض  الحجز  وم�ضاألة 

الدرا�ضة. هذه  في  نتناولها  �ضوف  والذي  الم�ضائل  من  ذلك 

الأعمال  رجال  من  الكثير  لدى  اليمني  الواقع  في  القانوني  الوعي  �ضعف   .(
قد  مخاطر  من  ال�ضمان  خطابات  من  النوع  هذا  على  يترتب  فيما  والمقاولين 
التي  العملية  اإنج��اح  في  اأحدهم  ف�ضل  اإذا  ما  حالة  في  الم��الي  مركزهم  تهدد 

اأجلها. من  ال�ضمان  خطاب  �ضدر 

�ضمان  ب��خ��ط��اب  الخ��ا���ض��ة  ال��ق��ان��ون��ي��ة  الطبيعة  ف��ه��م  في  ل��ب�����ض  وج���ود   .3
جعلهم  مما  اليمني،  الق�ضاء  رج��ال  بع�ض  قبل  من  والم��زاي��دات  المناق�ضات 

الخطاب. هذا  طبيعة  مع  البتة  تتفق  ل  ق�ضائية  اأحكاماً  ي�ضدرون 

•  اأهداف البحث: 	

الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  يحكم  الذي  القانوني  النظام  على  التعرف   .(
والمزايدات. المناق�ضات  عمليات  في 

النوع  لهذا  تنظيمه  في  اليمني  القانون  تعتري  التي  الق�ضور  مكامن  تحديد   .(
ذلك  في  م�ضتندين  �ضليمة،  قانونية  معالجة  معالجتها  ومحاولة  الخطابات،  من 
اإلي ما اأثراه الفقهاء في هذا الجانب خا�ضةً الفقه الم�ضري وما اأر�ضاه الق�ضاء 
هذا  في  الق�ضائية  الأحكام  من  العديد  اإ�ضدار  خلال  من  قانونية  مبادئ  من 
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بالو�ضوح  يت�ضم  قانوني  باإطار  الخطابات  هذه  اإحاطة  يتم  حتى  الخ�ضو�ض، 
التي  والمزايدات  المناق�ضات  عمليات  في  المتداخلة  الأطراف  لحماية  والح�ضم 
ت�ضوده  م�ضتقر  مناخٌ  تطبيقها  ي�ضود  لكي  ال�ضمان،  خطاب  اأداة  اإلي  ت�ضتند 

المتبادلة. اللتزامات  واحترام  وال�ضتقرار  الثقة 

يترتب  وما  الم�ضرفية  ال�ضمانات  من  النوع  لهذا  القانونية  الطبيعة  تحديد   .3
قانونية. اآثار  من  عليها 

منع  في  القا�ضي  بها  يتمتع  التي  التقديرية  ال�ضلطة  مدى  على  التعرف   .4
الخطابات.  هذا  قيمة  م�ضادرة  من  الم�ضتفيدين 

• نطاق الدرا�ضة:	

والم��زاي��دات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  اأهمية  تقدم  مما  للباحث  يت�ضح 
القت�ضاد  وتن�ضيط  الم�ضروعات  اإنج��از  في  وهاماً  حيوياً  دوراً  ت��وؤدى  اأ�ضبحت  وكيف 

للدولة. القومي 

ال�ضمان  لخطابات  القانوني  النظام  الدرا�ضة  ه��ذه  نطاق  في  �ضنتناول  ل��ذا 
 3( رقم  اليمنى  التجاري  القانون  لأحكام  وفقاً  والمزايدات  المناق�ضات  في  الم�ضرفية 
اليمني  الحكومية  والمخازن  والمزايدات  المناق�ضات  وقانون  وتعديلاته،  ل�ضنة)99)م 
ل�ضنه   (7 التجارة الم�ضري رقم  التنفيذية، وقانون  007)م ولئحته  ل�ضنة   (3 رقم 
998)م ولئحته  89 ل�ضنه  المناق�ضات والمزايدات الم�ضري رقم  وقانون  999)م، 

لتنفيذية. ا

• البحث:	 منهجية 

اأ�ضلوب  م�ضتخدماً  وعملية  قانونية  درا�ضة  المو�ضوع  هذا  بدرا�ضة  نقوم  �ضوف 
والمرتبطة  القانونية  الم�ضائل  لمعظم  والم�ضري  اليمني  القانونين  بين  والمقارنة  التحليل 
الت�ضريعات  لبع�ض  التعر�ض  مع  والم��زاي��دات،  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  بتنظيم 
ل�ضد  منا  محاولةً  ال�ضمان  بخطابات  الخا�ضة  الدولية  التفاقيات  وبع�ض  العربية 

اليمني. الم�ضرع  تلك الخطابات عند  اأحكام  – في  وجد  – اإن  النق�ض 
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• خطة البحث:	

تمهيدي،  ف�ضلً  ي�ضبقها  رئي�ضية  ف�ضول  �ضتة  على  المو�ضوع  هذا  خطة  تركز 
اقتراحه  �ضيتم  وما  نتائج،  من  اإليه  التو�ضل  تم  ما  تو�ضيح  فيها  يتم  بخاتمة  وتنتهي 

تعالى. الله  بم�ضيئة  تو�ضيات  من 

• واأنواعها 	 الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  تعريف  التمهيدي:  الف�ضل 
الرئي�ضية:

• بع�ض 	 مع  وتميزها  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  تعريف  الأول:  المبحث 
لها. الم�ضابه  الم�ضرفية  الأنظمة 

• الم�ضرفية.	 ال�ضمان  لخطابات  الرئي�ضية  الأنواع  الثاني:  المبحث 

• المناق�ضات 	 في  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  اأن���واع  الأول:  الف�ضل 
والمزايدات واأطرافها.

• المناق�ضات 	 في  الم�ضرفية  ال�����ض��م��ان  خ��ط��اب��ات  ن����واع  اأ الأول:  المبحث 
والمزايدات.

• والم��زاي��دات 	 المناق�ضات  في  ال�ضمان  خطاب  اأط���راف  الثاني:  المبحث 
عنه. النا�ضئة  العلاقة  واأ�ضا�ض 

• الم�ضرفي 	 ال�ضمان  خطاب  لإ�ضدار  العملية  الإجراءات  الثاني:  الف�ضل 
في المناق�ضات والمزايدات.

• ال�ضمان.	 خطاب  لإ�ضدار  الممهدة  التفاقيات  اأو  العقود  الأول:  المبحث 

• ال�����ض��م��ان في 	 خ��ط��اب��ات  اإ����ض���دار  ال��ب��ن��ك في  ���ض��م��ان��ات  ال��ث��اني:  المبحث 
ال�ضمان). خطاب  )غطاء  والمزايدات  المناق�ضات 
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• المناق�ضات 	 �ضمان  خطاب  لإ�ضدار  التنفيذية  الخطوات  الثالث:  المبحث 
والمزايدات.

• ال�ضمان 	 خطابات  اإ�ضدار  على  المترتبة  اللتزامات  الثالث:  الف�ضل 
ا�ضتيفاء  على  ترد  التي  والقيود  والمزايدات  المناق�ضات  في  الم�ضرفية 

قيمتها

• الم�ضتفيد.	 مواجهة  في  البنك  التزامات  الأول:  المبحث 

• قيمة 	 ا�ضتيفاء  في  الم�ضتفيد  حق  على  ت��رد  التي  القيود  الثالث:  المبحث 
ال�ضمان خطاب 

• المناق�ضات 	 �ضمان  خ��ط��اب  م��دة  وتج��دي��د  تعديل  ال��راب��ع:  الف�ضل 
وانق�ضائه. والمزايدات 

• والمزايدات.	 المناق�ضات  �ضمان  خطاب  تعديل  الأول:  المبحث 

• والمزايدات. 	 المناق�ضات  �ضمان  خطاب  �ضريان  اأجل  مد  الثاني:  المبحث 

• والمزايدات.	 المناق�ضات  �ضمان  خطاب  انق�ضاء  الثالث:  المبحث 

• الف�ضل الخام�س: التكييف القانوني للتزام البنك تجاه الم�ضتفيد.	

• العقد.	 اإلى  البنك  التزام  ترد  التي  النظريات  المبحث الأول: 

• المنفردة.	 الإرادة  نظرية  المبحث الثاني: 

• الق�ضائية على 	 القانونية وفر�س الحرا�ضة  ال�ضاد�س: الحجوز  الف�ضل 
خطابات ال�ضمان في المناق�ضات والمزايدات.

• والمزايدات 	 المناق�ضات  �ضمان  خطاب  قيمة  قابلية  مدى  الأول:  المبحث 
للحجز. وغطائه 
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• خطاب 	 قيمة  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  فر�ض  جواز  مدي  الثاني:  المبحث 
ال�ضمان.

• الخاتمة.	
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الف�ضل التمهيدي
تعريف خطابات ال�ضمان الم�ضرفية واأنواعها 

الرئي�ضية

• وتق�ضيم:	 تمهيد 

البنوك  تمنحها  التي  الم�ضرفي  الئتمان  �ضور  من  �ضورة  هي  ال�ضمان  خطابات 
فهي  الم�ضرفي،  العمل  وت�ضيير  لت�ضهيل  الم�ضرفية  العقلية  ابتدعتها  والتي  التجارية، 
متعددة  الخ��ط��اب��ات  وه��ذه  ال��ق��وم��ي،  القت�ضاد  تن�ضيط  في  وه��ام  فعال  ب��دور  تقوم 

القت�ضادي. الن�ضاط  اأوجه  مختلف  على  ومت�ضعبة 

خطابات  اأنواع  من  واحد  نوع  معالجة  على  الدرا�ضة  هذه  في  لقت�ضارنا  ونظراً 
له  درا�ضتنا  ن�ضبق  اأن  راأينا  فقد  والمزايدات،  المناق�ضات  وهو خطاب �ضمان  ال�ضمان، 
والتمييز  عام،  ب�ضكل  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  تعريف  فيه  نبين  تمهيدي  بف�ضل 
الرئي�ضية  ن���واع  الأ نبين  ث��م  ل��ه��ا،  الم�ضابهة  الم�ضرفية  العمليات  بع�ض  وب��ين  بينها 
من  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  نبرز خطابات  اأن  ن�ضتطيع  ال�ضمان حتى  لخطابات 

والمت�ضعبة. المتعددة  الأنواع  هذه  بين 
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مبحثين: في  التمهيدي  الف�ضل  هذا  �ضنتناول  فاإننا  تقدم  ما  على  وتاأ�ضي�ضاً 

• وتمييزها 	 الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  تعريف  فيه  نتناول  الأول  المبحث 
له. الم�ضابهة  الم�ضرفية  الأنظمة  اأو  الأعمال  بع�ض  مع 

• ونتناول في المبحث الثاني الأنواع الرئي�ضية لخطابات ال�ضمان الم�ضرفية.	
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المبحث الأول
تعريف خطابات ال�ضمان الم�ضرفية وتمييزها مع بع�س العمليات 

الم�ضرفية الم�ضابهة لها

• وتق�ضيم:	 تمهيد 

ال�ضمان  خ��ط��اب��ات  دور  يتعاظم  وت�ضعبه  الق��ت�����ض��ادي  الن�ضاط  تنامي  م��ع 
ووعي  ثقافة  توافر  بالتبعية  يتطلب  ما  وهو  باأهميتها،  الإح�ضا�ض  ويتعمق  الم�ضرفية 
لدى الأطراف المختلفة التي تتعامل مع خطابات ال�ضمان، وقد ظلت خطابات ال�ضمان 
اإفرازاته حتى  اأحد  باعتبارها  الم�ضرفي  العرف  من  اأحكامها  ت�ضتمد جل  عقوداً طويلة 
مما  التنفيذية،  واللوائح  القوانين  �ضلب  في  مكتوبة  ن�ضو�ض  في  غالبيتها  تقنين  تم 
هذا  انعك�ض  ثم  ومن  القانونية،  طبيعتها  تكييف  حول  القانون  فقهاء  بين  خلافاً  اأثار 

ال�ضمان))).  خطابات  تعريف  على  الخلاف 

الفقهاء  و�ضعها  التي  التعريفات  اأه��م  ا�ضتعرا�ض  �ضيتم  ف��اإن��ه  عليه  وب��ن��اء 
بكل  خا�ض  تعريف  وج��ود  لعدم  ن��ظ��راً  ع��ام؛  ب�ضكل  الم�ضرفية  ال�ضمان  لخطابات 
هذه  تعريف  من  التجاري  الم�ضرع  موقف  نبين  ثم  ال�ضمان،  خطابات  اأن��واع  من  نوع 
�ضوء ذلك تحدد  على  والذي  نو�ضح مدى تجارية هذه الخطابات،  كذلك  الخطابات، 
والقواعد  اأطرافها،  بين  تن�ضاأ  التي  المنازعات  في  للنظر  الق�ضائي  الخت�ضا�ض  قواعد 

عليها. تطبق  التي  المو�ضوعية 

الم�ضابهة  الم�ضرفية  الأنظمة  بع�ض  مع  تختلط  قد  ال�ضمان  خطابات  اأن  كما 
تت�ضابه  التي  الم�ضرفية  الأعمال  من  غيرها  عن  الخطابات  هذه  تمييز  يتطلب  مما  لها 

الرئي�ضية. معالمها  نبين  اأن  ن�ضتطيع  حتى  معها، 

انظر: اأحمد غنيم، خطابات ال�ضمان نظرياً وعملياً وقانونياً، بدون نا�ضر، طبعة 008)م، �ض 4.  (((
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مطلبين: اإلى  المبحث  هذا  تق�ضيم  يمكن  لذلك 

• ال�ضمان.	 خطابات  تعريف  نتناول في المطلب الأول: 

• العمليات 	 بع�ض  مع  ال�ضمان  خطابات  لتمييز  الثاني:  المطلب  ونخ�ض�س 
لها. الم�ضابهة  الم�ضرفية 

التالي: النحو  على  وذلك 
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المطلب الأول
تعريف خطابات ال�ضمان الم�ضرفية وتجاريتها

فرعين: في  المطلب  هذا  نتناول  يلي  فيما 

• الم�ضرفية.	 ال�ضمان  خطابات  تعريف  الأول:  الفرع 

• تجاريتها.	 مدى  بيان  الثاني:  والفرع 
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الفرع الأول
تعريف خطابات ال�ضمان الم�ضرفية

في  لختلافهم  تبعاً  الم�ضرفي  ال�ضمان  خ��ط��اب  تعريف  في  الفقهاء  اختلف 
كفالة  ب��اأن��ه  ال�ضمان  خطاب  كيَّف  م��ن  فمنهم  الخ��ط��اب؛  لهذا  ال��ق��ان��وني  التكييف 
يترتب  مما  الم�ضتفيد،  قبل  العميل  التزامات  فيه  ي�ضمن  البنك  قبل  من  �ضخ�ضية 
ويكون  العميل،  للتزام  تابعاً  التزاماً  البنك  التزام  يكون  اأن  التكييف  لهذا  وفقاً  عليه 

المدني. التقنين  في  عليها  المن�ضو�ض  المدنية  الكفالة  لأحكام  خا�ضعاً  اللتزام  هذا 

ومن ناحية اأخرى كيَّف البع�ض خطاب ال�ضمان – كما �ضنرى لحقاً - باعتباره 
العميل. للتزام  تابعاً  ولي�ض  اأ�ضيل  التزام  عنه  ين�ضاأ  قانونياً  ت�ضرفاً 

في  ال�ضمان  لخطاب  الفقهاء  تعريفات  ن�ضتعر�ض  �ضوف  فاإننا  ذلك  على  وبناء 
الخطاب. هذا  تعريف  من  التجاري  الت�ضريع  موقف  ذلك  بعد  نبين  ثم  اتجاهين، 

• التجاه الأول:	

لأحكامها  يخ�ضع  المدنية  الكفالة  �ضور  من  �ضورة  ال�ضمان  خطاب  باأن  يرى 
اأن�ضار هذا التجاه؛ واإن كانت ت�ضب  المبينة في القانون المدني؛ فقد تعددت تعريفات 

عملية. التزامات  البنك  فيها  ي�ضمن  �ضخ�ضية  كفالة  كونه  في  المعنى  نف�ض  في 

البنك  يتعهد  بمقت�ضاه  كتابي  "عقد  باأنه:  ال�ضمان  خطاب  عرف  من  فمنهم 
ملقي  التزام  بمنا�ضبة  ثالث،  طرف  تجاه  معين،  مبلغ  حدود  في  عملائه،  اأحد  بكفالة 

الطرف"))). ذلك  تجاه  بالتزامه  لوفائه  �ضماناً  المكفول،  العميل  عاتق  على 

ال�ضمان،  خطابات  بعنوان:  القاهرة،  الم�ضرفية،  الدرا�ضات  بمعهد  األقاها  محا�ضرة  حب�ضي،  راغب  انظر:   (((
مجموعة محا�ضرات العام الدرا�ضي 960)م، �ض ).
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يكفل  ال��ذي  "الخطاب  باأنه:  التج��اه  هذا  اأن�ضار  من  البع�س  عرفه  وقد 
الم�ضرفية"))). بالكفالة  �ضمي  ثم  ومن  العميل،  هذا  دائن  لدى  عميلًا  البنك  بموجبه 

عميل  طلب  على  بناء  البنك  ير�ضله  كتابي  "تعهد  بينما عرفه البع�س باأنه: 
للتزاماته"))). العميل  هذا  تنفيذ  فيه  ي�ضمن  العميل  هذا  دائن  اإلى 

الأم���ور  الم��ح��اك��م؛ فق�ضت مح��ك��م��ة  ب��ع�����ض  ه���ذه  ال��ن��ظ��ر  ب��وج��ه��ة  اأخ���ذت  وق���د 
ت�ضري  المدني  القانون  في  الواردة  ال�ضروط  كفالة  "باأن  بالقاهرة  الجزئية  الم�ضتعجلة 
امتيازات  الكفيل  تخول  ل  البنك  �ضفة  لأن  بنكا؛  الكفيل  كان  ولو  جميعاً  الكفلاء  على 
جائز  غير  اأمر  المدين  اإخطار  دون  الكفالة  مبلغ  الكفيل  فدفع  ولذا  القانون،  خارج 
رغم  بالكفالة  بالوفاء  الكفيل  ا�ضتراط  اأن  كما  الكفيل،  على  م�ضروطاً  ذلك  كان  ولو 

قانوناً")3). جائز  غير  المدين  اعترا�ض 

خطاب  اعتبار  على  جميعها  تتفق  ال�ضابقة  التعريفات  اأن  �ضبق  مما  لنا  ويت�ضح 
ي�ضمى  اآخر  �ضخ�ض  قبل  عميله  التزامات  البنك  بموجبه  يكفل  كتابياً  عقداً  ال�ضمان 
للتزام  تابع  التزام  التجاه  لهذا  وفقاً  البنك  فالتزام  معين،  مبلغ  حدود  في  الم�ضتفيد 

بانتهائه. وينتهي  اللتزام  هذا  بقي  ما  يبقى  العميل، 

• التجاه الثاني:	

تكييفه  اأ�ضا�ض  على  ال�ضمان  خطاب  ويعرف  الفقه،  في  الغالب  التج��اه  وهو 
الم�ضتفيد  تج��اه  اأ�ضيل  التزام  عنه  ين�ضاأ  قانونياً  ت�ضرفاً  باعتباره  الخطاب،  لهذا 
من  فمنهم  ال�ضمان؛  لخطاب  التجاه  هذا  اأن�ضار  تعريفات  تعددت  وقد  تابعاً.  ولي�ض 

انظر: ح�ضن اأنور طه حبيب، محا�ضرة األقاها بمعهد الدرا�ضات الم�ضرفية، القاهرة، بعنوان: الكفالة الم�ضرفية   (((
)خطاب ال�ضمان)، مجموعة محا�ضرات العام الدرا�ضي 968)م، �ض ).

انظر: عبد الجواد فرج، محا�ضرة األقاها بمعهد الدرا�ضات الم�ضرفية، القاهرة، بعنوان: ال�ضمانات في البنوك،   (((
مجموعة محا�ضرات العام الدرا�ضي 965)م، �ض)).

انظر: حكم محكمة الأمور الم�ضتعجلة الجزئية القاهرة ال�ضادر بتاريخ 5 مار�ض 960)م، المن�ضور في مجلة   (3(
المحاماة، العدد التا�ضع، ال�ضنة الأربعون، 959)، 960)، �ض 0)7).
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عميله،  طلب  على  بناءً  البنك  من  ي�ضدر  نهائي  "تعهد  باأنه:  ال�ضمان  خطاب  عرف 
الم�ضتفيد  يطلب  اأن  بمجرد  للتعيين  قابل  اأو  معين  نقدي  مبلغ  بدفع  الآمر"  "ون�ضميه 

اأخرى"))). توقف على �ضروط  البنك، خلال مدة محددة، ودون  ذلك من 

يتعهد  بناء على طلب عميله  البنك  "�ضك ي�ضدر من  وقد عرفه البع�س باأنه 
اأو  قيد  دون  الم�ضتفيد  اإلى  محددة  مدة  خلال  للتعيين،  قابل  اأو  معين  مبلغ  بدفع  فيه 

�ضرط"))).

البنك  يلتزم  والبنك  العميل  بين  "اتفاق  باأنه:  الفقهاء  اأحد  يعرفه  كما 
ل�ضخ�ض  معينة،  مدة  معين، في خلال  نقدي  مبلغ  ب�ضداد  اأجر،  نظير  بالتعهد،  بموجبه 

ال�ضداد")3). الم�ضتفيد  طلب  اإذا  الم�ضتفيد  ي�ضمى  اآخر 

اإلى  البنك  يوجهه  �ضخ�ضي  طابع  ذو  "�ضك  اأي�ضاً البع�س باأنه:  وقد عرفه 
غير  مجرداً  مبا�ضراً  تعهداً  بمقت�ضاه  البنك  ويتعهد  العميل،  طلب  على  بناء  الم�ضتفيد 

معينة")4). مدة  خلال  الطلب  بمجرد  ال�ضمان  مبلغ  بدفع  التنازل،  اأو  للتداول  قابل 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك من الوجهة القانونية، دار النه�ضة العربية، طبعة )98)م،   (((
بند )48، �ض 485، د/ عبد الرحمن ال�ضيد قرمان، الوجيز في الجوانب القانونية لعمليات البنوك، مطبعة 
والعمليات  التجارية  العقود  الدويدار،  09)، د/ هاني محمد  997)م، �ض  الأولى  الطبعة  حمادة الحديثة، 
ح�ضن  محمد  د/   ،(30 �ض  994)م،  طبعة  الإ�ضكندرية،  للن�ضر،  الجديدة  الجامعة  دار  توزيع  الم�ضرفية، 
الجبر، العقود التجارية وعمليات البنوك في المملكة العربية ال�ضعودية، النا�ضر عمادة �ضوؤون المكتبات، جامعة 

الملك �ضعود، الريا�ض، بند 8))، �ض )3).
انظر: د/ �ضميحة القليوبي، النظام القانوني لخطابات ال�ضمان الم�ضرفية فيما بين الأطراف وبالن�ضبة للغير،   (((
مرجع �ضابق، بند 7، �ض ))، انظر: د/ عماد ال�ضربيني، مرجع �ضابق، �ض3))، د/ محمد بهجت عبد الله 
�ض   ،((8 بند  000)م،  الثانية  الطبعة  القاهرة،  العربية،  النه�ضة  دار  والإفلا�ض،  البنوك  عمليات  قايد، 
اأحمد زكي ال�ضيتي وفاروق غلاب، خطابات ال�ضمان اأو الكفالت الم�ضرفية، موؤتمر المحامين العرب،  3))، د/ 
الوادي،  كمال  د/   ،864 �ض  )96)م،  فبراير  والأربعون،  الحادية  ال�ضنة  ال�ضاد�ض،  العدد  المحاماة،  مجلة 
الأعمال الم�ضرفية والقوانين المنظمة لها، الجزء الأول، دار المتنبي للطباعة والن�ضر، الإمارات العربية المتحدة، 
للطباعة  الو�ضام  دار  والأف��راد،  للموؤ�ض�ضات  الم�ضرفية  الت�ضهيلات  ال�ضي�ضي،  الدين ح�ضن  3))، �ضلاح  �ض 

والن�ضر، الطبعة الأولى 998)م، �ض 47).
انظر: د/ ر�ضا عبيد، عمليات البنوك من الناحية القانونية، طبعة994)م، بدون نا�ضر، بند )6)، �ض30).  (3(
انظر: د/ محمد ح�ضني عبا�ض، عمليات البنوك، دار النه�ضة العربية، القاهرة، طبعة 968)، �ض 38)،   (4(
محمد طاهرة الع�ضري، مرجع �ضابق، �ض 3، وقد عرفه اأ.د/ محمود �ضمير ال�ضرقاوي باأنه: "تعهد            = 
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اأيدت الأحكام الق�ضائية الحديثة هذا التجاه حيث ق�ضت محكمة النق�ض  وقد 
قبل  اأ�ضيلا  ب�ضفته  يلتزم  اأنما  ال�ضمان  بخطاب  التزامه  في  "البنك  باأن:  الم�ضرية 
ال�ضمان  مبلغ  ب�ضرف  البنك  قام  ف��اإذا  عميله،  عن  نائباً  كونه  بو�ضفه  ل  الم�ضتفيد 
التعوي�ض  مبلغ  �ضرف  قبل  هو  اأعذاره  بوجوب  يتحدى  اأن  للعميل  لي�ض  فاإنه  للم�ضتفيد 

ال�ضمان"))). خطاب  في  المبين 

راأينا الخا�س في التجاهين ال�ضابقين:

هذا  اأ�ضحاب  باأن  الأول  التجاه  لتعريفات  ا�ضتعرا�ضنا  خلال  من  لنا  يت�ضح 
هذا  لطبيعة  القانوني  تكييفهم  اأ�ضا�ض  على  ال�ضمان  خطاب  تعريف  يحاولون  التجاه 
الكفالة  �ضور  من  �ضورة  باعتباره   - بعد  فيما  �ضنرى  كما   - يكيفونه  حيث  الخطاب، 
التج��اه  لهذا  وفقاً  عليه  يترتب  مما  الم��دني،  القانون  في  عليها  المن�ضو�ض  المدنية 
جواز  حيث  من  المدنية،  الكفالة  على  تنطبق  التي  للاأحكام  ال�ضمان  خطاب  خ�ضوع 
الدفوع  بكافة  ال�ضمان  خطاب  بقيمة  مطالبته  عند  الم�ضتفيد  اأم��ام  البنك  احتجاج 
لهذا  وفقاً  البنك  التزام  لكون  نظراً  الأ�ضا�ض،  عقد  عن  والنا�ضئة  لعميله  تكون  التي 
يلتزم  اأن  التجاه  لهذا  وفقاً  اأي�ضاً  يجب  كما  العميل،  للتزام  تابعاً  التزاماً  التجاه 

ال�ضمان. بقيمة  اإليه  وفائه  قبل  الم�ضتفيد  بمطالبة  عميله  باإخطار  البنك 

ال�ضمان  خطاب  تجرد  باأنها  التجاه  هذا  اأن�ضار  تعريفات  على  نلاحظه  وما 

=  مكتوب �ضادر من بنك بناء على طلب عميله يلتزم فيه ل�ضالح هذا العميل في مواجهة �ضخ�ض ثالث هو 
الم�ضتفيد باأن يدفع اإليه مبلغاً معيناً اإذا طلبه الم�ضتفيد خلال اأجل محدد في الخطاب"، القانون التجاري، الجزء 

الثاني، دار النه�ضة العربية، طبعة )98)م، بند )56، �ض 596.
�ض   (5 ال�ضنة   (964/5/(4 جل�ضة  9)ق،  �ضنة   ،370 رق��م  الطعن  في  م�ضري  نق�ض  حكم  انظر:   (((
والطعن رقم 4)4 �ضنة ))ق جل�ضة 5)/954/4)م، 5) عاماً، ق�ضاء النق�ض التجاري، المبادئ   ،69(
المعارف،  دار  اأحمد محمد ح�ضني،  الدكتور  للم�ضت�ضار  و�ضتين عاماً،  ثمانية  النق�ض في  قررتها محكمة  التي 
جل�ضة  40ق،  �ضنة   (( و  37ق  �ضنة   (06 رقم  الطعن  واأي�ضاً  �ض394،  الإ�ضكندرية، طبعة 000)م، 
4)/973/3)م، �ض 3)، حيث قررت محكمة النق�ض فيهما: "...... كما اأن التزام البنك م�ضدر خطاب 
ال�ضمان ل يعتبر وكيلًا عن العميل في الوفاء للم�ضتفيد بقيمة خطاب ال�ضمان، بل اإن التزام البنك في هذا 

لح�ضابه التزام اأ�ضيل...." نف�ض المرجع ال�ضابق، �ض 395.
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البنك،  جانب  من  وم�ضتقلًا  مجرداً  تعهداً  كونه  في  تتمثل  والتي  خ�ضائ�ضه  اأهم  من 
ودون  العميل،  اإرادة  على  ا�ضتحقاقه  يتوقف  اأن  دون  طلبه،  بمجرد  اأو  فوراً  وي�ضتحق 

الأ�ضا�ض. نا�ضئة عن عقد  دفوع  اأي  معه  اأن تجدي 

ولو اأننا �ضلمنا مع اأ�ضحاب هذا التجاه على اعتبار خطاب ال�ضمان �ضورة من 
للبنك  �ضمحنا  بذلك  فاإننا  المدني،  القانون  اأحكام  عليها  تنطبق  التي  الكفالة  �ضور 
عن  بحثه  خلال  من  وذلك  ال�ضمان،  خطاب  عن  النا�ضئة  التزاماته  من  يتخل�ض  باأن 
يفقد خطاب  الأ�ضا�ض؛ مما  ويكون م�ضدرها عقد  الم�ضتفيد  قبل  لعميله  تكون  دفوع  اأي 
الم�ضرفي  الئتمان  اأدوات  من  اأداة  باعتباره  العملي  الواقع  في  وقيمته  اأهميته  ال�ضمان 

النقدي. التاأمين  محل  حل  التي 

اأن  التج��اه  ه��ذا  اأن�ضار  تعريفات  من  يت�ضح  ال��ث��اني،  للاتجاه  بالن�ضبة  اأم��ا 
محرر  في  اأو  �ضك  في  يتمثل  تعهده  اأو  البنك،  اإرادة  اإب���راز  في  اهتم  منها  البع�ض 
حيث  التحديد،  هذا  من  ال�ضمان  لخطاب  الآخر  البع�ض  تعريف  خلا  فيما  مكتوب، 
ال�ضابق  التعريف  وهو  اإلخ"،  البنك...  من  ي�ضدر  نهائي  "تعهد  باأنه  بتعريفه  اكتفى 
مو�ضع  في  ذلك  اأكد  وقد  عو�ض،  الدين  جمال  علي  الدكتور/  للاأ�ضتاذ  اإليه  الإ�ضارة 
ي�ضح  "باأنه  بقوله:  التجارية  والأوراق  ال�ضمان  التمييز بين خطاب  اآخر عند محاولته 
هذا  وي�ضتوي  بالم�ضتفيد،  البنك  اإخطار  وبمجرد  �ضفوياً  الخطاب  يكون  اأن  نظرياً  ولو 

المكتوب"))). بالتعهد  التعهد 

خطاب  يكون  اأن  ت�ضور  نظرياً  ولو  البع�ض)))  يرى  كما  ي�ضعب  اأنه  والحقيقة 
ون�ضاأة  كتابته،  معنى  في  تنطبق  تكاد  نف�ضها  الخطاب  كلمة  لفظ  لأن  �ضفوياً؛  ال�ضمان 
المتداخلة  والعلاقات  كتابية،  ن�ضاأة  البداية  منذ  كانت  الم�ضرفي  العرف  في  الخطاب 

انظر: د علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك من الوجهة القانونية، دار النه�ضة العربية، طبعة 969)م،   (((
كلية  دكتوراه،  ر�ضالة  التجارية،  البنوك  في  الم�ضرفية  الخدمات  ح�ضني،  محمد  ح�ضني  ح�ضن  د/  �ض360، 

الحقوق - جامعة عين �ضم�ض، بدون تاريخ، �ض 77).
انظر: د/ يعقوب �ضرخوة، خطاب ال�ضمان الم�ضرفي في القانون التجاري الكويتي، بحث من�ضور بمجلة الحقوق،   (((

مجل�ض الن�ضر العلمي، جامعة الكويت، ال�ضنة ال�ضابعة ع�ضر، العدد الثالث، �ضبتمبر 993)م، �ض 6)).
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خ�ضو�ضاً  �ضفوياً،  �ضدوره  حالة  في  ح�ضمها  تقريباً  ي�ضتحيل  الخطاب  هذا  يثيرها  التي 
في  بالغة  �ضعوبة  من  هناك  يكون  قد  لما  نظراً  الخطاب؛  اإثبات  بم�ضاألة  يتعلق  فيما 

�ضفوياً. اإثباته 

ومنها  ال�ضمان  خ��ط��اب  كتابة  ���ض��رورة  الت�ضريعات  بع�ض  ا�ضتلزمت  وق��د 
لم�ضروع  الإي�ضاحية  المذكرة  ذلك  على  اأكدت  وقد  بل  الم�ضري)))،  التجاري  الت�ضريع 
فاإن  مكتوب،  تعهد  جوهره  في  ال�ضمان  خطاب  ك��ان  لما  "اإنه  بقولها:  القانون  ه��ذا 
كافية  تكون  باأن  الذاتية  الكفاية  �ضروط  توافر  فيها  يلزم  والتي  الكتابة  لهذه  المرجع 
ال�ضمان  ي�ضمل  واأن  لبد  واأنه  التزامات طرفيه"، خا�ضة  ومدى  م�ضمون  لبيان  بذاتها 
ومبلغ  الم�ضتفيد،  وا�ضم  العميل  ا�ضم  يت�ضمن  واأن  فلابد  مقوماته،  جميع  المكتوب 
بقيمة  الوفاء  لطلب  البنك  اإلى  خلالها  الم�ضتفيد  يتقدم  اأن  يجب  التي  ومدته  ال�ضمان 

ال�ضمان. مبلغ 

العميل  بين  اتفاق  اأما التعريف الذي يرى باأن خطاب ال�ضمان عبارة عن" 
التعريف  معين..." وهو  نقدي  مبلغ  ب�ضداد  اأجر،  نظير  بالتعهد  بموجبه  يلتزم  والبنك 
هذا  ب��اأن  البع�ض)))  مع  فنري  عبيد،  ر�ضا  الدكتور  للاأ�ضتاذ  اإليه  الإ�ضارة  ال�ضابق 
المنفردة،  البنك  ب��اإرادة  ي�ضدر  مجرد  كتعهد  ذاته،  في  ال�ضمان  بين  خلط  التعريف 
ال�ضمان،  لخطاب  الأخير  لإ�ضدار  تمهيداً،  والبنك  العميل  بين  يبرم  الذي  العقد  وبين 
مديناً  كان  البنك  اأن  بمعنى  لت�ضعر  التعريف  في  الم�ضتخدمة  "ال�ضداد"  لفظ  اأن  كما 

�ضحيحاً. لي�ض  وهذا  الخطاب  اإ�ضدار  قبل 

التجاه  اإلى  نميل  كنا  واإن  فاإننا  التجاهين،  من  لأي  بتاأييدنا  يتعلق  فيما  اأما 
ي�ضدر  "�ضك  هو  ال�ضمان  خطاب  باأن  يرى  الذي  التعريف  منهُ  نرجح  اأننا  اإل  الثاني 
خلال  للتعيين،  قابل  اأو  معين  مبلغ  بدفع  فيه  يتعهد  عميله  طلب  على  بناء  البنك  من 

العدد  الر�ضمية،  بالجريدة  المن�ضور  999)م،  ل�ضنة   (7 رقم  الم�ضري  التجارة  قانون  355من  المادة  انظر:   (((
رقم9))مكرر) ال�ضادر في 7)من مايو �ضنة 999)م.

انظر: د/ يعقوب �ضرخوة، مرجع �ضابق، �ض 7).  (((
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واعتبار  يتفق  التعريف  هذا  لأن  �ضرط"))).  اأو  قيد  دون  الم�ضتفيد  اإلى  محددة  مدة 
متوقفاً  ولي�ض  المنفردة  باإرادته  البنك  من  �ضادراً  قطعياً  التزاماً  ال�ضمان  خطاب 
عليه  ن�ض  الذي  القانوني  والتعريف  يتفق  اأنه  كما  لها،  تابعاً  اأو  العميل  اإرادة  على 
التي  الخ�ضائ�ض  اأهم  على  ا�ضتماله  حيث  من  والم�ضري  اليمني  التجاري  القانون 
يجب توافرها في خطاب ال�ضمان، والتي تتمثل في اعتباره ي�ضدر في �ضك مكتوب من 
اأي دفوع من  تعهده مجرداً ل تجدي معه  واأن يكون  البنك ل�ضالح م�ضتفيد معين،  قبل 
البنك  التزام  تاأتي من خارج �ضروط الخطاب وعباراته، مما يجعل  اأطراف الخطاب 
اأو  معيناً  النقود  من  مبلغاً  محله  يكون  واأن  والقطعية،  ال�ضتقلالية  ب�ضفة  يت�ضف  فيه 
.((( �ضرط  اأو  قيد  به على  الوفاء  تعليق  وعدم  يدفع خلال مدة محددة،  للتعيين  قابلًا 

• موقف الم�ضرع التجاري من تعريف خطاب ال�ضمان الم�ضرفي:	

عرفت المادة )408( من القانون التجاري اليمني خطاب ال�ضمان باأنه: 

بدفع  ال�ضمان)  )طالب  له  عميل  طلب  على  بناء  بنك  من  ي�ضدر  "تعهد   .(
منه ذلك خلال  اإذا طلب  )الم�ضتفيد)  اآخر  ل�ضخ�ض  للتعيين  قابل  اأو  مبلغ معين 
من  ال�ضادر  الغر�ض  ال�ضمان  خطاب  في  ويذكر  الخطاب،  في  المعينة  الم��دة 

اأجله. 

معينة". غير  لمدة  ال�ضمان  خطاب  ي�ضدر  اأن  يجوز   .(

 355 المادة  999)م في  ل�ضنة   (7 الم�ضري رقم  التجارة  وقد عرفه قانون 
الآمر" بدفع  "ي�ضمى  �ضخ�ض  طلب  على  بناء  البنك  من  ي�ضدر  مكتوب  "تعهد  باأنه: 
خلال  ذلك  منه  طلب  الم�ضتفيد" اإذا  "ي�ضمى  اآخر  ل�ضخ�ض  للتعيين  قابل  اأو  معين  مبلغ 

معار�ضة". باأية  اعتداد  ودون  الخطاب  في  المعينة  المدة 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي واآخرين، التعريف ال�ضابق الإ�ضارة اإليه، مرجع �ضابق، �ض )).  (((
انظر: د/ ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق،بند 63)،�ض33)ومابعدها، د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، محا�ضره األقاها   (((
في  العملية،  وم�ضكلاتها  العلمية  اأ�ضولها  ال�ضمان  بعنوان:خطابات  القاهرة،  الم�ضرفية،  الدرا�ضات  بمعهد 

يناير970)، �ض4ومابعدها.
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حول  القانون  فقهاء  بين  دار  الذي  الخلاف  الم�ضرع  ح�ضم  التعريفات  وبهذه 
خطابات  ب��اأن  ال��ق��ول  يمكن  خلالها  وم��ن  ال�ضمان،  لخطاب  موحد  تعريف  اإي��ج��اد 
فتوقيع  التوقيع)))،  مجرد  من  النا�ضئة  الئتمانية  البنوك  عمليات  من  تعتبر  ال�ضمان 
مقدماً  له  نقدي  مبلغ  دفع  يحققها  التي  المزايا  من  للم�ضتفيد جملة  يرتب  عليها  البنك 
المالية؛  و�ضمعته  مركزة  اإلى  ا�ضتناداً  الدفع  بهذا  يلتزم  اأن  دون  البنك،  خزينة  من 

الئتمان))). من  النوع  هذا  في  توقيعه  يقر�ض  فالبنك 

اأحياناً اإلى دفع ما تعهد به في حالة تخلف عميله من  اأن البنك قد ي�ضطر  غير 
وي�ضترط  نقدي  مبلغ  اأداء  هو  التزامه  اأن  كما  ب�ضداده،  البنك  تعهد  الذي  الدين  اأداء 
ل  قطعي  تعهد  تعهده  اأن  اإلى  بالإ�ضافة  كافياً  تح��دي��داً  مح��دد  المبلغ  ه��ذا  يكون  اأن 
المبلغ  ب�ضداد  البنك  يقوم  حيث  به  الم�ضتفيد  اأخطر  متى  فيه  يرجع  اأن  البنك  ي�ضتطيع 
المطلوب بمجرد طلبه من الجهة الم�ضتفيدة رغم اأي اعترا�ض من العميل على ذلك)3).

انظر: د/ فايز نعيم ر�ضوان، القانون التجاري، دار النه�ضة العربية، الطبعة الرابعة )00) - 003)م، بند   (((
3)5، د/ �ضلاح اإبراهيم �ضحاته عطاء الله، �ضوابط منح الئتمان الم�ضرفي، ر�ضالة دكتوراه، كلية  39)، �ض 
الحقوق - جامعة القاهرة، 008)م، �ض 308، د/ �ضميحة القليوبي، �ضرح القانون التجاري الم�ضري رقم 7) 

ل�ضنة 999)، دار النه�ضة العربية، القاهرة، الطبعة الثالثة، 000)م، بند)، �ض6)7.
انظر: د/ �ضميحة القليوبي، �ضرح قانون التجارة الم�ضري، مرجع �ضابق، بند)، �ض 6)7.  (((

لم�ضر،  خا�ضة  اإ�ضارة  مع  التجارية  البنوك  في  الئتمان  مخاطر  �ضحاته،  حياة  د/  انظر:  التف�ضيل  من  لمزيد   (3(
النا�ضر مكتبة النه�ضة الم�ضرية، الأنجلو الم�ضرية، عالم الكتب، القاهرة، بند 59)، �ض 94).
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الفرع الثاني
تجارية خطابات ال�ضمان الم�ضرفية

يعتبر  ال�ضمان  لخطاب  البنك  اإ�ضدار  كان  اإذا  ما  بيان  بمكان  الأهمية  من 
لأنه  ل؛  اأم  البنك  بها  يقوم  التي  الأخرى  التجارية  الأعمال  �ضاأن  �ضاأنه  تجارياً  عملًا 
اأطرافه،  بين  منازعات  من  ين�ضاأ  ما  بنظر  الخت�ضا�ض  قواعد  تتحدد  ذلك  �ضوء  على 

العمل.  لهذا  المو�ضوعية  والقواعد 

عملًا  يعد  اأنه  على  اليمني  التجاري  القانون  من   )(0( المادة  ن�ضت  وقد 
ما  وهو  البنوك..."،  معاملات   -  (" التالية:  بالأمور  المتعلقة  الأعمال  تجارياً 
من  "تعد  بقولها:  الم�ضري  التجارة  قانون  من  "و"  الفقرة   (5( المادة  اإليه  اأ�ضارت 

وال�ضرافة...". البنوك  عمليات  التجارية..  الأعمال 

ال�ضابقة؛  للن�ضو�ض  وفقاً  تجارياً  عملًا  يعتبر  ال�ضمان  خطاب  ف��اإن  وبذلك 
عملائها. لخدمة  التجارية  البنوك  بها  تقوم  التي  التجارية  المعاملات  اأحد  لكونه 

كما اأن المادة )0)) �ضالفة الذكر من القانون التجاري اليمني قد ن�ضت في فقرتها 
الثامنة باأنه يعد من �ضمن الأعمال التجارية... 8 - التاأمين باأنواعه المختلفة...."، وهو 

ما اأ�ضارت اإليه المادة )5) الفقرة "ه�" من قانون التجارة الم�ضري.

البنك  يلتزم  الذي  التاأمين)))  �ضور  من  �ضورة  يعتبر  ال�ضمان  خطاب  كان  ولما 
للبنك  بالن�ضبة  تجارياً  عملًا  يعتبر  فاإنه  الآم��ر،  العميل  من  ب��دلً  للم�ضتفيد  بدفعه 
بالتبعية  للعميل  بالن�ضبة  تجارياً  يعتبر  اأنه  كما  التجاري،  القانون  قواعد  عليه  تطبق 
اإذا كان متعلقاً باأعمال تجارته، وهو الو�ضع الغالب، اأما اإذا لم يكن كذلك فاإنه يعتبر 
تجارياً  عملًا  يعد  حيث  للم�ضتفيد  بالن�ضبة  ال�ضاأن  ونف�ض  له)))،  بالن�ضبة  مدنياً  عملًا 

المادة )70) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري رقم 89 ل�ضنة 998)م، ال�ضادرة بقرار   (((
وزير المالية رقم 367)/998)م، الوقائع الم�ضرية، العدد ))0))، بتاريخ 998/9/6)م، ال�ضنة )7)ه�.

انظر: الم�ضت�ضار/ محمد عزمي البكري، مو�ضوعة الفقه والق�ضاء في �ضرح قانون التجارة الجديدة المجلد الثالث،   (((
اللتزامات والعقود التجارية، دار محمود للن�ضر والتوزيع، القاهرة، بند 799، �ض 59)).
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عملًا  يعد  فاإنه  ذلك  غير  كان  اإذا  اأما  به،  خا�ضة  تجارية  اأعمال  ل�ضمان  �ضدر  اإذا 
له. بالن�ضبة  مدنياً 

تجارياً  عملًا  يعد  والم��زاي��دات  المناق�ضات  �ضمان  خطاب  ف��اإن  ذل��ك  وعلى 
ل�ضئون  اأجراها  اإذا  المورد)  اأو  )المقاول  للعميل  بالن�ضبة  كذلك  وهو  للبنك،  بالن�ضبة 
)المادة  بن�ض  اأي�ضاً  التجارية  الأعمال  من  والتوريدات  فالمقاولت  بتجارته،  تتعلق 

اأ، ل) تجاري م�ضري. الفقرتان   5 )المادة  يمني  تجاري   ((5/(0  -  5/9

"جميع  اأحكامها باأن  اأحد  وبهذا النظر حكمت محكمة النق�س الم�ضرية في 
لن�ض  تج��اري��اً  ع��م��لًا  تعتبر  ال�ضمان  خطابات  اإ���ض��دار  بينها  وم��ن  البنوك  اأع��م��ال 
اأو  منفردة  ب�ضفة  تمت  ولو  التجارة  قانون  من   ((( الم��ادة  من   "5  ،4" الفقرتين 

تاجر..."))). غير  �ضخ�ض  ل�ضالح 

فاإن  معينة،  جهة  ل�ضالح  �ضمان  خطاب  البنك  اأ�ضدر  اإذا  فاإنه  عليه  وبناء 
بالن�ضبة  اأما  بها،  يقوم  التي  الأعمال  ك�ضائر  له  بالن�ضبة  عملًا تجارياً  يعتبر  هذا  عمله 
اإذا  تجارياً  يكون  اأو  تاجرين،  غير  كانا  اإذا  مدنياً  عملًا  يعتبر  فاإنه  والم�ضتفيد  للعميل 

بتجارتهما. تتعلق  ل�ضئون  واأجراهما  تاجرين  كانا 

الإجرائية  والقواعد  الخت�ضا�ض  قواعد  العمل على  تكييف هذا  ينعك�ض  و�ضوف 
القواعد  على  اأي�ضاً  ينعك�ض  اأن��ه  كما  ال�ضمان،  خطاب  اأط��راف  مع  منازعة  اأي��ة  في 
التي  القانونية  الفوائد  تتاأثر  قد  اأنها  كما  منها،  علاقة  كل  تحكم  التي  المو�ضوعية 
اإلى  بالتزامه  الوفاء  البنك عن  تخلف  فاإذا  العمل،  بطبيعة هذا  البنك  بها �ضد  يحكم 
تجاري  كعمل  فاإنه  مقا�ضاته  اإلى  وا�ضطرت  م�ضتفيدة  اأخرى  جهة  اأي  اأو  الإدارة  جهة 

.(((%  5 تجارية  قانونية  فوائد  عنه  ت�ضتحق 

انظر: حكم نق�ض م�ضري، الطعن رقم ))4 ل�ضنة 49 في جل�ضة 3)/4/)98) �ض )3 �ض 0))، المو�ضوعة   (((
التجارية لأحكام محكمة النق�ض منذ اإن�ضائها حتى الآن المجلد الأول، للم�ضت�ضار عبد المنعم د�ضوقي، �ض )40.

المادة )356) مدني يمني رقم 4) ل�ضنة )00)م، المو�ضوعة الت�ضريعية للقوانين التي اأقرها مجل�ض النواب   (((
اليمني،  النواب  مجل�ض  رئا�ضة  عن  ال�ضادرة   ،(004 مايو   (( وحتى  990)م  مايو   (( من  للفترة 
المادة )6))) من القانون المدني الم�ضري رقم )3) ل�ضنة 948)م،الوقائع الم�ضرية العدد)08)) مكرر، 

9)/948/7)م. 
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المطلب الثاني
تمييز خطاب ال�ضمان مع بع�س العمليات الم�ضرفية الم�ضابهة له

الم�ضارف  تجريها  التي  الم�ضرفية  الأنظمة  بع�ض  مع  ال�ضمان  خطاب  يختلط 
اأنها  اإل  الم�ضتندي،  والعتماد  الم�ضرفية  والكفالة  التجارية  كالأوراق  ن�ضاطها  اإطار  في 
كل  طبيعة  اختلاف  نتيجة  ال�ضمان؛  خطاب  وبين  بينهما  تف�ضل  دقيقة  خطوط  توجد 

التالي: النحو  على  نو�ضحه  ما  وهذا  منهما، 

اأولً: التمييز بين خطاب ال�ضمان والأوراق التجارية

اأوجه ال�ضبه بينهما:  .(

ناحيتين: من  التجارية  الأوراق  مع  ال�ضمان  خطابات  تت�ضابه 

اإنهما  حيث  الذاتية  الكفاية  ب�ضرط  منهما  كلٍّ  تمتع  الأولى:  الناحية 
ي�ضتقلان عن علاقة الأ�ضا�س التي �ضدرت بمنا�ضبتهما))).

ال�ضمان  خطابات  من  ك��لٌّ  به  تتمتع  اأن  يجب  التي  الذاتية  الكفاية  و�ضرط 
ومقداره  بالخطاب  الثابت  اللتزام  م�ضمون  يتوقف  ل  باأن  يعني  التجارية،  والأوراق 
الم�ضمون في كلٍّ منهما محدد  اللتزام  اأن  يعني  وا�ضتحقاقه على عن�ضر خارجي، مما 
اأي  حدوث  اأو  اأخرى،  م�ضتندات  اإلى  اللتجاء  دون  بياناتهما  خلال  من  كافياً  تحديداً 

البيانات. هذه  نطاق  عن  الخروج  تق�ضي  معينة  وقائع 

والأوراق  ال�ضمان  خطاب  من  كلٌّ  فيها  يت�ضابه  التي  الثانية  الناحية  اأما 
النقود،  من  مبلغاً  منهما  كلٍّ  محل  يكون  اأن  فلابد  منهما  كل  محل  في  هو  التجارية 
التزاماً  الوفاء فيت�ضمنان  النقود في  ال�ضمان تقوم مقام  التجارية وخطابات  فالأوراق 

انظر: د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، النظام الم�ضرفي وعمليات البنوك، دار النه�ضة العربية، طبعة 008)م،   (((
�ض8)3.
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الم�ضتفيد  اأو  "للحامل"  منهما  كلٍّ  بمبلغ  بالوفاء  وقطعياً  )مجرداً)  وم�ضتقلًا  مبا�ضراً 
الطلاع))). اأو بمجرد  للتعيين  قابل  اأو  ميعاد معين  في 

بينهما: الختلاف  اأوجه   .(

ل  باأنه  التجارية  الأوراق  عن  ال�ضمان  خطاب  بها  يتميز  التي  الخ�ضائ�ض  من 
لتنازله  بالتبعية  ولو  حتى  طريقة  باأي  اآخر  �ضخ�ض  لأي  عنه  التنازل  للم�ضتفيد  يجوز 
لدى  اعتبار  محل  تكون  واأمانته  الم�ضتفيد  �ضخ�ضية  لأن  الأ�ضلي،  المقاولة  عقد  عن 
تظهر  كما  الغير  اإلى  تظهيرها  يجوز  بحيث  تج��اري��ة  ورق��ة  لي�ض  فهو  البنك  عميل 

التجارية))). الأوراق 

التجاري  القانون  المادة )3)4( من  الن�س على هذا الخا�ضية في  وقد ورد 
عن  النا�ضئ  الحق  عن  يتنازل  اأن  للم�ضتفيد  يجوز  "ل  باأنه:  تق�ضي  حيث  اليمني، 
من   (357( الم��ادة  اأي�ضاً  ت�ضمنته  ما  وه��و  البنك"،  بموافقة  اإل  ال�ضمان  خطاب 
قبل  من  التنازل  على  البنك  لموافقة  ا�ضترطت  اأنها  اإل  الم�ضري)3)،  التجارة  قانون 

الآمر. قبل  من  له  ماأذوناً  يكون  اأن  الم�ضتفيد، 

ن�س  �ضياغة  على  الحميد  عبد  ال�ضيد  ر�ضا  الدكتور/  الأ�ضتاذ  علق  وقد 
تنازل  على  البنك  موافقة  ا�ضتراط  "اأن  بقوله:  الم�ضري  القانون  من  المادة )357( 
اإذن  �ضدور  الموافقة  هذه  ل�ضحة  وا�ضتراطه  ال�ضمان،  خطاب  في  حقه  عن  الم�ضتفيد 
على  الآم��ر  موافقة  هي  النهاية  في  فالعبرة  قانون،  �ضليم  غير  للبنك  الآم��ر  من  بها 
اأن   - الت�ضريعية  ال�ضياغة  ح�ضن  وجهة  من  الأف�ضل  من  كان  اأنه  يرى  الذي  التنازل 

لمزيد من التف�ضيل انظر: د/ ح�ضني الم�ضري، عمليات البنوك في القانون الكويتي، موؤ�ض�ضة دار الكتب للطباعة   (((
384، د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد،  44)، �ض  994)م، بند   - (993 والن�ضر والتوزيع، الطبعة الأولى، 

مرجع �ضابق، �ض 8)3.
ثروت  د/   ،360 �ض  �ضابق،  مرجع  )969)م)،  البنوك،  عمليات  عو�ض،  الدين  جمال  علي  د/  انظر:   (((
عبدالرحيم، القانون التجاري الم�ضري، طبعة )98)، �ض 968، د/ حياة �ضحاته، مرجع �ضابق، �ض 0)3.

حيث ين�ض باأنه: "ل يجوز للم�ضتفيد التنازل عن حقه الوارد بخطاب ال�ضمان اإل بموافقة البنك، وي�ضترط اأن   (3(
يكون ماأذوناً من قبل الآمر باإعطاء هذه الموافقة".

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:14 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



39

للم�ضتفيد  يجوز  "ل  التالي:  النحو  على  ي�ضبح  بحيث  الموافقة  تلك  على  الن�ض  يق�ضر 
الآمر"))). العميل  بموافقة  اإل  ال�ضمان  بخطاب  الوارد  حقه  عن  التنازل 

اإننا نرى اأنه لبد من اأخذ موافقة البنك على التنازل؛ لأن خطاب ال�ضمان  اإل 
البنك، ومن ثم لبد  للم�ضتفيد، لزال في ملك  - مثلما �ضنرى لحقاً - قبل دفع قيمته 

موافقته. اأخذ  من 

الأوراق  عن  يختلف  فاإنه  ال�ضمان  خطاب  بها  يتميز  التي  الخا�ضية  وبهذه 
على  تحتوي  لكونها  بالتظهير؛  للتداول  قابليتها  خ�ضائ�ضها:  اأهم  من  والتي  التجارية 

اأنها لحاملها))). على  الن�ض  اأو  الأمر  اأو  الإذن  �ضرط 

وقد اأكدت على ذلك محكمة ا�ضتئناف القاهرة بتاريخ ))/))/)96)م، 
حيث اأكدت "اأن الأوراق التجارية هي ال�ضكوك التي تقوم مقام النقود في المعاملات 
اأو الت�ضليم، وخطابات ال�ضمان ل تعتبر من الأوراق التجارية...")3). بطريق التظهير 

كما اأكدت ذلك اأي�ضاً المحكمة الإدارية العليا حيث ق�ضت في حكمها ال�ضادر 
وفاء  اأداة  ال�ضيك  مثل  ال�ضمان  خطاب  "لي�ض  باأنه:  963)م  �ضنة  يوليو   (0 في 
اإن  اإذ  ال�ضيك،  طبيعة  عن  تختلف  ال�ضمان  خطاب  فطبيعة  �ضمان،  اأداة  هو  واإنم��ا 
لأي  عنه  التنازل  اأو  غيره  اإلى  تظهيره  للم�ضتفيد  يجوز  ول  �ضخ�ضي  ال�ضمان  خطاب 

الم�ضتفيد")4). ل�ضخ�ض  اإل  ذاتية  قيمة  اأية  له  فلي�ضت  وبالتالي  طريق،  باأي  �ضخ�ض 

د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، المرجع ال�ضابق، نف�ض ال�ضفحة.  (((
د/  ،(0 �ض  993)م،  طبعة  العربية،  النه�ضة  دار  التجارية،  الأوراق  ال�ضرقاوي،  �ضمير  محمود  د/  انظر:   (((
م�ضطفى كمال طه، العقود التجارية وعمليات البنوك، دار المطبوعات الجامعية، الإ�ضكندرية، )00)م، بند 

.3(3 �ض   ،(99
انظر: حكم محكمة ا�ضتئناف القاهرة ))/))/)96)م، طعن رقم 88) ل�ضنة 78ق، المجموعة الر�ضمية،   (3(
م�ضار اإليه د/ خليل فيكتور تادر�ض، مبداأ ال�ضتقلال في خطاب ال�ضمان   ،(0(6 60، �ض  ال�ضنة  963)م، 
الدولي وفقاً لتفاقية الأمم المتحدة لعام 995)م، دار النه�ضة العربية، القاهرة، طبعة 004)م/ 005)م، 

بند 65)، �ض385.
انظر: حكم المحكمة الإدارية العليا الم�ضرية، طعن رقم 897 �ضنة 9ق، جل�ضة 0)/963/7)م، م�ضار اإليه   (4(

د/ محمد ح�ضني عبا�ض، مرجع �ضابق، الهام�ض رقم ")"، �ض 38).
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ثانياً: التمييز بين خطاب ال�ضمان والكفالة الم�ضرفية.

بينهما:  ال�ضبه  اأوجه   .(

البنك  يمنحه  �ضمان  بمثابة  يعتبر  منهما  كلٍّ  اأن  في  العمليتين  هاتين  تت�ضابه 
تت�ضابه  كما  معينة)))،  عملية  تنفيذ  اأو  اإب��رام  بمنا�ضبة  اآخر  �ضخ�ض  لأي  اأو  لعميله 

ال�ضمان. اأو  التوقيع  بطريق  ائتمان  كلٍّ  اأن  في  العمليتان  هاتان 

). اأوجه الختلاف بينهما: 

خطاب  في  البنك  التزام  اأن  في  الم�ضرفية  الكفالة  عن  ال�ضمان  خطاب  يختلف 
من  العميل  للتزام  تابعاً  البنك  التزام  يكون  فلا  وم�ضتقل،  اأ�ضا�ضي  التزام  ال�ضمان 
بالم�ضتفيد  العميل  علاقة  ببطلان  الحتجاج  البنك  ي�ضتطيع  ول  و�ضحته،  وجوده  حيث 
لأن  ال�ضمان)))؛  خطاب  عن  النا�ضئ  بالوفاء  التزامه  من  يتحلل  لكي  ف�ضخها،  اأو 
العقد بين  واأياً كان م�ضير  الم�ضمون،  اأياً كان مركز  البنك ملتزم بدفع قيمة الخطاب 

الخطاب)3). من  والم�ضتفيد  العميل  بين  العلاقة  وم�ضير  وعميله،  البنك 

انظر: د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض 6)3، د/ محمود مختار اأحمد بريري، الطبيعة القانونية   (((
مركز  ن�ضمها  التي  التدريبية  ال��دورة  في  محا�ضرات  مجموعة  الكفالة،  وبين  بينة  والفرق  ال�ضمان  لخطاب 
البحوث والدرا�ضات القانونية، جامعة القاهرة، تحت عنوان خطابات ال�ضمان من الناحيتين النظرية والعملية، 

)بدون تاريخ ن�ضر)، �ض 68.
 ،69( �ض  �ض،5)  4)/964/5)م،  جل�ضة  9)ق،  �ضنة   ،370 رقم  الطعن  م�ضري  نق�ض  حكم  انظر:   (((
ثمانية  في  النق�ض  محكمة  قررتها  التي  المبادئ  5)/954/4)م  جل�ضة  ))ق  �ضنة   4(4 رقم  والطعن 
و�ضتين عاماً، م�ضار اإليه د/ اأحمد محمود ح�ضني، �ض 396، حيث قررت المحكمة اأن البنك في التزامه بخطاب 
ال�ضمان اإنما يلتزم ب�ضفته اأ�ضيلًا قبل الم�ضتفيد ل بو�ضفه كونه نائباً عن عميله، فاإذا قام البنك ب�ضرف مبلغ 
ال�ضمان للم�ضتفيد فاإنه لي�ض للعميل اأن يتحدى بوجوب اأعذاره هو قبل �ضرف مبلغ التعوي�ض المبين في خطاب 
ال�ضمان..."، انظر اأي�ضاً د/ حياة �ضحاتة، مرجع �ضابق، �ض 9)3، د/ هاني محمد دويدار، مرجع �ضابق، �ض 
34)، د/ �ضميحة القليوبي، الأ�ض�ض القانونية لعمليات البنوك، الطبعة الثانية 003)،دار النه�ضة العربية، 
بند))، �ض 86)، د/عبدالمجيد محم�د عبود، النظام البن�كي في المملكة العربية ال�ضعودية، النا�ضر معهد 

الإدارة العامة، �ض3)).
انظر: د/ �ضامي ح�ضن اأحمد حمود، تطوير الأعمال الم�ضرفية بما يتفق وال�ضريعة الإ�ضلامية، ر�ضالة دكتوراه،   (3(

جامعة القاهرة، 976)م، �ض 5)3.
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للمدين  المقررة  بالدفوع  يتم�ضك  اأن  البنك  ي�ضتطيع  الم�ضرفية  الكفالة  في  اأما 
من  المكفول  المدين  للتزام  تابعاً  التزاماً  يعتبر  الكفيل  البنك  التزام  لأن  المكفول؛ 
للم�ضتفيد  بالن�ضبة  فعالية  اأكر  ال�ضمان  خطاب  جعل  ما  وهذا  وبطلانه،  �ضحته  حيث 

الم�ضرفية))). الكفالة  من 

اللتزام  هذا  جعلت  التي  هي  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  فا�ضتقلالية 
يح�ضل  اأن  الفوري  التنفيذ  هذا  ومقت�ضى  الم�ضتفيد،  من  طلبه  بمجرد  اأو  فوراً  ينفذ 
الم�ضرفية،  الكفالة  بعك�ض  �ضرفه،  طلب  تقديم  بمجرد  ال�ضمان  مبلغ  على  الم�ضتفيد 
بالفعل  اأثبت  اإذا  اإل  الكفالة  في  التزامه  بتنفيذ  الكفيل  يلزم  اأن  الم�ضتفيد  ي�ضتطيع  فلا 
اإخلال المدين الأ�ضلي بتنفيذ التزامه، كما لو قدم �ضهادة من اأحد الخبراء المعتمدين 
ذلك. يثبت  نهائياً  حكماً  يقدم  اأو  عليها،  المتعاقد  التزاماته  ينفذ  لم  المكفول  اأن  تثبت 

اأن البنك م�ضدر خطاب  كما يختلف خطاب ال�ضمان عن الكفالة الم�ضرفية في 
عند  بالدفع  يقوم  فهو  ال�ضمان،  بمبلغ  بالوفاء  العميل  باإخطار  ملزماً،  لي�ض  ال�ضمان 
باإخطار  فيها  الكفيل  يلتزم  الم�ضرفية  الكفالة  في  اأما  العميل،  معار�ضة  رغم  الطلب 

عليه))). الرجوع  في  حقه  �ضقط  واإل  الوفاء  على  بعزمه  )العميل)  المدين 

ثالثاً: التمييز بين خطاب ال�ضمان والعتماد الم�ضتندي:

ال�ضبه: اأوجه   .(

في  يتكون  منهما  كلٍّ  اأن  في  الم�ضتندي  والعتماد  ال�ضمان  خطاب  يت�ضابه  اأ. 
والم�ضتفيد. ال�ضامن،  البنك  الأطراف:  ثنائية  من  القانونية  علاقته 

علاقة  ع��ن  م�ضتقل  منهما  ك��لٍّ  في  البنك  ال��ت��زام  اأن  في  اأي�����ض��اً  ويتفقان  ب. 

العريني،  فريد  محمد  د/  البارودي،  علي  د/   ،343 �ض  �ضابق،  مرجع  الحميد،  عبد  ال�ضيد  ر�ضا  د/  انظر:   (((
القانون التجاري - العقود التجارية وعمليات البنوك، دار الجامعة الجديدة، الإ�ضكندرية، طبعة 006)، بند 

�ض 9)4، د/ ثروت عبد الرحيم، مرجع �ضابق، بند 66، �ض 970، )97.  ،305
انظر: د/ نبيل محمد اأحمد �ضبيح، مذكرات في العتمادات الم�ضرفية، طبعة994)م، �ض )5.  (((
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اإل  اً،  ت��واط��وؤ اأو  غ�ضاً  وج��ود  حالة  في  ي��زول  ال�ضتقلال  هذا  اأن  غير  الأ�ضا�ض، 
خطاب  في  منه  اأي�ضر  الم�ضتندي  العتماد  مجال  في  التواطوؤ  اأو  الغ�ض  اإثبات  اأن 
الم�ضتندي  العتماد  في  تواطوؤاً  اأو  غ�ضاً  هناك  اأن  اإثبات  يمكن  حيث  ال�ضمان، 
في  اأما  بياناتها،  تطابق في  عدم  اأو  المطلوبة  الم�ضتندات  تزوير في  وجود  باإثبات 

ال�ضعوبة))). بالغ  اأمراً  يعتبر  ذلك  اإثبات  فاإن  ال�ضمان  خطاب 

الختلاف: اأوجه   .(

ففي  الم�ضتفيد؛  حيث  من  الم�ضتندية  العتمادات  عن  ال�ضمان  خطاب  يختلف 
الم�ضتندي  العتماد  في  اأم��ا  الم�ضتورد،  اأو  الم�ضتري،  هو  الم�ضتفيد  ال�ضمان  خطاب 

المورد))). اأو  البائع  هو  فالم�ضتفيد 

لمزيد من التف�ضيل انظر: د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض 5)3، د/ علي جمال الدين عو�ض،   (((
النظام القانوني لخطابات ال�ضمان، تعليق من�ضور بمجلة المحاماة على حكم محكمة الأمور الم�ضتعجلة الجزئية 
بالقاهرة، ال�ضادر في 5 مار�ض �ضنة 960)م، ال�ضنة الأربعون لعام 959) - 960)م، �ض 730) - )73)، 
د/اأكرم ياملكي، الأوراق التجارية والعمليات الم�ضرفية، دار الثقافة للن�ضر والتوزيع، عمان، طبعة 008)م، �ض 

.3(8
انظر: د/ اأكرم ياملكي، المرجع ال�ضابق، نف�ض ال�ضفحة.  (((
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المبحث الثاني
الأنواع الرئي�ضية لخطابات ال�ضمان الم�ضرفية

اأعمالهم  لت�ضيير  العملاء  اإليها  يحتاج  التي  ال�ضمان  خطابات  اأن��واع  تتعدد 
بح�ضب  تتنوع  واإنما  الخطابات،  لهذه  الح�ضر  �ضبيل  على  محددة  اأنواع  هناك  ولي�ض 

المتعاملين. بين  الثقة  توفير  اإلى  تحتاج  التي  المعاملات 

الرئي�ضية  الأنواع  ت�ضمل  بحيث  مطالب  ثلاثة  اإلى  المبحث  هذا  تق�ضيم  ويمكن 
الآتي: النحو  على  وذلك  العمل،  في  �ضيوعاً  والأكر  الم�ضرفية،  ال�ضمان  لخطابات 

• اأعمالها:	 �ضروط  حيث  من  ال�ضمان  خطابات  اأنواع  المطلب الأول: 

• الم�ضروطة.	 غير  ال�ضمان  خطابات  الأول:  النوع 

• الم�ضروطة.	 ال�ضمان  خطابات  الثاني:  النوع 

• الم�ضمون:	 اللتزام  بح�ضب  ال�ضمان  خطابات  اأنواع  الثاني:  المطلب 

• والمزايدات.	 المناق�ضات  في  ال�ضمان  خطابات  الأول:  النوع 

• الملاحية.	 ال�ضمان  خطابات  الثاني:  النوع 

• الجمركية.	 ال�ضمان  خطابات  الثالث:  النوع 

• المهنية.	 ال�ضمان  خطابات  الرابع:  النوع 

• الم�ضتفيد:	 مكان  حيث  من  ال�ضمان  خطابات  اأنواع  الثالث:  المطلب 

• المحلية	 ال�ضمان  خطابات  الأول:  النوع 

• الأجنبية.	 ال�ضمان  خطابات  الثاني:  النوع 
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المطلب الأول
اأنواع خطابات ال�ضمان من حيث �ضروط اأعمالها

الم�ضرفية  ال�ضمان  بخطابات  المقترنة  ال�ضروط  معيار  اأو  بزاوية  اأخذنا  اإذا 
نوعين: اإلى  ق�ضمها  الفقه  لوجدنا 

النوع الأول: خطابات ال�ضمان غير الم�ضروطة

لدى  قيمته  يدفع  باأن  ال�ضمان  خطابات  اأنواع  من  النوع  هذا  في  البنك  يلتزم 
خطاب  م�ضدر  العميل  اإلى  الرجوع  على  الدفع  يتوقف  اأن  دون  طلبه  بمجرد  الم�ضتفيد 
تكون  اأن  يجب  النقدي  الدفع  عن  بديلًا  تعتبر  التي  ال�ضمان  خطابات  لأن  ال�ضمان؛ 

محدد))). نقدي  مبلغ  بدفع  البنك  التزام  مجرد  في  تتمثل  واأن  م�ضروطة،  غير 

لقانون  التنفيذية  اللائحة  م��ن  ))))/ب(  الم���ادة  اأو�ضحته  م��ا  وه��و 
007)م)))  ل�ضنة   (3 رقم  اليمني  الحكومية  والمخازن  والمزايدات  المناق�ضات 
الطرق  باإحدى  العطاء  مظروف  مع  العطاء  �ضمان  تقديم  "يتم  اأنه  حيث تن�س على 
المركزي  البنك  قبل  من  لها  الم�ضرح  البنوك  اأحد  من  بنكية  �ضمانة   -  ( التالية... 
واأي�ضاً  �ضرط..."،  اأو  قيد  اأي  ال�ضمانة خالية من  وتكون  ال�ضمانات  باإ�ضدار مثل هذه 
الأداء  �ضمان  "يقدم  اأن��ه  على  تن�ض  حيث  اللائحة  ذات  م��ن  )7))/ب)  الم��ادة 
البنوك  اأحد  من  �ضادر  م�ضروط  غير  �ضمان  خطاب   -  ( التالية...  الطرق  باإحدى 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، النظام القانوني لخطابات ال�ضمان الم�ضرفية فيما بين الأطراف بالن�ضبة للغير،   (((
مرجع �ضابق، بند 9، �ض 4).

اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات والمخازن الحكومية اليمني رقم 3) ل�ضنة 007)م، ال�ضادرة   (((
بقرار رئي�ض الوزراء رقم 53 ل�ضنة 009)م، بتاريخ 8 فبراير 009)م.
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من   (70( الم��ادة  اإليه  اأ�ضارت  ما  وهو  الخطابات،  هذه  مثل  باإ�ضدار  لها  الم�ضرح 
998)م  ل�ضنة   98 رقم  الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة 
المحلية  الم�ضارف  اأحد  من  ي�ضدر  اأن  وجب  �ضمان  خطاب  التاأمين  كان  "اإذا  بقولها: 
اأمر  يدفع تحت  باأن  الم�ضرف  فيه  يتعهد  واأن  �ضرط،  اأو  قيد  باأي  يقترن  واأل  المعتمدة، 
اأول  عند  باأكمله  لأدائه  م�ضتعد  واأنه  المطلوب،  التاأمين  يوازي  مبلغاً  الإداري��ة  الجهة 

العطاء". مقدم  من  معار�ضة  اأية  اإلى  اللتفاف  دون  منها  طلب 

كاأن  ال�ضمان  خطاب  اأن��واع  من  النوع  هذا  في  ت�ضتخدم  معينة  �ضيغ  وهناك 
باأن  نتعهد  اأن  على  ين�ض  قد  كما  طلب،  اأول  لدى  البنك  يدفع  باأن  الخطاب  في  ين�ض 
باأي دفع من عقد الأ�ضا�ض  اأول طلب من جانبكم ودون التم�ضك عليكم  ندفع لكم لدى 
اأو  اإداري  اإجراء  اأو  اأعذار  اإلى  اأو لدى الطلب دون تبرير �ضحته ودون حاجة  اأياً كان، 

الأ�ضا�ض))). عقد  واآثار  �ضحة  النظر عن  وبغ�ض  نوع  اأي  من  اإثبات  اأو  ق�ضائي 

خطاب  تلحق  قد  �ضروطاً  هناك  باأن  ال�ضدد  هذا  في  عليه  ننوه  اأن  يجب  ومما 
ومن  م�ضروط،  غير  �ضمان  خطاب  باعتباره  القانونية  طبيعته  في  توؤثر  ل  ال�ضمان 
بعد  اإل  مفعوله  ي�ضري  األ  على  النهائي  ال�ضمان  خطاب  في  ين�ض  اأن  ال�ضروط  هذه 
مفعوله  ي�ضري  اأن  على  ال�ضمان  خطاب  في  ين�ض  اأو  لغياً،  البتدائي  الخطاب  اعتبار 
في  ين�ض  اأو  البتدائية،  ال�ضمان  خطابات  في  الحال  هو  كما  معين  تاريخ  من  ابتداء 
للمبلغ كما هو الحال في �ضمان  العميل  ا�ضتلام  يبداأ �ضريانه عند  باأن  ال�ضمان  خطاب 
فيها  الخطاب  نفاذ  يتوقف  ل  قد  التي  ال�ضروط  من  ذلك  غير  اإلى  المقدمة،  الدفعات 
البنك  تنال من خا�ضية تجرد تعهد  اأن  اأي دون  العميل)))؛  اإرادة  اأو  البنك  اإرادة  على 
على  يتوقف  التزامه  اأ�ضبح  بحيث  البنك  تعهد  ا�ضتقلال  من  نالت  فاإذا  وا�ضتقلاله، 

م�ضروط. �ضمان  خطاب  اأمام  عندئذ  نكون  فاإننا  العميل،  اإرادة 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، دار النه�ضة العربية، مطبعة جامعة القاهرة   (((
والكتاب الجامعي، طبعة )99)م، بند 35، �ض 44.

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، النظام القانوني لخطابات ال�ضمان الم�ضرفية فيما بين الأطراف و بالن�ضبة للغير،   (((
مرجع �ضابق، بند 9، �ض 5). 
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النوع الثاني: خطابات ال�ضمان الم�ضروطة

التزام  تنفيذ  البنك  فيها  ي�ضمن  الذي  هو  ال�ضمان  خطابات  من  النوع  وهذا 
قيمة  ب��اأن  ي�ضترط  ك��اأن  معينة،  ���ض��روط  ا�ضتيفاء  على  قيمتها  دف��ع  ويعلق  عميله 
اأو  تحليل  ب�ضهادة  اأثبت  اإذا  اأو  الم�ضتفيد،  ل�ضالح  حكم  �ضدر  اإذا  ت�ضتحق  الخطاب 
تلزم  التي  ال�ضروط  من  وغيرها  �ضليمة،  غير  للم�ضتفيد  الم��وردة  الأ�ضياء  اأن  خبرة 
بالتزامه  ال�ضمان  بخطاب  المكفول  العميل  اإخلال  يثبت  ما  تقديم  الم�ضتفيدة  الجهة 
خطاب  تنفيذ  فيها  يعلق  التي  الأح���وال  في  البنك  على  يحتم  مما  عليه)))،  المتفق 
اإلى  يبادر  اأن  قبل  ال�ضروط  تلك  توافر  من  يتحرى  اأن  معينة  �ضروط  على  ال�ضمان 
واإذا  يعتر�ض،  اأن  للعميل  كان  ال�ضروط،  تلك  من  �ضرطاً  اأهمل  فاإذا  للم�ضتفيد،  الوفاء 
اإذا  �ضرر  من  لحقه  ما  بقدر  تعوي�ضه  عن  قبله  م�ضئولً  البنك  �ضار  العميل  اعتر�ض 

الم�ضتفيد))). اإلى  ال�ضمان  بقيمة  اأوفى 

دفعه  ما  الم�ضتفيد ل�ضترداد  يرجع على  اأن  اإل  البنك من خيار  اأمام  لي�ض  وهنا 
مزورة  م�ضتندات  له  قدم  اأنه  اأو  الغ�ض  طريق  عن  كان  عليه  ح�ضل  ما  اأن  ثبت  اإذا  له 

وجه حق. بغير  كان  منه  ا�ضتلمه  ما  اإن  بحيث 

وهو  نوؤيده  الفقهاء)3)،  لبع�ض  اتجاهاً  هناك  اأن  اإلى  اإليه  الإ�ضارة  يجب  وما 
التزام  لأن  نظراً  ال�ضمان؛  خطابات  �ضور  من  تعد  ل  الم�ضروطة  ال�ضمان  خطابات  اأن 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية في �ضوء م�ضروع قانون التجارة لدولة الأمارات العربية المتحدة،   (((
مرجع �ضابق، بند 6 �ض 95)،: جمال عبد الخ�ضر عبد الرحيم، خطابات ال�ضمان – العتمادات ال�ضامنة – 

الكفالت في الت�ضريعات والقواعد الدولية واتفاقيات الأمم المتحدة، اتحاد الم�ضارف العربية، بيروت، �ض 03).
انظر: د/ نجاه ب�ضراني، الئتمان الم�ضرفي بطريق التوقيع، ر�ضالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، عام   (((

.55( �ض  987)م، 
التجارة  قانون  م�ضروع  �ضوء  في  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  ال�ضابق  المرجع  القليوبي،  �ضميحة  د/  انظر:   (3(
 ،47 6 �ض95)، د/ يعقوب �ضرخوة، مرجع �ضابق، �ض  بند  المتحدة، مرجع �ضابق،  العربية  الأمارات  لدولة 
طبعة  للطباعة،  التعاون  دار  التجاري،  القانون  معو�ضة،  محمد  د/نادية  و  القا�ضي  الحميد  عبد  د/محمد 

�ض 89)، د/ م�ضطفى كمال طه، مرجع �ضابق، بند )30، �ض 5)3.  ،96 بند  004)/005)م، 
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يجعل  مما  عنه؛  م�ضتقلًا  ولي�ض  له  وتابعاً  العميل  بالتزام  مرتبطاً  يكون  فيها  البنك 
على  البنك  تعهد  فيكون  الخطاب،  مجرد  عن  خارجية  عوامل  على  يتوقف  ا�ضتحقاقه 

المدني. القانون  في  الواردة  الكفالة  لأحكام  تخ�ضع  عادية  كفالة  النحو  هذا 

قانوناً  المعتبرة  الأن��واع  من  ال�ضورة  هذه  تخرج  اأن  نري  ذلك  على  وتاأ�ضي�ضاً 
الم�ضرفية.  ال�ضمان  لخطابات 
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المطلب الثاني
اأنواع خطابات ال�ضمان بح�ضب اللتزام الم�ضمون

اللتزام  ال�ضمان بح�ضب  اأنواع محددة على �ضبيل الح�ضر لخطاب  لي�ض هناك 
فاإننا  وعليه  ت�ضتلزمها،  التي  المعاملات  بح�ضب  الخطابات  تتعدد  واإنم��ا  الم�ضمون، 

اأنواع: اأربعة  اإلى  ال�ضمان  خطابات  من  الطائفة  هذه  نق�ضم  �ضوف 

النوع الأول: خطابات ال�ضمان في المناق�ضات والمزايدات

خطابات  اأن��واع  اأهم  من  والمزايدات  المناق�ضات  في  ال�ضمان  خطابات  تعتبر 
خطابات  اإلى  يتفرع  ال�ضمان  خطابات  من  النوع  وه��ذا  العمل،  في  �ضيوعاً  ال�ضمان 
الأ�ضياء  عن  ال�ضمان  وخطابات  النهائية،  ال�ضمان  وخطابات  البتدائية  ال�ضمان 
النوع من خطابات  التمويلية، ونظراً لأهمية هذا  ال�ضمان  للمقاول، وخطابات  المعطاة 
اإلى الف�ضل الأول  ال�ضمان بما تثيره من م�ضاكل عملية فاإننا �ضوف نرجئ الكلام عنه 

درا�ضتنا. مو�ضوع  باعتباره  البحث  هذا  من 

النوع الثاني: خطابات ال�ضمان الملاحية في غياب �ضند ال�ضحن

ا�ضتعداداً  الب�ضائع  باإعداد  الم�ضدر  يقوم  اأن  العملية  الناحية  من  يحدث  قد 
للب�ضائع،  الناقل  اإلى  بت�ضليمها  الخا�ضة  الإجراءات  فيتخذ  الم�ضتورد،  اإلى  لإر�ضالها 
باقي م�ضتندات  الت�ضديق على  اإجراءات  اإتمام  ل�ضرعة  ي�ضعى جاهداً  الوقت  نف�ض  وفي 

ذلك))). الأمر  تطلب  ما  اإذا  المعنية  الجهات  بع�ض  وموافقة  الثمن 

انظر: �ضلاح الدين ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض56).  (((
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ولكن قد يحدث اأن تغادر البواخر التي تحمل هذه الب�ضائع موانئ ال�ضحن قبل 
التداول،  بعملية  القائم  البنك  اإلى  لتقديمها  ال�ضحن  م�ضتندات  باقي  اإعداد  ا�ضتكمال 
ا�ضتلام  من  ليتمكن  الم�ضتندات  ت�ضل  حتى  ينتظر  اأن  الم�ضتورد  على  اأن  يعني  مما 
الب�ضاعة  اأن  كما  والخ�ضارة)))،  بال�ضرر  عليه  يعود  قد  النتظار  هذا  اأن  اإل  الب�ضائع، 
وهنا  والتفريغ،  ال�ضحن  يعوق حركة  المنطقة الجمركية، مما  كبيراً في  ت�ضغل حيزاً  قد 
وكيل  اإلى  اإليه  المر�ضل  فيقدم  الكبيرة،  الئتمانية  بوظيفتها  ال�ضمان  خطابات  تقوم 
تحديد  بدون  اأو  الواردة  ال�ضحنة  بقيمة  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  للميناء  الملاحة  �ضركة 
ال�ضمان  بمقت�ضى  البنك  يلتزم  حيث  البنوك  اأح��د  من  �ضادر  الغالب  وهو  القيمة، 
التعوي�ضات  ودفع  اإليه،  المر�ضل  اإلى  و�ضوله  عند  ال�ضحن  �ضند  الملاحة  �ضركة  بت�ضليم 
ويكون  له،  ال�ضرعي  الحامل  لغير  الب�ضاعة  لت�ضليم  نتيجة  الناقل  على  بها  يحكم  التي 
ي�ضلمه  وبذلك  اإليه)))،  المر�ضل  مع  بالت�ضامن  الناقل  اأمام  ذلك  عن  م�ضئولً  البنك 
اأن يدفع  ال�ضحن في وقت منا�ضب  اإذا لم ت�ضل م�ضتندات  اأنه  الب�ضاعة مطمئناً  الوكيل 

ال�ضمان. خطاب  بمقت�ضى  به  التزم  ما  البنك  له 

وعند ورود بولي�ضة ال�ضحن يقدمها العميل اأو البنك اإلى �ضركة الملاحة البحرية 
بيد  ال�ضحن  بولي�ضة  ظهرت  اإذا  اأما   ،(3( لي�ضترده  ال�ضمان؛  خطاب  من  والم�ضتفيدة 
فيحق  الب�ضاعة  ت�ضلم  حقه  من  وك��ان  ال�ضمان  خطاب  ق��دم  من  غير  اآخ��ر  �ضخ�ض 

الب�ضاعة)4). لقيمة  الم�ضاوي  ال�ضمان  خطاب  بقيمة  البنك  مطالبة  الملاحة  ل�ضركة 

اإ�ضدار  بطلب  قيامه  تبرر  التي  ال�ضحن  م�ضتندات  و�ضول  انتظاره  نتيجة  بالم�ضتورد  تلحق  التي  الأ�ضرار  من   (((
خطاب �ضمان لكي يتمكن من ا�ضتلام الب�ضاعة، حرمانه من ا�ضتلامها فور و�ضولها مما يعر�ضها لحتمالت 
تقلب الأ�ضعار في ال�ضوق، كذلك قد يكون مرتبطاً بمواعيد مع عملاء لت�ضليمها لهم، كما قد يتحمل م�ضاريف 
تخزينها فترة طويلة بالمنطقة الجمركية مما قد ي�ضكل اأعباء اإ�ضافية على التكلفة ال�ضتيرادية لن�ضاطه، وبذلك 

يتيح ا�ضتخدام خطاب ال�ضمان الملاحي للم�ضتورد و�ضيلة منا�ضبة لتجنب مثل هذا الأعباء الإ�ضافية.
انظر: د/ حماد م�ضطفى عزب، دور خطابات ال�ضمان في النقل البحري، دار النه�ضة العربية، طبعة 996)م،   (((

�ض 4)، د/ اأحمد غنيم، العتمادات الم�ضتندية والتح�ضيل الم�ضتندي، الطبعة الرابعة، �ض 60.
انظر: د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض334، د/ حماد م�ضطفى عزب، مرجع �ضابق، �ض5).  (3(

انظر: د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، المرجع ال�ضابق، نف�ض ال�ضفحة.  (4(
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محل  الب�ضائع  بقيمة  بياناً  ال�ضمان  خطاب  يت�ضمن  اأن  البع�ض)))  مع  ونف�ضل 
ال�ضمان. ل�ضريان  اأجل  يحدد  اأن  ي�ضتح�ضن  كما  فيه،  البنك  للتزام  تحديداً  ال�ضمان 

غطاء خطاب ال�ضمان الملاحي:

ال�ضمان  خطاب  م�ضدر  البنك  كان  اإذا  ما  بين  الم�ضاألة  هذه  في  نفرق  اأن  يجب 
ال�ضادر  الب�ضاعة  ب�ضاأن  الم�ضتورد  للعميل  م�ضتندي  اعتماد  بفتح  قام  قد  الملاحي 

ل.  اأم  ال�ضمان  خطاب  ب�ضاأنها 

للعميل  م�ضتندي  اعتماد  فتح  اأن  له  �ضبق  البنك  يكون  حيث  الأولى  الحالة  ففي 
اأنها  على  التجارية  البنوك  لدى  العادة  جرت  فقد  الب�ضاعة،  هذه  ب�ضاأن  الم�ضتورد 
اأنه  على  العميل  من  اإق��رار  على  البنك  ويح�ضل  ال�ضمان،  لخطاب  غطاء  تطلب  ل 
لدى  له  اأخرى  اأموال  اأية  اأو  العميل  البنك من ح�ضاب  �ضدده  اإذا  المبلغ  �ضيقوم بخ�ضم 

.(( البنك)

خطاب  م�ضدر  البنك  بوا�ضطة  مفتوح  م�ضتندي  اعتماد  هناك  يكن  لم  اإذا  اأما 
اإيداع غطاء نقدي كامل للخطاب قبل اإ�ضداره)3). ال�ضمان، فاإنه ي�ضترط على العميل 

فترة  خلال  العميل  ي�ضتورده  ما  لجملة  �ضمان  خطاب  البنك  ي�ضدر  قد  ولكن 
ال�ضمان  لمبلغ  اأق�ضى  حداً  البنك  يحدد  الحالة  هذه  وفي  �ضنة،  العادة  في  هي  معينة 
جديد  تاأمين  تقديم  وجب  ال�ضمان  مبلغ  عن  الم�ضتوردة  الب�ضائع  قيمة  زادت  ف��اإذا 

البنك)4). اإلى  الزيادة  بقيمة 

راأياً  هناك  اأن  اإلى  الملاحية  ال�ضمان  خطابات  ب�ضدد  اإليه  ن�ضير  اأن  يجب  وما 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، ))99)م)، مرجع �ضابق، بند7) �ض 30.  (((
انظر: د/ حياة �ضحاتة، مرجع �ضابق، �ض )39.  (((

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، ))99)م) مرجع �ضابق، بند 7) �ض )3.  (3(
انظر: د/ محيى الدين اإ�ضماعي�ل، خطاب ال�ضم�ان والأ�ض�ا�ض القانوني للتزام البن�ك، ر�ضالة دكتوراه، كلية   (4(

الحقوق، جامعة القاهرة، 967)م، بند9 �ض 9).
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والتي  ال�ضمان  خطابات  من  النوع  هذا  ب��اأن  القول  اإلى  يذهب  اإليه  نميل  فقهياً))) 
ال�ضمان  خطابات  خ�ضائ�ض  تت�ضمن  ل  قد  ال�ضحن  بوال�ض  غياب  بمنا�ضبة  ت�ضدر 
قبل  من  وقطعياً  باتاً  تعهداً  بال�ضرورة  تمثل  اأن  وهي  وق�ضاء)))  فقهاً  عليها  الم�ضتقر 
هذه  ت�ضمنها  عدم  حالة  وفي  �ضرط،  على  معلقه  وغير  الم�ضتفيد  مواجهة  في  البنك 
العامة  للاأحكام  تخ�ضع  بنكي  �ضمان  مجرد  جوهرها  في  تعدو  ل  فاإنها  الخ�ضائ�ض 

الم�ضرفية. الكفالة  لعقد 

النوع الثالث: خطابات ال�ضمان الجمركية

اإلى  و�ضولها  بمجرد  لي�ض  الم�ضتوردة  ال�ضلع  على  الجمركية  الر�ضوم  ت�ضتحق  قد 
للا�ضتهلاك)3)،  المحلية  الأ�ضواق  في  توزيعها  بعد  يكون  قد  واإنما  الجمركية،  المنطقة 
خارج  اإلى  ذلك  بعد  ت�ضديرها  ثم  ت�ضنيعها  ليعاد  ترد  قد  اأولية  مواد  هناك  اأن  كما 
يخ�ضى  التي  الم�ضتوردة  الب�ضائع  اإخراج  في  الإ�ضراع  ال�ضرورة  ت�ضتوجب  وقد  البلاد، 
فيكتفي  طويلة  لفترة  الجمركية  المنطقة  في  التخزين  تتحمل  ل  وال��ت��ي  تلفها  م��ن 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، خطابات ال�ضمان الم�ضرفي في �ضوء م�ضروع التجارة لدولة الأمارات العربية المتحدة،   (((
ت�ضنيفها �ضمن  العمل جرى على  اأن  الرغم من  اأنه على  يرى  اأحمد غنيم، حيث   ،(97 �ضابق، �ض  مرجع 
الأركان الجوهرية  بع�ض  فيها  لتخلف  وذلك  الفني،  بالمعنى  لي�ضت خطابات �ضمان  فاإنها  ال�ضمان  خطابات 
خطابات  موؤلفه  انظر  معين،  اأجل  اأو  مبلغ  تحديد  دون  ت�ضدر  لكونها  نظراً  ال�ضمان؛  خطابات  في  المطلوبة 

ال�ضمان، مرجع �ضابق، �ض 6).
وقد حكمت محكمة النق�ض الم�ضرية في العديد من اأحكامها باأنه: "الأ�ضل في خطاب ال�ضمان اأن ل يتوقف   (((
الوفاء به على واقعة خارجة عنه ول على تحقق �ضرط ول حلول اأجل، اإل اأنه ل يغير من ذلك اأن يرتبط تنفيذه 
بواقعة ترجع اإلى الم�ضتفيد من الخطاب"، الطعن رقم 084) ل�ضنة 58ق، جل�ضة 9)/989/5)م، والطعن 
رقم 3)0) ل�ضنة 50ق في 30/))/985)م، نق�ض )3/))/79 �ض 30 �ض 097)، انظر المو�ضوعة 
بند  د�ضوقي،  المنعم  عبد  للم�ضت�ضار  الآن  حتى  اإن�ضائها  منذ  النق�ض  محكمة  اأحكام  في  الحديثة  التجارية 

.403 �ض   ،5((
انظر: ح�ضن اأنور طه حبيب، مرجع �ضابق، �ض 6.  (3(
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مطولة  اإجراءات  ت�ضتغرق  قد  والتي  ر�ضومها  تقدير  انتظار  دون  وح�ضرها  بمراجعتها 
وح�ضابها))). لتحديدها 

تقديم  اأ�ضحابها  من  الجمارك  م�ضلحة  تتطلب  قد  الح��الت  ه��ذه  جميع  في 
ي�ضتحق  قد  لما  �ضماناً  معتمد،  بنك  من  �ضادر  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  اأو  نقدي  تاأمين 
م�ضلحة  تتخذها  ع��دي��دة  اأنظمة  وه��ن��اك  عليها،  جمركية  ر���ض��وم  اأو  �ضرائب  م��ن 
ومن  الدولة،  لخزانة  و�ضرائب  ر�ضوم  من  ي�ضتحق  ما  على  المحافظة  بهدف  الجمارك 

الجمارك: م�ضلحة  تتخذها  التي  الأنظمة  هذه 

اأولً: نظام الإيداع:

اأ�ضابيع  اإلى  ت�ضل  قد  والتي  الب�ضائع  بع�ض  ت�ضتغرقها  قد  التي  للمدة  نظراً 
اأخرى  جهة  اإلى  ت�ضديرها  واإعادة  الجمركية  المنطقة  اإلى  و�ضولها  بين  �ضهور  اإلى  بل 
ما  يكفل  �ضمان،  خطاب  تقديم  الب�ضاعة  مالك  من  تطلب  الجمارك  م�ضلحة  تجعل 
الب�ضائع  فيها  تظل  والتي  المحتملة  المدة  عن  اإيداع  ر�ضوم  من  الب�ضائع  على  ي�ضتحق 

الم�ضتودعات))). في 

للخارج،  الب�ضائع  �ضحن  اإع��ادة  عند  ال�ضمان  خطاب  من  الغر�ض  وينتهي 
�ضحن  باإعادة  العميل  التزام  عدم  حالة  وفي  للبنك،  ال�ضمان  خطاب  اإعادة  وبالتالي 
الحالة  هذه  في  للم�ضتورد  ي�ضرح  ول  ال�ضمان،  خطاب  قيمة  م�ضادرة  يتم  الب�ضائع 
من  تخرج  اأن  للخارج  �ضحنها  اإعادة  عند  وي�ضترط  بالداخل.  لبيعها  الب�ضاعة  بعر�ض 

منه)3). دخلت  الذي  المنفذ  نف�ض 

انظر: �ضلاح الدين ح�ضن ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض 58).  (((
القانونية  الناحيتين  من  البنوك  اأعمال  مو�ضوعة  اإ�ضماعيل،  الدين  محيى  د/  انظر:  التف�ضيل  من  لمزيد   (((
لي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان  والعملية، الجزء الأول، طبعة 987)م، بند 476 �ض 546، د/ ع�

الم�ضرفية،))99)م)، مرجع �ضابق، بند 3) �ض 7).
انظر: د/ يحيى اإبراهيم علي، التمويل الدولي والعمليات الم�ضرفية الدولية، الطبعة الثانية )00)م، �ض 633.  (3(
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ثانياً: نظام ال�ضماح الموؤقت:

دخول  وكذا  لت�ضنيعها،  للبلاد  بدخولها  اأولية  لمواد  ال�ضماح  النظام  هذا  ويعني 
والممتلكات  اآلت  بع�ض  دخول  اأو  �ضنعها  تكملة  اأو  اإ�ضلاحها  لأجل  الم�ضتوردة  الأ�ضناف 
موؤقتة،  ب�ضفة  اأخرى  دولة  رعايا  قبل  من  ال�ضخ�ضي  ا�ضتخدامها  بغر�ض  ال�ضخ�ضية 
وقد عفا قانون الجمارك اليمني رقم 4) ل�ضنة 990)م)))، وكذلك قانون الجمارك 
))) هذه  )00)م  ل�ضنة   57 رقم  بالقانون  المعدل  963)م  ل�ضنة   66 رقم  الم�ضري 
تاأميناً  ي��ودع  اأن  مقابل  عليها،  الم�ضتحقة  الجمركية  الر�ضوم  من  والأ�ضناف  الم��واد 
الم�ضتحقة،  والر�ضوم  ال�ضرائب  بقيمة  الجمارك  م�ضلحة  اإلى  �ضمان  خطاب  اأو  نقدياً 
تاريخ  المحددة من  المدة  اإلى الخارج خلال  الم�ضتوردة  المواد  اإذا لم ت�ضدر هذا  بحيث 
الجمارك  لم�ضلحة  ويكون  الأداء،  واجبة  والر�ضوم  ال�ضرائب  اأ�ضبحت  ال�ضتيراد 
ال�ضلع  عن  الم�ضتحقة  وال�ضرائب  للر�ضوم  �ضداداً  ال�ضمان  خطاب  ت�ضييل  تطلب  اأن 

.(3( ت�ضديرها  اإعادة  يتم  التي لم  والأدوات 

تاريخ  من  اأ�ضهر  ب�ضتة  ال�ضماح  مدة  يمني  جمارك   ((4(( المادة  حددت  وقد 
بحيث  الجمارك،  م�ضلحة  تقرره  ما  بح�ضب  للتمديد  قابلة  والأ�ضناف،  المواد  ا�ضتيراد 
عليها. واجبة  الجمركية  والر�ضوم  ال�ضرائب  اأ�ضبحت  المدة  هذه  خلال  ت�ضدر  لم  اإذا 

كانوا  ال��ت��ي  ال���وارد  �ضريبة  للم�ضتورين  ال��ت��وف��ير  اإلى  ال��ن��ظ��ام  ه��ذا  وي��ه��دف 
تعطيلها  من  بدلً  ال�ضناعة  في  المبالغ  هذه  ا�ضتثمار  من  يمكنهم  وبالتالي  �ضيدفعونها، 
عدة �ضهور، حتى تتم اإجراءات تحويل المواد الأولية اإلى م�ضنوعات واإعادة ت�ضديرها 
اإلى غزو  النظام  يرمي هذا  كما  عنها،  ال�ضريبة الجمركية  ا�ضترداد  ثم  الخارج،  اإلى 
يوؤدي  مما  الخارجية؛  والتجارة  الت�ضدير  وت�ضجيع  الدولة،  بب�ضائع  الأجنبية  الأ�ضواق 

للدولة)4). التجاري  الميزان  تح�ضين  اإلى 

من�ضور بالمو�ضوعة الت�ضريعية للقوانين التي اقرها مجل�ض النواب للفترة بين ))/ مايو/ 990)م حتى ))/   (((
مايو/004)م، ال�ضادرة عن رئا�ضة مجل�ض النواب اليمني.

من�ضور بالجريدة الر�ضمية العدد 77) في 963/8/8)م. من�ضور التعديل بالجريدة الر�ضمية العدد5) تابع   (((
)00)م. �ضنة  يونيو   (0 "ج" في 

المادة ))4)) جمارك يمني، تقابلها المادة )98) جمارك م�ضري.  (3(
انظر: م�ضطفى ر�ضوان، التهريب الجمركي والنقدي فقهاً وق�ضاءً، عالم الكتب، القاهرة، طبعة 970)م، =   (4(
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دخولهم  عند  �ضياراتهم  با�ضطحاب  لل�ضياح  ال�ضماح  الموؤقت  ال�ضماح  اأمثلة  ومن 
خلال  ال�ضيارة  لخروج  �ضمان  خطاب  اأو  نقدياً  تاأميناً  يقدموا  اأن  على  الدولة  اإقليم 
اأو  �ضياراتهم  م�ضطحبين  دولتهم  من  بالخروج  للرعايا  ال�ضماح  وكذلك  معينة،  مدة 
خروجها  يتم  لم  ف��اإذا  معينة،  مدة  بعد  لخروجها  ال�ضمان  تقديم  بعد  مجوهراتهم 
ي�ضتحق  ما  مقابل  ال�ضمان  باقت�ضاء خطاب  قامت م�ضلحة الجمارك  المدة  تلك  خلال 

و�ضرائب))). ر�ضوم  من  عليهم 

ل�ضتكمال  ال�ضلع  بع�ض  بت�ضدير  ال�ضماح   - اأي�ضاً   - الموؤقت  ال�ضماح  قبيل  ومن 
لطبعها  الخارج  اإلى  من�ضوجات  والن�ضيج  الغزل  �ضركات  اإر�ضال  مثل  واإعادتها،  �ضنعها 
اإلى  �ضمان  خطاب  بتقديم  م�ضروط  الحالت  هذه  مثل  في  الموؤقت  وال�ضماح  واإعادتها، 

�ضنعها))). ا�ضتكمال  بعد  عودتها  ي�ضمن  الجمارك  م�ضلحة 

ونف�ض الحكم يجري في حالة اإر�ضال بع�ض الآلت والأجهزة الطبية اإلى الخارج 
كبيرة،  تكلفة  وذات  الح�ضا�ضة  الأجهزة  من  تكون  عندما  خا�ضة  اإ�ضلاحها  لغر�ض 

اإ�ضلاحها. بعد  عودتها  ي�ضمن  الجمارك  لم�ضلحة  �ضمان  خطاب  تقديم  فيتطلب 

ثالثاً: تي�ضير التخلي�س على الب�ضائع:

اإلى الإفراج عن الب�ضائع بمجرد قيام م�ضلحة الجمارك  التي�ضير يهدف  وهذا 
لما  نظراً  عليها؛  الواجبة  وال�ضرائب  الر�ضوم  تحديد  انتظار  دون  وفح�ضها  بمراجعتها 
الأر�ضفة  على  الب�ضائع  تكد�ض  الي  يوؤدي  طويل  وقت  من  التحديد  هذا  ي�ضتغرقه  قد 
و�ضولها  ت��اأخ��ير  اإلى  وي���وؤدي  الب�ضائع،  و�ضحن  نقل  ح��رك��ة  ي��ع��وق  مم��ا  الجمركية؛ 
المنطقة  في  طويلًا  البقاء  تتحمل  ل  الب�ضاعة  هذه  كانت  اإذا  خا�ضة  الأ���ض��واق،  اإلى 
�ضمان  خطاب  تقديم  مقابل  عنها  الإف���راج  يتم  الح��الت  ه��ذه  مثل  في  الجمركية، 

ت�ضويتها)3). عند  عليها  الم�ضتحقة  الر�ضوم  قيمة  �ضداد  يكفل  م�ضرفي 

= �ض 69�70.
انظر: د/محيى الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند 477، �ض 547.  (((

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية ))99)م)، مرجع �ضابق، بند 4)، �ض 8).  (((
انظر: د/ عبد الحميد ال�ضواربي، عمليات البنوك وفقاً لقانون التجارة الجديد                                              =   (3(
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خلال  التقديري  ن�ضاطه  يغطي  عاماً  �ضماناً  يقدم  اأن  للم�ضتورد  يمكن  اأنه  غير 
التي�ضير  باأول)))، وهذا  اأولً  با�ضتنزال قيمة ما يفرج عنه  العام بحيث تقوم الجمارك 
للمخازن  الم�ضتحقة  الر�ضوم  من  يخفف  اإذ  للم�ضتورد  كبيرة  فائدة  يحقق  راأينا  في 
ي�ضاعد  كما  فيها،  الب�ضاعة  ب��ق��اء  م��دة  اإط��ال��ة  ح��ال��ة  في  الجمركية  والم�ضتودعات 
دون  بينهما  المحددة  المواعيد  في  الب�ضائع  من  عملائه  احتياجات  تلبية  على  الم�ضتورد 

عليها. الم�ضتحقة  الجمركية  الر�ضوم  تقدير  انتظار 

رابعاً: نظام الب�ضائع العابرة:

اأن  دون  براً  الدولة  اإقليم  من  تعبر  التي  الب�ضائع  على  ينطبق  النظام  وهذا 
البحر))). في  طريقها  تاأخذ 

وبموجب هذا النظام تقوم م�ضلحة الجمارك في الدولة التي تعبر عن طريقها 
�ضاحب  يقدم  اأن  مقابل  الجمركية،  والر�ضوم  ال�ضرائب  من  باإعفائها  الب�ضائع  هذه 
في  عليها  الم�ضتحقة  الجمركية  والر�ضوم  ال�ضرائب  قيمة  يوازي  نقدياً  تاأميناً  العملية 
من  �ضادر  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  تقديم  اأو  المطلوبة،  الجهة  اإلى  و�ضولها  عدم  حالة 
عدم  حالة  في  الجمركية  والر�ضوم  ال�ضرائب  قيمة  بدفع  فيه  يتعهد  البنوك  اإح��دى 

.(3( ال�ضاأن  اأ�ضحاب  قبل  من  اإليها  ت�ضديرها  المطلوب  الدولة  اإلى  الب�ضائع  اإي�ضال 

خطاب  اأو  التاأمين  قيمة  الجمارك  م�ضلحة  تعيد  لكي  القانون)4)  وي�ضترط 
فيها  يثبت  اإليها  الب�ضاعة  اإر�ضال  المطلوب  الدولة  جمارك  من  �ضهادة  تقديم  ال�ضمان 
اإلى  ليبيا  من  ا�ضتيرادها  يتم  التي  الب�ضائع  فمثلًا  اأرا�ضيها؛  اإلى  الب�ضاعة  و�ضول 
الأرا�ضي  داخل  تهريبها  يتم  ل  وحتى  الم�ضرية،  الأرا�ضي  عبر  تمر  بحيث  ال�ضودان 

= رقم 7) ل�ضنة 999)م، من�ضاأة المعارف، الإ�ضكندرية، �ض 398.
انظر: محمد طاهر الع�ضري، مرجع �ضابق، �ض 4).  (((

المادة )63) جمارك م�ضري.  (((
المادة )86) جمارك يمني - المادة )64) جمارك م�ضري.  (3(
المادة )87) جمارك يمني - المادة )66) جمارك م�ضري.  (4(
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تطلب  عليها  الم�ضتحقة  الجمركية  وال��ر���ض��وم  ال�ضرائب  ت�ضدد  اأن  دون  الم�ضرية 
ت�ضديرها  ل�ضمان  وذل��ك  �ضمان  خطاب  تقديم  الم�ضرية،  الجمركية  ال�ضلطات 
الأرا���ض��ي  اإلى  و�ضولها  ويثبت  لذلك،  الم��ح��ددة  الم��دة  خ��لال  ال�ضودان  اإلى  بالكامل 
اإليها  الب�ضاعة  دخول  تفيد  الدولة  هذه  في  الجمارك  من  �ضهادة  بتقديم  ال�ضودانية 
يتم  لم  اإذا  اأما  �ضمانه،  با�ضترداد  العملية  �ضاحب  يقوم  ال�ضهادة  هذه  تقديم  وبعد 

الم�ضرية. لل�ضلطات  عليها  الر�ضوم  �ضداد  وجب  الب�ضاعة  هذه  ت�ضدير 

منفذ  م��ن  تدخل  واأن  لب��د  العابرة  الب�ضائع  اأن  هنا  ملاحظته  يجب  ومم��ا 
اأو  الب�ضاعة  بفك  هنا  ال�ضماح  يجوز  ل  وبالتالي  اآخ��ر،  منفذ  من  وتخرج  جمركي 
وحالتها))). �ضكلها  بنف�ض  �ضحنها  اإعادة  ويتعين  ت�ضنيعها  اأو  عر�ضها  اأو  ا�ضتخدامها 

النوع الرابع: خطابات ال�ضمان المهنية

من  ك�ضرط  معينة  مهنة  مزاولة  في  يرغبون  ممن  ال�ضمان  هذا  تقديم  يطلب 
النا�ضئة  بالتزاماتهم  اإخلال  �ضروط مزاولة هذه المهنة �ضماناً لما قد يحدث منهم من 
عند  منهم  تقع  قد  التي  للمخالفات  نتيجة  ي�ضتحق  قد  ما  اأو  لعملهم،  ممار�ضتهم  عن 

المهنة. لهذه  مزاولتهم 

منها: بع�ضاً  نورد  يلي  وفيما  ومتنوعة،  متعددة  ال�ضمانات  وهذه 

اأولً: ال�ضمانات التي تطلب من اأ�ضحاب الم�ضتودعات:

رقم  الم�ضري  الجمارك  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من   (((7( المادة  تق�ضى 
الجمارك  م�ضلحة  اإلى  تاأميناًًَ  م�ضتودع  �ضاحب  كل  يدفع  باأن  963)م)))  ل�ضنة   66

انظر: د/ يحيى اإبراهيم علي، مرجع �ضابق، �ض 634.  (((
اللائحة التنفيذية لقانون الجمارك الم�ضري رقم 66 ل�ضنة 963)م ال�ضادرة بقرار وزير المالية رقم 0) ل�ضنة   (((

006)م، من�ضوره في الوقائع الم�ضرية، ال�ضنة 78)ه� – العدد)9) تابع)اأ) في 6)يناير �ضنة 006)م.
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اأو  الجمركية  ال�ضرائب  واقع  من   %  5 يغطي  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  اإليها  يقدم  اأو 
في  للم�ضتودع  المتوقعة  التخزينية  الطاقة  لمتو�ضط  التقديرية  ال�ضرائب  من  غيرها 
خارج  المقامة  الم�ضتودعات  حالة  في   % و0)  الموانئ  داخل  المقامة  الم�ضتودعات  حالة 

الموانئ.

حركة  على  الرقابة  اإح��ك��ام  هو  ال�ضمان  ه��ذا  تقديم  ا���ض��تراط  من  والغر�ض 
النا�ضئة  بالتزاماته  الم�ضتودع  �ضاحب  من  اإخلال  اأي  حدوث  وعدم  وال�ضحب،  الإيداع 
من  والغرامات  الأ�ضرار  قيمة  واقت�ضاء  له،  المنفذة  والقرارات  الجمارك  قانون  عن 

ال�ضمان))). خطاب  قيمة 

ثانياً: خطابات ال�ضمان التي تطلب من المخل�س الجمركي:

والم�ضتوردين  الم�ضدرين  بم�ضاعدة  يقوم  الذي  الو�ضيط  هو  الجمركي  المخل�ض 
دائ���رة  م��ن  ب�ضائعهم  لتخلي�ض  الج��م��رك��ي��ة  الإج�����راءات  اإنج����از  في  والم�����ض��اف��ري��ن 

الجمارك))).

اأن  التنفيذية لقانون الجمارك الم�ضري  األزمت المادة )73) من اللائحة  وقد 
األف  اإلى م�ضلحة الجمارك مقداره خم�ضة  نقدياً  تاأميناً  المهنة  قبل مزاولة هذه  يقدم 
المخالفات  عن  وتعوي�ضات  غرامات  من  عليه  ي�ضتحق  ما  الم�ضلحة  منه  تخ�ضم  جنيه 
اأو  منهم  يقع  قد  ما  لتعوي�ض  واأي�ضاً  ل��ه،  التابعين  المخل�ضين  من  اأو  منه  تقع  التي 

التخلي�ض. باأعمال  القيام  اأثناء  الأ�ضرار  من  ب�ضببهم 

�ضادر  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  النقدي  التاأمين  ه��ذا  ب��دل  يقدم  اأن  وي��ج��وز 
مقام  يقوم  الم�ضرفي  ال�ضمان  خطاب  اأن  في  �ضك  ل  لأنه  التجارية؛  البنوك  اأحد  من 
النظام  تطور  مع  واأن��ه  خا�ضة  الجمارك،  اإدارة  تحت  يو�ضع  ال��ذي  النقدي  التاأمين 

انظر: د/ �ضلاح ح�ضن ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض 60).  (((
انظر: د/ محيى الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند 488، �ض 555، د/ عبدالحميد   (((

ال�ضواربي، مرجع �ضابق، �ض )40.
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تعمل  التي  المتطورة  الو�ضائل  اإلى  اللجوء  يحتم  اأ�ضبح  التجارية  والعلاقات  الم�ضرفي 
ال�ضمان  عن�ضر  توفير  واإلى  جهة؛  من  الجمارك  خزانة  في  الأموال  تجميد  عدم  على 

اأخرى))). جهة  من  المطلوب 

البور�ضة  �ضوق  في  ال�ضما�ضرة  من  تطلب  التي  ال�ضمان  خطابات  ثالثاً: 
الم�ضرية:

تاأميناً  يقدم  اأن  المالية  الأوراق  بور�ضة  �ضوق  في  كمر�ضح  يعين  من  على  يتعين 
ي�ضتحق  لما  �ضماناً  البور�ضة؛  لجنة  تحدده  لما  وفقاً  م�ضرفي،  �ضمان  خطاب  اأو  نقدياً 
لت�ضديد  اأع�ضاوؤها، وكذلك  اأو  البور�ضة  اأو ما تطلبه منه لجنة  للعملاء  عليه من مبالغ 

لواجباته))). مخالفته  ب�ضبب  عليه  ت�ضتحق  قد  التي  الغرامات 

عن  ال�ضم�ضار  انحراف  منع  في  مهم  دور  لها  ال�ضمان  خطابات  ف��اإن  وبذلك 
في  المالية  الأوراق  تداول  حركة  عماد  هم  ال�ضما�ضرة  باعتبار  اإليه،  الموؤكلة  واجباته 

بوا�ضطتهم. تتم  وال�ضراء  البيع  فعمليات  البور�ضة؛  اأ�ضواق 

انظر: د/ يعقوب �ضرخوة، مرجع �ضابق، �ض 65�66.  (((
556، �ضلاح الدين  )49، �ض  اإ�ضماعيل، المرجع ال�ضابق، بند  لمزيد من التف�ضيل: انظر: د/ محيى الدين   (((

ح�ضن ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض )6). 
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المطلب الثالث
اأنواع خطابات ال�ضمان من حيث مكان اإقامة الم�ضتفيد

في  وخا�ضة  والموا�ضلات  الت�ضالت  و�ضائل  في  الهائل  التطور  اأحدثه  لما  نظراً 
مح�ضورة  تعد  لم  بحيث  التجارية  العلاقات  على  اإيجابي  تاأثير  من  الأخيرة  ال�ضنوات 

العالم. بلدان  جميع  لت�ضمل  تعدتها  بل  معينة،  جغرافية  منطقة  �ضمن 

على  ت�ضاعد  التي  الئتمانية  العمليات  اأهم  من  يُعد  ال�ضمان  خطاب  كان  ولما 
من  تق�ضيمه  يمكن  فاإنه  البلدان،  مختلف  بين  والب�ضائع  ال�ضلع  ونقل  تبادل  �ضمان 

نوعين: اإلى  الم�ضتفيد  اإقامة  حيث 

النوع الأول: خطابات ال�ضمان المحلية

بناء  اأو  مواطنين،  على طلب  بناء  المحلي  البنك  ي�ضدرها  التي  وهي الخطابات 
بها  يقع  التي  الدولة  في  مقيمين  م�ضتفيدين  ل�ضالح  الخارج  في  مرا�ضلين  طلب  على 

ال�ضمان))). خطاب  م�ضدر  البنك  موطن 

ويمكن اأن نو�ضح الحالة الأخيرة بالمثال الآتي:

بحيث  اليمنية،  الجمهورية  داخ��ل  مناق�ضة  في  للتقدم  اأجنبية  �ضركة  قيام 
هذه  تلجاأ  ولذا  ابتدائي،  �ضمان  خطاب  تقدم  اأن  عطائها  قبول  يتم  لكي  عليها  يتعين 
اأنه  غير  �ضمان،  خطاب  لها  لي�ضدر  الخارج  في  معه  تتعامل  الذي  البنك  اإلى  ال�ضركة 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، النظام القانوني لخطابات ال�ضمان الم�ضرفية فيما بين الأطراف وبالن�ضبة للغير،   (((
مرجع �ضابق، بند )) �ض 8)، اأحمد عبد الله بيومي، محا�ضرة األقاها بمعهد الدرا�ضات الم�ضرفية الم�ضري، 

بعنوان: خطاب التعهد، مجموعة محا�ضرات العام الدرا�ضي 975)/976)، �ض 9.
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العميل  بنك  فاإن  ال�ضمان،  التي طلبت  للجهة  معروفة  البنك غير  هذا  كانت ملاءة  لما 
خطاب  على  التوقيع  م�ضاركته  اليمن  في  المحلية  البنوك  اأح��د  من  يطلب  الخارجي 

اليمن. في  المقيم  الم�ضتفيد  ل�ضالح  ي�ضدره  الذي  ال�ضمان 

وقت  ال�ضرف  اأ�ضعار  تدهور  من  لنف�ضه  يحتاط  اأن  المحلي  البنك  على  اأن  غير 
)البنك  المرا�ضل  من  تعزيز  على  لح�ضوله  وذلك  ال�ضمان،  خطاب  قيمة  بدفع  قيامه 
الأجنبية  بالعملة  المحلية  للعملية  المقاول  ح�ضاب  يكون  المطالبة  عند  باأنه  الأجنبي) 
اإ�ضدار  وقت  ال�ضعر  اأ�ضا�ض  على  لي�ض  الدفع،  وقت  ال�ضائد  ال�ضرف  �ضعر  اأ�ضا�ض  على 
اإ�ضدار  بين  الفترة  في  مالية  اأزم��ات  من  يحدث  قد  لما  تجنباً  ال�ضمان)))،  خطاب 
خ�ضارة  يلحق  قد  مما  ال�ضرف؛  قيمة  على  توؤثر  به  الوفاء  ووق��ت  ال�ضمان  خطاب 

المحلي. بالبنك  كبيرة 

ت�ضدر  قد   - اليمن  في  اأو  م�ضر  في  �ضواء   - البنوك  اأن  ملاحظته  يجب  وما 
اإذا  نقدياً،  غطاء  تطلب  اأن  ب��دون  الخ��ارج  في  مرا�ضليها  لح�ضاب  �ضمان  خطابات 
المعاملة  ي�ضترط  ولكن  المركزي،  البنك  يعتمدها  التي  الأولى  الدرجة  بنوك  من  كان 
بتقديم  مطالبتها  يتعين  فاإنه  الأولى  الدرجة  بنوك  من  تكن  لم  اإذا  اأنه  غير  بالمثل، 
�ضبيل  على  وذل��ك  بلدها  في  المعتمدة  الأولى  الدرجة  بنوك  اأح��د  من  مقابل  �ضمان 

الحتياط"))).

النوع الثاني: خطابات ال�ضمان الأجنبية

ل�ضالح  بناء على طلب عملائها  المحلية  البنوك  ت�ضدرها  التي  وهي الخطابات 
في  مرا�ضليه  اأحد  من  المحلي  البنك  يطلب  حيث  الخارج)3)،  في  مقيمين  م�ضتفيدين 
البنك  يكتفي  قد  اأو  ال�ضمان،  خطاب  على  التوقيع  في  معه  ال�ضتراك  الم�ضتفيد  بلد 

انظر: �ضلاح الدين ح�ضن ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض 73).  (((
انظر: اأحمد عبد الله بيومي، مرجع �ضابق، �ض 0).  (((

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، النظام القانوني لخطابات ال�ضمان الم�ضرفية فيما بين الأطراف وبالن�ضبة للغير   (3(
مرجع �ضابق، بند )، �ض 9)، د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابا ال�ضمان الم�ضرفية، ))99)م)، مرجع 

�ضابق، بند )3 �ض 40.
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كل  له  يدفع  باأن  له  يتعهد  اأن  بعد  عنه  نيابة  باإ�ضداره  الأجنبي  البنك  بتكليف  المحلي 
الأعمال  مقاولت  في  الحال  هو  كما  ال�ضمان))).  لخطاب  لإ�ضدارة  نتيجة  يتكبده  ما 
خطاب  تقديم  ويلزمه  الدولة  في  مقيم  على  فيها  العطاء  وير�ضي  الخارج  في  تقع  التي 
ر�ضت  التي  العملية  تنفيذ  لح�ضن  �ضماناً  المناق�ضة  طارحة  الأجنبية  الجهة  اإلى  �ضمان 
تواريخ  في  الم�ضتوردين  على  الم�ضتحقة  الآجلة  الأق�ضاط  �ضداد  ل�ضمان  اأو  عليها)))، 

الخارج)3). في  م�ضدريه  ل�ضالح  ا�ضتحقاقها 

القطاع  �ضركات  قيام  حالة  في  ال�ضمان  خطابات  من  النوع  هذا  ي�ضتخدم  وقد 
من  معينة  اأن��واع  ت�ضدير  بغر�ض  خارجية  مناق�ضات  في  بالدخول  الخا�ض  اأو  لعام 

الخارج. اإلى  المثال  �ضبيل  على  اليمنية  المنتجات  اأو  الب�ضائع 

في  الخارجية  ال�ضمان  خطابات  تلعبه  ال��ذي  ال��دور  اأهمية  لنا  يت�ضح  وهكذا 
التعاقدات  وتنفيذ  والخدمات  ال�ضلع  تبادل  ب�ضاأن  والقت�ضادية  التجارية  العمليات 
ا�ضتهلاكها  معظم  يعتمد  التي  النامية  ال��دول  في  خ�ضو�ضاً  ال��دول��ي��ة،  والتعهدات 
ت�ضهيل  في  الأهمية  بالغ  دور  الخطابات  لهذا  يكون  مما  الخارج؛  من  ال�ضتيراد  على 
من  لكلٍّ  الأمان  من  نوعاً  توفر  لكونها  ال�ضتهلاكية  وال�ضلع  الب�ضائع  من  ا�ضتيرادها 

والم�ضتوردين. الم�ضدرين 

انظر: ح�ضن اأنور طه حبيب، مرجع �ضابق، �ض 0)، د/ محيى الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع   (((
�ضابق، بند 496، �ض 559.

انظر: �ضلاح الدين ح�ضن ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض 63).  (((
انظر: د/ يحيى اإبراهيم علي، مرجع �ضابق، �ض 649.  (3(
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الف�ضل الأول
اأنواع خطابات ال�ضمان الم�ضرفية في المناق�ضات 

والمزايدات واأطرافها

• وتق�ضيم:	 تمهيد 

مزايدات،  اأو  مناق�ضات  وال�ضركات  والم�ضالح  الوزارات  بع�ض  تطرح  عندما 
الم��زاي��دة،  اأو  المناق�ضة  في  بعطاءاتهم  المتعهدون  اأو  الم���وردون  اأو  المقاولون  يتقدم 
اأف�ضلها،  لختيار  المقدمة  العطاءات  المزايدة  اأو  المناق�ضة  طارحة  الجهة  وتفح�ض 
اأخطائهم  ب�ضبب  المزايدة،  اأو  المناق�ضة  تراجعهم عن  ت�ضمن هذه الجهات عدم  ولكي 
تاأميناً  بعطائهم  يرفقوا  اأن  عليهم  ت�ضترط  فاإنها  الأ�ضعار،  ارتفاع  اأو  التقدير  في 
ويمكن  تاأمينه،  م�ضادره  الم�ضتفيدة  للجهة  حق  عطائه  عن  اأحدهم  عدل  فاإذا  نقدياً، 
للمقاول اأو المورد اأو المتعهد اأن يقدم بدلً عن هذا التاأمين النقدي لكي ل يبقى مجمداً 
من  �ضادر  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  به  النتفاع  من  يحرم  مما  الم�ضتفيدة  الجهة  لدى 
واإذا  البتدائي"،  ال�ضمان  "بخطاب  الخطاب  هذا  وي�ضمى  التجارية،  البنوك  اأحد 
�ضماناً  المزايدة  اأو  المناق�ضة  طارحة  للجهة  فاإن  المزايدة  اأو  المناق�ضة  عليه  ر�ضيت 
من  معينة  بن�ضبة  يحدد  نهائي  تاأمين  تقديم  منه  تطلب  اأن  العملية  تنفيذ  لح�ضن 
"بخطاب  ي�ضمى  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  منه  بدلً  يقدم  اأن  وللمقاول  العملية،  قيمة 

النهائي". ال�ضمان 

العملية  لإنج��از  معدات  اأو  اآلت  المقاول  المناق�ضة  طارحة  الجهة  تعطي  وقد 
وهذا  العملية،  من  النتهاء  عند  بحالتها  لردها  �ضماناً  منه  وتطلب  اإليه،  بها  المعهود 

للمقاول". المعطاة  الأ�ضياء  �ضمان  "بخطاب  ي�ضمى  ال�ضمان 
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كما قد يحتاج المقاول اإلى مبالغ نقدية من الجهة الم�ضتفيدة؛ لكي ت�ضاعده على 
ي�ضتخدمها  لكي  الجهة  هذه  لدى  محجوزة  له  مبالغ  عن  للاإفراج  اأو  الم�ضروع  اإنجاز 
�ضمان  خطاب  مقابل  له  ب�ضرفها  الم�ضتفيدة  الجهة  فتقوم  اأخرى،  عمليات  تمويل  في 
اإلى  ويتنوع  يتعدد  الخطاب  وهذا  تمويلي"،  �ضمان  "بخطاب  ي�ضمى  المقاول  يقدمه 
اأو  للمقاول  الم�ضتفيدة  الجهة  تقدمه  مقدمة  دفعات  مقابل  �ضمان  خطاب  اأنواع:  ثلاثة 
والمحجوز  الم�ضتخل�ضات  من  الم�ضتقطعة  المبالغ  �ضرف  مقابل  �ضمان  وخطاب  المورد، 
عن  للمقاول  الم�ضتحقة  المبالغ  مقابل  �ضمان  وخطاب  الم�ضتفيدة،  الجهة  اأمانات  لدى 
اإيداعه خطاب  مقابل  له الجهة  فت�ضرفها  اأعمالها  يتم ح�ضر  التي لم  للعملية  اإنجازه 
ت�ضمى  ن���واع  الأ ه��ذه  كل  ح�ضرها،  بعد  مبالغ  من  لديه  يزيد  ما  رد  ي�ضمن  �ضمان 

والمزايدات. المناق�ضات  �ضمان  بخطابات 

بمنا�ضبة  ت�ضدر  الخطابات  هذه  من  العظمى  الغالبية  اأن  من  الرغم  وعلى 
من  يمنع  ل  ذلك  ف��اإن  الحكومية،  الجهات  عنها  تعلن  التي  والم��زاي��دات  المناق�ضات 
والموؤ�ض�ضات  ال�ضركات  عنها  تعلن  التي  المزايدات  اأو  المناق�ضات  بمنا�ضبة  اإ�ضدارها 

هلية. الأ

البنك  وهم  محوريين،  طرفين  من  تتكون  ال�ضمان  خطابات  من  الأنواع  وهذه 
في  طرفاً  لي�ض  الم�ضتفيد  اأن  �ضحيح  البنك،  ي�ضمنه  الذي  والم�ضتفيد  الخطاب،  م�ضدر 
اأنه متى لم يعتر�ض على الخطاب ي�ضبح طرفاً رئي�ضياً فيه  اإن�ضاء خطاب ال�ضمان، اإل 
وعلى  نهائياً،  انق�ضائه  اإلى  يوؤدي  للخطاب  فرف�ضه  الخطاب  في  اأ�ضا�ضيا  ركناً  يكون  و 
عن  تختلف  التي تحكمهم  العلاقة  اأ�ضا�ض  فاإن  ال�ضمان طرفين  اأن لخطاب  من  الرغم 

بالبنك. الأخير  هذا  تحكم  اأو  بالعميل  الم�ضتفيد  تحكم  التي  العلاقة  اأ�ضا�ض 

نتناول في المبحث الأول  اإلى مبحثين  وتاأ�ضي�ضاً على ما تقدم نق�ضم هذا الف�ضل 
المبحث  في  ونبحث  والم��زاي��دات،  المناق�ضات  في  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  اأن��واع 
واأ�ضا�ض  والمزايدات  المناق�ضات  في  الم�ضرفي  ال�ضمان  خطاب  عملية  اأطراف  الثاني 

عنه. النا�ضئة  العلاقة 
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المبحث الأول
اأنواع خطابات ال�ضمان الم�ضرفية في المناق�ضات والمزايدات 

المناق�ضات  في  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  اأن��واع  نتناول  المبحث  ه��ذا  وفي 
مطالب: اأربعة  في  والمزايدات 

• العطاء.	 �ضمان  اأو  البتدائي  ال�ضمان  نتناول في المطلب الأول خطاب 

• النهائي.	 ال�ضمان  خطاب  نتناول  الثاني  المطلب  وفي 

• للمقاول 	 المعطاة  الأ�ضياء  عن  ال�ضمان  خطاب  الثالث  المطلب  في  ونتناول 
اأو المورد.

• التمويلية. 	 ال�ضمان  لخطابات  الرابع  المطلب  ونخ�ض�س 
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المطلب الأول
خطاب ال�ضمان البتدائي اأو �ضمان العطاء))(

تنفيذ  الخا�ضة،  والموؤ�ض�ضات  وال�ضركات  الحكومية  والم�ضالح  الوزارات  تتولى 
اأو  محلية  اأو  عامة  مناق�ضات  في  عنها  الإعلان  يتم  بها،  خا�ضة  اإن�ضائية  م�ضروعات 
يتيح  بما  المقاولين  من  عدد  اأكبر  ا�ضتراك  يمكن  حتى  المالية،  للوائح  طبقاً  محددة 
وقد  الأ�ضعار،  باأن�ضب  المقدمة  العطاءات  اأح�ضن  واختيار  بينهم،  للمفا�ضلة  الفر�ضة 
ل�ضتغلال  امتياز  منح  اأو  تاأجيرها  اأو  ممتلكاتها  بع�ض  بيع  اأحياناً  الجهات  تلك  تقرر 
لما  وفقاً  محلية  اأو  عامة  مزايدة  خلال  من  بذلك  وتقوم  العامة،  المرافق  من  مرفق 

وقد حددت اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات والمخازن الحكومية اليمني رقم 3) ل�ضنة 007)،   (((
وكذلك اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري رقم 89 ل�ضنة 998)م �ضور �ضمان العطاء 
ومنها خطابات ال�ضمان غير الم�ضروطة. حيث تن�ض المادة ))))) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات 
التقديرية عن  تكلفتها  التي تزيد  المناق�ضات  "يجب تقديم �ضمان عطاء في كل  اأنه:  اليمني على  والمزايدات 
ال�ضقف المالي المحدد في هذه اللائحة للمناق�ضة المحدودة...". كما تن�ض المادة )))) الفقرة "ب" من ذات 
العطاء  مع مظروف  العطاء  �ضمان  تقديم  "يتم  اأنه:  البتدائي)  )التاأمين  العطاء  �ضمان  �ضور  على  اللائحة 
المناق�ضة  �ضاحبة  الجهة  با�ضم  عليه  الم�ضحوب  البنك  من  الدفع  مقبول  �ضيك   .( التالية:  الطرق  باأحدى 
ك�ضمان لمقدم العطاء..... ). �ضمانة بنكية من اأحد البنوك الم�ضرح بها من قبل البنك المركزي باإ�ضدار مثل 
هذه ال�ضمانات، وتكون ال�ضمانة خالية من اأي قيد اأو �ضرط و�ضارية المفعول لمدة ل تقل عن ثلاثين يوماً من 
تاريخ انتهاء فترة �ضلاحية العطاء با�ضم الجهة �ضاحبة المناق�ضة، واإذا كان ال�ضمان البنكي مقدماً من بنك 
خارجي فيجب اأن يكون معززاً من قبل بنك داخل الجمهورية م�ضرح له من قبل البنك المركزي"، وتن�ض على 

هذه ال�ضور المادة )70) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري الجديد بقولها: 
رقمه  العطاء  في  يثبت  ر�ضمي  اإي�ضال  بموجب  الإداري��ة،  الجهة  بخزينة  باإيداعها  نقداً  التاأمينات  "توؤدي   *  
موؤ�ضراً عليها  كان  اإذا  المحلية،  الم�ضاريف  ال�ضيكات على  وتقبل  المبالغ،  فائدة على هذه  وتاريخه، ول تح�ضب 

بالقبول من الم�ضرف الم�ضحوب عليه...
* واإذا كان التاأمين خطاب �ضمان وجب اأن ي�ضدر من اأحد الم�ضارف المحلية المعتمدة، واأل يقترن باأي قيد اأو   
�ضرط، واأن يقر فيه الم�ضرف باأن يدفع تحت اأمر الجهة الإدارية مبلغاً يوازي التاأمين المطلوب، واأنه م�ضتعد لأدائه 

باأكمله عند اأول طلب منها دون اللتفات اإلى اأية معار�ضة من مقدم العطاء......".
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يمكنها  بما  المتزايدين،  من  عدد  لأكبر  الفر�ضة  لإتاحة  لذلك  المنظمة  اللوائح  تحدده 
الأ�ضعار.  اأعلى  اختيار  من 

المعلنة  الجهة  منهم  تطلب  المتناف�ضون  بها  يتقدم  التي  العطاءات  ولجدية 
للعملية  التقديرية  التكلفة  قيمة  من  معينة  ن�ضبة  يمثل  موؤقت  �ضمان  خطاب  تقديم 
اإذا تغيرت  التعاقد معها وعدم تراجع مقدم العطاء  المطروحة، يدلل على جديتهم في 

الأ�ضعار))).

اأو  الم��ق��اول  من  تقديمه  المطلوب  النقدي  التاأمين  محل  يحل  الخطاب  وه��ذا 
اأو بخطاب  البتدائي  ال�ضمان  وي�ضمى بخطاب  التعاقد معها،  المزمع  اإلى الجهة  المورد 
عند  منه  الغر�ض  ينتهي  لأنه  الموؤقت؛  التاأمين  عن  ال�ضمان  بخطاب  اأو  العطاء  �ضمان 
عليه. ر�ضوها  بعدم  اأو  النهائي  التاأمين  وتقديم  العميل  المزايدة على  اأو  المناق�ضة  ر�ضو 

ال�ضمان  وق��دم  عليه  اأور���ض��ي��ت  الم��زاي��دة  اأو  المناق�ضة  عليه  تر�ضي  لم  ف��اإذا 
توقيع  عن  امتنع  ولكنه  ر�ضيت  اإذا  اأما  ال�ضمان،  خطاب  ي�ضترد  اأن  له  فاإن  النهائي 
المناق�ضة  طارحة  الم�ضتفيدة  للجهة  يكون  فاإنه  النهائي،  ال�ضمان  يقدم  لم  اأو  العقد 
راف�ضاً  العميل  كان  اإذا  خا�ضة  البتدائي)))،  ال�ضمان  قيمة  ت�ضادر  اأن  المزايدة  اأو 
غير  مناف�ضة  ومناف�ضته  للغير  الكيد  هو  عطائه  تقديم  من  يهدف  الم�ضتفيد  مع  التعاقد 

.(3 م�ضروعة)

القاهرة، فبراير  الدرا�ضات الم�ضرفية  األقاها بعهدة  ال�ضمان، محا�ضرة  انظر:محمد علي البربري، خطابات   (((
�ضنة )96)م، �ض 8.

نظر: �ضلاح الدين ح�ضن ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض 53)، الم�ضت�ضار/ محمد عزمي البكري، مرجع �ضابق،   (((
بند )80، �ض 67))، د/ محمود الكيلاني، المو�ضوعة التجارية والم�ضرفية، المجلد الرابع، عمليات البنوك، 

دار الثقافة للن�ضر والتوزيع، الأردن عمان، طبعة 008)م، �ض 360.
انظر: د/ �ضميحة القليوبي، النظام القانوني لخطابات ال�ضمان الم�ضرفية فيما بين الأطراف و بالن�ضبة للغير،   (3(

مرجع �ضابق بند 0)، �ض 6).
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الغر�س من اإ�ضدار خطاب ال�ضمان البتدائي:

اأن قيام مقدم العطاء بتقديم خطاب �ضمان ابتدائي يحل محل التاأمين الموؤقت 
من  اإعلان  بمثابة  هو  مزايدة،  اأو  مناق�ضة  اأي  عن  الإعلان  عند  الم�ضرع  يتطلبه  الذي 
تنفيذها  على  وقدومه  المزايدة  اأو  المناق�ضة  في  الدخول  في  وجديته  رغبته  عن  جانبه 

الم�ضتفيدة. الجهة  مع  يعقده  الذي  التفاق  �ضروط  بح�ضب 

العطاء،  مقدم  تراجع  عدم  �ضمان  هو  الخطاب  هذا  من  الأ�ضا�ضي  فالغر�ض 
ي�ضمن  فهو  عنها)))،  اإعرا�ضه  وع��دم  التعاقد  عملية  اإتم��ام  ح�ضن  اإلى  والطمئنان 
التي  الجهة  واأن  خا�ضة  المزايدة،  اأو  المناق�ضة  في  الدخول  على  العطاء  مقدم  جدية 
في  نقدي  بتاأمين  الم�ضمونة  غير  العطاءات  اإلى  تلتفت  ل  المناق�ضة  اأو  المزايدة  تطرح 

اأخرى. �ضورة  اأية  اأو  �ضورة خطاب �ضمان 

قيمة خطاب ال�ضمان البتدائي:

التقديرية  القيمة  من  معينة  بن�ضبة  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  قيمة  تتحدد 
�ضوئها  على  يتحدد  التي  بالن�ضبة  مقارنة  �ضئيلة  ن�ضبة  ولكنها  المطروحة،  للعملية 
ال�ضمان  وقدم  العطاء  عليه  ر�ضي  اإذا  ي�ضترده  مقدمه  لأن  النهائي،  ال�ضمان  قيمة 

غيره. على  العطاء  اأحيل  اأو  النهائي 

فيما  عنها  المعلن  العملية  نوع  بح�ضب  البتدائي  ال�ضمان  قيمة  ن�ضبة  وتختلف 
مزايدة: اأو  مناق�ضة  كانت  اإذا 

في المناق�ضات البتدائي  ال�ضمان  خطاب  قيمة   .(

النوع من الخطابات الجهة المعلنة عن المناق�ضة بن�ضبة ل تقل  تحدد قيمة هذا 
اليمني،  للقانون  وفقاً  المطروحة  العملية  قيمة  من   %  3 عن  تزيد  ول   %  ( عن 
والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من   ((((( الم��ادة  تن�ض  حيث 

)3) انظر: الم�ضت�ضار/ محمد عزمي البكري، مرجع �ضابق، �ض 66)).   (((
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بمبلغ  عطاء  �ضمان  عطاء  كل  مع  يقدم  اأن  "يجب  باأنه   " "اأ الفقرة  الحالي  اليمنى 
3 % من التكلفة التقديرية  ) % ول تزيد عن  مقطوع تحدد قيمته بن�ضبة ل تقل عن 

المطلوب". ال�ضراء  لعملية 

 (998 ل�ضنه   (89( رقم  الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  حدد  وقد 
التقديرية  التكلفة  قيمة  من   %  ( تتجاوز  ل  بن�ضبة  ال�ضمان  من  النوع  هذا  قيمة 

المخت�ضة))). الإدارية  الجهة  تقدرها  المطروحة  ال�ضراء  لعملية 

اإرفاق خطاب  األزم على كل مقدم عطاء  اأن الم�ضرع  ويت�ضح من هذه الن�ضو�ض 
مقطوع  بمبلغ  وذل��ك  منه،  المطلوب  البتدائي  التاأمين  محل  يحل  عطائه  مع  �ضمان 
تحدده الجهة الإدارية بمح�ض �ضلطتها التقديرية التي تجد حدها في ن�ضبة ل تقل عن 
) % - في القانون  3 % - في القانون اليمنى – ول تتجاوز عن  % ول تزيد عن   (

المطروحة. للعملية  التقديرية  التكلفة  قيمة  من   – الم�ضري 

الن�ضبة  من  اأق��ل  بن�ضبة  البتدائي  ال�ضمان  قيمة  يحدد  اأن  يجوز  ل  وبذلك   
الإ�ضتراتيجية  اأو  الكبيرة  المناق�ضات  حالة  في  اإل  اليمني،  للقانون  وفقاً  اإليها  الم�ضار 
مقطوع  بمبلغ  البتدائي  ال�ضمان  قيمة  تحدد  اأن  فيها  يجوز  اإذ  الكبيرة؛  التكلفة  ذات 
على  والمزايدات  للمناق�ضات  العليا  اللجنة  موافقة  ب�ضرط  ال�ضابقة،  الن�ضبة  من  اأقل 
لقانون  التنفيذية  اللائحة  من   (((3( الم��ادة  ذلك  على  ن�ضت  وقد  القيمة،  هذه 
اأو  الكبيرة  المناق�ضات  في  للجهة  "يجوز  بقولها:  اليمنى  والم��زاي��دات  المناق�ضات 
من  اأق��ل  العطاء  ل�ضمان  مقطوع  مبلغ  تحديد  الكبيرة  الكلفة  ذات  الإ�ضتراتيجية 
بذلك  مقترح  رفع  يتم  اأن  على  ال�ضابقة  المادة  من  )اأ)  الفقرة  في  اإليها  الم�ضار  الن�ضبة 

العليا"  اللجنة  قبل  من  عليه  الموافقة  لأخذ  المناق�ضة  وثائق  مع 

المادة )7)) من قانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري رقم 89 ل�ضنه 998)م حيث تن�ض على اأنه: "يجب   (((
 (% اأن يوؤدى مع كل عطاء تاأمين موؤقت تحدد الجهة الإدارية مبلغه �ضمن �ضروط الإعلان بما ل يجاوز )) 
من القيمة التقديرية، وي�ضتبعد كل عطاء غير م�ضحوب بكامل هذا المبلغ......" من�ضور بالجريدة الر�ضمية 

العدد 9) )مكرر) في 8 مايو �ضنه 998)م. 
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يتخذا  ال�ضابقان  والم�ضري  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  قانوني  كان  وقد 
القانون  اأن  حين  في  البتدائي)))،  ال�ضمان  قيمة  لتحديد  معياراً  العطاء  قيمة  من 
للتعاقد،  المطروحة  العملية  قيمة  من  معينة  بن�ضبة  حددها  والم�ضري  اليمني  الجديد 
الم�ضرع  انتهجه  ال��ذي  التج��اه  ه��ذا  ينتقد  الم�ضري)))،  الفقه  من  جانباً  جعل  مما 
القيمة  اأ�ضا�ض  على  البتدائي  التاأمين  تحديد  اأن  اإلى  ا�ضتناداً  الح��الي،  القانون  في 
على  المتناق�ضون  يتعرف  اأن  اإلى  ي��وؤدى  اأن  �ضاأنه  من  المطروحة  للعملية  التقديرية 
�ضري  هو  ما  فاإن  وبالتالي  اأ�ضا�ضها،  على  العطاءات  فتبني  لها،  التقديرية  التكلفة 

عنهم. يخفيه  اأن  الم�ضرع  ق�ضد  لمن  معلوماً  اأ�ضحى  الإدارة  جهة  لدي  ومحفوظ 

ق�ضى  حيث  ال�ضلوك،  بهذا  �ضنعاً  اأح�ضن  قد  الم�ضرع  باأن  البع�ض)3)  يري  بينما 
العطاء،  قيمة  ح�ضاب  في  الح�ضابية  الأخطاء  عن  تنجم  كانت  التي  الم�ضكلات  على 
ل  الن�ض  اأن  اأ�ضا�ض  على  ال�ضورة،  هذه  في  لل�ضرية  ك�ضف  هناك  يكون  اأن  نفي  كما 
الإدارة المرونة  التقديرية يمنح جهة  القيمة  % من   ( التاأمين البتدائي  يتجاوز قيمة 
حدها  بين  اإليها  الم�ضار  الن�ضبة  يجاوز  ل  فيما  المنا�ضب  التاأمين  مبلغ  لتقدير  الكاملة 
اأن  كما  معلوم،  غير  اأمراً  للعملية  التقديرية  القيمة  تبقى  ثم  ومن  والأق�ضى،  الأدنى 
هو  الرقمي  بمفهومه  ال�ضعر  معيار  كان  لو  فيما  به  العتداد  يمكن  اإليه  الم�ضار  النقد 
على  الأقل  ال�ضعر  لمبداأ  جديد  لمفهوم  الم�ضرع  تبني  مع  لكن  للاإر�ضاء،  الوحيد  المعيار 

المادة )54) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات اليمنى ال�ضابق رقم 3 ل�ضنه 997)م ال�ضادرة   (((
يقدم مع كل عطاء  اأن  "يجب  اأن��ه  تن�ض على  والتي  997)م،  ل�ضنه   (34 رقم  ال��وزراء  رئي�ض مجل�ض  بقرار 
تاأمين ابتدائي ل يقل عن )5.) %) من قيمة العطاء في مقاولت الأعمال اأو التوريدات اأو الخدمات اأو غير ذلك، 
المناق�ضات  قانون  من  ول يلتف اإلى العطاءات غير الم�ضحوبة بالتاأمين البتدائي كاملًا" تقابلها المادة )9)) 
والمزايدات الم�ضري رقم )9) ل�ضنه 983)م، حيث تن�ض على اأنه: "يجب اأن يقدم مع كل عطاء تاأمين موؤقت ل 
يقل عن ) % من مجموع قيمة العطاء في مقاولت الأعمال، ول يقل عن ) % من قيمة العطاء فيما عدا ذلك". 
انظر: د/ �ضلاح الدين فوزي، قانون المناق�ضات والمزايدات رقم )89) ل�ضنه 998)م الم�ضاكل العلمية والحلول   (((

القانونية درا�ضة تحليلية تاأ�ضيلية مقارنه للعقود الإدارية، دار النه�ضة العربية، 000)م �ض64).
�367، م�ضار اإليه د/مطيع على جبير، العقد الإداري  انظر: في ذلك د/ عاطف �ضعدي، عقود التوريد الإداري، �ض  (3(

بين الت�ضريع والق�ضاء، دار النه�ضة العربية، القاهرة، طبعة 006)م، �ض359. 
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فاإن  الأف�ضل،  العطاء  تقدير  في  حا�ضماً  دوراً  تلعب  باتت  التي  الفنية  المعايير  �ضوء 
�ضحيح.  غير  يغدو  التقدير 

ظل  في  فعالية  اأكر  يكون  الأول  الراأي  اأ�ضحاب  وجهه  الذي  النقد  باأن  ونعتقد 
في  الإدارية  للجهة  التقديرية  ال�ضلطة  حدود  من  �ضيق  الذي  الحالي  اليمنى  الت�ضريع 
من   %  3 اأق�ضى  وحد   %  ( اأدنى  حد  بين  تنح�ضر  والتي  ال�ضمان،  لقيمة  تقديرها 
المرونة  الإدارية  للجهة  تعطى  ل  قد  ن�ضبة  وهى  المطروحة،  للعملية  التقديرية  القيمة 
نطاق  في  للعملية  التقديرية  القيمة  بقاء  يكفل  بما  ال�ضمان،  قيمة  تقدير  في  الكافية 

الم�ضرع. ق�ضدها  التي  ال�ضرية 

يتيح  بحيث  نطاقها  لتعديل  ت�ضريعي  تدخل  اإلى  الن�ضبة تحتاج  هذه  اأن  نرى  لذا 
ال�ضمان،  لقيمة  تقديرها  عند  النطاق  هذا  اأطار  في  تدور  وا�ضعة  حرية  المعلنة  للجهة 
% كحد   4 يزيد عن  ول   %  ( يقل عن  ل  اأدنى  بحد  الن�ضبة  باأن تحدد هذه  ونقترح 
من  الم�ضرع  اإليه  يهدف  ما  بتحقيق  كفيل  الحدين  بين  الفارق  هذا  اأن  ول�ضك  اأق�ضى، 
غير  للعملية  التقديرية  التكلفة  بقاء  يجعل  بما  ال�ضرية،  من  بقدر  المناق�ضة  اإحاطة 
حكومية،  بجهة  المناق�ضة  تتعلق  عندما  العامة  الخزانة  حقوق  على  حفاظاًً  معلوم، 
يكون  مما  المقاولين  اأغلب  لدي  الرقمية  غير  المعايير  تت�ضاوي  ما  كثير  واأن��ه  خا�ضة 

العطاءات.  اأف�ضل  اختيار  في  الحا�ضم  هو  الرقمي  المعيار 

خطاب ال�ضمان البتدائي في المزايدات قيمة   .(

ممتلكات  اأي  اأو  اأ���ض��ول  اأو  اأ���ض��ن��اف  بيع  ه��و  الم��زاي��دة  م��ن  الغر�ض  ك��ان  اإذا 
من   %  (5 عن  تقل  ل  بن�ضبة  تتحدد  البتدائي  ال�ضمان  قيمة  ف��اإن  المعلنة  للجهة 
لقانون  التنفيذية  اللائحة  من   ((90( الم��ادة  عليه  ن�ضت  ما  وه��و  العطاء،  قيمة 
المزايدة  بمظاريف  يرفق  اأن  "يجب  باأنه:  الح��الي  اليمنى  والم��زاي��دات  المناق�ضات 
العطاء،  في  المحددة  الم��زاي��دة  قيمة  من   %  (5 عن  يقل  ل  بما  م��زاد  دخ��ول  تاأمين 
الدفع  مقبول  ب�ضيك  اأو  للاإلغاء،  قابل  وغير  م�ضروط  غير  بنكي  ب�ضمان  اإما  وذلك 

للمزاد".  المعلنة  الجهة  با�ضم 
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�ضمان  قيمة  تحديد  يربط  لم  اليمنى  الم�ضرع  اأن  ال�ضابق  الن�ض  من  ويت�ضح 
الم�ضرفة  الجهة  تحددها  التي  للمزايدة  التقديرية  القيمة  من  بن�ضبة  المزايدة  دخول 
الذي  العطاء  قيمة  % من   (5 تقل عن  بن�ضبة ل  القيمة  واإنما تحدد هذه  البيع،  على 

المتزايد. به  يتقدم 

الطريقة  ب�ضاأن  نقد  من  اإليه  وجه  ما  تحا�ضى  قد  اليمني  الم�ضرع  يكون  وبذلك 
ال�ضابق  المناق�ضات  عمليات  في  البتدائي  ال�ضمان  قيمة  تحديد  عند  عليها  ن�ض  التي 
الإ�ضارة اإليها. علاوة على ذلك لم يحدد الم�ضرع هنا حداً اأق�ضى لن�ضبة قيمة ال�ضمان 
تجد  والذي  المزايدة  طارحة  الجهة  لتقدير  الن�ضبة  تلك  تحديد  ترك  واإنما  البتدائي، 
كفيل  وهذا  الم�ضتري،  يقدمه  الذي  العطاء  قيمة  من   %  (5 عن  تقل  ل  بن�ضبة  حدها 

الم�ضرع. ق�ضدها  التي  التامة  ال�ضرية  اإطار  في  المزايدة  ببقاء 

العملية المطروحة  ن�ضبة معينة من قيمة  للقانون الم�ضري لم يوجب  بالن�ضبة  اأما 
الجهة  لتقدير  الأمر  ترك  واإنما  البتدائي،  ال�ضمان  خطاب  قيمة  �ضوئها  على  يتحدد 

وقيمتها.))) اأهميتها  مع  يتفق  بما  ال�ضمان  هذا  قيمة  تحديد  في  المزايدة  عن  المعلنة 

اإذا كان الهدف من المزايدة هو تاأجير بع�ض الأماكن كالبوفيات والمطاعم  اأما 
قانون  لأحكام  الخا�ضعة  للجهات  التابعة  حكمها  في  وما  العامة  وال�ضاحات  والأ�ضواق 
ابتدائي  �ضمان  بتقديم  متقدم  كل  يلتزم  التنفيذية،  ولئحته  والمزايدات  المناق�ضات 

به))). المتقدم  العر�ض  قيمة  من  �ضهر  اإيجار  بواقع  قيمته  تتحدد 

وقد ت�ضمنت على ذلك المادة )8))) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري عند بيانها   (((
لل�ضروط التي يجب توافرها في بيع المنقولت، ومن هذه ال�ضروط:") - يدفع كل من يرغب في الدخول في المزايدة 
مبلغاً معيناً تقدره ال�ضلطة المخت�ضة ح�ضب اأهمية اللوطات المعرو�ضة، وذلك كتاأمين موؤقت" واأي�ضاً ما ن�ضت 
"تحدد ال�ضلطة المخت�ضة قيمة التاأمين الموؤقت لدخول المزاد  اأنه:  عليه المادة )0))) من ذات اللائحة على 

بالن�ضبة لبيع العقارات والم�ضروعات التي لي�ض لها ال�ضخ�ضية العتبارية". 
المادة )95)) الفقرة "د" من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات اليمنى والتي تن�ض على اأنه   (((
"يجب اأن يقدم �ضمان موؤقت من الم�ضتركين في المزاد بما ل يقل عن اأيجار �ضهر واحد من العر�ض المقدم"، اأما 
بالن�ضبة لقانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري فقد ترك تحديد قيمة هذا ال�ضمان لمح�ض ال�ضلطة التقديرية 
للجهة المعلنة عن المزايدة، حيث تن�ض المادة ))))) من اللائحة التنفيذية لهذا القانون على اأنه:                   = 
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ميعاد تقديم خطاب ال�ضمان عن التاأمين البتدائي:

�ضريحاً  ن�ضاً  الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  من   ((7( المادة  اأوردت 
المطلوب،  النهائي  التاأمين  عن  ال�ضمان  خطاب  معه  يرفق  لم  الذي  العطاء  با�ضتبعاد 
فاإذا  الفنية،  المظاريف  فتح  جل�ضة  قبل  الخطاب  هذا  تقديم  من  لبد  اأنه  يعني  وهذا 
هذا  تقديم  لأن  قبوله؛  الم�ضتفيدة  الجهة  على  امتنع  المظاريف  فتح  جل�ضة  بعد  قدم 

عطائه. لقبول  اأ�ضا�ضي  �ضرط  المحدد  الموعد  في  المتقدم  من  الخطاب 

المتقدم  م�ضاهمة  جدية  �ضمان  هي  الخطاب  هذا  تقديم  من  المتوخاة  فالحكمة 
عليه؛  عطائه  ر�ضو  حالة  في  العقد  تنفيذ  في  ق�ضده  �ضلامة  من  التحقق  اأو  بالعطاء 
اأو  المناق�ضة  في  ال�ضتراك  في  ورغبته  جديته  عدم  يعني  الجل�ضة  قبل  تقديمه  فعدم 

عطائه. رف�ض  عليه  يترتب  مما  المزايدة 

بمجل�ض  والتمويل  والقت�ضاد  المالية  ل��وزارة  الفتوى  اإدارة  به  اأفتت  ما  وه��و 
المظاريف،  فتح  جل�ضة  عن  الموؤقت  التاأمين  تقديم  تاأخير  جواز  بعدم  الم�ضري  الدولة 

الموؤقت))). بالتاأمين  م�ضحوباً  العطاء  يكون  اأن  وا�ضتلزمت 

 حالت اإعادة خطاب ال�ضمان البتدائي:

حددها  معينة  ح��الت  في  �ضاحبه  اإلى  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  اإع��ادة  يتم 
وهى:  القانون 

خلال  البت  اإجراءات  عن  والمزايدة  المناق�ضة  طارحة  الجهة  تاأخرت  اإذا   .(
ا�ضترداد  يطلب  اأن  العطاء  ل�ضاحب  جاز  العطاءات،  �ضلاحية  فترة  �ضريان 

ذلك  في  بما  العقارات  با�ضتغلال  اأو  بالنتفاع  الترخي�ض  اأو  للتاأجير  والم�ضروعات  العقارات  طرح  حالة  "في   =
المن�ضاآت ال�ضياحية والمقا�ضف يجب على من يتقدم للمزايدة �ضداد مبلغ تحدده ال�ضلطة المخت�ضة ح�ضب اأهمية 

وقيمة العملية كتاأمين موؤقت".
فتحي  الم�ضت�ضار/  اإليه  م�ضار   ،(73/(/(0 رقم  ملف   ،(00(/7/(7 بتاريخ  رقم،780  فتواها  انظر:   (((
ب�ضاأن   (998 ل�ضنة   89 رقم  القانون  تطبيق  عن  النا�ضئة  للم�ضكلات  العملية  الحلول  م�ضطفى،  عطية 

المناق�ضات والمزايدات، بدون نا�ضر، بدون تاريخ، الطبعة الثانية، �ض 9)).
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كتابياً  طلبه  يقدم  اأن  ب�ضرط  عطائه،  ل�ضمان  قدمه  ال��ذي  ال�ضمان  خطاب 
اإليه،  الخطاب  باإعادة  ليوجه  المناق�ضة  عن  المعلنة  الجهة  رئي�ض  اإلى  يوجهه 

قانوناً))).  يمثله  الذي  وكيله  طريق  عن  اأو  بنف�ضه  الطلب  يقدم  واأن 

ح�ضن  ي�ضمن  النهائي  ال�ضمان  خطاب  العطاء  عليه  ر�ضى  من  قدم  اإذا   .(
المناق�ضة))). عقد  على  بالتوقيع  وقام  التزاماته،  تنفيذ 

موافقة  بعد  الجهة  رئي�ض  من  م�ضبب  قرار  بموجب  المناق�ضة  األغيت  اإذا   .3
ذلك)3). على  المخت�ضة  المناق�ضات  لجنة 

يكن  لم  لأنه  مظروف)4)؛  اأول  فتح  قبل  عطاءه  العطاء  مقدم  �ضحب  اإذا   .4
التزام مع الجهة طارحة المناق�ضة مما يبرر م�ضادرة �ضمانه،  باأي  قد ارتبط 
المظاريف  دامت  ما  ال�ضحب  هذا  من  تت�ضرر  لم  الجهة  هذه  اأن  اإلى  بالإ�ضافة 

بعد. تفتح  لم 

الجهة  تعيده  ل��ي��ه،  اإ ال�ضمان  خطاب  اإع���ادة  يطلب  ولم  ع��ط��اءه  �ضحب  واإذا 
يفيد  بما  البنك  تاأ�ضير  مع  ر�ضمي  خطاب  بموجب  ال�ضامن  البنك  اإلى  الم�ضتفيدة 

له)5). ا�ضتلامه 

لما  وفقاً  اإنه  اإذ  الحالة؛  لهذه  بالن�ضبة  الم�ضري  القانون  في  يختلف  الو�ضع  لكن 
الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من  بالمادة)60)  جاء 
حيث  الم�ضتفيدة،  الإداري��ة  للجهة  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  قيمة  ي�ضبح  الجديد 
المظاريف  لفتح  المعين  الميعاد  قبل  عطاءه  العطاء  مقدم  �ضحب  "اإذا  اأنه:  على  ن�ضت 

المادة )5))/ب) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات والمخازن الحكومية اليمني.  (((
المادة )5))/اأ) من ذات اللائحة.  (((

المادة )3)) من قانون المناق�ضات والمزايدات والمخازن الحكومية اليمني، رقم 3) ل�ضنة 007)م،الجريدة   (3(
الر�ضمية،العدد 5) ل�ضنة 007)م.

المادة )5)) من قانون المناق�ضات والمزايدات والمخازن الحكومية اليمني.   (4(
المادة )58)/ج) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات اليمنى.  (5(
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اإلى  اللتجاء  اأو  اإنذار  اإلى  حاجة  دون  الإداري��ة  للجهة  الموؤقت  التاأمين  ي�ضبح  الفنية 
�ضرر". ح�ضول  على  الدليل  اإقامة  اأو  اإجراءات  اأيه  اتخاذ  اأو  الق�ضاء 

اأو  المناق�ضة  ط��ارح��ة  الم�ضتفيدة  للجهة  يجوز  اأن��ه  الم��ادة  ه��ذه  م��ن  وي�ضتفاد 
اإذا  الموؤقت  التاأمين  محل  يحل  ال��ذي  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  م�ضادرة  المزايدة 

المظاريف.  فتح  قبل  عطاءه  العطاء  مقدم  �ضحب 

في  المظاريف  فتح  ميعاد  قبل  ال�ضحب  على  المترتب  الج��زاء  يختلف  وبذلك 
خطاب  قيمة  تكون  الم�ضري  القانون  ففي  اليمنى؛  القانون  في  عنه  الم�ضري  القانون 
لمقدم  يعاد  اليمنى  القانون  في  اأم��ا  الم�ضتفيدة،  الجهة  حق  من  البتدائي  ال�ضمان 

عنها. الإعلان  اأعيد  اإذا  المناق�ضة  لذات  اأخري  مرة  التقدم  مع حقه في  العطاء 

العدالة،  تحقيق  اإلى  لفتقاره  هنا؛  الم�ضري  الم�ضرع  م�ضلك  البع�ض)))  وينتقد 
العدول  اأو  المناق�ضة  اإلغاء  في  ال�ضلاحية  الإداري��ة  للجهة  اأعطى  القانون  اأن  ذلك 
عنها، دون اأن يرتب لمقدم العطاء اأي حق في التعوي�ض رغم ما قد ي�ضيبه من اأ�ضرار 
اأن  اأراد  اإذا  عطائه  ب�ضحب  المتقدم  يعاقب  حين  في  ل��غ��اء،  الإ ه��ذا  ج��راء  من  بالغة 
التزام  عدم  على  يترتب  فكيف  �ضمانه،  بم�ضادرة  المظاريف  فتح  قبل  عطاءه  ي�ضحب 
م�ضادرة  وهو  مهم  اأثر  الإعلان  في  الإدارة  حددتها  التي  المدة  بعطائه  العطاء  مقدم 
مقدم  حق  تقرير  دون  المناق�ضة  اإلغاء  الإدارة  ت�ضتطيع  حين  في  البتدائي  ال�ضمان 

التعوي�ض. في  العطاء 

الإدارة  مركز  – بين  الراأي  هذا  اأ�ضحاب  يرى  – كما  المفارقة  تبداأ  ثم  ومن 
ومركز مقدم العطاء الذي اإذا اأراد اأن ي�ضحب عطاءه اأو يغيره فاإنه ل يجوز له ذلك، 

عطائه. مع  قدمه  الذي  البتدائي  ال�ضمان  يخ�ضر  فاإنه  حدث  واإذا 

اليمني. الم�ضرع  انتهجه  فيما  تبدو  العدالة  باأن  نري  لذا 

انظر: د/ جابر جاد ن�ضار، مركز المتعاقد في العقد الإداري بين النظرية التقليدية و�ضرورات التطور، �ض0)،   (((
م�ضار اإليه د/ مطيع جبير، مرجع �ضابق �ض)37. 
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المادة )7))  تن�ض  ذلك  وفي  العطاء  مقدم  على  المناق�ضة  تر�ضي  اإذا لم   -  5
رد  "يجب  باأنه:  الثانية  فقرتها  في  الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  من 
طلب  على  توقف  دون  المقبولة  غير  العطاءات  اأ�ضحاب  اإلى  الموؤقت  التاأمين 

العطاء". ل�ضريان  المحددة  المدة  انتهاء  فور  وذلك  منهم 

فقرتها  في  القانون  لهذا  التنفيذية  اللائحة  من   )7(( الم��ادة  تن�س  كما 
اإلى  الم��وؤق��ت  التاأمين  ي��رد  اللائحة  ه��ذه  باأحكام  الإخ��لال  ع��دم  "مع  باأنه:  الأولى 
اأ�ضحاب العطاءات غير المقبولة بغير توقف على طلب منهم �ضواء كان نقداً اأو ب�ضيك، 
المدة  انتهاء  بعد  عمل  اأيام  �ضبعة  تتجاوز  ل  مدة  خلال  في  وذلك  �ضمان،  بخطاب  اأو 
�ضاحب  من  النهائي  التاأمين  تح�ضيل  تم  اإذا  ذلك  قبل  اأو  العطاء  ل�ضريان  المحددة 

منه". المقبول  العطاء 

المناق�ضة  طارحة  الجهة  األزم  الم�ضري  الم�ضرع  اأن  الن�ضو�ض  هذه  من  ويت�ضح 
تبداأ  اأيام  �ضبعة  خلال  العطاء  مقدم  اإلى  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  برد  المزايدة  اأو 
تقديم  من  التالي  اليوم  من  اأو  العطاءات،  تقديم  �ضريان  لنتهاء  التالي  اليوم  من 
�ضريان  ميعاد  انتهاء  قبل  تقديمه  تم  اإذا  النهائي)  ال�ضمان  )خطاب  النهائي  التاأمين 
الخطاب  هذا  برد  العطاء  مقدم  مطالبة  الن�ضو�ض  هذه  ت�ضترط  ولم  العطاء،  تقديم 
من  خطاأ  ويعد  مطالبة،  اأي  منه  يقع  لم  ول��و  حتى  ب��رده  الجهة  األزمته  واإنم��ا  اإليه، 

معقول. �ضبب  دون  رده  عن  تاأخرت  اإذا  م�ضئوليتها  ي�ضتوجب  جانبها 

التنفيذية  ولئحته  الجديد  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  يت�ضمن  ولم 
ل�ضنة   3 رق��م  ال�ضابق  للقانون  التنفيذية  اللائحة  اأن  رغ��م  الن�ض،  ه��ذا  مثل  على 
اأ�ضحاب  اإلى  البتدائية  التاأمينات  "تعاد  اأن  على   (56( المادة  في  ن�ضت   (997
ل�ضريان  المحددة  المدة  انتهاء  بعد  وذلك  منهم  طلب  غير  من  المقبولة  غير  العطاءات 
المقبول". العطاء  النهائي من �ضاحب  التاأمين  اإذا تم تح�ضيل  قبل ذلك  اأو  العطاءات 

كما  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  تقديم  من  الغر�ض  ك��ان  اإذا  اأن��ه  والحقيقة 
قبل  اإذا  المناق�ضة  في  الدخول  من  العطاء  مقدم  تراجع  عدم  �ضمان  هو  القول،  �ضبق 
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مما  الم�ضتفيدة،  الجهة  قبل  من  العطاء  رف�ض  اإذا  ينق�ضي  الغر�ض  هذا  فاإن  عطاءه، 
الذي  ال�ضبب  لنق�ضي  العطاء  رف�ض  بمجرد  �ضاحبه  اإلى  الخطاب  اإعادة  عليه  يترتب 

اإلى وجود ن�ض يوجب ذلك. اأجله، دون حاجة  وجد من 

اإذا  ذاتها  الجل�ضة  في  مقدمه  اإلي  يعاد  الم��زاد  دخ��ول  �ضمان  خطاب  في  اأم��ا 
اللائحة  من  "ب"  الفقرة   ((90( الم��ادة  تن�ض  ذل��ك  وفي  الم��زاد،  عليه  ير�ضي  لم 
من  المقدمة  التاأمينات  "ترد  بقولها:  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية 
اإي�ضالت  �ضحب  بعد  ذاتها  وذلك في الجل�ضة  المزاد  عليهم  ير�ضى  الذي لم  المتزايدين 

ال�ضتلام". يفيد  بما  توقيعهم  بعد  الموؤقت  ال�ضمان 

وهو ما ن�ضت عليه المادة )8))( من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات 
الم��زاد  عليهم  ير�ضى  لم  الذين  المتزايدين  اإلى  "ترد  بقولها:  الم�ضري  والمزايدات 
منهم  موقعة  بها  الخا�ضة  الإي�ضالت  �ضحب  بعد  منهم  الم�ضددة  الموؤقتة  التاأمينات 

القيمة". با�ضتلام 

الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  من   )(8( المادة  اأن  بالذكر  الجدير 
فوراً  الزيادة  رد  وجب  النهائي  التاأمين  الموؤقت  التاأمين  جاوز  "اإذا  باأنه:  تن�س 

طلب".  بغير 

كان  اإذا  اأما  الزيادة،  رد  وجب  نقداً  المقدم  التاأمين  كان  اإذا  ما  حالة  في  هذا 
عليه  الرا�ضي  على  يجب  فاإنه  ابتدائي،  �ضمان  خطاب  �ضكل  في  قدم  الموؤقت  التاأمين 
لكون  المعتمدة  التجارية  البنوك  اأحد  من  نهائي  �ضمان  خطاب  بدله  يقدم  اأن  العطاء 
تزال  ل  واإنما  الزيادة  ترجع  الم�ضتفيدة حتى  الجهة  لي�ض في حوزة  قيمة هذا الخطاب 

البنك. ملك  في 

اأ�ضباب م�ضادرة خطاب ال�ضمان البتدائي: 

اأو  المناق�ضة  طارحة  للجهة  تعطى  التي  القانونية  الأ�ضباب  من  العديد  توجد 
اأحدها، دون حاجة  توافر  اإذا  البتدائي،  ال�ضمان  المزايدة الحق في م�ضادرة خطاب 
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بم�ضادرته،  ق�ضائي  اأم��ر  ل�ضت�ضدار  الق�ضاء  اإلى  اللتجاء  اأو  �ضاحبه  اإن��ذار  اإلى 
الآتي: الأ�ضباب في  هذه  وتتحدد 

اإذا لم يقم من ر�ضا العطاء عليه بتقديم �ضمان الأداء خلال الخم�ضة ع�ضر   .(
ال�ضمان في  باأداء هذا  قيامه  لأن عدم  بقبول عطائه)))؛  لإخطاره  التالية  يوماً 

العقد. اإتمام  يريد  ل  اأنه  يظهر  المحددة  المهلة 

المظاريف،  بفتح  المخت�ضة  قيام الجهة  بعد  العطاء عطاءه  اإذا �ضحب مقدم   .(
تحديدها  تم  التي  العطاءات  �ضلاحية  مدة  خلال  الطلب  هذا  يقدم  اأن  ب�ضرط 
فاإنه  المظاريف  فتح  قبل  ال�ضحب  طلب  قدم  اإذا  اأما  المناق�ضة)))،  وثائق  في 

�ضمانه. باإعادة  المعلنة  الجهة  تلتزم  تقدم)3)  كما  اليمنى  للقانون  طبقاً 

ال�ضمان  م�ضادرة  حق  الإداري���ة  للجهة  جعل  فقد  الم�ضري  القانون  في  اأم��ا 
اأو المورد العطاء قبل فتح المظاريف  البتدائي في الحالتين �ضواء �ضحب المقاول 

ال�ضابق. للتف�ضيل  وفقاً  فتحها  بعد  اأو 

من  اأو  فرد  مقاول  من  قدم  �ضواء  عطاء  من  اأك��ر  المناق�ضة  في  قدم  اإذا   .3
ائتلاف)4). �ضركاء 

ا�ضتثنت  اليمني  والم��زاي��دات  المناق�ضات  ق��ان��ون  م��ن   (36( الم��ادة  اأن  غ��ير 
للجهة  معه  يمتنع  الذي  الأمر  متقدم،  من  عطاء  من  اأكر  تقديم  فيهما  يجوز  حالتين 

احدهما: توافر  اإذا  �ضمانه  م�ضادرة  الم�ضتفيدة 

المادة )37/اأ) من قانون المناق�ضات والمزايدات اليمنى، تقابلها المادة )))) من قانون المناق�ضات والمزايدات   (((
الم�ضري. 

المادة )37/ب) من قانون المناق�ضات والمزايدات اليمنى.   (((
انظر ما �ضبق �ض )77) من هذا البحث.  (3(

المادة )36) من قانون المناق�ضات والمزايدات اليمني.  (4(
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اأ. اإذا كان اأحد العطاءات مقدماً من مقاول من الباطن مع عطاء اآخر؛

لأنه وفقاً للمادة )35) من ذات القانون ل يجوز لأي مقاول اأو مورد اأو متعهد 
منه  بدلً  ينفذ  اآخر  مقاول  اإلى  منه  جزء  اأو  المقاولة  عقد  عن  التنازل  ا�ضت�ضاري  اأو 
ل  لكي  بذلك؛  علم  على  تكون  حتي  المخت�ضة  المناق�ضات  لجنة  موافقة  اأخذ  بعد  اإل 
التي  الكافية  والنزاهة  المالية  المقدرة  لديهم  تتوافر  ل  لأ�ضخا�ض  م�ضروع  تنفيذ  يوؤكل 
الأذن  اأخذ  بمثابة  هو  العطاءات  اأحد  مع  الباطن  من  عطاء  وتقديم  اإليها.  يطمئن 
العطاء  �ضاحب  على  العطاء  ر�ضى  اإذا  الباطن  من  مقاول  من  الم�ضروع  لتنفيذ  منها 

�ضلي. الأ

ب. اإذا �ضمحت وثائق المناق�ضة بتقديم عطاءات بديلة.

اأكر  باأن تقديم  القول  اأنه يمكن  اإل  القانون الم�ضري لمثل هذه الحالة  ولم ي�ضر 
�ضركة  �ضمن  اأو  منفرداً  واحد  متقدم  من   - الم�ضتفيدة  الجهة  اأذن  دون   - عطاء  من 
المناف�ضة  لقواعد  مراعاته  وعدم  مقدمه  نية  �ضوء  يوؤكد  �ضركاء  مجموعة  �ضمن  اأو 
لكي  الآخ��ر؛  عن  يختلف  �ضعر  عطاء  كل  يت�ضمن  اأن  ذل��ك  من  ق�ضد  لأن��ه  النزيهة؛ 

�ضمانه. م�ضادرة  يبرر  مما  لها،  المتقدم  بالعملية  فوزه  ي�ضمن 

اأوجب  حيث  ق�ضده؛  بنقي�ض  عامله  عندما  �ضنعاً  اليمنى  الم�ضرع  اأح�ضن  وقد 
�ضماناته. جميع  وم�ضادرة  عطاءاته  كافة  با�ضتبعاد  المناق�ضة  من  حرمانه 

الح�ضابية))). بالت�ضحيحات  العطاء  �ضاحب  يقبل  لم  اإذا   .4

الإخ��لال  �ضاأنه  من  فعلًا  ارتكب  العطاء  �ضاحب  اأن  للجهة  ثبت  اإذا   .5
المناق�ضات  عمليات  في  احترامها  الواجب  الأخلاقية  والمبادئ  ال�ضلوك  بقواعد 
العملية  ب��ه��ا  ال��ت��ي تم��ر  الم��راح��ل  م��ن  م��رح��ل��ة  اأي  خ��لال  وذل���ك  والم���زاي���دات، 

المطروحة))).

المادة )6))/ب) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات اليمني.  (((
المادة )6))/د) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات اليمني.  (((
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اأو  المناق�ضة  اإج����راءات  على  القائمين  لبع�ض  ال��ر���ض��وة  تقديمه  ذل��ك  وم��ن 
معلومات  على  الح�ضول  بق�ضد  بممتلكاتهم،  اأو  بهم  بالإ�ضرار  التهديد  اأو  المزايدة 
الآخرين  العطاءات  مقدمي  اأي  على  التاأثير  اأو  لها،  المتقدم  بالعملية  تتعلق  منهم 
خيالية  اأ�ضعار  تحديد  في  معهم  التواطوؤ  اأو  والمفتوحة،  الحرة  والمناف�ضة  الم�ضاركة  في 
بين  والعدالة  بالم�ضاواة  تخل  التي  الت�ضرفات  من  وغيرها  وتناف�ضية،  واقعية  غير  اأو 

الم�ضتفيدة. الجهة  حقوق  على  وتاأثيرها  المتناف�ضين 

البتدائي  ال�ضمان  خطاب  م�ضادرة  اإلى  توؤدى  التي  الأ�ضباب  من  واأخيراً   .6
المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من  ))9)/اأ)  بالمادة  جاء  لما  وفقاً 
تن�ض  حيث  ال�ضفقة  ثمن  باقي  اأداء  عن  المزاد  عليه  ر�ضى  من  تاأخر  اليمني 
الثمن خلال خم�ضة  باقي  اأداء  المزاد عن  عليه  ر�ضى  تاأخر من  " اإذا  اأنه:  على 
التاأمين المدفوع منه ويعاد طرح المزاد  ع�ضر يوماً من ر�ضى المزاد عليه ي�ضادر 
دخول  من  ويمنع  المخت�ضة  والمزايدات  المناق�ضات  لجنه  بموافقة  ثانية  مرة 

طرحه". اإعادة  عند  المزاد  نف�ض 

من  ي�ضدد  لم  اإذا  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  ي�ضادر  الم�ضري  القانون  وفي 
المادة  تن�ض  حيث  المزاد  ر�ضو  جل�ضة  في  ال�ضفقة  قيمة  من   %  30 المزاد  عليه  ر�ضى 
ثمن  من   (%  30( ي�ضدد  اأن  المزاد  عليه  ير�ضو  من  "يجب  اأنه:  على   ((/((8(
حق  من  الموؤقت  التاأمين  يكون  ال�ضداد  عدم  حالة  وفي  الم��زاد  ر�ضو  بمجرد  ال�ضفقة 

الإدارية". الجهة 
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المطلب الثاني
خطاب ال�ضمان النهائي اأو �ضمان ح�ضن الأداء

اأحد  على  ال�ضفقة  ور�ضو  العطاءات،  فح�ض  من  المخت�ضة  اللجنة  انتهاء  عند 
اأو  المناق�ضة  طارحة  الجهة  اإلى  يتقدم  اأن  عليه  المزايدة  اأو  المناق�ضة  في  الم�ضاركين 
لتغطية  جديد  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  يقدم  واأن  معها،  ال�ضفقة  عقد  لتوقيع  المزايدة 

فيه. التاأخير  اأو  التنفيذ  �ضوء  عن  الناجمة  المخاطر 

ولذلك  الت�ضغيل،  اأثناء  يحدث  الذي  الخلل  تغطية  اإلى  يهدف  الخطاب  فهذا 
ال�ضمان  بخطاب  اأو  التنفيذ  ح�ضن  �ضمان  خطاب  اأو  الأداء  �ضمان  بخطاب  ي�ضمي 

النهائي.

من  )7))/اأ)  الم���ادة  ال�ضمان  خ��ط��اب��ات  م��ن  ال��ن��وع  ه��ذا  على  ن�ضت  وق��د 
الرا�ضي  على  اأوجبه  حيث  اليمني،  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة 
تبداأ  يوماً  ع�ضر  خم�ضة  تتجاوز  ل  فترة  في  اأداء  �ضمان  يقدم  "…اأن  المناق�ضة  عليه 
ل  بما  قيمته  تتحدد  عطائه  بقبول  م�ضجل  بخطاب  لإخطاره  التالي  اليوم  تاريخ  من 
عقود  قيمة  من   %  (5 عن  يقل  ل  وبما  الأ�ضغال  عقود  قيمة  من   %  (0 عن  يقل 

الأخرى". والخدمات  التوريدات 

وقد حددت الفقرة )ب( من هذه المادة الطرق التي يوؤدي بها هذا ال�ضمان 
التالية: الطرق  باإحدى  الأداء  �ضمان  يقدم   " بقولها: 

الدفع. مقبول  �ضيك   .(

مثل  باإ�ضدار  لها  الم�ضرح  البنوك  اأحد  من  م�ضروط  غير  �ضمان  خطاب   .(
الخطابات". هذه 
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وهو ما اأوجبته المادة )8)( من قانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري رقم 
ع�ضرة  خلال  يوؤدى  اأن  المقبول  العطاء  �ضاحب  )89( ل�ضنه 998)م بقولها: "على 
عطائه،  بقبول  الو�ضول  بعلم  عليه  مو�ضى  بكتاب  لإخطاره  التالي  اليوم  من  تبداأ  اأيام 
5 % من قيمة العقد" وقد  التاأمين النهائي الذي يكمل التاأمين الموؤقت اإلى ما ي�ضاوى 
اأدائه  كيفية  لتحديد  التنفيذية  اللائحة  اإلى  القانون  هذا  من   ((0( المادة  اأحالت 

واإجراءاته))). و�ضروطه 

التي  الطرق  القانون،  لهذا  التنفيذية  اللائحة  من   (70( المادة  حددت  وقد 
اأحد  من  ي�ضدر  م�ضروط  غير  بنكي  �ضمان  خطاب  منها  النهائي،  التاأمين  بها  يوؤدي 

المحلية الم�ضارف 

قيمة خطاب ال�ضمان النهائي: 

والم��زاي��دات  المناق�ضات  عمليات  في  النهائي  ال�ضمان  خطاب  قيمة  تتحدد 
التالي: النحو  على  المطروحة،  العملية  قيمة  من  معينة  بن�ضبة 

المناق�ضات: عقود  في  النهائي  ال�ضمان  خطاب  قيمة   .(

المناق�ضات والمزايدات  لقانون  التنفيذية  للمادة )7))/اأ) من اللائحة  طبقاً 
% من قيمة عقود   (0 اليمنى �ضالفة الذكر تتحدد قيمة هذا ال�ضمان بما ل يقل عن 

الأخرى. التوريدات والخدمات  قيمة عقود  % من   (5 يقل عن  الأ�ضغال وبما ل 

المناق�ضة،  ط��ارح��ة  الجهة  قبل  م��ن  القيمة  ه��ذه  تخفي�ض  يجوز  ل  اأن��ه  غ��ير 
عن  الإع��لان  في  ي��وؤدى  اأن  يجب  ال��ذي  ال�ضمان  ه��ذا  قيمة  تبين  اأن  عليها  يتعين  بل 
الرا�ضي  المورد  اأو  المقاول  يلتزم  اإليها حتى  الم�ضار  الن�ضبة  يقل عن  ل  بحيث  المناق�ضة، 

حدودها. في  النهائي  ال�ضمان  خطاب  باإ�ضدار  العطاء  عليه 

المادة )0)) من قانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري الجديد حيث تن�ض على اأنه: "تحدد اللائحة التنفيذية   (((
وردهما  منهما  كلٍّ  اأداء  وكيفية  النهائي  والتاأمين  الموؤقت  بالتاأمين  الخا�ضة  والأو�ضاع  ال�ضروط  القانون،  لهذا 

وا�ضتبدالها والإجراءات الواجب اإتباعها في �ضاأنها". 
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عن  القانون  عدل   (998 ل�ضنه   (89( رقم  الجديد  الم�ضري  القانون  وفي 
التفرقة  في  983)م  ل�ضنه   (9( رقم  ال�ضابق  القانون  ينتهجه  كان  الذي  الأ�ضلوب 
ال�ضمان  قيمة  ن�ضبة  بتحديد  يتعلق  فيما  الأخرى  والعقود  الأعمال  مقاولت  عقود  بين 
 %  5 النهائي)))، فقد وحد هذه القيمة بالن�ضبة لجميع عقود المناق�ضات، بما ي�ضاوى 

العقد))). قيمة  من 

اللائحة  عليه  ن�ضت  بم��ا  م��ق��ارن��ة  قليلة  الن�ضبة  ه��ذه  اأن  م��ن  ال��رغ��م  وع��ل��ى 
باأن  نعتقد  فاإننا   - الذكر  �ضالفة   - اليمنى  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية 
لهم  وتحبيذاً  والمتعهدين،  والموردين  المقاولين  ت�ضجيع  ذلك  من  ق�ضد  الم�ضري  الم�ضرع 
م�ضلحة  يحقق  وبما  عنها،  المعلن  الحكومية  المناق�ضات  في  بعطاءاتهم  التقدم  على 

العطاءات. اأف�ضل  تقديم  في  المعلنة  الجهة 

خطاب ال�ضمان النهائي في عقود المزايدات: قيمة   .(

بيع  المزايدة هو  اإذا كانت محل  القانون تقديم خطاب �ضمان نهائي  ل ي�ضترط 
الرا�ضي  يلتزم  واإنما  الحكومية،  بالجهات  الخا�ضة  والمواد  والأ�ضناف  الممتلكات  بع�ض 
للجهة  حق  ذلك  عن  نكل  ف��اإذا  المحدد،  الموعد  في  ال�ضفقة  ثمن  ب��اأداء  الم��زاد  عليه 

البتدائي. �ضمانه  م�ضادرة  الم�ضتفيدة 

ال�ضياحية  العقارات والإمكان والم�ضروعات  اإذا كان محل المزايدة هو طرح  اأما 
المزاد  عليه  الرا�ضي  فاإن  ال�ضتغلال،  اأو  بالنتفاع  الترخي�ض  اأو  للتاأجير  والمقا�ضف 
للقانون  طبقاً  اأ�ضهر  ثلاثة  اإي��ج��ار  يعادل  بما  نهائي  �ضمان  خطاب  بتقديم  يلتزم 

المادة )0)) من قانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري رقم )9) ل�ضنه 983)م ال�ضابق حيث تن�ض " على   (((
�ضاحب العطاء المقبول اأن يُودع في فترة ل تجاوز ع�ضرة اأيام تبداأ من تاريخ اليوم التالي لإخطاره بكتاب مو�ضى 
عليه بعلم الو�ضول بقبول عطائه ما يكمل التاأمين الموؤقت اإلى ما ي�ضاوى 5 % من قيمة مقاولت الأعمال التي 

ر�ضت عليه و0) % من قيمة العقود الأخرى..." 
المادة )8)) من قانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري رقم )89) ل�ضنه 998)م.  (((
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مدة  عن  الم��زاد  عليها  الرا�ضي  الكلية  القيمة  من   %  (0 ي��وازى  بما  اأو  اليمنى)))، 
الم�ضري))). للقانون  طبقاً  كاملة  العقد 

ميعاد تقديم خطاب ال�ضمان النهائي:

اأوجبت المادة )7))/اأ) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات 
يوماً  ع�ضر  الخم�ضة  الأداء خلال  �ضمان  تقديم خطاب  المناق�ضة  عليه  الرا�ضي  اليمني 

الخارج. اأو  الداخل  في  مقيماً  كان  �ضواء  عطائه،  لقبول  التالية 

للجهة  يجوز  المدة وجوبيه وق�ضوى بحيث ل  باأن هذه  اإليه  الإ�ضارة  ومما تجدر 
باأداء  المتعاقد معها  يلتزم  واإنما  اأطول،  اأو تمدها لمدة  اقل  تق�ضرها بمده  اأن  الإدارية 
عطاءه   - الإداري��ة  الجهة  اأي   – تلغي  الم��دة  ه��ذا  عن  تاأخر  ف��اإذا  خلالها،  ال�ضمان 

اأولوياتها. ترتيب  بح�ضب  لعطائه  التالية  العطاءات  مقدمي  اأحد  بوا�ضطة  وتنفذه 

الإ�ضارة  ال�ضابق  المادة)8))  األزمت  فقد  الم�ضري،  للقانون  بالن�ضبة  اأم��ا 
خطاب  �ضورة  يتخذ  قد  الذي   - النهائي  التاأمين  باإيداع  المقبول  العطاء  �ضاحب  اإليها 
اإذا  عطائه  بقبول  لإخطاره  التالي  اليوم  من  تبداأ  اأيام  ع�ضرة  خلال   - بنكي  �ضمان 
مراعاة  يوماً،  ع�ضرين  المدة  فتكون  م�ضر  خارج  كان  فاإن  م�ضر،  داخل  المتعاقد  كان 
اإذ قد يقت�ضي  اإ�ضدار خطاب ال�ضمان؛  لظروفه ولطول الإجراءات التي قد ي�ضتغرقها 

اإليه. المر�ضل  والبنك  المر�ضل  البنك  اإ�ضداره؛  في  بنكين  تدخل 

المادة )95)/د) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات والمخازن الحكومية اليمنى الجديد حيث   (((
تن�ض على اأنه: "يقدم من ر�ضت عليه المزايدة �ضمان نهائي قبل توقيع العقد بما ي�ضاوى اإيجار ثلاثة اأ�ضهر، اإما 
ب�ضيك مقبول الدفع، اأو خطاب �ضمانا غير م�ضروط �ضاري المفعول حتى نهاية العقد بما ي�ضاوى اإيجار ثلاثة 

اأ�ضهر مقدماً". 
المادة ))))) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري الجديد حيث تن�ض "..... على اأن   (((
ي�ضدد من ير�ضو عليه المزاد ما يوازى 0) % من القيمة الكلية الرا�ضي بها المزاد عن مدة العقد الكامل كتاأمين 

نهائي �ضاري طوال مدة العقد وذلك فور ر�ضو المزاد".
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�ضلطة  الإدارية  للجهة  الم�ضري  الم�ضرع  اأعطى  اليمني  القانون  بخلاف  اأنه  اإل 
تتجاوز  ل  بحيث  ذلك  ت�ضتدعي  اأن هناك �ضرورة  راأت  اإذا  المهلة  مد هذه  تقديرية في 

اأيام. ع�ضرة  �ضلطتها 

التاأمين  عن  ال�ضمان  خطاب  لتقديم  المقررة  المدة  هذه  ح�ضاب  يبداأ  متى  ولكن 
علم  اإلى  و�ضوله  تاريخ  من  اأو  العطاء  بقبول  الإخطار  اإر�ضال  تاريخ  من  هل  النهائي، 

المتعاقد؟

المتعاقد  علم  تاريخ  من  ال�ضمان  خطاب  لتقديم  المقررة  الم��دة  ح�ضاب  يبداأ 
الإخطار. اإر�ضال  تاريخ  من  ولي�ض  بذلك 

راأت"  حيث  الم�ضرية،  الدولة  مجل�ض  لرئا�ضة  الفتوى  اإدارة  ذلك  في  اأفتت  وقد 
في  ميعاد  احت�ضاب  منه  يبداأ  مما  الإعلان  كان  اأو  غائبين  بين  التعاقد  كان  اإذا  باأنه 
الإعلان،  اإليه  تاريخ علم من وجه  اإل من  الميعاد  يبداأ ح�ضاب هذا  اإليه فلا  المعلن  حق 
بقبول  اإخطاره  المعرو�ضة  الحالة  في  المتعاقد  اإع��لان  من  الإدارة  جهة  تريد  وحيث 
النهائي  التاأمين  ل�ضتكمال  المقررة  اأي��ام  الع�ضرة  مدة  احت�ضاب  ب��داأ  وك��ذا  عطائه، 
من  الم��ذك��ورة  اأي��ام  الع�ضرة  احت�ضاب  بداية  يكون  اأن  يتعين  ثم  وم��ن  قانوناً،  المقرر 
توقيعه  اأو  عطائه  قبول  لإخطار  با�ضتلامه  وذلك  عطائه،  بقبول  المتعاقد  علم  بداية 
اأ�ضلها  على  التوقيع  اأو  ال�ضورة  ا�ضتلام  عن  امتناعه  اأو  الو�ضول  علم  اإي�ضال  على 

بال�ضتلام)))".

وانتهت اإلى اأن ح�ضاب مدة الع�ضرة اأيام المقررة بن�ض المادة )8)) من قانون 
ال�ضمان  خطاب  تقديم  ل�ضتكمال   98 ل�ضنة   89 رقم  والمزايدات  المناق�ضات  تنظيم 
في  ال�ضاأن  كذلك  عطائه،  بقبول  المتعاقد  علم  تاريخ  من  تبداأ  النهائي  التاأمين  عن 
اإليه  وج��ه  من  علم  تاريخ  من  يوماً  ع�ضر  الخم�ضة  م��دة  تبداأ  حيث  اليمني  القانون 

اإر�ضاله. تاريخ  من  ولي�ض  الأخطار 

انظر: فتوى الرئا�ضة بمجل�ض الدولة الم�ضري، الملف رقم 6/93)/، 65) �ضجل 3)5/)00)م، م�ضار اإليه   (((
الم�ضت�ضار/ فتحي عطية ال�ضيد م�ضطفى، مرجع �ضابق، �ض 353، 354.
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قانوني  يحدد  لم  الحكومية  الأماكن  باإيجار  المتعلقة  الزمنية  العقود  في  اأما 
يلتزم  معينة  م��دة  التنفيذية  ولئحتهما  والم�ضري  اليمني  والم��زاي��دات  المناق�ضات 
لتقدير  تحديدها  تركه  واإنما  خلالها،  ال�ضمان  خطاب  بتقديم  المزاد  عليه  الرا�ضي 
ال�ضمان  تقديم  الأبعد  العقد  توقيع  جواز  عدم  هو  اأوجبته  ما  وكل  المخت�ضة،  الجهة 

النهائي.

مدة �ضريان خطاب ال�ضمان النهائي:

باأنه  اليمنى،  والم��زاي��دات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  ا�ضتوجبت 
انتهاء  وحتى  اإ�ضداره  تاريخ  من  تبداأ  لمده  النهائي  ال�ضمان  خطاب  ي�ضدر  اأن  يجب 
بعد  ما  اإلى  ت�ضتمر �ضلاحيته  اأي  التحفظات؛  من  البتدائي الخالي  الت�ضليم  اإجراءات 
المورد  اأو  المقاول  تنفيذ  من  للتاأكد  كافية  بفترة  التوريدات  اكتمال  اأو  الم�ضروع  انتهاء 

المزايدة))). اأو  المناق�ضة  عقد  في  عليها  المتفق  للتزاماته  المتعهد  اأو 

باأنه  الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  اأوجبت  وقد 
العقد  تنفيذ  مدة  عن  �ضريانه  مدة  تقل  فلا  ال�ضمان  خطاب  النهائي  التامين  كان  اإذا 

اتفق على غير ذلك))). اإذا  اإل  اأ�ضهر  بثلاثة  نهايته  بعد  ما  اإلى 

العيوب  النهائي  ال�ضمان  ي�ضمن خطاب  اأن  ال�ضفقة  اتفق في عقد  اإذا  اأنه  غير 
ذلك،  ل�ضمان  المحددة  المدة  نهاية  اإلى  ت�ضتمر  �ضلاحيته  فاإن  بعد،  فيما  تظهر  التي 

البتدائي)3). ال�ضتلام  بعد  �ضنه  لمدة  ت�ضرى  ما  غالباً  والتي 

المادة )7))/ج) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات اليمنى حيث تن�ض على اأنه: "تتحدد   (((
فترة �ضريان �ضمان الأداء بمدة تبداأ من وقت اإ�ضداره وحتى انتهاء اإجراءات الفح�ض وال�ضتلام البتدائي الخالي 

من التحفظات..." 
كان  اإذا  اأنه:  على  ن�ضت  عندما  الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من   (70( المادة   (((
خطاب ال�ضمان النهائي محدد المدة فيجب اأن يكون خطاب ال�ضمان النهائي "�ضارياً لمدة تبداأ من وقت اإ�ضداره 

اإلى ما بعد انتهاء مدة تنفيذ العقد بثلاثة اأ�ضهر اإل اإذا اتفق على غير ذلك".
حيث تن�ض المادة ))6)) من اللائحة التنفيذية للقانون اليمنى على اأنه "تتحدد فترة الم�ضئولية عن �ضمان   (3(
ال�ضيانة )اإ�ضلاح العيوب) لأعمال الأ�ضغال والتوريدات ال�ضغيرة التي ل تتجاوز قيمتها ال�ضقف                = 
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لحين  الئتمانية  قيمته  بكامل  �ضارياً  النهائي  ال�ضمان  خطاب  يظل  وبذلك 
بها  ق��ام  ال��ت��ي  العملية  �ضلامة  م��ن  للتاأكد  ال��لازم��ة  ال��ف��ترة  وم���رور  التنفيذ  اإتم���ام 
بعد  اأخرى  و�ضنة  التنفيذ  لإتمام  �ضنوات  ثلاث  العملية  مدة  كانت  فاإذا  العميل)))، 
ال�ضمان  خطاب  فاإن  الم�ضروع،  في  تظهر  التي  العيوب  لكت�ضاف  والت�ضغيل  الت�ضليم 

�ضنوات. اأربع  لمدة  الحالة  ي�ضدر في هذه  اأن  يجب  النهائي 

خطاب  خلالها  ينتهي  معينة  مدة  تحديد  على  العملية  اأط��راف  يتفق  لم  واإذا 
ثلاث  بم�ضي  تنق�ضي  �ضلاحيته  فاإن  الم�ضمونة،  العملية  اإكمال  بعد  النهائي  ال�ضمان 

يمني. تجارى  المادة )))4/))  تاريخ تحريره  �ضنوات من 

حالت اإعادة خطاب ال�ضمان النهائي:

انتهاء  لحين  الئتمانية  قيمته  بكامل  �ضارياً  النهائي  ال�ضمان  خطاب  يظل 
لإنجاز  اللازمة  ال�ضمان  فترة  مرور  اأو  العقد،  تنفيذ  اإتمام  لحين  اأي  منه؛  الغر�ض 

عيوب. اأي  من  خلوه  ومن  �ضلامته  من  والتحقق  الم�ضروع، 

لقانون  التنفيذية  اللائحة  م��ن   )((8( الم���ادة  ذل��ك  على  ن�ضت  وق��د 
�ضاري  الأداء  ب�ضمان  الحتفاظ  "يجب  بقولها:  اليمني،  والمزايدات  المناق�ضات 
لكافة  المتعهد  اأو  المقاول  اأو  المورد  تنفيذ  من  التاأكد  بعد  اإل  يرد  ول  باأكمله  المفعول 
اإجراء  مراعاة  مع  المبرم،  والعقد  المناق�ضة  وثائق  في  المحددة  وال�ضروط  اللتزامات 
لمقدمه  ال�ضمان  وت�ضليم  المحا�ضبي،  النظام  دليل  في  المحددة  المحا�ضبية  الت�ضويات 

ال�ضتلام". م�ضمونة  اأخرى  و�ضيلة  باأي  اأو  باليد  �ضواء 

= المالي للمناق�ضة المحددة بفترة ل تقل عن ثلاثة اأ�ضهر من تاريخ الفح�ض وال�ضتلام ما لم تقت�ضى طبيعة 
يجب  التوريدات  عقود  في  باأنه  اللائحة  ذات  من  )65)/ب)  الم��ادة  اأوجبت  اأطول".كما  فترة  ال�ضراء  عملية 
المبلغ المحتجز  اإطلاق هذا  اأجازت  اأنها  العيوب، غير  اإ�ضلاح  العقد ل�ضمان  % من قيمة   (5 ن�ضبة  احتجاز 

مقابل ا�ضتبقاء �ضمان الأداء حتى نهاية فترة اإ�ضلاح العيوب الخفية التي قد تظهر في المواد الم�ضتوردة. 
انظر: د/ محمد عبد الحميد القا�ضي ود/ نادية محمد معو�ض، مرجع �ضابق �ض89).  (((
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والمزيدات  المناق�ضات  قانون  من   )(8( الم��ادة  اأي�ضاً  ذلك  على  ن�ضت  كما 
فور  رده  ويجب  العقد  لتنفيذ  �ضماناً  النهائي  التاأمين  يكون   ....." بقولها:  الم�ضري 
في  القانون  لهذا  التنفيذية  اللائحة  عليه  ن�ضت  ما  وهو  طلب".  بغير  التنفيذ  اإتمام 
اإلى  باأكمله  النهائي  بالتاأمين  الحتفاظ  "ويجب  بقولها:  الثانية  الفقرة   (7(( المادة 
وحينئذ  لل�ضروط،  طبقاً  ال�ضمان  مدة  ذلك  نهائية، بما في  ب�ضفة  العقد  تنفيذ  يتم  اأن 
اأو ما تبقى منه ل�ضاحبه بغير توقف على طلب منه، وذلك في خلال مدة  التاأمين  يرد 

نهائية". ب�ضفة  العقد  تنفيذ  اإتمام  بعد  عمل  اأيام  �ضبعة  تتجاوز  ل 

واحدة  حالة  في  يعاد  النهائي  ال�ضمان  خطاب  اأن  الن�ضو�ض  هذه  من  ويت�ضح 
وهي حالة ما اإذا نفذ المقاول اأو المورد اأو المتعهد كافة التزاماته على اأكمل وجه طبقا 
التزامات  في  تف�ضيلياُ  �ضنو�ضحه  ما  وهذا  المزايدة،  اأو  المناق�ضة  عقد  و�ضروط  ًلبنود 

. لم�ضتفيد ا

الأ�ضباب القانونية لم�ضادرة خطاب ال�ضمان النهائي: 

اأحد  توافر  اإذا  النهائي  ال�ضمان  خطاب  م�ضادرة  الم�ضتفيدة  للجهة  يحق 
الآتية: الأ�ضباب 

التلاعب،  اأو  الغ�ض  ا�ضتعمل  المورد  اأو  المقاول  اأن  الم�ضتفيدة  للجهة  ثبت  اإذا   .(
مبا�ضرة على  اأو غير  مبا�ضرة  بوا�ضطة غيره بطريقة  اأو  بنف�ضه  اأو قدم  �ضرع  اأو 
اأو  مزايا  اأو  العقد  على  الح�ضول  بهدف  معه  تواطاأ  اأو  الموظفين  اأحد  اإر�ضاء 

حق))). وجه  بدون  مكا�ضب 

اأو  المقاول  امتناع  اأو  تاأخر  ب�ضبب  العقد  الم�ضتفيدة  الجهة  ف�ضخت  اإذا   .(
الخدمات  اأداء  اأو  الأ�ضناف  توريد  اأو  الأع��م��ال  تنفيذ  عن  المتعهد  اأو  الم��ورد 

العقد))). في  عليها  المتفق  المواعيد  في  عليها  المتعاقد 

المادة )8)) من قانون المناق�ضات والمزايدات والمخازن الحكومية اليمنى، يقابلها المادة )4)،6)) من قانون   (((
المناق�ضات والمزايدات الم�ضري رقم )89) ل�ضنه 998)م.

لقانون  التنفيذية  اللائحة  المادة )94)  يقابلها  اليمني،  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  المادة ))3) من ذات   (((
المناق�ضات والمزايدات الم�ضري.
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اأغفل  اأو  اأهمل  اأو  العقد  �ضروط  من  �ضرط  باأي  المورد  اأو  المقاول  اأخل  اإذا   .3
التنفيذ))). اأثناء  المقررة  اللتزامات  باأحد  القيام 

قدم المقاول اأو المورد اأكر من عطاء في المناق�ضة اأو المزايدة ولم يتبين  اإذا   .4
معه  العقد  اإلغاء  لها  يكون  مما  معه؛  التعاقد  بعد  اإل  ذلك  المتعاقدة  للجهة 
الباطن مع عطاء  العطاء مقدماً من مقاول من  يكن  ما لم  وم�ضادرة �ضمانه، 
العطاء  بجانب  بديلة  عطاءات  بتقديم  ت�ضمح  المناق�ضة  وثائق  اأن  اأو  اآخ��ر، 
القول  يمكن  اأنه  اإل  الحالة،  هذه  لمثل  الم�ضري  القانون  ي�ضر  الأ�ضلي،)))ولم 
يعد  لها،  المتقدم  العملية  في  المورد  اأو  المقاول  من  عطاء  من  اأكر  تقديم  باأن 
�ضمان  بق�ضد  الم�ضتفيدة  الجهة  مع  تعامله  في  التلاعب  اأو  التدلي�ض  من  نوعاً 
ا�ضتنادا  �ضمانه  وم�ضادرة  العقد  ف�ضخ  لها  يجيز  الذي  الأمر  بالمناق�ضة،  فوزه 

م�ضري. مناق�ضات   ((6،(4( المادة  ن�ض  اإلى 

الإداري��ة  الجهة  حق  من  اأ�ضبح  ال�ضابقة  الأ�ضباب  من  �ضبب  اأي  توافر  ف��اإذا 
اإجراء  اأي  لتخاذ  وجه  اأي  هناك  يكون  اأن  دون  ال�ضمان،  خطاب  م�ضادرة  الم�ضتفيدة 
واأ�ضا�ض  المتعهد،  يدعيه  ما  اأمر  من  يكن  مهما  الإدارة هذا الحق  ا�ضتعمال  دون  يحول 
روابط  مجال  في  الفردية،  الم�ضلحة  على  العامة  الم�ضلحة  تغليب  بمبداأ  ات�ضاله  ذلك 
المرافق  لهذه  ال�ضابطة  الدولة  �ضلطة  ومدى  العامة،  المرافق  بت�ضيير  المتعلقة  القانون 

واطراد)3). بانتظام  اإدارتها  عن  وم�ضئوليتها 

اللائحة   (84( الم��ادة  يقابلها  اليمنى،  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  )9))/اأ)  الم��ادة   (((
التنفيذية المناق�ضات والمزايدات الم�ضري.

المادة )36) من قانون المناق�ضات والمزايدات اليمنى.  (((
انظر: حكم المحكمة الإدارية العليا الم�ضرية، الطعن رقم 436 ل�ضنه ))ق، جل�ضة 985/4/9)م، المو�ضوعة   (3(
الإدارية الحديثة، الجزء 8) بند رقم 676، �ض070)، م�ضار اإليه/ اإ�ضماعيل خلفي، �ضرح قانون المناق�ضات 

والمزايدات رقم 9 ل�ضنة 983)م، توزيع مكتبة كومينت، القاهرة، 997)، بند ))، �ض03). 
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الإعفاء من تقديم خطاب ال�ضمان النهائي: 

المناق�ضات والمزايدات  لقانون  التنفيذية  للمادة )7))/اأ) من اللائحة  طبقاً 
في  الفائزة  العطاءات  اأ�ضحاب  النهائي  ال�ضمان  خطاب  تقديم  من  يعفي  اليمنى 
للمناق�ضات  العليا  اللجنة  ترى  التي  والخدمات  ال�ضت�ضارية،  الخدمات  مناق�ضات 
واأهميتها،  طبيعتها  بح�ضب  النهائي  ال�ضمان  خطاب  تقديم  من  ا�ضتثناءها  والمزايدات 

ال�ضت�ضارية. الخدمات  من  وغيرها  النظافة  اأو  ال�ضيانة  اأو  النقل  خدمات  مثل 

اإل اأننا نرى ح�ضر هذا ال�ضتثناء الذي يكون من حق اللجنة العليا للمناق�ضات 
بعد  وذلك  العامة،  الم�ضلحة  تحقيق  تتطلبه  ما  بح�ضب  الحدود  اأ�ضيق  في  والمزايدات 

ا�ضتخدامه. ي�ضئ  ل  حتى  التزاماته،  تنفيذ  على  المتعهد  اأو  المقاول  قدرة  من  التحقق 

النهائي  ال�ضمان  خطاب  تقديم  من  فيه  الإعفاء  فاإن  الم�ضري،  القانون  اأما 
�ضاحب  قيام  ب�ضرط  غيرها،  دون  التوريد  بعقود  الخا�ضة  العطاءات  على  يقت�ضر 
الإدارة هذا  تقبل  واأن  توريدها،  التي ر�ضى عليه  الأ�ضياء  بتوريد جميع  المقبول  العطاء 
من  اأيام  ع�ضرة  وهى  النهائي)))،  الخطاب  لأداء  المحددة  المدة  خلال  وذلك  التوريد، 

عطائه))). بقبول  الو�ضول  بعلم  عليه  مو�ضى  بكتاب  لإخطاره  التالي  اليوم 

المادة )9)) من قانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري الجديد.  (((
المادة )8)) من ذات القانون.  (((
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المطلب الثالث
خطاب ال�ضمان عن الأ�ضياء المعطاة للمقاول

ولكن  المقاولين،  اأح��د  على  العطاء  ير�ضو  اأن  العملية  الناحية  من  يحدث  قد 
لإنجاز  اللازمة  والمعدات  الآلت  جميع  بتوفير  له  ت�ضمح  ل  قد  المقاول  هذا  اإمكانيات 
الم�ضروع الذي ر�ضا عليه، اإل اإنها قد تتوفر هذه المعدات والآلت لدى الجهة الم�ضتفيدة 
اأن الجهة  العمل المكلف به، غير  للمقاول حتى ت�ضهل له �ضرعة اإنجاز  باإعطائها  فتقوم 
رد  ي�ضمن  البنوك  اأحد  من  �ضمان  خطاب  تقديم  المقاول  هذا  من  تطلب  الم�ضتفيدة 

الت�ضليم))). عند  ال�ضليمة  بحالتها  المعطاة  الأ�ضياء  هذه 

التنفيذية  ولئحتهما  والم�ضري  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  قانوني  ي�ضر  ولم 
النوع من الخطابات. اإلى هذا 

ودوره الحيوي  الم�ضرفية  ال�ضمان  اأنواع خطابات  النوع من  لأهمية هذا  ونظراً 
بتنفيذها، نقترح على  المكلفين  الم�ضاريع  اإنجاز  المقاولين على  ت�ضهيل مهام  والفاعل في 
المناق�ضات  لقانوني  التنفيذية  اللائحة  في  مادة  اإ�ضافة  والم�ضري  اليمني  الم�ضرعان 
اأو  معدات  لديها  كانت  اإذا  الم�ضتفيدة  للجهة  تجيز  والم�ضري،  اليمني  والم��زاي��دات 
�ضمان  خطاب  نظير  للمقاول،  توؤجرها  اأن  الم�ضرع  اإنجاز  في  ا�ضتخدامها  يمكن  الآلت 
المعدات  تلك  �ضلامة  ي�ضمن  التجارية  البنوك  اأحد  من  �ضادر  م�ضروط  غير  م�ضرفي 
والم�ضتفيد  العميل  يتفق  واأن  عليه،  المتفق  الموعد  في  الم�ضتفيدة  الجهة  اإلى  واإعادتها 
التي  الثقة  وبح�ضب  الم�ضتاأجرة  والآت  المعدات  واأهمية  نوع  بح�ضب  قيمته  تحديد  على 
اإيجار  عقد  مدة  عن  تقل  ل  لمدة  ي�ضدر  واأن  الم�ضتفيدة،  الجهة  لدى  المقاول  بها  يتمتع 

اإذا اتفق الأطراف على خلاف ذلك. اإل  اأو الآلت  المعدات 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، )99)م، مرجع �ضابق، بند))، �ض 37، د/   (((
محيى الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند 486، 554، د/ محمد عبدالحميد القا�ضي 

ونادية محمد معو�ض، مرجع �ضابق، بند 800 �ض )9)، ح�ضن اأنور طه حبيب، مرجع �ضابق، �ض 6.
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المطلب الرابع
خطابات ال�ضمان التمويلية

�ضاحبة  الجهات  من  مقدماً  ت�ضرف  مبالغ  ل�ضمان  الخطابات  هذه  ت�ضدر 
اأو  للمقاولين  �ضيولة  لتوفير  وذلك  لديها،  محتجزة  مبالغ  عن  للاإفراج  اأو  العمليات، 

اأنواع: ثلاثة  وهي  المتعهدين،  اأو  الموردين 

اأولً: خطاب �ضمان الدفعات المقدمة:

اأداء  بعد  المقاولة  تكاليف  �ضرف  هي  المناق�ضات  في  عليها  المتعارف  القاعدة 
بالن�ضبة  كبيرة  الم�ضروع  لتنفيذ  اللازمة  الإمكانيات  تكون  قد  ولكن  المطلوبة،  الخدمة 
اأن  العقد،  توقيع  عند  الم�ضروع  طارحة  الجهة  على  ي�ضترط  قد  لذا  المقاول،  لم��وارد 
التنفيذ،  في  الم�ضي  على  لم�ضاعدته  العملية  قيمة  من  معينة  بن�ضبة  �ضلفة  له  تعجل 

ال�ضلفة))). لقيمة  م�ضاوٍ  بنكي  �ضمان  خطاب  المقاول  ويقدم 

اللائحة  من   )(30( الم��ادة  تن�س  حيث  اليمني  الم�ضرع  بذلك  �ضمح  وقد 
الجهة  لدى  تكون  "عندما  باأنه:  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية 
الدفعة  تزيد  ل  اأن  يجب  المناق�ضة  وثائق  عليه  ون�ضت  مقدمة  دفعة  �ضرف  اإمكانية 
وغير  م�ضروط  غير  بنكي  �ضمان  تقديم  �ضريطة  العقد  قيمة  من   %  (0 عن  المقدمة 

المقدمة". الدفعة  مبلغ  بنف�ض  للاإلغاء  قابل 

كما اأجازت ذلك المادة )))( من قانون المناق�ضات والمزيدات الم�ضري حيث 
الح�ضاب  تحت  مقدمة  دفعات  �ضرف  المخت�ضة  ال�ضلطة  بموافقة  "يجوز  باأنه:  تن�س 
والقواعد  لل�ضروط  ووفقاً  الحدود،  وفي  بالن�ضب  وذلك  معتمد،  �ضمان  خطاب  مقابل 

التنفيذية". اللائحة  تبينها  التي  والإجراءات 

بند485 �ض  �ضابق،  البنوك، مرجع  اأعمال  اإ�ضماعيل، مو�ضوعة  الدين  انظر: د/ محيي  التف�ضيل  لمزيد من   (((
د/ يحيى اإبراهيم علي، مرجع �ضابق، �ض940، د/ هزاز �ضليمان حيدر، ال�ضمانات الم�ضرفية   ،554  ،553

التعاقدية في نطاق التجارة الدولية، اتحاد الم�ضارف العربية، بيروت، 989)م، �ض 57.
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اأن  المخت�ضة  للجهات  اأج��از  الم�ضرع  اأن  ال�ضابقة  الن�ضو�ض  من  لنا  ويت�ضح 
المقاولين  من  العطاء  عليه  ر�ضا  لمن  التقديرية  ل�ضلطتها  وفقاً  مقدمة  دفعات  ت�ضرف 
العملية،  باإنجاز  لهم  ت�ضمح  ل  المالية  مواردهم  كانت  اإذا  المتعهدين،  اأو  الموردين  اأو 
تقبله  التجارية  البنوك  اأحد  من  �ضادر  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  تقديم  تتطلب  ولكنها 
في  ا�ضتخدامها  وم��ن  المحدد،  الموعد  في  المبالغ  ه��ذه  ل��رد  ك�ضمان  المخت�ضة  الجهة 

العقد. لتنفيذ  المخ�ض�ضة  الأغرا�ض 

للدفعات  والعملة  القيمة  نف�ض  مع  قيمته  تت�ضاوى  اأن  الخطاب  هذا  في  وي�ضترط 
م�ضمونه،  من  يفرغه  �ضرط  اأو  قيد  باأي  مقيد  غير  الخطاب  هذا  يكون  واأن  المقدمة، 
لم  فاإذا  العقد)))،  لتنفيذ  المحددة  المدة  مع  تتفق  معينة  �ضلاحية  مدة  له  تحدد  واأن 
�ضدوره  تاريخ  من  �ضنوات  ثلاث  بم�ضى  مفعوله  ينتهي  فاإنه  محددة  �ضلاحية  له  يكن 

))4/))تجاري يمني. )المادة 

المبلغ  اإع��ادة  �ضمان  هو  الخطاب  ه��ذا  من  الأ�ضا�ضي  الغر�ض  يكون  وبذلك 
المنجز  الجزء  وكان  اإليه  الموكل  العمل  اإتمام  من  المقاول  تمكن  عدم  حالة  في  المدفوع 
اإلي  الرجوع  الم�ضتفيدة  للجهة  يمكن  بحيث  بالكامل،  المدفوع  المبلغ  يغطي  ل  العمل  من 

المنفذ))). غير  الجزء  حدود  في  قيمته  بع�ض  اأو  ال�ضمان  بقيمة  البنك 

المدفوعة  الم�ضتخل�ضات  من  المقدمة  الدفعة  ا�ضترجاع  الم�ضرع  ا�ضترط  وق��د 
عليها  يتفق  م�ضتخل�ض  كل  من  تخ�ضم  معينة  ن�ضبة  حدود  في  العملية  من  المنفذ  مقابل 
% من قيمة العقد   80 الأطراف منذ البداية، �ضريطة ا�ضتردادها كاملة قبل �ضرف 
هذه  بقدر  ال�ضمان  خطاب  مبلغ  تخفي�ض  يجري  وبالتالي  اليمني)3)،  للقانون  وفقاً 

المادة )64)/ ج) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات اليمني، تقابلها المادة )69) من اللائحة لقانون   (((
المناق�ضات الم�ضري. 

انظر: محمد طاهر الع�ضري، مرجع �ضابق، �ض 9).  (((
"يتم  اأنه:  على  تن�ض  حيث  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من  )64)/د)  المادة   (3(
ا�ضترجاع مبالغ الدفعة المقدمة من الم�ضتخل�ضات المدفوعة �ضريطة ا�ضتردادها كاملة قبل �ضرف 80 % من 
قيمة العقد، وفي حالة تاأخر المقاول اأو المورد اأو ال�ضت�ضاري عن البرنامج الزمني للتنفيذ لأ�ضباب                         = 
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الن�ضبة  بقدر  لقيمته  تخفي�ض  اإج��راء  على  الن�ض  �ضياغته  في  ت�ضمن  اإذا  الن�ضبة، 
خطاب  ر�ضيد  ي�ضبح  بحيث  المقدمة،  للدفعة  �ضداداً  الم�ضتخل�ضات  من  الم�ضتقطعة 
الم�ضتخل�ضات  من  المقدمة  الدفعة  قيمة  من  جزء  اآخر  ا�ضتقطاع  عند  �ضفراً  ال�ضمان 

المورد. اأو  للمقاول  الم�ضروفة 

تطلب من عملائها  اأموالها،  على  البنوك م�ضدرة هذا الخطابات  وحر�ضاً من 
و�ضول  ت�ضمن  حتى  ال�ضمان؛  خطاب  ب�ضاأنها  ال�ضادر  العملية  عن  ل�ضالحها  التنازل 
في  با�ضتخدامها  العميل  قيام  ول�ضمان  �ضرفها،  اأوجه  لتراقب  اإليها  المقدمة  الدفعات 
العمل)))  �ضير  بح�ضب  ال�ضمان  خطاب  قيمة  تخفي�ض  ولمتابعة  بها،  المتعلقة  العملية 

لحقاً. �ضنري  كما 

الإعفاء من تقديم خطاب �ضمان عن الدفعات المقدمة:

التنفيذية  ولئحته  الجديد  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  يت�ضمن  لم 
الخا�ض،  اأو  العام  القانون  اأ�ضخا�ض  من  معنوي  اأو  طبيعي  �ضخ�ض  اأي  يعفى  ن�ض  اأي 
عن  ال�ضمان  خطاب  تقديم  من  المزايدات  اأو  المناق�ضات  اأنواع  من  نوع  اأي  ي�ضتثني  اأو 

المقدمة. الدفعات 

الخطاب  ه��ذا  تقديم  م��ن  التنفيذية  اللائحة  اأع��ف��ت  الم�ضري  ال��ق��ان��ون  وفي 
بينهما)))،  فيما  التعاقد  والمزايدات عند  المناق�ضات  قانون  لأحكام  الجهات الخا�ضعة 
وقد حددت المادة الأولى من قانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري والمادة الأولى من 
الجهاز  وحدات  وهي  عليها،  ي�ضري  التي  الجهات  القانون  لهذا  التنفيذية  اللائحة 

لأحكام  وفقاً  الإج��راءات  واتخاذ  المقدمة  الدفعة  ا�ضتعادة  م�ضئولية  فتتحمل الجهة  فيها  للجهة دخل  لي�ض   =
القانون وهذه اللائحة".

انظر: د/ محمود �ضمير ال�ضرقاوي، القانون التجاري، مرجع �ضابق، بند )56، �ض 567، د/ ر�ضا ال�ضيد عبد   (((
الحميد، مرجع �ضابق، �ض )33.

ل�ضنة   89 رقم  الم�ضري  والم��زاي��دات  المناق�ضات  الم�ضري  للقانون  التنفيذية  اللائحة  من   (69( الم��ادة   (((
998)م.
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وعلى  خا�ضة،  موازنات  لها  التي  والأجهزة  وم�ضالح،  وزارات  من  للدولة  الإداري 
اقت�ضادية. اأو  كانت  خدمية  العامة،  الهيئات  وعلى  المحلية،  الإدارة  وحدات 

ت�ضديد  على  وق��درت��ه��ا  م��لاءت��ه��ا  ه��و  الج��ه��ات  ل��ه��ذه  ال��ق��ان��ون  اإع��ف��اء  وم��رج��ع 
اأو  دي��ون  من  عليها  ما  �ضداد  من  اأحدها  تعر  عند  لها  الدولة  و�ضمان  التزاماتها 

للدولة. الإداري  الجهاز  تتبع  كلها  الجهات  هذه  اأن  باعتبار  �ضمانات 

هذه  بين  فيما  التعاقد  على  قا�ضر  الإعفاء  هذا  اأن  اإليه  الإ�ضارة  تجدر  ومما 
جهة  حكومية  جهة  تطالب  اأن  مقت�ضى  ثمة  ولي�ض  عامة  جهات  باعتبارها  الجهات 

ل�ضالحها))).  الأعمال  من  بعمل  قيامها  عند  تاأمينات  باأداء  عامة 

من�ضو�ض  غير  اأخرى  وجهة  الجهات  هذه  من  جهة  بين  التعاقد  كان  اإذا  اأما 
هذا  عليها  ي�ضري  ل  فاإنه  الخا�ضة  والموؤ�ض�ضات  كال�ضركات  القانون  هذا  في  عليها 
التجارية  البنوك  اأح��د  من  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  تقديم  من  لبد  واإنم��ا  الإع��ف��اء، 
عند  اأو  العملية  اإنج��از  في  التعر  حالة  في  مقدماً  المدفوع  المبلغ  ب�ضمان  فيه  يلتزم 
اآخر  �ضرف  عند  الم�ضتخل�ضات  قيمة  من  خ�ضمه  يتم  لم  الدفعة  قيمة  من  جزء  تبقي 

 . م�ضتخل�ض

يتم  ولم  منفذة  اأعمال  عن  م�ضتحقات  ل�ضرف  ال�ضمان  خطابات  ثانياً: 
ح�ضرها:

العمليات  �ضاحبة  للجهات  المالية  ال�ضنة  نهاية  قرب  اأحياناً  المقاولون  يتقدم  قد 
كان  ولما  بعد،  يتم ح�ضرها  نفذت ولم  اأعمال  مبالغ تحت الح�ضاب عن  طالبين �ضرف 
تطلب  فاإنها  العملية،  �ضاحبة  الجهة  من  القترا�ض  ي�ضبه  الحالة  هذه  في  ال�ضرف 
تم  التي  الأعمال  قيمة  من  الزائدة  المبالغ  ا�ضترداد  يكفل  �ضمان  خطاب  تقديم  منهم 
العملية  �ضاحبة  الجهة  تقوم  قيمتها  وتقدير  المنفذة  الأعمال  ح�ضر  وبعد  تنفيذها، 

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، خطابات ال�ضمانات في عهد التطبيق ال�ضتراكي، مقالة من�ضورة بمجلة اإدارة   (((
ق�ضايا الدولة، العدد الثاني، ال�ضنة الثالثة ع�ضر، اإبريل يونيو 969)م، �ض 358.
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البنك  اإلى  ال�ضمان  خطاب  وتعيد  الم�ضتخل�ض  من  �ضرفها  ال�ضابق  القيمة  بخ�ضم 
لغائه))). لإ

ولئحتهما  الجديد  والم�ضري  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  قانوني  ي�ضر  ولم 
النقدية  ال�ضيولة  توفير  في  اأهميتها  رغم  الخطابات،  من  النوع  هذا  لمثل  التنفيذية 
الأخ��رى،  واأعماله  م�ضاريعه  اإنج��از  في  اإليها  يحتاج  قد  وال��ذي  الم��ورد،  اأو  للمقاول 
التي  الأعمال  ح�ضر  من  الم�ضروع  على  الم�ضرفون  المهند�ضون  يتاأخر  قد  واأنه  خا�ضة 
 - اليمن  في   - المالية  وزارة  تمتنع  حيث   - المالية  ال�ضنة  تنتهي  حتى  بتنفيذها  قام 
تح�ضل  حتى  عام  كل  من  دي�ضمبر  �ضهر  في  اإليها  تقدم  م�ضتخل�ضات  اأي  �ضرف  من 
اإيقاف  وي�ضتمر  الإ�ضتثمارية،  الم�ضاريع  بها  تمول  اأن  ت�ضتطيع  الموارد  من  عائدات  على 
الم�ضاريع  من  المنفذ  الم�ضروع  يكون  قد  اأو   - �ضنة  كل  من  مار�ض  �ضهر  اإلي  ال�ضرف 
ال�ضخمة التي تحتاج اإلى وقت طويل لح�ضرها، الأمر الذي يعوق المقاول في الح�ضول 

للم�ضروع. تنفيذها  من  له  الم�ضتحقة  المبالغ  على 

والمزايدات  المناق�ضات  لقانوني  التنفيذية  اللائحة  في  مادة  اإ�ضافة  نقترح  لذا 
عن  للمقاول  الم�ضتحقة  المبالغ  �ضرف  الم�ضتفيدة،  للجهة  تجيز  واليمني،  الم�ضري 
غير  م�ضرفي  �ضمان  خ��ط��اب  نظير  ب��ع��د،  ح�ضرها  يتم  ولم  نفذها  ال��ت��ي  الأع��م��ال 
يتم  التي  والعملة  القيمة  بذات  المعتمدة،  التجارية  البنوك  اأحد  من  �ضادر  م�ضروط 
بح�ضر  النهائي  التقرير  رفع  تاريخ  حتى  المفعول  �ضاري  يظل  واأن  للمقاول،  �ضرفها 

قيمتها. وتقدير  المنفذة  الأعمال 

ثالثاً: خطابات ال�ضمان ل�ضرف المبالغ الم�ضتقطعة من الم�ضتخل�ضات:

اأو  للمقاول  �ضرفه  يتم  م�ضتخل�ض  كل  قيمة  من  ن�ضبة  ا�ضتقطاع  يتم  ما  غالباً 
والت�ضييد،  البناء  مناق�ضات  % خا�ضة في عقود   (5 اإلى   %  5 ت�ضل من  قد  للمورد 
الجهة  اأن  غير  البتدائي،  الت�ضليم  ذمة  على  الم�ضتفيد  ل�ضالح  بالأمانات  واحتجازها 

انظر: اأحمد ع�ضري، مرجع �ضابق، �ض 3.  (((
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بالأمانات  لديها  المحجوزة  المبالغ  �ضرف  على  اأحياناً  توافق  قد  العملية  �ضاحبة 
بقيمتها))). �ضمان  خطاب  تقديم  مقابل  للمقاولين 

في  الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  ت�ضمنته  ما  وهو 
دفعات  �ضرف  المقاول  مع  المتعاقدة  الإدارية  الجهة  اأجاز بموافقة  المادة )85) حيث 

التالي: النحو  على  العمل  لتقدم  تبعاً  الح�ضاب  تحت 

فعلًا  تمت  التي  للاعتماد  المقررة  القيمة  من   (%  95( اأق�ضى  بحد   .(
بالجدول. الواردة  الفئات  واقع  من  وذلك  والموا�ضفات،  لل�ضروط  مطابقة 

اأحد  من  معتمد  �ضمان  خطاب  نظير  الباقية   (%  5( �ضرف  يجوز  كما   .(
ح�ضول  ت��اري��خ  م��ن  ي��وم��اً  ثلاثين  م�ضي  بعد  �ضريانه  ينتهي  المحلية  البنوك 

الموؤقت. ال�ضتلام 

من  الم�ضروع  اأو  المبنى  في  يظهر  قد  لما  المبالغ  هذه  احتجاز  �ضبب  يكون  وقد 
مقابل  عنها  الإفراج  في  العمل  �ضاحب  يرغب  قد  ولكن  احتجازها،  فترة  خلال  عيوب 
توفير  المقاول في  الت�ضهيل على هذا  المقاول رغبة منه في  بتقديمه  يلزم  خطاب �ضمان 

التنفيذ))). باقي  لإكمال  الإ�ضراع  في  لتمويله  اللازمة  النقدية  ال�ضيولة 

المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من   ((65( المادة  اأوجبت  اليمن  وفي   
في  للمقاول  تدفع  التي  الم�ضتخل�ضات  قيمة  من   %  (0 حجز  اليمني،  والم��زاي��دات 
من  تم  التوريد  ك��ان  ���ض��واء  ال��ت��وري��دات،  عمليات  في   %  (5 و  الأ���ض��غ��ال،  م��ق��اولت 

الخارجية. الأ�ضواق  اأو  المحلية  الأ�ضواق 

وقد يلجاأ اأحياناً بع�ض المقاولين اإلى البنك يطلب منه اإ�ضدار خطاب �ضمان ل�ضرف هذه المبالغ مقابل ورود   (((
قيمتها اإلى البنك، وهذا يتم عادة بالن�ضبة للعمليات الكبيرة التي تكون المبالغ المحجوزة بالأمانات �ضخمة. 

انظر: اأحمد ع�ضري، المرجع ال�ضابق، �ض 4، جمال عبد الخ�ضر عبد الرحيم، مرجع �ضابق، �ض )0).
637، عازر فرج عازر، القواعد الموحدة لخطابات ال�ضمان  اإبراهيم علي، مرجع �ضابق، �ض  انظر: د/ يحيى   (((
تحت الطلب، بحث من�ضور في كتاب الأهرام القت�ضادي، ي�ضدر عن مو�ضوعة الأهرام، القاهرة، العدد )9، 

اأغ�ضط�ض 995)م، �ض5).

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:17 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



103

�ضمان  خطاب  نظير  المحجوزة  المبالغ  �ضرف  اإمكانية  اإلى  المادة  هذه  ت�ضر  ولم 
ال�ضابق  الم�ضري  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  في  ال�ضاأن  هو  كما  م�ضرفي، 

اإليه. الإ�ضارة 

الأ�ضواق  من  التوريدات  حالة  في  اأج��ازت  المادة  ذات  "ب" من  الفقرة  اأن  اإل 
ال�ضيانة  انتهاء فترة  الأداء حتى  ا�ضتبقاء �ضمان  المحتجز مقابل  المبلغ  اإطلاق  المحلية 
المبالغ  هذه  احتجاز  �ضبب  مادام  اأنه  والحقيقة  العقد،  في  المحددة  العيوب)  )اإ�ضلاح 
هو �ضمان ما قد يظهر في الم�ضروع من العيوب خلال فترة احتجازها، فلي�ض هناك ما 
المبالغ  قيمة  مع  قيمته  تت�ضاوى  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  مقابل  عنها  الإفراج  من  يمنع 
ا�ضتبقاء  اأو  الم�ضتفيدة،  الجهة  قبلته  اإذا  المورد  اأو  المقاول  بتقديمه  يلتزم  المحجوزة، 
لإ�ضلاح  المحددة  المدة  انتهاء  بعد  اإل  �ضلاحيته  تنتهِ  لم  اإذا  النهائي  ال�ضمان  خطاب 
توفير  في  المورد  اأو  المقاول  على  ت�ضهيلًا  ذلك  في  لأن  المناق�ضة؛  نوع  كان  اأياً  العيوب، 
يقوم  التي  الم�ضروعات  اإنجاز  في  الإ�ضراع  في  لتمويله  يحتاجها  التي  النقدية  ال�ضيولة 

بتنفيذ
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المبحث الثاني
اأطراف خطاب ال�ضمان الم�ضرفي في المناق�ضات والمزايدات واأ�ضا�س 

العلاقة النا�ضئة عنه

معينة  مزايدة  اأو  مناق�ضة  عن  �ضركة  اأو  موؤ�ض�ضة  اأو  حكومية  جهة  تعلن  عندما 
تحددها  التي  المواعيد  في  بعطاءاتهم  المناق�ضة  هذه  في  الموردون  اأو  المقاولون  يتقدم 
خطاب  تقديم  الجهة  ه��ذه  تتطلبها  التي  ال�ضروط  بين  من  يكون  وق��د  الجهة،  ه��ذه 
اإلى  معين  نقدي  مبلغ  بتقديم  البنك  فيه  ي�ضمن  البنوك  اأح��د  من  م�ضرفي  �ضمان 
تعهد  ما  بتنفيذ  يقم  لم  اإذا  الآمر،  العميل  طلب  على  بناء  عليه  التفاق  يتم  الم�ضتفيد، 
طرفين  ت�ضم  ال�ضمان)  خطاب  اإ�ضدار  )عملية  العملية  وهذه  العقد،  ل�ضروط  وفقاً  به 

الخطاب. هذا  من  والم�ضتفيد  ال�ضمان،  خطاب  م�ضدر  البنك  هم: 

دوره  يقت�ضر  واإنما  ال�ضمان،  خطاب  في  طرفاً  العميل  اعتبار  يمكن  ل  وبذلك 
اأن  دون  الم�ضتفيد  ل�ضالح  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  على  البنك  مع  التفاق  مجرد  على 

فيه.  طرفاً  يكون 

وعلى الرغم من اأن اأطراف خطابات ال�ضمان في المناق�ضات والمزايدات تتكون 
يختلف  علاقتهم  يحكم  الذي  الأ�ضا�ض  اإن  اإل  والم�ضتفيد،  الخطاب  م�ضدر  البنك  من 

بالم�ضتفيد. الأخير  هذا  علاقة  اأو  بالعميل  البنك  علاقة  يحكم  الذي  الأ�ضا�ض  عن 

فيه  نتناول  الأول  المطلب  مطلبين؛  في  المبحث  هذا  �ضنتناول  فاإننا  عليه  وبناء 
الثاني:  المطلب  في  ونتناول  والم��زاي��دات،  المناق�ضات  في  ال�ضمان  خطابات  اأط��راف 

ال�ضمان.  خطاب  اأطراف  بين  العلاقة  يحكم  الذي  الأ�ضا�ض 
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المطلب الأول
اأطراف خطابات ال�ضمان في المناق�ضات والمزايدات

البنك م�ضدر  ال�ضمان على طرفين محوريين هما  اإ�ضدار خطاب  ترتكز عملية 
التالي: النحو  علي  وذلك  الخطاب؛  من  والم�ضتفيد  ال�ضمان  خطاب 

"ال�ضامن": البنك   .(

ارت�ضى  والذي  الآمر،  العميل  طلب  على  بناء  ال�ضمان  ت�ضدر  التي  الجهة  وهو 
في  يرتب  واأن  ال�ضمان،  ه��ذا  له  ي�ضدر  ب��اأن  الآم��ر  العميل  لمركز  درا�ضته  اإط��ار  في 
وكون  الخطاب)))،  من  الم�ضتفيد  مواجهة  في  فيه  رجوع  ل  وباتاً  نهائياً  التزاماً  ذمته 
التي  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  اإحدى  والمزايدات  المناق�ضات  في  ال�ضمان  خطابات 
اأوجبته  ما  وهو  البنوك  غير  من  ت�ضدر  اأن  يجوز  ل  فاإنه  التجارية،  البنوك  ت�ضدرها 
اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من  ب/))  المواد))))/ 
الم�ضري،  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  المادة )70) من  وكذلك 
المحلية  البنوك  اأح��د  من  ي�ضدر  اأن  فيجب  �ضمان  خطاب  التاأمين  كان  اإذا  اأن��ه  من 

ال�ضمان. خطابات  باإ�ضدار  المركزي  البنك  قبل  من  لها  الم�ضرح 

الم�ضتفيد:  .(

مطالبة  وي�ضتطيع  لم�ضلحته  ال�ضمان  خطاب  ي�ضدر  ال��ذي  ال�ضخ�ض  وه��و 
ال�ضمان  خطابات  في  الم�ضتفيد  يكون  ما  غالباً  ولكن  �ضاء،  متى  له  بالوفاء  البنك 
القطاع  وموؤ�ض�ضات  وهيئات  وزارات  من  حكومية  جهات  والمزايدات  المناق�ضات  في 
عليه  ن�ضت  التي  الحكومية  الج��ه��ات  م��ن  وغ��يره��ا  المحلي  الحكم  ووح���دات  ال��ع��ام، 
قانون  من  الأولى  والم��ادة  اليمني،  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  من  الرابعة  الم��ادة 

الم�ضري.  والمزايدات  المناق�ضات 

انظر: اأحمد غنيم، خطابات ال�ضمان، مرجع �ضابق،�ض3).  (((
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للبنك  يجوز  ل  فاإنه  معين  م�ضتفيد  با�ضم  ي�ضدر  ال�ضمان  خطاب  كان  واإذا 
دائني  اإلى  به  يوفي  اأن  له  يجوز  فلا  وكيله،  اأو  الم�ضتفيد  ل�ضخ�ض  اإل  بقيمته  يوفي  اأن 
في  ال�ضاأن  هو  كما  الم�ضتفيد  على  الخطاب  فقد  اإذا  ما  حالة  في  لحامله  اأو  الم�ضتفيد 

لحاملها))). ت�ضدر  التي  التجارية  الأوراق 

خطابات  عو�ض،  الدين  جمال  علي  د/   ،((4 �ض  �ضابق،  مرجع  قرمان،  ال�ضيد  الرحمن  عبد  د/  انظر:   (((
ال�ضمان الم�ضرفية،))99)م)، مرجع �ضابق، بند 97) �ض)8).
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المطلب الثاني
الأ�ضا�س الذي يحكم العلاقة بين اأطراف خطاب ال�ضمان

خطاب  اأط��راف  بين  الق�ضائية  والنزاعات  العملية  الم�ضاكل  من  العديد  تثور 
اأو  العقود  عن  الخطاب  ا�ضتقلال  لمبداأ  والوا�ضح  الدقيق  الفهم  عدم  نتيجة  ال�ضمان 
التفاقات الممهدة له. وهذا ال�ضتقلال عادةً ما يحكمه اختلاف الأ�ضا�ض الذي يحكم 

الآمر. العميل  – مع  والم�ضتفيد  ال�ضامن  – البنك  الخطاب  اأطراف  علاقة 

تبداأ  حيث  ال�ضمان؛  خطاب  يحكمها  ما  عادةً  بالبنك  الم�ضتفيد  علاقة  فاأ�ضا�ض 
هذه العلاقة من تاريخ ا�ضتلام الم�ضتفيد الخطاب دون العترا�ض عليه من جانبه، فلا 
ذمة  تبراأ  الوقت  هذا  ومنذ  الأخير،  هذا  جانب  من  للخطاب  ال�ضريح  القبول  ي�ضترط 
البنك  التزام  التاأمين المطلوب، وبذلك يعتبر  الم�ضتفيد في اللتزام بتقديم  العميل تجاه 
البنك  التزام  واأ�ضا�ض  نائباً عن العميل،  اأ�ضيلًا ولي�ض  التزام ب�ضفته  تجاه الم�ضتفيد هو 

مثلما �ضنرى لحقاً. ال�ضمان)))،  التي عبر عنها في خطاب  المنفردة  اإرادته  هو 

اأن  اإل  والبنك،  الم�ضتفيد  بين  العلاقة  اأ�ضا�ض  هو  ال�ضمان  خطاب  كان  واإذا 
العميل  علاقة  اأو  بالعميل،  الم�ضتفيد  علاقة  عن  تماماً  وم�ضتقلة  منف�ضلة  العلاقة  هذه 
"عقد  وي�ضمى  بينهما،  الم��برم  العقد  يحكمها  بالعميل  الم�ضتفيد  فعلاقة  بالبنك))) 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، الأ�ض�ض القانونية لعمليات البنوك )988)م)، مرجع �ضابق، بند 94، �ض 443،   (((
د/ عبد الرحمن ال�ضيد قرمان، مرجع �ضابق، �ض 8)).

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك، ))98)م)، مرجع �ضابق، بند )50، �ض 504. وقد   (((
ق�ضاء هذه  به  ما جرى  وعلى  ال�ضمان  "باأن خطاب  بقولها:  ال�ضاأن  الم�ضرية في هذا  النق�ض  ق�ضت محكمة 
المحكمة واأن �ضدر تنفيذ للعقد المبرم بين البنك والمدين المتعامل معه، اإل اأن علاقة البنك بالم�ضتفيد الذي �ضدر 
اأن يلتزم البنك وبمجرد  خطاب ال�ضمان ل�ضالحه هي علاقة منف�ضلة عن علاقته بالعميل، من مقت�ضاها 
اإ�ضدار خطاب ال�ضمان وو�ضوله اإلى الم�ضتفيد باأداء المبلغ الذي يطالب به هذا الأخير فور طلبه، باعتباره حقاً 
له يحكمه خطاب ال�ضمان وحده، وعبارته هي التي تحدد التزام البنك وال�ضروط التي يدفع بمقت�ضاها، حتى 
اإذا ما طولب بالوفاء اأثناء �ضريان اأجل ال�ضمان وتحققت ال�ضروط وجب عليه الدفع فوراً طالماً كان هذا الأداء في 
حدود التزام البنك المبين به"، الطعن رقم 395) ل�ضنة )6ق جل�ضة 4/)/93، الطعن                    = 
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عقد  اأو  توريد  عقد  تكون  فقد  العلاقة،  هذه  نوع  باختلاف  يختلف  وهو  الأ�ضا�ض"، 
العميل تقديم خطاب �ضمان  الم�ضتفيد على  اأ�ضغال عامة، وي�ضترط فيه  اأو عقد  مقاولة 
تكون  ما  غالباً  والم�ضتفيد  الآمر  بين  العلاقة  اأن  يعني  وهذا  التنفيذ)))،  ح�ضن  ل�ضمان 
ال�ضمان  خطابات  بع�ض  بعك�ض  المزايدة،  اأو  المناق�ضة  عقد  يحكمها  تعاقدية  علاقة 
الهجرة  م�ضلحة  تطلبها  التي  كالخطابات  تعاقدية،  علاقة  ت�ضبقها  ل  التي  الأخرى 
بين  عقدية  علاقة  يوجد  فلا  الجمارك،  وم�ضلحة  ال�ضرائب  وم�ضلحة  والج��وازات 
لوائح  العلاقة  هذه  تحكم  واإنما  الجهات،  هذه  وبين  الخطابات  هذه  منه  تطلب  من 

. تنظيمية

في  ال�ضبب  هو  والم�ضتفيد  الآمر  العميل  بين  العلاقة  يحكم  الذي  الأ�ضا�ض  وعقد 
العميل  للعلاقة بين  ومتكاملًا  وا�ضحاً  تنظيماً  يت�ضمن  فهو  ال�ضمان)))،  اإ�ضدار خطاب 
والغر�ض  تقديمه،  المطلوب  الخطاب  نوع  على  �ضريح  ب�ضكل  وين�ض  والم�ضتفيد،  الآمر 
يعتبر  العقد  وهذا  بالوفاء،  المطالبة  عملية  تتطلبها  قد  م�ضتندات  واأية  ومدته،  منه، 
و�ضروط  م�ضمون  حول  فيه  يتفقان  قد  والذي  الطرفين  علاقة  يحكم  الذي  الأ�ضا�ض 
التي  العلاقة  عن  تماماً  م�ضتقل  العقد  هذا  اأن  غير  تقديمه)3)،  المطلوب  الخطاب 
للبنك  يجوز  ل  بحيث  والم�ضتفيد)،  ال�ضامن  )البنك  ال�ضمان  خطاب  اأطراف  تحكم 
عقد  عن  نا�ضئة  الم�ضتفيد  قبل  للعميل  تكون  دفوع  باأي  الم�ضتفيد  مواجهة  في  يتم�ضك  اأن 

بينهما. المبرم  المزايدة  اأو  المناق�ضة 

عن  يختلف  العلاقة  هذه  فاأ�ضا�ض  بالبنك  الآمر  العميل  لعلاقة  بالن�ضبة  كذلك 

= رقم 7304 ل�ضنة 63ق جل�ضة 7)/94/6، م�ضار اإليه في مو�ضوعة التجارية الحديثة في اأحكام محكمة 
النق�ض منذ اإن�ضائها حتى الآن للم�ضت�ضار عبد المنعم د�ضوقي، بند 8)5، �ض407.

انظر: د/ م�ضطفى كمال طه، مرجع �ضابق، بند 98)، �ض ))3، د/ على البارودي، العقود وعمليات البنوك   (((
بند  الإ�ضكندرية،  الجامعية،  المطبوعات  دار  999)م،  ل�ضنة   (7 رقم  التجارة  قانون  لأحكام  وفقاً  التجارية 

.4(8 �ض   ،(05
انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية،)007)م)، مرجع �ضابق، بند 64)، �ض 77).  (((
انظر: اأحمد غنيم، خطابات ال�ضمان، مرجع �ضابق، �ض4)، د/ عبد الرحمن ال�ضيد قرمان، مرجع �ضابق، �ض   (3(

.((5  ،((4
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العتماد  عقد  يحكمها  حيث  ال�ضمان،  خطاب  اأطراف  علاقة  يحكم  الذي  الأ�ضا�ض 
هذا  يتقدم  عندما  العلاقة  هذه  فتبداأ  بالتوقيع)))،  العتماد  عقد  اأو  بال�ضمان)))، 
اإيجاب  بمثابة  الطلب  وهذا  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضدار  منه  يطلب  البنك  اإلى  العميل 
في  المطلوبة  البيانات  الإيجاب  هذا  ويت�ضمن  البنك،  اإلى  يوجه  العميل  من  ي�ضدر 
والغر�ض  ال�ضمان  خطاب  ومبلغ  الم�ضتفيد،  ا�ضم  وهي  ال�ضمان،  خطاب  ا�ضت�ضدار 
اإلى  ال�ضمان  خطاب  قيمة  بدفع  للبنك  ت�ضريحاً  يت�ضمن  كما  و�ضلاحيته،  منه، 
الم�ضتفيد عند اأول طلب يرد من هذا الأخير دون اللتفات اإلى اأي معار�ضة من العميل 

الآمر)3).

واأن   – بال�ضمان  العتماد  عقد  اأي   – العقد  هذا  ب��اأن  القول  يمكن  ان��هُ  غير 
اأنه  اإل  �ضوئها  على  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  البنك  على  يتوجب  التي  ال�ضروط  ت�ضمن 
مواجهة  يتم�ضك في  اأن  للبنك  يجوز  ل  بحيث  تام عن الخطاب،  ا�ضتقلال  م�ضتقل  يظل 

الآمر.  العميل  قبل  له  تكون  دفوع  باأي  الم�ضتفيد 

اأن  للبنك  يجوز  "ل  بقولها:  يمني  تجاري   (4(0( المادة  عليه  ن�ضت  ما  وهو 
اأو  ال�ضمان  بطالب  البنك  علاقة  عن  الناجمة  بالدفوع  الم�ضتفيد  مواجهة  في  يتم�ضك 
تجاري   (358( المادة  اأي�ضاً  اإليه  اأ�ضارت  ما  وهو  بالم�ضتفيد"،  ال�ضمان  طالب  علاقة 

م�ضري.

انظر: د/ م�ضطفى كمال طه، مرجع �ضابق، بند 97)، �ض ))3.  (((
انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، ))99)م)، مرجع �ضابق، بند 75 �ض90.  (((

انظر: د/ محمود �ضمير ال�ضرقاوي، القانون التجاري، مرجع �ضابق، بند 564، �ض 569، د/ يحيى اإبراهيم   (3(
علي، مرجع �ضابق، �ض ))6.
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الف�ضل الثاني
الإجراءات العملية لإ�ضدار خطابات ال�ضمان 

الم�ضرفية في المناق�ضات والمزايدات

• وتق�ضيم:	 تمهيد 

ل  التي  الم�ضرفية  العمليات  من  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  تعد 
ثمرة  تعتبر  الخطابات)))،حيث  هذا  في  دور  له  لزال  فال�ضبب  �ضببها،  عن  تتجرد 

.((( اإ�ضدارها  ت�ضبق  التي  العقود  من  �ضل�ضلة 

�ضبب  وبدون  اإليه  يتقدم  �ضخ�ض  لأي  ال�ضمان  ي�ضدر خطاب  ل  البنك  فاإن  لذا 
تتبلور  فيها  والتي  له  تمهد  التي  المراحل  من  العديد  اإ���ض��داره  ت�ضبق  واإنم��ا  ي��برره، 

ال�ضمان. خطاب  ي�ضدر  �ضوئها  على  التي  ال�ضروط 

لإ�ضدار  الممهدة  العقود  على  التعرف  في  الف�ضل  لهذا  تناولنا  اأهمية  وتكمن 
خطاب ال�ضمان والذي على اأ�ضا�ضها تتحدد التزامات اأطراف عقد العتماد بال�ضمان 
وا�ضتقلال خطاب  انف�ضال  اأو  ات�ضال  مدي  لمعرفة  اأخرى  ناحية  ومن  ناحية،  من  هذا 

انظر: د/ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض354، د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند 75)،   (((
�ض )40.

انظر: د/علي جمال الدين عو�ض خطابات ال�ضمان الم�ضرفية )007)م) مرجع �ضابق، بند47، �ض )6.  (((
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له  الممهدة  التفاقات  اأو  العقود  تلك  عن  اإ�ضدارة  بعد  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان 
في   - ال�ضمان  لخطاب  القانوني  التكييف  في  البحث  عند   - ذلك  ي�ضاعدنا  قد  والذي 

الم�ضتفيد.  تجاه  البنك  للتزامات  ال�ضحيح  القانوني  التكييف  تحديد 

وبذلك فاإننا �ضنتناول هذا الف�ضل في ثلاثة مباحث:

• خطاب 	 لإ���ض��دار  الممهدة  والعقود  التفاقات  الأول:  المبحث  في  نتناول 
بال�ضمان). العتماد  وعقد   - المزايدة  اأو  المناق�ضة  )عقد  ال�ضمان 

• بال�ضمان 	 العتماد  فتح  في  البنك  �ضمانات  الثاني:  المبحث  في  ونتناول 
ال�ضمان  خطاب  غطاء  تقديم  اأن  اعتبار  على  ال�ضمان)،  خطاب  )غطاء 
ا�ضدرا  عن  البنك  يمتنع  قد  بحيث  الخ��ط��اب،  اإ���ض��دار  على  �ضابق  اإج��راء 
خطاب ال�ضمان اإذا لم يقدم له العميل الغطاء المتفق عليه في عقد العتماد 
بال�ضمان الذي ي�ضمن حقوق البنك اإذا ما اأوفى بقيمة الخطاب للم�ضتفيد.

• الخطاب. 	 لإ�ضدار  التنفيذية  للخطوات  الثالث  المبحث  نخ�ض�س  فيما 
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المبحث الأول
العقود اأو التفاقات الممهدة لإ�ضدار خطاب ال�ضمان

• وتق�ضيم:	 تمهيد 

في  ال�ضمان  خطاب  اأطراف  علاقة  يحكم  الذي  الأ�ضا�ض  باأن  اأ�ضرنا  واأن  �ضبق 
بالم�ضتفيد،  العميل  علاقة  يحكم  الذي  الأ�ضا�ض  عن  يختلف  والمزايدات  المناق�ضات 

الأخرى. عن  علاقة  كل  ل�ضتقلال  بالبنك  الأخير  هذا  وعلاقة 

ت�ضبق  اتفاقات  اأو  عقود  اأي  عن  ومنف�ضلًا  م�ضتقلًا  ال�ضمان  خطاب  كان  واإن 
اأن تكون  اإما  له، وهي  اأو عقود ممهدة  اتفاقات  اأنه يجد �ضبب وجوده في  اإل  اإ�ضداره، 
والذي على �ضوئه  الأ�ضا�ض،  بعقد  الم�ضرفي  الن�ضاط  وتعرف في  والم�ضتفيد،  العميل  بين 
اأيا كانت وظيفته  بينها تقديم خطاب �ضمان م�ضرفي  الأطراف ومن  التزامات  تتحدد 
نوعه)،  كان  اأيا  تمويلي  �ضمان  اأو  تنفيذ،  ح�ضن  �ضمان  اأو  مناق�ضة  دخول  )�ضمان 
العميل  بين  تكون  اأو  الخ،  ومقداره...  ونوعه،  الخطاب،  هذا  �ضروط  يحدد  الذي  فهو 
العقد  يكون هذا  اأن  ثم لبد  التوقيع، ومن  اأو  بال�ضمان  العتماد  بعقد  وتعرف  والبنك 
الحق  للم�ضتفيد  كان  واإل  الخطاب  �ضروط  بتحديد  يتعلق  فيما  الأ�ضا�ض  عقد  مع  متفقاً 
 - �ضنري  كما   - العقود  هذه  ترتبها  التي  العلاقات  اأن  من  الرغم  وعلى  يرف�ضه،  اأن 
الواقع،  في  ومهماً  حيوياً  دوراً  تلعب  اأنها  اإل  ال�ضمان،  خطاب  عن  م�ضتقلة  لحقاً، 

ال�ضمان. خطاب  وجود  في  ال�ضبب  باأنها  الإنكار  ي�ضعب  بحيث 

ولمعرفة  والفائدة،  للفهم  تعميقاً  وذلك  واأحكامها،  اأهميتها  نبين  اأن  اآثرنا  لذا   
مطلبين: اإلى  المبحث  هذا  مق�ضمين  ال�ضمان،  خطاب  على  تاأثيرها  مدي 

• المزايدة). 	 اأو  المناق�ضة  )عقد  الأ�ضا�ض  عقد  المطلب الأول: 

• بال�ضمان.	 العتماد  فتح  عقد  الثاني:  المطلب 
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المطلب الأول
عقد الأ�ضا�س "عقد المناق�ضة اأو المزايدة"

الأ�ضا�ض  عقد  في  المورد  اأو  المتعهد  اأو  المقاول  على  الم�ضتفيد  ي�ضترط  ما  غالباً 
المناق�ضة  دخ��ول  )�ضمان  وظيفته  كانت  ي��ا  اأ م�ضرفي  �ضمان  خطاب  له  يقدم  اأن 
الم�ضتفيد  يقدمها  تمويلية  دف��ع��ات  �ضمان  التنفيذ،  ح�ضن  �ضمان  الم��زاي��دة،  اأو 

لخ). للمقاول.....اإ

يعني  مما  ال�ضمان؛  خطاب  اإ�ضدار  في  ال�ضبب  هو  الأ�ضا�ض  عقد  يكون  وبذلك 
وهذا  الأ�ضا�ض))).  عقد  عن  النا�ضئة  للالتزامات  تنفيذاً  اإل  ين�ضاأ  ل  البنك  التزام  اأن 
التزام  ل�ضتقلال  الأ�ضا�ض،  بعقد  مرتبطاً  ال�ضمان  خطاب  جعل  اإلى  يوؤدي  ل  القول 

�ضنرى. كما  عنه  البنك 

المناق�ضات  عمليات  في  والم�ضتفيد  العميل  بين  العقدية  العلاقة  اأن  وال��واق��ع 
مناق�ضة  عقد  علاقة  تكون  فقد  بينهما؛  المبرم  العقد  بح�ضب  �ضكلين  تتخذ  والمزايدات 
اأو  موؤ�ض�ضة  اأو  حكومية  جهة  عمل  – �ضاحب  متعهد  اأو  مورد  اأو  مقاول  عطاء  )مقدم 
اأو  �ضركة  اأو  حكومية  جهة  – بائع  م�ضتري  عطاء  )مقدم  مزايدة  عقد  اأهلية)،  �ضركة 

خا�ضة). موؤ�ض�ضة 

معها  المتعاقد  اختيار  في  الم�ضتفيدة  الجهات  تتخذها  التي  الأ�ضاليب  اأن  غير 
المزايدة. اأو  المناق�ضات  واأهمية  قيمة  ح�ضب  ومتنوعة  متعددة  اأ�ضكالً  تتخذ 

بمنا�ضبة  ت�ضدر  والم��زاي��دات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  غالبية  كانت  واإن 
المتعاقد  اختيار  تتبع في  الجهات  فاإن هذه  الحكومية،  الجهات  تطرحها  التي  العمليات 
ال�ضمانات  من  العديد  على  ن�ض  حيث  القانون،  عليها  ن�ض  التي  الإج��راءات  معها 

العامة. الم�ضلحة  تحقق  التي 

انظر: د/ علي جمال الدين، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية )007)م)، مرجع �ضابق، بند 64)، �ض 77).   (((

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:17 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



118

في  فرعين؛  في  المزايدة)  اأو  المناق�ضة  )عقد  الأ�ضا�ض  عقد  نبحث  يلي  وفيما 
معها  للمتعاقد  الحكومية  الجهة  اختيار  اأ�ضاليب  مفهوم  باإيجاز  نبحث  الأول  الفرع 
007)م،  ل�ضنة   (3 رق��م  اليمني  والم��زاي��دات  المناق�ضات  قانون  في  ج��اء  ح�ضبما 
ولئحتهما  998)م  ل�ضنة   89 رق��م  الم�����ض��ري  والم���زاي���دات  الم��ن��اق�����ض��ات  وق��ان��ون 
نظراً لنطباق  العامة؛  المناق�ضة  التعاقد عن طريق  بها  التي يمر  والمراحل  التنفيذية، 
للتعاقد  الأخرى  الطرق  بقية  على  المناق�ضة  هذه  في  التعاقد  واإجراءات  قواعد  معظم 
المناق�ضة  تعليق م�ضير عقد  نبحث مدى  الثاني  الفرع  والمزايدات، وفي  المناق�ضات  في 

ال�ضمان. خطاب  اإ�ضدار  على  المزايدة  اأو 
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الفرع الأول
طرق اإجراء التعاقد في المناق�ضات والمزايدات والمراحل التي يمر 

بها التعاقد عن طريق المناق�ضة العامة

اأولً: طرق اإجراء التعاقد في المناق�ضات والمزايدات:

المناق�ضات  قانون  حددها  ط��رق  بعدة  والم��زاي��دات  المناق�ضات  عمليات  تتم 
لذا  وقيمتها،  طبيعتها  بح�ضب  لأخرى  عملية  من  تختلف  الطرق  وهذه  والمزايدات، 

التالي: النحو  على  موجز  ب�ضكل  الطرق  هذه  �ضنو�ضح  فاإننا 

المناق�ضة:  .(

الجهة  تتخذها  التي  والقانونية  والفنية  الإداري��ة  الإج��راءات  "مجموعة  هي 
اأف�ضل  اإلى  الو�ضول  بهدف  المناق�ضة  وثائق  وفق  تناف�ضية  بطريقة  اأعمالها  لتنفيذ 
العلنية  للمناق�ضة  المحددة  التقييم  ودرجات  معايير  اإلى  ا�ضتناد  وذلك  العطاءات، 

هي: ثلاث  �ضور  اإحدى  تاأخذ  والمناق�ضة  القانون")))،  واأحكام  يتفق  بما 

العامة: المناق�ضة   .(

المنقولت  و���ض��راء  لعقود  بالن�ضبة  الم�����ض��رع  ق���رره  ال���ذي  ال��ع��ام  الأ���ض��ل  وه��ي 
وغير  مفتوحة  مناق�ضة  وهي  النقل،  ومقاولت  الأعمال  ومقاولت  الخدمات  وتقديم 
يتقدم  اأن  �ضروطها  فيه  تتوافر  �ضخ�ض  كل  يتمكن  المتناف�ضين  من  معين  بعدد  مقيدة 

.(( بعطائه)

المادة ))) من قانون المناق�ضات والمزايدات اليمني.   (((
انظر: د/ محمد فوؤاد عبد البا�ضط، اأعمال ال�ضلطة الإدارية )القرار الإداري - العقد الإداري)، طبعة 999)م،   (((
�ض 3)3، ح�ضين دروي�ض عبد العال، و�ضائل تعاقد الإدارة – المناق�ضات والمزايدات والممار�ضة، مكتبة النجلو 

الم�ضرية، القاهرة، الطبعة الأولى، 959)، �ض )3.
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وقد عرفتها المادة الثانية من قانون المناق�ضات والمزايدات اليمني الجديد 
لتنفيذ  الم�ضاركة  في  للراغبين  المناف�ضة  باب  فتح  فيها  يتم  التي  "المناق�ضة  باأنها: 
المناق�ضة،  وثائق  في  المحددة  للتاأهيل  الأ�ضا�ضية  لل�ضروط  للم�ضتوفين  المختلفة  الأعمال 
الإع��لام  و�ضائل  في  المخت�ضة  الجهة  قبل  م��ن  ن�ضره  يتم  اإع���لان  طريق  ع��ن  وذل��ك 

القانون". هذا  في  المحددة  لل�ضروط  وفقاً  اأخرى  اإعلام  و�ضائل  واأي  الحكومية 

وتكافوؤ  العلانية،  وهي:  الأ�ضا�ضية  المبادئ  من  لعدد  تخ�ضع  العامة  والمناق�ضة 
المناق�ضة  فيها  ت�ضترك  الم��ب��ادئ  وه��ذه  التناف�ض)))،  وح��ري��ة  والم�����ض��اواة،  الفر�ض، 
الإعلان  يقت�ضر  اأي  داخلية؛  العامة  المناق�ضة  وتكون  المحلية،  والمناق�ضة  المحدودة 
اإقليم  داخل  عنها  فيعلن  خارجية  اأي�ضاً  تكون  قد  ولكنها  الدولة،  اإقليم  داخل  في  عنها 

وخارجها))). الدولة 

المحدودة: المناق�ضة   .(

بين  فيها  التناف�ض  يح�ضر  التي  العملية  تلك  "هي  المحدودة  بالمناق�ضة  ويق�ضد 
عليها  وت�ضري  ثلاثة،  عن  يقلون  ل  والموردين  والمتعهدين  المقاولين  من  محدود  عدد 
المناق�ضة  فاإن  وبذلك  الإعلام")3).  و�ضائل  في  الن�ضر  عدا  ما  المناق�ضة  قواعد  جميع 
الذي  المتناق�ض  باختيار  فيها  الإدارة  تتقيد  المناق�ضة  �ضور  من  �ضورة  هي  المحدودة 
المتناق�ضين  تحديد  في  تقديرية  ب�ضلطة  تتمتع  الإدارة  اأن  اإل  العطاءات،  اأف�ضل  يقدم 
من  ع��دد  على  مق�ضورة  هي  اإذ  الم��ح��دودة؛  المناق�ضة  في  ال��دخ��ول  لهم  يحق  الذين 
والفنية  المالية  كفايتهم  من  التثبت  بعد  مقدماً  الإدارة  تختارهم  ال�ضركات  اأو  الأفراد 

ال�ضمعة)4).  وح�ضن 

وقد ن�ضت على هذه المبادئ المادة الثانية من قانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري رقم 89 ل�ضنة 998)م،   (((
بقولها باأنه: "تخ�ضع كل من المناق�ضة العامة والممار�ضة العامة لمبادئ العلانية وتكافوؤ الفر�ض والم�ضاواة وحرية 
المناف�ضة، وكلتاهما اإما داخلية يعلن عنها في م�ضر، اأو خارجية يعلن عنها في م�ضر وفي الخارج، ويكون الإعلان 

في ال�ضحف اليومية، وي�ضح اأن ي�ضاف اإليها غير ذلك من و�ضائل الإعلام وا�ضعة النت�ضار".
المادة ))) من قانون المناق�ضات والمزايدات اليمني، تقابلها المادة ))) مناق�ضات م�ضري.  (((

المادة ))) من قانون المناق�ضات والمزايدات اليمني.  (3(
انظر: د/ عبد المنعم عبد الحميد اإبراهيم �ضرف، العقود الإدارية "اأحكام اإبرام العقد الإداري                       =   (4(
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المناق�ضة  ففي  الإعلان؛  في  العامة  المناق�ضة  عن  المحدودة  المناق�ضة  وتختلف 
نوع  وبح�ضب  القانون،  يحدده  لما  وفقاً  الر�ضمية  ال�ضحف  في  الإع��لان  يتم  العامة 
لهم  يجوز  لم��ن  ال��دع��وة  بتوجيه  فيها  فيكتفي  الم��ح��دودة  المناق�ضة  اأم��ا  المناق�ضة، 

موؤرخ))). اإي�ضال  بموجب  مخ�ضو�ض  تر�ضله  اأو  عليه  مو�ضي  بخطاب  فيها  ال�ضتراك 

المحلية: المناق�ضة   .3

والمزايدات  المناق�ضات  قانون  عليها  ين�ض  التعاقد لم  الطريقة من طرق  وهذه 
اليمني الجديد رغم اأن قانون المناق�ضات والمزايدات القديم رقم 49 ل�ضنة )99)م 
يتم  اأن  ال�ضرورة  "عند  اأجازت  حيث   ((7( المادة  في  التعاقد  طرق  اإحدى  اعتبرها 
التالية...  الطرق  باإحدى  النقل  اأو  الخدمات  اأو  الأعمال  ب��اأداء  التكليف  اأو  ال�ضراء 

ريال". األف  �ضتين  عن  قيمته  يزيد  ل  فيما  المحلية  المناق�ضة   - ب 

المناق�ضات  قانون  من  الأولى  الم��ادة  التعاقد  اأن��واع  من  النوع  ه��ذا  واأج��ازت 
ا�ضتثناء  يجوز  ذلك  ومع   ..." بقولها:  998)م  ل�ضنة   89 رقم  الم�ضري  والمزايدات 
المناق�ضة   - ب  الآتية...  الطرق  باإحدى  التعاقد  المخت�ضة  ال�ضلطة  من  م�ضبب  وبقرار 

المحلية....".

األف  مائتي  على  قيمته  يزيد  ل  فيما  المحلية  المناق�ضة  بطريق  التعاقد  ويكون 
ن�ضاطهم  يقع  الذين  المحليين  والمقاولين  الموردين  على  فيها  ال�ضتراك  ويق�ضر  جنيه، 

التعاقد))). تنفيذ  بدائرتها  يتم  التي  المحافظة  نطاق  في 

نا�ضر،  بدون  التنفيذية"،  ولئحته  والمزايدات  بالمناق�ضات  الخا�ض  998)م،  ل�ضنة  = وفقاً للقانون رقم 89 
طبعة )00)/)00)م، �ض 48).

انظر: د/ محمد اأن�ض قا�ضم جعفر، العقود الإدارية، دار النه�ضة العربية، طبعة 000)م، �ض 7)).  (((
المادة )4) من قانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري  (((
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• الفرق بين المناق�ضة المحدودة والمناق�ضة المحلية:	

تختلف المناق�ضة المحلية عن المناق�ضة المحددة في الأمور التالية:

مو�ضوع  الخا�ض  بالن�ضاط  الم�ضتغلين  على  تقت�ضر  المحلية  المناق�ضة   .(
المناق�ضة  اأم��ا  المناق�ضة)))،  فيها  تتم  التي  المحافظة  نطاق  في  المناق�ضة 
الخا�ض  بالن�ضاط  الم�ضتغلين  من  محدود  لعدد  موجهة  الدعوة  فتكون  المحدودة 
اأي  اأو  المناق�ضة،  فيها  تتم  التي  المحافظة  نطاق  في  �ضواء  المناق�ضة،  مو�ضوع 

اأو في الخارج. اأخرى  محافظة 

الم�ضري،  القانون  األف جنيه في  مائتي  على  تزيد  ل  المحلية  المناق�ضة  قيمة   .(
القانون  اأن  اإل  الم�ضري)))،  القانون  قيمتها  يحدد  فلم  المحدودة  المناق�ضة  اأما 
3 مليون  5.) مليون ريال وبما ل يتجاوز مبلغ  اليمني حدد قيمتها بما زاد عن 
عموم  ودواوين  الوزارات  المركزية  ال�ضلطة  في  المناق�ضات  للجان  بالن�ضبة  ريال 
المركزية  والأج��ه��زة  والم�ضالح  والجامعات  وال�ضركات  والهيئات  الموؤ�ض�ضات 
يجاوز  ل  وبما  ريال  األف   500 عن  زاد  وما  �ضنعاء،  العا�ضمة  واأمانة  الأخرى 
الموؤ�ض�ضات  وفروع  المحلية  ال�ضلطة  في  المناق�ضات  للجان  بالن�ضبة  ريال  مليون 

والمديريات)3). المحافظات  في  والأجهزة  والم�ضالح  وال�ضركات  والهيئات 

اأيام  ع�ضرة  هي  المحلية  المناق�ضة  في  للمتقدم  تترك  التي  المحدودة  المدة   .3
ال�ضتعجال  حالة  وفي  الفنية،  المظاريف  لفتح  المحدد  الموعد  قبل  الأق��ل  على 
على  �ضاعة  واأربعين  بثمانية  المحددة  المدة  قبل  مخ�ضو�ض  مع  الدعوة  تر�ضل 
الفترة  فاإن  المحدودة  المناق�ضة  اأما  موؤرخ)4)،  اإي�ضال  بموجب  وت�ضلم  الأق��ل 

انظر: د/ محمد اأن�ض قا�ضم جعفر، المرجع ال�ضابق، �ض 8)).  (((
من  النوع  لهذا  معيناً  �ضقفاً  التنفيذية  ولئحته  الجديد  الم�ضري  والم��زاي��دات  المناق�ضات  قانون  يحدد  ولم   (((
المناق�ضات، واإنما اأجاز التعاقد عن طريقها في حالة القيام بالأعمال الفنية اأو ل�ضراء الأ�ضياء التي تكون حكراً 

على اأ�ضخا�ض معينين لعتبارات الأمن القومي المادة )5) مناق�ضات م�ضري.
المادة )80 - )8)اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات اليمني.  (3(
المادة )37) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات الم�ضري.   (4(
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منها  النتقا�ض  يجوز  ول  الأقل  على  يوماً  ع�ضر  خم�ضة  هي  للمتقدم  تترك  التي 
الأحوال))). باأي حال من 

المزايدة:  .(

الحكومية،  الجهات  عنها  ت�ضتغني  التي  المنقولت  بيع  في  المزايدة  اأ�ضلوب  يتبع 
اإتباع هذا الطريق في التعاقد هو المحافظة على الممتلكات العامة للدولة،  والهدف من 

البيع. عملية  على  القائمين  قبل  من  الممتلكات  بهذه  تلاعب  اأو  تواطوؤ  اأي  ومنع 

العامة،  المناق�ضة  له  تخ�ضع  الذي  القانوني  النظام  لنف�ض  تخ�ضع  والمزايدة 
اإل  العامة،  العلنية  المزايدة  طريق  عن  للدولة  المملوكة  المنقولت  بيع  يتم  اأنه  والأ�ضل 
اأن الم�ضرع اأجاز البيع عن طريق المزايدة المحدودة متى توافرت �ضروطها التي حددها 
الجديد  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  من   (79( المادة  تن�ض  حيث  القانون، 
تقت�ضي  والتي  اأخ��رى  ممتلكات  اأي  اأو  الأ�ضناف  اأو  الأ�ضول  جميع  بيع  "يكون  باأنه: 
الجهة  في  منها  ال�ضتفادة  يمكن  ل  التي  عنها  الم�ضتغني  تلك  اأو  بالمزاد  البيع  طبيعتها 
مزايدة  اإج��راء  طريق  عن  القانون  لهذا  الخا�ضعة  الجهات  من  جهة  اأي  اأو  نف�ضها 
داخل الجمهورية وخارجها ح�ضب  اأو  داخل الجمهورية فقط،  الإعلام عنها  يتم  عامة 
ال�ضروط  توافرت  متى  المحدودة  المزايدة  طريق  عن  البيع  ويجوز  مزايدة،  كل  طبيعة 
المزايدة  طريق  عن  للبيع  المالي  ال�ضقف  اللائحة  وتحدد  القانون،  هذا  في  المحددة 

المحدودة".

وبناء عليه فاإن التعاقد في المزايدات يتم اإما عن طريق المزايدة العلنية اأو عن 
التالي: النحو  على  الأنواع  هذه  مفهوم  باإيجاز  و�ضنو�ضح  المحدودة،  المزايدة  طريق 

العلنية: المزايدة   .(

هي مجموعة من الإجراءات المعلن عنها وفقاً للاأو�ضاع المو�ضحة بهذا القانون 
المناق�ضات  قانون  من  المادة)))  بيعها  المراد  للاأ�ضناف  الأ�ضعار  اأعلى  اإلى  للو�ضول 

اليمني. والمزايدات 

المادة )35) من ذات اللائحة.  (((
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لها  تخ�ضع  التي  الإج��راءات  لنف�ض  التعاقد  طرق  من  الطريقة  هذه  وتخ�ضع 
اأنها  غير  البت،  اأو  التقدم  اإج��راءات  اأو  الإع��لان  حيث  من  �ضواء  العامة  المناق�ضة 
اأعلى  على  فيها  الإر�ضاء  يتم  حيث  الإر�ضاء  حيث  من  العامة  المناق�ضة  عن  تختلف 
اأقل  على  الإر�ضاء  يتم  �ضنرى  كما  العامة  المناق�ضة  في  اأما  لل�ضروط،  م�ضتوفٍ  �ضعر 

المتقدمة. العطاءات  في  �ضعر 

وت�ضري  المناق�ضات،  لجان  نف�ضها  هي  المزايدات  في  بالبت  تقوم  التي  واللجان 
المناق�ضات))). لجان  على  ت�ضري  التي  والخت�ضا�ضات  الأحكام  نف�ض  عليها 

). المزايدة المحدودة:

بها  تقوم  التي  والقانونية  والفنية  الإداري��ة  الإج��راءات  مجموعة  بها  ويق�ضد 
من  محدود  عدد  بين  المناف�ضة  باب  لفتح   - الإعلان  عدا   - العامة  المزايدة  في  الجهة 

القانون))). هذا  في  المحددة  لل�ضروط  وفقاً  باإخطارهم  تقوم  المتزايدين 

الجديد  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  من   )8(( المادة  ن�ضت  وقد 
الجهة  م��ن  توجه  اإخ��ط��ارات  طريق  ع��ن  الم��ح��دودة  ب��الم��زاي��دة  البيع  يتم  "اأنه  على: 
المناف�ضة  باب  لفتح  الجهة  لدى  المقيدين  الأ�ضخا�ض  من  محدود  لعدد  العطاء  �ضاحبة 
تقديم  طريق  ع��ن  وذل��ك  الأخ���رى،  الممتلكات  اأو  والأ���ض��ن��اف  الأ���ض��ول  لبيع  العلنية 
بقيمة  المظاريف  فتح  بعد  المتقدمين  المتزايدين  بين  علناً  المزاد  ويبداأ  مغلقة،  عطاءات 

لذلك". التنفيذية  الإجراءات  اللائحة  وتحدد  المزايدة  في  المقدمة  الأ�ضعار  اأعلى 

اأن المزايدة المحدودة تخ�ضع لذات الإجراءات والقواعد التي  ويت�ضح من ذلك 
يتم  العلنية  المزايدة  في  الإعلان  اإذ  الإع��لان؛  عدا  فيما  العلنية  المزايدة  لها  تخ�ضع 
وا�ضعة  الر�ضمية  ال�ضحف  في  الن�ضر  خلال  من  العامة  اإلى  الدعوة  توجيه  طريق  عن 
قبل  من  الدعوة  توجيه  طريق  عن  يتم  المحدودة  المزايدة  في  الإعلان  اأما  النت�ضار، 

المادة )84) من قانون المناق�ضات والمزايدات والمخازن الحكومية اليمني.  (((
المادة ))) من ذات القانون.  (((
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اأو  المالية  الكفاية  فيهم  تتوافر  ممن  بذاتهم  معينين  اأ�ضخا�ض  اإلى  الإداري��ة  الجهة 
المتزايدين  تحديد  في  وا�ضعة  تقديرية  ب�ضلطة  فيها  الإدارية  الجهة  تتمتع  حيث  الفنية، 
على  تقت�ضر  هي  اإذ  بيعها؛  تريد  التي  الأ�ضناف  �ضراء  في  الدخول  لهم  يحق  الذين 
مقدرتهم  ومن  �ضمعتهم  ح�ضن  من  التاأكد  بعد  تختارهم  وال�ضركات  الأفراد  من  عدد 

التزاماتهم. تنفيذ  في 

حالت  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  من   )8(( المادة  حددت  وقد 
المزايدة المحدودة، بقولها على اأن:

الآتية: اأي من الحالت  المحدودة في  بالمزايدة  البيع  "يتم   

عندما تكون قيمة المزايدة في اإطار ال�ضقف المالي للبيع بالمزايدة المحدودة.  .(

اإيجابية. نتيجة  تحقيق  دون  عامتان  مزايدتان  اأجريت  قد  تكون  عندما   .(

بيعها  الم��راد  الأخ���رى  الممتلكات  اأو  والأ���ض��ن��اف  الأ���ض��ول  تكون  عندما   .3
عامة". مزايدة  في  طرحها  يجدي  ل  الأ�ضخا�ض  من  محدود  بعدد  مرتبطة 

لهذه  اللجوء  قبل  المخت�ضة  المناق�ضات  لجنة  موافقة  يجب  الأح��وال  كل  وفي 
الطريقة.

اليمني،  القانون  في  عليه  هو  عما  يختلف  الم�ضري  القانون  في  الو�ضع  اأن  غير 
العلنية،  الم��زاي��دة  وه��ي:  ط��رق  ث��لاث  في  الم��زاي��دة  طريق  عن  التعاقد  ط��رق  ح��دد  اإذ 
 (30( الم��ادة  تن�ض  حيث  المغلقة،  الم��ظ��اري��ف  بفتح  والم��زاي��دة  المحلية،  والم��زاي��دة 
العقارات  وت��اأج��ير  البيع  "يكون  ب��اأن:  الم�ضري  والم��زاي��دات  المناق�ضات  ق��ان��ون  م��ن 
بالنتفاع  والترخي�ض  العتبارية  ال�ضخ�ضية  لها  لي�ض  التي  والم�ضروعات  والمنقولت 
مزايدة  طريق  عن  والمقا�ضف  ال�ضياحية  المن�ضاآت  ذلك  في  بما  العقارات  با�ضتغلال  اأو 

المغلقة...". بالمظاريف  اأو  محلية  اأو  عامة  علنية 

لهذا  التنفيذية  اللائحة  م��ن   (((5  ،((4  ،((0( الم���ادة  األ��زم��ت  وق��د 
والإج��راءات  القواعد  ذات  التعاقد  طرق  من  الطرق  هذه  في  اإتباع  وج��وب  القانون 
الترخي�ض. اأو  التاأجير  اأو  البيع  طبيعة  مع  يتعار�ض  ل  بما  العامة  المناق�ضة  في  المتبعة 
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ثانياً: المراحل التي يمر بها التعاقد عن طريق ا لمناق�ضة العامة

للتعاقد،  الدعوة  التالية:  بالمراحل  العامة  المناق�ضة  طريق  عن  التعاقد  يمر 
هذه  و�ضنتناول  العقد.  اإب��رام  الإر���ض��اء،  العطاءات،  فح�ض  المناق�ضة،  اإلى  التقدم 

التالي: النحو  على  المراحل 

للتعاقد: الدعوة   .(

تت�ضمن  التي  المناق�ضة  عن  الإع��لان  خ��لال  من  للتعاقد  الدعوة  عملية  تتم 
عقد  اإب��رام  اإلى  عزمها  اتجه  التي  الإداري��ة  الجهة  جانب  من  العامة  الدعوة  توجيه 
تقديم  بهدف  وذلك  التعاقد،  اإلى  الدعوة  هذه  تت�ضمنها  التي  لل�ضروط  وفقاً  معين، 

معين))). اأجل  خلال  ال�ضروط  لهذه  المطابقة  العطاءات 

العلانية،  وه��ي  المناق�ضة،  لها  تخ�ضع  ال��ت��ي  الم��ب��ادئ  يحقق  الإع���لان  وه��ذا 
الإعلان �ضرط �ضروري ولزم  فاإن  ولهذا  المناف�ضة،  المتناق�ضين، وحرية  والم�ضاواة بين 

المناق�ضة. مبادئ  لتحقيق 

بطريقة  فيه  يبين  واأن  المنا�ضب،  ال��وق��ت  في  يتم  اأن  يجب  الإع���لان  ف��اإن  ل��ذا 
العمل  اأو  وال�ضنف  لتقديمها،  موعد  واآخر  العطاءات،  اإليها  تتقدم  التي  الجهة  وافية 
�ضروط  من  الن�ضخة  وثمن  المطلوبة،  القانونية  والبطاقات  وال�ضهادات  المطلوب، 
خطاب  �ضورة  يتخذ  قد  والذي  تقديمه،  المطلوب  البتدائي  التاأمين  وقيمة  العطاء، 
ل�ضالح  �ضرورتها  الجهة  تقدر  اأخ��رى  بيانات  واأي��ة  �ضريانه،  وف��ترة  بنكي،  �ضمان 
)ال�ضحف  النت�ضار))):  الوا�ضعة  الإعلام  و�ضائل  في  بالن�ضر  الإعلان  يتم  واأن  العمل، 

الإنترنت).  - الراديو   - التليفزيون   -

وبذلك يجب على المتقدم للمناق�ضة اأو المزايدة اأن يلتزم عند اإ�ضداره لخطاب 
قيمته. اأو  مدته  حيث  من  �ضواء  الإعلان  في  المحددة  بال�ضروط  البتدائي  ال�ضمان 

انظر: د/ مطيع علي جبير، مرجع �ضابق، �ض )33، د/ محمد فوؤاد عبد البا�ضط، مرجع �ضابق، �ض 3)3.  (((
المادة )5))) من اللائحة التنفيذية للقانون اليمني، تقابلها المادة )))) اللائحة التنفيذية للقانون الم�ضري.  (((

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:17 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



127

المناق�ضة: اإلى  التقدم   .(

يتطلبها  التي  بال�ضروط  يلتزموا  اأن  على  المتناق�ضين  لرغبة  متروك  اأمر  وهذا 
المناق�ضة. عن  الإعلان 

العطاءات:  فح�س   .3

به ثلاث لجان: وتقوم  مراحل،  على ثلاث  اليمني  القانون  ويتم في 

الأولى: لجنة فتح المظاريف:

ومهمتها فتح مظاريف العطاءات المتقدمة، وذلك في اليوم وال�ضاعة المحددين، 
وا�ضتبعاد  عنها،  المعلن  لل�ضروط  مطابقتها  من  والتاأكد  العطاءات،  لفح�ض  تمهيداً 
اإل  اإع��دادي،  اللجنة  هذه  دور  اأن  من  يبدو  ما  ورغ��م  ذل��ك،  تخالف  التي  العطاءات 
عطاء  كل  ت�ضتبعد  اأن  حقها  من  لأن  الحالت؛  بع�ض  في  نهائي  باخت�ضا�ض  تتمتع  اأنها 
اأو  المحدد  الموعد  غير  في  العطاء  كتقديم  المطلوبة،  ال�ضروط  لأحد  م�ضتوفياً  يكون  ل 
البتدائي  ال�ضمان  خطاب  اإرفاق  عدم  اأو  لذلك)))،  المعدة  النماذج  غير  نماذج  على 

الإعلان. يتطلبها  التي  ال�ضروط  من  ذلك  وغير  ال�ضريبية،  البطاقة  اأو 

الفنية: اللجنة  الثانية: 

محا�ضبية  مراجعة  مراجعتها  بعد  العطاءات  وتحليل  تفريغ  مهمتها  وتكون   
الم�ضتوفية  المقدمة  الأ���ض��ع��ار  لأق��ل  وف��ق��اً  ال��ع��ط��اءات  وترتيب  وتف�ضيلية،  واإجمالية 
الراأي  واإبداء  المناق�ضة،  وثيقة  في  المحددة  والمتطلبات  وال�ضروط  الفنية  للموا�ضفات 
حده،  على  عطاء  كل  ا�ضتبعاد  اأ�ضباب  اإي�ضاح  مع  ا�ضتبعادها  ترى  التي  العطاءات  في 
اأخ��رى  ملاحظات  واأي��ة  والموا�ضفات،  لل�ضروط  والمخالفات  النق�ض  اأوج��ه  واإث��ب��ات 

التفريغ))). لك�ضوفات 

المادة ))6)) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات اليمني، د/ مطيع علي جبير، مرجع �ضابق،   (((
�ض 377، محمد علي البربري، مرجع �ضابق، �ض 4.

المادة ))6)) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات اليمني.  (((
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الثالثة: لجنة البت في العطاءات:

الخا�ضة  النهائية  والك�ضوفات  الفنية  التقارير  مراجعة  في  دورها  وينح�ضر 
الم�ضتريات  وحدة  اأو  الفنية  اللجنة  من  المقدمة  والتو�ضيات  العطاءات  وتحليل  بتفريغ 
حدود  تتجاوز  لم  اإذا  المناق�ضة  باإر�ضاء  تقوم  ثم  ومن  �ضلامتها،  من  والتاأكد  الفنية 
رفع  عليها  وجب  المالية  �ضلاحيتها  الإر�ضاء  مبلغ  تجاوز  اإذا  اأما  المالية،  �ضلاحيتها 
في  المناق�ضة  لجنة  اإلى  والمحا�ضر  والمالية  الفنية  والتقارير  المناق�ضة  وثائق  كافة 

للاإر�ضاء.))). النهائي  والمبلغ  الفائز  العطاء  �ضاحب  مبينة  الأعلى،  الم�ضتوى 

لجنة  اإلى  العطاءات  وتحليل  تفريغ  مهمة  اأ�ضند  اليمني  الم�ضرع  اأن  ويلاحظ 
ليكلف موظفاً  الم�ضتريات  لمدير  المهمة  اأوكل هذه  قد  الم�ضري  الم�ضرع  اأن  فنية، في حين 
لذلك،  المعدة  ال�ضتمارات  على  الفنية  العرو�ض  بتفريغ  ليقوما  اإ�ضرافه  تحت  اأكر  اأو 
فتح  لجنة  فقط؛  لجنتين  على  يمر  الم�ضري  القانون  في  العطاءات  فح�ض  فاإن  وبذلك 

العطاءات. في  البت  ولجنة  المظاريف، 

الإر�ضاء:  .4

تقوم لجنة البت بعد النتهاء من مراجعة التقارير الفنية والتاأكد من �ضلامتها 
اأقل عطاء متى كان ذلك م�ضتوفياً لجميع ال�ضروط والموا�ضفات  باإر�ضاء المناق�ضة على 
اأ�ضبح  واأنه  الفنية والمالية والقانونية والمطالبات الأخرى المحددة في وثائق المناق�ضة، 

ال�ضراء. اقت�ضادية  لمبداأ  تحقيقاً  وذلك  العطاءات  اأن�ضب 

المتزايدين  اأو  المتناق�ضين  اأحد  على  العطاء  باإر�ضاء  البت  لجنة  قرار  يعد  ول 
يقت�ضر  واإنما  تعاقدية،  التزامات  الإدارة  جانب  من  يولد  ل  فهو  اإيجاباً  �ضادف  قبولً 
اأثره على التزام الإدارة باأل تتعاقد اإل مع من ير�ضو عليه المزايدة اأو المناق�ضة، وهذا 
اللتزام  هذا  من  الفكاك  الإدارة  ت�ضتطيع  ل  حيث  المناق�ضة  اأو  المزاد  باآلية  يعرف  ما 

المناق�ضة))). باإلغاء  عنه  العدول  اأو  التعاقد  اإتمام  بعد  اإل 

المادة )88)) من اللائحة لقانون المناق�ضات والمزايدات اليمني.  (((
انظر:د/ عبد النعيم عبد الحميد �ضرف، مرجع �ضابق، �ض 37)، ح�ضين دروي�ض عبد العال، مرجع �ضابق، �ض ))).   (((
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العقد:  اإبرام   .5

الجهة  ت�ضديق  بعد  اإل  اأثارة  ين�ضئ  ل  المناق�ضة  باإر�ضال  البت  لجنة  قرار  اإن 
المتناق�ض  اإخ��ط��ار  الت�ضديق  ذل��ك  يلي  ثم  ال��ق��رار،  ذل��ك  على  المخت�ضة  الحكومية 

العقد. وتوقيع  النهائي  ال�ضمان  خطاب  باإيداع  ومطالبته  عطائه،  بقبول  الفائز 

النهائي،  ال�ضمان  لخطاب  بالن�ضبة  ومهمة  حيوية  نقطة  العقد  اإبرام  ويعتبر 
لكي  العميل  على  الم�ضتفيد  ي�ضترطها  التي  الأ�ضا�ضية  ال�ضروط  يحدد  العقد  فهذا 
قد  ال�ضروط،  تلك  من  ل�ضرط  العميل  ومخالفة  �ضوئها،  على  ال�ضمان  خطاب  ي�ضدر 
اأو  اإنهاء عقد المناق�ضة  يوؤدي الي رف�ض الم�ضتفيد للخطاب، مما يترتب على رف�ضه له 
المناق�ضة  عقد  لنفاذ  و�ضرورياً  اأ�ضا�ضياً  �ضرطاً  ال�ضمان  خطاب  لكون  نظراً  المزايدة؛ 

وا�ضتمراره. المزايدة  اأو 

خطاب  اإ�ضدار  الواجب  ال�ضروط  على  التفاق  عند  يراعى  اأن  يجب  اأنه  غير 
لقانون  التنفيذية  اللائحة  م��ن   (((7( الم��ادة  اأوج��ب��ت  م��ا  �ضوئها  على  ال�ضمان 
لقانون  التنفيذية  اللائحة  م��ن   (70( والم���ادة  اليمني  الم��زاي��دات  اأو  المناق�ضات 
قد  �ضرط  اأو  قيد  باأي  ال�ضمان  اقتران خطاب  اأوجبته عدم  المناق�ضات م�ضري، حيث 
الخطاب  ي�ضدر  واأن  تحققه،  بعد  اإل  ال�ضمان  قيمة  على  الح�ضول  من  الم�ضتفيد  يمنع 
من  اإ�ضداره  يجوز  فلا  المركزي،  البنك  قبل  من  المعتمدة  المحلية  البنوك  اأح��د  من 
اإحدى الهيئات العامة اأو �ضركات التاأمين اأو ال�ضركات والموؤ�ض�ضات التي ت�ضدر �ضكوكاً 
اإدارة  اأو جمعيات وفي ذلك ق�ضت  تاأخذ حكم خطابات ال�ضمان لما يتبعها من �ضركات 
 ،(8( المادتين  ا�ضتعر�ضت  اأن  بعد  الم�ضري  الدولة  بمجل�ض  الدفاع  ل��وزارة  الفتوى 
من  والمادة)70)  998)م  ل�ضنة   89 رقم  الم�ضري  المناق�ضات  قانون  من   ((0
اأن  يجوز  اأنه  ال�ضابق  الن�ض  من  الم�ضتفاد  اإن  حيث  ومن   " بقولها:  التنفيذية  لئحته 
ومن بين هذه  ب�ضروط محددة،  نهائياً بموجب خطاب �ضمان  كان  �ضواء  التاأمين  يدفع 

المعتمدة. المحلية  الم�ضارف  اأحد  من  �ضادراً  ال�ضمان  خطاب  يكون  اأن  ال�ضروط 

اإنه باإعمال ما تقدم على الحالة المعرو�ضة وكان الثابت من الأوراق  ومن حيث 
اأن خطاب ال�ضمان عن التاأمين النهائي المقدم من ال�ضركة الم�ضرية للغازات الطبيعية 
لي�ضت  الهيئة  وهذه  للبترول،  العامة  الم�ضرية  الهيئة  من  �ضادر  خطاب  هو  )ما�ضكو) 
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تتوافر  ل  الذكر  �ضالف  ال�ضمان  خطاب  فاإن  وبالتالي  المعتمدة،  المحلية  الم�ضارف  من 
بالمعنى  ال�ضمان  خطاب  و�ضف  من  مجرد  يكون  بل  ال�ضمان،  خطاب  مقومات  اأية  فيه 
ومن  المعتمدة،  المحلية  البنكية  الم�ضارف  من  �ضادر  غير  لأنه  ال�ضمان؛  لخطاب  الفني 

." للم�ضروع......)))  النهائي  التاأمين  عن  قبوله  يجوز  ل  ثم 

اأو  الم�ضروع  بت�ضليم  ينق�ضي  الم��زاي��دة،  اأو  المناق�ضة  عقد  اأي  العقد؛  وه��ذا 
على  وي�ضري  الت�ضليم،  بعد  عليها  المتفق  ال�ضمان  مدة  انق�ضاء  اأو  الموردة  الأ�ضناف 

ال�ضتلام))): من  نوعان  الت�ضغيل  اأو  التوريدات  عقود 

موؤقت. ا�ضتلام   .(

نهائي. ا�ضتلام   .(

المتعاقد  الأ�ضناف  اأو  المبني  المورد  اأو  المقاول  ي�ضلم  اأن  الموؤقت  بال�ضتلام  ويعني 
اأو  البناء  و�ضروط  لموا�ضفات  مطابقة  عليه  المتفق  والمكان  المحددة  المواعيد  في  عليها 
بذلك  موؤقت  اإي�ضال  مقابل  العقد  في  عليها  والمتفق  مقيا�ضاً  اأو  وزناً  اأو  عدداً  التوريد 

المخازن. اأمين  من 

ح�ضور  يمكنه  حتى  الفح�ض  لجنة  اجتماع  بموعد  المورد  اأو  المقاول  يخطر  ثم 
الأعمال  ترف�ض  اأن  اإما  الفح�ض  للجنة  ولكن  النهائي،  والت�ضليم  الفح�ض  اإجراءات 
�ضحبها  المورد  ومن  اإكمالها  المقاول  من  فتتطلب  بع�ضها،  اأو  كلها  الموردة  الأ�ضناف  اأو 
م�ضادرة  الحالة  ه��ذه  في  حقها  وم��ن  الرف�ض،  اأ�ضباب  له  مو�ضحة  غيرها  وت��وري��د 
في  اإليها  المقدم  ال�ضمان  خطاب  اأ�ضدر  الذي  البنك  اإلى  الرجوع  اأو  النهائي  التاأمين 

لم�ضادرته. الخ�ضو�ض  هذا 

واإما اأن تقرر قبول الأعمال المنجزة اأو الأ�ضناف فيترتب على قرارها هذا بعد 
الثمن  في  الحق  للمقاول  وي�ضبح  الب�ضائع،  اأو  الم�ضرع  ملكية  اإليها  ينتقل  اأن  اعتماده 

اإليه.  النهائي  ال�ضمان  خطاب  رد  يتعين  كما  منه،  بقي  ما  اأو 

انظر: فتوى اإدارة الفتوى لوزارة الدفاع رقم 58) في 8 / 7 / 000)م، الملف رقم 9) / ) / 97، م�ضار اإليه   (((
الم�ضت�ضار فتحي عطية م�ضطفى، مرجع �ضابق، �ض40). 

انظر: محمد علي البربري، مرجع �ضابق، �ض 7.  (((
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الفرع الثاني
تعليق م�ضير عقد المناق�ضة اأو المزايدة على اإ�ضدار خطاب �ضمان

نفاذه  اأو  اإبرامه  حيث  من  م�ضيره  المزايدة  اأو  المناق�ضة  عقد  طرفا  يعلق  قد 
المحدد. الموعد  وفي  لل�ضروط  طبقاً  �ضمان  خطاب  اإ�ضدار  على 

خطاب  تقديم  تنفيذه  لإمكانية  الأ�ضا�ض  عقد  طرفي  اتفق  اإذا  ذلك،  وتف�ضيل 
ينفذ  الواقف ل  ال�ضرط  قبيل  ال�ضرط من  فيعد هذا  الم�ضتفيد،  �ضمان م�ضرفي ل�ضالح 
والم�ضتفيد  العميل  اأبرمه  الذي  المزايدة  اأو  المناق�ضة  عقد  اأن  بمعنى  بتحققه))).  الإ 
خلال  يقدم  الم�ضتفيد  ل�ضالح  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  ا�ضت�ضدار  �ضروطه  من  كان 
وهو  فيه  ال��وارد  ال�ضرط  تحقق  على  نفاذه  ويتوقف  الأ�ضا�ض،  عقد  في  المحدد  الموعد 

�ضمان. خطاب  ا�ضت�ضدار 

فلا  عليها  المتفق  الم��دة  خلال  ال�ضمان  خطاب  باإ�ضدار  العميل  يقم  لم  ف��اإذا 
عليه. نفاذه  المتوقف  ال�ضرط  لتخلف  المزايدة،  اأو  المناق�ضة  لعقد  وجود 

اعتبار  على  المزايدة  اأو  المناق�ضة  عقد  اأط��راف  يتفق  قد  الح��الت  بع�ض  وفي 
عليها  كان  التي  الحالة  اإلى  المتعاقدين  يعيد  الفا�ضخ،  ال�ضرط  قبيل  من  ال�ضرط  هذا 

التعاقد))). قبل 

اأو  المناق�ضة  عقد  اإبرام  عند  المتعاقدان  يتفق  عندما  ال�ضرط  هذا  مثل  ويكون 
الموعد  خلال  ال�ضمان  خطاب  يقدم  لم  اإذا  مف�ضوخاً  العقد  هذا  اعتبار  على  المزايدة 

لذلك. المحدد 

انظر: د/ على جمال الدين عو�ض خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، ))99)م) مرجع �ضابق، بند )7، �ض88.   (((
انظر: د/محمود الكيلاني، مرجع �ضابق، �ض 370، د/ خليل فيكتور، بند 36)، �ض )7).   (((
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وفي هذه الحالت ربط طرفي عقد الأ�ضا�ض تنفيذه اأو اإبرامه على تقديم خطاب 
ال�ضمان  خطاب  ا�ضتقلالية  يم�ض  ل  ذلك  باأن  نوؤكد  اأننا  اإل  الم�ضتفيد  ل�ضالح  م�ضرفي 
م�ضتمدة  دفُوع  باأي  يعتد  اأن  دون  الم�ضتفيد  مواجهة  في  ملتزماً  البنك  يظل  اإذ  ونهايته؛ 

ال�ضمان. تقديم خطاب  بعد  ينفذ  اأو لم  العقد  هذا  بطل  ولو  الأ�ضا�ض، حتى  عقد  من 

اأو  العقد  ه��ذا  تنفيذ  تعليق  اإل  لي�ض  ال�ضمان  بخطاب  الأ�ضا�ض  عقد  فربط 
م�ضروط. غير  بنكي  �ضمان  خطاب  باإ�ضدار  اإبرامه 
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المطلب الثاني
عقد فتح العتماد بال�ضمان

• وتق�ضيم:	 تمهيد 

النقود ك�ضمان يقدمه عند  اإلى مبلغ من  العميل نف�ضه في حاجة ما�ضة  قد يجد 
اأن يرتبط بقر�ض  اأو تقدمه في مزايدة، ولكن ل يرى  عزمه على الدخول في مناق�ضة 
اأن  على  البنك  مع  فيتفق  الفوائد،  من  بمزيد  يتحمل  ل  حتى  ال�ضفقة  هذه  اإتمام  قبل 
مناق�ضة  عقد  لإبرام  الم�ضتفيد  تجاه  لي�ضمنه  المطلوب  التاأمين  بمبلغ  اعتماد  له  يفتح 

العميل. هذا  يحتاجها  التي  ال�ضتخدام  اأوجه  من  ذلك  اأو غير  مزايدة،  اأو 

بموجبه  يلتزم  والعميل  البنك  يبرمه  عادي  اأو  ب�ضيط  عقد  هو  العتماد  وفتح 
وبالتالي  العميل))).  يعينه  ال��ذي  الم�ضتفيد  ل�ضالح  �ضمان  خطاب  باإ�ضدار  البنك 
الب�ضيط،  العتماد  فتح  على  ت�ضري  التي  القانونية  الأحكام  العقد  هذا  على  ت�ضري 

وطبيعته. يتفق  بما  عليه  تترتب  التي  الآثار  نف�ض  ويرتب 

ل  العميل  باأن  يتميز   - بال�ضمان  العتماد  فتح  عقد  اأي   - العقد  هذا  اأن  غير 
واإنما  فقط،  توقيعية  اإعارة  البنك  لأن  �ضاء؛  متى  ال�ضمان  مبلغ  ي�ضحب  اأن  ي�ضتطيع 

الخطاب. في  المحددة  لل�ضروط  طبقاً  بذلك  طالب  اإذا  الم�ضتفيد  حق  من  ذلك  يكون 

نتناول  الأول  الفرع  فرعين  في  نتناوله  �ضوف  العقد،  لهذا  درا�ضتنا  اإطار  وفي 
الثاني  الفرع  ونخ�ض�ض  وتجاريته،  وتكوينه  بال�ضمان  العتماد  فتح  عقد  تعريف  فيه 
اإن   - الأولى  اللبنة  اأو  الأر�ضية  باعتباره  بال�ضمان،  العتماد  عقد  اأطرافه  للتزامات 

ال�ضمان: خطاب  لإ�ضدار   - التعبير  لنا  جاز 

انظر: د/ محمود الكيلاني، مرجع �ضابق، �ض )30.   (((
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الفرع الأول
تعريف عقد فتح العتماد وتكوينه ومدى تجاريته

اأولً - تعريف عقد فتح العتماد بال�ضمان:

تمنحها  التي  الئتمانية  الت�ضهيلات  اأحد  بال�ضمان  العتماد  فتح  عقد  لكون 
لعملائها. التجارية  البنوك 

ي�ضع  فقد عرفه القانون التجاري اليمني في المادة )394/)( باأنه: "عقد 
غير  اأو  معينة  ولمدة  النقود  من  مبلغاً  الت�ضهيل  طالب  ت�ضرف  تحت  بمقت�ضاه  البنك 

معينة".

كما عرفه قانون التجارة الم�ضري في المادة )338( باأنه: "عقد ي�ضع البنك 
معين". مبلغ  حدود  في  دفع  و�ضائل  الم�ضتفيد،  ت�ضرف  تحت  بمقت�ضاه 

"اأن  الجديد:  الم�ضري  التجارة  لقانون  الإي�ضاحية  المذكرة  اأو�ضحت  وقد 
اأي  بالتوقيع؛  اأو  بالقر�ض  اع��ت��م��اداً  ي��ك��ون  فقد  ك��ث��يرة،  ���ض��وراً  الب�ضيط  للاعتماد 
يقبل  اأو  �ضمان،  خطاب  له  ي�ضدر  اأو  عميله  يكفل  كان  بتوقيعه  البنك  فيه  يتدخل 
فوراً  البنك  فيها  يتجرد  ل  لل�ضمان  �ضور  كله  وهذا  اأوراق��اً...  يخ�ضم  اأو  كمبيالت 

نقود". من 

هو  الدقيق  الفني  بمعناه  العتماد  "اإن  الم�ضرية:  النق�س  محكمة  وتقول 
جزء  في  اأو  كلياً  يغطي  اأن  دون  البنك  قبل  العميل  على  ديناً  يمثل  ال��ذي  العتماد 
فاإنه  انعقاده،  فور  اآثاره  يرتب  نهائي  عقد  اأنه  من  الرغم  على  العقد  وهذا  منه")))، 

806 م�ضار  03) �ض  اأحكام النق�ض  )97)م، مجموعة  3 مايو  انظر: حكم نق�ض م�ضري �ضادر بتاريخ   (((
اإليه، د/ على جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك من الوجهة القانونية، دار النه�ضة العربية، القاهرة، الطبعة 

الثالثة، 000)م، �ض )47.
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�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  مثل  له)))،  تنفيذاً  تتم  اأخ��رى  لعمليات  تمهيداً  عقداً  يعتبر 
معينة. جهة  ل�ضالح 

اأنه م�ضتقل  ولكن كون هذا العقد يعتبر تمهيدياً لخطاب ال�ضمان، فاإنه ل ينفي 
لإ�ضداره. التي يمهد  اآثار الخطاب  عن  تختلف  به  اآثاراً خا�ضة  يرتب  اإنه  عنه، حيث 

ثانياً - تكوين عقد فتح العتماد بال�ضمان:

توافق  بمجرد  تنعقد  التي  الر�ضائية  العقود  من  يعتبر  العتماد  فتح  عقد 
ي�ضدر  اأن  ي�ضترط  اأنه  على  معين)))،  �ضكل  في  لإفراغها  حاجة  دون  والقبول  الإيجاب 

الأ�ضا�ضية)3). العقد  �ضروط  بكافة  طرفيه  من  الر�ضا  هذا 

البنوك،  الغالب في عمليات  الو�ضع  الكتابة كما هو  العقد قد يتم بطريقة  وهذا 
تكنولوجية  اأو  تقليدية  المرا�ضلة  نوع  كان  ي��اً  اأ طرفيه،  بين  المرا�ضلة  بطريقة  يتم  اأو 
اإثباته  يتم  فقد  لإثباته)4)،  �ضرط  اأو  العقد  ل�ضحة  �ضرط  لي�ضت  الكتابة  وهذا  حديثة، 
قانون  في  عليها  المن�ضو�ض  الإثبات  طرق  من  اأخرى  طريقة  اأي  اأو  الكتابة  طريق  عن 
ير�ضل  اأن  البنك  من  العميل  يطلب  ثم  �ضفوياً،  العقد  هذا  يتم  اأن  يمكن  كما  الإثبات، 
اأن ي�ضمنه الأطراف في عقد  يوؤكد له فتح العتماد)5)، واأهم ما يجب  تاأكيدي  خطاب 
والم�ضتفيد  اأجله،  من  العتماد  فتح  تم  الذي  الخطاب  مبلغ  بيانات  من  العتماد  فتح 
للم�ضتفيد  قيمته  بدفع  للبنك  والت�ضريح  �ضلاحيته،  ومدة  اإ�ضداره  من  والغر�ض  منه، 
تقدم  التي  وال�ضمانات  العميل،  من  معار�ضة  اأي  اإلى  الألتفات  دون  الطلب،  عند 
البنك  يتقا�ضها  التي  الخدمة  ور�ضوم  العمولة  وبيان  �ضحبها،  وطريقة  ونوعها  للبنك 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، المرجع ال�ضابق، �ض 474.  (((
العربية،  النه�ضة  دار  الأولى،  الطبعة  البنوك،  وعمليات  التجارية  العقود  م�ضطفى،  بركات  اأحمد  د/  انظر:   (((

القاهرة، طبعة 005)/ 006)م، �ض 0)). 
انظر: د/ محمد عبد الله القا�ضي و نادية محمد معو�ض، مرجع �ضابق، �ض59).  (3(

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، �ضرح قانون التجارة الم�ضري، مرجع �ضابق، بند 3، �ض )68.  (4(
 ،(85 بند  �ضابق،  البارودي، مرجع  0))، د/علي  ال�ضابق، �ض  المرج�ع  اأحمد بركات م�ضطفى،  انظر: د/   (5(

�ض 389.
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مقابل فتح العتماد، وغير ذلك من البيانات التي تلزم لإ�ضدار خطاب ال�ضمان دون 
وا�ضتقلاليته. طبيعته  من  تغير  اأن 

ثالثاً - تجارية عقد فتح العتماد:

ما  اإلى  ا�ضتناداً  وذلك  للبنك،  بالن�ضبة  تجارياً  عقداً  العتماد  فتح  عقد  يعتبر 
ن�ضت عليه المادة )0)/)) تجاري يمني، والمادة )5/الفقرة "و") تجاري م�ضري، 
وقد  تجارياً  له  بالن�ضبة  العقد  يكون  فقد  العتماد؛  فتح  طالب  للعميل  بالن�ضبة  اأما 
بتجارته،  تتعلق  ل�ضئون  العتماد  فتح  وطلب  تاجراً  العميل  هذا  كان  فاإذا  مدنياً،  يكون 
يمني،  تجاري   (3( المادة  لن�ض  تطبيقاً  تجارياً  عقداً  له  بالن�ضبة  يكون  العقد  فاإن 
العتماد  فتح  وتم  تاجر  غير  العميل  كان  اإذا  اأما  م�ضري،  تجاري   ((/8( والم��ادة 

مدنياً))). العقد  كان  مدني  لغر�ض 

طرق  بكافة  العتماد  فتح  عقد  اإثبات  يمكن  اإليه  الم�ضار  التكييف  لهذا  ووفقاً 
الإثبات  بطرق  يتقيد  فالبنك  العميل  مواجهة  في  اأم��ا  البنك،  مواجهة  في  الإث��ب��ات 

مدنياً))). جانبه  من  العمل  كان  اإذا  المدنية 

انظر: د/ اأحمد بركات م�ضطفى، مرجع �ضابق، �ض ))).  (((
انظر: �ضميحة القليوبي، �ضرح قانون التجارة الم�ضري، مرجع �ضابق، بند 5، �ض 684.  (((
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الفرع الثاني
اللتزامات المترتبة على عقد فتح العتماد بال�ضمان

كل  عاتق  على  تقع  التزامات  عدة  والعميل  البنك  بين  العقد  اإبرام  على  يترتب 
المترتبة  اللتزامات  حيث  من  الأثقل  العبء  يتحمل  الذي  الطرف  البنك  ويعد  منهما، 
التي  لل�ضيغة  وفقاً  ال�ضمان  خطاب  باإ�ضدار  فيلتزم   - �ضنري  كما   - اإبرامه،  على 
لم  اإذا  الغطاء  قيمة  وبرد  الخطاب،  قيمة  بدفع  العميل  واإخطار  العميل،  له  حددها 

بقيمته. للوفاء  طلب  اأي  اإليه  يتقدم 

 كما يقع على عاتق العميل الآمر العديد من اللتزامات، فيلتزم بتقديم غطاء 
البنك، وعدم اعترا�ضه  يتكبدها  التي  والفوائد، والم�ضاريف  العمولة،  الخطاب، ودفع 
على  اللتزامات  هذه  و�ضنو�ضح  اللتزامات،  من  وغيرها  الخطاب  بقيمة  الوفاء  على 

التالي:  النحو 

اأولً - التزامات البنك 

ال�ضمان: خطاب  باإ�ضدار  التزامه   .(

والبنود  لل�ضروط  وفقاً  الم�ضتفيدة  للجهة  ال�ضمان  خطاب  باإ�ضدار  البنك  يلتزم 
يتعهد  اأن  يكفي  فلا  العميل،  مع  اأبرمه  ال��ذي  بالتوقيع  العتماد  عقد  حددها  التي 
عاتق  على  يقع  التزام  اأول  وهذا  بالفعل،  ي�ضدر  واأن  لبد  واإنما  الخطاب،  باإ�ضدار 

العميل. تجاه  البنك 

ونظراً لخطورة اللتزام الذي يقع على عاتق البنك من جراء اإ�ضداره لخطاب 
لعملائه،  ودائع  تكون  ما  غالباً  الأموال  وهذه  اأمواله،  من  العميل  ي�ضمن  اإذ  ال�ضمان؛ 
درا�ضة  للعميل  الم��الي  المركز  بدرا�ضة  ال�ضمان  لخطاب  اإ���ض��داره  قبل  يقوم  اأن  فله 

التالي: النحو  على  وذلك  العميل،  ر�ضيد  كفاية  من  يتاأكد  كما  وافية، 
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وافية: درا�ضة  للعميل  المالي  المركز  درا�ضة   .(

العميل  من  المقدم  الطلب  بفح�ض  البنك  في  الم�ضئولون  يقوم  الحالة  هذه  وفي 
الطلب  على  العميل  توقيع  �ضحة  من  والتحقق  فائقة،  ودقة  بعناية  البنك  نماذج  على 
غير  التزام  عليه  يترتب  ال�ضمان  خطاب  اإ���ض��دار  ك��ان  ولم��ا  ال�ضمان،  اإ���ض��داره  قبل 
اأية  البالغة عند و�ضع  الدقة والحيطة  يراعوا  اأن  الم�ضئولين  فعلى  البنك،  م�ضروط على 
اإ�ضداره  جراء  من  البنك  يتحملها  قد  م�ضئولية  لأي  تجنباً  ال�ضمان،  بخطاب  �ضروط 
التي  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  في  خا�ضة  بعد)))،  فيما  ال�ضمان  خطاب 
قيمة  تكون  حيث  ال�ضخمة  الم�ضروعات  في  وبالذات  الحكومية،  الجهات  عنها  تعلن 
مراعاة  البنك  على  يكون  مما  مرتفعة،  العمليات  هذه  في  المطلوب  ال�ضمان  خطاب 
الحيطة والدقة عند اإ�ضداره لمثل هذه الخطابات، فله على �ضبيل ذلك اأن يتعرف على 
بتعهداته،  الوفاء  على  حر�ضه  ومدى  ي�ضاره،  ودرجة  والمالية  الفنية  المقاول  اإمكانيات 
تنفيذ  في  المقاول  هذا  يحتاجها  قد  التي  الئتمانية  الت�ضهيلات  على  يتعرف  اأن  وله 
ت�ضهيلات  فتح  في  البنك  يتورط  ل  حتى  تمويلها  على  البنك  ا�ضتعداد  ومدى  العملية، 

بعد. فيما  بها  الوفاء  ي�ضتطيع  ل 

العميل: ر�ضيد  كفاية  من  التحقق   .3

العميل  ر�ضيد  كفاية  من  التحقق  ال�ضمان  لخطاب  اإ�ضداره  قبل  للبنك  يكون 
المالية  الأوراق  رهن  عقد  ا�ضتيفاء  يطلب  اأن  ذلك  �ضبيل  في  وله  ال�ضمان،  لتغطية 
كان  اإذا  العملية  في  حقوقه  عن  العميل  تنازل  اإج���راءات  وا�ضتيفاء  والتجارية)))، 

الم�ضتفيد. قبل  العميل  حقوق  في  يتمثل  الغطاء 

انظر: د/ حياة �ضحاته، مرجع �ضابق، بند 66)، �ض 304.  (((
انظر: د/ حياة �ضحاته، المرجع ال�ضابق، بند 67)، �ض 304.  (((
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ما يجب على البنك مراعاته عند اإ�ضدار خطاب ال�ضمان:

اأ. التزامه باإ�ضدار خطاب ال�ضمان في حدود ما ورد في عقد فتح العتماد 
بال�ضمان المبرم بينه وبين العميل:

ما  واإل تحمل م�ضئولية  المتفق عليه،  باأقل من  اأن ي�ضدر الخطاب  له   فلا يجوز 
يترتب على فعله من اأ�ضرار للعميل؛ كاأن يترتب على ذلك عدم قبول عطاء مقدم من 
الدلئل  وت�ضهد  كبيرة،  فيها  ال�ضعر  على  مناف�ضته  فر�ضة  كانت  مناق�ضة  في  العميل 
في  يذكر  ل  واأن  المناق�ضة،  في  الدخول  من  تمكن  لو  حالة  في  عليه  العطاء  ر�ضو  اإلى 
اإلى طلب �ضرف  الم�ضتفيد  يلجاأ  اإذ قد  العميل،  المتفق عليه مع  اأكر من  الخطاب مبلغاً 
للبنك  يحق  ل  الأخيرة  الحالة  وفي  بالعميل،  �ضرراً  الحق  بذلك  فيكون  الخطاب  قيمة 

العميل))). على  بالزيادة  الرجوع 

مبلغ  دفع  هو  الخطاب  �ضك  في  التزامه  محل  يكون  باأن  يراعي  اأن  عليه  كما 
فلا  العيني  الوفاء  في  متمثلًا  البنك  تعهد  كان  فاإذا  للتعيين)))،  قابل  اأو  معين  نقدي 
تعهد  كان  اإذا  �ضمان  خطاب  ب�ضدد  نكون  ل  واأي�ضاً  �ضمان)3)،  خطاب  ب�ضدد  نكون 
العميل  تعليمات  يتبع  اأن  البنك  اأن على  يعني  للم�ضتفيد)4)؛ مما  اأداء خدمة  هو  البنك 
اأن يتجاوز هذا المبلغ، فاإذا تجاوزه تحمل  فيما يتعلق بمبلغ الخطاب بحيث ل يجوز له 

انظر: د/ ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق، �ض 38)، 39).  (((
انظر: د/ محمد فريد العريني و هاني الدويدار، مبادئ القانون التجاري البحري، دار الجامعة الجديد للن�ضر،   (((

الإ�ضكندرية، طبعة، 000)م، اأكرم ياملكي، مرجع �ضابق، �ض 6)3.
انظر: د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق بند 53)، �ض)0).  (3(

�ض   (7( بند  �ضابق،  مرجع  �ضحاته،  حياة  د/   ،(3( �ض   ،(6( بند  �ضابق،  مرجع  عبيد،  ر�ضا  د/  انظر:   (4(
ي�ضببه من  ما  كل  ي�ضمن عميله في  باأن  البنك  فيه  يتعهد  الذي  الخطاب  اأن  ال�ضراح  بع�ض  ويرى   .306
واإنما  يكن محدداً،  هنا لم  البنك  تعهد  اأن  الدقيق، �ضحيح  بالمعنى  �ضمان  يكون خطاب  ل  للم�ضتفيد  �ضرر 
قابل للتحديد، ولكن بما اأن البنك لن يدفع اإل بقدر ال�ضرر الذي يثبت الم�ضتفيد اأنه اأ�ضابه فاإن �ضمان البنك 
يكون متوقفاً على واقعة خارجية عن الخطاب فنكون في هذه الحالة ب�ضدد كفالة مدنية مما ينظمه القانون 
المدني، د/علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك )988))، مرجع �ضابق، بند 487، �ض 489، د/ يعقوب 

�ضرخوه، �ض 38.
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مقابل  اأو  عينياً،  ولي�ض  نقدياً  وفاءً  للم�ضتفيد  وفاوؤه  يكون  واأن  الزيادة،  هذه  م�ضئولية 
معينة. خدمة  اأداء 

ب. اإ�ضدار الخطاب ممن يملك �ضلطة اإ�ضداره في البنك))):

قبوله  وعدم  بطلانه  اإلى  يوؤدي  ذلك  فاإن  مخت�ضة  غير  �ضلطة  من  �ضدر  فاإذا 
الذي  البنك  من  معتمدة  توقعات  يحمل  اأن  لبد  واأنه  وخا�ضة  الم�ضتفيد،  الجهة  من 

ال�ضمان. خطاب  اإ�ضدار  في  اأ�ضا�ضياً  عن�ضراً  تعتبر  التوقيعات  وهذه  اأ�ضدره، 

ج. اأن يو�ضح في الخطاب الغر�س الذي �ضدر من اأجله الخطاب وهو ما اأ�ضارت 
اإليه المادة )408( تجاري يمني عند تعريفها لخطاب ال�ضمان باأنه: 

والغر�ض   ،((( اأجله..."  من  �ضدر  ال��ذي  الغر�ض  الخطاب  في  يذكر   ..."
ونوع  الم�ضمونة،  العملية  نوع  باختلاف  يختلف  ال�ضمان  خطاب  اأجله  من  ي�ضدر  الذي 
اأو  للمقاول  معطاةً  اأ�ضياء  �ضماناً  اأو  نهائيا  اأو  ابتدائيا  �ضماناً  كان  اإذا  فيما  ال�ضمان، 

للمقاول. تدفع  تمويلية  �ضمانات  عن 

العميل  لتعليمات  خلافاً  الخطاب  اأ�ضدر  اإذا  البنك  م�ضئولية  مدى  ما  ولكن 
الآمر:

تماماً)3)،  الآمر  العميل  لتعليمات  طبقاً  الخطاب  ي�ضدر  اأن  البنك  على  يتوجب 
فاإذا  ال�ضمان)4)،  خطاب  �ضيغة  في  اإفراغها  عند  التعليمات  هذه  بحرفية  فيلتزم 
المثال،  �ضبيل  فعلى  العميل؛  قبل  الم�ضئولية  كامل  تحمل  التعليمات  تلك  البنك  خالف 
% من   ( بواقع  ابتدائي  باإ�ضدار خطاب �ضمان  البنك  اإلى  تعليماته  العميل  اأعطي  لو 
بواقع  الخطاب  واأ�ضدر  التعليمات  تلك  خالف  البنك  ولكن  لها،  المتقدم  العملية  قيمة 

انظر: د/ خليل فيكتور تادر�ض، المرجع ال�ضابق، نف�ض ال�ضفحة ال�ضابقة.  (((
ولم ي�ضر القانون الم�ضري اإلى مثل هذا الفقرة، واإنما ترك ذلك للعرف والعادات الم�ضرفية التي تتبعها البنوك   (((

عند اإ�ضدارها لمثل هذه الخطابات.
انظر: د/ حياة �ضحاته، مرجع �ضابق، بند 79)، �ض 0)3.  (3(

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، ))99)) مرجع �ضابق، بند 89، �ض 08).  (4(
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العميل،  التي حددها  تلك  من  اأطول  اأو بمدة  الن�ضبة  باأكر من هذه  اأ�ضدره  اأو   %  (
في  عطائه  قبول  عدم  في  ال�ضرر  هذا  يتمثل  قد  وال��ذي  بالعميل،  ال�ضرر  يلحق  مما 
البنك  يكون  العميل، كذلك  قبل  البنك  م�ضئولية  اإلى  يوؤدي  لها، مما  المتقدم  المناق�ضة 
م�ضئولً لو اأ�ضدر خطاب ال�ضمان لجهة غير الجهة التي حددها له العميل، مما يوؤدي 

عطائه. قبول  فر�ضة  تفويت  اإلى 

�ضيغة التعهد الذي يجب اأن ي�ضدر فيه خطاب ال�ضمان:

�ضيغة  تهم  ول  كتابه،  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  تعهد  ي�ضدر  اأن  ي�ضترط 
وا�ضم  الم�ضتفيد،  ا�ضم  على  ت�ضتمل  معينة  �ضيغة  على  جرى  العرف  كان  واإن  الكتابة، 
الخطاب  يت�ضمن  ل  واأن  �ضريانه)))،  وم��دة  منه  والغر�ض  ال�ضمان  ومبلغ  العميل، 
والم�ضتفيد،  العميل  بين  التي  غيرها  اأو  المرا�ضلات  اأو  التفاقات  اأو  العقود  اإلى  الإحالة 
اأول  يدفع عند  باأن  ب�ضيط،  تعهد  �ضيغة  ال�ضمان في  تكتب عبارة خطاب  اأن  يتعين  مما 

طلب))).

تن�ضاأ  قد  التي  المنازعات  في  اإقحامه  تمنع  التي  العبارات  يُو�ضح  اأن  فعليه 
خطاب  بين  ال�ضلة  يقطع  بحيث  به،  الوفاء  طلب  عند  الم�ضتفيدة  والجهة  العميل  بين 
منازعة  اأي  في  لدخوله  تح�ضباً  المزايدة"  اأو  المناق�ضة  "عقد  الأ�ضا�ض  وعقد  ال�ضمان 

الأ�ضا�ض. عقد  تنفيذ  نتيجة  تن�ضاأ 

ذمة  في  مبا�ضرة  التزامات  ين�ضئ  اأن  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  على  ويترتب 
عن  نائباً  ب�ضفته  ل  اأ�ضيلًا  ب�ضفته  البنك  يلتزم  لذلك  وتبعاً  الم�ضتفيد  قبل  البنك 
البنك  التزام  اأن  ذلك  على  ويتفرع  ال�ضمان،  خطاب  في  تقوم  ل  النيابة  لأن  العميل؛ 
التزام م�ضتقل عن التزام العميل نحو الم�ضتفيد، ولي�ض التزماً تابعاً للتزام العميل)3).

انظر: د/ ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق، �ض 38).  (((
مجموعة  القاهرة،  الم�ضرفية،  الدرا�ضات  بمعهد  األقاها  محا�ضرة  ال�ضمان،  خطابات  كر�ض،  ليون  انظر:   (((

محا�ضرات العام الدرا�ضي الثالث والع�ضرون 76/ 977)م، �ض 3، 4.
انظر: د/ محمد ح�ضني عبا�ض، مرجع �ضابق، بند )0)، �ض )4).  (3(
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ولكن متى يبداأ التزام البنك؟

�ضدور  بمجرد  الم�ضتفيد  مواجهة  في  يبداأ  البنك  التزام  اأن)))  البع�ض  ي��رى 
الموافقة  الحالة  ه��ذه  في  ي�ضترط  ول  الم�ضتفيد،  علم  اإلى  وو�ضوله  ال�ضمان  خطاب 
اإليه  الخطاب  و�ضول  مجرد  يكفي  واإنما  الخطاب،  على  الم�ضتفيد  قبل  من  ال�ضريحة 
ال�ضمان  خطاب  و�ضول  قبل  للبنك  يجوز  ذلك  على  وتفريعاً  عليه،  العترا�ض  وعدم 
يتحمل  اأن  دون  نهائياً،  يعدمه  اأن  له  يجوز  كما  تعديله،  اأو  فيه  الرجوع  الم�ضتفيد  اإلى 
التزام.  باأي  معه  يرتبط  لم  الحالة  هذه  في  لأنه  الم�ضتفيد؛  مواجهة  في  م�ضئولية  اأدنى 

اإلى  ال�ضمان  خ��ط��اب  و���ض��ول  واق��ع��ة  اإن  ال���راأي  ل��ه��ذا  وف��ق��اً  ال��ق��ول  يمكن  ل��ذا 
البنك. التزام  ثبوت  مناط  هي  الم�ضتفيد 

لكي  بالخطاب  الم�ضتفيد  علم  مجرد  يكفي  ل  باأنه  الفقه  بع�س)))  يرى  بينما 
وقت  في  �ضمناً  اأو  �ضراحة  للخطاب  الم�ضتفيد  قبول  من  لبد  واإنما  البنك،  التزام  يبداأ 

اإليه. و�ضوله  تاريخ  من  معقول 

بين  عقداً  لي�ض  ال�ضمان  خطاب  لأن  الأول؛  ال��راأي  نوؤيد  جانبنا  من  ونحن 
بناءً  ي�ضدره  البنك  اإن  بل  له،  الأخير  هذا  قبول  لنعقاده  يلزم  لكي  والم�ضتفيد،  البنك 

اآثارها. لترتيب  بها  العلم  مجرد  يكفي  التي  المنفردة  اإرادته  على 

م�ضدر التزام البنك:

فيتحدد  اأ�ضدره)3)،  ال��ذي  ال�ضمان  خطاب  هو  البنك  التزام  م�ضدر  يكون 
في  الم�ضرية  النق�ض  محكمة  ق�ضت  وقد  الخطاب،  هذا  لم�ضمون  وفقاً  البنك  التزام 
هي  وعباراته  وحده،  الخطاب  هذا  يحكمها  بالم�ضتفيد  البنك  علاقة  "باأن  ال�ضاأن  هذا 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، القانون التجاري، )005)م)، مرجع �ضابق، بند )/4/)، �ض 3)5، د/محمود   (((
�ضمير ال�ضرقاوي، مرجع �ضابق، بند 566، �ض )57 ؛ د/ محمد عبد الحميد القا�ضي و نادية محمد معو�ض، 

مرجع �ضابق، بند )))، �ض0)3، د/ عبد الرحمن ال�ضيد قرمان، مرجع �ضابق، �ض 8))
انظر: د/ محمود الكيلاني، مرجع �ضابق، �ض 385، د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض340.  (((

انظر: د/ محمد ح�ضن الجبر، مرجع �ضابق، بند 34)، �ض 6)3.  (3(
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بالوفاء  طُلب  ما  اإذا  حتى  بمقت�ضاها،  يدفع  التي  وال�ضروط  البنك  التزام  تحدد  التي 
المحددة في  الم�ضتندات  اإليه  وقدمت  ال�ضروط،  ال�ضمان وتحققت  اأجل  �ضريان  اأثناء  في 
يعتد  اأو  ال�ضروط  تلك  حدود  في  اإل  يلتزم  ل  بحيث  فوراً،  الدفع  عليه  وجب  الخطاب، 

الم�ضتندات..."))). هذه  بغير 

الواردة في الخطاب بحيث  العبارات  البنك ل يخرج عن  التزام  اأن  وهذا يعني 
ل يعتد باأي علاقة اأخرى بين العميل والم�ضتفيد، وبناء على ذلك اإذا ن�ض في الخطاب 
البنك  اأو �ضرط وجب على  باأي قيد  للم�ضتفيد بمجرد طلبه بدون العتداد  الوفاء  على 
اأن  ودون  موافقته،  لأخذ  العميل  على  الرجوع  حق  له  ولي�ض  ف��وراً،  بالخطاب  الوفاء 

الم�ضتفيد. قبل  لعميله  تكون  اأخرى  دفوع  باأي  يتم�ضك 

الدفع: قبل  العميل  باإخطار  البنك  التزام  مدى   .(

اإن من اأهم الم�ضائل التي اأثارها الفقه القانوني في خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، 
الأخير  هذا  اإذا طلب  للم�ضتفيد،  الدفع  قبل  عميله  باإخطار  البنك  التزام  مدى  م�ضاألة 
الكفالة  مع  ال�ضمان  لخطاب  تمييزنا  عند  بينا  فقد  ال�ضمان،  خطاب  قيمة  ت�ضييل 
لعقد  بالن�ضبة  م�ضتقل  التزام  هو  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  باأن  الم�ضرفية، 
التي  الدفوع  بكافة  الم�ضتفيد  مواجهة  في  يحتج  اأن  البنك  ي�ضتطيع  ل  بحيث  الأ�ضا�ض، 
للتزام  تابعاً  فيها  البنك  التزام  يكون  حيث  الم�ضرفية  الكفالة  بعك�ض  للعميل،  تكون 
العميل مما يكون له الحتجاج بكل الدفوع التي تكون لهذا الأخير قبل الم�ضتفيد، فهي 

المدنية. الكفالة  لها  تخ�ضع  التي  للاأحكام  تخ�ضع  الكفالة"  "اأي  دائماً 

عند  الدفع  عبارة  ت�ضمينه  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  ا�ضتقلال  ويوؤكد 
توؤكد انقطاع �ضلة علاقة  العبارة  العميل، وهذه  اأي معار�ضة من قبل  اأول طلب وبدون 
بالدفع  البنك  يلتزم  بحيث  الم�ضتفيد،  قبل  البنك  بالتزام  يتعلق  فيما  بالعميل  البنك 
العميل  قيام  اأو  اأو تحرٍّ  اإجراء من تحقيق  اأي  اتخاذ  التوقف على  ودون  الطلب  بمجرد 
قررته  ما  وهو   ،((( الم�ضتفيد  قبل  البنك  التزام  من  يحد  اأن  �ضاأنه  من  اإج��راء  ب��اأي 

اأحكام  ))/))/980)م،  49ق جل�ضة  )34) ل�ضنة  انظر: حكم محكمة النق�ض الم�ضرية والطعن رقم   (((
محكمة انق�ض منذ اإن�ضائها حتى الآن للم�ضت�ضار عبد المنعم د�ضوقي، مرجع �ضابق، بند 3)5، �ض 404.

انظر: د/علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية،)007)م)،مرجع �ضابق، بند8))، �ض7)).   (((
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يلتزم  اإنما  ال�ضمان  بخطاب  التزامه  البنك في  "باأن  بقولها:  الم�ضرية  النق�ض  محكمة 
البنك ب�ضرف  فاإذا قام  نائباً عن عميلة،  الم�ضتفيد ل بو�ضف كونه  اأ�ضيلًا قبل  ب�ضفته 
�ضرف  قبل  هو  اأعذاره  بوجوب  يتحدى  اأن  للعميل  لي�ض  فاإنه  للم�ضتفيد  ال�ضمان  مبلغ 

ال�ضمان"))). خطاب  في  المبين  التعوي�ض  مبلغ 

ترتبه  وما  العملية،  الحياة  في  بالغة  اأهمية  من  الم�ضاألة  هذه  تثيره  لما  ونظراً 
باعتبارها  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  في  خا�ضة  كبيرة،  اإ�ضكاليات  من 
النطاق بين  وا�ضع  اأثارت خلافاً  فقد  العملي،  الواقع  انت�ضاراً في  اأنواع الخطابات  اأكر 
واأ�ضانيده،  حججه  منهم  ولكل  الإخطار  لعملية  ومعار�ض  موؤيد  بين  القانون  فقهاء 
لعملية  الموؤيدين  اآراء  فيه  نبين  الأول  التج��اه  اتجاهين؛  في  الفقهاء  اآراء  و�ضنو�ضح 
الإخطار  لهذا  المعار�ضين  اآراء  فيه  نو�ضح  الثاني  التجاه  اأما  واأ�ضانيدهم،  الأخطار 

الم�ضاألة. نوؤيده في هذه  ما  بيان  مع  ذلك،  واأ�ضانيدهم في 

• التجاه الأول: التجاه الموؤيد لعملية الإخطار:	

البنك  على  يجب  باأنه  القول  اإلى  التجاه  هذا  اأن�ضار)))  بع�ض  ذهب  فقد  اأ. 
الخطاب،  قيمة  الأخير  لهذا  يدفع  اأن  قبل  الم�ضتفيد  بمطالبة  العميل  يخطر  اأن 

انظر: حكم نق�ض م�ضري، الطعن رقم 370 �ضنة 9)ق جل�ضة 4)/964/5) �ض5)، الطعن رقم 4)4   (((
�ضنة ))ق جل�ضة 5)/954/4)، والمبادئ التي قررتها محكمة النق�ض في ثمانية و�ضتون عاماً، م�ضارالية د/

اأحمد محمد ح�ضني، �ض 396.
�ضمير  محمود  د/   ،47 �ض   ،43 بند  �ضابق،  مرجع  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضماعيل،  الدين  محيي  د/  انظر:   (((
م�ضطفى،  ال�ضيد  اإبراهيم  ع��ادل  د/   ،570 �ض   ،565 بند  �ضابق،  مرجع  التجاري،  القانون  ال�ضرقاوي، 
اأحمد محمد  0))، د/  �ضابق، �ض  ال�ضيد قرمان، مرجع  الرحمن  38، �ض85، د/ عبد  بند  �ضابق،  مرجع 
08)، ليون كيرل�ض، مرجع �ضابق، �ض4)، د/ محمود  88)، �ض  998)م، بند  محرز، القانون التجاري، 
الكيلاني، مرجع �ضابق، �ض 388، د/ محمد اأحمد مرغم، النظام القانوني للن�ضاط الم�ضرفي في الجمهورية 
كلية الحقوق،  دكتوراه،  ر�ضالة  العربية،  بجمهورية م�ضر  الم�ضرفي  النظام  مع  مقارنة  درا�ضة  اليمنية  العربية 
35، د/ نجاة بطراني، مرجع  �ضابق، �ض  )44، عازر فرج عازر، مرجع  القاهرة، عام985)م، �ض  جامعة 
بالبنوك  المختلفة  الأق�ضام  عن  مخت�ضرة  محا�ضرات  ال�ضلام،  عبد  اأحمد  الموفق  محمد   ،59( �ض  �ضابق، 
التجارية، بدون نا�ضر، طبعة 998)م، �ض )6، د/ يحيى اإبراهيم علي، مرجع �ضابق، �ض 5)6، د/ اأحمد 
غنيم، خطاب ال�ضمان، مرجع �ضابق، �ض 7)، �ضلاح الدين ح�ضن ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض 69)، د/ عبد 
الرحمن عبد الله �ضم�ضان، اأحكام المعاملات التجارية - العقود وعمليات البنوك التجارية في القانون التجاري 

.((( �ض  اليمني، طبعة 003)، 
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ال�ضتيثاق  البنك  ي�ضتطيع  حتى  م�ضروطاً  ال�ضمان  خطاب  كان  اإذا  وبخا�ضة 
التالية: الحجج  اإلى  الراأي  هذا  اأ�ضحاب  وي�ضتند  تخلفه،  اأو  ال�ضرط  تحقق  من 

يكون  اأن  دون  ال�ضمان  خطاب  قيمة  بدفع  عميله  يفاجاأ  األ  على  الحر�ض   .(
اأمره. من  بينة  على 

البنك  �ضمعة  على  ويحافظ  بعميله،  الإ�ضرار  البنك  يجنب  الإخطار  اأن   .(
اأمام عملائه، كما يحافظ على ا�ضتمرار علاقته بهم، خا�ضة عملاءه الدائمين 

�ضابقة. علاقات  بهم  تربطه  الذي 

معه  المو�ضوع  لت�ضوية  بالم�ضتفيد  الت�ضال  للعميل  يتيح  قد  الإخطار  اأن   .3
اإقناع  ي�ضتطيع  ما  الأ�ضباب الجدية  من  العميل  هذا  لدى  كان  اإذا  ودياً، خا�ضة 
في  ك��ان  اإذا  خ�ضو�ضاً  دفعه،  طلب  من  ب��دلً  الخطاب  اأج��ل  لمد  بها  الم�ضتفيد 
ينتهي  نحو  على  الم�ضتفيد  قبل  التزاماته  تنفيذ  من  تمكنه  فر�ضة  الأج��ل  مد 

به. المطالبة  ويجنبه  ال�ضمان  خطاب  من  الغر�ض 

قام  قد  ال�ضمان  خطاب  مدة  �ضريان  فترة  خلال  العميل  يكون  قد  كذلك   .4
مخال�ضة  اأو  طرف  باإخلاء  ذلك  ويثبت  الم�ضتفيد،  قبل  التزاماته  جميع  بتنفيذ 
ذات  غير  ال�ضمان  خطاب  عندئذ  فيكون  العميل،  اإلى  الم�ضتفيد  من  �ضادرة 

الخطاب. قيمة  بدفع  البنك  لقيام  حاجة  ول  مو�ضوع 

تجنباً  والح��ذر  الحتياط  واج��ب  له  يدعو  الإخطار  هذا  اأن  ي��رون  كما   .5
الم�ضروطة،  ال�ضمان  خطابات  في  خا�ضة  البنك،  لها  يتعر�ض  قد  التي  للمخاطر 
اأو  ال�ضرط  تحقيق  من  التاأكد  اإلى  حاجة  ثمة  اأن  البنك  ق��در  لو  فيما  وذل��ك 

. تخلفه
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البنوك  اأن  م��ن  ال��رغ��م  على  باأنه  ال��راأي  ه��ذا  اأ�ضحاب  بع�س)))  وي�ضيف 
المطبوعة،  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  نماذج  في  منه  كتابي  باإقرار  العميل  من  ت�ضتوثق 
الم�ضتفيد،  من  اإليها  ترد  مطالبة  اأول  عند  ال�ضمان  قيمة  بدفع  لها  الت�ضريح  ت�ضمن 
ل  اأن  يجب  فاإنه  يبديها،  قد  معار�ضة  اأي  عن  النظر  وبغ�ض  اإليه  الرجوع  بدون  وذلك 
ل  باأن  حمله  يمكن  واإنما  الإخطار،  واجب  من  اإعفاء  باأنه  الت�ضريح  هذا  مثل  يف�ضر 
اأذنه لدفع قيمة الخطاب. اأو  اإلى الح�ضول على موافقة العميل الم�ضبقة  حاجة بالبنك 
وقد تبنت هذا الراأي المادة )7)( من القواعد الموحدة لخطابات ال�ضمان 
الواردة بالمادة  اإخلال بال�ضروط  "دون  التي تدفع تحت الطلب حيث ن�ضت على اأنه 
اأو  الأ�ضيل  اإخطار  تاأخير  ب��دون  ال�ضامن  على  يجب  المطالبة  حالة  في  فاإنه   ((0(
اإخطار  للتعليمات  الم�ضدر  الطرف  على  الحالة  هذه  وفي  للتعليمات،  الم�ضدر  الطرف 

الأ�ضيل"))). 
العميل  رد  ف��اإذا  اأم��ره،  من  حيرة  في  البنك  ي�ضع  الإخطار  هذا  اأن  والحقيقة 
العميل  رف�ض  حالة  في  ال�ضعوبة  تبدو  قد  واإنم��ا  م�ضكلة،  فلا  الوفاء  على  بالموافقة 
للبنك  ي�ضبب  مما  فهذا  بالرف�ض،  العميل  تنبيه  رغم  بالوفاء  البنك  قام  فاإذا  الدفع، 
اأخل  الوفاء فيكون قد  العميل فرف�ض  ا�ضتجاب لطلب  واإذا  العميل،  الحرج في مواجهة 

الم�ضتفيد. مواجهة  في  القطعي  بالتزامه 
باإخطار  ملزم  البنك  باأن  التجاه)3)،  هذا  اأن�ضار  من  البع�ض  يرى  بينما  ب. 
عميله، ولكن هذا الأخطار يجب اأن يتم بعد الدفع؛ لأن الإخطار قبل الدفع قد 
باإ�ضدار  قام  متى  البنك  اأن  حين  في  الدفع،  عملية  على  يعتر�ض  العميل  يجعل 

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، خطابات ال�ضمان، مرجع �ضابق، بند 43، �ض 47، محمود �ضمير ال�ضرقاوي،   (((
القانون التجاري، مرجع �ضابق، بند 565، �ض 570. 

وتن�ض المادة )0)) من التفاقية على انه "اأ. يكون لل�ضامن وقت معقول يجب خلاله اأن يفح�ض طلب الدفع   (((
في نطاق ال�ضمان ويقرر اإذا كان �ضيدفع اأو �ضيرف�ض الطلب. ب. اإذا قرر ال�ضامن رف�ض الطلب وجب عليه اأن 
اأي م�ضتندات  واأن  الممكنة،  الطرق  باأ�ضرع  باإخطاره  يقوم  يتمكن من ذلك  واإذا لم  برقياً  فوراً  الم�ضتفيد  يخطر 
قدمت في نطاق ال�ضمان �ضوف تكون تحت ت�ضرف الم�ضتفيد" القواعد الموحدة التي اأ�ضدرتها غرفة التجارة 

الدولية بباري�ض، لخطابات ال�ضمان التي تدفع عند الطلب، الكتيب رقم )458) ل�ضنه )99)م. 
مجموعة  الم�ضري،  الم�ضرفية  الدرا�ضات  بمعهد  محا�ضرة  ال�ضمانات،  خطابات  الحب�ضي،  راغ��ب  انظر:   (3(
محا�ضرات العام الدرا�ضي الخام�ض ع�ضر، في يناير 969)م، �ض3)، د/ محمد ح�ضن الجبر، مرجع �ضابق، 

بند 33)، �ض 4)3.
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بدفع  الأخير  هذا  مواجهة  في  يلتزم  فاإنه  الم�ضتفيد  به  واأخطر  ال�ضمان  خطاب 
الدفع. على  العميل  اعتر�ض  ولو  طلب  اأول  عند  الخطاب  قيمة 

الغر�ض  اإذ  الدفع،  بعد  يكون  الإخطار  اأن  ال��راأي،  هذا  اأ�ضحاب  يرى،  ولهذا 
نهائياً  حقه  وبفقدان  اإج��راء،  من  الم�ضتفيد  اتخذه  بما  علم  على  العميل  ي�ضبح  اأن 
بالكامل،  مغطي  الخطاب  كان  اإذا  بالبنك،  مودعاً  كان  الذي  النقدي  الحتياطي  في 
البنك  قيام  يعني  الإخطار  فاإن  جزئي،  بغطاء  اأو  مغطي،  غير  الخطاب  كان  اإذا  اأما 
مال  لديه  يكن  لم  اإن  القيمة  بت�ضديد  مطالبته  اأو  لديه  العميل  ح�ضاب  من  بالخ�ضم 

ال�ضداد. وقت  البنك  كاف في 

اأن  بالقول:  اأ�ضحاب هذا التجاه)))  الدكتور ر�ضا عبيد على  الأ�ضتاذ  وقد علق 
الذي  العميل  خطاأ  واإنما  الإخطار،  عدم  في  البنك  خطاأ  لي�ض  الحالة  هذه  في  الخطاأ 
مع  معاملاته  ت�ضوية  اإلى  يبادر  ولم  لذمته،  مبرئ  الم�ضتفيد  من  مكتوب  يده  تحت  وجد 
نتيجة  البنك  يتحمل  اأن  يحق  ول  المالية،  اأم��وره  ت�ضوية  في  مهمل  عميل  فهو  البنك، 

بعده. اأو  الت�ضديد  قبل  �ضواء  بالإخطار  البنك  التزام  بعدم  يوؤكد  لذا  عميله،  اإهمال 

• التجاه الثاني: التجاه المعار�س لعملية الإخطار:	

قبل  ل  العميل  باإخطار  ملزماً  لي�ض  البنك  باأن  التج��اه  هذا  اأن�ضار)))  ويرى 
خطاب  وقطعية  ا�ضتقلال  م��ب��داأ  م��ع  يتعار�ض  الإخ��ط��ار  ه��ذا  لأن  ب��ع��ده؛  ول  ال��دف��ع 

ومجرداً. نهائياً  التزاماً  فيه  البنك  التزام  وكون  ال�ضمان، 

انظر: د/ ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق، بند 67)، �ض )4).  (((
د/  ،508 �ض   506 بند  �ضابق،  مرجع  ))98)م)،  البنوك،  عمليات  عو�ض،  الدين  جمال  علي  د/  انظر:   (((
د/  ،4(5 �ض  �ضابق،  دوي��دار، مرجع  وهاني  العريني  د/ محمد  ال�ضفحة،  نف�ض  ال�ضابق  المرجع  عبيد،  ر�ضا 
مرجع  طه،  كمال  م�ضطفى   .4(7 �ض  )00)م،  الثاني،  الجزء  التجاري،  القانون  اليماني،  محمد  ال�ضيد 
�ضابق، بند 300، �ض 4)3، د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند 59)، �ض )))، الم�ضت�ضار/ميلاد 
ال�ضنة  الثالث،  العدد  الدولة،  ق�ضايا  هيئة  مجلة  ال�ضمان،  بخطاب  الإداري  العقد  تاأمين  م�ضكلات  �ضيدهم، 
م�ضئولية  هلال،  عي�ضى  عبا�ض  د/  الحادية والأربعين، يوليو - �ضبتمبر 997)م، العدد رقم 63)، �ض )4، 
البنك في عقود الئتمان، ر�ضالة دكتوراه، كلية حقوق، جامعة القاهرة، 993)م، �ض 68)، د/ حياة �ضحاته، 
مرجع �ضابق، بند 95) �ض )33، د/ ال�ضيد اإبراهيم تركي، دور �ضمان ائتمان ال�ضادرات في مواجهة مخاطر 
الئتمان في عقود التجارة الدولية، ر�ضالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، عام )00)م، �ض 6))، 

محمد علي البربري، مرجع �ضابق، �ض 7). 
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العميل  اإع��لام  منه  الهدف  لي�ض  العميل  باإخطار  البنك  قيام  باأن  يرون  كما 
العميل  ذمة  في  له  بم�ضتحقات  مطالبته  هو  منه  المق�ضود  واإنما  للم�ضتفيد،  بالوفاء 
حالة  تقابل  فهي  ال�ضمان،  خطاب  اأن�ضاأها  التي  القانونية  العملية  اإتم��ام  نتيجة 
ولم  ال�ضمان  م��دة  انق�ضت  اإذا  الم�ضتحقات  ه��ذه  ب��اإع��ادة  العميل  قبل  من  اإخ��ط��اره 

بقيمته. الم�ضتفيد  يطالب 

قبل  عميله  اإلى  البنك  رجوع  باأن  التجاه  هذا  اأ�ضحاب  من  البع�ض)))  وي�ضيف 
النقدي  التاأمين  اقت�ضاء  اأجاز  عندما  الم�ضرع  ق�ضدها  التي  للغاية  تعطيل  فيه  الدفع 
الخطابات  لتلك  الم�ضالح  قبول  ع��دم  اإلى  ي��وؤدي  اأن��ه  كما  �ضمان،  خطاب  �ضكل  في 
اإلى حب�ض  ويوؤدي  البنوك  ن�ضاط  تاأمين نقدي، مما يحد من  المتعاقدين بتقديم  واإلزام 
هو  بل  عميله،  نائباً عن  يعتبر  ل  التزامه  فالبنك في  المتداولة،  النقود  من  كبير  جانب 
خطاب  مبلغ  على  الح�ضول  في  الم�ضتفيد  حق  يوؤكد  الراأي  وهذا  اأ�ضيلًا،  ب�ضفته  ملتزم 
المبرم  العقد  م�ضير  كان  واأياً  العميل،  مركز  كان  اأياً  بالدفع  البنك  ويلتزم  ال�ضمان، 
عند  لعميله  الأخ��ير  هذا  اإخطار  اإلى  حاجة  ودون  البنك،  عميل  وبين  الم�ضتفيد  بين 

الدفع.

راأينا الخا�س:

لي�ض  البنك  اإن  الثاني، من حيث  الراأي  اأ�ضحاب  اإليه  نوؤيد ما ذهب  من جانبنا 
بخطابات  يتعلق  فيما  خا�ضة  بعده،  ول  الدفع  قبل  ل  بال�ضداد  العميل  باإخطار  ملزماً 
جهات  ل�ضالح  ي�ضدر  ما  غالباً  النوع  هذا  اإذ  والمزايدات؛  المناق�ضات  في  ال�ضمان 
ما  وهو  الجهات،  هذه  اإلى  دفعه  الواجب  النقدي  التاأمين  محل  تحل  فهي  حكومية، 
المادة  في  الم�ضرية  والم��زاي��دات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  عليه  ن�ضت 
الم�ضارف  اأحد  من  ي�ضدر  اأن  وجب  �ضمان  خطاب  التاأمين  كان  "اإذا  بقولها:   (70(
المحلية، ول يقترن باأي قيد اأو �ضرط، واأن يقر فيه الم�ضرف باأن يدفع تحت اأمر الجهة 
اأول  عند  باأكمله  لأدائه  م�ضتعد  واأنه  المطلوب،  النقدي  التاأمين  يوازي  مبلغاً  الإدارية 

انظر: محمد علي البربري، مرجع �ضابق، �ض 7).  (((
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اإليه  اأ�ضارت  العطاء..."، وهو ما  اأي معار�ضة من مقدم  اإلى  اللتفات  طلب منها دون 
المزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  7))/ج) من   - المواد ))))/ ب 

الذكر. �ضالفة  اليمني 

فلول ثقة هذه الجهات الم�ضتفيدة في قدرة البنك على دفع قيمة هذا الخطابات 
التاأمين  تقديم  من  الأخير  اإعفاء  قبلت  لما  العميل  لإخطار  حاجة  دون  الطلب  بمجرد 

البنك. هذا  من  �ضادر  �ضمان  خطاب  نظير  النقدي 

لأخذ  ولي�ض  ال�ضمان  خطاب  قيمة  طلب  لمجرد  لعميله  البنك  اإخطار  اأن  كما 
ا�ضتقلال  مبداأ  مع  يتعار�ض  عدمه،  من  يدفع  ك��ان  اإذا  وم��ا  ال��وف��اء،  ح��ول  موافقته 
البحث  اإلى  العميل  يحمل  ربما  الإخطار  هذا  لأن  وقطعيته؛  ونهائيته  ال�ضمان  خطاب 
عن مبررات ودفوع يمكن من �ضاأنها اأن توؤدي اإلى عدم ح�ضول الم�ضتفيد على حقه من 
ت�ضترط  التي  ال�ضابقة  المواد  ن�ضو�ض  مع  اأي�ضاً�   - يتعار�ض  كما  ال�ضمان،  قيمة خطاب 
قيد  اأي  من  خالية  البنوك  ت�ضدرها  اأن  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  في 
هذا  في  الأ�ضل  لأن  الم�ضتفيد،  اإلى  الخطاب  قيمة  دفع  اإجراءات  يعرقل  قد  �ضرط،  اأو 
اأول  عند  الدفع  واجبة  تكون  واأن  �ضرط،  على  معلقة  غير  منجزة  تكون  اأن  الخطابات 

الم�ضتفيدة. الجهة  من  طلب 

ال�ضمان)))؛ مما من  اأطراف خطاب  بين  منازعات  ين�ضئ  قد  الإخطار  اأن  كما 
ويجعل  تعهداتها،  على  لتوقيعها  البنوك  احترام  في  الثقة  زعزعة  اإلى  يوؤدي  اأن  �ضاأنه 
منها،  ال�ضادرة  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  قبول  في  ي��ترددون  معها  المتعاملين 
كبيرة  م�ضاكل  من  العمليات  هذه  تثيره  لما  والمزايدات  المناق�ضات  عمليات  في  خا�ضة 

معها. المتعاقد  والجهات  الموردين  اأو  المقاولين  بين 

منها  الم�ضتفيدة  الحكومية  الجهات  تقوم  اأن  العملية  الناحية  من  يندر  كذلك 
تاأكدت  اإذا  اإل  بالدفع  البنك  بمطالبة  تقوم  ل  فهي  قيمتها،  ت�ضييل  طلب  في  بالتع�ضف 

للتزاماته. العميل  اإخلال  على  قاطع  ب�ضكل 

انظر: د/ عبا�ض عي�ضى هلال، مرجع �ضابق، �ض 68).  (((

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:17 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



151

ال�ضابق  حكمها  في  الم�ضرية  النق�ض  محكمة  ق�ضاء  عليه  ا�ضتقر  م��ا  وه��ذا 
لي�ض  فاإنه  للم�ضتفيد  ال�ضمان  مبلغ  ب�ضرف  البنك  قام  "اأذا  اأنة  من  اإليه،  الإ�ضارة 
خطاب  في  المبين  التعوي�ض  مبلغ  �ضرف  قبل  هو  اأع��ذاره  بوجوب  يتحدى  اأن  للعميل 

ال�ضمان"))). 

ال�ضمان: غطاء  برد  التزامه   .3

لطلب  البنك  اإلى  الم�ضتفيد  يتقدم  اأن  دون  ال�ضمان  خطاب  مدة  انتهت  اإذا 
منه،  الغر�ض  لنتهاء  ال�ضمان  خطاب  برد  الم�ضتفيد  قام  اأو  الخطاب،  قيمة  ت�ضييل 
ذمة  تبراأ  كما  الم�ضتفيد،  التزامه تجاه  وينق�ضي  قيمته،  دفع  ذمته من  تبراأ  البنك  فاإن 
ذلك  على  ويترتب  الخطاب،  ب�ضدد  يدفعه  عما  البنك  بتعوي�ض  اللتزام  من  العميل 
في  والعلة  العميل،  اإلى  واإعادته  اإليه،  العميل  قدمه  الذي  الغطاء  عن  الإفراج  �ضرورة 
البنك  قام  فاإن  للوفاء،  �ضمان  واإنما  وفاء،  اأداة  لي�ض  ال�ضمان  خطاب  اأن  هو  ذلك 
م�ضئول  يعتبر  فاإنه  للخطاب،  المحدد  الأجل  انتهاء  رغم  ال�ضمان  خطاب  قيمة  بدفع 

المتعاقد))). العميل  على  الرجوع  له  يحق  ول  ذلك  عن 

والأوراق  التجارية  كالأوراق  النقود  غير  من  ال�ضمان  خطاب  غطاء  كان  فاإذا 
اإلى  بردها  يلتزم  البنك  ف��اإن  الرهن،  �ضبيل  على  البنك  اإلى  العميل  قدمها  المالية 
الغطاء  اإذا كان  اأما  الرهن،  اأثر  العميل بعد محو  اإلى مطالبة من  العميل، دون حاجة 

الجاري)3). العميل  ح�ضاب  في  يقيده  اأو  نقداً  برده  ملتزم  البنك  فاإن  نقداً 

انظر: حكم نق�ض م�ضري الطعن رقم 470 �ضنة 9)ق جل�ضة 4)/964/5)م، الطعن رقم 4)4 �ضنة   (((
.397 �ض  �ضابق،  مرجع  ح�ضني،  اأحمد  د/  الية  م�ضار  5)/954/4)م،  جل�ضة  ))ق 

محمد  ال�ضيد  د/   ،765 �ض  انظر: د/ �ضميحة القليوبي، �ضرح قانون التجارة الم�ضري، مرجع �ضابق، بند 0)،   (((
اليماني، مرجع �ضابق، �ض 6)4 د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند 5)5، 
�ض 575، د/ عبا�ض عي�ضى هلال، مرجع �ضابق، �ض 70)، د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند 54) �ض 
03)، د/ ر�ضا ال�ضيد عبدالحميد، مرجع �ضابق، �ض 339، د/ محمد اأحمد مرغم، مرجع �ضابق، �ض 3)4.

انظر: د/ اأحمد محمد محرز، مرجع �ضابق، �ض 09)، د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، المرجع ال�ضابق، بند 5)5،   (3(
�ض576، كما يرى: "باأن البنك ل يرد الغطاء اإلى العميل غداة انتهاء مدة الخطاب، واإنما يتريث اأ�ضبوعا؛ً مثلًا 

خ�ضية اأن تكون قد وردت مطالبة من الم�ضتفيد اإلى البنك قبل انتهاء مدة �ضريان الخطاب بوقت ق�ضير".
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الثانية  الفقرة  في  م�ضري  تج��اري   )359( الم��ادة  ذل��ك  على  ن�ضت  وق��د 
ما  ال�ضمان  خطاب  �ضريان  مدة  نهاية  في  للاآمر  يرد  باأن  البنك  "يلتزم  بقولها: 

الخطاب". هذا  على  للح�ضول  تاأمين  من  قدمه 

خطاب  غطاء  ب��رد  البنك  ل���زام  اإ على  اليمني  التجاري  القانون  ين�ض  ولم 
الم�ضري،  القانون  في  عليه  الحال  هو  كما  الخطاب،  هذا  �ضريان  انتهاء  عند  ال�ضمان 
خطاب  باإعادة  ال�ضمان  طالب  "يلتزم  اأن��ه:  على   ((/4((( الم��ادة  في  ن�ض  واإنم��ا 

من�ضغلة". م�ضئوليته  ظلت  واإل  منه،  الغر�ض  تحقيق  بعد  لإلغائه  ال�ضمان 

ال�ضمان  خطاب  غطاء  قيمة  ا�ضترداد  يمكنه  ل  العميل  اأن  الن�ض  هذا  ويوحي 
للبنك  يت�ضنى  حتى  الم�ضتفيد،  ل�ضالح  اأ���ض��دره  ال��ذي  الخطاب  للبنك  اأع��اد  اإذا  اإل 

�ضجلاته. من  ال�ضمان  خطاب  لإلغاء  والقانونية  العملية  الإجراءات  اتخاذ 

اإذا  دفعه،  الذي  الغطاء  قيمة  ا�ضترداد  للعميل في  كبيراً  ي�ضبب حرجاً  ما  وهذا 
باإعادته  بدوره  ليقوم  العميل  اإلى  اأو  البنك  اإلى  الخطاب  ت�ضليم  الم�ضتفيد  رف�ض  ما 

البنك.  اإلى 

باإلزام  وذلك  الفقرة،  هذه  ن�ض  تعديل  اليمني  الم�ضرع  على  نقترح  فاإننا  لذا 
الغر�ض  انتهاء  بعد  اأو  ال�ضمان،  خطاب  �ضريان  مدة  نهاية  في  للاآمر  يرد  باأن  البنك 
عليه  ن�ض  ما  غرار  على  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضداره  نظير  تاأمين  من  قدمه  ما  منه، 
يجنب  حتى  اإليه؛  الخطاب  اأ�ضل  باإعادة  المبلغ  هذا  رد  ربط  دون  الم�ضري،  الم�ضرع 

الخطاب. ت�ضليم  في  تع�ضف  ما  اإذا  الم�ضتفيد  من  الخطاب  ا�ضترداد  م�ضقة  العميل 

ثانياً: التزامات العميل:

تن�س المادة )))4( تجاري يمني على اأنه:

ويدفع  له،  اأعد  لما  الغطاء  بتخ�ضي�ض  ال�ضمان  خطاب  طالب  يلتزم   .("
تعهدات. من  تحمله  ما  وبتنفيذ  الخدمة،  ور�ضوم  العمولة 
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واإل  منه،  الغر�ض  تحقيق  بعد  لإلغائه  ال�ضمان  خطاب  اإعادة  عليه  ويجب   .(
من�ضغلة". م�ضوؤوليته  ظلت 

التالي: النحو  على  وذلك  عاتقه،  على  الواقعة  اللتزامات  اأهم  �ضنتناول  لذا 

بدفع غطاء خطاب ال�ضمان: التزامه   .(

عاتق  على  تقع  التي  اللتزامات  اأهم  من  ال�ضمان  خطاب  غطاء  تقديم  يعتبر 
والبنك. العميل  بين  التفاق  ح�ضب  على  يتوقف  اللتزام  وهذا  العميل، 

مع  التفاق  عند  العميل  يقدمها  التي  "ال�ضمانات  باأنه:  الغطاء  ويعرف 
اأي  اإليه  م�ضافاً  الم�ضتفيد،  اإلى  الأخ��ير  يدفعه  قد  ما  مقدار  بها  يغطي  لكي  البنك 

والم�ضاريف"))). والفوائد  العمولت  وكذلك  البنك،  ينفقها  مبالغ 

حق  اأي  للم�ضتفيد  يكون  ول  العميل،  قبل  البنك  حقوق  ل�ضمان  الغطاء  وير�ضد 
الم�ضتفيد  يعد  علاقة  وهي  بالعميل،  البنك  علاقة  في  يتقرر  لأنه  الغطاء،  هذا  على 

الغطاء))). بهذا  المطالبة  الم�ضتفيد  على  يمتنع  مما  عنها،  اأجنبياً 

البنك،  مقداره  يحدد  نقداً،  يكون  قد  بتقديمه  العميل  يلتزم  الذي  والغطاء 
اأو  مالية،  اأوراق���اً  النقدي  الغطاء  ب��دل  يقدم  اأن  البنك  مع  العميل  يتفق  قد  ولكن 
حقوقه  عن  العميل  من  تنازلً  اأو  تجارية،  كفالة  اأو  عقارات،  اأو  ب�ضائع،  اأو  تجارية، 

356 تجاري م�ضري). م  409 تجاري يمني -  الم�ضتفيدة )م  قبل الجهة 

وقد ي�ضدر البنك الخطاب على المك�ضوف بدون تقديم اأي غطاء، غير اأن ذلك 
مالي  ومركز  طيبة،  �ضمعة  من  به  يتمتع  وما  العميل،  في  البنك  ثقة  مدى  على  يتوقف 

الف�ضل. هذه  من  الثاني  المبحث  في  وافياً  بحثاً  المو�ضوع  هذا  نبحث  و�ضوف  متين، 

وتن�ضغل ذمة  بتقديمه،  اللتزام  العميل من  البنك تبراأ ذمة  اإلى  الغطاء  وبدفع 

انظر: د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند )6) �ض 4)).  (((
انظر: د/ ح�ضني الم�ضري، مرجع �ضابق، بند 47) �ض 390.  (((
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بالدفع  مطالبة  دون  ال�ضمان  خطاب  �ضريان  مدة  انق�ضاء  عند  برده  باللتزام  البنك 
الم�ضتفيد))). من 

). التزام العميل باأداء العمولة والفوائد والم�ضاريف:

خطاب  اإ�ضداره  نظير  له  الم�ضتحقة  العمولة  للبنك  يعطي  باأن  العميل  يلتزم 
اإلغائه،  اأو  الخطاب  اإعادة  تاريخ  حتى  للبنك  مكت�ضباً  حقاً  العمولة  وتعتبر  ال�ضمان، 
ال�ضيولة  توفير  في  الخدمة  هذه  تتمثل  للعميل  البنك  يوؤديها  حقيقية  خدمة  مقابل  فهي 
ل�ضاحب  ن��ق��دي  ت��اأم��ين  ت��ق��ديم  م��ن  ب��دلً  �ضمان  خ��ط��اب  ���ض��ورة  في  للعميل  النقدية 

الم�ضروع))).

التي  الم�ضرفية  الخدمات  لأ�ضعار  وفقاً  البنك  يتقا�ضاها  التي  العمولة  وتحدد 
تحديدها. في  الحرية  كامل  له  يكون  والتي  الخطاب،  م�ضدر  البنك  يتبعها 

كاملة  �ضريان  مدة  عن  والنهائية  البتدائية  الخطابات  عمولة  تقا�ضي  ويتم 
العمولة  وتحت�ضب  اأخ���رى،  لم��دد  التجديد  ح��ال��ة  وفي  الإ���ض��دار،  عند  واح���دة  وم��رة 
ويمكن  �ضهور،  ثلاثة  عمولة  اأدنى  وبحد  الجديد،  الأجل  انتهاء  تاريخ  حتى  الم�ضتحقة 
ال�ضمان  خطابات  حالة  في  �ضهور،  ثلاثة  كل  ف��ترات  على  العمولة  احت�ضاب  تجزئة 
تكون  حتى  وذلك  المقدمة،  الدفعات  عن  ال�ضمان  خطابات  مثل  للتخفي�ض  القابلة 
ومع  ال�ضمان،  خطابات  قيمة  في  تحدث  التي  التخفي�ضات  مع  متم�ضية  العمولة  قيمة 

كاملة. فترة  تعتبر  الفترة  ك�ضور  اأن  مراعاة 

قيمة  �ضداد  في  تاأخيره  حالة  في  عليها،  المتفق  الفوائد  بدفع  العميل  يلتزم  كما 
البنك من هذه  تكبدها  التي  الم�ضاريف  وكافة  للم�ضتفيد،  البنك  دفعه  الذي  ال�ضمان، 

.(3 الت�ضرفات)

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند 7)5 �ض )58، د/ محمد اأحمد   (((
مرغم، مرجع �ضابق، �ض 444.

انظر: د/ عبد الرحمن عبد الله �ضم�ضان، مرجع �ضابق، �ض 09).  (((
ال�ضمان            =  الدين عو�ض، خطابات  47)، د/ علي جمال  �ضابق، �ض  انظر: د/ ر�ضا عبيد، مرجع   (3(
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التزام العميل بدفع قيمة خطاب ال�ضمان:  .3

يدفع  ب��اأن  العميل  على  تعين  للم�ضتفيد  الخطاب  قيمة  بدفع  البنك  ق��ام  اإذا 
وتبراأ  للم�ضتفيد،  ال�ضمان  بتقديم  يلتزم  البنك  لأن  الم�ضتفيد؛  دفعه  الذي  المبلغ  للبنك 
قيمة  بدفع  البنك  مواجهة  في  ملتزماً  يظل  ولكن  الم�ضتفيد،  مواجهة  في  العميل  ذمة 
هذا  ك��ان  اأو  غطاء،  ب��دون  �ضدر  قد  الخطاب  ك��ان  اإذا  ما  حالة  في  ه��ذا  الخ��ط��اب، 

الخطاب. قيمة  دون  الغطاء 

العميل  اإليه  قدمه  �ضمان  غطاء  مقابل  الخطاب  اأ�ضدر  قد  البنك  كان  اإذا  اأما 
على  العترا�ض  في  الحق  للعميل  يكون  اأن  دون  الغطاء،  هذا  على  ينفذ  البنك  ف��اإن 

ذلك.

اإلى  ل  البنك،  اإلى  ال�ضمان  خطاب  قيمة  دف��ع  في  ينح�ضر  العميل  وال��ت��زام 
البنك  ويكون  قبله،  ذمته  تبراأ  الم�ضتفيد  اإلى  ال�ضمان  خطاب  بتقديم  اأنه  اإذ  الم�ضتفيد؛ 

البنك))). مواجهة  في  ملتزماً  بالتالي  العميل  ويكون  الخطاب،  بموجب  الملتزم  هو 

الغر�س  انتهاء  بعد  البنك  اإلى  الخطاب  اأ�ضل  باإعادة  العميل  التزام   .4
منه:

العميل  يلتزم  اإليها،  الإ�ضارة  ال�ضابق  يمني  تجاري   (( للمادة)))4/  طبقاً 
�ضدر  ال��ذي  منه  الغر�ض  تحقيق  بعد  م�ضدره  البنك  اإلى  الخ��ط��اب  �ضك  ب��اإع��ادة 
ال�ضمان  بمبلغ  البنك،  مواجهة  في  قائمة  م�ضوؤوليته  ظلت  واإل  الخطاب،  اأجله  من 
قيمة  بدفع  البنك  يقم  لم  اإذا  ما  حالة  في  ذل��ك  ويكون  عنه،  الم�ضتحقة  والعمولت 

للم�ضتفيد. ال�ضمان 

للعميل  كبيراً  حرجاً  ي�ضبب  قد  اللتزام  هذا  مثل  اأن  �ضبق  فيما  ذكرنا  وقد 
اإ�ضدار  نظير  للبنك  قدمه  الذي  الغطاء  وا�ضتعادة  البنك  تجاه  التزاماته  اإنهاء  في 

البنك. اإلى  بدوره  ليعيده  اإليه  الخطاب  اإعادة  الم�ضتفيد  رف�ض  ما  اإذا  الخطاب، 

= الم�ضرفية ))99)م)، مرجع �ضابق، بند 84 �ض 06).
انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند 5)5 �ض )58.  (((
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ال�ضابقة،  الفقرة  ن�ض  بتعديل  اليمني  الم�ضرع  على  اقترحنا  واأن  �ضبق)))  وقد 
الغر�ض  انتهاء  بعد  اأو  �ضريان الخطاب،  نهاية  الغطاء في  باإعادة  البنك  باإلزام  وذلك 
ن�ض  ما  غرار  على  الخطاب،  اأ�ضل  باإعادة  ربطه  دون  المدة،  محدد  يكن  لم  اإذا  منه 
اإلغاوؤه  معناه  �ضاحبه  اإلى  البنك  قبل  من  الغطاء  اإعادة  لأن  الم�ضري،  القانون  عليه 
الخطاب. اأ�ضل  لإعادة  حاجة  دون  العميل  مع  القانونية  علاقته  وانتهاء  �ضجلاته،  من 

5. التزام العميل بعدم العترا�س على قيام البنك بدفع قيمة الخطاب:

قيمة  الم�ضتفيد  اإلى  دفع  اإذا  البنك  ت�ضرف  على  يعتر�ض  ل  باأن  العميل  يلتزم 
وت�ضوغ  عمل،  عن  بامتناع  التزام  وهو   ،((( الأخير  هذا  طلب  لدى  ال�ضمان  خطاب 
بالدفع  للبنك  الت�ضريح  تفيد  عبارة  في   - الطلبات  نماذج  في   - اللتزام  هذا  البنوك 
ذلك  على  ترتب  مما  اعترا�ضات  اأي  العميل  اأث��ار  ف��اإذا  العميل،  من  اعترا�ض  دون 
العميل  ك��ان  البنك،  على  التاأخيرية  الفوائد  و�ضريان  الم�ضتفيد  اإلى  الوفاء  تاأخير 

الفوائد. هذه  عن  م�ضئولً 

والحقيقة اأن هذا اللتزام مرتبط ب�ضحة وفاء البنك للم�ضتفيد، وفقاً لل�ضروط 
مع  بالتواطوؤ  اأو  متع�ضفاً،  بالوفاء  البنك  قام  فمتى  ال�ضمان،  خطاب  يحددها  التي 
ال�ضمان،  خطاب  �ضروط  توافر  عدم  رغم  المطالبة  هذه  لمثل  ال�ضتجابة  في  الم�ضتفيد 
البنك  يكون  اإذ  البنك؛  على  العترا�ضات  اأو  الدفوع  هذه  اإثارة  في  الحق  للعميل  كان 

ل�ضروطه خلافاً  الخطاب  قيمة  بدفع  قيامه  في  مخطئاً 

انظر: ما �ضبق، �ض 59)من هذا البحث.   (((
)))  المادة )355) تجاري م�ضري.
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المبحث الثاني
�ضمانات البنك في اإ�ضدار خطابات ال�ضمان في المناق�ضات 

والمزايدات )غطاء خطاب ال�ضمان(

• وتق�ضيم:	 تمهيد 

لعملائها،  ودائع  الأ�ضل  في  هي  اأموال  في  تتعامل  ما  غالباً  الم�ضارف  لأن  نظراً 
�ضمعة  على  يوؤثر  مما  لل�ضياع؛  تعر�ضها  خ�ضية  الأموال  هذه  على  تحر�ض  فهي  لذلك 
اأموال  تبديد  م�ضئولية  اإدارت��ه  عن  الم�ضئولين  وتحمل  انهياره)))،  اإلى  وي��وؤدي  البنك 

خاطئة. ل�ضيا�ضة  نتيجة  الغير 

مما  ال�ضمان،  خطابات  اإ�ضدارها  ب�ضدد  جمة  مخاطر  البنوك  تواجه  وقد 
واإبرام  اإ�ضدارها،  على  الموافقة  على  الإقدام  قبل  اللازمة  ال�ضمانات  تقديم  تتطلب 
ال�ضمانات  وهذه  المخاطر،  هذه  لمثل  تعر�ضها  من  للحد  ب�ضاأنها  ال�ضريحة  التفاقات 

ال�ضمان". خطاب  "بغطاء  ت�ضمى 

تن�س  حيث  ال�ضمانات  هذه  اإلى  يمني  تجاري   )409( المادة  اأ�ضارت  وقد 
وديعة  �ضورة  في  منه  ال�ضادر  ال�ضمان  غطاء  تقديم  يطلب  اأن  للبنك   �(" باأن: 
عن  ال�ضمان  طالب  من  تنازلً  الغطاء  يكون  اأن  يجوز   �( كفالة،  اأو  رهن  اأو  نقدية 

الم�ضتفيد". قبل  حقه 

اأن  للبنك  "يجوز  باأنه:  م�ضري  تجاري   )356( المادة  اإليه  اأ�ضارت  ما  وهو 
اأو  �ضكوكاً  اأو  نقداً  التاأمين  هذا  ويكون  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضدار  مقابل  تاأميناً  يطلب 

الم�ضتفيد". قبل  حقه  عن  الآمر  من  تنازلً  اأو  ب�ضائع 

م��رج��ع  ���ض��ح��ات��ة،  690، د/ح���ي���اة  ����ض   ،(( ب��ن��د  ال�����ض��اب��ق،  الم���رج���ع  ال��ق��ل��ي��وب��ي،  ���ض��م��ي��ح��ة  د/  ان���ظ���ر:   (((
�ضابق،بند346،�ض385.
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اإ�ضداره  اأن يطلب �ضمانات عند  اأجازت للبنك  اأنها  ويت�ضح من هذه الن�ضو�ض 
�ضورة  في  تكون  فقد  مختلفة؛  اأ�ضكالً  تتخذ  قد  ال�ضمانات  وهذه  ال�ضمان،  لخطاب 
بتجميد  اأمراً  البنك  اإلى  العميل  ي�ضدر  اأو  البنك،  اإلى  العميل  يقدمها  النقود  مبلغ من 
احتياطي  ح�ضاب  تحت  البنك  يقيده  ال�ضمان  لخطاب  كغطاء  ح�ضابه  على  معين  مبلغ 
العميل  يقدمها  كفالة  اأو  رهن  �ضكل  الغطاء  يتخذ  قد  كما  ال�ضمان،  خطاب  لغطاء 
ل  قد  لكن  عقارات.  اأو  ب�ضائع،  اأو  م�ضتندات،  اأو  مالية،  اأوراق  كرهن  البنك،  اإلى 
التنازل عن حقة في  اإلى  فيلجاأ  ال�ضمان،  يقدمه كغطاء لخطاب  ما  العميل  لدى  يتوفر 
تاأمين  وثيقة  �ضورة  الغطاء  يتخذ  وقد  البنك،  ل�ضالح  الم�ضتفيدة  الجهة  لدى  العملية 
حالة  في  التاأمين  �ضركة  من  حقه  اقت�ضاء  للبنك  ت�ضمن  كفالة  بمثابة  البنك  ل�ضالح 

ال�ضمان))). خطاب  قيمة  اأداء  اإلى  ا�ضطراره 

ما  مدى  على  يتوقف  للبنك  العميل  يقدمه  الذي  الغطاء  مقدار  اأن  والحقيقة 
المالي  المركز  بدرا�ضة  البنك  يقوم  حيث  البنك،  لدى  ثقة  من  العميل  هذا  به  يتمتع 
الم�ضتفيد  مواجهة  في  المالية  التزاماته  ت�ضديد  على  قدرته  م��دى  حيث  من  لعميله 
الم�ضروعات  تنفيذ  في  وما�ضيه  الخا�ض  �ضلوكه  حيث  ومن  بها،  الوفاء  على  واإمكانياته 
المالية  اأعماله  على  الطلاع  خلال  من  لذلك  التو�ضل  البنك  وي�ضتطيع  اإليه،  الم�ضندة 
على  يطلع  اأن  للبنك  يمكن  �ضركة  العميل  كان  واإذا  عنه،  اللازمة  التحريات  وعمل 
المالي  موقعها  من  كاملة  بينة  على  يكون  حتى  الأخيرة،  الثلاث  ال�ضنوات  في  ميزانيتها 

ي�ضارها.))) ودرجة 

مطالب: ثلاثة  في  المبحث  هذا  �ضنتناول  فاإننا  عليه  وبناء 

• ال�ضمان.	 اأنواع غطاء خطاب  المطلب الأول - 

• ال�ضمان.	 خطاب  مقدار غطاء  المطلب الثاني - 

• ال�ضمان	 خطاب  غطاء  تكييف  الثالث -  المطلب 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، الأ�ض�ض القانونية لعمليات البنوك، )987)م)، بند 87 �ض 435.  (((
د/�ضميحة  �ض587،  بند539،  �ضابق،  مرجع  البنوك،  اإعمال  مو�ضوعة  اإ�ضماعيل،  الدين  محيي  د/  انظر:   (((

القليوبي،الأ�ض�ض القانونية لعمليات البنوك،)003)م)، مرجع �ضابق، بند7، �ض80).
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المطلب الأول
اأنواع غطاء خطاب ال�ضمان

اأنواع  والمادة )356) تجاري م�ضري  المادة )409) تجاري يمني،  اأو�ضحت 
كما  �ضور  عدة  الغطاء  هذا  يتخذ  وقد  للبنك،  بتقديمه  العميل  يلتزم  الذي  الغطاء 
مالية،  اأوراق  رهن  في  يتمثل  رهن  �ضورة  اأو  نقدي  مبلغ  �ضورة  في  يكون  فقد  ذكرنا؛ 
في  يكون  وقد  تجارية،  كفالة  اأو  عقارات،  رهن  اأو  ب�ضائع،  رهن  اأو  تجارية،  اأوراق  اأو 

ال�ضمان. خطاب  م�ضدر  البنك  اإلى  العملية  في  حقوقه  عن  العميل  تنازل  �ضورة 

التف�ضيل. من  ب�ضيء  ال�ضور  هذه  �ضنتناول  فاإننا  لذا.. 

اأولً - الغطاء النقدي:

ال�ضمان،  لخطاب  لإ�ضداره  �ضماناً  نقدياً  مبلغاً  البنك  اإلى  العميل  يقدم  قد 
هذا  اإلى  نظرته  بح�ضب  وذلك  منه  جزءاً  اأو  بالكامل،  ال�ضمان  خطاب  قيمة  يوازي 
قدرته  تحديد  البنك  وي�ضتطيع  بالتزاماته)))،  الوفاء  في  المالية  قدرته  ومدى  العميل، 
دائمة  ب�ضفة  معه  يتعامل  كان  اإذا  وما  المالي،  لمركزه  درا�ضته  خلال  من  الوفاء  على 
اأما  يتعامل معه ب�ضفة دائمة،  اإذا كان ل  اإيداع �ضمان كامل،  وم�ضتمرة، فيتطلب منه 
غطاء  �ضوى  منه  يطلب  فلا  طريقه  عن  معاملاته  وتتم  البنك  لدى  معروفاً  كان  اإذا 

جزئي.

وفي بع�ض الأحيان قد ي�ضتغني البنك عن تقديم غطاء خطاب ال�ضمان وي�ضدر 
البنك،  ائتمانياً من  ت�ضهيلًا  ذلك  ويعتبر  بدون غطاء،  اأي  المك�ضوف)))،  على  الخطاب 

انظر: د/ على البارودي، مرجع �ضابق، بند 04)، �ض 7)4، د/ محمود �ضمير ال�ضرقاوي، القانون التجاري،   (((
مرجع �ضابق، بند 347 �ض 568 حيث يرى: "اأن هذا الغطاء ل يكون نقدياً في هذه الحالة؛ لأن العميل يكون 

قادراً اأن يدفعه اإلى رب العمل بدلً من اللجوء اإلى البنك لطلب ال�ضمان".
انظر: د/ ر�ضا عبيد، بند68)،�ض 47). وهذا الت�ضهيل الئتماني الذي يمنحه البنك بدون غطاء               =   (((
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البنك  مع  تعاملاته  وكرة  للعميل  المالي  المركز  متانة  على  يتوقف  الت�ضهيل  هذا  ولكن 
البنوك في طلب تقديم الغطاء  و�ضمعته الطيبة وبعده عن المجازفة، وكثيراً ما ت�ضتغني 
وتتعامل  ال�ضخمة،  المناق�ضات  باأعمال  تقوم  التي  الكبرى  ال�ضركات  مع  تعاملها  عند 
لدى  جارية  ح�ضابات  اأر�ضدة  لديها  تكون  عندما  خا�ضة  وم�ضتمرة  دائمة  ب�ضفة  معها 

البنوك.  هذه 

واإنما  ال�ضمان،  لخطاب  كغطاء  البنك  اإلى  نقدياً  مبلغاً  العميل  يودع  ل  وقد 
ويقيد  لديه.  الجاري  الخا�ض  ح�ضابه  من  المبلغ  هذا  بخ�ضم  البنك  اإلى  اأمره  ي�ضدر 
ح�ضاب  ي�ضمى  ح�ضاب  في  الخ��ا���ض  ح�ضابه  م��ن  يخ�ضم  اأو  نقدا  العميل  يدفعه  م��ا 

ال�ضمان))). خطابات  احتياطي 

تجنيبه  تم  الذي  المبلغ  في  الت�ضرف  على  قادر  غير  العميل  ي�ضبح  القيد  وبهذا 
باأن  علماً  بالخطاب،  المتعلق  البنك  التزام  انتهاء  حتى  ال�ضمان،  لخطاب  كغطاء 
ذلك  على  وتفريعاً  البنك،  لدى  للعميل  اأخ��رى  مبالغ  باأية  يختلط  ل  الح�ضاب  هذه 
العميل  وفاة  عند  اأنه  كما  للعميل،  ير�ضل  الذي  الح�ضاب  بك�ضف  المبلغ  هذا  يدرج  ل 
من  الذمة  في  بما  الإق��رار  عند  ال�ضمان  خطاب  مبلغ  البنك  يذكر  ل  الغطاء  م��ودع 
اإلغاء خطاب  تكميلي عند  اإقرار  بتقديم  قيامه  مع مراعاة  لديه،  للعميل مودعه  اأموال 

المتوفى))). لح�ضاب  مبلغه  واإ�ضافة  ال�ضمان 

للعميل ح�ضاب وديعة نقدية لأجل، وطلب تخ�ضي�ضها كغطاء لخطاب  واإذا كان 
ال�ضمان  قيمة  ي�ضاوي  ما  وخ�ضم  الوديعة  عقد  اإنهاء  يري  البع�ض)3)  فاإن  ال�ضمان، 

التالية: للمبررات  وذلك  ال�ضمان؛  خطابات  احتياطي  ح�ضاب  اإلى  واإ�ضافته 

= ي�ضميه البع�ض بالغطاء المعنوي، د/ يعقوب �ضرخوه، مرجع �ضابق، �ض )3.
انظر: د/ اأحمد بن ح�ضن بن اأحمد الح�ضيني، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية وتكيفها الفقهي، موؤ�ض�ضة �ضباب   (((

الجامعات، الإ�ضكندرية، 999)م، �ض )). 
انظر: د/ راغب الحب�ضي، )969)م)، مرجع �ضابق، �ض 8.  (((

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، )007)م)، بند 373، �ض ))4.   (3(
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والإبقاء  ال�ضمان،  خطاب  غطاء  على  فائدة  اقت�ضاء  للعميل  يجوز  ل  اأنه   .(
للعميل،  الدائنة  الفائدة  باحت�ضاب  ملزماً  البنك  يجعل  الوديعة  عقد  على 
بالتحفظ  الوديعة  على  التاأ�ضير  ج��رى  ول��و  حتى  الفائدة  ه��ذه  ل��ه  وت�ضتحق 

ال�ضمان. لخطاب  كغطاء  مخ�ض�ضة  باعتبارها 

للدين  ما  الدائنين الحاجزين حجز  متناول  تكون في  الوديعة  هذه  اأن  كما   .(
لدى الغير، مما ل ي�ضتطيع البنك اإجراء المقا�ضة القانونية بين حقه في الغطاء 
ا�ضتحقاق  اأجل  كان  اإذا  الوديعة  في  المتمثل  "العميل"  المقاول  قبل  دينه  وبين 

الحجز. توقيع  لتاريخ  لحقاً  الوديعة 

�ضد  يتم  وحتى  العميل،  دائني  من  ماأمن  في  البنك  ي�ضبح  حتى  نوؤيده  ما  وهذا 
لخطاب  كغطاء  بتخ�ضي�ضها  وذلك  الوديعة؛  مبلغ  على  العميل  جانب  من  تحايل  اأي 

يجوز. ل  ما  وهذا  الوقت  نف�ض  فائدة في  على  والح�ضول  ال�ضمان 

لديه،  ح�ضاب  له  كان  اإذا  العميل  ح�ضاب  على  بالتاأ�ضير  البنك  اكتفي  واإذا 
يراعى  اأن  عليه  يجب  ال�ضمان،  خطاب  كغطاء  المطلوب  المبلغ  على  بالتحفظ  وذلك 
ل  الحالة  ه��ذه  اأن  غير  كغطاء،  لمطلوب  المبلغ  عن  ال��دائ��ن  العميل  ر�ضيد  يقل  ب��األ 
نهائياً،  لي�ض  يوم  كل  الح�ضاب  يظهره  الذي  الدائن  الر�ضيد  لأن  المخاطر؛  من  تخلو 
كمبيالت  العميل  لهذا  تكون  اأن  يحتمل  لذلك  للعميل،  تقريباً  مركزاً  يغطي  واإنم��ا 
ح�ضابه،  على  خ�ضمها  فاأعاد  مدفوعة  غير  البنك  اإلى  ارتدت  ثم  البنك  لدى  خ�ضمها 
للبنك  اآخر  فرع  لدى  اأو  اآخر  بنك  لدى  مفتوح  محلي  اعتماد  للعميل  يكون  اأن  ويحتمل 
الموؤ�ضر  الجاري  ح�ضابه  على  العتماد  هذا  بموجب  ي�ضحبها  التي  ال�ضيكات  وت�ضرف 
من  لجزء  البنك  فقد  احتمالت  تجعل  الظروف  هذه  مثل  البنك،  لدي  بالغطاء  عليه 
احتياطي  ح�ضاب  في  الغطاء  البنك  يحتجز  اأن  الأف�ضل  ومن  قليلة،  غير  الغطاء  مبلغ 
البنوك تجنباً للخلط بين  العمل في  اإ�ضدار خطابات ال�ضمان)))، وهذا ما يجرى عليه 

الم�ضمونة. العملية  وح�ضاب  الجاري  الح�ضاب  ر�ضيدي 

محمد  د/   ،584 �ض   53( بند  �ضابق،  مرجع  البنوك،  اأعمال  مو�ضوعة  اإ�ضماعيل،  الدين  محيي  د/  انظر:   (((
طبعة  التجاري،  القانون  القليوبي،  د/�ضميحة   ،((0 �ض   (35 بند  �ضابق،  مرجع  قايد،  الله  عبد  بهجت 

بند )/3/)/، �ض ))5، د/يعقوب �ضرخوه، مرجع �ضابق، �ض )3. �ضابق،  مرجع  005)م، 
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الكبرى  والم��زاي��دات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  في  المخاطر  ه��ذه  وت���زداد 
يكون  مما  العملية،  من  معينة  بن�ضبة  يحدد  كبيراً  ال�ضمان  خطاب  غطاء  يكون  حيث 
التاأ�ضير  يتم  الذي  الر�ضيد  �ضيكات من هذا  ب�ضحب  المقاول  لقيام  احتمال كبير  هناك 
للعملية. تنفيذه  على  المترتبة  التزاماته  لت�ضديد  وذلك  الغطاء،  بقيمة  منه  بالتحفظ 

للبنك  و�ضيلة  واأف�ضل  اأ�ضهل  يعتبر  النقدي  الغطاء  اأن  القول  اإلى  وبذلك نخل�ض 
اإذا قام بدفع قيمة الخطاب للم�ضتفيد، كما يحقق  في الح�ضول على حقه، في حالة ما 
يعود  مما  با�ضتثمارها  يقوم  التي  النقدية  الودائع  �ضمن  بت�ضغيله  وذلك  للبنك  فائدة 
ثقة  من  النهاية  في  تزيد  مما  ائتمانه  وتقوي  ا�ضتثماراته  من  تزيد  كبيره  باأرباح  عليه 

المالي. مركزه  ومتانة  قوة  اإلي  واطمئنانهم  معه  المتعاملين 

اأن  الأوراق،  من  الثابت  كان  "اإذا  وفي ذلك تقول محكمة النق�س الم�ضرية: 
كتاأمين  للطاعن  �ضدها  المطعون  �ضددته  نقدي  غطاء  قيمة  هو  التداعي  محل  المبلغ 
دخول  فيتعذر  طلبها  على  بناء  اإ�ضدارها  �ضمان  خطابات  مقابل  لل�ضحب  قابل  غير 
ح�ضاب  في  ويو�ضع  جار.  ح�ضاب  من  الطرفين  بين  يوجد  قد  فيما  كمفرد  المبلغ  هذا 
فيه  المطعون  الحكم  معه  يكون  ل  مما  الجاري،  الح�ضاب  �ضفة  له  لي�ض  مجمد  خا�ض 
وما  الجاري  الح�ضاب  تجزئة  عدم  مبداأ  من  الطاعن  به  تم�ضك  ما  بحث  اإلى  بحاجة 
غير  على  النعي  ي�ضحي  الح�ضاب  مفردات  بين  القانونية  المقا�ضة  اإجراء  من  يترتب 

اأ�ضا�ض"))).

ثانياً: الرهن:

الم��ال  على  امتياز  ح��ق  للدائن  يقرر  ال��ذي  العيني  ال��ت��اأم��ين  م��ن  ال��ره��ن  يعد 
ومقت�ضى  المدين،  دائني  من  غيره  على  بالأولوية  منه  حقه  ي�ضتوفي  بحيث  المرهون، 
يحوزه  معين  م��ال  تخ�ضي�ض  يمني  م��دني   (983( الم��ادة  في  ورد  كما  الرهن  عقد 

ل�ضنة   (446 رقم  الطعن  996)م في   /  ((  /(8 بتاريخ  ال�ضادر  الم�ضرية  النق�ض  انظر: حكم محكمة   (((
الدين  محيي  د/  اإليه،  م�ضار   ،448 �ض  الثاني  العدد   (9 ال�ضنة  الق�ضاة)  )ن��ادي  الق�ضاة  مجلة  65ق، 

اإ�ضماعيل، �ضرح قانون التجارة الم�ضري الجديد، بدون نا�ضر، بدون تاريخ، �ض 697.
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قيمة  الم�ضتفيد  منه  ا�ضتوفى  اإذا  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضداره  مقابل  له  تاأميناً  البنك 
الخطاب.

الغير بوجوب  الرهن في مواجهة  نفاذ  المادة )6))) تجاري يمني  وقد قيدت 
بالرهن  يعرف  ما  وهو  المتعاقدان،  يعينه  اآخر  �ضخ�ض  اأو  البنك  اإلى  حيازته  انتقال 
تج��اري   ((6  –  ((5( الم��واد  التجاري  ال��ره��ن  للقواعد  يخ�ضع  ال��ذي  الح��ي��ازي 
القانون  قواعد  من  يكملها  وما  م�ضري)  تج��اري   ((9  –  ((9( والم��واد  يمني)، 

المدني.

اأو  مالية  اأوراق  ال�ضمان في  كغطاء لخطاب  العميل  يقدمه  الذي  الرهن  ويتمثل 
التالي: النحو  على  وذلك  البنك،  يقبله  عقارات  اأو  ب�ضائع  اأو  تجارية 

برهن اأوراق مالية: ال�ضمان  خطاب  تغطية   �.(

البنك،  فيقبلها  العميل  يقدمها  مالية  اأوراقاً  ال�ضمان  خطاب  غطاء  يكون  قد 
الح�ضاب  في  الأخ��ذ  مع  قيمتها،  لتحديد  الأوراق  هذه  البنك  يقدم  الحالة  هذه  وفي 

بيعها))). عند  الأ�ضعار  لتقلبات  تح�ضباً  منا�ضب  احتياطي  مع  لها  ال�ضوقية  القيمة 

وي�ضترط في هذه الحالة:

ال�ضمان))). قيمة خطاب  عليها  المتحفظ  للاأوراق  ال�ضوقية  القيمة  تغطى  اأن  اأ. 

من  وال��ت��اأك��د  فح�ضها  بعد  دق��ي��ق��اً  ح�����ض��راً  الأوراق  ل��ه��ذه  البنك  ح�ضر  ب. 
. متها �ضلا

رهناً تجارياً)3). الأوراق  لهذه  البنك عقد رهن  مع  العميل  اإبرام  ج. 

دون  وق��ت،  اأي  في  الأوراق  ه��ذه  بيع  اأم��ر  على  العميل  من  البنك  ح�ضول  د. 
الم�ضتفيد. اإلى  ال�ضمان  خطاب  قيمة  ت�ضييل  حالة  في  العميل  اإلى  الرجوع 

انظر: محمد علي البربري، مرجع �ضابق، �ض 7).  (((
انظر: د/علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية ))99)م)، مرجع �ضابق، بند 79، 96.  (((

انظر: محمد طاهر الع�ضري، مرجع �ضابق، �ض 5.  (3(
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با�ضم  البنوك  في  يعرف  �ضخ�ضي  ملف  في  الأوراق  لهذه  البنك  اإي���داع  ه���. 
قيمة  يدفع  عندما  ين�ضاأ  الذي  لدينه  �ضماناً  وذلك  ب�ضمان"))).  "اإيداعات 

الم�ضتفيد. اإلى  الخطاب 

تتمثل  البنك  لدى  ال�ضمان  لخطاب  كغطاء  رهنها  يمكن  التي  المالية  والأوراق 
ال�ضركات،  من  ت�ضدر  التي  والأ�ضهم  كال�ضندات  النقدية،  القيمة  ذات  ال�ضكوك  في 
ت�ضدرها  التي  العام  الدين  و�ضندات  الخزانة،  واأذون  ال�ضتثمار،  �ضندات  وكذلك 

العامة))). الموؤ�ض�ضات  اأو  الدولة 

الحقوق.  رهن  " يجوز  بقولها:  المادة )7))( تجاري يمني  تن�س  وفي ذلك 
�ضبيل  على  اأنه  فيه  يذكر  كتابي  بنزول  ا�ضمية  �ضكوك  في  الثابتة  الحقوق  رهن  ويتم 
ذاته،  ال�ضك  به على  ويوؤ�ضر  ال�ضك  اأ�ضدرت  التي  دفاتر الجهة  ويقيد في  ال�ضمان... 
لل�ضمان...."  القيمة  اأن  فيه  يذكر  بتظهير  لأمر  �ضكوك  الثابتة في  رهن الحقوق  ويتم 

المادة ))))) تجاري م�ضري. اإليه  اأ�ضارت  ما  وهو 

اإجراءين  اإلى التفاق اتخاذ  وبذلك يلزم في رهن ال�ضكوك ال�ضمية بالإ�ضافة 
الجهة  �ضجلات  في  ال��ره��ن  قيد  وال��ث��اني:  ال��ره��ن،  تفيد  ال�ضك  على  كتابة  الأول: 
الغير،  على  ونفاذه  الرهن  ل�ضهر  اأداة  يعد  ال��ذي  هو  القيد  فهذا  لل�ضك  الم�ضدرة 

الرهن. مرتبة  يحدد  الذي  هو  كذلك 

البنك  اإلى  تظهيرها  العميل  على  فيجب  للاأمر  ال�ضكوك  لرهن  بالن�ضبة  اأما 
لل�ضمان. القيمة  اأن  يفيد  ما  فيه  يذكر  اأي  تاأمينياً؛  تظهيراً 

 ،585 �ض   ،533 بند  القانونية،  الوجهة  من  البنوك  عمليات  مو�ضوعة  اإ�ضماعيل،  الدين  محيي  د/  انظر:   (((
اأ�ضدرها مركز البحوث  د/�ضميحة القليوبي، العلاقات النا�ضئة عن خطابات ال�ضمان، مجموعة محا�ضرات 
والدرا�ضات القانونية، جامعة القاهرة، تحت عنوان خطابات ال�ضمان من الناحيتين النظرية والعملية، )بدون 

تاريخ ن�ضر)، �ض 33.
انظر: يعقوب �ضرخوة، مرجع �ضابق، �ض )3.  (((
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رهنها  ويخ�ضع  الم��ادي��ة  المنقولت  قبيل  م��ن  فتعتبر  لحاملها  ال�ضكوك  اأم��ا 
((( المنقولت  هذه  رهن  لقواعد 

لهم  لت�ضدر  التاأمين  �ضركات  بع�ض  اإلى  المقاولين  بع�ض  يلجاأ  ق��د  اأن��ه  غ��ير 
�ضركة  من  حقه  اقت�ضاء  للبنك  بموجبها  تكفل  البنوك،  اأحد  تاأمين" ل�ضالح  "بوال�ض 
ل�ضالح  اأ���ض��دره  ال��ذي  ال�ضمان  خطاب  قيمة  اأداء  اإلى  ا�ضطراره  حالة  في  التاأمين 
والأعمال  بالإن�ضاءات  القيام  على  المقاول  معها  المتعاقد  الم�ضتفيدة  الجهة  اأو  الموؤ�ض�ضة 
مما  كبيرة  خ�ضائر  التاأمين  ل�ضركات  ت�ضبب  قد  الطريقة  هذه  اأن  غير  بها،  الخا�ضة 
ال�ضمعة  ذات  لعملائها  اإل  اإ�ضدارها  عن  يدها  تقب�ض  ال�ضركات  ه��ذه  اأغلب  جعل 

.(( الطيبة)

التاأمين في حال �ضمانها  تتكبدها �ضركات  اأن  التي يمكن  وتزداد هذه الخ�ضائر 
على  يتعين  لذلك  الكبرى،  المناق�ضات  بمنا�ضبة  ت�ضدر  التي  ال�ضمان  خطابات  لغطاء 
على  قدرته  ومدى  للعميل  المالي  المركز  من  وتتاأكد  لنف�ضها  تحتاط  اأن  ال�ضركات  هذه 
ت�ضمح  موارده  كانت  اإذا  وما  بمنا�ضبته،  ال�ضمان  خطاب  �ضدر  الذي  الم�ضروع  تنفيذ 
والت�ضييد،  المقاولت  اأعمال  تمار�ض  �ضركة  عن  عبارة  العميل  هذا  كان  واإذا  بذلك، 
وذلك  المالي،  مركزها  ومعرفة  تاأ�ضي�ضها  �ضحة  من  تتاأكد  اأن  التاأمين  �ضركة  على  فاإن 
تنفيذ  على  قدرتها  مدى  لتحديد  ال�ضابقة  ال�ضنوية  ميزانياتها  على  الطلاع  خلال  من 

بذلك. ي�ضمح  المالية  مواردها  حجم  كان  اإذا  وما  الم�ضروع، 

باإلزام  م�ضري  )5)))تجاري  والمادة  يمني،  تجاري  المادة)))))  وتق�ضي 
بال�ضيء  المتعلقة  الحقوق  جميع  الراهن  العميل  لح�ضاب  ي�ضتعمل  باأن  المرتهن  البنك 
اأن يخ�ضم ما  الرهن، على  التي تحل بعد  واأرباحه وفوائده  واأن يقب�ض قيمته  المرهون 
بالرهن ما  الم�ضمون  الدين  اأ�ضل  ثم من  الفوائد  ثم من  الم�ضروفات  ي�ضتولى عليه من 

القانون على غير ذلك.  اأو  التفاق  ين�ض  لم 

المادة )8)))) مدني م�ضري.  (((
انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، )007)م)، مرجع �ضابق، بند 78)، �ض 90).  (((
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وبذلك يكون ناتج الحقوق الثابتة بالأوراق هو حق الراهن؛ لأن الرهن ل ينزع 
يده  تحت  تظل  واإنما  يمتلكها  اأن  للبنك  لي�ض  ولذا  المدين،  من  المرهونة  الأوراق  ملكية 
فوائد  من  له  مما  يقتطعها  اأن  وله  المرهون،  لل�ضيء  توابع  لأنها  الرهن؛  �ضبيل  على 
فيها،  الت�ضرف  له  البنك، فلا يجوز  لدى  ال�ضكوك محفوظة  الدين وتظل هذا  واأ�ضل 
يطلب  لم  اإذا  اإل  العميل  للمقاول  عنها  يفرج  ول  الغير،  اإلى  عنها  النا�ضئة  بالأرباح  اأو 
م�ضئولية  اأي  و�ضقوط  ال�ضمان  فترة  انق�ضاء  بعد  اأو  ال�ضمان،  خطاب  ت�ضييل  الم�ضتفيد 

البنك))). تجاه  للعميل 

الراهن  العميل  يقم  ولم  للم�ضتفيد  الخطاب  بقيمة  بالوفاء  البنك  قام  فاإذا 
بالوفاء  اإبلاغه  اأيام من  بعد مرور ثلاثة  للبنك  كان  ال�ضتحقاق،  بالوفاء خلال ميعاد 
كله  المرهون  ال�ضيء  بيع  عري�ضة  على  اأم��راً  المخت�ضة  المحكمة  من  يطلب  اأن  ر�ضمياً 
العميل  قبل  حقوق  من  له  يكون  ما  ل�ضتيفاء  يمني  تجاري   (((3( المادة  بع�ضه  اأو 

الراهن.

ال�ضيء  البنك  تملك  على  تقريره  بعد  اأو  ال��ره��ن  تقرير  وق��ت  ا���ض��ترط  واإذا 
 ،((3( المواد  في  عليها  المن�ضو�ض  الإجراءات  اتخاذ  دون  فيه  الت�ضرف  اأو  المرهون 
 – البنك  – اأي  له  واإنما يجوز  ال�ضرط يبطل  تجاري يمني فاإن هذا   ،(((5  ،((4
على  ما  وف��اءً  منه  جزءاً  اأو  المرهون  ال�ضيء  بتمليكه  ياأمر  اأن  القا�ضي  من  يطلب  اأن 

يمني. تجاري  المادة)6)))  خبير  بوا�ضطة  تقديره  بعد  الراهن 

 (998 ل�ضنة   38 رق��م  اليمني  ال��ب��ن��وك  ق��ان��ون  يم��ن��ع  اأخ���رى  ن��اح��ي��ة  وم��ن 
راأ�ض  منها  يتكون  التي  الأ�ضهم  ب�ضمان  عملائها  ل�ضالح  ائتمان  تقديم  من  الم�ضارف 
للم�ضرف  حقيقياً  تاأميناً  تمثل  ل  الو�ضيلة  هذه  لأن  وذلك  المادة)7))  الم�ضرف  مال 
ومن  ناحية،  الم�ضرف، هذا من  مال  راأ�ض  قيمتها تمثل جزءاً من  كون  ال�ضمان  مقدم 
قيمة  با�ضترداد  ذاتها،  بالم�ضارف  للاإ�ضرار  الو�ضيلة  هذا  ت�ضتغل  ل  اأخرى حتى  ناحية 
جائز  غير  وهذا  �ضورية،  م�ضاهمة  الأ�ضهم  هذه  اأ�ضحاب  م�ضاهمة  وت�ضبح  الأ�ضهم 

القانون))). بن�ض 

انظر: د/ نجوى كمال ابو الخير، البنك والم�ضالح المتعار�ضة في العتماد الم�ضتندي، 993)، �ض 504.  (((
انظر: د/ حمود محمد �ضم�ضان، مبادئ القانون التجاري اليمني، الطبعة الثانية، )00)م، بند 356، �ض 50).   (((
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الواقع  في  وبالذات  ال�ضمان،  لغطاء  كبديل  الأوراق  هذه  اأهمية  ورغم  واأخيراً 
الم�ضاهمة  �ضركات  ت�ضدرها  التي  وال�ضندات  الأ�ضهم  اأن  ن��رى  ن��ن��ا  اأ اإل  الم�ضري، 
لها فعالية كبيرة في تغطية  اأذون الخزانة وال�ضندات الأخرى ل تكون  بخلاف �ضندات 
بور�ضة  �ضوق  وجود  عدم  ب�ضبب  اليمنية،  الم�ضارف  ت�ضدرها  التي  ال�ضمان  خطابات 
كغطاء  له  المقدمة  وال�ضندات  الأ�ضهم  خلاله  من  البنك  يبيع  اأن  ي�ضتطيع  مالية  اأوراق 
القيمة  بهذه  وف��اء  اإذا  اإليه،  الخطاب  قيمة  العميل  يدفع  لم  اإذا  ال�ضمان  لخطاب 
اأغلب  لأن  نظراً  الأ�ضهم؛  هذه  ت�ضدر  التي  الم�ضاهمة  �ضركات  قلة  كذلك  للم�ضتفيد، 
ل  والتي  الت�ضامنية،  العائلية  ال�ضركات  اأ�ضكال  تتخذ  اليمني  الواقع  في  ال�ضركات 

الم�ضاهمة. �ضركات  في  الأ�ضهم  تتداول  كما  ح�ض�ضها  تداول  يمكن 

تجارية: اأوراق  برهن  ال�ضمان  خطاب  تغطية   .(

ل�ضالحها  كمبيالت  �ضحب  عملائها  من  تطلب  اأن  اإلى  البنوك  بع�ض  تلجاأ  قد 
الت��ف��اق،  ح�ضب  منها  تغطيته  ال��واج��ب  الج��زء  اأو  ال�ضمان،  خطاب  غطاء  بم��ق��دار 
�ضريان خطاب  لتاريخ  موازياً  الكمبيالت  ا�ضتحقاق هذه  تاريخ  يكون  اأن  وتحر�ض على 
ل�ضالح  دفعات  ب��اإي��داع  الم�ضتفيد  فيها  يقوم  اأن  يتوقع  التي  للتواريخ  اأو  ال�ضمان، 
الديون،  من  �ضواه  عن  الكمبيالة  بدين  الرجوع  �ضهولة  مبعثه  الإجراء  وهذه  العميل، 
لجوء  من  خوفاً  قيمتها؛  دفع  على  يحفزه  كي  للعميل  الكمبيالة  البنك  يقدم  اأن  فيكفي 
العميل)))،  ب�ضمعة  اأ�ضرار  من  ذلك  يتبع  وما  البروت�ضتو،  اإجراءات  اتخاذ  اإلى  البنك 
لها  رهنها  على  التفاق  يتم  لحاملها  �ضندات  اأو  اإذنيه  �ضندات  تقديم  تطلب  قد  كما 

ال�ضمان. خطاب  غطاء  مقابل 

البيانات  لكافة  م�ضتوفياً  الورقة  بتظهير  اإل  الأوراق  هذه  رهن  يتم  ل  ولكن 
اأو  للرهن  اأو  لل�ضمان  القيمة  اأن  يفيد  ما  فيه  يذكر  واأن  تظهير،  اأي  يتطلبها  التي 

التاأمين))).

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطاب ال�ضمان))99)م)، مرجع �ضابق، بند 79، �ض 99.  (((
المادة)449) تجاري يمني، المادة)399) تجاري م�ضري.  (((
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المطلوب  ال�ضمان  خطاب  غطاء  لتقديمه  اأخرى  طريقة  اإلى  العميل  يلجاأ  وقد 
من  ل�ضالحه  محررة  اإذنيه  �ضندات  اأو  كمبيالت  لديه  يكون  فقد  للبنك؛  دفعه  منه 

تاأمينياً))). تظهيراً  له  يظهرها  اأن  البنك  مع  يتفق  الغير، 

ناقلًا  تظهيراً  له  تظهيرها  العميل  من  الأحيان  بع�ض  البنك في  يطلب  قد  ولكن 
توكيلياً))). تطهيراً  اأو  للملكية 

ا�ضتمل  "اإذا  باأنه:  ال�ضاأن  ه��ذه  في  يمني  تج��اري   )448( الم��ادة  وتق�ضي 
يفيد  اآخ��ر  بيان  اأي  اأو  للرهن"  "القيمة  اأو  لل�ضمان"  "القيمة  عبارة  على  التظهير 
فاإذا  الكمبيالة،  عن  النا�ضئة  الحقوق  جميع  يبا�ضر  اأن  الكمبيالة  لحامل  جاز  الرهن 

التوكيل. �ضبيل  على  التظهير  اعتبر  ظهرها 

على  المبنية  بالدفوع  الكمبيالة  حامل  على  الحتجاج  بالكمبيالة  للمدين  ولي�ض   
عليها  ح�ضوله  وقت  الكمبيالة  حامل  ق�ضد  يكن  لم  ما  بالمظهر،  ال�ضخ�ضية  علاقته 

399) تجاري يمني. المادة  عليه  ن�ضت  ما  وهو  بالمدين"،  الإ�ضرار 

على  التظهير  ا�ضتمل  "اإذا  بقولها:  يمني  تجاري   )447( المادة  تن�س  كما 
يفيد  اآخ��ر  بيان  اأي  اأو  )بالتوكيل  اأو  للقب�ض  القيمة  اأو  للتح�ضيل)  )القيمة  عبارة 
الكمبيالة،  عن  النا�ضئة  الحقوق  جميع  مبا�ضرة  الكمبيالة  لحامل  ج��از  التوكيل) 
الحالة  هذه  في  للملتزمين  ولي�ض  التوكيل،  اأ�ضا�ض  على  اإل  تظهيرها  له  يجوز  ل  واإنما 

المظهر. على  بها  الحتجاج  يجوز  التي  بالدفوع  اإل  الكمبيالة  حامل  على  الحتجاج 

ما  وبحدوث  الموكل  بوفاة  التوكيلي  التظهير  يت�ضمنها  التي  الوكالة  تنق�ضي  ول 
المادة )398) تجاري م�ضري. به  ق�ضت  ما  باأهليته" وهذا  يخل 

له  المظهرة  الكمبيالة  عن  النا�ضئة  الحقوق  جميع  يبا�ضر  اأن  للحامل  دام  وما 
يقوم  اأن  ب�ضرط  العميل  يح�ضلها لح�ضاب  اأن  ي�ضتطيع  البنك  فاإن  التظهير  نوع  كان  اأياً 

انظر: د/ يعقوب �ضرخوه، مرجع �ضابق، �ض 33.   (((
انظر: د/ محمود الكيلاني، مرجع �ضابق، �ض 378.   (((
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المطالبة،  تراخيه في  نتائج  ويتحمل  مواعيدها،  الأوراق في  هذه  بقيمة  المدين  بمطالبة 
للملكية،  ناقلًا  تظهيراً  له  تظهيرها  تم  اإذا  الأوراق  هذه  بقيمة  المدينين  يطالب  كما 
ولي�ض في  البنك  الأخيرة يو�ضع ما يتم تح�ضيله من مقابل في ح�ضاب  وفي هذه الحالة 

لحاملها))). الأذنية  ال�ضندات  في  ال�ضاأن  وكذلك  العميل،  ح�ضاب 

ل�ضالحها  موقعاً  �ضيكاً  لها  يقدم  اأن  العميل  من  البنوك  بع�ض  تتطلب  قد  كما 
ال�ضيكات  به هذه  تتمتع  لما  ال�ضمان، نظراً  اأخرى كغطاء لخطاب  بنوك  وم�ضحوب على 

ر�ضيد))). بدون  اإ�ضدارها  عند  خا�ضة  قوية  �ضمانات  من 

اليمني  التجاري  القانون  من   (805( الم��ادة  ال�ضمانات  هذه  ت�ضمنت  وقد 
تقل  ل  لمدة  اأوجبت عقوبة الحب�ض  998)م، حيث  ل�ضنة  رقم )6)  بالقانون  والمعدلة 
بدون  �ضيكاً  اأ�ضدر  من  على  ال�ضيك  قيمة  من   %  (0 عن  تقل  ل  وبغرامة  �ضنة  عن 

ر�ضيد.

غطاء خطاب ال�ضمان برهن عقار: تغطية   .3

المقاولون  يقدمه  الذي  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطاب  غطاء  يتمثل  قد 
الم�ضتندات  تقديم  خلال  من  للبنك  رهنها  يتم  عقارات  من  الم��وردون  اأو  والمتعهدون 
ال�ضجل  اإدارة  من  معتمدة  تكون  اأن  الم�ضتندات  هذه  في  ي�ضترط  اأنه  اإل  لملكيتها،  المثبتة 
العقاري، واأن يتم تحرير عقد رهن عليها بين البنك والعميل يتيح للبنك الحق في بيع 
لأخذ  العميل  اإلى  للرجوع  حاجة  ودون  للم�ضتفيد،  الخطاب  بقيمة  اأوفى  ما  اإذا  العقار 
يتحقق  لكي  العقاري،  بال�ضجل  العقد  هذا  ت�ضجيل  يتم  اأن  على  البيع،  على  موافقته 

العقار. على  للبنك  حقوق  من  ترتيبه  تم  بما  للغير  العلم 

المناق�ضات  �ضمان  خطابات  تغطية  في  ال�ضورة  هذه  اأهمية  من  رغم  وعلى 
تحبذها؛  ل  الم�ضارف  معظم  فاإن  للعميل،  ائتماني  ت�ضهيل  من  تحققه  لما  والمزايدات 

ببيعها. القيام  عند  خا�ضة  عديدة  وم�ضاكل  �ضعوبات  من  تواجهها  لما  نظراً 

انظر: د/ محمود الكيلاني، مرجع �ضابق، �ض 378.  (((
انظر: محمد طاهر الع�ضري، مرجع �ضابق، �ض 5.  (((
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برهن ب�ضائع:  ال�ضمان  خطاب  تغطية   .4

البنك  اأراد  اإذا  فاإنه  العميل،  يمتلكها  ب�ضائع  للبنك  المقدم  الغطاء  كان  اإذا 
اإليه  ت�ضلم  اأن  فيجب  لدينه،  �ضماناً  الب�ضاعة  على  له  المقرر  المتياز  بحق  الحتفاظ 
المادة  عنه  ينوب  من  حيازة  اأو  حيازته  في  تبقى  واأن  عنه،  ينوب  من  اإلى  اأو  الب�ضاعة 

– المادة )0))) تجارى م�ضري. )6))) تجارى يمنى 

ودخولها  المدين  العميل  حيازة  من  المرهونة  الب�ضاعة  خ��روج  يكون  وبذلك 
اإذ  الغير،  على  الرهن  لنفاذ  �ضرطاً  عليه  يتفق  اآخر  �ضخ�ض  اأو  الدائن  البنك  حيازة 
واأنه لم يعد جزءاً  بالب�ضاعة المرهونة  الدائن  البنك  بتعلق حق  الغير  اإعلام  به  يتحقق 

الراهن. للمدين  الحرة  الأموال  من 

 – ب�ضائع  الم��ره��ون  ك��ان  اإذا   – الم�ضارف  ل��دى  العمل  ج��رى  لذلك  وتطبيقاً 
مخازن  في  بو�ضعها  اأو  الخا�ضة،  مخازنه  في  بو�ضعها  الم�ضرف  حيازة  اإلى  نقلها  على 
ب�ضيطرة  الغير  البنك لإعلام  با�ضم  المخزن  الراهن مع و�ضع لفتة على  العميل  يملكها 

ب�ضائع))). من  فيه  يوجد  ما  وعلى  عليه  البنك 

في  بالب�ضاعة  الحتفاظ  فيمكن  مخزن،  العميل  اأو  البنك  لدى  يتوافر  لم  واإذا 
ي�ضبح  بحيث  اإليه،  وت�ضلم  البنك  ل�ضالح  اإيداعها  �ضندات  اأن تحرر  على  عام،  مخزن 

ت�ضليمها. في  الحق  و�ضاحب  القانوني  حائزها  هو 

مدة  انتهاء  بعد  اإل  عنها  يفرج  ول  بالب�ضاعة  محتفظاً  البنك  يظل  وبذلك 
قيمته  دفع  اإذا  اأما  قيمته،  بدفع  الم�ضتفيد  من  مطالبة  اأية  ت�ضله  اأن  دون  الخطاب 
التنبيه  بعد  للبنك  كان  للم�ضتفيد،  البنك  دفعة  ما  ب�ضداد  العميل  يقم  ولم  للم�ضتفيد 
طبقاً  اأيام  وخم�ضة  اليمنى  للقانون  طبقاً  اأيام  ثلاثة  وانق�ضاء  بالوفاء  العميل  على 
يقدم  اأن  ال��وف��اء،  عن  متخلفاً  ي��زال  ول  عليه  التنبيه  تاريخ  من  الم�ضري  للقانون 
على  للح�ضول  دائ��رت��ه��ا  في  محله  الكائن  البتدائية  المحكمة  رئي�ض  اإلى  عري�ضة 

انظر: د/ نجوى محمد كمال اأبو الخير، مرجع �ضابق، �ض498.   (((
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المادة   – يمنى  تج��ارى   (((3( الم��ادة  بع�ضها  اأو  كلها  المرهونة  الب�ضاعة  بيع  اأذن 
وم�ضروفات،  فوائد  من  وتوابعه  الدين  �ضداد  يفي  بما  م�ضري،  تجارى   ((/((6(
ويتم  المذكور،  الأذن  في  يعينه  �ضم�ضار  بمعرفة  العلنية  بالمزايدة  البيع  القا�ضي  وياإذن 
يمنى  تجارى   (((5( المادة  المحكمة  رئي�ض  يعينهما  اللذين  والزمان  المكان  في  البيع 

م�ضري.  تجارى   (3/((6( – المادة 

اأنها غير  اإل  اأحياناً  البنوك  توافق عليها بع�ض  للغطاء  ال�ضورة  واإذا كانت هذه 
ونقلها. تخزينها  في  خا�ضة  عناية  اإلي  الب�ضائع  تحتاج  عندما  خا�ضة  العمل  في  �ضائعة 

�ضوق  ذات  تكون  اأن  ك�ضمان  لها  المقدمة  الب�ضائع  في  ت�ضترط  غالباً  فهي  لذا 
للتلف))). قابلة  وغير  منظمة 

ثالثاً: تغطية خطاب ال�ضمان بتقديم كفالة تجارية:

ال�ضمان  ال�ضورة من �ضور غطاء خطاب  التجارة الم�ضري لهذه  ي�ضر قانون  لم 
يرجع  ذلك  في  ال�ضبب  ولعل   ،(409( المادة  اليمني  القانون  في  عليه  الحال  هو  كما 
تنفيذ  في  الكفيل  مماطلة  ذلك  ومن  الكفالة،  ت�ضببها  قد  التي  العديدة  الم�ضاوئ  اإلي 
له  يكن  لم  اإذا  ال�ضتحقاق،خا�ضة  ميعاد  في  به  بالوفاء  العميل  يقم  لم  اإذا  التزاماته 

البنك. لدي  ح�ضابات 

تزيد  فاإنها  قبلتها  واإذا  كبيراً،  اإقبالً  عليها  الم�ضارف  تقبل  ل  ال�ضورة  وهذه 
غالباً  الم�ضارف  وتحبذ  عليها،  الموافقة  قبل  للكفيل  المالي  المركز  لمعرفة  تحرياتها  من 
تتمكن  كي  لديها؛  ح�ضابات  لهم  الذين  العملاء  من  الكفيل  يكون  اأن  ال�ضورة  هذه  في 
بالوفاء  المدين  يقم  لم  اإذا  الم�ضرف،  طرف  الكفيل  ح�ضاب  من  حقوقها  ا�ضتيفاء  من 
على  الم�ضارف  لدى  الطمئنان  يبعث  الإج��راء  هذا  ومثل  ال�ضتحقاق،  ميعاد  خلال 

 .(( حقوقها)

الم�ضرفية  الدرا�ضات  بمعهد  األقاها  محا�ضرة  البنوك،  و�ضلفيات  قرو�ض  ر�ضدي،  المنعم  عبد  محمد  انظر:   (((
القاهرة، مجموعة محا�ضرة العام الدرا�ضي ال�ضابع، مايو )96)م، �ض0). 

انظر: د/ حمود محمد �ضم�ضان، مرجع �ضابق، بند 357، �ض )5).   (((
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عن  النا�ضئة  حقوقه  عن  العميل  بتنازل  ال�ضمان  خطاب  تغطية   - رابعاً 
عقد المناق�ضة اأو المزايدة المطلوب �ضمانها:

على  اإليه"  "المحال  والبنك  "المحيل"  العميل  اتفاق بين  التنازل هو عبارة عن 
المحال  البنك  اإلى  عليه  المحال  الم�ضتفيد  ذم��ة  في  ال��ذي  المحيل  العميل  حق  تحويل 
الرا�ضي عليه  ويتبع في هذه الحالة قواعد حواله الحق)))، وبذلك قد ي�ضطر  اإليه)))، 
تمويل  اإلى  تحتاج  التي  الكبيرة  والتوريدات  الإن�ضاءات  عمليات  في  خا�ضة  المناق�ضة 
معها  المتعاقد  الجهة  من  يطلب  اأن  التنفيذ  من  الأولى  المراحل  في  وبالذات  �ضخم 
ت�ضاعده  العقد  ن�ضبة معينة من قيمة  له دفعات مقدمة تحت الح�ضاب في حدود  تقديم 
ت�ضترط عليه هذه الجهات تقديم خطاب �ضمان م�ضرفي �ضادر من  وقد  تنفيذه،  على 
كان  اأو  العملية،  تنفيذ  من  تمكنه  عدم  حالة  في  المدفوع  المبلغ  رد  ل�ضمان  معتمد  بنك 

له. المدفوع  المبلغ  كل  يغطي  ل  منها  المنفذ 

حقوقهم  عن  ل�ضالحها  التنازل  عملائها  من  الحالة  هذه  في  البنوك  وتتطلب 
ال�ضمان،  خطاب  ب�ضاأنها  ال�ضادر  العملية  عن  الم�ضتفيدة  الجهة  لدى  لهم  النا�ضئة 
قيام  ول�ضمان  �ضرفها،  اأوج��ه  لتراقب  اإليها  المقدمة  الدفعات  و�ضول  ت�ضمن  حتى 
ال�ضمان  خطاب  قيمة  تخفي�ض  ولمتابعة  بها،  المتعلقة  العملية  في  با�ضتخدامها  العميل 

العمل)3). �ضير  تقدم  ح�ضب 

وقد اأ�ضارت اإلى ذلك المادة )409/)( تجاري يمني حيث ن�ضت باأنه "...)� 
ما  وهو  الم�ضتفيد"،  قبل  حقه  عن  ال�ضمان  طالب  من  تنازلً  الغطاء  يكون  اأن  يجوز 

م�ضري. تجاري   (356( المادة  اأي�ضاً  ت�ضمنته 

العملية  عن  له  النا�ضئة  حقوقه  عن  البنك  ل�ضالح  العميل  هذا  تنازل  ويكون 
هذه  فتدفع  الم�ضتفيدة،  الجهة  اإلى  ير�ضله  عقد  بموجب  قبله،  من  تنفيذها  المطلوب 

انظر: د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند66)، �ض 7)).  (((
انظر: د/ محمد �ضمير ال�ضرقاوي، القانون التجاري، مرجع �ضابق، بند )56 �ض567، د/ يعقوب �ضرخوه،   (((

مرجع �ضابق، �ض 34، وهذه القواعد ت�ضمنها القانون المدني اليمني في المواد )383� 393).
انظر: محمد طاهر الع�ضري، مرجع �ضابق، �ض 9)، محمد علي البربري، مرجع �ضابق، �ض0).  (3(
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بموجب  تنفيذها  تم  التي  العمليات  عن  للعميل  الم�ضتحقة  المبالغ  كل  للبنك  الجهة 
الأ�ضلي))). العقد 

المناق�ضة  "عقد  الأ�ضا�ض  عقد  في  طرفاً  البنك  يدخل  ل  التنازل  هذا  اأن  غير 
العميل  حقوق  اإليه  توؤل  واإنما  بالم�ضتفيد،  العميل  علاقة  عن  اأجنبياً  يظل  بل  والمزايدة 

فيها. �ضريكاً  ي�ضبح  اأن  دون  العلاقة،  هذه  عن  الناتجة 

البنك  اإلى  يرد  مبلغ  كل  من  ن�ضبة  تحويل  العتماد  فتح  عقد  في  ي�ضترط  وقد 
حتى  للعميل،  جارٍ  ح�ضاب  على  الباقي  وي�ضاف  للغطاء،  �ضداداً  عليها  التفاق  يتم 

نهائياً))). العتماد  ح�ضاب  ويقفل  العلاقة  تنتهي 

غالباً  البنوك  تحبذها  ل  ال�ضمان  خطاب  غطاء  �ضور  من  ال�ضورة  هذه  اأن  اإل 
تجاه  التزاماته  تنفيذ  عن  العميل  تخلف  اإذا  لها  تتعر�ض  التي  الكبيرة  المخاطر  ب�ضبب 

. لم�ضتفيد ا

اللائحة  من   )75( المادة  اأن  اإلى  ال�ضدد  هذا  في  اإليه  ن�ضير  اأن  ينبغي  وما 
يجوز  "ل  اأن��ه:  على  تن�س  الم�ضري،  والم��زاي��دات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية 
ذلك  ومع  بع�ضها،  اأو  كلها  له  الم�ضتحقة  المبالغ  كل  عن  اأو  العقد  عن  النزول  للمتعاقد 
اأن يتنازل عن تلك المبالغ لأحد البنوك، ويكتفي في هذه الحالة بت�ضديق البنك  يجوز 
المبالغ  عن  نزوله  قبوله  يخل  ل  كما  العقد،  تنفيذ  عن  المتعاقد  بم�ضئولية  الإخلال  دون 

حقوق". من  قبله  الإدارية  للجهة  يكون  بما  الم�ضتحقة 

اأو  المتعهد  تنازل  الأ�ضل هو عدم جواز  الم�ضرع جعل  اأن  الن�ض  ويت�ضح من هذا 
عن  خرج  قد  كان  واإن  بع�ضها،  اأو  كلها  له  الم�ضتحقة  المبالغ  عن  اأو  العقد  عن  المقاول 
واكتفى  البنوك،  لأحد  المبالغ  تلك  عن  التنازل  فيه  اأجاز  وحيد  با�ضتثناء  الأ�ضل  هذا 

البنك. بت�ضديق  الحالة  هذه  في 

انظر: محمد علي البربري، مرجع �ضابق، �ض 9).  (((
انظر: محمد طاهر الع�ضري، المرجع ال�ضابق، �ض 9)، محمد علي البربري، المرجع ال�ضابق، �ض 0).  (((
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المتنازل م�ضئول عن  اأو المقاول بقاء  المتعهد  وقد رتبت هذه اللائحة على تنازل 
الذي يظل م�ضئولً وحدة عن  الم�ضتفيدة هو  المتعاقد مع الجهة  اأن  العقد، بمعنى  تنفيذ 
قيمة  ب�ضرف  بم�ضئوليته  يتعلق  فيما  اإل  اللتزام،  بهذا  للبنك  �ضاأن  ول  العقد  تنفيذ 

الم�ضتفيد. تجاه  بالتزامه  العميل  اأخل  اإذا  الخطاب 

الم�ضتحقة  الم�ضتخل�ضات  من  بخ�ضم  الم�ضتفيدة  الحكومية  الجهة  قيام  اأن  كما 
العامة  الم�ضالح  هذه  اأن  اعتبار  على  اأخرى،  حكومية  لم�ضلحة  ديون  لت�ضديد  للمقاول 
للتنازل، فمتى  القانوني  التكييف  اأخطاأت في  فاإنها تكون قد  الأولوية والمتياز  لها حق 
واأ�ضبح الحق  التنازل  المزايدة على هذا  اأو  المناق�ضة  وافقت الجهة الحكومية طارحة 
يعد  لم  لأنه  الحق؛  بهذا  الم�ضا�ض  يحق  ول  للبنك،  التنازل  هذا  بموجب  انتقل  للعميل 
هذا  تقديم  في  تتردد  البنوك  يجعل  ذلك  بغير  والقول  للبنك،  حق  واإنما  للمقاول  حقاً 
ي�ضبح  فيما  لها  الأخرى  الحكومية  الجهات  مزاحمة  من  خوفاً  الئتماني؛  الت�ضهيل 

الم�ضتفيدة))). الجهة  لدى  حقوق  من  للعميل 

خطاب  غطاء  كان  اأياً  اأنه  ال�ضابقة،  الحالت  ب�ضدد  اإليه  ننوه  اأن  ينبغي  وما 
اإل  حقه،  عن  المقاول  تنازلت  اأو  تجارية  اأو  مالية  اأوراقاً  اأو  نقدياً  كان  �ضواء  ال�ضمان 
ال�ضادر  اإذا طالبت الجهة  اإل  العميل،  للبنك في ذمة  ي�ضتحق  ال�ضمان ل  اأن دين هذا 
يجوز  ل  ثم  ومن  ال�ضمان،  مبلغ  البنك  دفع  تاريخ  ومن  بقيمته،  ال�ضمان  خطاب  اإليها 
قد  اإذ  التاريخ،  هذا  من  اإل  العميل  ح�ضاب  من  المدين  الجانب  في  ي�ضيفه  اأن  للبنك 
قبلها،  بالتزاماته  العميل  اأوف��ى  اإذا  قيمته  الخطاب  اإليها  ال�ضادر  الجهة  تطلب  ل 
المدين)))؛  العميل  ح�ضاب  على  قيمته  لإ�ضافة  محل  هناك  يكون  ل  الحالة  هذه  وفي 
بحيث  للبنك  ملكاً  يظل  للم�ضتفيد  بدفعه  البنك  قيام  قبل  ال�ضمان  خطاب  قيمة  لأن 

به. يطالبه  اأن  ي�ضتطيع  حتى  العميل  من  بدلً  البنك  به  اأوفاء  دين  ثمة  هناك  يكن  لم 

ال�ضعودي،  العربي  النقد  موؤ�ض�ضة  وتعاميم  القانونية  الوجهة  ال�ضمان من  انظر: د/ عمر مح�ضون، خطابات   (((
ا�ضدرا البنك الأهلي التجاري، الريا�ض، �ض )4. 

انظر: حكم محكمة طنطا البتدائية 3 نوفمبر / )95)م، م�ضار اإليه د/ علي جمال الدين عو�ض، عمليات   (((
البنوك ))98))، مرجع �ضابق، بند ))5 �ض ))5.
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المطلب الثاني
مقدار غطاء خطاب ال�ضمان

لخطاب  غطاء  تقديم  البنك  طلب  على  بناء  يلتزم  العميل  اأن  ذكرنا  واأن  �ضبق 
اإ�ضدار  ي�ضمن  الغطاء  هذا  كان  �ضواء  باإ�ضداره،  الأخ��ير  هذا  قيام  عند  ال�ضمان 
البنك  ياأمن  حتى  التمويلية،  ال�ضمانات  لتغطية  اأو  نهائي  اأو  ابتدائي  �ضمان  خطاب 
ت�ضييل  الم�ضتفيدة  الجهة  طلب  حالة  في  لها  يتعر�ض  اأن  يمكن  التي  المخاطر  من  نف�ضه 

اأهمها: عوامل  عدة  فيه  تتحكم  الغطاء  هذا  ن�ضبة  اأن  غير  ال�ضمان،  خطاب  قيمة 

والبنك. العميل  بين  ومتعددة  �ضابقة  وتعاملات  جارية  ح�ضابات  وجود   .(

على  ذل��ك  ويعتمد  البنك،  ل��دى  العميل  ه��ذا  بها  يتمتع  التي  الثقة  م��دى   .(
م�ضتفي�ضة من خلال تحريات  درا�ضة  للعميل  المالي  المركز  بدرا�ضة  البنك  قيام 
على  الدرا�ضة  هذه  تتركز  قد  والذي  العميل،  هذا  عن  البنك  بها  يقوم  دقيقة 
ميزانياته  البنك  معرفة  التزاماته،  تنفيذ  على  قدرته  حيث  من  ن��واحٍ:  عدة 
المطلوب  العملية  طبيعة  درا�ضة  الأخيرة،  الثلاث  ال�ضنوات  في  خا�ضة  ال�ضابقة 
اأمانته،  حيث  من  ال�ضخ�ضية  �ضفاته  عن  البحث  ذلك،  من  والغر�ض  تمويلها 
بري�ضتو  �ضده  تحرير  تم  واأن  �ضبق  وهل  التجاري،  الو�ضط  في  �ضمعته  نزاهته، 
ي�ضتعين  اأن  المعلومات  �ضبيل ح�ضوله على هذه  البنك في  وي�ضتطيع  الوفاء،  عدم 
علاوة  العميل،  هذا  معها  يتعامل  التي  والهيئات  والجهات  البنوك  من  بغيره 
بها  يتمتع  التي  الت�ضهيلات  مجموعة  حول  تحريات  من  البنك  به  يقوم  ما  على 
التحريات  من  ذلك  غير  اإلى  مديونيتها  ومقدار  الأخرى  البنوك  لدى  العميل 

للعميل))). �ضمان  تقديم  اإلى  البنك  يطمئن  حتى 

587، د/ �ضميحة  539 �ض  البنوك، مرجع �ضابق، بند  اأعمال  اإ�ضماعيل، مو�ضوعة  انظر: د/ محيي الدين   (((
القليوبي، الأ�ض�ض القانونية لعمليات البنوك )003)م)، مرجع �ضابق، بند 7، �ض 80)، محمد عبد المنعم 

ر�ضدي، مرجع �ضابق، �ض 5).
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عن  يحجم  كان  اإذا  فيما  يحدد  اأن  البنك  ي�ضتطيع  الدرا�ضة  هذه  �ضوء  وعلى 
يلتزم  الذي  الغطاء  مقدار  اإ�ضداره  قبول  حالة  في  يقدر  اأو  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضدار 
اإ���ض��داره  المطلوب  الخطاب  ن��وع  بح�ضب  يختلف  الم��ق��دار  وه��ذا  بدفعه،  العميل  ه��ذا 

التالي: النحو  على  عملية  كل  وظروف 

اأولً: مقدار غطاء خطاب ال�ضمان البتدائي:

العميل  جانب  من  التزام  على  ينطوي  ل  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  لأن  نظراً 
قبل  اإذا  الم�ضتفيد  مع  التعاقد  قبول  عن  نكو�ضه  بعدم  المتعلق  الل��ت��زام  ذل��ك  �ضوى 
ال�ضمانات  من  النوع  لهذا  البنوك  تطلبه  الذي  النقدي  الغطاء  فاإن  وبذلك  عطاوؤه. 
0) % من قيمة الخطاب)))، اإذا كان هذا العميل يتمتع بثقة البنك،  قد يخف�ض اإلى 
مع  العميل  يتفق  اأن  البتدائي  ال�ضمان  اإ�ضدار خطاب  عند  البداية  يف�ضل في  اأنه  غير 
العميل  اإلى  طلب  لو  فيما  النهائي  ال�ضمان  لخطاب  الغطاء  قيمة  ن�ضبة  على  البنك 
�ضمان  خطاب  البنك  ي�ضدر  اأن  الم�ضرفية  ال�ضيا�ضة  ح�ضن  من  لي�ض  لأنه  تقديمه؛ 
ما  اإذا  حرج  في  العميل  في�ضبح  نهائي،  �ضمان  خطاب  اإ�ضدار  عن  يمتنع  ثم  ابتدائي، 
تكون  قد  خلالها  الخطاب  بتقديم  يلتزم  التي  الفترة  واأن  خا�ضة  العطاء  عليه  ر�ضا 

ق�ضيرة.

ثانياً: مقدار غطاء خطاب ال�ضمان النهائي:

تنفيذ  ح�ضن  ذكرنا  واأن  �ضبق  كما  ي�ضمن  الذي  هو  النهائي  ال�ضمان  خطاب 
لهذا  �ضمانها  عند  البنوك  تلحق  قد  التي  للخطورة  ونظراً  للعملية،  المورد  اأو  المقاول 
ن�ضبة  تطلب  فاإنها  للتزاماته،  العميل  تنفيذ  ع��دم  حالة  في  الخطابات  من  النوع 
في  واأك��ر  بل  العملية،  قيمة  من   %  30 اإلى   %  (0 من  ت�ضل  قد  للغطاء  مرتفعة 
الذي  الم�ضروع  تنفيذ  على  قدرته  ومدى  العميل  في  البنك  ثقة  ح�ضب  الحالت،  بع�ض 

فيه. ي�ضمنه 

مجموعة  القاهرة،  الم�ضرفية،  الدرا�ضات  بمعهد  القاها  محا�ضرة  ال�ضمان،  خطابات  حب�ضي،  راغب  انظر:   (((
محا�ضرات العام الدرا�ضي الثامن ع�ضر، في يناير، 973)م، �ض 9،.
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ثالثاً: مقدار غطاء خطاب ال�ضمان عن الدفعات المقدمة:

للبنك  المزايدة  اأو  المناق�ضة  عقد  عن  له  النا�ضئة  حقوقه  العميل  يرهن  قد 
العميل عن حقوقه  تنازل  هو  لهذا الخطاب  المميز  فالغطاء  له الخطاب،  ي�ضدر  الذي 
 - اأ�ضلفنا  – كما  هذا  تنازله  ويكون  الم�ضتفيدة،  الجهة  لدى  له  تكون  التي  وم�ضتحقاته 
 (394  - المواد )383  المن�ضو�ض عليها في  اإجراءات حول الحق)))  تتبع  عن طريق 
العميل  قدرة  يكمن في مدى  الغطاء  للبنك في هذا  الفعلي  ال�ضمان  ولكن  مدني يمني، 

عليها. المتفق  وال�ضروط  للموا�ضفات  وفقاً  العملية  اإنجاز  على 

واإنما  فعلية،  حقيقية  قيمة  يمثل  ل  التنازل  هذا  اأن  يرى  البع�ض)))  اأن  غير 
لأن  عيني؛  �ضمان  بدون  البنك  يمنحها  التي  الئتمانية  الت�ضهيلات  اإطار  في  يدخل 
عليها؛  المتفق  التزاماته  بتنفيذ  العميل  قيام  عدم  حالة  في  قيمته  يفقد  ال�ضمان  هذا 
للبنك  ي�ضمن  حتى  عنها،  التنازل  يمكن  م�ضتحقات  هناك  يكون  ل  الحالة  هذه  ففي 

الم�ضتفيدة. الجهة  اإلى  بالخطاب  اأوفى  اإذا  ال�ضمان  خطاب  غطاء  في  حقه 

م�ضتحقات  بمقدار  ال�ضمان  من  النوع  هذا  في  الغطاء  ن�ضبة  تتحدد  وبذلك 
خلال  من  اإل  تحديدها  يمكن  ل  الم�ضتحقات  وه��ذه  الم�ضتفيدة،  الجهة  ل��دى  العميل 

اإنجازها. يتم  التي  التنفيذ  مراحل 

تنازل  بمنزلة  الغطاء  يكون  اأن  ترف�ض  ال�ضمان  هذا  في  البنوك  بع�ض  اأن  غير 
تتحدد  نقدي  غطاء  تقديم  تطلب  واإنم��ا  الم�ضتفيدة  الجهة  لدى  حقوقه  عن  العميل 
اإلى  الن�ضبة  هذه  ت�ضل  قد  البنك،  لدى  ثقة  من  العميل  به  يتمتع  ما  بمدي  ن�ضبته 

والبنك. العميل  بين  �ضابقة  تعاملات  توجد  اإذا لم   %  (00

انظر: د/ محمد �ضمير ال�ضرقاوي، القانون التجاري، مرجع �ضابق، بند )56 �ض 567، راغب الحب�ضي، مرجع   (((
�ضابق، �ض 0) حيث يرى باأنه: "ل يجب اإطلاق تعميم هذا المنهج؛ اإذ قد ي�ضدر خطاب �ضمان عن دفعات 
مقدمة دون غطاء نقدي، وبغير التنازل عن العملية لعتبارات قد تراها اإدارة البنك، كما لو كان تحت يد البنك 
�ضماناً مقابل �ضادر من بنك اأجنبي، اأو كان مبلغ الدفعة المقدمة ل ي�ضكل اإل جزءاً من الت�ضهيلات المك�ضوفة 

التي يقررها البنك ل�ضالح كبار عملائه من �ضركات القطاع العام".
انظر: د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند 66) �ض 6))، د/ حياة �ضحاتة، مرجع �ضابق، �ض 370.  (((

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:17 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



178

تقديم  العميل  من  البنك  يتطلب  فقد  ال�ضابقة  الح��الت  في  الأم��ر  ك��ان  ي��اً  واأ
عدم  ذلك  من  يبدو  كان  واإن  العملية،  قيمة  من   %  (00 بن�ضبة  كامل  نقدي  غطاء 
قيمة  يعادل  البنك  لدى  �ضماناً  ي�ضع  لأنه  للعميل؛  بالن�ضبة  ال�ضمان  خطابات  اأهمية 
البنك  اإلى  اللجوء  من  ب��دلً  العمل  �ضاحب  اإلى  يدفعه  اأن  يمكن  كان  ول��ذا  الغطاء، 
قيمة  لأن  وذلك  العميل،  لهذا  بالن�ضبة  قائمة  تظل  الفائدة  اأن  اإل  ال�ضمان،  لطلب 
الودائع  هذه  تكون  وقد  البنك)))،  لدى  للعميل  ودائ��ع  اأو  ح�ضابات  تكون  قد  الغطاء 
ال�ضمان  لخطاب  غطاء  تكون  اأن  يقبل  البنك  ولكن  ا�ضتحقاقها،  تاريخ  يحل  لم  اآجلة 

ي�ضدره. الذي 

بدون  �ضمان  خطاب  ال�ضابقة  الح��الت  في  البنك  ي�ضدر  اأخ��رى  اأحيان  وفي 
البنك. تامة من  ثقة  العميل مو�ضع  اإذا كان  المك�ضوف - كما ذكرنا -  اأي على  غطاء؛ 

ي�ضدر  اأن  "وللبنك  ال�����ض��اأن:  ه��ذه  في  الم�ضرية  النق�ض  محكمة  ق�ضت  وق��د 
اأو ب�ضمان رهن في حدود المعاملات القائمة  اأو دون غطاء  خطاب �ضمان بغطاء مالي 
ال�ضمان"))). خطاب  تغطية  كيفية  في  م�ضلحته  يقدر  الذي  وهو  والبنك،  العميل  بين 

�ضمان  خ��ط��اب��ات  ع��ل��ى  اأي�����ض��اً  ينطبق  ال�ضابقة  الح���الت  ع��ل��ى  ينطبق  وم��ا   
يتم  ولم  الم��ن��ف��ذة  الأع��م��ال  ل�ضمان  ت�ضدر  ال��ت��ي  الأخ���رى  والم��زاي��دات  المناق�ضات 
الأ�ضياء  ل�ضمان  اأو  الم�ضتخل�ضات  من  الم�ضتقطعة  المبالغ  ل�ضمان  اأو  بعد  ح�ضرها 
فقد  العميل  في  البنك  ثقة  بح�ضب  فيها  الغطاء  ن�ضبة  تتحدد  حيث  للمقاول،  المعطاة 

المك�ضوف. على  الخطاب  البنك  ي�ضدر  وقد  العملية،  من  معينة  بن�ضبة  يحدد 

انظر: د/ عبد الرحمن ال�ضيد قرمان، مرجع �ضابق، �ض 7)).  (((
 ،(97(/3/(4 40ق، جل�ضة  �ضنة   (( و  37ق،  �ضنة  رقما06)  الطعنان   - نق�ض م�ضري  انظر: حكم   (((
)97)م  مار�ض  اإلي  يناير  الأول  العدد  الفني  المكتب  الم�ضرية،  النق�ض  محكمة  اأحكام  مجموعة  �ض3)، 

�ض)40.
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المطلب الثالث
التكييف القانوني لغطاء خطاب ال�ضمان

يعتبر  ال�ضمان  لخطاب  العيني  الغطاء  اأن  على  القانون  فقهاء  بين  خلاف  ل 
اإن�ضاوؤه  �ضواء من حيث  التجاري،  الرهن  لها  التي يخ�ضع  للقواعد  رهناً تجارياً يخ�ضع 

الأمر. اقت�ضى  اإذا  المرهونة  الأموال  على  التنفيذ  حيث  من  اأو  انق�ضاوؤه،  اأو 

اأما الغطاء النقدي فقد اختلف الراأي ب�ضاأنه:

فهناك راأي يرى))) باأن قيام العميل بتخ�ضي�ض الغطاء النقدي ل�ضمان البنك 
اأو  للكمبيالة  الوفاء  مقابل  تخ�ضي�ض  فكرة  يقابل  اإنما  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضدار  في 
من  عليه  الحجز  يكون  مما  له،  يقدم  الذي  المبلغ  هذا  البنك  يتملك  بحيث  ال�ضيك، 
اإفلا�ض العميل ل ينال من حق البنك عليه  اأن  قبل دائن العميل غير ذي مو�ضوع، كما 

للعميل. ل  للبنك  ملكاً  يكون  لأنه  الم�ضتفيد؛  اأمام  التزامه  ينفذ  لم  اإذا 

في  الغطاء  طبيعة  و  التجارية  الأوراق  في  الوفاء  فكرة  اأن  يلاحظ  ولكنه 
اأ�ضا�ضية اأهمها))): خطاب ال�ضمان يف�ضل بينهما فوارق 

التي�ضير في  هو  الوفاء  لمقابل  الكمبيالة  ملكية حامل  تقرير  من  المق�ضود  اأن   .(
الح�ضول  في  الثقة  لديهم  وتزداد  عليها  المتعاملين  نفو�ض  تطمئن  حتى  تداولها 
اإذ  اأما خطاب ال�ضمان فلا يتداول كما تتداول الأوراق التجارية،  على قيمتها، 
الغير. اإلى  تداوله  اأو  عنه  التنازل  يجوز  ل  بحيث  الم�ضتفيد  ب�ضخ�ض  خا�ض  اإنه 

انظر: اأمين �ضادق �ضرى، في بحث مقدم للاإدارة القانونية للبنك الأهلي الم�ضري، م�ضار اإليه د/ محيي الدين   (((
اإ�ضماعيل، خطاب ال�ضمان، مرجع �ضابق، بند 7، �ض 70.

589، د/ نجوى  543، �ض  بند  �ضابق،  البنوك، مرجع  اأعمال  مو�ضوعة  اإ�ضماعيل،  الدين  انظر: د/ محيي   (((
محمد اأبو الخير، مرجع �ضابق، �ض 489.
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اأما  الم�ضتفيد،  للحامل  �ضماناً  خ�ض�ض  اإنما  الكمبيالة  في  الوفاء  مقابل  اأن   .(
ل�ضمان  مخ�ض�ض  هو  واإنما  الم�ضتفيد،  ل�ضمان  فلي�ض  ال�ضمان  خطاب  غطاء 

الم�ضتفيد. اإلى  الخطاب  بقيمة  الوفاء  اإلى  ا�ضطر  ما  اإذا  البنك 

بدفع  ليقوم  الوفاء  مقابل  يتلقى  اإنما  الكمبيالة  في  عليه  الم�ضحوب  اأن   .3
عن  المتناع  حقه  من  ك��ان  وف��اء  مقابل  لديه  يكن  لم  ف��اإذا  الكمبيالة،  قيمة 
ل  الخ��ط��اب  ي�ضدر  اأن  فبمجرد  ال�ضمان  خ��ط��اب  في  اأم��ا  بقيمتها،  ال��وف��اء 
�ضدر  ولو  حتى  ال�ضمان  خطاب  بنق�ض  الم�ضتفيد  على  يحتج  اأن  البنك  ي�ضتطيع 
الم�ضتفيد  يبقى  بل  البنك،  التزام  يوؤثر في  ل  فاإن ذلك  المك�ضوف،  الخطاب على 

البنك. قبل  الخطاب  قيمة  على  كاملًا  حقه 

4. ي�ضتطيع ال�ضاحب اأن يت�ضرف في مقابل الوفاء الموجود لدى الم�ضحوب عليه؛ 
ال�ضتحقاق،  ميعاد  حلول  عند  اإل  الوفاء  مقابل  وجود  ي�ضمن  ل  ال�ضاحب  لأن 
خلال  به  يت�ضرف  اأن  الغطاء  مقدم  العميل  ي�ضتطيع  ل  ال�ضمان  خطاب  في  اأما 

الخطاب. �ضريان  فترة 

المقاول  يقدمه  الذي  النقدي  الغطاء  تكييف  اإلى  الفقه)))  غالبية  اتجه  وقد 
لأن رهن  رهناً تجارياً،  باعتباره  ال�ضمان  اإ�ضداره خطاب  البنك مقابل  "العميل" اإلى 
البنك  الناق�ضة؛ لأن تملك  الوديعة  النقود جائز قانوناً ولكنه رهن ناق�ض قيا�ضاً على 
حالتها  على  تبقى  ل  النقود  ولأن  الرهن؛  قواعد  فكرة  مع  يتعار�ض  ل  النقدي  الغطاء 
البنك  وي�ضبح  العميل،  اإليه  يدفعها  اأن  بمجرد  يتملكها  بل  البنك،  يت�ضلمها  التي 
ا�ضتعمل  اإذا  اأما  يُ�ضتعمل،  اأن  دون  الخطاب  اأجل  حل  اإذا  ت�ضلمه  ما  يوازي  بما  مديناً 
وباأثر  القانون،  بقوة  تقع  القانونية  المقا�ضة  فاإن  مدته،  انق�ضاء  قبل  ال�ضمان  قيمة 

القليوبي،  �ضميحة  د/   ،73 �ض   7( بند  �ضابق،  مرجع  ال�ضمان،  اإ�ضماعيل، خطاب  الدين  د/ محيي  انظر:   (((
النظام القانوني لخطابات ال�ضمان فيما بين الأطراف وبالن�ضبة للغير، مرجع �ضابق، بند 90، �ض 8))، د/
خليل فيكتوري تادر�ض، مرجع �ضابق، بند 68)، �ض 0))، د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان 
اأنور طه حبيب، مرجع �ضابق، �ض ))،  الم�ضرفية ))99)م)، مرجع �ضابق، بند 89)، �ض 70)، ح�ضن 

د/يحىي اإبراهيم على، مرجع �ضابق، �ض 654، د/ كمال الوادي، مرجع �ضابق، �ض 60).
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حدود  في  الغطاء  بمبلغ  البنك  على  العميل  ودين  العميل،  على  البنك  دين  بين  رجعي 
ومحلهما  متقابلان،  فالدينان  متوافرة  القانونية  المقا�ضة  �ضروط  لأن  منهما،  الأقل 
وقابلان  المقدار،  ومعلومان  الوجود،  ق�ضاء، ومحققان  بهما  للمطالبة  و�ضالح  متماثل، 

منهما. الأقل  حدود  في  بينهما  القانونية  المقا�ضة  تقع  لذا  للحجز، 

الغطاء  مبلغ  على  للبنك  رهن  حق  تقرير  اإن  اإذ  نوؤيده،  الذي  هو  الراأي  وهذا 
الآمر. العميل  لدى  حقوقه  تاأمين  �ضاأنه  من 

للبنك  "يجوز  بقولها:  م�ضري  تجاري   )356( المادة  ذلك  على  اأكدت  وقد 
اأو  �ضكوكاً  اأو  نقداً  التاأمين  هذا  ويكون  تاأميناً،  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  مقابل  طلب 
اأن  الن�ض،  هذا  من  ون�ضتخل�ض  الم�ضتفيد"  قبل  حقه  عن  الآمر  من  تنازلً  اأو  ب�ضاعة 
للبنك  يكون  مما  الرهن،  �ضبيل  على  يقدمه  اإنما  للبنك،  العميل  يقدمه  الذي  الغطاء 
هذا  تجميد  من  فالهدف  للم�ضتفيد،  الخطاب  بقيمة  وفى  متى  منه  حقه  ي�ضتقطع  اأن 
ي�ضتطيع  بحيث  عليه،  للبنك  حيازى  رهن  حق  تقرير  هو  احتياطي  ح�ضاب  في  الغطاء 
عند  عليه  الح��ال  هو  كما  الدائنين،  من  غ��يره  على  بالأولوية  منه  حقه  ي�ضتوفي  اأن 

العيني. الغطاء  تجميد 

ح�ضاب  من  خ�ضما  الغطاء  ك��ان  اإذا  ما  حالة  في  اأي�ضاً  ي�ضري  الحكم  وه��ذا 
الجاري. العميل 
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المبحث الثالث
الخطوات التنفيذية لإ�ضدار خطاب �ضمان المناق�ضات والمزايدات

والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطاب  لإ�ضدار  التنفيذية  الخطوات  تتبعنا  لو 
بمرحلتين  يمر  اأنه  نلاحظ  فاإننا  الم�ضارف،  في  الم�ضرفي  العمل  عليه  يجرى  لما  طبقاً 

التالي: النحو  على  وذلك  الأخرى،  عن  م�ضتقلة  منهما  كل 

• المرحلة الأولي:	

حيث  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضدار  على  والعميل  البنك  بين  التفاق  مرحلة  وهى 
�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  منه  يطلب  م�ضرفه  اإلى  المتعهد  اأو  الم��ورد  اأو  المقاول  يتقدم 
الخطوات  المرحلة  هذه  في  ويتبع  محددة،  ولمدة  خا�ضة  ب�ضروط  معين  م�ضتفيد  ل�ضالح 

التالية:

ال�ضمان  نوع  بح�ضب  �ضمان  خطاب  اإ�ضدار  نموذج  بتعبئة  العميل  قيام   .(
المعطاة  الأ�ضياء  ل�ضمان  مقدمة،  دفعات  نهائي،  )ابتدائي،  اإ�ضداره  المطلوب 
التي  الأعمال  ل�ضمان  الم�ضتخل�ضات،  عن  الم�ضتقطعة  المبالغ  ل�ضمان  للمقاول، 

بعد). يتم ح�ضرها  ولم  اإنجازها  تم 

• الطلب:	 يبين في هذا  اأن  على 

• ال�ضمان.	 نوع 

• ال�ضمان.	 خطاب  من  الم�ضتفيد  ا�ضم 

• الخطاب.	 اإ�ضدار  من  الغر�ض 

• ال�ضمان.	 خطاب  انتهاء  تاريخ 

• الخطاب 	 غطاء  كان  اإذا  منه،  الخ�ضم  يتم  الذي  الح�ضاب  �ضاحب  ا�ضم 
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اإ���ض��دار  المطلوب  البنك  في  ح�ضاب  لديه  اآخ��ر  �ضخ�ض  كفالة  في  يتمثل 
منه. الخطاب 

• يتم 	 ال�ضمان  اإذا كان غطاء خطاب  يتم الخ�ضم منه،  الذي  رقم الح�ضاب 
البنك. لدى  للعميل  ح�ضاب  من  تجنيبه 

• تف�ضيلياً.	 ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  طالب  عنوان 

• ل�ضالحه.	 ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  يتم  الذي  ال�ضخ�ض  ا�ضم 

ا�ضمه  كتابة  بعد  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  طلب  على  بالتوقيع  العميل  يقوم   .(
يلي: بما  للقيام  كاملًا  تفوي�ضاً  البنك  يفو�ض  حيث  كاملًا، 

• ال�ضمان.	 خطاب  اإ�ضدار  مقابل  البنك  ي�ضتحقها  التي  العمولة  خ�ضم 

• طلب 	 اإذا  التمديد  على  الم�ضتحقة  العمولة  وخ�ضم  ال�ضمان  خطاب  تمديد 
ذلك. الم�ضتفيد 

• بذلك 	 مطالبته  حاله  في  الم�ضتفيد  ل�ضالح  ال�ضمان  خطاب  قيمة  ت�ضييل 
منه. ت�ضدر  قد  معار�ضه  اأي  رغم 

والتاأكد  بمراجعته  ويقوم  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  طلب  الموظف  يت�ضلم   .3
العامة  الإدارة  تعليمات  على  بناءً  ومطابقتها  �ضحيح  ب�ضكل  البيانات  تعبئة  من 
الموظف  ي��ق��وم  ث��م  وم��ن  الخ�ضو�ض،  ب��ه��ذا  ال�����ض��ادرة  والتعليمات  للائتمان 

العميل. توقيع  بمطابقة 

اإ�ضدار  على  للموافقة  الت�ضهيلات  اإدارة  اإلى  الإ�ضدار  طلب  اإر�ضال  يتم   .4
�ضوء  على  وال��ع��م��ول��ة  )ال��غ��ط��اء)  ال��ت��اأم��ين  ن�ضبة  وتح��دي��د  ال�����ض��م��ان،  خ��ط��اب 

للعميل. المقدم  الت�ضهيل 

الن�ضاط  في  ي�ضمى  عقد  بينهما  ينعقد  العميل  طلب  على  البنك  وبموافقة 
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اأن  �ضبق  وقد  بالتوقيع)))،  العتماد  عقد  اأو  بال�ضمان)))  العتماد  بعقد  الم�ضرفي 
العقد. لهذا  القانونية  الأحكام  اإلي  اأ�ضرنا 

طرفين  بين  )عقد)  واحد  قانوني  عمل  �ضوى  اأمامنا  فلي�ض  المرحلة  هذه  وحتى 
باإ�ضدار  البنك  فيلتزم  منهما،  كل  التزامات  بموجبه  يتحدد  والعميل،  البنك  وهما 
ويلتزم  الم�ضتفيد،  اإلى  واإنهائه  العميل،  حددها  التي  لل�ضروط  وفقاً  ال�ضمان  خطاب 
قيمة  البنك  دفع  على  العترا�ض  وعدم  والم�ضاريف  والفوائد،  العمولة،  بدفع  العميل 
– كما �ضنرى لحقاً - ومع  التي تقع على عاتقه  اللتزامات  الخطاب، وغير ذلك من 
والعميل،  البنك  بين  التفاق  تمام  رغم  المرحلة  هذه  في  الم�ضتفيد  حق  ين�ضاأ  ل  ذلك 

الم�ضتفيد)3). حق  باإن�ضاء  البنك  التزام  وجود  ورغم 

• الثانية:	 المرحلة 

الخطاب،  في  الم�ضتفيد  حق  ين�ضاأ  وفيها  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضدار  مرحلة  وهى 
التالية:  الخطوات  باأتباع  المرحلة  هذه  تنفيذ  ويتم 

خطاب  باإ�ضدار  العميل  طلب  على  الموافقة  بعد  الت�ضهيلات  اإدارة  تقوم   .(
يلي: بما  يقوم  والذي  ال�ضمانات،  ق�ضم  في  الموظف  اإلى  باإر�ضاله  ال�ضمان 

• ت�ضل�ضلياً.	 رقماً  واإعطائه  البياني  ال�ضجل  في  ال�ضمان  ت�ضجيل 

• ال�ضمان.	 لخطاب  جديد  ملف  فتح 

• العمولة 	 وخ�ضم  التاأمين،  مبلغ  بحجز  المتعلقة  المحا�ضبية  القيود  اإج��راء 
ال�ضمان.  خطاب  اإ�ضدار  على  الم�ضتحقة 

• تم 	 التي  لل�ضروط  وف��ق��اً  بالبنك  الخا�ضة  ال��ورق��ة  علي  الخ��ط��اب  طباعة 
بال�ضمان. العتماد  عقد  في  عليها  التفاق 

انظر: د/ م�ضطفى كمال طه، مرجع �ضابق، بند 97)، �ض ))3.  (((
انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، ))99)م)، مرجع �ضابق، بند 75 �ض90.  (((

العرف  في  الخارجية  التجارة  لتمويل  القانوني  النظام  الم�ضتندي  العتماد  اليماني،  محمد  د/ال�ضيد  انظر:   (3(
الم�ضرفي وال�ضوابق الق�ضائية، الطبعة الثانية، 007)م، �ض)46.
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• طلب 	 اأول  عند  القيمة  ب�ضداد  يلتزم  البنك  اأن  الخطاب  في  يذكر  ما  عادة 
وهذه  العميل،  من  ت��رد  قد  معار�ضة  باأية  الع��ت��داد  دون  الم�ضتفيد،  من 
العقود  �ضائر  ع��ن  ال�ضمان  خطاب  ا�ضتقلالية  ت��وؤك��د  التي  ه��ي  الفقرة 

بمنا�ضبتها. �ضدر  التي  الأخرى 

يقوم  والذي  ال�ضمانات،  ق�ضم  رئي�ض  اإلى  ال�ضمان  خطاب  اإر�ضال  يتم   .(
خطاب  ومراجعة  والعمولة  التاأمين  لمبلغ  المحا�ضبية  القيود  بمراجعة  ب��دوره 

الفنية. الناحية  من  ال�ضمان 

)اأ)  المفو�ض  بالتوقيع،  مفو�ضين  �ضخ�ضين  من  ال�ضمان  خطاب  توقيع  يتم   .3
البنك. بختم  ال�ضمان  خطاب  ختم  ثم  ومن  )ب)،  والمفو�ض 

بما  الثانية  الن�ضخة  على  توقيعه  بعد  ال�ضمان  خطاب  اأ�ضل  العميل  ي�ضتلم   .4
الم�ضتفيد. اإلى  باإر�ضاله  البنك  يقوم  اأو  ال�ضتلام  يفيد 

اللتزامات  على  تحميله  لغر�ض  الم�ضدر  لل�ضمان  نظامي  قيد  اإعداد  يتم   .5
بالعميل. المتعلقة 

اإليه. الحاجة  لحين  خا�ض  درج  في  ال�ضمان  ملف  يحفظ   .6

وهذه المرحلة هي عمل قانوني اآخر يتم من جانب البنك باإرادته المنفردة، دون 
الم�ضتفيد من الخطاب. اإرادة  اأو  المورد)  اأو  )المقاول  العميل  اإرادة  معها  ت�ضترك  اأن 

التزام  ي�ضبح  حيث  المرحلة،  هذا  من  البنك  تجاه  الم�ضتفيد  حق  ين�ضاأ  وبذلك 
و�ضل  متى  عنه  العدول  اأو  فيه  الرجوع  له  يجوز  ل  وقطعياً  نهائياً  التزاماً  قبله  البنك 

.((( اإلى علمه 

العرف  في  الخارجية  التجارة  لتمويل  القانوني  النظام  الم�ضتندى  العتماد  اليماني،  محمد  ال�ضيد  د/  انظر:   (((
الم�ضرفي وال�ضوابق الق�ضائية، مرجع �ضابق، �ض)35.
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يقوم  باأن  واحد  وقت  في  فتتمان  العمل  في  ال�ضابقتان  المرحلتان  تتعا�ضر  وقد 
بتنفيذ  يبادر  البنك  اأن  اأي  عميله؛  مع  اتفاقه  فور  ال�ضمان  خطاب  باإ�ضدار  البنك 
الأمر  فيبدو  عميله،  من  بذلك  طلباً  تلقيه  فور  ال�ضمان  خطاب  باإ�ضدار  اللتزام 
– ومن  الواقع  ولكن  واحداً،  قانونياً  عملًا  اأو  واحدة،  مرحلة  المرحلتان  كانت  لو  كما 
التفاق  مرحلة  )اأي  المرحلتين  هاتين  من  واح��دة  كل  اأن   – القانونية  النظر  وجهة 
حيث  من  الأخرى  عن  تتميز  نف�ضها)  الإ�ضدار  ومرحلة  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  على 
يتم  عقد  فالأولي  منهما؛  كل  على  تترتب  التي  الآثار  حيث  ومن  القانونية،  الطبيعة 
والثانية  الآخر،  تجاه  التزامات  بعدة  منهما  كل  يلتزم  والعميل  البنك  اإرادتي  بتوافق 

الم�ضتفيد))). تجاه  المنفردة  باإرادته  فيه  يلتزم  البنك  جانب  من  اأحادى  ت�ضرف 

مرحلة  ه��ي  ال�ضمان  خطاب  اإ���ض��دار  مرحلة  اإن  ال��ق��ول  اإلي  نخل�ض  وب��ذل��ك 
البنك الخطاب  باإ�ضدار  اإتمامها  لها، فبمجرد  الممهدة  المراحل  وم�ضتقلة عن  منف�ضلة 
التزام  البنك  اأي  عاتقه  على  ين�ضاأ  الأخ��ير  هذا  علم  لي  وو�ضوله  الم�ضتفيد  ل�ضالح 
اأو  اأطرافه  حيث  من  �ضواء  العميل  تجاه  التزامه  عن  يتميز  الم�ضتفيد  ل�ضالح  جديد 
اإرادته  بناء على  البنك  ين�ضئه  اللتزام  اأو من حيث م�ضدره، فهذا  من حيث م�ضمونه 
المنفردة - كما �ضنري لحقاً - دون اأن ت�ضترك اإرادة اأخرى معه، لذا فهو يعد م�ضتقلًا 
البنك  تربط  التي  تلك  اأو  بالم�ضتفيد من جهة  العميل  تربط  التي  العقدية  الروابط  عن 

وجوده.  في  ال�ضبب  تعد  والذي  اأخرى  جهة  من  بالعميل 

وال�ضوابق  الم�ضرفي  العرف  في  الخارجية  التجارة  لتمويل  القانوني  النظام  اليماني،  محمد  ال�ضيد  د/  انظر:   (((
الق�ضائية، مرجع �ضابق، �ض)35.
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الف�ضل الثالث
اللتزامات المترتبة على اإ�ضدار خطابات ال�ضمان 

الم�ضرفية في المناق�ضات والمزايدات والقيود التي ترد 
على ا�ضتيفاء قيمتها

• وتق�ضيم:	 تمهيد 

خطاب  باإ�ضدار  الأخ��ير  يلتزم  البنك  مع  العميل  ابرمه  ال��ذي  للعقد  تنفيذاً 
وبمجرد  بال�ضمان،  العتماد  عقد  في  العميل  عينه  الذي  الم�ضتفيد  ل�ضالح  ال�ضمان 
التي  العلاقات  عن  نهائي  – ا�ضتقلال  اأ�ضلفنا  – كما  ي�ضتقل  للخطاب  البنك  اإ�ضدار 
الم�ضتفيد،  مواجهة  في  التزامات  البنك  كاهل  على  يرتب  اأن��ه  اإل  بمنا�ضبتها،  �ضدر 
لي�ض عقد  لأن الخطاب  البنك،  مواجهة  قانوني في  التزام  باأي  الأخير  يتحمل  اأن  دون 
معينة  بالتزامات  ملتزم  ي�ضبح  الم�ضتفيد  باأن  القول  يمكن  حتى  والم�ضتفيد  البنك  بين 

باأدائها. يلتزم 

هناك  اأن  اإل  البنك  مواجهة  في  التزامات  باأي  يتحمل  ل  الم�ضتفيد  اأن  ورغم 
يكون  ل  القيود  وهذه  ال�ضمان،  قيمة  على  يح�ضل  لكي  يراعيها  اأن  لبد  معينة  قيود 
العادات  منها  البع�ض  م�ضدر  يكون  واإنما  العميل،  اأو  البنك  وبين  بينه  عقد  م�ضدرها 
فما  الخطاب،  الواردة في  والبنود  ال�ضروط  احترامه  ذلك  ومن  الم�ضرفية،  والأعراف 
واأن يحترم كافة  اأنه لبد  يعني  البداية، فهذا  واأنه لم يعتر�ض على الخطاب منذ  دام 
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�ضروطه وبنوده، والبع�ض من هذه القيود قد يكون م�ضدرها القانون، ومن ذلك عدم 
البنك. موافقة  بعد  اإل  للغير  الخطاب  قيمة  عن  تنازله 

مبحثين: اإلي  الف�ضل  هذا  نق�ضم  �ضوف  تقدم  ما  على  وبناً 

• الم�ضتفيد.	 تجاه  البنك  التزامات  المبحث الأول  نتناول في 

• ا�ضتيفاء 	 في  الم�ضتفيد  حق  على  ترد  التي  للقيود  الثاني  المبحث  ونخ�ض�س 
ال�ضمان. خطاب  قيمة 
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المبحث الأول
التزامات البنك في مواجهة الم�ضتفيد

خطاب  اإ���ض��داره  عليه  يرتبها  اللتزامات  من  العديد  البنك  عاتق  على  يقع 
يكون  وان  للم�ضتفيد،  بقيمته  بالوفاء  التزامه  ذلك  ومن  الم�ضتفيد،  ل�ضالح  ال�ضمان 
اللتزامات  هذه  �ضنف�ضل  و�ضوف  وم�ضتقلًا،  نهائياً  التزاماً  البنك  مواجهة  في  التزامه 

التالي: النحو  على  مطالب  ثلاثة  في 

• ال�ضمان.	 خطاب  بقيمة  بالوفاء  البنك  التزام  الأول:  المطلب 

• نهائي.	 التزام  الخطاب  بقيمة  بالوفاء  البنك  التزام  الثاني:  المطلب 

• المترتبة 	 والنتائج  الم�ضتفيد  تجاه  لبنك  ا  التزام  ا�ضتقلال  الثالث:  المطلب 
. عليه
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المطلب الأول
التزام البنك بالوفاء بقيمة خطاب ال�ضمان

يقوم  التي  اللتزامات  اأهم  من  ال�ضمان  خطاب  قيمة  بدفع  البنك  التزام  يعد 
بها، فهو يمثل الهدف الأ�ضا�ضي من خطاب ال�ضمان؛ لأن التزامه بدفع مبلغ الخطاب 
يكون  بما  يتم�ضك  اأن  اأو  فيه،  الرجوع  له  يجوز  فلا  ونهائي  بات  التزام  الم�ضتفيد  اإلى 
�ضنو�ضحه  كما  م�ضتقلًا)))،  التزاماً  البنك  التزام  لأن  الم�ضتفيد،  قبل  دفوع  من  للعميل 

اللاحقة. البنود  في  تف�ضيلياً 

لذا يلتزم البنك بالدفع رغم ما قد يعتري علاقة العميل بالم�ضتفيد من بطلان 
بالم�ضتفيد)3). العميل  بعلاقة  له  �ضاأن  ل  البنك  لكون  ف�ضخ)))  اأو 

المناق�ضات  �ضمان  خطابات  ت�ضمين  جواز  عدم  على  ين�ض  القانون  كان  واإذا 
مبلغ  من  حقه  على  الم�ضتفيد  ح�ضول  على  منه  حر�ضاً  �ضرط،  اأو  قيد  اأي  والمزايدات 
�ضروط  خارج  من  تاأتي  اعترا�ضات  باأي  العتداد  يجوز  ل  اأولى  باب  فمن  ال�ضمان؛ 
البنك  اأن  ال�ضمان؛ مما يعني  الم�ضتفيد من الح�ضول على هذا  وعبارات الخطاب لمنع 
الطلب،  وبمجرد  ف��وراً  للم�ضتفيد  قيمتها  بدفع  الخطابات  من  النوع  هذا  في  يلتزم 

والمدة.  والكم،  الكيف،  اللتزام محدد من حيث  وهذا 

اأول  عند  ال�ضمان  مبلغ  الم�ضتفيد  اإلى  يدفع  باأن  البنك  يتعهد  الكيف  حيث  فمن 
خطاب  يميز  ما  اأهم  هو  التعهد  وهذا  العميل،  من  ت�ضدر  قد  معار�ضة  اأي  رغم  طلب 

.(4 ال�ضمان)

انظر: د/ محمد ف�ضل بهجت، مرجع �ضابق، بند 46) �ض 3)).  (((
انظر: د/ عبا�ض عي�ضى هلال، مرجع �ضابق، �ض )6).  (((

انظر: د/ ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق، بند 68) �ض 44).  (3(
انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، خطابات ال�ضمان اأ�ضولها العلمية وم�ضكلاتها العملية،                                =   (4(
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البنك  علاقة  يجعل  ال��ذي  ه��و  الطلب  وبم��ج��رد  ف���وراً،  بالدفع  البنك  وتعهد 
بالدفع  البنك  يلتزم  بحيث  الأخير،  بهذا  العميل  علاقة  عن  م�ضتقلة  علاقة  بالم�ضتفيد 

العميل. معار�ضة  كانت  مهما  الم�ضتفيد  من  اإليه  تقدم  مطالبة  اأول  عند 

يكون  اأن  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  ال��ت��زام  في  فالأ�ضل  الكم  حيث  من  اأم��ا 
في  اإل  البنك  يطالب  اأن  الم�ضتفيد  ي�ضتطيع  ل  بحيث  دقيقاً  تحديداً  المقدار)))،  محدد 
ال�ضمان،  خطاب  قيمة  من  اأكر  باأموال  يطالب  اأن  ي�ضتطيع  فلا  المقدار،  هذا  حدود 
الواردة في خطاب ال�ضمان الحد  اإذ تمثل القيمة  اأقل من ذلك؛  اأن يطلب  له  واإن كان 

به))). بالوفاء  البنك  يلتزم  الذي  الأق�ضى 

غرفة  اأ�ضدرتها  التي  الموحدة  القواعد  من   )(6( الم��ادة  تن�س  ذلك  وفي 
فيما  فقط  الم�ضتفيد  اأم��ام  ملتزم  "ال�ضامن  بقولها:  بباري�س  الدولية  التجارية 
وفي  القواعد  وبهذه  عليه  تعديلات  اأو  تعديل  واأي  بال�ضمان  المحددة  بال�ضروط  يتعلق 

عليه" تعديلات  اأو  تعديل  واأي  ال�ضمان  في  المذكور  المبلغ  يتجاوز  ل  مبلغ  حدود 

المقدار  محدد  يكون  اأن  ذكرنا  كما  ال�ضمان  خطاب  مبلغ  في  الأ�ضل  كان  واإذا 
اأنه قد يكون قابلًا للتحديد في وقت معين تحدده الأطراف)3)،  اإل  في �ضلب الخطاب، 
قابلة  تكون  قد  اإذ  والمزايدات،  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  بع�ض  في  الحال  هو  كما 
والتي  المقاولة  قيمة  من  معينة  بن�ضبة  بالوفاء  البنك  تعهد  ورد  اإذا  ما  حالة  للتعيين في 
اإ�ضدار  للتعيين في حالة  قابلة  تكون  باإنجاز كل مرحلة من مراحلها، كذلك قد  تتحدد 
خلال  للمقاول  الم�ضتفيدة  الجهة  تدفعها  مقدمة  دفعات  لجملة  �ضمان  خطاب  البنك 
ذلك  اإلى  اأ�ضارت  ما  وهو  الدفعات،  هذه  بن�ضبة  الخطاب  قيمة  فيتحدد  معينة،  فترة 

= مرجع �ضابق، �ض))، د/ عبا�ض عي�ضى هلال، المرجع ال�ضابق، �ض )6)، د/ حياة �ضحاتة، مرجع �ضابق، 
بند 383، �ض 8)3.

انظر: د/ عبا�ض عي�ضى هلال، مرجع �ضابق، �ض )6).  (((
انظر: د/ ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق، بند70)، �ض )5).  (((

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، �ض 570، د/ عبا�ض عي�ضى هلال، المرجع ال�ضابق،   (3(
�ض )6).
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نقدي  مبلغ  دفع  هو  ال�ضمان  البنك في خطاب  تعهد  باأن  المادة )408) تجاري يمني 
الم�ضتفيد. ي�ضمى  اآخر  ل�ضخ�ض  عميله  طلب  على  بناء  للتعيين  قابل  اأو  معين 

بها  ي��ب��داأ  ب��داي��ة  والم��زاي��دات  المناق�ضات  �ضمان  خطاب  في  البنك  ولل��ت��زام 
بها. ينتهي  ونهاية 

مدة �ضلاحية خطاب ال�ضمان الواجب تقديم المطالبة بالوفاء خلالها: 

فيها  ال�ضمان  خطاب  يكون  التي  "المدة  هي:  ال�ضمان  خطاب  بمدة  المق�ضود 
اأو  قبل  الطلب  قدم  فاإن  الوفاء،  بطلب  خلالها  الم�ضتفيد  يتقدم  لكي  ونافذاً  �ضالحاً 

ال�ضامن"))). البنك  قبل  للم�ضتفيد  حق  فلا  المدة  هذه  بعد 

الأطراف  يحر�ض  معينة  مدة  خلال  ت�ضدر  اأن  ال�ضمان  خطابات  في  والأ�ضل 
التزام  يظل  بحيث  ال�ضمان،  خطاب  مفعول  �ضريان  مدة  باعتبارها  تاأكيدها،  على 
بقيمة  الم�ضتفيد  قبل  من  مطالبة  اأي  اإليه  ترد  لم  اإذا  اإل  ي�ضقط  ل  قائماً  فيها  البنك 
هذه  �ضريان  اأثناء  في  الم�ضتفيد  قبل  من  مطالبة  اأي  تحدث  لم  فاإذا  خلالها،  ال�ضمان 
اأو  بذلك  الم�ضتفيد  اإخطار  اإلى  حاجة  دون  تلقائياً  ي�ضقط  البنك  التزام  ف��اإن  الم��دة 

ال�ضقوط))). يدل على هذا  اآخر  اإجراء  اأي  اتخاذ 

المادة )408/)( تجاري يمني عند تعريفها لخطاب  ن�ضت على ذلك  وقد 
باأن  البنك يتعهد في خطاب ال�ضمان ال�ضادر منه بناء على طلب العميل  ن  ال�ضمان باأ
اإذا طلب منه ذلك خلال المدة المعينة في الخطاب، وهو  يدفع للم�ضتفيد مبلغ ال�ضمان 

م�ضري. تجاري   ((/350( المادة  اأي�ضاً  عليه  ن�ضت  ما 

الدوره  في  محا�ضرات  مجموعة  الوفاء،  منع  واإمكانية  ال�ضمان  خطابات  بقيمة  الوفاء  مر�ضي،  �ضلاح  انظر:   (((
عنوان  تحت  القاهرة،  بجامعة  المهني  والتدريب  القانونية  والدرا�ضات  البحوث  مركز  ن�ضمها  التي  التدريبية 

خطابات ال�ضمان من الناحيتين النظرية والعملية، )بدون تارخ ن�ضر)، �ض 79.
انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان من الوجهة القانونية، محا�ضرة القاة بمعهد الدرا�ضات   (((
د/  ال�ضابقة،  ال�ضفحة  نف�ض  ال�ضابق،  المرجع  مر�ضي،  �ضلاح  �ض4،  )96)م،  يونيو  في  الم�ضري،  الم�ضرفية 

ال�ضيد اإبراهيم تركي، مرجع �ضابق، �ض 5))، وهو ما اأ�ضارت اإليه المادة 359/) تجارى م�ضري.
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تج��اري   ((/359( والم���ادة  يمني  تج��اري   ((/4((( الم��ادة  اأ���ض��ارت  كما 
مطالبة  ت�ضله  لم  اإذا  ال�ضمان  خطاب  قيمة  دفع  من  تبراأ  البنك  ذمة  اأن  اإلى  م�ضري 

الخطاب. �ضريان  مدة  خلال  بالدفع  الم�ضتفيد  من 

اإ�ضدارها  عند  والم��زاي��دات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  تت�ضمن  ما  وغالباً 
تحديد تاريخ بداأ �ضريان التزام البنك تجاه الم�ضتفيد؛ ففي خطاب ال�ضمان البتدائي 
النهائي قد يبداأ  التزام البنك من تاريخ فتح المظاريف، وفي خطاب ال�ضمان  قد يبداأ 
الخطاب  تاريخ  اأوم��ن  المزايدة،  اأو  المناق�ضة  عقد  توقيع  فيه  يتم  الذي  التاريخ  من 
المعطاة  الأ�ضياء  �ضمان  خطاب  وفي  العقد)))،  توقيع  لتاريخ  لحقاً  كان  اإذا  نف�ضه 
للمقاول، وفي خطاب  المعطاة  الأ�ضياء  ت�ضليم  تاريخ  اللتزام من  يبداأ هذا  قد  للمقاول 
نف�ضه  العميل  اإلى  الدفعات  هذه  ت�ضليم  تاريخ  من  يبداأ  قد  المقدمة  الدفعات  �ضمان 
خطاب  في  اأم��ا  ل��ه،  ت�ضلم  اأن  على  اتفق  قد  ك��ان  اإذا  للبنك  ت�ضليمها  تاريخ  من  اأو 
الجهة  اأمانات  لدى  والمحجوزة  الم�ضتخل�ضات  من  الم�ضتقطعة  المبالغ  �ضرف  �ضمان 
ولكن  تنفيذها  التي تم  العمليات  عن  الم�ضروفة  المبالغ  عن  �ضمان  وخطاب  الم�ضتفيدة، 
حالة  في  هذا  المبالغ،  هذه  �ضرف  تاريخ  من  البنك  التزام  فيبداأ  بعد  ح�ضرها  يتم  لم 
اأما اإذا لم يتفق على ذلك فاإنه ي�ضرى مفعولها  ما اإذا اتفق على تحديد بدء �ضريانها، 

�ضدورها))). تاريخ  من 

بالدفع  البنك  يلتزم  بل  البنك،  التزام  ا�ضتحقاق  بداية  يعتبر  ل  التاريخ  وهذا 
"اإن  بقولها:  الم�ضرية  النق�ض  محكمة  عنه  عبرت  ما  وهو  ال�ضمان)3)،  مدة  ط��وال 

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، محا�ضرته بمعهد الدرا�ضات الم�ضرفية، مرجع �ضابق، �ض 3).  (((
وفي ذلك تن�ض المادة )6) من القواعد الموحدة لخطابات ال�ضمان التي تدفع عند الطلب " باأن كل ال�ضمانات   (((
ي�ضرى مفعولها في يوم �ضدورها ما لم تكن �ضروطها تن�ض �ضراحة على اأن �ضريان المفعول في تاريخ لحق اأو اأن 

�ضريان المفعول معلق على تحقيق �ضروط محددة تف�ضيلًا في ال�ضمان".
انظر: د/ عادل اإبراهيم م�ضطفى، مرجع �ضابق، بند 39، �ض 87، د/ حياة �ضحاته، مرجع �ضابق، بند 96)   (3(
�ض 333، د/ علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك، ))98)م)، الهام�ض رقم ")"، �ض 490، واأي�ضاً 

محا�ضرته بمعهد الدرا�ضات الم�ضرفية، مرجع �ضابق، �ض 4.
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خلال  قيمته  بوفاء  البنك  التزام  هو  معينة  مدة  خلال  ال�ضمان  خطاب  �ضريان  موؤدي 
بل  البنك،  التزام  ا�ضتحقاق  بداية  هو  فيه  الوارد  التاريخ  يعتبر  ل  بحيث  المدة  هذه 
باعتباره  ال�ضمان  خطاب  في  المذكور  التاريخ  حتى  ال�ضمان  مدة  طوال  بالدفع  يلتزم 

لنفاذه"))). اأق�ضى  حد 

البنك خلال مدة  اإلى  ال�ضمان  للوفاء بقيمة  اأي مطالبة  اأن ت�ضل  يتعين  وبذلك 
تحددها  التي  الدوام  �ضاعات  في  اأي  عمل  يوم  في  اإليه  تقدم  واأن  الخطاب،  �ضلاحية 
يحق  فهل  ر�ضمية،  عطلة  يوم  الخطاب  �ضلاحية  مدة  نهاية  يكون  قد  اأنه  اإل  البنوك، 
موعد  اآخر  يكون  اأم  عمل،  يوم  اأول  في  ال�ضمان  قيمة  دفع  بطلب  يتقدم  اأن  للم�ضتفيد 

العطلة؟ على  ال�ضابق  اليوم  هو  ل�ضتحقاقه 

�ضادف  اإذا  باأنه  القول  اإلى  يذهب  راأي)))  فهناك  ذلك؛  في  الفقهاء  اختلف 
اأول  اإلى  المطالبة يمتد  الم�ضتفيد في  فاإن حق  ال�ضمان عطلة ر�ضمية،  نهاية مدة خطاب 
م�ضري)  مرافعات   (8( المادة  ن�ض  اإلى  الراأي  هذا  اأ�ضحاب  ا�ضتند  وقد  عمل،  يوم 
عمل  يوم  اأول  اإلى  امتد  ر�ضمية  عطلة  الميعاد  اآخر  �ضادف  "اإذا  باأنه:  تق�ضى  والذي 

بعدها".

الم�ضتندية  العتمادات  لئحة  من   )48( الم��ادة  ن�س  على  ي�ضتند  كذلك 
اآخر  اأو  العتماد  ميعاد �ضلاحية  انتهاء  كان  "اإذا  983)م الذي تن�س باأنه:  ل�ضنة 
فاإن  اإليه،  الم�ضتندات  تقديم  الواجب  البنك  يوم عطلة  يقع في  م�ضتندات  لتقديم  ميعاد 
هذه المواعيد تمتد اإلى اأول يوم عمل يبداأ فيه عمل البنك"، وعلى ن�ض المادة)545) 

التجارية. الورقة  على  القيا�ض  باب  من  الم�ضري  التجارة  قانون  من 

انظر: حكم نق�ض م�ضري، الطعن رقم 94) ل�ضنة 35ق، جل�ضة 7)/969/5)م، مجموعة اأحكام محكمة   (((
النق�ض الم�ضرية، المكتب الفني، ال�ضنة الع�ضرون، العدد الثاني، ابريل - يونيه �ضنة 969)م، �ض ))8.

94) �ض  انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، ))99)م)، مرجع �ضابق، بند   (((
85) لنف�ض الموؤلف خطابات ال�ضمان الم�ضرفية )007)م)، مرجع �ضابق، بند 56)، �ض73)، د/ يعقوب 

�ضرخوه، مرجع �ضابق، �ض)4.
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خطاب  بقيمة  المطالبة  في  الم�ضتفيد  حق  اأن  يرى  اآخر  راأياً)))  هناك  اأن  غير 
ر�ضمية،  النتهاء عطلة  ولو �ضادف هذا  انتهاء �ضلاحيته حتى  ي�ضقط بمجرد  ال�ضمان 
ال�ضلاحية؛  انتهاء  بعد  عمل  يوم  اأول  في  به  بالمطالبة  يتقدم  اأن  عليه  يمتنع  بحيث 

حقه. على  المحافظة  في  حر�ضه  لعدم 

قواعد  كانت  واإن  باأنه  بالقول  ال�ضابق  الراأي  هذا  اأ�ضحاب  الراأي  هذا  وينتقد 
اللائحة  هذه  اأن  اإل  منها   (48( المادة  في  ذلك  تبيح  الم�ضتندية  العتمادات  لئحة 
ول  الم�ضتندية  العتمادات  تنظم  اأنها  كما  �ضراحة،  ذلك  على  ين�ض  لم  ما  ملزمة  غير 
تنظم خطابات ال�ضمان هذا من جهة، ومن جهة اأخرى اأن المادة )545) من قانون 
من  تعد  ل  التي  ال�ضمان  خطابات  تحكم  ول  الكمبيالة  تحكم  اإنما  الم�ضري  التجارة 
من  الخام�ضة  المادة  ن�ض  فاإن  مرافعات)،  بالمادة)8)  يتعلق  ما  اأما  الكمبيالة،  قبيل 
الإجراء  يتم  اأن  يجب  حتمي  ميعاد  على  القانون  ن�ض  اإذا  باأنه  تق�ضي  القانون  ذات 
فقه  ي�ضميه  ما  وهو  الميعاد  هذا  في  الإجراء  تم  اإذا  اإل  مرعياً  الميعاد  يعتبر  ول  خلاله 

الناق�ض. بالميعاد  المرافعات  قانون 

راأينا الخا�س:

باأن حق الم�ضتفيد ي�ضقط في مطالبة  اإليه الراأي الثاني من القول  نوؤيد ما ذهب 
البنك بقيمة خطاب ال�ضمان اإذا كانت هذه المطالبة قد تقدمه للبنك في اأول يوم عمل 
بالإ�ضافة  ال�ضابقة،  للمبررات  وذلك  ال�ضمان،  خطاب  ل�ضريان  موعد  اآخر  انتهاء  بعد 
محدد  اأج��ل  فاأمامه  حقه،  على  المحافظة  على  حري�ضاً  لي�ض  الم�ضتفيد  هذا  اأن  اإلى 
المطالبة، خا�ضة  في  يفقد حقه  فاإنه  انق�ضائه  قبل  يتقدم  لم  فاإذا  معين،  بتاريخ  ينتهي 
اأية  ت�ضل  اأن  على  ن�ضاً  ت�ضدرها،  التي  ال�ضمان  خطابات  ت�ضمن  البنوك  بع�ض  واإن 
نهاية  تاريخ  اأي   – الأكر  على  التاريخ  هذا  حتى  البنك  اإلى  الخطاب  بقيمة  مطالبة 
�ضريان الخطاب المذكور فيه - واإذا وافق هذا التاريخ يوم عطله للبنك اأو عيد ر�ضمي 
�ضمان  خطاب  اأن  اإلى  بالإ�ضافة  ي�ضبقه،  ال��ذي  العمل  يوم  في  م�ضتحقاً  يكون  فاإنه 

انظر: د/ �ضلاح مر�ضي، مرجع �ضابق، �ض 80.  (((
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تكون  ما  عادة  البنوك  واأجازة  طويلة،  لمدة  ي�ضدر  ما  غالباً  والمزايدات  المناق�ضات 
لطلب  الم�ضتفيد  يتقدم  لم  فاإذا  اأيام،  واأربعة  يوم  بين  تتراوح  للجميع  ومعلومة  ق�ضيرة 

نف�ضه.  م�ضئولية  تحمل  خلالها  ال�ضمان  �ضينتهي  كان  اإذا  العطلة  هذه  قبل  حقه 

اإل  ت�ضل  لم  بحيث  الطريق  في  تاأخرت  ولكنها  بالبريد  المطالبة  اأر�ضلت  واإذا 
المبين  التاريخ  قبل  البنك  و�ضلت  اأنها  يعتبر  ل  الخطاب،  في  المحدد  الأجل  انتهاء  بعد 
البنك  ينفذ  لكي  ي�ضترط  لأنه  قبله؛  اأر�ضلت  قد  المطالبة  كانت  ولو  الخطاب،  �ضلب  في 
بغير  القول  على  ترتب  واإل  الموعد،  خلال  اإليه  و�ضلت  قد  المطالبة  تكون  اأن  التزامه 
ت�ضله  حتى  ال�ضمان  خطابات  من  الم�ضتفيدين  قبل  البنك  ال��ت��زام  ا�ضتمرار  ذل��ك 

الطريق))). في  ت�ضتغرقها  التي  المدة  كانت  مهما  اإليه  طريقها  في  التي  المطالبات 

ال�ضمان  خطاب  غطاء  با�ضترداد  البنك  عميل  يقوم  حيث  منطقي  اأمر  وهذا 
هذه  من  التزامه  من  البنك  ذمة  اإبراء  العدل  ومن  ال�ضمان،  لنتهاء  التالي  اليوم  في 
اللحظة؛ لأنه فقد �ضمانه �ضد عميله بمجرد ا�ضترداد هذا الأخير له)))، ويعتبر ذلك 
ال�ضمان مجرد كفيل  البنك م�ضدر خطاب  اعتبار  المترتبة على عدم  النتائج  اأهم  من 
الدائن  اأن  لمجرد  تبراأ  ل  ذمته  فاإن  كفيلًا  اعتبر  لو  حيث  اأ�ضلياً،  ملتزماً  يعتبر  لكونه 
المادة  لن�ض  تطبيقاً  وذلك  بحقه)3)  للمطالبة  اللازمة  الإج��راءات  اتخاذ  في  تاأخر 
الدائن  اأن  لمجرد  الكفيل  ذمة  "لتبراأ  اأن  على  ين�ض  الذي  م�ضري  مدني   (785(

يتخذها". اأنه لم  ولمجرد  الإجراءات  اتخاذ  تاأخر في 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان، الم�ضرفي))99)م)، مرجع �ضابق بند 97) �ض85)،   (((
ال�ضرقاوي،  �ضمير  محمود  د/  �ض80،  مر�ضي  د/�ضلاح  �ض)39،   (48 بند  الم�ضري،  ح�ضني  د/   ،(86

القانون التجاري، مرجع �ضابق، بند 566، �ض )57.
359، د/ علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك،  انظر: د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض   (((

))98)م)، مرجع �ضابق، بند 488 �ض )49.
انظر: د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، المرجع ال�ضابق، نف�ض ال�ضفحة.  (3(
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في  العمل  �ضاعات  بعد  بالفاك�س  اأر�ضلت  المطالبة  اأن  لو  الحكم  هو  ما  ولكن 
اآخر يوم من مدة خطاب ال�ضمان؟.

اأر�ضلت  اإذا  باأنه  القول  اإلى  اتجه  من   ((( فمنهم؛  ذل��ك،  في  الفقهاء  اختلف 
مغلق  البنك  ولكن  الخطاب،  في  المحدد  الميعاد  في  وو�ضلت  الفاك�ض  بطريق  المطالبة 
يطلع  لم  اأنه  ولو  ال�ضمان،  خطاب  �ضريان  مدة  خلال  و�ضلت  قد  تعتبر  المطالبة  فاإن 

اأبوابه. يفتح  عندما  اإل  المطالبة  على 

التي  المطالبة  هذه  باأن  القول  اإلى  يذهب  نوؤيده،  اآخر)))،  راأياً  هناك  اأن  غير 
الخطاب  مدة  من  يوم  اآخر  وفي  العمل  �ضاعات  بعد  الفاك�ض  عبر  البنك  اإلى  تر�ضل 
خطاب  �ضلاحية  مدة  نهاية  لأن  ال�ضمان؛  خطاب  �ضريان  اأثناء  اأر�ضلت  قد  تعتبر  ل 
مطالبة  اأن  يعقل  فلا  اليوم،  ذلك  عمل  �ضاعات  �ضمن  معين  بتاريخ  تتحدد  ال�ضمان 
خلال  اأر�ضلت  باأنها  ليقال  مثلًا  م�ضاءً  العا�ضرة  ال�ضاعة  بعد  فاك�ض  عبر  اأر�ضلت  قد 
الوقت  هذا  مثل  اإلى  بالنتظار  ملزماً  لي�ض  البنك  لأن  ال�ضمان؛  خطاب  �ضريان  مدة 

الطلبات. هذه  مثل  ل�ضتقبال 

خا�ضة  منه،  الغر�ض  ببيان  ال�ضمان  خطاب  م��دة  تعيين  عن  ي�ضتعا�ض  وق��د 
المادة  ذلك  اقت�ضت  وقد  والبناء،  الت�ضييد  اأعمال  ل�ضمان  ال�ضادرة  الخطابات  في 
من  ال�ضادر  الغر�ض  ال�ضمان  خطاب  في  يذكر   ..." بقولها:  يمني  تجاري   (408(
المادة )355)، كما هو الحال  التجارة الم�ضري في  اإلى ذلك قانون  ي�ضر  اأجله"، ولم 
عليه في القانون اليمني، اإل اأن المادة ))7) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات 
اأن  اإلى  باأكمله  النهائي  بالتاأمين  الحتفاظ  "يجب  باأنه:  تق�ضي  الم�ضري  والمزايدات 
يرد  وحينئذ  لل�ضروط،  ال�ضمان طبقاً  مدة  ذلك  نهائية بما في  ب�ضفة  العقد  تنفيذ  يتم 
ل  مدة  خلال  في  وذلك  منه،  طلب  على  توقف  بغير  ل�ضاحبه  منه  تبقى  ما  اأو  التاأمين 

نهائية". ب�ضفة  العقد  تنفيذ  اإتمام  بعد  عمل  اأيام  �ضبعة  تتجاوز 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان )007)م)، مرجع �ضابق، بند 59) �ض 76).  (((
انظر: د/ يعقوب �ضرخوه، مرجع �ضابق، �ض )4.  (((

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:18 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



201

عن  بديلًا  باعتباره  والم��زاي��دات  المناق�ضات  �ضمان  خطاب  اأن  يعني  وه��ذا 
يذكر في  اأن  مثال ذلك  منه،  الغر�ض  يتحقق  المفعول حتى  �ضاري  يظل  النقدي  التاأمين 
الآمر  العميل  تعهد  التي  الأ�ضناف  توريد  اأو  المبنى  ت�ضليم  ل�ضمان  �ضدر  اأنه  الخطاب 
المطالبة  تقديم  الم�ضتفيدة  للجهة  يكون  بحيث  الم�ضتفيدة،  للجهة  توريدها  اأو  باإقامته 
من  مطالبة  اأي  تقدم  اأن  دون  الت�ضليم  تم  فاإذا  للت�ضليم،  المحدد  التاريخ  حتى  بالوفاء 

الم�ضتفيد. تجاه  البنك  التزام  انق�ضى  الخطاب  بقيمة  للوفاء  البنك  اإلى  الم�ضتفيد 

اأن  دون  ال�ضمان  خطاب  �ضدر  اإذا  ما  حول  الم�ضري  الفقه  في  الت�ضاوؤل  ويثار 
التزام  اأجله، هل يظل  الذي �ضدر من  الغر�ض  يحدد مدة لنتهاء �ضلاحيته ولم يذكر 
في  العامة  للقواعد  يخ�ضع  بالدفع  التزامه  اأن  اأم  لنهاية،  ما  اإلى  قائماً  فيه  البنك 
من  كلٍّ  اإخطار  وب�ضرط  ي�ضاء،  وقت  اأي  في  ينهيه  اأن  البنك  باإمكان  وهل  التقادم، 

بذلك؟. والم�ضتفيد  العميل 

اأن  للبنك  يجوز  باأنه  القول  اإلى  الفقهاء)))،  بع�ض  ذهب  ذلك  على  للاإجابة 
اإخطار  ب�ضرط  ولكن  ي�ضاء،  وق��ت  اأي  في  الم��دة  الم��ح��دد  غ��ير  ال�ضمان  خطاب  ينهي 
التزامه  انق�ضى  البنك  ينهه  لم  فاإذا  منا�ضب،  بوقت  النتهاء  قبل  والم�ضتفيد  العميل 

الطويل. بالتقادم 

في  التزامه  البنك  ينهي  اأن  الم�ضت�ضاغ  من  لي�ض  باأنه  يرى  راأي)))  هناك  بينما 
جرى  ما  مع  ي�ضتقيم  ل  ذلك  لأن  المنفردة؛  باإرادته  المدة  المحدد  غير  ال�ضمان  خطاب 
وقيودها  بملفاتها  البنوك  تحتفظ  اإذ  الخطاب؛  ه��ذا  ب�ضاأن  الم�ضرفي  العرف  عليه 
مواجهة  في  البنك  التزام  اأن  كما  البنك،  التزام  بدء  من  عاماً  ع�ضر  خم�ضة  لديها 
حق  اإنهاء  في  حقاً  للبنك  باأن  الت�ضليم  يمكن  ل  الذي  الأمر  مجرد،  التزام  الم�ضتفيد 

معه. العميل  اإرادة  با�ضتراك  ول  بل  المنفردة،  باإرادته  الم�ضتفيد 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، محا�ضرته بمعهد الدرا�ضات الم�ضرفية، مرجع �ضابق، �ض4، د/ ر�ضا ال�ضيد   (((
عبدالحميد، مرجع �ضابق، �ض 359، الم�ضت�ضار/ محمد عزمي البكري، مرجع �ضابق، بند 808 �ض79))، 

�ضلاح الدين ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض 50)، د/ ح�ضني الم�ضري، مرجع �ضابق، بند 448 �ض)39.
راجع: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند 3)5، �ض )57.  (((
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اإل  ال��راأي  لهذا  وفقاً  الم��دة،  مح��دد  غير  ال�ضمان  خطاب  ينق�ضي  ل  وبذلك 
الطويل. التقادم  مدة  بانق�ضاء 

غالبية  ي��رى  ك��م��ا  مح���دده  غ��ير  ال�����ض��م��ان  خ��ط��اب  فيها  ي��ت��ق��ادم  ال��ت��ي  والم���دة 
اإل  الم�ضري،  المدني  القانون  في  العامة  للقواعد  تطبيقاً  عاماً  ع�ضر  خم�ضة  الفقهاء))) 
نوع الخطاب  الراأي تختلف بح�ضب  اأ�ضحاب هذا  المدة كما يرى  اأن بداية �ضريان هذه 
اإذا  فيما  بالم�ضتفيد  العميل  علاقة  وبح�ضب  م�ضروط،  غير  اأو  م�ضروطاً  كان  اإذا  فيما 
)كالخطابات  تنظيمية  اأو  والمزايدات)،  المناق�ضات  في  )كما  تعاقدية  علاقة  كانت 
هذه  في  يهمنا  وم��ا  الج���وازات).  اإدارة  اأو  ال�ضرائب  م�ضلحة  ل�ضالح  ت�ضدر  التي 
علاقة  بمنا�ضبة  ت�ضدر  التي  والم��زاي��دات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  هو  الم�ضاألة 
والتي  التنظيمية  ال�ضمان  خطابات  من  غيرها  دون  والم�ضتفيد  العميل  بين  تعاقدية 

بحثنا. محل  لي�ضت 

وغير  المدة  محدد  غير  الخطاب  كان  اإذا  باأنه  الراأي  هذا  اأ�ضحاب  يرى  حيث 
المطالبة  له  يجوز  بحيث  منجزاً،  ال�ضمان  مبلغ  على  الم�ضتفيد  حق  ك��ان  م�ضروط 
اإل  النوع  لهذا  بالن�ضبة  البنك  التزام  يتقادم  ول  ي�ضاء،  وقت  اأي  في  قيمته  ب�ضرف 
حدث  قد  يكون  األ  ب�ضرط  البنك،  التزام  بدء  تاريخ  من  عاماً  ع�ضر  خم�ضة  بم�ضي 
بالن�ضبة  اأما  للتقادم،  موقفا  اأو  قاطعاً  القانونية  الوجهة  من  يعتبر  ما  المدة  هذه  اأثناء 
المقاول  اإخلال  وهو  واقف  ب�ضرط  والم�ضروطة  المدة  المحددة  غير  ال�ضمان  لخطابات 
اأو  ال�ضمان  خطاب  قيمة  �ضرف  في  حقه  فاإن  الم�ضتفيدة،  الجهة  مع  بتعاقده  المورد  اأو 

لمزيد من التف�ضيل، انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، المرجع ال�ضابق نف�ض ال�ضفحة، د/ محمد ح�ضني عبا�ض،   (((
مرجع �ضابق، بند 00) �ض 40)، الم�ضت�ضار/ محمد عزمي البكري، المرجع ال�ضابق، بند 809 �ض)8))، 
د/ حياة �ضحاتة، مرجع �ضابق، �ض 335، راغب حب�ضي، مرجع �ضابق ))97)/973)) �ض 8) حيث يرى 
"اأن التزام البنك يتقادم بم�ضي خم�ض ع�ضرة �ضنة مت�ضلة من تاريخ اإ�ضدارها، اإعمالً للقاعدة العامة في تقادم 
اللتزامات الثابتة بالكتابة، ب�ضرط األ يكون قد ن�ضاأ اأثناء تلك المدة ما يعتبر قانوناً قاطعاً اأو موقفاً للتقادم، 
�ضواء بمطالبة الم�ضتفيدين فيها بقيمتها اأو مد اأجل �ضريانها اأو اأية مرا�ضلات يوجهها البنك اإليهم تفيد اإقراره 
�ضدور خطاب ال�ضمان �ضراحة اأو �ضمنا، فيبداأ حينئذ تقادم جديد من وقت انتهاء الأثر المترتب على �ضبب 

النقطاع )مطالبة اأو مكاتبة)، وتكون مدته هي مدة التقادم الأول".
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و�ضيرورته  نهائياً  تخلفه  اأو  الموقوف  ال�ضرط  تحقق  وقت  من  اإل  يبداأ  ل  �ضرفه  عدم 
قيامه  عدم  اأو  الم�ضتفيد  تجاه  بالتزامه  العميل  باإخلال  ال�ضرط  تحقق  فاإذا  م�ضتحيلًا، 
ا�ضتند  التنفيذ  عن  ذلك  مع  وتخلفه  له  الم�ضتفيد  باأعذار  اأو  له  المحدد  الموعد  في  به 
اإ�ضدار الخطاب، وبذلك يبداأ تقادم حق الم�ضتفيد  تحقق ال�ضرط باأثر رجعي اإلى وقت 
تحقق  اأ�ضبح  التزاماته،  بتنفيذ  العميل  بقيام  ال�ضرط  تخلف  واإذا  الوقت،  هذا  من 

البنك. التزام  يقوم  ل  وبالتالي  م�ضتحيلًا  ال�ضرط 

كان  اإذا  عاماً  ع�ضر  خم�ضة  تكون  التقادم  م��دة  ب��اأن  ي��رى  البع�ض)))  اأن  اإل 
بين  تكون  والبنك  الم�ضتفيد  بين  العلاقة  فاإن  تاجراً  كان  اإذا  اأما  تاجر،  غير  الم�ضتفيد 
بانق�ضاء  الم�ضتفيد  قبل  التزامه  ينق�ضي  ثم  ومن  دائماً،  تاجر  البنك  لأن  تاجرين؛ 

التجارية))).  المواد  الإدعاء في  بها حق  ي�ضقط  التي  المدة 

بالدفع  البنك  مطالبة  في  الحق  ال�ضابقة  للاآراء  وفقاً  للم�ضتفيد  يكون  وبذلك 
اللتزام  هذا  انق�ضى  فاإذا  بالتقادم،  البنك  التزام  ينق�ضي  اأن  اإلى  ي�ضاء  وقت  اأي  في 

قبله. حقه  ل�ضقوط  البنك  مطالبة  الم�ضتفيد  على  امتنع  بالتقادم 

من  باأن  القول  من  الأول  الراأي  اأ�ضحاب  اإليه  اتجه  ما  مع  نتفق  ل  جهتنا  ومن 
في  حقه  من  الم�ضتفيد  ي�ضلب  ذلك  لأن  ي�ضاء؛  وقت  اأي  في  التزامه  ينهي  اأن  البنك  حق 
اإلى  بالإ�ضافة  البنك،  التزام  ونهائية  ا�ضتقلالية  مبداأ  مع  يتعار�ض  اأنه  كما  ال�ضمان، 
التاأمين  عن  بديلًا  باعتبارها  ال�ضمان  خطابات  في  الثقة  فقدان  اإلى  يوؤدي  ذلك  اأن 
المناق�ضات  �ضمان  خطابات  واأن  خا�ضة  الم�ضتفيدة  الجهات  تطلبه  ال��ذي  النقدي 
يحتم  مما  طويلًا،  وقتاً  ت�ضتغرق  قد  عمليات  ل�ضمان  ت�ضدر  ما  غالباً  والمزايدات، 

راجع: د/ ح�ضني الم�ضري، مرجع �ضابق، بند 55)، �ض )40، )40، د/ محمود الكيلاني، مرجع �ضابق، �ض   (((
 .4(0

التزامات التجار قبل  النا�ضئة عن  "تتقادم الدعاوي  اأنه  انظر: المادة )68) تجاري م�ضري حيث تن�ض على   (((
بع�ضهم البع�ض والمتعلقة بمعاملاتهم التجارية بم�ضي �ضبع �ضنوات من تاريخ حلول ميعاد الوفاء باللتزامات 
اإل اإذا ن�ض القانون على خلاف ذلك، وكذلك ت�ضقط بم�ضي ع�ضر �ضنوات الأحكام النهائية ال�ضادرة في تلك 

الدعوى".
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قبل   - البنك  حق  من  يكون  اأن  دون  العمليات،  هذه  تنفيذ  حتى  الخطاب  هذا  بقاء 
وقت. اأي  اإنهائه في   - العمليات  النتهاء من هذا 

وغير  الم�ضروطة  ال�ضمان  خطابات  بين  التفرقة  اأن  نرى  اأخ��رى..  ناحية  ومن 
والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  لخطابات  بالن�ضبة  كبيرة  اأهمية  تثير  ل  الم�ضروطة 
منجزة  تكون  دائ��م��اً  الخطابات  ه��ذه  لأن  فيها،  البنك  ال��ت��زام  تقادم  ب��داأ  لتحديد 
اللائحة  من  7))/ب)   - ))))/ب  المادة  ا�ضتوجبته  كما  �ضرط  على  معلقة  وغير 
 (70( والمادة  اليمني،  الحكومية  والمخازن  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية 
اإليها،  الإ�ضارة  ال�ضابق  الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من 
التي  ال�ضروط  واأن ذكرنا بع�ض  واإن كان ل يمنع من ت�ضمين هذه الخطابات كما �ضبق 

الخطابات. هذه  بها  تتميز  التي  الخا�ضة  الطبيعة  مع  تتعار�ض  ل 

لذا نرى باأنهُ لي�ض من العدل اأن يمتد التزام البنك في هذه النوع من الخطابات 
بالتزامات  البنك  كاهل  يثقل  مما  �ضنة،  ع�ضر  خم�ضة  اإلى  ت�ضل  قد  طويلة  فترة  اإلى 

الأجل. طويلة 

الم�ضاألة في المادة )))4/)( حيث ن�س على  وقد عالج الم�ضرع اليمني هذه 
انتهت �ضلاحيته بم�ضي ثلاث  ال�ضمان �ضادراً لمدة غير معينة  "اإذا كان خطاب  اأنه: 
حول  خلاف  اأي  اليمني  الم�ضرع  ح�ضم  الن�ض  وبهذا  اإن�ضائه")))،  تاريخ  من  �ضنوات 
معينة،  لمدة غير  �ضدر الخطاب  اإذا  ما  حالة  البنك في  التزام  فيها  يتقادم  التي  المدة 

اإ�ضداره. تاريخ  من  بدءً  �ضنوات  ثلاث  بمرور  يتقادم  بحيث 

كما عالجت هذا الم�ضاألة المادة )))/ج) من اتفاقية اأون�ضترال الخا�ضة بخطابات ال�ضمان الم�ضتقلة وخطابات   (((
العتماد ال�ضامنة، ال�ضادرة في نيويورك ))/))/995)م، والذي تق�ضي باأنه "اإذا لم يذكر في التعهد اأي 
موعد للانق�ضاء، اأو اإذا لم يكن قد تم بعد اإثبات حدوث الفعل اأو الواقعة التي ذكر باأن النق�ضاء متوقف عليها 
بتقديم الم�ضتند المطلوب ولم يكن تاريخ النق�ضاء قد ذكر علاوة على ذلك، فعندئذ ينق�ضي بم�ضي �ضت �ضنوات 

على تاريخ اإ�ضدار التعهد".
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باإ�ضافة ن�ض  الم�ضاألة، وذلك  يعالج هذه  اأن  الم�ضرع الم�ضري  ولذلك نقترح على 
والمزايدات،  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  في  حتى  اأو  التجاري  القانون  في 
الم�ضتفيد  مواجهة  في  بالدفع  ملتزماً  البنك  فيها  يظل  التي  المدة  �ضلاحية  فيه  يحدد 
يتقادم  التي  المدة  يحدد  اأي  الخطاب؛  �ضلب  في  المدة  هذه  تحدد  لم  اإذا  ما  حالة  في 
مع  ومتوازنة  ق�ضيرة  المدة  هذه  تكون  واأن  الم�ضتفيد،  مواجهة  في  البنك  التزام  فيها 
الم�ضرع  ال�ضمان، وذلك على غرار ما ن�ض عليه  المتعاملة بخطابات  الأطراف  م�ضالح 
خا�ضة  الخطاب،  اإ�ضدار  تاريخ  من  �ضنوات  ثلاث  المدة  هذه  تتجاوز  ل  بحيث  اليمني، 
التجارة  مهنة  يحترفون  ل  الأحيان  معظم  في  ال�ضمان  خطابات  من  الم�ضتفيدين  واأن 
لن�ض  طبقاً  �ضنوات  �ضبع  بم�ضي  قبلهم  يتقادم  البنك  التزام  باأن  القول  يمكن  حتى 

المادة )68) تجارى م�ضري.

 - كيفية تقديم طلب الوفاء:

يجب اأن يقدم طلب الوفاء اإلى البنك المذكور في ال�ضمان، ويرى البع�ض))) اأنه 
ال�ضامن،  البنك  اإلى  الطلب  ير�ضل  اأن  الفرع  وعلى  الميعاد  في  فرع  لأي  تقديمه  يجوز 
المحدد  الفرع  اإلى  الطلب  تقديم  �ضرورة  من  البع�ض)))  اإليه  ذهب  ما  نوؤيد  اأننا  اإل 
كافة  لديه  والذي  بالوفاء  المتعهد  اأو  ال�ضامن  هو  يكون  العادة  في  لأنه  ال�ضمان،  في 
بالمخالفة  الوفاء  تنتج عن  لأية مخاطر  وتفادياً  منها،  يتحقق  اأن  عليه  التي  الم�ضتندات 
الم�ضتفيد  �ضالح  في  ذلك  يكون  اأي�ضاً  العملية  الناحية  من  اأنه  كما  ال�ضامن،  ل�ضروط 

بالمدة. اللتزام  عن  تنجم  قد  م�ضاكل  اأية  يتفادى  لكي 

المبلغ  حدود  في  تكون  اأن  يجب  للبنك  الم�ضتفيدة  الجهة  توجهها  التي  والمطالبة 
الذي ت�ضمنه الخطاب اإما بكامل مبلغ خطاب ال�ضمان، اأو بجزء منه، اأي على دفعات 

 (9( بند  �ضابق،  مرجع  الم�ضرفية))99)م)،  ال�ضمان  خطابات  عو�ض،  الدين  جمال  علي  د/  انظر:   (((
�ض80)، حيث يرى باأنه لبد واأن ي�ضل هذا الطلب اإلى الفرع خلال الميعاد المحدد بال�ضمان حتى ي�ضتطيع 

اإر�ضال هذا الطلب اإلى المركز الرئي�ضي ليتحقق من واقع ال�ضجلات منه.
انظر: �ضلاح مر�ضي، �ض 78.  (((
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اإذ ن�ض الخطاب على جواز ذلك، على اأنه ي�ضترط اأن تتم المطالبة �ضواء دفعة واحدة 
المحددة في الخطاب. المدة  دفعات �ضمن  اأو على 

لأن  معين؛  �ضكل  في  يقدم  اأن  ي�ضترط  ل  للبنك  الم�ضتفيد  يقدمه  الذي  والطلب 
النية، غير  الثقة وح�ضن  اأن تقوم على  البنوك  التي تجري مع  المعاملات  المقرر في  من 
زيادة  معين  �ضكل  في  الطلب  يقدم  اأن  على  الأطراف  بين  التفاق  من  يمنع  ل  ذلك  اأن 
طلبها  باإر�ضال  المزايدة  اأو  المناق�ضة  طارحة  الجهة  مع  اتفق  لو  كما  الحيطة)))،  في 
اأن  العملية  الناحية  من  يجري  وما  الو�ضول،  بعلم  م�ضجل  خطاب  �ضكل  في  البنك  اإلى 

قيمته))). ل�ضرف  البنك  اإلى  ال�ضمان  خطاب  برد  اأو  كتابة،  المطالبة  تتم 

طلبها  ي�ضل  اأن  على  المزايدة،  اأو  المناق�ضة  طارحة  الجهات  تحر�ض  ما  وغالباً 
اإذا  القت�ضاء  عند  اإثباتها  عليها  ي�ضهل  الدللة  قاطعة  وا�ضحة  بو�ضيلة  البنك  اإلى 
ت�ضلح  كما  ال�ضمان،  خطاب  �ضريان  مدة  خلال  اإليه  الطلب  و�ضول  في  البنك  نازعها 
المطالبة �ضدرت  باأن  نازعه  اإذا  به عميله  يواجه  للبنك  �ضنداً  تكون  اأن  الوقت  ذات  في 

ال�ضمان)3). خطاب  اأجل  انتهاء  بعد  الم�ضتفيدة  الجهة  عن 

للم�ضتفيد  الدفع  قبل   - يتاأكد  اأن  عليه  البنك  اإلى  المطالبة  هذه  ت�ضل  وعندما 
ال�ضمان. خطاب  يت�ضمنها  التي  ال�ضروط  لكافة  م�ضتوفية  اأنها  من   -

حددتها  ح�ضبما  اللتزام  �ضروط  توافر  من  الدفع  قبل  البنك  تحقق   -
عبارات خطاب ال�ضمان ون�ضو�ضه:

يمتنع  اأن  البنك  على  يجب  فاإنه  معينة،  �ضروطاً  ال�ضمان  خطاب  ت�ضمن  فاإذا 
ل  البنوك  غالبية  اأن  رغم  ال�ضروط،  هذه  تحقق  قبل  ال�ضمان  خطاب  قيمة  دفع  من 
اأم��راً  ال�ضرط  من  التحقق  كان  اإذا  اإل  م�ضروطة،  �ضمان  خطابات  باإ�ضدار  ترحب 

والم�ضتفيد)4). العميل  بين  نزاع  من  ين�ضاأ  قد  فيما  بالبنك  الزج  اإلى  يدعو  ل  ي�ضيراً، 

انظر: د/ علي جمال عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية))99)م)، مرجع �ضابق، بند 88)، �ض79).  (((
انظر:د/ ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق، بند 70)، �ض 44).  (((

انظر: ميلاد �ضيدهم، مرجع �ضابق، �ض 0).  (3(
انظر: راغب حب�ضي، )969)م)، مرجع �ضابق، �ض )3.  (4(
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المناق�ضات  �ضمان  بخطاب  يتعلق  فيما  ك��ب��يرة  اأهمية  يثير  ل  الأم���ر  وه��ذا 
كما   - �ضرط  على  معلقة  وغير  منجزة  تكون  ما  غالباً  الخطابات  فهذه  والمزايدات 
قانون  اإن لئحة  ل�ضالح جهات حكومية، حيث  ت�ضدر  واأن ذكرنا، خا�ضة عندما  �ضبق 
التي  ال�ضمان  خطابات  ت�ضمين  عدم  تلزم  والم�ضري  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات 
اأو  فوراً  قيمتها  على  الح�ضول  من  يمنع  �ضرط  اأو  قيد  اأي  النقدي  التاأمين  محل  تحل 

الطلب. بمجرد 

غير اأن هذا ل يمنع من ت�ضمين هذه الخطابات �ضروطاً معينة يحددها المقاول 
اللتزامات  مع  تتعار�ض  ل  ال�ضروط  هذه  كانت  متى  ال�ضمان،  اإ�ضدار  العميل في طلب 
البنك  قيام  على  بالدفع  البنك  التزام  يعلق  اأن  اأمثلتها  ومن  الخطاب،  في  الأ�ضا�ضية 
ترد  التي  الم�ضتخل�ضات  ن�ضبة  حدود  في  المقدمة  الدفعات  عن  ال�ضمان  قيمة  بتخفي�ض 
يتعين  ل�ضريان الخطاب، وفي مثل هذه الحالت  اأجل  اأو ين�ض على تحديد  البنك،  اإلى 
يبادر  اأن  قبل  ال�ضمان  التي حددها خطاب  ال�ضروط  توافر  يتحرى من  اأن  البنك  على 
ال�ضمان،  خطاب  حددها  التي  ال�ضروط  من  �ضرطاً  تجاوز  فاإذا  الم�ضتفيد،  اإلى  بالدفع 
بقدر  تخفي�ض  يجري  اأن  دون  ال�ضمان  خطاب  في  ال��وارد  المبلغ  اأ�ضل  بدفع  قام  باأن 
رغم  الم�ضتفيد  اإلى  الخطاب  قيمة  �ضرف  اأو  الم�ضتخل�ضات،  قيمة  من  المحددة  الن�ضب 
من  ووق��ع  حدث  ف��اإذا  الخطاب،  �ضريان  انق�ضاء  بعد  وردت  قد  بالدفع  المطالبة  اأن 
اأن  نف�ضه، بحيث يمتنع عليه  ال�ضروط، تحمل م�ضئولية  لأي من هذه  اأي مخالفة  البنك 
الدفع  قبل  يقوم  اأن  البنك  م�ضلحة  من  لأن  للم�ضتفيد؛  دفعه  بما  العميل  على  يرجع 
خطاب  وعبارات  �ضروط  مع  الوفاء  طلب  تطابق  من  للتاأكد  جيداً  الخطاب  بفح�ض 

الآمر. عميله  على  البنك  لرجوع  اأ�ضا�ضياً  �ضرطاً  يعتبر  فذلك  ال�ضمان، 

اإلى  البنك  دفع  يكون  "ل  باأنه:  الم�ضرية  النق�س  محكمة  ق�ضت  وقد  هذا 
الوفاء  كان  اإذا  اإل  عميله  على  دفعه  بما  يرجع  اأن  له  يكون  ل  كما  �ضحيحاً،  الم�ضتفيد 
في  هي  )كما  العميل  لتعليمات  ومطابقاً  �ضحيحاً  �ضدر  �ضمان  لخطاب  تنفيذاً  تم  قد 

الدفع"))). م�ضئولية  البنك  تحمل  واإل  والمزايدات)  المناق�ضات  �ضمان  خطاب 

انظر: حكم نق�ض م�ضري، طعن رقم 3)0) ل�ضنة 30ق في 30 دي�ضمبر 985)، غير من�ضور،                 =   (((
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به  المطالبة  يمنع  �ضرطاً  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  ت�ضمن  اإذا  الحكم  ما  ولكن 
؟. العطاء  مقدم  على  الأعمال  باإ�ضناد  قرار  �ضدور  قبل 

الغاية  يحقق  ل  واعتبرته  ال�ضرط  هذا  الإداري  الق�ضاء  محكمة  رف�ضت 
اإنه با�ضتقراء ن�ضو�ض القانون  "ومن حيث  من التاأمين البتدائي حيث ق�ضت باأنه: 
المادة  في  ن�ض  اأنه  يبين  فاإنه  والمزايدات  المناق�ضات  ب�ضاأن  998)م  89 ل�ضنة  رقم 
والموا�ضفات....  لل�ضروط  المطابقة  غير  العطاءات  ا�ضتبعاد  يجب  اأن  على  منه   ((6(
تاأمين  عطاء  كل  مع  يُ��وؤدي  اأن  يجب  اأنه  على  القانون  ذات  من   ((7( المادة  وتن�ض 
القيمة  % من   ( يجاوز  الإعلان بما ل  �ضروط  الإدارية مبلغه في  موؤقت تحدد الجهة 
المادة  وت�ضمنت  المبلغ...  هذا  بكامل  م�ضحوب  غير  عطاء  كل  وي�ضتبعد  التقديرية، 
للقانون  التنفيذية  باللائحة  998)م  367 ل�ضنة  )70) من قرار وزير المالية رقم 
فقدمت  الإداري��ة،  للجهة  التاأمين  بها  ي��وؤدي  التي  الطرق  998)م  ل�ضنة   89 رقم 
عليه،  الم�ضحوبة  الم�ضرف  من  الدفع  مقبولة  ب�ضيكات  التاأمين  على  النقدي  التاأمين 
ال�ضمان  خطاب  يكون  األ  وا�ضترطت  �ضمان،  خطاب  �ضورة  في  المقدم  التاأمين  وعلى 
التنفيذ  في  العطاء  مقدم  جدية  ل�ضمان  �ضرع  اأنه  التاأمين  في  الأ�ضل  لأن  م�ضروطاً؛ 
اإج��راءات  في  ال�ضتمرار  في  جديته  ول�ضمان  المطروحة،  العملية  عليه  ر�ضت  لو  فيما 
الجهة  منه  تطلب  فوقتئذ  عليه،  بالتر�ضية  تتخرج  والتي  منتهاها  اإلى  فيها  ال�ضير 
مع  تقديمه  يتعين  الذي  البتدائي  التاأمين  من  بدلً  نهائياً  تاأميناً  يقدم  اأن  الإداري��ة 
باأي تحفظ من  ال�ضمان مقترناً  اإذا ما قدم خطاب  اأنه  الفني، وموؤدى ذلك  المظروف 
العطاء  ت�ضتبعد  اأن  الإداري��ة  الجهة  حق  من  فاإن  القيمة  من  باأقل  اأو  م�ضدره  البنك 
نف�ضه  اإل  يلومن  ل  حيث  ذلك  في  المنازعة  في  الحق  لمقدمه  يكون  اأن  دون  ال�ضبب  لهذا 

في هذه الحالة.

قدمت خطاب  ال�ضركة  اأن  الأوراق  من  الثابت  وكان  تقدم  ما  لما  اإنه  ومن حيث 
مت�ضمناً  جنرال  �ضو�ضيته  بنك  من  �ضادر  الذكر  �ضالفة  العملية  في  ابتدائي  �ضمان 

= م�ضار اإليه د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية ))99)م)، مرجع �ضابق، بند 86) 
�ض 77).
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يفيد  منكم  باإقرار  م�ضحوبة  ت�ضلنا  اأن  يجب  ال�ضمان  بهذا  مطالبة  اأي  "اأن  عبارة 
عليها  المدعي  الإدارية  الجهة  جعل  الذي  "الأمر  ال�ضمان  مقدم  على  العملية  اإ�ضناد 
تماثلت  اأخرى  عطاءات  اأربعة  مع  ال�ضبب  لهذا  ال�ضركة  عطاء  با�ضتبعاد  قرارها  تقدم 
�ضبب  على  �ضدر  قد  يكون  القرار  هذا  فاإن  المدعية  ال�ضركة  مع  القانوني  المركز  في 

القانون"))). مع  ومتفقاً  يبرره 

في  مج��داً  لي�ض  العطاء  مقدم  اأن  على  ي��دل  ال�ضرط  ه��ذا  مثل  اأن  نظرنا  وفي 
ال�ضمان  خطاب  يفقد  ال�ضرط  ه��ذا  ف��اإن  وبذلك  عنها،  المعلن  العملية  في  الدخول 
باتاً  يكون  اأن  واأن ذكرنا، من حيث كونه لبد  �ضبق  اأهم خ�ضائ�ضه كما  البتدائي من 
اأن  كما  اأطرافه،  اأحد  اإرادة  على  اأو  �ضرط  على  معلق  دللته ومجرد، وغير  ونهائياً في 
اأي  مثل هذا ال�ضرط يتعار�ض مع ما ن�ض عليه القانون من عدم ت�ضمن هذا الخطاب 

قيمته. على  الح�ضول  من  الم�ضتفيد  يمنع  �ضرط  اأو  قيد 

طارحة  الم�ضتفيدة  الجهة  مطالبة  على  يعتر�س  اأن  للبنك  يجوز  ه��ل 
المناق�ضة اأو المزايدة التي ت�ضله خلال مدة خطاب ال�ضمان ؟

على  بناء  البنك  فيه  يتعهد  مكتوب  �ضك  ال�ضمان  خطاب  باأن  ذكرنا  واأن  �ضبق 
ذلك  الم�ضتفيد  يطلب  اأن  بمجرد  للتعيين  قابل  اأو  معين  نقدي  مبلغ  بدفع  عميله  طلب 
باأن  ذكرنا  وقد  اآخر،  �ضرط  على  توقف  دون  الخطاب  �ضلب  في  المحددة  المدة  خلال 

بالعميل. علاقته  في  وم�ضتقل  ونهائياً  باتاً  التزام  فيه  البنك  التزام 

– 30)) من اللائحة  7))/ ب  باأن المادة ))))/ ب -  القول  وكما �ضبق 
اللائحة  من   (70  -  69( والمادة  اليمني،  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية 
�ضمان  خطابات  في  ت�ضترط  الم�ضري،  والم��زاي��دات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية 
قبل  من  المعتمدة  المحلية  الم�ضارف  اأحد  من  �ضادرة  تكون  اأن  والمزايدات  المناق�ضات 
يدفع تحت  باأن  الم�ضرف  فيه  يقر  واأن  �ضرط،  اأو  قيد  باأي  تقترن  واأل  المركزي،  البنك 

راجع: حكم محكمة الق�ضاء الإداري في الدعوى رقم 5559 ل�ضنة 53، بجل�ضة ))/))/)00)م، م�ضار   (((
اإليه الم�ضت�ضار/ فتحي عطية ال�ضيد م�ضطفى، مرجع �ضابق، �ض 37).
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باأكمله  لأدائه  م�ضتعد  واأنه  المطلوب،  التاأمين  يوازي  مبلغاً  المخت�ضة  الإدارة  جهة  اأمر 
العطاء. مقدم  من  معار�ضة  اأية  اإلى  اللتفات  دون 

ال�ضابقة،  الن�ضو�ض  اأو�ضحتها  التي  ال�ضروط  هذه  الخطاب  في  توافر  ف��اإذا 
اأو  المناق�ضة  طارحة   - الم�ضتفيدة  الجهة  مطالبة  على  يعتر�ض  اأن  للبنك  يجوز  فلا 
ا�ضتجابة  ذلك  كان  �ضواء  الوجوه،  من  وجهة  باأي  الميعاد  خلال  ت�ضله  التي   - المزايدة 
علاقة  اإلى  راج��ع��اً  ك��ان  اأو  ودواعيها،  معار�ضته  اأ�ضباب  كانت  ي��اً  اأ عميله  لمعار�ضة 
الم�ضتفيدة  بالجهة  للبنك  لحقة  اأو  �ضابقة  علاقة  اإلى  راجعاً  حتى  اأو  بعميله،  البنك 
ن�ضاأ  اأجلها  من  التي  الوظيفة  مع  النتيجة  هذه  وتتفق  ال�ضمان،  لخطاب  اإ�ضداره  على 
ما  ومع  الم�ضتفيد،  يطلبه  الذي  النقدي  للتاأمين  بديلًا  كونه  من  ال�ضمان)))،  خطاب 
والم�ضتفيد  البنك  بين  م�ضتقلة  علاقة  ين�ضئ  ال�ضمان  خطاب  اأن  من  قانوناً  مقرر  هو 

والم�ضتفيد))). العميل  بين  اأو  وعميله،  البنك  بين  التي  تلك  عن 

وقد قنن الم�ضرع التجاري هذه القواعد في المادة )0)4) تجاري يمني، والمادة 
يتم�ضك  اأن  دون  الم�ضتفيد  اإلى  بالدفع  البنك  األزمت  حيث  م�ضري،  تجاري   (358(
طالب  علاقة  اأو  ال�ضمان،  بطالب  البنك  علاقة  عن  الناجمة  بالدفوع  مواجهته  في 

بالم�ضتفيد. ال�ضمان 

الجهة  طلب  على  المعار�ضة  فيها  للبنك  يجوز  وحيدة  حالة  ي�ضتثنى  اأنه  غير 
مثلما  الوا�ضح،  الغ�ض  ال�ضمان، وهي حالة  �ضريان خطاب  اإذا قدمت خلال  الم�ضتفيدة 

بعد. فيما  �ضنرى 

	 هل يعتبر حق الم�ضتفيد من الخطاب ذي طابع �ضخ�ضي:

راأيين: اإلى  الفقهاء في هذا الجانب  اختلف 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، �ضرح قانون التجارة الم�ضري، بند 0) �ض 737.  (((
انظر: ميلاد �ضيدهم، مرجع �ضابق، �ض 5).  (((
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• الراأي الأول))(:	

ال�ضخ�ضي؛  العتبار  على  يقوم  ال�ضمان  مبلغ خطاب  الم�ضتفيد في  باأن حق  يرى 
ل  اأن��ه  اإلى  وبالنظر  نيته،  وح�ضن  اأمانته  اإلى  بالنظر  للم�ضتفيد  يُمنح  ال�ضمان  لأن 

منه. غ�ضاً  وفاءه  يطلب  اأن  يتوقع 

وقد رتبوا على ذلك العديد من النتائج اأهمها:

ولو  له،  تاأميناً  عقد  الذي  عقد غير  تاأمين  اإلى  ال�ضمان  يجوز تحويل  ل  اأنه   .(
الأ�ضا�ض. عقد  بين طرفي  كان 

ل  لأنه  التجارية؛  الأوراق  تظهر  كما  غيره  اإلى  تظهيره  للم�ضتفيد  يجوز  ل   .(
باأي  اآخر  �ضخ�ض  لأي  عنه  يتنازل  اأن  له  يجوز  ول  بل  الإذن،  �ضرط  يت�ضمن 
�ضخ�ضية  لأن  الأ�ضلي؛  المقاولة  عقد  عن  لتنازله  بالتبعية  ول��و  حتى  طريق 

البنك. عميل  لدى  اعتبار  محل  واأمانته  الخطاب  من  الم�ضتفيد 

اإليهم  تنتقل  التي  ورثته  ف��اإن  وتوفى  طبيعياً  �ضخ�ضاً  الم�ضتفيد  كان  اإذا   .3
بمعنى  ال�ضمان؛  بخطاب  الوفاء  طلب  في  محله  يحلوا  اأن  لهم  يحق  ل  تركته 
محل  �ضخ�ضيته  لأن  المتوفى؛  تركة  عنا�ضر  �ضمن  تنتقل  ل  الخطاب  قيمة  اأن 
بحيث  القانوني  �ضكلها  وتغير  �ضركة  الم�ضتفيد  كان  لو  الو�ضع  ونف�ض  اعتبار، 
يحق  ل  الجديدة  ال�ضخ�ضية  هذه  فاإن  جديدة،  قانونية  �ضخ�ضية  لها  اأ�ضبحت 
م�ضبقاً  الأط��راف  يتفق  لم  ما  ال�ضمان،  خطاب  قيمة  على  التنفيذ  طلب  لها 
اإذا  التعاقد  عند  الم�ضاألة  هذه  علاج  على  اتفقوا  قد  يكونوا  اأو  الخطاب،  في 

لمزيد من التف�ضيل، انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، )ط )99)م)، مرجع �ضابق،   (((
�ض )5) وما بعدها، د/ محمد ح�ضني عبا�ض، مرجع �ضابق، بند 97) �ض 38)، د/عبدالف�ضيل محمد اأحمد، 
مرجع �ضابق، بند 6)) �ض )36، د/ حياة �ضحاته، مرجع �ضابق، �ض 0)3 وما بعدها، د/ محمد اأحمد مرغم، 
مرجع �ضابق، �ض 438، د/ محمد ح�ضن الجبر، مرجع �ضابق، بند 35) �ض 8)3، د/كامل الوادي، مرجع �ضابق، 
�ض )6)، ح�ضن اأنور طه حبيب، مرجع �ضابق، �ض 3)، د/ نجاة ب�ضراني، مرجع �ضابق، �ض556، د/ خليل 
فيكتور تادر�ض، وقد ذهب )باإن الطابع ال�ضخ�ضي للتعهد ل ينطبق فقط على الم�ضتفيد واإنما ي�ضمل عملية ال�ضمان 
برمتها فالم�ضتفيد لم يقبل ال�ضمان اإل لثقته في الكفاءة المالية لل�ضامن. كذلك فاإن الم�ضتفيد لم يتعاقد مع اأي عميل 

واإنما �ضخ�ض محدد "بذاته" انظر مرجعه ال�ضابق، الهام�ض رقم ")"، �ض 384.
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في  التفاق  هذا  واأظهر  الأ�ضا�ض،  عقد  اإبرام  بعد  �ضادرا  ال�ضمان  خطاب  كان 
الخطاب. عبارة  مع  متفقاً  تنفيذه  طلب  يكون  حيث  ال�ضمان  خطاب 

تحت  الخطاب  قيمة  على  يحجزوا  اأن  الم�ضتفيد  لدائني  يجوز  ل  كذلك   .4
اأن  الم�ضتفيد  لدائنين  يجوز  ل  �ضخ�ضي  حق  بتنفيذه  المطالبة  لأن  البنك،  يد 

ا�ضتعماله. على  يجبروه  اأو  عنه  بدلً  ي�ضتعملوه 

علاقات  يمثل  باعتباره  ال�ضمان  خطاب  اأن  ال���راأي  ه��ذا  اأ�ضحاب  وي�ضيف 
حق  لحائزه  يكون  فلا  ذاتية،  قيمة  له  فلي�ض  تداوله،  يجوز  ل  فاإنه  مبا�ضرة،  �ضخ�ضية 
اأو  الم�ضتفيد  ل�ضخ�ض  اإل  قيمته  يدفع  اأن  للبنك  يجوز  ل  وبالتالي  الحيازة،  هذه  لمجرد 
يدفع  اأو  فاقد  بدل  الم�ضتفيد  يعطي  اأن  البنك  على  وجب  الخطاب  فقد  ف��اإذا  وكيله، 
�ضروط  دامت  ما  الخطاب  تقديم  عدم  بحجة  يرف�ض  اأن  له  ولي�ض  الخطاب،  قيمة  له 
الم�ضتفيد  هو  المطالب  يكن  لم  اإذا  الدفع  عن  يمتنع  اأن  عليه  وبالعك�ض  متوافرة،  الدفع 
الم�ضتفيد  غير  �ضخ�ض  اإلى  الخطاب  قيمة  البنك  دفع  فاإذا  للخطاب،  حاملًا  كان  لو 
اأخرى  عملية  عن  ولكن  للم�ضتفيد،  دفعه  اأو  الخطاب،  �ضلب  في  العميل  حدده  الذي 
بما  العميل  على  الرجوع  في  حق  للبنك  لي�ض  فاإن  الخطاب،  في  المحددة  العملية  غير 
اأوفى بقيمة الخطاب وفاءً �ضحيحاً  اإذا  اإل  اأداه؛ لأن رجوع البنك على العميل ل يكون 

نف�ضه. الخطاب  وعبارات  �ضروط  تحدده  لما  وفقاً 

• الراأي الثاني))):	

واإن كان ل يجوز  ال�ضمان  باأن خطاب  اإذ يري  الأول؛  للراأي  الراأي خلاف  هذا 
يكون  فلا  للم�ضتفيد،  �ضخ�ضي  طابع  ذو  حقاً  يمثل  ل  اأنه  اإل  تداوله،  اأو  عنه  التنازل 
لأنه  الدائن؛  ب�ضخ�ض  وثيقاً  ات�ضالً  مت�ضلًا  طبيعته  ب�ضبب  الحق  كان  اإذا  اإل  كذلك 

وبالن�ضبة  الأطراف  الم�ضرفية فيما بين  القانوني لخطابات  النظام  القليوبي،  �ضميحة  الدكتورة  الأ�ضتاذة  راأي   (((
�ضابق،  مرجع  ه��لال،  عبا�ض  عي�ضى  د/  الفقهاء،  بع�ض  اأيدها  وقد  بعدها،  وما   (0( �ض   80 بند  للغير، 
�ض87)، 88)، د/ عبد الرحمن ال�ضيد قرمان، مرجع �ضابق، �ض )))، د/ عبد الحميد ال�ضواربي، مرجع 
�ضلاح  د/   ،5(6 �ض  �ضابق، �ض375 وما بعدها، د/ فايز نعيم ر�ضوان، مرجع �ضابق، بند )34 �ض 5)5، 

اإبراهيم �ضحاتة عطاء الله، مرجع �ضابق، هام�ض رقم ")"، �ض ))3.
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العديد  ال��راأي  هذا  �ضرب  وقد  اآخ��ر،  ل�ضخ�ض  عنه  النزول  يمكن  ل  الحالة  هذه  في 
الدائن  حق  منها  الدائن  ب�ضخ�ض  تت�ضل  التي  ال�ضخ�ضية  الحقوق  على  الأمثلة  من 
يتحدد  لم  دام  ما  به  لحق  ال��ذي  الأدب��ي  ال�ضرر  عن  التعوي�ض  في  وحقه  النفقة،  في 

الق�ضاء. اأمام  الدائن  يطلبه  اأو  اتفاق،  بمقت�ضى  التعوي�ض 

حقاً  الأ�ضخا�ض  �ضركات  في  ال�ضريك  حق  يعتبر  التجاري  القانون  مجال  وفي 
ال�ضركة،  تكوين  في  اعتبار  ال�ضريك  ل�ضخ�ضية  يكون  حيث  ال�ضريك؛  ب�ضخ�ض  مت�ضلًا 
اإ�ضدار  ومنها  عملائها؛  مع  البنوك  تعقدها  التي  بالتوقيع  الئتمان  عقود  في  واأي�ضاً 

العميل. جانب  من  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطاب 

تكون  ل  ال�ضمان  خطاب  من  الم�ضتفيد  حق  على  الخ�ضائ�ض  ه��ذه  وبتطبيق 
اأن  للبنك  في�ضتوي  الخطاب،  م�ضدر  البنك  لدى  اعتبار  محل  الم�ضتفيد  ل�ضخ�ضية 
يعتبر  ل  ال�ضمان  خطاب  في  الم�ضتفيد  ا�ضم  وذك��ر  العميل،  يحددها  جهة  لأي  يدفع 
بالن�ضبة  ذلك  خلاف  على  البنك،  لدى  اعتباراً  الم�ضتفيد  ل�ضخ�ضية  اأن  على  دليلًا 

البنك. لدى  اعتبار  محل  دائماً  فهي  الخطاب  اإ�ضدار  طالب  العميل  ل�ضخ�ضية 

اأن  اأ�ضا�ض  التنازل عنه على  اأو  تداول الخطاب  الراأي عدم جواز  ويوؤ�ض�ض هذا 
للم�ضتفيد،  ال�ضمان  قيمة  دفع  وقبل  �ضريانه  فترة  خلال  الخطاب،  يمثلها  التي  المبالغ 
مطالبة  ترد  ولم  بعد،  يطلبها  لم  دام  ما  عليها  حق  له  ولي�ض  للم�ضتفيد  مملوكة  لي�ضت 
الم�ضري،  التجاري  القانون  م�ضروع  من   (30(( المادة  ن�ض  اإلي  م�ضتنداً  ب�ضاأنها، 
اإل  الم�ضتفيد  قبل  من  عنه  التنازل  يجوز  ل  ال�ضمان  خطاب  اأن  )على  تن�ض  والتي 

البنك). بموافقة 

• راأينا الخا�س:	

من جهتنا نوؤيد ما اتجه اإليه الراأي الثاني الذي يرفع عن خطاب ال�ضمان طابع 
ال�ضرر  التعوي�ض عن  اأو  النفقة  لي�ض كدين  فهو  الدائن،  ب�ضخ�ض  ال�ضلة  الحقوق ذات 
الأ�ضخا�ض،  �ضركات  في  ال�ضريك  حق  اأو  الئتمان  عقود  في  العميل  حق  اأو  الأدب��ي، 
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وذكر  العميل،  يحددها  جهة  لأي  الخطاب  بقيمة  يفي  اأن  البنك  لدى  ي�ضتوي  واإنم��ا 
البنك،  لدى  اعتبار  محل  �ضخ�ضيته  اأن  يعني  ل  ال�ضمان  خطاب  في  الم�ضتفيد  ا�ضم 
ولكن  ودقيقة،  وا�ضحة  بطريقة  تجاهه  البنك  التزامات  تحديد  منه  الهدف  واإنم��ا 
اإل  معه  يتعاقد  لم  لأن��ه  البنك؛  ل��دى  اعتبار  محل  تكون  التي  هي  العميل  �ضخ�ضية 
على  قدرته  ومدى  المالي،  مركزه  ودرا�ضة  التجاري  الو�ضط  في  �ضمعته  من  التاأكد  بعد 
ومن  للم�ضتفيد،  الخطاب  قيمة  دفع  ما  اإذا  عليه  �ضيرجع  فالبنك  بالتزاماته،  الوفاء 
والذي  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضدار  عند  فيه  وثق  الذي  ال�ضخ�ض  على  الرجوع  يهمه  ثم 
اأ�ضحاب  اإليها  انتهى  التي  النتيجة  مع  ويتفق  نوؤيد  اأننا  كما  طلبه،  على  بناء  اأ�ضدره 
اأن  اأ�ضا�ض  اأو التنازل، على  هذا الراأي من القول بعدم قابلية خطاب ال�ضمان للتداول 
للم�ضتفيد. ملكاً  ولي�ض  للبنك  ملكاً  لزالت  للم�ضتفيد  دفعها  قبل  ال�ضمان  خطاب  قيمة 

اأن  للم�ضتفيد  يجوز  "ل  باأنه:  يمني  تجاري   (4(3( المادة  ن�ض  ذلك  ويوؤكد 
الأخيرة  "فالعبارة  البنك،  بموافقة  اإل  ال�ضمان  خطاب  عن  النا�ضئ  حقه  عن  يتنازل 
لكونه  للم�ضتفيد،  الحق  هذا  اإعطاء  يملك  الذي  هو  البنك  باأن  توؤكد  الن�ض  هذا  من 
قيمة  �ضداد  م�ضئولية  يتحمل  الذي  وهو  �ضرفه،  قبل  ال�ضمان  لمبلغ  الحقيقي  المالك 

العميل. مواجهة  في  للم�ضتفيد  الخطاب 
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المطلب الثاني

التزام البنك بالوفاء بقيمة الخطاب التزام نهائي

هذا  يجعل  الم��ن��ف��ردة،  ب��اإرادت��ه  ال�ضمان  خطاب  ب��اإ���ض��دار  البنك  ال��ت��زام  اإن 
بحيث  علمه،  اإلى  وو���ض��ول��ه  ���ض��دوره  بمجرد  الم�ضتفيد  تج��اه  ونهائياً  ب��ات��اً  الل��ت��زام 
كانت  مهما  الدفع  عن  يمتنع  اأو  تعديله  اأو  لإلغائه  عليه  الرجوع  البنك  ي�ضتطيع  ل 

الم�ضتفيد))). قبل  الثابت  الغ�ض  حالة  با�ضتثناء  بها  يتعلل  قد  التي  الأ�ضباب 

بمجرد  يتحقق  ال�ضمان  خطاب  في  الم�ضتفيد  اأمام  البنك  التزام  اأن  يعني  ل  اأي 
غير  الم�ضتفيد،  علم  اإلى  و�ضوله  منذ  اإل  يتحقق  ل  اللتزام  هذا  اأن  بل  عليه،  توقيعه 
برقية  اأو  بالبريد  اأر�ضله  اأو  عنده  وحب�ضه  ال�ضمان  خطاب  واأ�ضدر  البنك  قام  اإذا  اأنه 
ي�ضقط  التزامه  فاإن  الم�ضتفيد  هذا  اإلى  و�ضوله  قبل  ا�ضترداده  وا�ضتطاع  للم�ضتفيد، 

.(( ( تلقائياً

خطاب  يجعل  الم�ضتفيد  تجاه  البنك  جانب  من  والبات  النهائي  التعهد  وهذا 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، �ضرح قانون التجارة الم�ضري، مرجع ال�ضابق، بند 9 �ض 737، د/ محمود �ضمير   (((
اأحمد مرغم، مرجع �ضابق، �ض  566، �ض)57، د/ محمد  ال�ضرقاوي، القانون التجاري، مرجع �ضابق، بند 

.5(8 �ض   (47 بند  �ضابق،  مرجع  ر�ضوان،  نعيم  فايز  د/   ،440
انظر: / جمال عبد الخ�ضر عبد الرحيم، مرجع �ضابق، �ض 34، "وقد ق�ضت محكمة النق�ض الم�ضرية باأن   (((
خطاب ال�ضمان واإن �ضدر تنفيذاً للعقد المبرم بين البنك والمدين المتعامل معه، اإل اأن علاقة البنك بالم�ضتفيد 
بمقت�ضى  البنك  يلتزم  اإذ  بالعميل؛  علاقته  عن  منف�ضلة  علاقة  هي  ل�ضالحه  ال�ضمان  خطاب  �ضدر  الذي 
خطاب ال�ضمان وبمجرد اإ�ضداره وو�ضوله اإلى الم�ضتفيد، ب�ضرف المبلغ الذي يطالب به هذا الأخير باعتباره حقاً 
له يحكمه خطاب ال�ضمان، ما دام في حدود اللتزام البنك المبين به..."، راجع حكمها، الطعن رقم 94) �ضنة 
35ق جل�ضة 7)/969/5) �ض)0 �ض))8 مجموعة اأحكام محكمة النق�ض الم�ضرية، المكتب الفني، �ض 
يونيه �ضنة 969)م، �ض ))8.  - الطعنان رقما06) �ضنة 37ق، و )) �ضنة   - ابريل  الثاني،  العدد   ،(0
العدد  الفني  المكتب  الم�ضرية،  النق�ض  محكمة  اأحكام  مجموعة  �ض3)،   ،(97(/3/(4 جل�ضة  40ق، 

الأول يناير اإلي مار�ض )97)م �ض)40. 
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التاأمين  عن  بديلًا  كونه  وهو  اأجلها،  من  خلق  التي  الوظيفة  لتاأدية  �ضالحاً  ال�ضمان 
ل�ضمان  التعاقد  في  الرغبة  اإبداء  عند  �ضواء  اإيداعه  الم�ضتفيد  ي�ضترط  الذي  النقدي 
التعاقد  عند  اأو  البتدائي،  ال�ضمان  خطاب  في  كما  التقدم  في  العميل  رغبة  جدية 
يمكن  �ضبب  اأي  فاإن  ولذلك  النهائي،  ال�ضمان  خطاب  في  كما  التنفيذ  ح�ضن  ل�ضمان 
ميزته  الخطاب  يفقد  الم�ضتفيد  علم  اإلى  بو�ضوله  تاأكده  بعد  التزامه  �ضحب  من  البنك 

ذكرنا))). كما  النقدي  التاأمين  عن  بديلًا  كونه  وهي  األ  الوحيدة، 

ال�ضمان  خطاب  يميز  الذي  هو  الم�ضتفيد  تجاه  والنهائي  البات  البنك  والتزام 
�ضابقاً. ذكرنا  كما  الم�ضرفية  الكفالة  عن 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، �ضرح قانون التجارة الم�ضري مرجع �ضابق، بند 0) �ض 737، 738، د/ عبا�ض   (((
47) �ض8))  73)، د/ محمد بهجت عبد الله قايد، مرجع �ضابق، بند  عي�ضى هلال، مرجع �ضابق، �ض 
حيث يرى باأن نهائية التزام البنك �ضرورية لتحقيق الوظيفة القت�ضادية المن�ضودة من خطاب ال�ضمان وهو 
حلوله محل التاأمين النقدي، فيجب على من يتلقى خطاب ال�ضمان اأن ي�ضعر بنف�ض الأمان الناتج عن اإيداع 
مبلغ نقدي تحت ت�ضرفه، وهذا ل يتحقق اإل اأن يكون التزام البنك نهائياً وباتاً قبل الم�ضتفيد وم�ضتقلًا عن 

العلاقة مع العميل".
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المطلب الثالث
ا�ضتقلال التزام ا لبنك تجاه الم�ضتفيد والنتائج المترتبة عليه

يتم�ضك  اأن  للبنك  يجوز  "ل  اأنه:  على  يمني  تجاري   )4(0( المادة  ن�ضت 
ال�ضمان  ط��ال��ب  ع��لاق��ة  اأو  ال�ضمان  بطالب  البنك  ع��لاق��ة  ع��ن  الناجمة  ب��ال��دف��وع 

. لم�ضتفيد" با

اأن يمتنع عن  للبنك  "ل يجوز  كما ن�ضت المادة )358( تجاري م�ضري باأنه: 
بالم�ضتفيد". الآمر  واإلي علاقة  بالآمر  البنك  اإلى علاقة  يرجع  ل�ضبب  للم�ضتفيد  الوفاء 

بالعميل  البنك  علاقة  عن  الم�ضتفيد  قبل  البنك  التزام  با�ضتقلال  ويق�ضد 
عن  والنا�ضئة  البنك  قبل  العميل  لدفوع  لأثر  اأنه  بالم�ضتفيد،  الأخ��ير  هذا  علاقة  اأو 
وفقاً  ال�ضمان  اإ�ضدار خطاب  العميل عن طلبه  فيه  اأعرب  والذي  بينهما،  العقد المبرم 

ذلك))). على  البنك  وموافقة  محددة  ل�ضروط 

الم�ضتفيد  الآمر في مواجهة  للعميل  التي  بالدفوع  التم�ضك  للبنك  اأنه ل يحق  كما 
والناتجة عن عقد الأ�ضا�ض )عقد المناق�ضة اأو المزايدة)، ل�ضتقلال التزام كل منهما.

عن  منف�ضل  البنك  عاتق  على  جديد  تعهد  ن�ضاأة  يعني  المعنى  بهذا  فال�ضتقلال 
الم�ضمون. اللتزام 

البنك  اأن  لوجدنا  القت�ضادية،  الناحية  ال�ضتقلال من  وظيفة  اإلى  نظرنا  فاإذا 
من  بدلً  يقوم  اأن  يتعهد  ل  الم�ضتفيدة  الجهة  ل�ضالح  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضداره  عند 
لي�ض  فهو  دين  عليه من  يكون  ما  ب�ضداد  ول  الأخير،  التزام هذا  بتنفيذ  المدين  العميل 
الكفالة  لأحكام  طبقاً  للمدين  منه  كفالة  مجرد  البنك  تدخل  كان  واإل  عنه،  نائباً 

نعيم  فايز  د/   ،740 )) �ض  بند  �ضابق،  الم�ضري، مرجع  التجارة  قانون  �ضرح  القليوبي،  �ضميحة  د/  انظر:   (((
ر�ضوان، مرجع �ضابق، بند 48) �ض 9)5.
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المقاول  التزام  ظروف  عن  مجرد  تعهد  اإنه  القول  يمكن  تعهد  ي�ضدر  هو  بل  المدنية، 
مقدار  كان  ي��اً  اأ الخطاب  في  المحدد  المبلغ  بدفع  يلتزم  فهو  الم�ضتفيد،  اأم��ام  العميل 
وهو  للم�ضتفيد،  العميل  دين  من  اأقل  اأو  اأكبر  المقدار  هذا  كان  ولو  العميل،  مديونية 
بدفعه  البنك  تعهد  ما  يعتبر  فلا  للتزامه،  العميل  تنفيذ  بكيفية  ال�ضلة  منقطع  تعهد 
التنفيذ)))،  هذا  اإ�ضاءة  اأو  التزامه  العميل  تنفيذ  عدم  عن  الم�ضتفيد  للدائن  تعوي�ضاً 
اأخرى غير علاقة  اأو ا�ضتقلاله عن كل علاقة  فا�ضتقلال التزام البنك معناه انف�ضاله 

الخطاب))). من  بالم�ضتفيد  البنك 

طلب  اأول  ل��دى  بالدفع  )يتعهد  باأنه:  البنك  بعبارة  النف�ضال  ه��ذا  ويتاأكد 
من  العبارة  فهذه  العميل)،  التزام  م�ضدر  ك��ان  اأي��ا  العميل  معار�ضة  من  بالرغم 
بالعلاقات  متعلقة  بدفوع  التم�ضك  اإمكانية  عن  ال�ضريح  التنازل  على  تدل  اأن  �ضاأنها 

بالم�ضتفيد. علاقته  خلاف  الأخرى، 

الحماية  من  ممكن  قدر  اأكبر  البنك  التزام  في  ال�ضتقلال  هذا  يحقق  وبذلك 
العميل  عجز  عن  الناجمة  المخاطر  من  ماأمن  في  وتجعلهم  حقوقهم،  على  للم�ضتفيدين 

والمزايدة. المناق�ضة  عقد  عن  الناتجة  التزاماته  تنفيذ  من  المقاول 

المناق�ضات  �ضمان  بالن�ضبة لخطاب  الزاوية  هو حجر  ال�ضتقلال  مبداأ  يعد  لذا 
اإلى  يوؤدي  اأن  �ضاأنه  من  والذي  البنكي،  النظام  هذا  وع�ضب  جوهر  بل  والمزايدات، 
الغ�ض  حالة  في  اإل  بالوفاء  التزامه  من  التن�ضل  اأو  التهرب  ي�ضتطيع  ل  ال�ضامن  اأن 

ال�ضتقلال. مبداأ  تراجع  اإلى  �ضنري  كما  يوؤدى  الذي  الظاهر 

فقد  الم�ضتفيد،  تج��اه  البنك  ال��ت��زام  ا�ضتقلال  على  م�ضتقر  والق�ضاء 
بتاريخ  ال�ضادر  حكمها  في  �ضنعاء  العا�ضمة  باأمانة  التجارية  المحكمة  ق�ضت 
المنفردة  اإرادته  على  بناً  البنك  التزام  على  يترتب  7)/006/3)م بقولها باأنه"... 
عقد  في  متعهدا  اأو  العميل  عن  نائباً  ولي�ض  اأ�ضيلًا  ب�ضفته  يلتزم  انه  الم�ضتفيد  قبل 
التي  الأخرى  العلاقات  عن  التزامه  ا�ضتقلال  ذلك  ونتيجة  الغير،  لم�ضلحة  ال�ضتراط 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك ))98)م)، مرجع �ضابق، بند 498، �ض 500.  (((
انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية ))99)م)، مرجع �ضابق، بند 9)) �ض 40).  (((
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بالم�ضتفيد...")))  الأخير  هذا  اأو  بالعميل  البنك  كعلاقة  الخطاب  بمنا�ضبة  تثور  قد 
�ضبق  ق��د  وال��ت��ي  اأحكامها  م��ن  العديد  في  الم�ضرية  النق�ض  محكمة  اأك��دت��ه  م��ا  وه��و 
للعقد  تنفيذاً  �ضدر  واإن  ال�ضمان  "خطاب  باأن:  ق�ضت  حيث  منها  البع�ض  اإلى  الإ�ضارة 
�ضدر  الذي  بالم�ضتفيد  البنك  علاقة  اأن  اإل  معه،  المتعامل  والمدين  البنك  بين  المبرم 
مقت�ضاها  من  بالعميل،  علاقته  عن  منف�ضلة  علاقة  هي  ل�ضالحه  ال�ضمان  خطاب 
المبلغ  باأداء  الم�ضتفيد  اإلى  وو�ضوله  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  وبمجرد  البنك  يلتزم  اأن 
ال�ضمان طالما  له يحكمه خطاب  باعتباره حقاً  الأخير فور طلبه،  به هذا  الذي يطالب 
اإذا طالب  اللتزام  هذا  ي�ضقط  ول  به،  المبين  البنك  التزام  الأداء في حدود  هذا  كان 
اإذ ل يت�ضور  اأجل ال�ضمان،  اأو مد  اأثناء مدة �ضريان الخطاب بالوفاء  الم�ضتفيد البنك 
مدة  ال�ضمان  خطاب  امتد  اإذا  انتظاره  اإمكان  عر�ض  اأنه  لمجرد  الم�ضتفيد  ي�ضار  اأن 
خطابات  نظام  ي�ضتهدفها  التي  الطماأنينة  تبديد  �ضاأنه  من  ذلك  بغير  والقول  اأخرى، 
متى  �ضحيحاً  وفاءً  الحالة  هذه  في  البنك  �ضداد  يكون  ثم  ومن  التعامل،  في  ال�ضمان 
حق  له  ويرتب  ال�ضمان،  خطاب  مفعول  �ضريان  خلال  الم�ضتفيد  مطالبة  اإليه  و�ضلت 
مدة  انتهاء  بعد  الوفاء  ه��ذا  تم  ول��و  حتى  الم��دف��وع،  المبلغ  بقدر  عميله  على  الرجوع 
النظر  ب�ضرف  بالوفاء  المطالبة  و�ضول  بتاريخ  ذلك  في  العبرة  لأن  الخطاب؛  �ضريان 

ذاته"))). الوفاء  تاريخ  عن 

النتائج المترتبة على ا�ضتقلال التزام البنك تجاه الم�ضتفيد:

اأهمها: النتائج  من  العديد  الم�ضتفيد  تجاه  البنك  التزام  ا�ضتقلال  على  يترتب 

)))  انظر: حكم المحكمة التجارية البتدائية باأمانة العا�ضمة �ضنعاء، بتاريخ 7)/006/3)، في الدعوي التجارية 
، رقم 40) لعام 6)4)ه�.

انظر: حكم محكمة النق�ض الم�ضرية، الطعنان رقما 06) ل�ضنة 37ق، ))ل�ضنة 40ق جل�ضة 4)/3�ضنة   (((
الطعن رقم 89))، �ضنة 49ق، جل�ضة3)/)/984)، والطعن رقم 3)0) �ضنة 50 ق، جل�ضة   (97(

�ضابقاً. اإليه  م�ضار   ،(989/5/(9 جل�ضة  58ق،  �ضنة   (084 رقم  والطعن   ،(985/((/30
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لإ�ضدار  الممهدة  العقود  من  م�ضتمدة  بدفوع  الحتجاج  جواز  عدم  اأولً: 
الخطاب

ل  اأنه  م�ضتقلًا،  التزاماً  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  اعتبار  على  يترتب 
ال�ضمان  خطاب  قيمة  ت�ضييل  مطالبته  عند  الم�ضتفيد  مواجهة  في  يتم�ضك  اأن  له  يجوز 
العميل  قيام  عدم  مثل  الدفوع،  هذه  كانت  مهما  بعميله  علاقته  عن  الناجمة  بالدفوع 
هذا  عليها  المتفق  العمولة  بت�ضديد  قيامه  عدم  اأو  البنك،  اإلى  ال�ضمان  غطاء  بدفع 
بالدفوع  الم�ضتفيد  مواجهة  في  يحتج  اأن  للبنك  يجوز  ل  اأخرى  ناحية  ومن  ناحية،  من 
الم��زاي��دة،  اأو  المناق�ضة  عقد  ف�ضخ  مثل  بالعميل،  الأخ��ير  ه��ذا  علاقة  عن  الناجمة 
اإرادة  كانت  ول��و  حتى  الم�ضتفيد  مواجهة  في  للعميل  تن�ضاأ  التي  الدفوع  من  وغيرها 
ل  ذلك  فاإن  الإرادة،  عيوب  اأو  ال�ضبب  عيوب  من  بعيب  م�ضوبة  العقد  هذا  في  العميل 

الم�ضتفيد))). قبل  البنك  التزام  على  يوؤثر 

ثانياً: التزام البنك بال�ضداد الفوري:

الم�ضتفيد  طلب  بمجرد  الفوري  بال�ضداد  الم�ضتفيد  مواجهة  في  البنك  يلتزم 
العميل؛  قبل  التزاماته  بتنفيذ  قيامه  مدى  في  مناق�ضته  دون  ال�ضمان،  خطاب  لقيمة 
اأي  ال�ضمان م�ضروطاً،  اإذا كان خطاب  اإل  ول كفيلًا عنه،  العميل  وكيلًا عن  لي�ض  لأنه 
اإل عند تحقق �ضرط معين، وهو فر�ض نادر في الحياة  ين�ض فيه على عدم دفع قيمته 
اإقحام نف�ضها في نزاع بين العميل والم�ضتفيد)))، خا�ضة  البنوك عن  اإذ تعزف  العملية؛ 
ال�ضادرة  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  في  قبوله  يمتنع  الفر�ض  هذا  واأن 
لكي يحل محل  لهذا الخطاب  قبولها  �ضروط  يكون من  والذي  ل�ضالح جهات حكومية، 
يمنع  �ضرط  اأو  قيد  على  متوقفة  تكون  األ  الجهات  هذه  تطلبه  الذي  النقدي  التاأمين 

بها. الوفاء 

انظر: د/ فايز نعيم ر�ضوان، مرجع �ضابق، بند 48) �ض 9)5.  (((
لمزيد من التف�ضيل، انظر: د/ محمود �ضمير ال�ضرقاوي، القانون التجاري، مرجع �ضابق بند 566 �ض)57، د/   (((

حياة �ضحاتة، مرجع �ضابق، بند 94) �ض 6)3، د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض356.
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في  لعميله  اأو  له  لدين  البنك  قبل  من  بالمقا�ضة  الدفع  جواز  عدم  ثالثاً: 
الم�ضتفيد: مواجهة 

طارحة  الم�ضتفيدة  الجهة  مع  للمتعاقد  يكون  اأن  العملية  الناحية  من  يحدث  قد 
خا�ض  معنوي  �ضخ�ض  اأو  حكومية،  الجهة  ه��ذه  كانت  �ضواء  الم��زاي��دة  اأو  المناق�ضة 
الجهة،  هذه  مع  التعاقدية  علاقته  عن  له  ن�ضاأت  مبالغ  ثمة  موؤ�ض�ضة)،  اأو  )�ضركة 
عليها،  لحقة  اأو  �ضابقة  تكون  التي  تلك  اأو  ب�ضاأنها،  ال�ضمان  خطاب  �ضدر  التي  �ضواء 
اأن يجري مقا�ضة مع ما له من م�ضتحقات لدى  اإلى البنك  اأن يطلب  فهل يجوز للعميل 

البنك؟. لدى  اإذا كان مع هذه الجهة ح�ضاب جار  هذه الجهة 

قيمته  ب��اأداء  والتزم  ال�ضمان  خطاب  اأ�ضدر  حين  البنك  لأن  ذل��ك؛  يجوز  ل 
التزم  اإنم��ا  الم�ضتفيدة،  الجهة  من  اإليه  طلب  اأول  و�ضول  عند  �ضريانه  م��دة  خ��لال 
بالتزام اأ�ضيل، وهو في هذا ل ينوب عن عميله المتعاقد معه، فلا يملك تحت اأي �ضبب 

ال�ضمان))). بقيمته خطاب  الوفاء  عن  اأن يمتنع  الأخير  هذا  اإلى  راجع 

يجوز  ل  اأنه  الم�ضتفيد،  مواجهة  في  البنك  التزام  ا�ضتقلال  على  يترتب  كذلك 
لأن  ل�ضالحه؛  العميل  ذمة  في  بدين  الم�ضتفيد  مواجهة  في  بالمقا�ضة  التم�ضك  للبنك 
للبنك  يجوز  ل  وكذلك  بالعميل،  البنك  علاقة  عن  م�ضتقلة  بالم�ضتفيد  البنك  علاقة 
الم�ضتحق  والدين  ال�ضمان  خطاب  من  للم�ضتفيد  الم�ضتحق  المبلغ  بين  بالمقا�ضة  التم�ضك 
�ضروطه  تحقق  اأو  به  المطالبة  قبل  ال�ضمان  خطاب  قيمة  لأن  للبنك؛  الم�ضتفيد  ذمة  في 
يطالب  اأن  وبعد  المقا�ضة،  �ضروط  فيه  تتوافر  ل  ثم  ومن  الأداء،  م�ضتحق  غير  دين 
�ضمان،  كخطاب  �ضفته  يفقد  واإنما  له،  ملكاً  يكون  ل  ال�ضمان  خطاب  بقيمة  الم�ضتفيد 
من  مقدماً  نقدياً  تاأميناً  كونه  وهو  للم�ضتفيد،  بالن�ضبة  الأ�ضلية  �ضفته  اإلى  ويعود 
ما  منها  ي�ضتوفي  اأن  له  مرتهن  دائ��ن  يد  عليه  الم�ضتفيد  يد  تكون  وبالتالي  العميل، 
على  ولي�ض  الأخ��ير  اإلى  الباقي  ي��رد  ثم  بالعميل،  الأ�ضلية  علاقته  نتيجة  ي�ضتحقه 

انظر: د/ ميلاد �ضيدهم، مرجع �ضابق، بند 7) �ض 7).  (((
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البنك  لدى  ح�ضاب  له  وفتح  للم�ضتفيد  ملكاً  الخطاب  مبلغ  اأ�ضبح  اإذا  ولكن  البنك)))، 
القانونية. �ضروطها  توافرت  اإذا  المقا�ضة  اإجراء  من  مانع  هناك  يكون  فلا 

اإنه  حيث  "ومن  ال�ضاأن بقولها:  العليا في هذا  وقد ق�ضت المحكمة الإدارية 
المطعون  الإداري��ة  الجهة  مطالبة  اأن  تقدم  مما  الثابت  واأن  كذلك،  الأم��ر  كان  متى 
ثم  فمن  ال�ضمان،  اأجل  مد  فترة  خلال  كانت  ال�ضمان،  خطابي  قيمة  ب�ضرف  �ضدها 
جاء  قد  القانونية  والفوائد  اإليها  الم�ضار  بالقيمة  الطاعن  البنك  باإلزام  الق�ضاء  يكون 
المطالبة  من  الطاعن  البنك  به  تذرع  ما  ذلك  من  ينال  ول  القانون،  اأحكام  مع  متفقاً 
مبالغ  من  له  م�ضتحق  هو  وما  ال�ضمان،  خطابي  قيمة  بين  قانونية  مقا�ضة  باإجراء 
بالم�ضتفيد،  البنك  علاقة  اأن  وق�ضاءً  فقهاً  عليه  الم�ضتقر  اأن  ذلك  المتقدم،  النحو  على 
)المقاول)  العميل  علاقة  اأو  بالعميل  علاقته  عن  منف�ضلة  علاقة  الخ�ضو�ض  هذا  في 
باإجراء  التم�ضك  الطاعن  للبنك  يجوز  ل  فاإنه  ثم  ومن  الإدارة)،  )جهة  بالم�ضتفيد 
للجهة  يخول  ال��ذي  ال�ضمان  خطاب  نظام  مع  ذلك  لتعار�ض  اإليها  الم�ضار  المقا�ضة 
�ضبب  لأي  المقاول  اأو  البنك  اعترا�ض من  دون  فوراً  قيمته  اقت�ضاء  الم�ضتفيدة الحق في 

كان"))).

)74، د/فايز  ))، �ض  لمزيد من التف�ضيل، انظر: د/ �ضميحة القليوبي، �ضرح قانون التجارة الم�ضري، بند   (((
نعيم ر�ضوان، مرجع �ضابق، بند 48)، �ض 0)5، د/ عبد الرحمن ال�ضيد قرمان، مرجع �ضابق، �ض)))، د/ 
عبد الف�ضيل محمد اأحمد، مرجع �ضابق، بند 85) �ض )36، د/ عبد الحميد ال�ضواربي، مرجع �ضابق، �ض 
)38، �ض 383، د/ محمد ح�ضن الجبر، مرجع �ضابق، بند 4))، �ض 9)3، د/ علي جمال الدين عو�ض، 
عمليات البنوك، ))98)م)، مرجع �ضابق بند 506 �ض 508، فهو يرى "باأن البنك ل يجوز له التم�ضك 
بالمقا�ضة في مواجهة الم�ضتفيد لأن نظام خطاب ال�ضمان له وظيفة زرع الطماأنينة المطلقة لدى الم�ضتفيد منه 
في اقت�ضاء قيمته دون اأي عقبة كانت وهو يرتب اأموره على ذلك، والبنك الذي يقبل اإ�ضدار خطاب للم�ضتفيد 
يفتر�ض اأنه قبل اإعطاءه ما ي�ضتهدفه من طماأنينة واأنه - اأى البنك - ينزل مقدماً عن كل فر�ضة له لتعطيل 

حق الم�ضتفيد"، هام�ض رقم ")". 
33ق  ل�ضنة   ((3( الطعن رقم  8)/995/3)م في  ال�ضادر بجل�ضة  العليا  الإدارية  انظر: حكم المحكمة   (((

م�ضار اإليه الم�ضت�ضار/ ميلاد �ضيدهم، مرجع �ضابق، �ض 30.
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التزام البنك بما يجريه العميل والم�ضتفيد من  رابعاً: عدم تاأثر ا�ضتقلال 
تعديل لعقد المناق�ضة اأو المزايدة:

الم�ضتفيد  مع  بالتفاق  المورد  اأو  المقاول  يقوم  اأن  العملية  الناحية  من  يحدث  قد 
خطاب  ب��اإ���ض��دار  ق��ام  ق��د  يكون  اأن  وبعد  الم��زاي��دة،  اأو  المناق�ضة  عقد  تعديل  على 

الم�ضتفيد. تجاه  البنك  التزام  ا�ضتقلال  على  يوؤثر  ل  التعديل  هذا  اأن  غير  ال�ضمان، 

ي�ضاء،  وقت  اأي  في  الخطاب  قيمة  على  الح�ضول  الم�ضتفيد  هذا  ي�ضتطيع  لذا 
اأن خطاب ال�ضمان بعد �ضدوره  اإلى  اإذا كان م�ضتوفياً �ضروط المطالبة به، ومرد ذلك 
العميل  بين  العلاقة  يحكم  ال��ذي  الأ�ضا�ض  عقد  عن  تاماً  ا�ضتقلالً  م�ضتقلًا  يكون 

لم�ضتفيد. ا و

البنك   يد  تحت  ال�ضمان  خطاب  قيمة  على  الحجز  ج��واز  عدم  خام�ضاً: 
كما  الآم��ر  العميل  قبل  من  اأو  الم�ضتفيد  دائني  اأو  نف�ضه  للبنك  بالن�ضبة 

�ضنرى لحقاً ))).

�ضاد�ضاً: حق البنك في التم�ضك قبل الم�ضتفيد بالدفوع النا�ضئة عن التزامه 
باإرادته المنفردة:

اأن ا�ضتقلال التزام البنك في خطاب ال�ضمان ل يمنعه من التم�ضك في مواجهة 
عند  البنك  اأرادة  اأن  وذلك  الخطاب،  لهذا  اإ�ضداره  عن  النا�ضئة  بالدفوع  الم�ضتفيد 
البنك  وقع  فاإذا  ت�ضوبها،  قد  عيوب  اأي  من  خالية  تكون  واأن  لبد  للخطاب  اإ�ضداره 
بتوقيع  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  باأن  اإرادته  بانعدام  اأو  الم�ضتفيد  �ضخ�ضية  في  خطاأ  في 
اأو  خطاأ  من  فيه  وقع  بما  الم�ضتفيد  مواجهة  في  يتم�ضك  اأن  للبنك  يكون  فاإنه  م��زور، 
لل�ضرائط  م�ضتجمعين  الل��ت��زام  و�ضبب  محل  يكون  اأن  يجب  كما  اإرادات���ه،  بانعدام 
وذلك  التزامه  ا�ضتقلال  بخا�ضية  ما�ضاً  البنك  قبل  من  التم�ضك  هذا  ولي�ض  اللازمة، 

انظر �ض)346) وما بعدها من هذا البحث.  (((
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ال�ضمان))). خطاب  اإ�ضدار  على  المترتبة  المبا�ضرة  العلاقة  عن  نا�ضئة  دفوع  هذه  اأن 

كما   - ال�ضمان  خطاب  وجد  اأجلها  من  التي  الوظيفة  مع  النتائج  هذه  وتتفق 
اأ�ضلفنا - وذلك اأن اأي منازعة في حق الم�ضتفيد من البنك اأو العميل تجعله غير �ضالح 

النقدي.  التاأمين  عن  كبديل  وظيفته  لأداء 

عما  تاماً  اختلافاً  تختلف  البنك  التزام  ا�ضتقلال  على  المترتبة  النتائج  وهذه 
اأو  عليه،  �ضابقة  اأخ��رى  علاقات  على  معلق  فيه  والدفع  م�ضروطاً  الخطاب  كان  اإذا 
اأخر،  للتزام  تابعاً  البنك  التزام  يعتبر  الحالة  هذه  في  اإنه  حيث  عنه،  خارجة  وقائع 
نق�ضده  الذي  بالمعنى  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  وطبيعة خطابات  يتفق  ل  ما  وهو 

المجال. في هذا 

المناق�ضات  �ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  ا�ضتقلال  مبداأ  على  الغ�س  اأثر 
والمزايدات

خطاب  في  البنك  ال��ت��زام  ا�ضتقلال  ه��ي  القاعدة  اأن  على  �ضبق  فيما  اأك��دن��ا 
اأنه  على  اأكدنا  كما  بمنا�ضبتها،  �ضدر  التي  القانونية  العلاقات  باقي  عن  ال�ضمان 
بدفوع  للم�ضتفيد  ال�ضمان  بقيمة  الوفاء  في  التزامه  عن  يتراجع  اأن  للبنك  يجوز  ل 
لمبداأ  تطبيقاً  كله  وذلك  بال�ضمان،  العتماد  عقد  من  اأو  الأ�ضا�ض،  عقد  من  م�ضتمدة 

الأخرى. التعهدات  عن  الم�ضتفيد  مواجهة  في  ال�ضامن  البنك  تعهد  ا�ضتقلال 

لم�ضلحة  الأولي  ب��ال��درج��ة  مقرر  البنك  تعهد  في  ال�ضتقلال  ه��ذا  اأن  ورغ��م 
للبنك  طلبه  تقديم  بمجرد  الخطاب  قيمة  على  يح�ضل  اأن  ي�ضتطيع  بحيث  الم�ضتفيد، 
اأن  اإل  الآم��ر،  بالعميل  يربطه  الذي  المزايدة  اأو  المناق�ضة  عقد  عن  النظر  ب�ضرف 
التزام  في  المطلق  ال�ضتقلال  اأن  قدروا  الفرن�ضي  الق�ضاء  خ�ضو�ضاً  والق�ضاء  الفقه 
لتجرد  نظراً  البنك؛  واأحيانا  الآمر  العميل  لم�ضالح  اإجحاف  على  ينطوي  قد  البنك 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، الأ�ض�ض القانونية لعمليات البنوك،)003)م)، مرجع �ضابق، بند 5) �ض90)،   (((
د/ عبد الحميد ال�ضواربي، مرجع �ضابق، �ض 389.
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تم�ضك  اإمكانية  وع��دم  الم�ضتفيد،  مطالبة  على  الإ���ض��راف  في  و�ضيلة  كل  من  كليهما 
التزامه  لتعار�ض ذلك مع جوهر  اأو المزايدة  البنك بدفوع م�ضتمدة من عقد المناق�ضة 

.(( الم�ضتقل)

الم�ضتفيد  جانب  من  الغ�ض  حالة  في  ال�ضتقلال  هذا  تقيد  الفقهاء  حاول  لذا 
اإلي  ي��وؤدي  حيث  المختلفة،  الأط���راف  م�ضالح  بين  ال��ت��وازن  من  ن��وع  تحقيق  ل�ضمان 
بقيمة  للوفاء  مطالبة  اأي  فان  وبالتالي  وجودة،  �ضبب  وفقدان  ال�ضتقلال  مبداأ  تراجع 
كو�ضيلة  ال�ضمان  ي�ضتخدم  ل  اأن  يجب  اإذا  رف�ضها،  يجب  غ�ض  على  المنطوي  الخطاب 

 .(( للغ�ض)

ظاهرة  فالغ�ض  �ضيء)3).  كل  يف�ضد  الغ�ض  اأن  مبداأ  اإلى  القيد  هذا  وي�ضتند 
يُدفع  فالخطاب  الأ�ضا�ض،  عقد  عن  وبا�ضتقلاله  نف�ضه  ال�ضمان  خطاب  بنظام  ترتبط 
عقد  من  م�ضتمد  بدفع  المنازعة  اإمكانية  دون  فوراً  اأي  وفائه،  �ضروط  توافر  بمجرد 

الأ�ضا�ض)4).

لكن ما المق�ضود بالغ�س المانع من الوفاء بقيمة خطاب ال�ضمان؟ 

يثير  ي��زال  ل  ال�ضمان  خطابات  في  الغ�ض  تطبيق  مج��ال  تحديد  اأن  الحقيقة 
ينبغي  التي  العنا�ضر  تحديد  في  تماماً  م�ضتقر  غير  زال  ل  فالراأي  كبيرة،  �ضعوبات 
ال�ضامن  للبنك  ي�ضمح  غ�ضاً  لعتباره  الم�ضتفيد  عن  ال�ضادر  الت�ضرف  في  توافرها 
غير  الم�ضتندي  العتماد  في  ال�ضاأن  هو  كما  الخطاب،  قيمة  بدفع  الم�ضتفيد  طلب  رف�ض 

انظر: د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض)35.  (((
�ضابق،  اإبراهيم م�ضطفي، مرجع  بند95)،�ض433، د/عادل  �ضابق،  ،مرجع  تادر�ض  فيكتور  انظر: د/خليل   (((

بند50، �ض09).
انظر: د/ �ضميحة القليوبي، المنظمات الدولية، اتفاقيتي الأمم المتحدة في �ضاأن الكفالت الم�ضتقلة وخطابات   (3(
الأولي،  الطبعة  العربية،  النه�ضة  دار  ال��دولي،  التجاري  للتحكيم  النموذجي  والقانون  ال�ضامنة  الأعتماد 

�ض)35. ال�ضابق،  الحميد،المرجع  عبد  ال�ضيد  ر�ضا  د/  �ض98،   ،83 بند  )00)م، 
 ،(35 بند  �ضابق،  مرجع  )007)م)،  الم�ضرفية،  ال�ضمان  خطابات  عو�ض،  الدين  جمال  علي  د/  انظر   (4(

�ض5)).
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للبنك،  تقديمها  المطلوبة  الم�ضتندات  على  فيها  تطبيقه  يجد  والذي  للاإلغاء،  القابل 
 ((( �ضحيحة  غير  معلومات  تثبت  اأو  مزورة  اأو  محرفة  الم�ضتندات  هذا  كانت  اإذا  فيما 

الق�ضاء  ق�ضائية في  اأحكاماً  ت�ضريعي، ولم نجد  فراغ  اأمام  اأنف�ضنا  وبذلك نجد 
العنا�ضر  ا�ضتخلا�ض  يمكن  �ضوئها  على  والتي  الم�ضاألة  هذا  تعالج  واليمني  الم�ضري))) 
بالمتناع  للبنك  ي�ضمح  غ�ضاً  اعتباره  يمكن  لكي  الم�ضتفيد  ت�ضرف  في  توافرها  الواجب 

ال�ضمان. بقيمة  الوفاء  عن 

اأث��ره  حيث  من  والتع�ضف  الغ�ض  بين  الفرن�ضية  النق�ض  محكمة  �ضاوت  وق��د 
بتاريخ  ال�ضادر  حكمها  في  ا�ضترطت  حيث  البنك،  ال��ت��زام  ا�ضتقلال  ق��اع��دة  على 
التع�ضف  يكون  اأن  ال�ضمان،  بقيمة  الوفاء  عن  البنك  يمتنع  لكي  0)/997/6)م 
الغ�ض  واأن مجرد الطلب ل يعد تع�ضفاً لعدم توافر �ضروط  ظاهراً من جانب الم�ضتفيد، 

عليه)3). تدل  وحا�ضمة  قاطعة  دلئل  لتخلف 

�ضراحة  قررت  اإن  بعد  يناير/986)م   /(0 بتاريخ  ال�ضادر  حكمها  كذلك 
ال�ضركة  طلب  برف�ض  ق�ضت  ال�ضمان  خطاب  عن  النا�ضئة  العلاقات  ا�ضتقلال  مبداأ 
من  ظاهر  غ�ض  وج��ود  لها  تبين  كما  ال�ضمان،  خطاب  قيمة  بم�ضادرة  الم�ضتفيدة 
كافة  بتنفيذ  قيامه  رغم  العميل  لم�ضتحقات  �ضدادها  عدم  في  يتمثل  الأخير  هذا  جانب 
الم�ضئولين  المهند�ضين  من  موقعة  مخال�ضة  عنها  قدم  والتي  بها  كلف  التي  الإ�ضغال 

التنفيذ. ح�ضن  بتمام  الم�ضتفيدة  ال�ضركة  ح�ضابات  ورئي�ض 

خطاب  ت�ضييل  الم�ضتفيدة  ال�ضركة  طلب  المحكمة  اعتبرت  الحكم  ه��ذا  ففي 
الذي  الغ�ض  قبيل  من  به،  كلف  بما  العميل  تنفيذ  بتمام  الأكيد  علمها  برغم  ال�ضمان 

البنك)4). يد  تحت  ال�ضمان  مبلغ  تجميد  للعميل  يحق  والذي  �ضيء  كل  يف�ضد 

)))  انظر: د/ بظراني نجاة، مرجع �ضابق، �ض595.
فاأكر الإحكام الذي اأ�ضدرتها محكمة النق�ض الم�ضرية كانت تت�ضدى لإبراز ا�ضتقلال التزام البنك في مواجهة   (((

الم�ضتفيد.
انظر: حكم محكمة النق�ض الفرن�ضية بتاريخ 0)/997/6)م م�ضار اإليه، د/ �ضميحة القليوبي، المنظمات   (3(

الدولية، مرجع �ضابق، بند 80، �ض 90. 
انظر: حكم محكمة النق�ض الفرن�ضية ال�ضادر بتاريخ 0)/ يناير/996)م نقلًا عن،                                 =   (4(
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ونري مع الأ�ضتاذة الدكتورة/ �ضميحة القليوبي اأن الأحكام التي ت�ضاوي بين 
العلاقة  وبين  والم�ضتفيد  العميل  بين  الأ�ضلية  العلاقة  بين  خلط  فيها  والغ�ض  التع�ضف 
الأولية  بالعلاقة  تتاأثر  األ  ينبغي  كان  والتي  والم�ضتفيد  البنك  بين  النا�ضئة  الم�ضتقلة 
ال�ضمان  خطاب  يوؤديه  ال��ذي  بالدور  الم�ضا�ض  الخلط  ه��ذا  �ضاأن  من  لأن  ال�ضابقة؛ 
التزام  ا�ضتقلال  حيث  من  الم�ضرفي  العرف  عليه  ا�ضتقر  وبما  النقدي،  للتاأمين  كبديل 
الذي  وربما  الأخير،  هذا  مواجهة  في  العميل  التزام  عن  الم�ضتفيد  مواجهة  في  البنك 
تجريد  دون  تحول  التي  العدالة  تحقيق  في  الرغبة  هو  التجاه  هذا  اإلى  الق�ضاء  دفع 
اللتزام))). هذا  ن�ضوء  في  ال�ضبب  الأ�ضلية  العلاقة  عن  مطلقاً  تجريدا  البنك  التزام 

حيث  الفقهاء)))،  اأح��د  تبناه  التع�ضف  وفكرة  الغ�ض  فكرة  بين  الخلط  وه��ذا 
مترادفان  لفظان  وكاأنهما  الغ�ض  مفهوم  �ضمن  التع�ضف  فكرة  مفهوم  اإدراج  حاول 

الغ�ض. معنى  عن  للتعبير 

الغ�ض  من  لكل  موحد  تعريف  اإيجاد  ال�ضواب  من  اأن  الراأي  هذا  �ضاحب  فيري 
بو�ضع  بينهما  التفرقة  �ضعوبة  ناحية  من  وذلك  واحد،  مفهوم  في  الظاهر  والتع�ضف 
ناحية  ومن  اختلاطهما،  من  يمنع  بما  الأخ��رى  عن  فكرة  لكل  وفا�ضل  محدد  معيار 
ال�ضامن. جانب  من  والوفاء  الدفع  عدم  وهو  كليهما  على  المترتب  الأثر  لوحدة  اأخري 

ن�ض  اإلى  الفكرتين  لتلك  الموحد  التعريف  و�ضع  في  ال��راأي  هذا  ا�ضتهدى  وقد 
الم�ضتقلة  ال�ضمانات  ب�ضاأن  995)م  لعام  المتحدة  الأمم  اتفاقية  من   ((9( المادة 
ل   ،((9( الم��ادة  بن�ض  ورد  ما  هدي  )وعلى  بقوله:  ال�ضامنة  العتماد  وخطابات 
انعدام  هو  الغ�ض  "اإن  بقولنا:  اإل  التع�ضف  اأو  للغ�ض  محدد  تعريف  ا�ضتخلا�ض  يمكن 

الم�ضتندات")  تزوير  بجانب  للمطالبة  القانوني  الأ�ضا�ض 

= د/ �ضميحة القليوبي، محا�ضرتها بمركز البحوث والدرا�ضات القانونية، جامعة القاهرة، مرجع �ضابق، �ض 
 .5(  ،5(

انظر: د/ القليوبي، محا�ضرتها ال�ضابقة بمركز الدرا�ضات القانونية بجامعة القاهرة، �ض)5، اأي�ضا د/ عبا�ض   (((
عي�ضي هلال، مرجع �ضابق، �ض )8)، د/محمد بهجت عبد الله، مرجع �ضابق، بند 48)، �ض 30).

انظر: د/ خليل فيكتور، مرجع �ضابق، �ض 434، 439.   (((
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بمحاولته  ال�ضمان  خطاب  في  ال�ضتقلال  مبداأ  من  الراأي  هذا  ي�ضيق  وبذلك 
حيث  والم�ضتفيد،  العميل  المقاول  بين  المتعار�ضة  الم�ضالح  بين  التوازن  من  نوع  اإيجاد 

الم�ضتفيد. معاملة  في  الت�ضديد  اإلى  توؤدي  قد  بطريقة  الغ�ض  مفهوم  في  يو�ضع 

من  الغ�ض  مفهوم  في  التو�ضع  هذا  باأن  البع�ض)))  اإلية  اتجه  ما  نوؤيد  اأننا  اإل 
واإف�ضاح  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  من  المرجوة  الفائدة  تعطيل  �ضاأنه 

التزاماتهم. تنفيذ  من  للاإفلات  ال�ضامنة  والبنوك  الآمرين  للعملاء  المجال 

الحتيالية  الطرق  على  وق�ضرها  الغ�ض  لفكرة  ال�ضيق  بالمفهوم  الأخذ  نري  لذا 
مع  ال�ضمان  مبلغ  على  الح�ضول  بهدف  الم�ضتفيد  جانب  من  ال�ضادرة  والتدلي�ضيه، 
مبداأ  ومع  وهدفه  القانون  روح  مع  يتنافي  �ضلوك  من  به  يقوم  ما  باأن  واإدراك��ه  علمه 

والمزايدات. المناق�ضات  عمليات  في  الواجب  النية  ح�ضن 

في  الفرن�ضية  النق�س  محكمة  تبنته  الغ�س  لفكرة  ال�ضيق  المفهوم  وهذا 
هو: "عبارة عن طرق  الغ�س  بان  بقولها  حكمها ال�ضادر بتاريخ ))/))/985)م 

الم�ضتفيد"))). جانب  من  احتيالية 

لكل  تعريف  باإيجاد  الفكرتين  تلك  بين  الف�ضل  الفقهاء)3)  بع�ض  حاول  وقد 
والوفاء  الدفع  عدم  وهو  الأثر  نف�ض  عليه  يترتب  كلاهما  كان  واإن  حدة،  على  منهما 
في  للم�ضتفيد  حق  اأي  وجود  عدم  من  باأنه" التاأكد  الغ�ض  فيعرف  ال�ضامن،  جانب  من 
�ضدر  الذي  الحق  وجود  عدم  على  الدليل  اإقامة  هو"  التع�ضف  اأما  ال�ضمان"،  قيمة 
على  بها  كلف  التي  الإ�ضغال  كافة  بتنفيذ  العميل  قيام  مثل  لتنفيذه"،  ال�ضمان  خطاب 
تنفيذه  ح�ضن  يثبت  الم�ضروع  على  الم�ضرفين  المهند�ضين  من  تقريراً  وقدم  وجه  اأكمل 

انظر: د/ نجاة ب�ضراني، مرجع �ضابق، �ض )60، د/ حياة �ضحاتة، مرجع �ضابق، بند 305، �ض 345.   (((
انظر: حكم محكمة النق�ض الفرن�ضية، ال�ضادر بتاريخ ))/))/985)م، م�ضار اإليه د/ خليل فيكتور، مرجع   (((

�ضابق، بند ،96)، �ض 436. 
اأحمد غنيم، خطابات ال�ضمان، مرجع   ،353،35( ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض  انظر: د/ ر�ضا   (3(

�ضابق، �ض )5. 
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خطاب  قيمة  ت�ضييل  البنك  من  ويطلب  ذلك  رغم  يتع�ضف  الم�ضتفيد  اأن  اإل  للم�ضروع، 
ال�ضمان.

ال�ضمان  خطاب  في  ال�ضتقلال  مبداأ  نطاق  من  ي�ضيق  ك�ضابقة  ال��راأي  وه��ذا 
الخطاب  وقف  اأ�ضباب  يق�ضر  فلا  المبداأ،  هذا  على  الواردة  ال�ضتثناءات  في  ويتو�ضع 
ذاته،  الخطاب  �ضروط  تم�ض  وتدلي�ضية  احتيالية  لطرق  الم�ضتفيد  ا�ضتخدام  مجرد  اإلي 
بتنفيذ  العميل  بقيام  كالتم�ضك  الأ�ضا�ض،  عقد  من  م�ضتمدة  اأ�ضباب  اإلى  اأي�ضاً  واإنما 
القانونية  العلاقات  ا�ضتقلال  يتعار�ض مع مبداأ  الذي  الأمر  التعاقدية،  التزاماته  كافة 

فيها. الثقة  ويزعزع  الخطابات،  من  النوع  هذا  في 

حالة  على  ال�ضمان  بمبلغ  الوفاء  رف�ض  يقت�ضر  اأن  البع�ض)))  مع  ن��ري  ل��ذا 
ال�ضامن  البنك  لدي  يكون  اأن  ذلك  ومثال  ذاته،  ال�ضمان  تنفيذ  ب�ضروط  الما�ض  الغ�ض 
تنفيذ  ع��دم  م��ن  الم�ضتفيد  م��ن  تقديمه  الم�ضترط  التقرير  �ضحة  ع��دم  على  الدليل 
بمبلغ  له  للوفاء  احتيالية  واأ�ضاليب  طرق  اإلى  الأخير  هذا  لجوء  اأو  للم�ضروع...  الآمر 

ال�ضمان.

حالة  على   - اأ�ضلفنا  كما  يقت�ضر�  ال�ضمان  بمبلغ  الوفاء  البنك  رف�ض  كان  واإذا 
اأن يكون ثابتاً ووا�ضحاً بما  الغ�ض الما�ض ب�ضروط الخطاب، فاإنه ي�ضترط في هذا الغ�ض 
اأو يحتاج اإلى تحقيق  اأكيد  ل يدع مجالً لل�ضك، فمجرد الإدعاء بوجود غ�ض دون �ضند 

506، �ض508، د/ نجاة ب�ضراني،  بند  البنوك ))98)م)،  الدين عو�ض، عمليات  انظر: د/ علي جمال   (((
مرجع �ضابق، �ض )60، د/ عادل اإبراهيم م�ضطفي، مرجع �ضابق، �ض )))، وفي ذات المعني اي�ضاً د/�ضميحة 
القليوبي، حيث تري باأنه" يكفي عملًا اأعمال قاعدة الغ�ض يف�ضد كل �ضيء في علاقة البنك والم�ضتفيد في حدود 
خطاب ال�ضمان.. كما اإذا كانت المطالبة تتعار�ض و�ضروط خطاب ال�ضمان �ضواء من حيث القيمة اأو التاريخ اأو 
�ضخ�ض الم�ضتفيد، وهو ما ا�ضتقر عليه اأحكام النق�ض الم�ضري؛ بمعني اأن غ�ض الم�ضتفيد اأو مطالبته التع�ضفية 
التي تت�ضح عند المطالبة للبنك، كما اإذا انتحل طالب ال�ضداد �ضخ�ض الم�ضتفيد بم�ضتندات مزورة، اأو زور في 
اإعمال قاعدة  بد من  اأ�ضا�ضه، فلا  اأو كان الخطاب مزوراً من  بع�ضها،  اأو  بياناته  المطالبة،  اأ�ضا�ض  الخطاب، 
الغ�ض يف�ضد كل �ضيء طالما اأنها في حدود ونطاق م�ضتندات واأدوات المطالبة بال�ضداد دون العتماد على علاقات 
بها  التزم  التي  ال�ضمانات  العميل  تقديم  بعدم  البنك  اأو تم�ضك  الأ�ضا�ض،  بف�ضخ عقد  التم�ضك  مثل  �ضابقة 

كغطاء لخطاب ال�ضمان"المنظمات الدولية، مرجع �ضابق، بند 83، �ض 98، 99.
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ا�ضتقلال  مبداأ  على  له  اأث��ر  ل  به،  الدع��اء  جدية  عدم  وا�ضح  اأو  منه،  للتاأكد  وتح��رٍ 
باأ�ضلوب قاطع  ثابتاً  الغ�ض  اأن يكون  اأول طلب)))؛ بمعني  ال�ضداد عند  البنك في  التزام 
للعيان  وا�ضحة  اأدلة  بموجب  بائنا  اأخرى،  علاقة  اأية  اأو  الأ�ضا�ض  لعقد  فيه  رجوع  ل 

�ضك. اأدني  دون  منها  يت�ضح  وهلة  لأول  ودامغة 

بقيمة  الوفاء  عن  يمتنع  اأن  ال�ضامن  البنك  على  باأن  القول  الى  نخل�ض  وبذلك 
وا�ضح  غ�ض  على  تنطوي  الم�ضتفيد  مطالبة  اأن  له  ظهر  اإذا  نف�ضه  تلقاء  من  ال�ضمان 
م�ضتندات  ونطاق  ح��دود  في  اأنها  طالما  �ضيء  كل  يف�ضد  الغ�ض  لقاعدة  اإعمال  موؤكد 
بف�ضخ  التم�ضك  مثل  �ضابقة  علاقات  على  العتماد  دون  بال�ضداد  المطالبة  واأدوات 
لغطاء  بها  التزم  التي  ال�ضمانات  العميل  تقديم  بعدم  البنك  تم�ضك  اأو  الأ�ضا�ض  عقد 

ال�ضمان))). خطاب 

الم�ضتفيد  وجود غ�ض من جانب  يثبت  اأن  ا�ضتطاع  اإذا  الآمر  للعميل  يكون  كذلك 
ليتعطل  ال�ضامن  البنك  يد  تحت  عليه  الحجز  يوقع  اأن  ذاته  الخطاب  �ضروط  يم�ض 
مبداأ  م��ع  تعار�ضها  وم��دي  الو�ضيلة  ل��ه��ذه  و�ضن�ضتعر�ض  ال�ضمان،  بقيمة  ال��وف��اء 
من  ال�ضاد�ض  الف�ضل  في  ال�ضمان  خطاب  في  الم�ضتفيد  تجاه  البنك  التزام  ا�ضتقلال 

الدرا�ضة. هذه 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، المنظمات الدولية، مرجع �ضابق بند 78، �ض 86.   (((
انظر: د/ �ضميحة القليوبي، المنظمات الدولية، مرجع �ضابق،�ض 99، �ضبق الإ�ضارة اإلي ذلك.   (((
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المبحث الثاني
القيود التي ترد على حق الم�ضتفيد في ا�ضتيفاء قيمة خطاب 

ال�ضمان

اأنه  رغم  الم�ضتفيد  فاإن  اأو�ضحنا،  كما  التزامات  البنك عدة  عاتق  على  يقع  كما 
عليه  يجب  القيود  بع�ض  هناك  اأن  اإل  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضدار  عملية  في  طرفاً  لي�ض 
في  الواردة  ال�ضروط  احترامه  ذلك  ومن  ال�ضمان؛  قيمة  على  يح�ضل  لكي  مراعاتها 

البنك. موافقة  بعد  اإل  للغير  الخطاب  قيمة  عن  التنازل  وبعدم  الخطاب، 

التالي  النحو  على  وذلك  مطلبين  في  القيود  هذا  �ضنتناول  لذا 

• الواردة في الخطاب.	 ال�ضروط  المطلب الأول: احترام 

• موافقة 	 بعد  اإل  للغير  الخطاب  قيمة  عن  التنازل  عدم  الثاني:  المطلب 
البنك.
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المطلب الأول
احترام ال�ضروط الواردة في الخطاب

بمراعاة  التزامه  على  ال�ضمان  خطاب  قيمة  على  الم�ضتفيد  ح�ضول  يتوقف 
العلاقة  اأ�ضا�ض  باعتباره  البنك  من  اإليه  ال�ضادر  الخطاب  في  ال���واردة  ال�ضروط 
له  يجوز  ل  بحيث  ال�ضمان،  خطاب  بمبلغ  بمطالبته  يتعلق  فيما  خا�ضة  بينهما)))، 
يطلب  اأن  له  يجوز  كان  واإن  ما هو محدد في الخطاب،  يزيد عن  البنك بمبلغ  مطالبة 
اأقل؛ اإذ تمثل القيمة الواردة في الخطاب الحد الأق�ضى الذي يلتزم البنك بالوفاء في 
الأ�ضرار  عن  الم�ضتفيد  بتعوي�ض  التزاماً  البنك  على  يلقي  ل  الخطاب  لأن  حدوده)))؛ 

المزايدة. اأو  المناق�ضة  عقد  تنفيذ  جراء  من  لحقته  التي 

له  يجوز  التي  المدة  اأي  الخطاب؛  �ضلاحية  مدة  خلال  بالمطالبة  يلتزم  كذلك 
بقيمة  البنك  يطالب  اأن  ي�ضتطيع  ل  ثم  ومن  بقيمة الخطاب خلالها،  البنك  يطالب  اأن 
المحددة  المدة  بانق�ضاء  ينق�ضي  البنك  التزام  لأن  المدة؛  هذه  انق�ضاء  بعد  الخطاب 

�ضك الخطاب. في 

ا�ضتيفائها  بعد  اإل  الخطاب  بقيمة  الوفاء  يتم  ل  التي  ال�ضروط  من  ذلك  وغير 
الخطاب. طبيعة  مع  تتعار�ض  ل  والتي 

لمزيد من التف�ضيل، انظر: د/ عبد الرحمن ال�ضيد قرمان، مرجع �ضابق �ض 3))، د/ ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق،   (((
بند70)، �ض )5) وما بعدها، د/ �ضميحة القليوبي، �ضرح قانون التجارة الم�ضري، مرجع �ضابق، بند 8)، 

�ض )75.
انظر: د/ ر�ضا عبيد، المرجع ال�ضابق، �ض )5).  (((
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المطلب الثاني
عدم التنازل عن قيمة الخطاب للغير اإل بعد موافقة البنك

خطاب  قيمة  في  للغير  حقه  عن  التنازل  جواز  عدم  الم�ضتفيد  التزامات  ومن 
ال�ضمان،  اأ�ضدر خطاب  الذي  البنك  الم�ضبقة من  الموافقة  واأخذ  الرجوع  ال�ضمان دون 
يتنازل عن  اأن  للم�ضتفيد  "ل يجوز  باأنه:  المادة )3)4) تجارى يمنى  تن�ض  وفي ذلك 

البنك" بموافقة  اإل  ال�ضمان  خطاب  عن  النا�ضئ  حقه 

من  الم�ضتفيد  حق  باأن   – اأ�ضلفنا  كما   - الفقهاء)))  غالبية  لدى  ذلك  واأ�ضا�ض 
له وحده حق  يكون  ال�ضخ�ضي؛ بحيث  العتبار  اأ�ضا�ض  يقوم على  ال�ضمان  قيمة خطاب 

غيره. دون  ا�ضتعماله 

ل يمثل  ال�ضمان  باأن خطاب  الم�ضاألة  البع�ض في هذه  مع  �ضبق  فيما  انتهينا  وقد 
محل  لي�ضت  فيه  الم�ضتفيد  �ضخ�ضية  لكون  ال�ضخ�ضي،  الطابع  ذات  الحقوق  من  حقاً 
ومن  العميل،  يعينه  �ضخ�ض  اأي  الم�ضتفيد  يكون  اأن  البنك  لدى  ي�ضتوي  واإنما  اعتبار، 
اأن  وهو  اآخر،  اأ�ضا�ض  على  عنه  التنازل  يجوز  ل  اأنه  اإل  ل�ضالحه،  الخطاب  ي�ضدر  ثم 

للم�ضتفيد. لي�ض  للبنك  ملكاً  زالت  ل  للم�ضتفيد  دفعها  قبل  قيمته 

الآمر  العميل  اإلى  البنك  رجوع  الخ�ضو�ض  هذا  في  اليمنى  القانون  يتطلب  ولم 
الخطاب،  مبلغ  على  حقه  عن  للغير  الم�ضتفيد  تنازل  على  بالموافقة  اأذن��ه  لأخ��ذ  اأولً 
م�ضري:  تجارى   (357( المادة  تن�ض  حيث  الم�ضري  القانون  في  عليه  الحال  هو  كما 
البنك،  بموافقة  اإل  ال�ضمان  بخطاب  الوارد  حقه  عن  التنازل  للم�ضتفيد  يجوز  "ل 

الموافقة". هذه  باإعطاء  الآمر  قبل  من  ماأذونا  البنك  يكون  اأن  وي�ضترط 

اأخذ موافقة الآمر اإلى  ونعتقد باأن الم�ضرع اليمنى يرجع ال�ضبب في عدم وجوب 

انظر: تف�ضيلًا اأراء الفقهاء في هذه الخ�ضو�ض، فيما �ضبق من هذا البحث )�ض8))) وما بعدها.  (((
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لل�ضفة  ال�ضمان  خطاب  في  حقه  عن  للغير  الم�ضتفيد  تنازل  عند  البنك  موافقة  جانب 
ي�ضدره  للم�ضتفيد  مبا�ضرً  تعهداً  الخطاب  تجعل  التي  ال�ضمان،  لخطاب  الأ�ضا�ضية 
حدود  في  اإل  للاآمر  اأ�ضا�ضية  �ضفة  اأي  دون  ومن  المنفردة،  اإرادت��ه  على  بناءً  البنك 

الإ�ضدار. اأمر  اإطار 

وذلك  الذكر،  �ضالفة  الم��ادة  ن�ض  تعديل  اليمنى  الم�ضرع  على  نقترح  اأننا  اإل 
في  حقه  عن  الم�ضتفيد  تنازل  على  موافقته  قبل  العميل  موافقة  اأخ��ذ  البنك  باإلزام 
بخا�ضية  م�ضا�ض  ذلك  في  ولي�ض  الم�ضري،  الم�ضرع  عليه  ن�ض  ما  غرار  على  الخطاب، 
الخا�ضية  بتلك  الأخير  هذا  فا�ضتفادة  الم�ضتفيد،  مواجهة  في  البنك  التزام  ا�ضتقلال 
الغر�ض  في  ا�ضتخدامه  ذل��ك  وم��ن  الخ��ط��اب،  في  ال��واردة  لل�ضروط  باحترامه  مقيد 
الغر�ض  غير  في  ي�ضتخدمه  الأخير  هذا  يجعل  للغير  قيمته  عن  وتنازله  له؛  المخ�ض�ض 
الوحيد  الطرف  هو  �ضيكون  اإليه  المتنازل  الطرف  اأي  الغير،  هذا  له،لأن  المخ�ض�ض 
يحل  حيث  بقيمته،  الوفاء  ال�ضمان  لخطاب  الم�ضدر  البنك  مطالبة  ي�ضتطيع  الذي 
تم  اأجله  من  الذي  الهدف  مع  يتنافي  ما  وهذا  الأ�ضيل،  الم�ضتفيد  محل  التنازل  بهذا 
اإخفاق  حالة  في  م�ضادرته  يتم  اأن  المفتر�ض  من  كان  والذي  ال�ضمان،  خطاب  اإ�ضدار 
لأ�ضباب  ولي�ض  بالخطاب،  الم�ضمون  العقد  في  التزاماته  تنفيذ  من  المورد  اأو  المقاول 

العقد. هذا  عن  خارجة 

لخطاب  تعريفها  عند  يمنى)  تجارى   408( المادة  ا�ضترطته  ما  ذلك  ويوؤكد 
عدم  ت�ضمن  كي  الخطاب؛  اأجله  من  ال�ضادر  الغر�ض  ذك��ر  �ضرورة  من  ال�ضمان، 
يجعله  للغير  الخطاب  قيمة  عن  الم�ضتفيد  وتنازل  اآخ��ر،  التزام  اإلى  ال�ضمان  تغيير 
ذلك  على  الآمر  العميل  موافقة  لبد من  لذا  له.  المخ�ض�ض  اللتزام  ي�ضتخدم في غير 
الآمر  بالعميل  يلحق  قد  التنازل  هذا  اأن  اإل  ال�ضمان؛  خطاب  في  طرفاً  لي�ض  انهُ  رغم 
هذا  ينفذ  فقد  مقدماً،  عليه  يوافق  لم  اإذا  بعد،  فيما  تداركها  يمكن  ل  بالغة  اأ�ضراراً 
قيمة  بت�ضديد  له  البنك  بمطالبه  يفاجئ  قد  ولكن  وجه،  اأكمل  على  التزاماته  العميل 
المالي  مركزة  على،  يوؤثر  الذي  الأمر  اإليه،  المتنازل  اإلى  بقيمته  اأوفي  ما  اإذا  الخطاب 

لها. موجب  ل  باأعباء  ويحمله 
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الف�ضل الرابع 
تعديل وتجديد مدة خطاب �ضمان المناق�ضات 

والمزايدات وانق�ضائه

• وتق�ضيم: 	 تمهيد 

اأط��راف  علاقة  في  م�ضتجدات  تطراأ  اأن  الخطاب  اإ���ض��دار  بعد  كثيراً  يحدث 
الآمر  العميل  علاقة  في  اأ�ضا�ضي  وب�ضكل  بال�ضمان،  العتماد  عقد  اأو  الأ�ضا�ض  عقد 
تدعو  مما  المزايدة،  اأو  المناق�ضة  عقد  تنفيذ  ب�ضاأن  وذلك  الخطاب،  من  والم�ضتفيد 
الذي  التعديل  مع  تما�ضياً  ال�ضمان  خطاب  على  التعديلات  بع�ض  اإجراء  اإلى  الحاجة 
تكلفة  رفع  اأو  الآمر،  العميل  اإلى  الأعمال  بع�ض  اإ�ضناد  مثل  الأ�ضا�ض"؛  "عقد  في  طراأ 
العملية،  لإنجاز  اللازمة  ال�ضلع  اأو  المواد  بع�ض  ارتفاع  ب�ضبب  المزايدة  اأو  المناق�ضة 
على  توؤثر  وغيرها  الم�ضتجدات  هذه  كل  الأ�ضا�ض،  عقد  في  التنفيذ  �ضروط  تعديل  اأو 
ترجمة  الواقع  اأنه في  اإل  الأ�ضا�ض،  ن�ضاأ م�ضتقلًا عن عقد  اأنه  ال�ضمان، �ضحيح  خطاب 

ب�ضببه. ووجد  له 

اأطراف  ال�ضمان لترجمة تعديل جديد طراأ على علاقة  يتم تعديل خطاب  اإذن 
المطلوب. التعديل  اإجراء  على  التفاق  معه  وراأوا  المزايدة  اأو  المناق�ضة  عملية 
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اتفاق  فعلًا  �ضدر  اأن  بعد  ال�ضمان  خطاب  على  تعديل  اأي  لإجراء  يجب  ولكن 
النهائية  في  �ضيتحمل  هو  الأخير  هذا  لأن  العميل  وكذلك  والم�ضتفيد)  )البنك  اأطرافه 

للم�ضتفيد. البنك  بها  اأوفى  اإذا  ال�ضمان  قيمة  رد 

خطاب  اأجله  من  ال�ضادر  الغر�ض  ينتهي  األ  الأح��ي��ان  اأغلب  في  يحدث  وق��د 
ي�ضقط  ل  وحتى  �ضريانه،  لنتهاء  المحدد  التاريخ  فيه  يقترب  الذي  الوقت  في  ال�ضمان 
مطالبة  اإلى  �ضريانه  لنتهاء  المحدد  التاريخ  حلول  قبل  يبادر  فاإنه  فيه  الم�ضتفيد  حق 
الجهات  م��ن  التجديد  طلبات  معظم  وت��رد  ج��دي��د،  ت��اري��خ  اإلى  �ضريانه  لم��د  البنك 

الإ�ضدار. طالبي  العملاء  من  واأحياناً  الم�ضتفيد، 

واإذا كان الهدف من مد اأجل �ضريان خطاب ال�ضمان الحفاظ على بقاء البنك 
اللتزام كغيره  فاإن هذا  قيمته،  اأطول دون م�ضادرة  الم�ضتفيد لمدة  ملتزما في مواجهة 

اإنهائه. اإلى  توؤدي  متعددة  باأ�ضباب  يزول  موؤقت  التزام  عموماً  اللتزامات  من 

وفيما يلي نبحث هذا الف�ضل في ثلاثة مباحث؛ نتناول في المبحث الأول اإمكانية 
التعديل  عليها  ين�ضب  التي  الجوانب  اأهم  اإلى  �ضنتطرق  الذي  ال�ضمان  خطاب  تعديل 
خطاب  مدة  تجديد  اإمكانية  الثاني  المبحث  في  ونتناول  العمل،  في  �ضيوعاً  واأكرها 
اأو  البنك  التزامات  تاأثيره على  ومدى  التجديد  لمعرفة �ضاحب الحق في طلب  ال�ضمان 

واآثارها. ال�ضمان  خطاب  انق�ضاء  لأ�ضباب  الثالث  المبحث  ونخ�ض�ض  العميل، 
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المبحث الأول
تعديل خطاب �ضمان المناق�ضات والمزايدات

بقبول  ثبت  قد  الم�ضتفيد  حق  فيها  يكون  التي  الحالت  تلك  بالتعديل  ويق�ضد 
يتم  لم  ف��اإذا  التعديل،  في  رغبته  عن  اأف�ضح  ثم  عليه،  العترا�ض  عدم  اأو  الخطاب 
على  الم�ضتفيد  اعتر�ض  لو  عك�ض  وهذا  الأ�ضلي))))،  الخطاب  في  حقه  بقي  التعديل 
التعديل،  قبيل  من  يعتبر  ل  البنك  قبل  من  فتغييره  قبوله،  وقبل  اإن�ضائه  عند  الخطاب 

جديد. �ضمان  لخطاب  اإن�ضاء  واإنما 

الممار�ضة  في  المهمة  الم��و���ض��وع��ات  اأه��م  م��ن  يعتبر  ال�ضمان  خ��ط��اب  وت��ع��دي��ل 
البنك  التزامات  على  لتاأثيرها  نظراً  والحذر  الحيطة  من  نوعاً  تتطلب  والتي  العملية، 

اإيجاباً. اأو  �ضلباً  العميل  اأو 

وذلك  ال�ضمان  مبلغ  التعديل في  اأهمها  على عدة جوانب  ين�ضب  التعديل  وهذا 
الم�ضتفيد  هذا  كان  اإذا  خا�ضة  الم�ضتفيد  ا�ضم  في  والتعديل  النق�ضان،  اأو  بالزيادة 
لذا  ال�ضمان،  خطاب  غر�ض  في  والتعديل  �ضركة،  اأو  حكومية  جهة  معنوياً  �ضخ�ضاً 

التالي: النحو  على  التعديل  هذا  �ضنتناول 

اأولً: تعديل مبلغ ال�ضمان:

الزيادة  اأو  النخفا�ض  في  يتمثل  قد  ال�ضمان  خطاب  قيمة  في  التعديل  وهذا 
التالي: النحو  على 

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند 546 �ض 593.  (((
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ال�ضمان: خطاب  قيمة  تخفي�س   .(

العميل  ال�ضمان، وقدم من  ين�ضب على تخفي�ض قيمة خطاب  التعديل  اإذا كان 
في  التعديل  لأن  الم�ضتفيد،  من  كتابية  موافقة  على  الح�ضول  بعد  اإل  تنفيذة  يتم  فلا 
وهناك  به)))،  ال�ضادر  الأ�ضلي  المبلغ  في  حقه  من  ينق�ض  اأن  �ضاأنه  من  الحالة  هذه 
اأحد  من  موافقة  على  الح�ضول  دون  تلقائياً  التخفي�ض  اإجراء  فيها  يتم  معينة  حالت 
خطاب  ذل��ك  اأمثلة  وم��ن  ال�ضمان،  خطاب  ل�ضروط  تنفيذاً  هنا  التخفي�ض  فيجري 
قيمة  تناق�ض  على  ن�ضاً  الغالب  في  يت�ضمن  حيث  المقدمة،  الدفعات  عن  ال�ضمان 
كان  فلو  الم�ضرف،  اإلى  ترد  التي  الم�ضتخل�ضات  قيمة  معينة من  بن�ضبة  تلقائياً  ال�ضمان 
م�ضتخل�ض  كل  من  تخفي�ضه  فيتم  العملية،  قيمة  من   %  (5 بن�ضبة  �ضادر  ال�ضمان 

م�ضتخل�ض. كل  قيمة  من   %  (5 يعادل  اأي بما  الن�ضبة،  هذه  يعادل  بما 

ال�ضمان: خطاب  قيمة  زيادة   .(

عبئاً  تمثل  الزيادة  لأن  اأ�ضا�ضية،  ب�ضفة  والبنك  الآمر  موافقة  ذلك  ويتطلب 
الم�ضتفيد،  تجاه  التزاماتهم  من  تزيد  لأنها  والبنك  الآمر  العميل  من  كل  على  كبيراً 
مواجهة  في  الأع��ب��اء  ه��ذه  وتتمثل  البنك،  لها  يتعر�ض  التي  المخاطر  في  تزيد  كما 
�ضداده  كذلك  للبنك،  المطلوبة  للزيادة  موازي  نقدي  غطاء  بت�ضديد  قيامه  في  العميل 
الم�ضرفية  والعمولت  ال��زي��ادة،  ه��ذه  ج��راء  من  البنك  يتكبدها  التي  للم�ضروفات 
يتعر�ض  قد  التي  المخاطر  زيادة  في  البنك  اأعباء  وتتمثل  الخطاب،  بتعديل  المرتبطة 
للاإطار  تقييمه  اإع��ادة  وفي  ال�ضمان،  خطاب  قيمة  ت�ضييل  احتمالت  ج��راء  من  لها 
بالن�ضبة  الخطاب  زيادة  وتتمثل  له،  الممنوحة  الت�ضهيلات  و�ضروط  لعميله،  الئتماني 

الخطاب))). عن  النا�ضئة  حقوقه  من  ترفع  اأنها  في  للم�ضتفيد 

الت�ضهيلات  ح��دود  نطاق  في  ال�ضمان  خطاب  في  ال��زي��ادة  تكون  اأن  وي��راع��ى 

انظر: د/ يحي اإبراهيم علي، مرجع �ضابق، �ض 656، �ضلاح الدين ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض )7)، محمد   (((
الموفق اأحمد عبد ال�ضلام، مرجع �ضابق، �ض 58.

انظر: اأحمد غنيم، خطاب ال�ضمان، مرجع �ضابق �ض 43.  (((
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الغطاء  قيمة  لحتجاز  العميل  بح�ضاب  كافٍ  ر�ضيد  توافر  مع  للعميل،  بها  الم�ضرح 
للتعريفة  وفقاً  البنك  م�ضاريف  وكذلك   - وج��د  اإن   - ال��زي��ادة  مبلغ  عن  المطلوب 
ي�ضدر  الخطاب  وهذا  بالزيادة،  خطاب  باإ�ضدار  البنك  يقوم  ذلك  وبعد  المقررة)))، 
ال�ضمان  انتهاء  تاريخ  نف�ض  في  �ضريانه  ينتهي  تكميلي  �ضمان  خطاب  �ضورة  في  اإما 
وبذات  الزيادة،  بعد  الجديدة  بالقيمة  جديد  �ضمان  خطاب  �ضورة  في  اأو  الأ�ضلي، 
واأنه يحل محله،  ال�ضابق ملغى،  اأن الخطاب  اأن يذكر به  �ضروط ال�ضمان الأول، وعلى 

لإلغائه. الأ�ضلي  ال�ضمان  �ضك  برد  الم�ضتفيد  مطالبة  مع 

ثانياً: تعديل ا�ضم الم�ضتفيد:

اإذا  ال�ضمان،  خطاب  تعديل  على  الم�ضتفيد  موافقة  على  الح�ضول  يتعذر  قد 
الم�ضتفيد  �ضخ�ض  انق�ضاء  نتيجة  ذات��ه،  الم�ضتفيد  ا�ضم  �ضيتناول  التعديل  هذا  كان 
اآخر،  معنوي  �ضخ�ض  اإلى  اخت�ضا�ضاته  واإ�ضافة  معنوياً  �ضخ�ضاً  كان  اإذا  الأ�ضلي 

التعديل؟ هذا  اإجراء  بها  يمكن  اأخرى  طريقة  هناك  هل  ولكن 

موافقة  على  الح�ضول  دون  التعديل  ه��ذا  اإج��راء  يمكن  اأن��ه  البع�ض)))  ي��رى 
تمت  قد  المنق�ضي  المعنوي  ال�ضخ�ض  اخت�ضا�ضات  اإحالة  كانت  اإذا  القديم،  الم�ضتفيد 
المطلوب،  التعديل  �ضند  يكون  القانون  ذلك  اأو  القرار  فهذا  اإداري،  قرار  اأو  بقانون 
يمت�ض  اأن  على  المنق�ضي  المعنوي  ال�ضخ�ض  بين  اتفاق  نتيجة  الإحالة  كانت  اإذا  اأما 
فاإن  بالتزاماته،  ويتحمل  بحقوقه  يتمتع  بحيث  القديم  ال�ضخ�ض  الجديد  ال�ضخ�ض 
ال�ضخ�ض  اإلى  الخطاب  في  القديم  الم�ضتفيد  حق  اإ�ضافة  يت�ضمن  وحده  التفاق  هذا 
ال�ضمان  خطاب  باإ�ضدار  ال�ضتخلاف  بهذا  البنك  اع��تراف  اإل  يبقي  ول  الجديد، 
العميل  اإرادة  ت�ضترك  اأن  الحالة  هذه  في  يلزم  ول  الجديد،  ال�ضخ�ض  با�ضم  المعدل 
الندماج  بمنا�ضبة  التزامه  من  الإفلات  فر�ضة  تكون  ل  حتى  التعديل،  في  البنك  مع 

انظر: د/ يحيى اإبراهيم علي، مرجع �ضابق، �ض 656.  (((
يحيى  د/   ،594 �ض   549 بند  �ضابق،  مرجع  البنوك،  اأعمال  مو�ضوعة  اإ�ضماعيل،  الدين  محيى  د/  انظر:   (((

اإبراهيم علي، المرجع ال�ضابق، نف�ض ال�ضفحة. 
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الم�ضتفيد  طلب  يرف�ض  اأن  اأي�ضاً  للبنك  ولي�ض  المعنويين،  ال�ضخ�ضين  بين  الحا�ضل 
اعتبار  مو�ضوع  لي�ض  الم�ضتفيد  �ضخ�ض  واإن  خا�ضة  الخطاب،  في  ال�ضم  تعديل  الجديد 

اأي حال. البنك في 

اأن ي�ضتوثق قبل اإجراء  اأن كل ما يجب على البنك  وي�ضيف اأ�ضحاب هذا الراأي 
اأ�ضبحت  قد  القديم  ال�ضخ�ض  العميل لح�ضاب  بها  يقوم  التي  العملية  اأن  تعديل من  اأي 

حقوقه. من  اأو  الجديد  المعنوي  ال�ضخ�ض  اخت�ضا�ض  من 

من  لب��د  باأنه  ي��ري  اأن��ه  اإل  ال���راأي،  ه��ذا  اإليه  اتج��ه  ما  مع  نتفق  جانبنا  وم��ن 
بع�ض  اإ�ضافة  عنه  �ضينتج  التعديل  كان  اإذا  التعديل،  اإجراء  على  العميل  موافقة  اأخذ 
بدفع  يلزمه  كان  اإرادته،  بغير  ال�ضخ�ض  اإلزام  يجوز  ل  لأنه  عاتقه،  على  اللتزامات 
تعديل  جانب  اإلى  الجديد  الم�ضتفيد  يطلب  اأو  الخطاب،  تعديل  مقابل  جديد  عمولة 
موافقة  تاأخذ  لم  فاإذا  ذلك،  على  البنك  ويوافق  �ضريانه  مدة  اإطالة  با�ضمه  الخطاب 
نتيجة  للم�ضتفيد  وفاءه  بما  عليه  الرجوع  البنك  على  امتنع  التعديل  هذا  على  العميل 

التعديل. 

ثالثاً: التعديل في غر�س خطاب ال�ضمان:

ي�ضدر  كاأن  الخطاب،  اأجلة  من  �ضدر  الذي  الغر�ض  على  التعديل  ان�ضب  اإذا 
محا�ضرات  قاعات  اإن�ضاء  ل�ضمان  نهائي  �ضمان  خطاب  اأو  ابتدائي  �ضمان  خطاب 
بكلية  قاعات  لإن�ضاء  �ضمان  ليكون  تعديله  منه  فيطلب  المنيا،  بجامعة  التربية  بكلية 

؟. التعديل  هذا  اإجراء  يجوز  فهل  اأ�ضيوط،  بجامعة  التربية 

كان  اإذا  اإل  ت�ضوره  ي�ضهل  ل  النحو  هذا  على  الغر�ض  في  التعديل  اأن  الواقع 
في  اأ�ضلًا  العملية  كانت  ب��اأن  الأ�ضلي)))،  الخطاب  في  وقع  م��ادي  خطاأ  على  من�ضباً 
اأي  يثير  ل  المادي  والخطاأ  المنيا،  جامعة  اأنها  على  الخطاب  في  وكتبت  اأ�ضيوط  جامعة 
ما  حالة  فعلًا  �ضعوبة  يثير  الذي  الأمر  ولكن  دائماً،  ت�ضحيحه  يمكن  اأنه  اإذ  �ضعوبة 

لمزيد من التف�ضيل انظر: اأحمد الع�ضري، مرجع �ضابق �ض 5).  (((
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اأخرى  عملية  اإلى  بالن�ضبة  �ضارياً  ال�ضمان  خطاب  جعل  التعديل  من  المق�ضود  يكون 
اأو  جديد،  �ضمان  خطاب  ا�ضت�ضدار  ع��دم  بق�ضد  الأولى،  العملية  انتهت  اأن  بعد 
التي  العملية  عن  ولي�ض  اأخ��رى  عملية  عن  نا�ضئة  المتعاقد  على  م�ضتحقات  ل�ضمان 
واأن يكون  باأنه لبد  البع�ض)))  �ضدر خطاب ال�ضمان ب�ضددها، ففي هذه الحالة يري 
الدوافع  التاأكد من �ضلامة  اأ�ضيق الحدود وبحذر �ضديد مع  ال�ضمان في  تعديل خطاب 
اإليه، واأخذ موافقة جميع اأطراف الخطاب واأي�ضاً العميل، لأن هذا التعديل  اأدت  التي 
الظروف  بح�ضب  للموقف  تقييمهم  اإع��ادة  اإلى  ي��وؤدي  مما  التزاماتهم  على  ينعك�ض 

التعديل. اأوجدها  التي  الجديدة 

�ضابق،  مرجع  العملية،  وم�ضكلاتها  العلمية  اأ�ضولها  ال�ضمان  خطابات  اإ�ضماعيل،  الدين  محيي  د/  انظر:   (((
�ض8).
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المبحث الثاني
مد اأجل �ضريان خطاب �ضمان المناق�ضات والمزايدات

اأجل  الم�ضتفيد في طلب مد  اأحقية  ال�ضدد عن مدى  الت�ضاوؤل في هذا  ويثور 
ال�ضمان؟  خطاب 

يتوجب  اأن ي�ضدر لمدة محددة  ال�ضمان  الأ�ضل في خطاب  باأن  واإن ذكرنا  �ضبق 
دون  نهائياً  التزامه  انق�ضى  واإل  ال�ضمان،  بقيمة  خلالها  البنك  مطالبة  الم�ضتفيد  على 

اإجراء. اأي  اأو اتخاذ  اإخطار منه  اإلى  حاجة 

الخطاب،  اأجل  انتهاء  قبل  العملية  اإنجاز  من  المقاول  ينتهي  ل  اأحياناً  ولكن 
اأخرى،  فترة  اإلى  ال�ضمان  خطاب  �ضلاحية  بمد  المطالبة  اإلى  الم�ضتفيد  ي�ضطر  مما 
بعد  اإل  فاإذا لم ت�ضل  ال�ضمان،  انتهاء مدة  بالتجديد قبل  المطالبة  اأن ت�ضل  لذا يجب 

تلقائياً. ي�ضقط  البنك  التزام  فاإن  ال�ضمان  انتهاء 

�ضريان الخطاب، في�ضدر  الم�ضتفيد على مدة فترة  العميل مع  يتفق  اأن  والأ�ضل 
البنك  اأم��ر  ال��ذي  هو  العميل  باعتبار  المدة)))،  بتجديد  البنك  اإلى  اأوام��ره  العميل 
للبنك  ويكون  بتجديده)))،  البنك  ياأمر  الذي  وهو  ابتداء،  ال�ضمان  خطاب  باإ�ضدار 
عندئذ اأن يقدر ما اإذا يقوم بتجديده اأم ل، بح�ضب تقديره لموقف العميل، كما لو كان 
تقديره  انتهى  اإذا  التجديد  عن  المتناع  في  الحق  وله   ،(3( مرة  لأول  الخطاب  ي�ضدر 

معه. التعامل  على  ي�ضجع  ل  مركز  �ضار في  قد  العميل  اأن  اإلى 

اإلى  مبا�ضرة  الم�ضتفيد  يلجاأ  اأن  يحدث  قد  ولكن  العادي،  الو�ضع  هو  تقدم  وما 
هذا  وفي  عميلة،  على  يرجع  اأن  دون  ال�ضمان  خطاب  اأج��ل  مد  اإي��اه  مطالباً  البنك 

حالتين: بين  نفرق  المجال 

انظر: د/ ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق، بند )7) �ض 53).  (((
انظر: د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض 343.  (((

انظر: د/ محيى الدين اإ�ضماعيل، خطابات ال�ضمان اأ�ضولها العملية وم�ضكلاتها العملية، مرجع �ضابق، �ض 9).  (3(
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• حق 	 على  اإ���ض��داره  عند  ال�ضمان  خطاب  في  �ضراحة  ن�ض  اإذا  الأولى: 
يكون  اإذ  م�ضكلة،  اأي��ة  الحالة  هذه  في  توجد  ل  الطلب،  هذا  في  الم�ضتفيد 
حاجة  دون  مبا�ضرة  الخطاب  اأج��ل  مد  البنك  من  يطلب  اأن  للم�ضتفيد 
المد مقدماً،  وافق على  قد  العميل  اأن هذا  اأ�ضا�ض  اإلى عميله، على  للرجوع 
خطاب  في  الم��ح��ددة  الم��دة  نهاية  قبل  الم��د  طلب  ي��ق��دم  اأن  ب�ضرط  ول��ك��ن 

ال�ضمان.

• في 	 الحق  للم�ضتفيد  يقرر  �ضريحاً  ن�ضاً  الخطاب  يت�ضمن  لم  اإذا  الثانية: 
راأيين: اإلى  الحالة  الفقهاء في هذه  اختلف  ال�ضمان.  مدة فترة  طلب 

• الراأي الأول:)))	

بناء  ال�ضمان  خطاب  �ضريان  مد  للبنك  يجوز  ل  باأنه  الفقهاء  غالبية  ي��رى 
التزام  لأن  ذلك  العميل،  موافقة  اأخذ  دون  مبا�ضرة  الم�ضتفيد  من  موجه  طلب  على 
العتماد  عقد  على  المترتب  للاأثر  تطبيق  اإل  هو  ما  ال�ضمان  خطاب  باإ�ضدار  البنك 
ال�ضمان  خطاب  بمقت�ضي  البنك  التزام  اأن  كما  والعميل،  البنك  بين  المبرم  بال�ضمان 
فاإذا  �ضلاحيته،  اأثناء  الم�ضتفيد  طلب  على  بناء  قيمته  دفع  على  فقط  يقت�ضر  اإنما 
اأمام  يلتزم  ل  والبنك  العميل،  من  ذلك  طلب  عليه  ال�ضمان  فترة  مد  الم�ضتفيد  �ضاء 
بالتفاق  اأو  العميل  اإذا كان مفو�ضاً من  اإل  ال�ضاأن  اإجراء في هذا  اأي  باتخاذ  الم�ضتفيد 

معه.

وما  �ضابق، �ض53)  مرجع  الم�ضرفية، )007)م)،  ال�ضمان  عو�ض، خطابات  الدين  علي جمال  د/  انظر:   (((
ر�ضا  د/  )/6/�ض8)5،  بند  �ضابق،  مرجع  التجاري،)005)م)،  القانون  القليوبي،  �ضميحة  د/  بعدها، 
بند  �ضابق  مرجع  التجارية،  المعاملات  قانون  بريري،  محمود  د/  �ض53)،   ،(7( بند  �ضابق  مرجع  عبيد، 
قرمان، �ض7))،  ال�ضيد  الرحمن  عبد  د/  �ضابق، �ض356،  كيلاني، مرجع  د/محمود  �ض60)،،   ،(63
خطاب  غنيم،  احمد  �ض3)،  البربري،  محمد  �ض3)،4)،  �ضابق،))973/7)م)  مرجع  حب�ضي،  راغب 
مرجع  �ضيدهم،  ميلاد  �ض6)،  �ضابق،  مرجع  الع�ضري،  طاهر  محمد  �ض40،39،  �ضابق،  مرجع  ال�ضمان، 

�ضابق، بند4)، �ض7). د.عادل اإبراهيم م�ضطفي، مرجع �ضابق، �ض98.
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على  العميل  موافقة  دون  الخطاب  فترة  البنك  مد  ب��اأن  ال��راأي  هذا  وي�ضيف 
والتزامات  بم�ضئوليات  وتحميله  ال�ضخ�ضية  حريته  في  تدخلًا  راأيهم  في  يعتبر  ذلك 
من  �ضبب  لأي  المتداد  في  يعار�ض  قد  العميل  اأن  عن  ف�ضلًا  فيها،  راأي��ه  �ضماع  دون 

الطرفين. بين  ق�ضائي  نزاع  لوجود  اأو  اجله  من  ال�ضادر  الغر�ض  كانتهاء  الأ�ضباب، 

الم�ضتفيد  طلب  على  بناء  ال�ضمان  اأج��ل  مد  يجوز  ل  ال��راأي  ه��ذا  على  وبناء 
العميل  اإلي  يوجهها  اأن  المفتر�ض  من  كان  لأنه  مطالبته،  توجيه  في  اأخطاأ  الأخير  فهذا 
البنك مخطئاً  يعد  وبذلك  مرة،  لأول  باإ�ضدار الخطاب  البنك  اأمر  الذي  معه  المتعاقد 
رغم  اأو  العميل  اإلي  الرجوع  دون  الم�ضتفيد  طلب  على  بناء  الخطاب  بتجديد  قام  اإذا 

للتجديد. معار�ضته 

وي�ضتند اأ�ضحاب هذا الراأي اإلي اأحكام الق�ضاء الم�ضري، فقد ق�ضت محكمة 
ال�ضمان  خطاب  اأجل  بمد  ي�ضتقل  اأن  للبنك  يجوز  ل  اأنه"  على  الم�ضرية  النق�س 
للم�ضتفيد.....  ال�ضادر  الخطاب  في  موقوتاً  اأجلًا  لل�ضمان  دام  ما  عميله  موافقة  دون 

مقدماً....."))) تحديده  على  والمتفق 

اأجل  مد  ب�ضلوكه  البنك  – اأن  الراأي  هذا  اأ�ضحاب  – من  البع�ض)))  وي�ضيف 
عليها  – المن�ضو�ض  الف�ضاله  اأحكام  في  تبريره  يجد  قد  لعمليه  الرجوع  دون  الخطاب 
اأنه  واأث��ب��ت  �ضروطها،  ت��واف��رت  اإذا   – م�ضري  م��دني   ((97 )88)الى  الم��واد  في 
عن  ف�ضولياً  ب�ضفته  ت�ضرف  اأنم��ا  منفرداً  ال�ضمان  خطاب  اأج��ل  م��د  ق��رر  عندما 

انظر/ حكم محكمة النق�ض الم�ضرية،الطعن رقم)56،�ضنة40ق،جل�ضة 8)/977/4)م،ال�ضنة8)،"المبادي   (((
التي قررتها محكمة النق�ض في ثمانية و�ضنون عاماً" د/احمد ح�ضني، �ض396. 

لمزيد من التف�ضيل انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية )007)م)، مرجع �ضابق،   (((
�ضابق،  اأحمد غنيم، مرجع  �ضابق، �ض8))،  قرمان، مرجع  ال�ضيد  الرحمن  د/ عبد  45)، �ض54)،  بند 
بعد  ال�ضمان  اأوفي قيمة خطاب  اأذا  البنك  اأن  يرى  الراأي د/ محمود كيلاني حيث  انظر عك�ض هذا  �ض)4. 
اأن  و�ضنده في ذلك  وفاء عنه،  الأخير بما  يلتزم هذا  بحيث  العميل  يعتبر ف�ضولي عن  ل  فاأنه  انق�ضاء مدته 
الف�ضاله كما وردت في المادة ))30) اأردني تحتم اأن يتوافر في ت�ضرف الف�ضولي خ�ضائ�ض من بينها القيام 
بفعل نافع اأوجبته ال�ضرورة اأو ق�ضى به عرف، وهذا ما ل يتوفر في خطاب ال�ضمان اإذ اأنه يحمله التزاماً يتمثل 

في تعوي�ض البنك بما اأوفاه الم�ضتفيد.
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اأن يكون ملزماً به، وذلك لما بين  العميل، يقوم ب�ضاأن عاجل لح�ضاب �ضخ�ض اآخر دون 
بينهما. الف�ضل  يمكن  ل  ارتباط  من  العميل  و�ضاأن  )البنك)،  �ضاأنه 

لعميله  كنائب  مركزه  اعتبر  البنك  ت�ضرف  في  الف�ضالة  �ضروط  تحققت  ومتى 
البنك  يوفي  واأن  عنه  نيابة  به  التزم  بما  يلتزم  اأن  العميل  وعلى  التجديد،  عملية  في 
لحقه  قد  �ضرر  اأي  عن  يعو�ضه  واأن  ال�ضمان  بخطاب  وفائه  نتيجة  تحمله  ما  بكل 

التمديد. ب�ضبب 

التجارة  المادة )359/)) من قانون  واإن كانت  باأنه  اإليه  الإ�ضارة   وما تجدر 
تجديد  على  الخطاب  في  �ضراحة  التفاق  هي:  حالتين  في  التجديد  اأقرت  قد  الم�ضري 

المدة))).  تلك  مد  على  البنك  وموافقة  مدته، 

بالمد  له  ماأذونا  كان  اإذا  اإل  اأثرها  تنتج  ل  البنك  قبل  من  الموافقة  هذه  اأن  اإل 
الآمر))). العميل  قبل  من  �ضراحة 

• الراأي الثاني: )3)	

الم�ضتفيد  طلب  على  بناء  ال�ضمان  خطاب  اأج��ل  مد  للبنك  يجوز  باأنه  وي��رى 
اأ�ضلى  التزام  واإنما  كفالة  لي�ض  البنك  التزام  لأن  العميل،  موافقة  لأخذ  حاجة  دون 
الم�ضتفيد  من  اإليه  الموجهة  المد  طلب  على  يوافق  اأن  حقه  من  يكون  ثم  ومن  ومبا�ضر، 
من  العديد  يحقق  المد  اأن  اإلى  بالإ�ضافة  الخطاب،  بقيمة  الوفاء  في  اأ�ضلياً  مديناً  لأنه 
الم�ضتفيد  خلالها  ي�ضتطيع  اأخرى  فترة  الوفاء  تاأجيل  اإلى  يوؤدى  فهو  لأطرافه،  المزايا 
على  علاوة  عليها،  المتفق  بالتزاماته  الوفاء  على  العميل  قدرة  مدى  من  نهائياً  التاأكد 
الدائن  قبول  ابتداء  لهما  يحققها  التي  المزايا  من  ال�ضامن  والبنك  للمدين  يحققه  ما 

النقدي. التاأمين  من  بدلً  ال�ضمان  خطاب  الم�ضتفيد 

حيث تن�ض هذه المادة على اأن "تبراأ ذمه البنك قبل الم�ضتفيد اإذا لم ي�ضله خلال مدة �ضريان خطاب ال�ضمان   (((
طلب من الم�ضتفيد بالدفع اإل اإذا اتفق �ضراحة على تجديد تلك المدة تلقائياً اأو وافق البنك على مدها"

انظر: محمود بريري، مرجع �ضابق، �ض63)،�ض60)، د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض344.   (((
للا�ضتثمار  الدولي  الإ�ضلامي  الم�ضرف  �ضابق، �ض874،  مرجع  وفاروق غلاب،  ال�ضيتي  زكى  اأحمد  د/  انظر:   (3(

والتنمية، الخدمات الم�ضرفية في الم�ضارف الإ�ضلامية، مطابع المختار الإ�ضلامي، القاهرة، �ض5)
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وتوؤكد هذا الراأي المادة )7))( من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات 
"ج" منها على  الفقرة  والتي تن�س  007)م  ل�ضنه  اليمنى رقم )3)(  والمزايدات 
انتهاء  وحتي  اإ�ضداره  وقت  من  تبداأ  بمدة  الأداء  �ضمان  �ضريان  فترة  "تتحدد  اأنه 
في  الجهة  حق  مع  التحفظات،  من  الخالي  البتدائي  وال�ضتلام  الفح�ض  اإج��راءات 
يكون  اأن  دون  بذلك  ال�ضمان  مقدم  واإ�ضعار  القت�ضاء  عند  ال�ضمان  �ضلاحية  تمديد 

العترا�ض". له حق 

مد  البنك  من  مبا�ضرة  يطلب  اأن  للم�ضتفيد  اأجاز  اأنه  الن�ض  هذا  من  ويت�ضح 
العميل  انتهاء  قبل  النق�ضاء  على  مدته  اأو�ضكت  اإذا  ال�ضمان،  خطاب  مفعول  �ضريان 
دون  بمنا�ضبتها،  الخطاب  �ضدر  التي  المناق�ضة  عقد  عن  النا�ضئة  التزاماته  تنفيذ  من 
البنك  اأجابه  فاإن  المد،  على  موافقته  لأخذ  العميل  اإلى  بالرجوع  الم�ضتفيد  يلتزم  اأن 
في  الحق  للعميل  يكون  اأن  دون  اتخاذه  تم  بما  العميل  باإخطار  الأخير  التزم  ذلك  في 

ذلك. على  العترا�ض 

الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  قانون  في  الن�ض  لهذا  مماثل  ن�ض  يوجد  ول 
التنفيذية  اللائحة  اأن  اإل  التنفيذية،  ولئحته   (998 ل�ضنة   (89( رقم  الجديد 
التي   (4/69( الم��ادة  في  ذل��ك  اأج��ازت   (983 ل�ضنة   (9( رق��م  ال�ضابق  للقانون 
ومن  الإدارة  لجهة  المقدم  ال�ضمان  خطاب  في  توافرها  الواجب  ال�ضروط  ت�ضمنت 
ال�ضمان  كتاب  �ضريان  مدة  تجديد  اأو  باأكمله  "لأدائه  م�ضتعداً  البنك  يكون  اأن  بينها 
اللتفاف  دون  الطلب  عند  التاأمين  ل�ضالحها  ال�ضادر  الجهة  تراه  ح�ضبما  اأخرى  لمدة 

الطلب". مقدم  من  معار�ضه  اإلى 

مد  الم�ضتفيد  طلب  اعتبار  يمكن  ل  الن�ض  لهذا  وفقاً  اأن��ه  البع�ض)))  وي��رى 
في  الم�ضتفيد  حق  ي�ضبح  اأن  مقت�ضاه  من  واإنم��ا  للخطاب،  تعديلًا  ال�ضمان  �ضريان 
على  بناء  ال�ضادر  الخطاب  �ضيغة  من  م�ضتمداً  طبيعياً  حقاً  اأخرى  مدة  التمديد  طلب 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، محا�ضرتها بمركز البحوث والدرا�ضات القانونية بجامعة القاهرة، مرجع �ضابق،   (((
�ض)4.
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الم�ضتفيد  حق  من  خالياً  ال�ضمان  خطاب  �ضدر  ذا  اأما  ال�ضاأن،  هذا  في  البنك  اإرادة 
القانونية  الن�ضو�ض  لتعليمات  مخالفاً  يعتبر  فاإنه  الخطاب  �ضريان  تجديد  طلب  في 
اإليها، واإذا قبلته الجهة الم�ضتفيدة فهي تلتزم بما جاء به ول تملك طلب تمديد  الم�ضار 

�ضريانه.

• راأينا الخا�س: 	

يتم  ل  التمديد  باأن  يرى  وال��ذي  الأول  ال��راأي  اإليه  اتجه  ما  نوؤيد  جانبنا  ومن 
في  ورد  اإذا  اإل  الم�ضتفيد  بمطالبه  الع��ت��داد  دون  ذل��ك،  على  العميل  واف��ق  اإذا  اإل 
اأجل  مد  البنك  من  مبا�ضرة  يطلب  اأن  في  الحق  للم�ضتفيد  يعطى  ن�ض  الخطاب  �ضيغة 

العميل. اإلى  الرجوع  دون  الخطاب 

"ج" من المادة )7))) من اللائحة التنفيذية  ونعتقد باأن ما ت�ضمنته الفقرة 
مبا�ضرة  التقدم  في  الم�ضتفيدة  الجهة  حق  من  اليمنى،  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون 
هذا  حرمت  اإنها  بل  العميل  موافقة  اأخ��ذ  دون  ال�ضمان،  تمديد  لطلب  البنك  اإلى 
العميل  بحقوق  وتع�ضف  اإجحاف  فيه  ذل��ك،  على  العترا�ض  في  حق  اأي  من  الأخ��ير 
وتحميله  الم�ضتفيد،  تج��اه  التزاماته  بجميع  اأوفي  ق��د  ك��ان  اإذا  خا�ضة  وم�ضالحه، 

عليها. يوافق  لم  وواجبات  بالتزامات 

اأخذ  يوجب  بحيث  لتعديله،  ت�ضريعي  تدخل  اإلى  يحتاج  الن�ض  اأن  ن��رى  ل��ذا 
قبل  ال�ضمان من  مفعول خطاب  ل�ضريان  اأي تمديد  اإجراء  عند  مقدماً  العميل  موافقة 
مع  لتعار�ضها  العترا�ض"،  حق  له  يكون  ل  "اأن  عبارة  حذف  مع  الم�ضتفيدة،  الجهة 
ذمته  يثقل  اأن  يمكن  ما  كل  عن  والمتناع  حقوقه  عن  الدفاع  في  ال�ضمان  مقدم  حرية 
"ج" بحيث ت�ضبح على  المالية من التزامات دون ر�ضاه، وذلك باإعادة �ضياغة الفقرة 
وحتي  اإ�ضداره  وقت  من  تبداأ  بمدة  الأداء  �ضمان  �ضريان  فترة  "تتحدد  التالي  النحو 
الجهة  حق  مع  التحفظات  من  الخالي  البتدائي  وال�ضتلام  الفح�ض  اإجراءات  انتهاء 
هذا  على  ال�ضمان  مقدم  موافقة  اأخذ  بعد  القت�ضاء  عند  ال�ضمان  في تمديد �ضلاحية 

 ." التمديد 
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البنك طلباً يخيره  اإلى  الم�ضتفيد  يوجه  اأن  العلمية  الناحية  ولكن قد يجري من   
التي  العلاقة  على  للاإبقاء  جانبه  من  مدته، في محاولة  مد  اأو  قيمة الخطاب  دفع  بين 
تكون مدة الخطاب  يفعل ذلك  اإذ  وهو  تعامله مع عميله،  النية في  مبناها ح�ضن  كانت 
الخطاب  اأجل  تجديد  العميل  رف�ض  لو  فيما  منه  واحتياطاً  النتهاء،  على  اأ�ضرفت  قد 
الذي  واأن  القانون، ل�ضيما  الطلب جدلً بين فقهاء  اأثار هذا  يقترن بطلبه دفع قيمته، 

حكومية. جهة  تكون  ما  عادة  الطلب  هذا  مثل  يطلب 

فوراً  ال�ضمان  خطاب  قيمة  بدفع  يلتزم  البنك  باأن  الفقهاء)))  غالبية  فيرى 
الدفع،  الإذن منه في  لعميله لأخذ  الرجوع  اإلى  الم�ضتفيد ذلك دون حاجة  بمجرد طلب 
بقرار  ينفرد  اأن  للبنك  يجوز  ل  اأنه  فيرون  الخطاب  �ضلاحية  بمدة  يتعلق  فيما  اأما 
بالمد  عمليه  قبل  من  ابتداء  مفو�ضاً  البنك  يكن  لم  ما  وذلك  لعميله،  الرجوع  دون  المد 
العتماد  عقد  في  البنك  تعهد  بمقت�ضى  �ضدر  ال�ضمان  خطاب  لأن  اإليه؛  الرجوع  دون 
لم  العقد  مدة  انتهت  فاإذا  فيه،  طرفاً  الم�ضتفيد  ولي�ض  والعميل  البنك  بين  بال�ضمان 
فاإذا  الآخر،  موافقة  دون  اأجله  يمد  اأن  والبنك)  )العميل  الطرفين  اأحد  حق  من  يكن 
العميل،  موافقة  على  الح�ضول  دون  الم�ضتفيد  طلب  على  بناء  اأجله  بمد  البنك  قام 
خطاب  في  بتعهده  الم�ضتفيد  قبل  ملتزماً  البنك  يكون  اأن  لذلك  الحتمية  النتيجة  فاإن 
ف��اإذا  التجديد،  على  يوافق  لم  لأن��ه  البنك  قبل  ملتزماً  العميل  يكون  ول  ال�ضمان، 
على  يرجع  اأن  البنك  ي�ضتطيع  ل  البنك  من  ال�ضمان  خطاب  قيمة  الم�ضتفيد  اقت�ضى 

الخطاب.  قيمة  البنك  يخ�ضر  وبذلك  القيمة،  بهذه  ويطالبه  العميل 

التي  ال�ضمان  الموحدة لخطابات  التفاقية  من  المادة )6))  الراأي  هذا  ويوؤيد 
ال�ضمان  اأجل  مد  الم�ضتفيد  طلب  اإذا  باأنه  المادة  هذه  تقت�ضي  والذي  الطلب  عند  تدفع 
ال�ضروط  لهذه  وبالمطابقة  وقواعده  ال�ضمان  ل�ضروط  طبقاً  قدم  الدفع  لطلب  كبديل 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك، ))98)م)، مرجع �ضابق، بند 489 �ض )49، د/ر�ضا   (((
ميلاد   ،338 �ض   300 بند  �ضابق،  مرجع  �ضحاتة،  حياة  د/   ،(55 �ض   (7( بند  �ضابق،  مرجع  عبيد، 
�ضيدهم، مرجع �ضابق، �ض 8)، د/محيي الدين اإ�ضماعيل، المرجع ال�ضابق، بند 689، �ض 707، د/ عادل 

اإبراهيم م�ضطفى، مرجع �ضابق، بند 46، �ض 00)، د/ محمود الكيلاني، مرجع �ضابق، �ض395.
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العميل  لهذا  ويكون  بالطلب،  اأن يخطر عميله  تاأخير  وبدون  ال�ضامن  البنك  وجب على 
البنك  على  وجب  يوافق  لم  ف��اإذا  ل  اأم  المد  طلب  على  يوافق  كان  اإذا  فيما  يقرر  اأن 
من  اآخر  اإجراء  اأي  لتخاذ  الحاجة  دون  للم�ضتفيد  ال�ضمان  قيمة  يدفع  اأن  ال�ضامن 

الم�ضتفيد.  جانب 

النق�ض  محكمة  ق�ضت  حيث  الق�ضاء  اأحكام  من  العديد  الراأي  هذا  يوؤيد  كما 
باأداء مبلغ ال�ضمان للم�ضتفيد  البنك  "التزام  "ل ي�ضقط هذا اللتزام  الم�ضرية بقولها 
مد  اأو  بالوفاء  الخطاب  �ضريان  مدة  اأثناء  البنك  الم�ضتفيد  طالب  اإذا  الطلب"  عند 
اإذا  انتظاره  اأمكان  عر�ض  اأنه  لمجرد  الم�ضتفيد  ي�ضار  اأن  يت�ضور  ل  اإذ  ال�ضمان،  اأجل 
التي  الطماأنينة  تبديد  �ضاأنه  من  ذلك  بغير  والقول  اأخرى،  مدة  ال�ضمان  خطاب  اأمتد 
هذه  في  البنك  �ضداد  يكون  ثم  ومن  التعامل،  في  ال�ضمان  خطابات  نظام  ي�ضتهدفها 
خطاب   مفعول  �ضريان  خلال  الم�ضتفيد  مطالبة  اإليه  و�ضلت  متى  �ضحيحاً  وفاء  الحالة 
هذا  كان  ولو  حتى  المدفوع،  المبلغ  بقدر  عملية  على  الرجوع  حق  له  ويترتب  ال�ضمان، 
بالوفاء  المطالبة  بتاريخ و�ضول  العبرة في ذلك  لأن  �ضريان الخطاب  انتهاء  بعد  الوفاء 

ذاته"))). الوفاء  تاريخ  عن  النظر  ب�ضرف 

باأنه واإن كان البنك - م�ضدر خطاب ال�ضمان - يلتزم  "من المقرر  كما ق�ضت 
اإلى  حاجة  دون  اأجله  �ضريان  اأثناء  بذلك  مطالبته  بمجرد  الم�ضتفيد  اإلى  قيمته  ب�ضداد 
اإل  ال�ضمان  خطاب  اأجل  مد  للبنك  ي�ضوغ  ل  اأنه  اإل  العميل،  موافقة  على  الح�ضول 

العميل"))).  بموافقة 

رقم  طعن  اأي�ضاً  3)/)/984)م،  جل�ضة  49ق،  �ضنة   ((89 رقم  الطعن  م�ضري،  نق�ض  حكم  انظر:   (((
4)/)/993)م،  جل�ضة  )6ق،  �ضنة   ،(395 رقم  الطعن   ،(985/((/30 ق   50 ل�ضنة   (0(3

"المبادئ التي قررتها محكمة النق�ض في ثمانية و�ضتين عاماً" د/اأحمد ح�ضني، بند )55، �ض 394.
جل�ضة  64ق،  �ضنة   5(76 رق��م  الطعن  ))/)/980)م،  جل�ضة  46ق،  ل�ضنة   59 رق��م  الطعن   (((
د/اأحمد  اإليه  م�ضار   ،(979/((/3( جل�ضة  47ق،  �ضنة   9(( رقم  الطعن  وكذ)لك  996/7/8)م، 

ح�ضنى، مرجع �ضابق، �ض 396.
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غير اأن هناك راأياً اآخر))) ذهب اإلى القول باأنه يجب على البنك اإجابة طلب 
ال�ضمان  �ضريان خطاب  الم�ضتفيد جهة حكومية في مد فترة  كان  اإذا  الم�ضتفيد، ل�ضيما 
دون الرجوع اإلى العميل الذي يتعين اإخطاره بخطاب مو�ضي عليه بالإجراء الذي قام 
الخطاب  اأجل  بمد  الم�ضتفيد  لطلب  البنك  ا�ضتجابة  عدم  باأن  ذلك  ويبرر  البنك،  به 
�ضريانه،  فترة  مد  لطلب  كبديل  الخطاب  بقيمة  الوفاء  يطلب  الم�ضتفيد  هذا  �ضيجعل 
يلحق  الوفاء  وهذا  لتعهده،  تنفيذاًَ  الم�ضتفيد  مطالبة  ت�ضديد  اإلى  البنك  ي�ضطر  مما 
ا�ضترداد  له  يتاأتي  لن  فهو  نقداً،  المغطاة  ال�ضمان  خطابات  حالة  في  بالعميل  ال�ضرر 
بينما  اإ�ضداره،  نظير  اأخرى  عموله  يدفع  جديد  خطاب  تقديم  بعد  اإل  الم�ضدد  المبلغ 
خطابات  حالة  في  بالبنك  ال�ضرر  اأي�ضاً  يلحق  ما  وهو  عمولة،  ب��دون  التجديد  يتم 
هذه  في  المد  يكون  مما  البنك،  اأم��وال  من  �ضيتم  الوفاء  لأن  المغطاة،  غير  ال�ضمان 

قيمته. ت�ضديد  من  وزناً  واأقل  للبنك  اأن�ضب  الحالة 

البنك  قبول  "باأن  وهناك تعقيب لأحد ال�ضراح)))، على هذا الراأي بقوله: 
تفادياً  القبول  هذا  في  اأن  اأو  حكومية،  جهة  هو  المد  طالب  لأن  ال�ضمان،  خطاب  مد 
بالن�ضبة  احترامها  الواجب  والمبادئ  القانون  اأحكام  يطابق  ل  اأمر  طرف  اأي  ل�ضرر 
والثقة  البنك،  التزام  الثقة في  توفير  على  اأ�ضا�ضاً  تقوم  التي  ال�ضمان،  لقواعد خطاب 
بعدم  البنك  التزام  على  اأي  فح�ضب،  للم�ضتفيد  بالوفاء  البنك  التزام  على  تقت�ضر  ل 
بحقوق  الإخ��لال  بعدم  البنك  التزام  اأي�ضاً  تعني  واإنم��ا  الم�ضتفيد،  بحقوق  الإخ��لال 
على  باأحدهما  الت�ضحية  يمكن  فلا  القانونية،  القوة  نف�ض  على  والعتبارين  العميل، 
باإرادته  ال�ضمان  خطاب  اأج��ل  البنك  مد  ج��واز  ع��دم  ي��رى  فهو  ل��ذا  الآخر"  ح�ضاب 
طلب  جواز  عدم  مبداأ  على  يوؤكد  اأنه  اإل  ذلك،  في  عميله  من  تفوي�ض  بدون  المنفردة 
اإل  المبداأ  هذا  على  خروج  ول  ال�ضمان،  خطاب  فترة  مد  مبا�ضرة  البنك  من  الم�ضتفيد 
يملك  الذي  ال�ضخ�ض  هو  لأنه  ذلك  العميل  يطلب  اأن  وهي  الأولى:  الحالة  حالتين،  في 
ال�ضمان، والحالة  اإ�ضدار خطاب  لعقد  وفقاً  الإجراء  بهذا  للقيام  للبنك  الأمر  اإ�ضدار 

انظر: راغب حب�ضي، مرجع �ضابق، ))973/7))، �ض 5).  (((
انظر: د/ ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق، بند )7)، �ض 56).  (((
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الم�ضتفيد  حق  على  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  عند  فيها  ين�ض  التي  الحالة  هي  الثانية 
اإلى  دون حاجة  ال�ضمان  �ضريان فترة خطاب  امتداد  مبا�ضرة  البنك  يطلب من  اأن  في 

العميل. اإلى  الرجوع 

• راأينا الخا�س:	

قيمة  يدفع  اأن  البنك  على  يتوجب  باأنه  ي��رى  ال��ذي  الأول  ال��راأي  نوؤيد  ونحن 
الرجوع  دون  المد  بقرار  ينفرد  اأن  له  يجوز  ل  واأنه  الطلب،  للم�ضتفيد بمجرد  الخطاب 
خالف  فاإذا  قبل،  من  مفو�ضاً  يكن  لم  ما  اأولً  العميل  موافقة  من  لبد  واإنما  لعميله، 
ذلك،  تبعية  تحمل  العميل،  موافقة  بدون  ال�ضمان  خطاب  �ضلاحية  بمد  وقام  ذلك 
هذا  وفاءه  فاإن  التجديد  فترة  اأثناء  الم�ضتفيد  على طلب  بناء  ال�ضمان  بقيمة  اأوفى  فلو 
قيمة  برد  العميل  التزام  لأن  الخا�ضة،  اأمواله  من  بت�ضديده  يلتزم  خاطئاً  وفاءً  يكون 
بدون  والتجديد  ال�ضمان،  خطاب  ل�ضروط  وفقاً  به  التزم  ما  حدود  في  يكون  الخطاب 
حددها  وال��ذي  للعميل  الملزمة  الخطاب  �ضروط  �ضمن  من  يعتبر  ل  العميل  موافقة 
العميل  قيام  لخطر  البنك  يتعر�ض  قد  كما  البنك،  مع  المبرم  بال�ضمان  العتماد  عقد 
البنك المتناع  ال�ضمان في نهاية مد �ضلاحية الخطاب، حيث ل ي�ضتطيع  ب�ضحب مبلغ 

ال�ضمان. خطاب  فترة  مد  بحجة  ال�ضمان  عن  الإفراج  عن 

تفوي�س العميل للبنك في مد اأجل خطاب ال�ضمان:

ت�ضل  التي  الطلبات  كرت  اأم��ا  التجارية  البنوك  معظم  لدى  العمل  ويجري 
اأن  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  اأجل  لتمديد  الم�ضتفيد  الجهات  من  اإليها 
ال�ضمان،  خطاب  لإ�ضدار  بها  يتقدمون  التي  الطلبات  في  اإق��راراً  عملائها  ت�ضتوقع 
اإذا  ال�ضمان  اأج��ل  م��د  البنك  تفوي�ض  على  الم�ضبقة  موافقتهم  ي��ق��ررون  بمقت�ضاه 
لأخذ  اإليهم  الرجوع  دون  ذلك  باإجراء  للبنك  وي�ضرحون  ذل��ك،  الم�ضتفيد  طلب  ما 

بالمد. موافقتهم 

عميله  على  البنك  ي�ضترطه  الذي  الإقرار  هذا  باأن  يرى)))  من  هناك  اأن  غير 

انظر: د/ محيى الدين اإ�ضماعيل مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند )55 �ض 598.  (((
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اعتبار  يبرر  العميل مما  وتع�ضف بم�ضلحة  اإجحاف  فيه  ال�ضمان،  اإ�ضدار خطاب  عند 
يجوز  فلا  تف�ضيره  في  التو�ضع  عدم  يجب  وبذلك  اإذع��ان،  عقد  يت�ضمنه  الذي  العقد 

واحدة. لمدة  اإل  عليه  بناء  التجديد  اإجراء 

ولكن هل يجوز للعميل فيما بعد اأن يرجع في هذا التفوي�س؟

للم�ضتفيد  �ضاأن  ل  التفوي�ض  هذا  اإن  القول  اإلى  يذهب  نوؤيده  راأي)))  هناك 
والعميل  البنك  بين  اتفاق  الحقيقة  في  فهو  الأحيان،  بع�ض  في  به  يعلم  ل  قد  بل  به، 
اإلى  البنك  واإع��ادة  فيه  الرجوع  وح��ده  للعميل  يجوز  ل  بحيث  منهما،  كل  ول�ضالح 
ومن  التجديد،  طلب  مواجهة  كيفية  في  البنك  منه  ي�ضكو  كان  الذي  العملي  الو�ضع 

فيه. الرجوع  من  العميل  تحرم  ب�ضيغة  التفوي�ض  هذا  البنك  يدون  اأن  الأف�ضل 

تمثل  البتدائية  ال�ضمان  خطابات  اأن  ال�ضدد  هذا  في  اإليه  الإ�ضارة  تجدر  وما 
المناق�ضة  طارحة  الجهة  طلب  لأن  للعميل،  بالن�ضبة  كبيرة  خطورة  الأحيان  بع�ض  في 
طويلة،  زمنية  لفترة  والبنك  العميل  التزامات  يمد  قد  �ضريانها،  اأجل  مد  المزايدة  اأو 
هذه  خ��لال  ط��راأت  المتغيرات  من  ع��دداً  هناك  اأن  العطاء  مقدم  العميل  معها  ي��رى 
فيها  المتقدم  العملية  على  اأجراها  التي  ال�ضعرية  درا�ضاته  على  �ضلباً  توؤثر  قد  الفترة 
مد  عدم  اأن  فيرى   - العملة  اإنج��از  في  الم�ضتخدمة  الأولية  الم��واد  اأ�ضعار  كارتفاع   -
على  اأثرت  التي  الجديدة  المتغيرات  مع  من�ضجماً  ياأتي  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  اأجل 
وتقديم  العقد  توقيع  وي�ضبح  العملية  عليه  تر�ضو  فقد  قدرها،  التي  ال�ضعرية  القيمة 
يلحقه  الذي  ال�ضرر  من  اأكبر  �ضرر  به  يلحق  كبيراً  تهديداً  النهائي  ال�ضمان  خطاب 

البتدائي. ال�ضمان  خطاب  قيمة  ت�ضييل  جراء  من 

ال�ضمان  خطاب  تجديد  طلب  حالة  في  البنك  على  يجب  اأخ��رى  جهة  وم��ن 
على  للتعرف  الوقت  نف�ض  في  والعميل  الم�ضتفيدة  كلٍّ  مراجعة  مرة  من  اأكر  البتدائي 
تجديد  تلافي  يمكن  حتى  وذلك  ال�ضمان،  مو�ضوع  العطاء  وم�ضير  التجديد  مبررات 

انظر: د/علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك ))98)م)، مرجع �ضابق، الهام�ض رقم ")"، بند )49   (((
�ض 495.
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ال�ضمان  خطابات  في  الح��ال  كذلك  لتجديده،  ج��دي  م��برراً  هناك  لي�ض  اأن  يت�ضح 
البنك  على  يجب  اإذ  تجديدها  ويراد  طويلة  �ضنوات  اإ�ضدارها  على  يمر  التي  النهائية 
اأن م�ضى  بعد  التجديد  �ضبب  لمعرفة  والم�ضتفيد،  العميل  الأ�ضا�ض  اأطراف عقد  مراجعة 
روتينية  الواردة  المطالبة  واأن  بالتزاماته،  العميل قد وفى  اأن  عليها مدة طويلة، فربما 
من  المراجعة  هذه  ولكن  الخطاب)))،  تجديد  لإع��ادة  الواقع  حيث  من  حاجة  ل  واأنه 
من  مفو�ضاً  كان  اإذا  التجديد  اإج��راء  عن  امتناعه  تعني  ل  للاأطراف  البنك  جانب 
مبررات  وجود  من  للتاأكد  واإنما  ذلك،  منه  الم�ضتفيد  طلب  متى  به  للقيام  العميل  قبل 
انتهت  والم�ضتفيد  العميل  بين  الأ�ضلية  العلاقة  تكون  فقد  التجديد،  لهذا  حقيقية 
مبرر  اأي  هناك  لي�ض  ي�ضبح  ثم  ومن  عليها،  المترتبة  التزاماته  بجميع  العميل  ووفاء 

التجديد. لإجراء 

انظر: اأحمد ع�ضري، مرجع �ضابق، �ض 3).  (((
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المبحث الثالث
انق�ضاء خطاب ال�ضمان في المناق�ضات والمزايدات

الخطاب  بقيمة  بالوفاء  اإما  ال�ضمان،  خطاب  عن  النا�ضئ  البنك  التزام  ينتهي 
كما  واحد،  الدين في ذمة �ضخ�ض  باتحاد  الوفاء  يقوم مقام هذا  ما  اأو  الم�ضتفيد،  اإلى 
الم�ضتفيد  اإبراء  اأو  مدته،  انتهاء  اأو  الخطاب،  من  الغر�ض  بانتهاء  اللتزام  هذا  ينتهي 
انتهاء  قبل  البنك  اإلى  الخطاب  باإعادة  اأو  للخطاب،  البنك  التزام  تقادم  اأو  للعميل، 
الآثار  العديد من  ال�ضمان، وترتب  انق�ضاء خطاب  اإلى  توؤدي  الأ�ضباب  مدته، كل هذه 

العميل. البنك  من  كلٍّ  بها  يلتزم 

مطلبين: في  المبحث  هذا  نتناول  يلي  وفيما 

• المطلب الأول: اأ�ضباب انق�ضاء خطاب ال�ضمان في المناق�ضات والمزايدات.	

• المطلب الثاني: الآثار المترتبة على انق�ضاء خطاب ال�ضمان في المناق�ضات 	
والمزايدات.
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المطلب الأول
اأ�ضباب انق�ضاء خطاب ال�ضمان في المناق�ضات والمزايدات

المناق�ضات  خطاب  في  البنك  التزام  انق�ضاء  اإلى  توؤدي  التي  الأ�ضباب  تتعدد 
الآتية:  الأ�ضباب  اإلى  والمزايدات 

اأولً: الوفاء بقيمة خطاب ال�ضمان اإلى الم�ضتفيد اأو وكيله:

حدود  وفي  المحددة،  المدة  خلال  ال�ضمان  خطاب  بقيمة  الم�ضتفيد  طالب  اإذا 
لل�ضروط  وفقاً  المبلغ  بدفع  وقام  لطلبه  البنك  وا�ضتجاب  الخطاب،  في  المحدد  المبلغ 
البنك  لأن  ينق�ضي،  ال�ضمان  خطاب  عن  النا�ضئ  البنك  التزام  فاإن  عليها،  المتفق 
الحدود  هذه  في  اأوفى  فاإذا  ال�ضمان،  خطاب  معالمها  ير�ضم  معينة،  حدود  في  يلتزم 

التزامه. انق�ضى 

اإلى  يتم  اأن  اللتزام  انق�ضاء  اأ�ضباب  من  �ضبباً  يكون  حتى  الوفاء  في  وي�ضترط 
ال�ضمان،  خطاب  يحمل  �ضخ�ض  لأي  الوفاء  يتم  اأن  يكفي  فلا  وكيله،  اأو  الم�ضتفيد 
ثم  وباإمكانية �ضرفه، ومن  الم�ضروعة بالخطاب  البنك من �ضفته  يتاأكد  اأن  واإنما يجب 
كما  ال�ضمان،  خطاب  معه  يكن  لم  ولو  للم�ضتفيد،  ال�ضمان  خطاب  قيمة  �ضرف  يجوز 
وفاء  اأداة  لي�ض   - ذكرنا  كما   - ال�ضمان  خطاب  لأن  مثلًا)))،  منه  فقد  اأو  �ضرق  اإذا 
ال�ضمان  خطاب  بقيمة  البنك  اأوفى  فاإذا  للوفاء،  �ضمان  هو  واإنما  التجارية،  كالأوراق 
مرة  بالوفاء  ويلتزم  الم�ضتفيد،  تجاه  لذمته  مبرئ  غير  كان  وكيله  اأو  الم�ضتفيد  لغير 

وجه حق))). دون  قيمة الخطاب  ا�ضتوفى  يرجع على من  ثم  اأخرى، 

اإل  للم�ضتفيد  بالوفاء  البنك  قيام  ع��دم  ال�ضمان  خطاب  في  ا���ض��ترط  واإذا 

انظر: د/ عبد الرحمن ال�ضيد قرمان، مرجع �ضابق، �ض 4)).  (((
 (97 بند  �ضابق،  مرجع  الم�ضرفية،))99)م)،  ال�ضمان  خطابات  عو�ض،  الدين  جمال  علي  د/  انظر:   (((

�ض)8).
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العميل  اإخ��لال  بعدم  يوؤكد  الم�ضروع،  على  الم�ضرف  المهند�ض  من  تقرير  تقديم  بعد 
في  البنك  على  يجب  اأن��ه  البع�ض)))  ف��يرى  العقد،  في  عليها  المن�ضو�ض  بالتزاماته 
ويكون  التقرير،  هذا  مثل  اإح�ضار  بعد  اإل  للم�ضتفيد  الوفاء  عن  المتناع  الحالة  هذه 
فاإذا  الم�ضتفيد،  فعل  اإلى  ذلك  يرجع  واإنم��ا  منه  يقع  لم  اإخ��لال  باأن  يثبت  اأن  للعميل 
كان  الم�ضتفيد،  به  و�ضفه  الذي  الإخلال  من  ذمته  براءة  يثبت  اأن  العميل  ي�ضتطع  لم 
ذمة  اإ�ضغال  الأ�ضل  لأن  طلبه،  الذي  ال�ضمان  مبلغ  للم�ضتفيد  يدفع  اأن  البنك  على 
اإل  اللتزام،  هذا  من  ذمته  براءة  يثبت  حتى  بالخطاب  الم�ضروط  باللتزام  العميل 
7))/ب)  اأن مثل هذا ال�ضرط فيه مخالفة لن�ضو�ض المادة ))))/ب -  اإننا يعتبر 
من   (70( والم��ادة  اليمني،  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من 
خطابات  في  والطماأنينة  الثقة  فقد  اإلى  يوؤدي  انهُ  كما  م�ضري،  التنفيذية  اللائحة 

الم�ضتفيدة. الجهات  تطلبه  الذي  النقدي  التاأمين  عن  بديلًا  باعتبارها  ال�ضمان 

قيمته،  من  جزء  دفع  طلب  على  الم�ضتفيد  اقت�ضر  اإذا  البنك  التزام  وينق�ضي 
طلب  الذي  الجزء  اأن  بح�ضبان  لنتهائه  ال�ضمان  خطاب  اإلغاء  نف�ضه  الوقت  في  وطلب 

بالعميل))). علاقته  في  لتعوي�ضه  كافٍ  قيمته  من  �ضداده 

يظل  حقه  ف��اإن  اإلغائه  يطلب  اأن  دون  قيمته  من  ج��زاً  الم�ضتفيد  طلب  اإذا  اأم��ا 
الحق  النزول عن  لأن  مدة الخطاب،  نهاية  اإلى  يطلبه  اأن  الحق  وله  الباقي،  قائماً في 
ما  فاإذا  معينة،  ومدة  معين  مبلغ  �ضيئين  على  ين�ضب  البنك  �ضمان  ولأن  يفتر�ض،  ل 
غير  بالدفع،  ملزماً  يظل  فالبنك  المدة،  واأثناء  المبلغ  حدود  في  ترد  المطالبات  زالت 
اأن ل تزيد المطالبات الجزئية التي ترد اإلى البنك في مجموعها عن قيمة  اأنه ي�ضترط 

ال�ضمان)3). خطاب 

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند 454 �ض 559.  (((
انظر: د/ يحي اإبراهيم علي، مرجع �ضابق �ض 657، د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك مرجع   (((

�ضابق، بند 554 �ض 600، اأحمد غنيم، خطاب ال�ضمان، مرجع �ضابق، �ض 46.
 ،(97 بند  �ضابق،  مرجع  الم�ضرفية،))99)م)،  ال�ضمان  خطابات  عو�ض،  الدين  جمال  على  د/  انظر:   (3(

�ض)8).
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ل�ضالح  ي�ضدره  م�ضرفي  �ضيك  بموجب  ال�ضمان  خطاب  قيمة  البنك  ويدفع 
لتخاذ  ال�ضمان  خطاب  اإعادة  اإياها  طالباً  ح�ضابها  اإلى  حوالة  اأو  الم�ضتفيدة،  الجهة 

�ضجلاته. من  لإلغائه  اللازمة  الإجراءات 

اإذا  اإل  ذمته  تبرئ  ول  البنك  التزام  تق�ضى  ل  الحوالة  اأو  ال�ضيك  هذا  اأن  اإل 
فعلًا. ح�ضابه  في  قيدت  القيمة  اأن  اأو  نقداً  القيمة  الم�ضتفيد  قب�ض 

ثانياً: انق�ضاء اللتزام بما يعادل الوفاء:

بين  الذميتين  اتحاد  البنك  ذمة  واإب��راء  للم�ضتفيد  بالدفع  الوفاء  مقام  يقوم 
اللتزام  باأ�ضل  الجديد  للكيان  مديناً  العميل  ي�ضبح  اأ�ضا�ض  على  والم�ضتفيد  البنك 
م�ضري)،  مدني  م370/)   - يمني  مدني  )م437  ال�ضمان  خطاب  اأن�ضاه  ال��ذي 

بينهما))). فيما  والدين  الحق  انق�ضاء  التحاد  هذا  على  ويترتب 

ثالثاً: انق�ضاء التزام البنك في خطاب ال�ضمان بانق�ضاء اأجله:

ترد  اأن  دون  �ضريانه  اأجل  بانتهاء  المدة  المحدد  ال�ضمان  خطاب  ينق�ضي  كما 
 ((/4((( المادة  عليه  ن�ضت  ما  وهو  قيمته،  بدفع  البنك  اإلى  الم�ضتفيد  من  مطالبة 
ذمة  وب��راأت  �ضلاحيته  انتهت  الم��دة  معين  ال�ضمان  خطاب  ك��ان  "اإذا  يمني  تج��اري 
وهو  بالدفع..."،  الم�ضتفيد  من  طلب  الخطاب  �ضريان  مدة  خلال  ي�ضله  لم  اإذا  البنك 

359 تجاري م�ضري  المادة  اإليه  اأ�ضارت  ما 

اإلى  فيه  ي�ضير  الم�ضتفيد  اإلى  اإخطاراً  البنك  ير�ضل  الخطاب  مدة  وبانق�ضاء 
مدة  خلال  اإليه  مطالبة  اأي  و�ضول  بعدم  انق�ضى  قد  ال�ضمان  خطاب  في  التزامه  اأن 
ال�ضمان  خطاب  اإعادة  منه  ويطلب  �ضجلاته)))،  من  اإلغاوؤه  اأجرى  قد  واأنه  �ضريانه، 
على  البنك  �ضجلات  من  اإلغاوؤه  يتوقف  اأن  دون  وجدت،  اأن  تجديدات  من  لحقه  وما 

لمزيد من التف�ضيل انظر: د/ محمد اإبراهيم د�ضوقي، القانون المدني اللتزامات، دار الطباعة الحديثة، اأ�ضيوط،   (((
طبعة 000)/ )00)م، �ض 470، د/ يعقوب �ضرخوه، مرجع �ضابق، �ض 87.

انظر: �ضلاح الدين ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض 74.  (((
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بانق�ضاء  ي�ضبح  الخطاب  لأن  ملفاته،  من  ل�ضتيفائه  واإنما  ال�ضمان  �ضك  اأ�ضل  اإعادة 
الكثير من الم�ضارف  العمل لدى  الم�ضتفيد، وما يجري عليه  يد  القيمة في  مدته معدوم 
خطاب  اأ�ضل  اإعادة  "يجب  باأنه  عبارة  له  اإ�ضدارها  عند  ال�ضمان  خطاب  يت�ضمن  اأن 
يعاد"  لم  اأو  اإلينا  اأعيد  �ضواء  ملغياً  يعتبر  حيث  �ضلاحيته  انتهاء  عند  هذا  ال�ضمان 
لم  اإذا  البنك  التزام  ي�ضقط  باأنه  الم�ضرية  النق�ض  محكمة  ق�ضت  ال�ضاأن  هذا  وفي 

الخطاب))). اأجل  نهاية  حلول  قبل  بالدفع  الم�ضتفيد  من  مطالبة  اإليه  ت�ضل 

ولو  بالدفع  البنك  التزم  ال�ضمان  خطاب  اأج��ل  نفاذ  قبل  الطلب  و�ضل  واإذا 
المطالبة  و�ضول  بتاريخ  ذلك  في  العبرة  لأن  الخطاب،  مدة  انق�ضاء  بعد  الدفع  ح�ضل 
النق�ض الم�ضرية  الدفع)))، وهو ما ق�ضت به محكمة  تاريخ  النظر عن  بالدفع ب�ضرف 
خلال  الم�ضتفيد  مطالبة  اإليه  و�ضلت  متى  �ضحيحاً  وفاءً  البنك  �ضداد  يكون   ..." باأنه: 
�ضريان مفعول خطاب ال�ضمان، ويرتب له حق الرجوع على عميله بقدر المبلغ المدفوع، 
بتاريخ  ذلك  في  العبرة  لأن  الخطاب  �ضريان  مدة  انتهاء  بعد  الوفاء  هذا  تم  ولو  حتى 

ذاته")3). الوفاء  تاريخ  عن  النظر  ب�ضرف  بالوفاء  المطالبة  و�ضول 

مدته،  بعد  بالوفاء  قام  اإذا  العميل  قبل  الوفاء  م�ضئولية  وحده  البنك  ويتحمل 
اأ�ضا�ض  على  للم�ضتفيد  به  الوفاء  تم  بما  عميله  على  البنك  رجوع  يمنع  ل  ذلك  اأن  على 

�ضروطها)4). توافرت  ما  اإذا  الف�ضاله  اإحكام 

في  ال�ضاأن  هو  كما  تدريجياً  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  ينق�ضي  وق��د 
تبعاً لمراحل  اأنه ينق�ضي جزئياً على مراحل  اإذ  الدفعات المقدمة،  ال�ضمان عن  خطاب 

الأ�ضا�ض)5). عقد  تنفيذ 

انظر: حكم نق�ض م�ضري، طعن رقم )34) �ضنة 49، جل�ضة ))/)/980)، م�ضار اإليه �ضابقاً.  (((
انظر: د/ يعقوب �ضرخوه، مرجع �ضابق، �ض 87.  (((

انظر: حكم نق�ض م�ضري الطعن رقم 89)) ل�ضنة 49ق جل�ضة 3)/)/984)م م�ضار اإليه �ضابقاً.  (3(
انظر: د/ �ضميحة القليوبي، �ضرح قانون التجارة الم�ضري، مرجع �ضابق، بند 0)/) �ض754، د/ محمد ح�ضن   (4(

الجبر، مرجع �ضابق، بند 335 �ض 9)3.
انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان، ))99)م)، مرجع �ضابق، بند 398 �ض )8).  (5(
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فيه  ينتهي  الذي  الوقت  حول  الت�ضاوؤل  يثور  البتدائية  ال�ضمان  خطابات  وفي 
بتقديم  ينتهي  الخطابات  من  النوع  هذا  �ضلاحية  باأن  البع�ض)))  فيرى  �ضلاحيتها، 
اأي  بدون  العطاء  اأ�ضبح  واإل  العطاءات  قبول  مجرد  ولي�ض  النهائي  ال�ضمان  خطاب 
المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  المادة )5))) من  توؤكده  الراأي  وهذا  �ضمان، 
تقديم  بعد  �ضاحبه  اإلى  العطاء  �ضمان  "يعاد  اأنه  على  تن�ض  والتى  اليمني  والمزايدات 
ن�ضت  ما  واأي�ضاً  الفائز"  العطاء  �ضاحب  قبل  من  العقد  على  والتوقيع  الأداء  �ضمان 
م�ضادرة  للجهة  "يحق  اأنه  على  تن�ض  والتي  ذاتها  اللائحة  من  عليه المادة )6))) 

الآتية: اأي من الحالت  العطاء في  �ضمان 

المحددة  المدة  في  الأداء  �ضمان  الفائز  العطاء  �ضاحب  يقدم  لم  اإذا  .....ج/ 
عطائه" قبوله  باإخطار 

اإل  مفعوله  ينتهي  ل  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  اأن  الن�ضو�ض  هذه  من  ويفهم 
الم�ضتفيدة الحق  للجهة  واإل ما كان  العقد،  وتوقيع  النهائي  ال�ضمان  بعد تقديم خطاب 

النهائي. ال�ضمان  تقديم  عدم  ب�ضبب  م�ضادرته  في 

رابعاً: انق�ضاء التزام البنك بالإبراء:

ب�ضدد  البنك  التزام  على  للعميل  الم�ضتفيد  اإب��راء  يرتبه  الذي  الأث��ر  يختلف 
النحو  على  م�ضروط  غير  اأو  م�ضروطاً  الخطاب  كان  اإذا  ما  بح�ضب  ال�ضمان،  خطاب 

التالي))):

�ضمان  خطابات  في  نادر  فر�ض  وهو   - م�ضروطاً  ال�ضمان  خطاب  كان  اإذا   .(
اإخلال في  بح�ضول   - ل�ضالح جهات حكومية  ال�ضادرة  والمزايدات  المناق�ضات 
للتزام  منهي  اأثر  للاإبراء  يكون  الحالة  هذه  في  الم�ضتفيد،  تجاه  العميل  التزام 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، �ضرح قانون التجارة الم�ضري، مرجع �ضابق، بند 0)، �ض755.   (((
بعدها،  وما   60( �ض  بند559،  �ضابق،  البنوك، مرجع  اأعمال  مو�ضوعة  اإ�ضماعيل،  الدين  انظر: د/ محيي   (((
يعقوب �ضرخوه، مرجع �ضابق، �ض 88، 89، �ضلاح الدين ال�ضي�ضي، مرجع �ضابق، �ض 75)، د/ عبد الرحمن 

قرمان، مرجع �ضابق، �ض 9))، د/ محمد ح�ضني عبا�ض، مرجع �ضابق، بند 05) �ض 43).
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ي�ضتحيل  ال�ضرط  لأن  بالإبراء،  الم�ضتفيد  نحو  العميل  التزام  بانق�ضاء  البنك 
الإبراء. بعد  تحققه 

بالإبراء  يتاأثر  ل  البنك  التزام  فاإن  م�ضروط  ال�ضمان غير  كان خطاب  اإذا   .(
ال�ضمان. الم�ضتفيد عن حقه في خطاب  تنازل  على  الإبراء  هذا  ن�ض  اإذا  اإل 

الخطاب  في  حقه  عن  بالتنازل  الم�ضتفيد  قيام  الإب���راء  قبيل  من  يعتبر  كما 
العميل  تقديم  حالة  في  ذل��ك  يكون  ما  وغالباً  البنك،  اإلى  اأو  العميل  اإلى  واإع��ادت��ه 
قبل  البنك  ذم��ة  ت��براأ  وبهذا  ال�ضمان،  خطاب  محل  ليحل  اآخ��ر  �ضماناً  للم�ضتفيد 
ال�ضمان. خطاب  غطاء  ي�ضترد  اأن  له  ويكون  البنك،  قبل  العميل  ذمة  وتبراأ  الم�ضتفيد 

ال�ضمان  لخطابات  الموحدة  القواعد  من   ((3( المادة  ذلك  اإلى  اأ�ضارت  وقد 
على  ن�ضت  حيث  بباري�ض  الدولية  التجارة  غرفة  عن  ال�ضادر  الطلب  عند  تدفع  التي 
يلغي.....  ال�ضمان  في  موجود  النتهاء  يحدد  موجود  �ضرط  اأي  عن  النظر  "بغ�ض  اأنه 
ال�ضمان  نطاق  في  التزاماته  من  ال�ضامن  باإخلاء  اإق��رار  بتحرير  الم�ضتفيد  قام  اإذا 

اأم ل. وتعديلاته  ال�ضمان  رد  اإذا كان تم  الأخيرة عما  النظر في الحالة  بغ�ض 

التزامه، لبد  البنك من  اإبراء  اأثرة في  التنازل - في هذه الحالة -  ينتج  ولكي 
اأثره. ينتج  فاإنه ل  اإلى علمه  فاإذا لم ي�ضل  البنك  اإلى علم  اأن ي�ضل 

بعد  ل  ال�ضمان  خطاب  �ضلاحية  مدة  خلال  التنازل  هذا  يتم  اأن  يجب  كذلك 
. ئها نق�ضا ا

خام�ضاً: انق�ضاء التزام البنك بالتقادم:

اإذا كان خطاب ال�ضمان محدد المدة، فاإن م�ضاألة التقادم ل تعر�ض ب�ضدده اإذ 
ال�ضمان  خطاب  كان  اإذا  اأما  به،  الوفاء  اأو  مدته  بانق�ضاء  فيه  البنك  التزام  ينق�ضي 
اأن  وبينا  �ضابقاً،  الم�ضاألة  وقد عر�ضنا هذه  التقادم،  م�ضاألة  تثار  فهنا  المدة  غير محدد 
اأي  في  اإنهائه  البنك  ي�ضتطيع  المدة  المحدد  غير  ال�ضمان  خطاب  باأن  يرى  من  هناك 
من  وهناك  منا�ضب،  بوقت  الإنهاء  قبل  والم�ضتفيد  العميل  اإخطار  ب�ضرط  ي�ضاء  وقت 
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الفقهاء))) من يفرق في هذه الم�ضاألة بين خطابات ال�ضمان الم�ضروطة وغير الم�ضروطة، 
والذي  الموقوف،  ال�ضرط  تحقق  وقت  من  �ضنة  ع�ضرة  الخم�ض  تقادم  يبداأ  الأولى  ففي 
اأو  ال�ضرط  اإذا تخلف  اأما  اإ�ضدار خطاب ال�ضمان،  اإلي وقت  باأثر رجعي  ي�ضتند تحققه 
المعلق  اللتزام  قائم  يظل  اأن  يمكن  ل  لأنه  ينق�ضي  البنك  التزام  فاإن  تحققه  ا�ضتحال 
خم�ض  بمرور  اإل  البنك  التزام  يتقادم  فلا  للثانية،  بالن�ضبة  اأما  م�ضتحيل،  �ضرط  على 

التقادم.  في  العامة  للقواعد  تطبيقاً  �ضحيحة  مطالبة  اآخر  من  تبداأ  �ضنة،  ع�ضرة 

تاجر ففي  اأو غير  تاجر  الم�ضتفيد  كان  اإذا  ما  يفرق بين  اأن هناك من  بينا  وقد 
للمادة )68) تجاري  تطبيقاً  �ضنوات  �ضبع  البنك بمرور  التزام  يتقادم  الأولى  الحالة 
وفي  بقيمته،  البنك  اإلى  مطالبة  اأي  ت�ضل  اأن  دون  اللتزام  بداء  تاريخ  من  م�ضري 

�ضنة. ع�ضرة  خم�ض  بمرور  يتقادم  الثانية  الحالة 

قائماً  البنك  التزام  يظل  اأن  العدل  من  لي�ض  باأنه  الم�ضاألة  هذه  في  انتهينا  وقد 
بالتزامات  البنك  كاهل  يثقل  ذلك  لأن  عاماً  ع�ضر  خم�ضة  اإلى  ت�ضل  قد  طويلة  لفترة 
للتقادم  واأخ�ضعها  الم�ضاألة  هذه  عالج  اليمني  الم�ضرع  باأن  واأو�ضحنا  الأج��ل،  طويلة 
خطاب  كان  اأذا  اأما   �(......" اأنه:  على  تن�ض  والتي   ((/4((( المادة  في  الق�ضير 

اإن�ضائه". تاريخ  من  �ضنوات  ثلاث  بم�ضي  �ضلاحيته  انتهت  معينة  غير  لمدة  ال�ضمان 

بم�ضي  الم��دة  المحدد  غير  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  ينق�ضي  وبذلك 
اليمني. للقانون  طبقاً  �ضدوره  تاريخ  من  �ضنوات  ثلاثة 

�ضاد�ضاً: اإعادة خطاب ال�ضمان اإلى البنك قبل انتهاء مدته:

الم�ضتفيد  اإع���ادة  ال�ضمان،  خطاب  في  البنك  ال��ت��زام  انق�ضاء  اأ�ضباب  وم��ن 
مدته. انتهاء  قبل  اأ�ضدره  الذي  البنك  اإلى  للخطاب 

انظر: تف�ضيلياً اأراء الفقهاء في هذه الم�ضائلة )�ض6))) وما بعدها من هذا البحث.   (((
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وفقاً  الم�ضتفيد  قبل  التزاماته  بتنفيذ  العميل  ق��ام  اإذا  غالباً  ذل��ك  ويحدث 
العميل  يتفق  قد  كما  بينهما،  الم��برم  المناق�ضة  بعقد  المحددة  والمو�ضفات  لل�ضروط 
الأ�ضلية،  العملية  اإتم��ام  حتى  منه  الإف��ادة  دون  ال�ضمان  خطاب  رد  على  والم�ضتفيد 

ال�ضمان))). خطاب  قيمة  يعادل  اآخر  �ضماناً  للم�ضتفيد  العميل  قدم  اإذا  وذلك 

�ضاأن  في  998)م   /89 للقانون  طبقاً  التاأمين  �ضور  كاأحد  ال�ضمان  خطاب  القليوبي،  �ضميحة  د/  انظر:   (((
بكلية الحقوق،  القانونية  الدرا�ضات  التي ن�ضمها مركز  القانونية  الدورة  والمزايدات، محا�ضرة في  المناق�ضات 

جامعة اأ�ضيوط، 006)م، �ض 6. 
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المطلب الثاني
الآثار التي ترتب على انق�ضاء خطاب ال�ضمان في المناق�ضات 

والمزايدات

يترتب على انق�ضاء خطابات �ضمان المناق�ضات والمزايدات عدد من الآثار 
اأهمها:

خطاب  رد  على  الإلغاء  هذا  يتوقف  ول  �ضجلاته،  من  باإلغائه  البنك  قيام   .(
لم  ولو  حتى  اإلغائه  البنك  ي�ضتطيع  واإنما  الم�ضتفيد،  الجهة  قبل  من  ال�ضمان 
اأ�ضل  في  المثبتة  الحقوق  من  لي�ض  الخطاب  قيمة  لأن  الجهة)))،  ه��ذه  ت��رده 

الخطابات))). هذه  في  دور  لل�ضبب  يكون  واإنما  ال�ضك، 

). اإذا كان النق�ضاء ب�ضبب الوفاء بقيمة الخطاب للجهة الم�ضتفيدة اأو ما يقوم 
عميله  على  يرجع  اأن  للبنك  كان  واح��د)،  �ضخ�ض  في  الذمة  )كاإتحاد  مقامه 
واإذا  له،  الفوائد والم�ضاريف والعمولة الم�ضتحقة  اإليه  بالمبلغ الذي دفعه م�ضاف 
المبالغ  قيد  باإجراء  يقوم  الأخ��ير  فهذا  البنك  لدي  جاري  ح�ضاب  للعميل  كان 
العميل)3)،  اإخطار  اإلى  حاجة  بغير  الح�ضاب  من  المدين  الجانب  في  المدفوعة 
المادة  عليها  ن�ضت  التي  الحلول  بدعوى  العميل  على  رجوعه  في  البنك  وي�ضتند 
"يحل البنك بالوفاء للم�ضتفيد  اأنه:  )4)4/)) تجاري يمني والتي تن�ض على 

وبقدر ما دفع له، محل هذا الأخير في حقوقه تجاه طالب ال�ضمان" )4).

انظر: ح�ضن اأنور طه حبيب، مرجع �ضابق، �ض 7).  (((
انظر: د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند 75)، �ض )40.  (((

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند 554 �ض )60  (3(
يقابل هذا الفقرة المادة )387) من قانون التجارة الكويتي رقم 68 ل�ضنة 980) حيث تن�ض باأنة "اإذا اأوفى   (4(
البنك للم�ضتفيد المبلغ المتفق علية حل محلة في الرجوع على الآمر بمقدار المبلغ الذي دفعة" وبذلك تكون دعوي 
للم�ضتفيد،  بقيمة الخطاب  البنك  اأوفى  اإذا  العميل  البنك على  اأ�ضا�ض رجوع  القانون هي  لهذا  وفقاً  الحلول 

ولي�ض دعوي ال�ضمان التي ت�ضتند اإلي عقد العتماد بال�ضمان.
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اليمني لم يكن موفقاً في ن�ضه في الفقرة الأولى على هذا  اأن الم�ضرع  والحقيقة 
بدين  يفي  الغير  من  �ضخ�ض  هو  الموفي  اأن  اأ�ضا�ض  على  تقوم  الحلول  فكر  لأن  الحلول، 
خطاب  قيمة  للم�ضتفيد  يدفع  حين  البنك  اأن  حين  في  غ��يره،  بدين  يفي  اأي  المدين، 
الم�ضتفيد  مواجهة  ال�ضمان في  به في خطاب  تعهد  الذي  هو  بدينه  يفي  فاإنما  ال�ضمان، 

ل دين الآمر))).

الم��ادة  ذات  م��ن  الثانية  الفقرة  في  للبنك  اأج��از  عندما  موفقاً  ك��ان  اأن��ه  اإل 
عقد  اإلى  اأ�ضا�ضاً  ت�ضتند  الدعوى  وه��ذه  ال�ضمان)))،  بدعوى  العميل  على  يرجع  اأن 
التي  الحلول  دعوى  ولي�ض  له،  تنفيذاً  ال�ضمان  خطاب  �ضدر  الذي  بال�ضمان  العتماد 
البنك  التزام  فيها  يكون  التي  الكفالة  حالة  في  عليها  دعواه  البنك  يوؤ�ض�ض  اأن  ت�ضلح 

الآمر. �ضد  دعوة  في  الم�ضتفيد  محل  يحل  بحيث  العميل،  للتزام  تابع  التزام 

وفاءً  وف��اوؤه  كان  اإذا  اإل  عميله  على  يرجع  اأن  للبنك  يجوز  ل  حال  اأي��ة  وعلى 
بالدفع  وقام  ذلك  خالف  فاإذا  ال�ضمان،  خطاب  حددها  التي  لل�ضروط  طبقاًَ  �ضحيحاً 
اأمواله  من  وفائه  م�ضئولية  يتحمل  بل  عميله،  على  الرجوع  له  يجوز  فلا  للم�ضتفيد 

الخا�ضة.

ترتب  للم�ضتفيد،  قيمته  ت�ضديد  دون  ال�ضمان  خطاب  انق�ضى  اإذا  اأم��ا   .3
اللتزام  من  العميل  ذمة  وتبراأ  قيمته،  دفع  من  البنك  ذمة  تبراأ  اأن  ذلك  على 
عن  فوراً  بالإفراج  البنك  ويلتزم  الخطاب،  ب�ضدد  يدفعه  عما  البنك  بتعوي�ض 
يتعين  حيث  للم�ضتفيد،  الخطاب  اإ�ضدار  ل�ضمان  العميل  قدمه  الذي  الغطاء 
ق�ضم  يخطر  اأو  العميل،  ح�ضاب  على  الموؤ�ضر  الل��ت��زام  يرفع  اأن  البنك  على 
واإعادة  عليها،  المتحفظ  الأوراق  هذه  عن  بالإفراج  التجارية  اأو  المالية  الأوراق 

العميل)3). ملف  في  حراً  اإيداعاً  اإيداعها 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان، ))99)م)، مرجع �ضابق، هام�ض رقم )، �ض74)، د/  (((
يعقوب �ضرخوه، مرجع �ضابق، �ض )9، الم�ضت�ضار/ محمد عزمي البكري، بند 0)8 �ض 83))، د/ محمود 

كيلاني، مرجع �ضابق، هام�ض رقم )، �ض 0)4.
المتفق عليه في  المبلغ  للم�ضتفيد  البنك  "اإذا دفع  اأنه  المادة )360 تجاري م�ضري) حيث تن�ض على  تقابلها   (((

خطاب ال�ضمان جاز له الرجوع على الأمر بمقدار المبلغ المدفوع وعائده من تاريخ دفعة"
انظر: ح�ضن اأنور طه حبيب، المرجع ال�ضابق، �ض 7)، راغب الحب�ضي، مرجع �ضابق، ))973/7)م)، �ض )3.  (3(
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الف�ضل الخام�س
التكييف القانوني للتزام البنك تجاه الم�ضتفيد

• وتق�ضيم:	 تمهيد 

اأو  النظام  ذلك  تف�ضير   " معينة  م�ضاألة  اأو  لنظام  القانوني  بالتكييف  يق�ضد 
ال�ضائدة  القانونية  المبادئ  اأو مبداأ من  القواعد  اإلى قاعدة من  الم�ضاألة بال�ضتناد  هذه 
�ضمن  في  الم�ضائلة  تلك  اأو  النظام  لذلك  مكان  اإيجاد  يمكن  بحيث  معين،  مجتمع  في 
على  خروجاً  يمثل  اأو  �ضذوذاً  ي�ضكل  اأن  دون  المجتمع،  لذلك  العام  القانوني  الإط��ار 

المجتمع"))). ذلك  في  بها  المعترف  القانونية  القواعد 

المناق�ضات  في  ال�ضمان  لخطابات  القانوني  التكييف  عن  بحثنا  اإط��ار  وفي 
عن  القانوني  تكييفها  في  تختلف  ل  الخطابات  من  الأنواع  هذا  باأن  نجد  والمزايدات، 
التزام  لأن  التجارية؛  البنوك  ت�ضدرها  التي  الأخرى  الم�ضرفية  من الخطابات  غيرها 
معه  تجدي  ل  ونهائي،  م�ضتقل  التزام  باأنه  يتميز  الخطابات،  تلك  معظم  في  البنك 
على  الم�ضتفيد  حق  من  تنال  وعباراته،  الخطاب  �ضروط  خارج  من  تاأتي  من  دفوع  اأي 

ال�ضمان. مبلغ 

القاهرة،  جامعة  الحقوق،  كلية  دكتوراه،  ر�ضالة  الغير،  لم�ضلحة  ال�ضتراط  ال�ضناق،  عارف  محمد  د/  انظر:   (((
.(39 �ض  993)م، 
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في  خا�ضة  والق�ضاء،  الفقه  اأو�ضاط  في  وا�ضعاً  ج��دلً  التكييف  هذا  اآث��ار  وقد 
تنادي  التي  التج��اه��ات  بع�ض  ظهرت  عندما  الما�ضي،  القرن  من  الثاني  الن�ضف 
ال�ضمان،  خطاب  في  البنك  للتزام  قانوني  كاأ�ضا�ض  الكفالة  نظرية  من  بالتخل�ض 

فيه. البنك  التزام  على  ترتبت  التي  الآثار  تف�ضير  في  لف�ضلها  نظراً 

هذه  تكييف  والق�ضاء  الفقه  حاول  فقد  الآراء  في  والتباين  الجدل  هذا  واإزاء 
المدني.  القانون  اأنظمة  اأحد  اإلى  باإرجاعها  العملية 

وقد تعددت النظريات التي تناولت تكييف طبيعة هذا اللتزام، اإل اأن معظمها 
يتميز  التي  ال�ضمات  بع�ض  تف�ضير  عن  عجزها  نتيجة  الطبيعة،  تلك  تحديد  في  اأخفق 

الآتي: في  تتمثل  والتي  ال�ضمان  خطاب  بها 

• التزام 	 ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  اأن  في  وتتمثل  الأولى:  ال�ضمة 
بمنا�ضبتها. �ضدر  التي  القانونية  العلاقات  كل  عن  م�ضتقل 

• ال�ضمان 	 خطاب  في  البنك  التزام  لن�ضوء  يتطلب  ل  اأنه  الثانية:  ال�ضمة 
عليه. اعترا�ضه  عدم  يكفى  واإنما  الم�ضتفيد،  قبول 

• مع 	 يتعامل  فالبنك  البنك،  التزام  �ضخ�ضية  في  وتتمثل  الثالثة:  ال�ضمة 
با�ضم  ولي�ض  ال�ضخ�ضي  با�ضمه  ال�ضمان،  خطاب  خ��لال  م��ن  الم�ضتفيد 

ال�ضمان. خطاب  اإ�ضدار  طالب  العميل 

• القطعية، 	 �ضمة  وهي  ال�ضمان  خطاب  بها  يتميز  التي  الرابعة:  ال�ضمة 
الرجوع. بواعث  كانت  اأيا  تعهده  عن  يعود  اأن  للم�ضرف  يجوز  ل  بحيث 

اأهمية  ذات  باعتبارها  الفقهاء  بع�ض  اإليها  ينظر  لم  الأرب��ع  ال�ضمات  وه��ذه 
مدى  في  يتركز  ال�ضمان  خطاب  طبيعة  تحديد  في  الخ��لاف  ك��ان  ثم  وم��ن  متكافئة، 
دون  متكاملًا،  تف�ضيراً  ال�ضمات  ه��ذه  تف�ضير  على  معينة  قانونية  فكرة  �ضلاحية 
التي  القانوني  اإطارها  عن  الفكرة  هذه  يخرج  الذي  التاأويل،  اأو  للافترا�ض  محاولة 

القانون. لها  حدده 
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في  البنك  التزام  تكييف  الفقه  حاول  التي  النظريات  ح�ضر  يمكن  وبذلك 
خطاب ال�ضمان على اأ�ضا�ضها في اتجاهين))):

• ت�ضرف 	 لأحكام  وفقاً  البنك  التزام  تكييف  اإلى  يذهب  الأول:  التجاه 
البنك  ب��ين  اأو  وال��ب��ن��ك،  العميل  ب��ين  يتم  عقد  ���ض��ورة  في  واح��د،  ق��ان��وني 

والم�ضتفيد. والبنك  العميل  الثلاثة  الأطراف  بين  اأو  والم�ضتفيد 

• التجاه الثاني: ويذهب اإلى ف�ضل العلاقة القائمة بين البنك والم�ضتفيد، 	
يحكم  ال��ذي  القانوني  الت�ضرف  عن  مختلف  قانوني  ت�ضرف  ليحكمها 
من  مبتداأ  ت�ضرف  اإلى  الم�ضتفيد  حق  فيرد  والعميل،  البنك  بين  العلاقة 

الم�ضتفيد. تجاه  البنك  التزام  عنه  ين�ضاأ  البنك  جانب 

مبحثين:  اإلى  الف�ضل  هذا  تق�ضيم  و�ضيتم 

• العقد<	 اإلى  البنك  التزام  التي ترد  الآراء  نعر�س في المبحث الأول: 

• العقد 	 غير  اإلى  البنك  التزام  ترد  التي  للاآراء  الثاني:  المبحث  ونخ�ض�س 
بيان ما نرجحه. المنفردة) مع  )الإرادة 

انظر: د/ ال�ضيد اليماني، النظام القانوني لتمويل التجارة الخارجية، مرجع �ضابق، �ض 436.  (((

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:18 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



272

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:18 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



273

المبحث الأول

النظريات التي ترد التزام البنك اإلى العقد

لتكييف  العقدية  العلاقات  اإلى  توجهها  هو  النظريات  هذه  يجمع  ما  اأهم  اأن 
هذا  تف�ضير  اإلى  التج��اه  ه��ذا  اأ�ضحاب  يذهب  حيث  الم�ضتفيد؛  تج��اه  البنك  التزام 
كالكفالة،  والم�ضتفيد  البنك  بين  التفاق  نتيجة  ين�ضاأ  قانونياً  اأثراً  باعتباره  اللتزام 
والعقد الملزم لجانب واحد، اأو بين الأطراف الثلاثة كالإنابة القا�ضرة، اأو بين العميل 
والبنك كال�ضتراط لم�ضلحة الغير، وفيما يلي نف�ضل هذه النظريات في اأربعة مطالب:

• الكفالة.	 نظرية  الأول:  المطلب 

• القا�ضرة.	 الإنابة  نظرية  الثاني:  المطلب 

• الغير.	 لم�ضلحة  ال�ضتراط  نظرية  الثالث:  المطلب 

• واحد.	 لجانب  الملزم  العقد  نظرية  الرابع:  المطلب 
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المطلب الأول
نظرية الكفالة

حاول  فقد  الم�ضرفية،  والكفالة  ال�ضمان  خطاب  بين  الأحكام  في  للت�ضابه  نظراً 
كلاهما  اأن  باعتبار  الم�ضرفية،  الكفالة  اإلى  ال�ضمان  خطاب  طبيعة  اإرج��اع  البع�ض 
توجد  الواقع  في  اأنه  اإل  التوقيع،  بمجرد  البنك  يمنحها  التي  ال�ضمانات  تحت  يندرج 
على  ق��ادرة  غير  الكفالة  يجعل  مما  بينهما،  تف�ضل  التي  والفوا�ضل  الح��دود  بع�ض 
ال�ضمان،  خطاب  في  البنك  التزام  على  تترتب  التي  القانونية  الآث��ار  كافة  تف�ضير 
قانوني  كاأ�ضا�ض  وتقديرها  عليها،  المترتبة  والنتائج  النظرية  هذه  عر�ض  �ضيتم  لذلك 

يلي: فيما  وذلك  البنك،  للتزام 

• ونتائجها.	 النظرية  عر�ض  الأول:  الفرع 

• تجاه 	 البنك  للتزام  قانوني  كاأ�ضا�ض  الكفالة  نظرية  تقدير  الثاني:  الفرع 
. لم�ضتفيد ا
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الفرع الأول
عر�س النظرية ونتائجها

اإجماع الفقه والق�ضاء الفرن�ضي على اعتبار خطاب ال�ضمان �ضورة  لقد ا�ضتمر 
ظل  حيث  ال�ضبعينيات،  اأواخر  حتى  المدني  للقانون  تخ�ضع  العادية  الكفالة  �ضور  من 
الفترة،  تلك  ال�ضمان خلال  العادية على خطاب  الكفالة  اأحكام  يطبق  والق�ضاء  الفقه 
لتف�ضير  كافية  الكفالة  اأحكام  دامت  ما  اآخر  قانوني  اأ�ضا�ض  لإيجاد  محاولة  اأي  دون 
اأيدت هذه النظرية بع�ض اأحكام  جميع الآثار التي تترتب على الكفالة الم�ضرفية، وقد 
نحو  الفرن�ضي  والق�ضاء  الفقه  في  جوهري  تحول  حدث  اأن��ه  غير  الم�ضري،  الق�ضاء 
اأ�ضا�ضاً  ت�ضلح  تعد  لم  الكفالة  اأن  وجد  حيث  الثمانينيات،  بداية  منذ  ال�ضمان  خطاب 
"اأنه  و�ضتوفيله:  جافلدا  الفقيه  ويذكر  ال�ضمان)))،  خطاب  في  البنك  للتزام  قانونياً 
الآن  اأنها لم تعد  اإل  التنفيذ،  اإنها منا�ضبة ل�ضمان  اأول وهلة  الكفالة تبدو من  اأن  رغم 

الدولية"))). التجارة  في  كافية  بدرجة  حازمة 

على  التعرف  يتطلب  الأمر  فاإن  ال�ضمان  وخطاب  الكفالة  بين  للتداخل  ونظراً 
هذه  كانت  اإذا  ما  لمعرفة  وذلك   - باإيجاز   - وخ�ضائ�ضها  الم�ضرفية  الكفالة  اأحكام 
كفاله  اأن  باعتبار  ل،  اأم  ال�ضمان  لخطاب  قانونياً  اأ�ضا�ضاً  تكون  لأن  ت�ضلح  الكفالة 

مدنية.  كفاله  ولي�ضت  م�ضرفيه  كفاله  البنك 

الم�ضرفية: الكفالة 

توقيعه  يقر�ض  فهو  �ضور،  بعدة  عملائه  ل�ضمان  الكفالة  هذه  في  البنك  يتدخل 
مقابل عمولة في �ضورة �ضامن احتياطي على ورقة تجارية، اأو في �ضورة قبول للاأوراق 
التجارية، واأخيراً في �ضورة اإ�ضداره لخطاب ال�ضمان، ففي هذه الحالت يقدم البنك 

عملائه)3). ل�ضمان  توقيعه 

انظر: د/ حياة �ضحاتة، مرجع �ضابق، بند 307، �ض 347.  (((
انظر: جافلدا و�ضتوفليه دالوز: )8، 85، 86، م�ضار اإليه، د/ حياة �ضحاتة مرجع �ضابق، بند 307، �ض 347.  (((

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، النظام القانوني لخطابات ال�ضمان الم�ضرفي، فيما بين الأطراف                          =   (3(
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الم�ضرفية الكفالة  تعريف 

اإلى  ذمة  "�ضم  باأنها  التجارية  الكفالة  يمني  تجاري   )(30( المادة  تعرف 
والدائن". الكفيل  من  وقبول  باإيجاب  وتنعقد  التزام،  بتنفيذ  المطالبة  في  ذمة 

بمقت�ضاه  )عقد  اأنها   )77(( المادة  في  الم�ضري  المدني  القانون  عرفها  وقد 
المدين  به  يفي  لم  اإذا  اللتزام  يفي  باأن  للدائن  يتعهد  باأن  التزام  تنفيذ  �ضخ�ض  يكفل 

نف�ضه).

الأ�ضلي  اللتزام  بجانب  يقوم  التزام  الكفالة  اأن  التعريفات  هذا  من  ويت�ضح 
الأ�ضلي.  المدين  به  يقم  اإذا لم  بالوفاء  يلتزم  الكفيل  اأن  اأي  الوفاء،  ل�ضمان 

بخلاف   ،((( والبنك  العميل  بين  الت�ضامن  على  الم�ضرفية  الكفالة  وتقوم 
وهذا  عليه)))،  الن�ض  من  لبد  واإنما  الت�ضامن  فيها  يفتر�ض  ل  التي  المدنية  الكفالة 
في  الكفيل  اأحقية  عدم  في  تتمثل  للدائن  كبيرة  فائدة  يحقق  البنك  كفالة  في  الت�ضامن 

المدنية)3). الكفالة  في  له  المقرر  الدين  تجزئة  اأو  بالتجريد،  الدفع 

الإيجاب  بمجرد  يتم  لأن��ه  واح��د؛  لجانب  ملزم  ر�ضائي  عقد  الكفالة  وعقد 
تتميز  تجارية  كفالة  البنك  كفالة  وتعتبر  )البنك)،  والكفيل  الدائن  بين  والقبول 
الكتابة  فيها  ي�ضترط  فلا  الإثبات،  طرق  بكافة  اإثابتها  يجوز  حيث  التجاري،  بالطابع 

المدني)4). القانون  كما هو مقرر في 

والم��دي��ن  "الدائن  وه��م  اأط���راف،  ث��لاث��ة  وج��ود  تفتر�ض  الكفالة  ك��ان��ت  واإذا 

= وبالن�ضبة للغير، مرجع �ضابق، بند 36، �ض 46، د/ م�ضطفى كمال طه، بند 93، �ض 9)3.
المادة )36))تجاري يمني، المادة )47/)) تجاري م�ضري.  (((

المادة )044)) مدني يمني، المادة ))79/)) مدني م�ضري.  (((
انظر: د/ محمود بريري، قانون المعاملات التجارية، مرجع �ضابق، بند 54، �ض )5)، د/ �ضميحة القليوبي،   (3(

بحثها الم�ضار اإليه، بند 43، �ض 56.
اإثبات  الجائز  من  ولوكان  بالكتابة  اإل  الكفالة  تثبت  "ل  انه  على  تن�ض  حيث  م�ضري  مدني   (773( المادة   (4(

اللتزام الأ�ضلي بالبينة".
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لي�ض  فهو  المدين  اأما  والدائن فقط،  الكفيل  بين  يتم  ذاته  الكفالة  فاإن عقد  والكفيل"، 
يعتبر ذلك  اأو رغماً عنه)))، ول  تتم دون علمه)))،  الكفالة قد  اإن  بل  العقد،  طرفاً في 
التي  يمني،  مدني   (397( للمادة  تطبيق  مجرد  هو  بل  العامة،  القواعد  عن  خروجاً 
ف�ضلًا  المدين،  علم  دون  كان  ولو  فيه،  م�ضلحة  له  لي�ض  ممن  الوفاء  يح�ضل  اأن  تجيز 
اأن العميل لي�ض طرفاً في الكفالة فلا يلزم ر�ضاءه، ول تظهر اأهميته هذا التطبيق  عن 
اأهميته عندما  تظهر  واإنما  العميل،  بناء على طلب  ي�ضدر  الذي  اإ�ضدار الخطاب  عند 
اأن�ضار  نظر  في  يجوز  اإذ  ال�ضمان،  خطاب  �ضريان  مد  البنك  من  الم�ضتفيد  يطلب 

معار�ضته)3). ورغم  بل  العميل،  موافقة  اإلى  حاجة  دون  الكفالة 

واأن  ال�ضحيح،  الترا�ضي  توافر  العقد، فلابد من  لأحكام  الكفالة  ويخ�ضع عقد 
الم�ضروع)4). ال�ضبب  توافر  عن  ف�ضلًا  للتعيين  قابل  اأو  معين  محل  على  تن�ضب 

الأ�ضل  فاإن  تبرعي  الكفيل  التزام  اأن  المدنية  القواعد  ظل  في  الأ�ضل  كان  واإذا 
لمدى  تبعاً  تتحدد  عمولة  المكفول  من  يتقا�ضي  فالبنك  معاو�ضة  اأنها  البنك  كفالت  في 

المكفول)5). التزام  واأهمية  المخاطر 

الم�ضرفية الكفالة  تجارية 

وهذا  تجارياً،  عملًا  الدين  كان  ولو  مديناً  عملًا  تكون  اأن  الكفالة  في  الأ�ضل 
عملًا  التجاري  الدين  "كفالة  باأن  م�ضري  مدني  المادة)979/))  عليه  ن�ضت  ما 
تجارياً  عملًا  دائماً  تعد  الم�ضرفية  الكفالة  اأن  غير  تاجراً"  الكفيل  كان  ولو  مديناً 
لن�ضاطها)6)  ممار�ضتها  عند  البنوك  بها  تقوم  التي  الم�ضرفية  العمليات  من  بو�ضفها 

المادة )034)) مدني يمني، المادة )775) مدني م�ضري.  (((
المادة )775) مدني م�ضري.  (((

انظر: راغب حب�ضي، مرجع �ضابق، ))973/7))، �ض 3)، 4).  (3(
انظر: د/علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك، )969)م)، مرجع �ضابق، بند ))4، �ض 354.  (4(

انظر: د/ محمود مختار بريري، المرجع ال�ضابق، نف�ض ال�ضفحة.  (5(
انظر: د/ �ضليمان مرق�ض، عقد الكفالة، الطبعة الثالثة، بدون نا�ضر، المجلد الثالث، طبعة 994)م، بند ))،   (6(

�ض 8)، د/ �ضميحة القليوبي، بحثها ال�ضابق الإ�ضارة اإليه، بند )4، �ض 54، 55.
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الم��ادة  وت��ن�����ض  م�����ض��ري،  تج���اري  و)  المادة)5/  يم��ن��ي،  تج���اري   ((/(0( الم���ادة 
ديناً  ي�ضمن  الكفيل  كان  اإذا  تجارية  الكفالة  "تكون  اأنه  على  يمني  تجاري   ((3((
�ضماناً  التجارية  الأوراق  �ضمان  عن  النا�ضئة  والكفالة  المدين.  اإلى  بالن�ضبة  تجارياً 
ذلك  اإلى  اأ�ضارت  وقد  تجارية"،  كفالة  دائماً  تكون  الأوراق  هذا  تظهير  اأو  احتياطياً 
تجارياً  عملًا  التجاري  الدين  كفالة  تعتبر  "ل  بقولها  م�ضري  تجاري  المادة)48/)) 

بنكاً.....". الكفيل  كان  اأو  القانون على ذلك،  ن�ض  اإذا  اإل 

الكفالة  لأحكام  تجارية  كفالة  باعتبارها  الم�ضرفية  الكفالة  تخ�ضع  وبذلك 
 ((49 التجارية وقواعدها المن�ضو�ض عليها في القانون التجاري في المواد )30) - 
القانون  في  المدينة  للكفالة  المنظمة  للاأحكام  الرجوع  عدم  يتعين  مما  يمني،  تجاري 
للكفالة  المنظم  التجاري  القانون  في  خا�ض  ن�ض  وج��ود  ع��دم  حالة  في  اإل  الم��دني، 

التجارية.

الكفالة: خ�ضائ�س عقد 

ر�ضائي. عقد  الكفالة  عقد   .(

ملتزم  يعتبر  الذي  الكفيل،  جانب  وهو  واحد  لجانب  ملزم  الكفالة  عقد   .(
فلا  الدائن  اأما  الأ�ضلي،  المدين  به  يفي  لم  اإذا  للدائن  الدين  بوفاء  بموجبه 
اأن  من  يمنع  ل  ذلك  ولكن  الأ�ضل،  هو  وهذا  الكفيل،  نحو  ب�ضيء  عادة  يلتزم 
مقابل  بدفع  الكفيل  نحو  الدائن  التزام  اإذا  للجانبين،  ملزم  الكفالة عقد  تكون 
ويكون  الآخر،  والدائن ملتزماً نحو  الكفيل  له، في�ضبح كل من  في نظير كفالته 

للجانبين))). ملزماً  عقداً  الحالة  هذه  في  الكفالة  عقد 

تنقيح  والعينية، ج0)،  ال�ضخ�ضية  التاأمينات  المدني،  القانون  الو�ضيط في  ال�ضنهوري،  الرزاق  انظر: د/ عبد   (((
�ضليمان  د/  ويذهب   .(( �ض  004)م،  طبعة  الإ�ضكندرية،  المعارف،  دار  من�ضاأة  المراغي،  اأحمد  الم�ضت�ضار 
التقنين فر�ض على  التقنين الجديد عقد ملزم للجانبين، لأن هذا  اأ�ضبحت في  الكفالة  باأن  القول  اأن  مرق�ض 
الدائن اأن يتخذ اإجراءات المطالبة في الوقت المنا�ضب، بحيث اإذا اأخل بهذا اللتزام واأ�ضر ذلك بم�ضلحة الكفيل 
�ضار م�ضئولً عن تعوي�ض هذا ال�ضرر، وبراأت ذمة الكفيل بقدر ما اأ�ضابه من �ضرر. لمزيد من التف�ضيل انظر: 

المرجع ال�ضابق، بند 8، �ض ))، )).
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التزام  اأن  بمعني  المدين؛  للتزام  تابع  التزام  "البنك"  الكفيل  التزام   .3
لأن  الأ�ضلي؛  المدين  للتزام  تابعاً  حتماً  يعتبر  الكفالة  في  "البنك"  الكفيل 
به  يفي  لم  "اإذا  عبارة  ولعل  المدين)))،  التزام  �ضمان  الكفالة  من  الغر�ض 
التزام  تبعية  توؤكد  م�ضري  مدني   (77(( المادة  في  الواردة  نف�ضه"،  المدين 

الأ�ضلي). )المدين  العميل  للتزام  الم�ضرفية  الكفالة  في  البنك 

النتائج المترتبة على اعتبار التزام الكفيل تابع للتزام المدين:

المتعلقة  الدفوع  بكل  يدفع  اأن  ي�ضتطيع  الكفيل  اأن  التبعية  ه��ذه  على  يترتب 
و�ضحته،  وجوده  حيث  من  المدين  التزام  يتبع  الكفيل  التزام  لأن  المكفول؛  باللتزام 
اإذا  كذلك  الكفيل،  البنك  التزام  له  تبعاً  بطل  باطلًا  الأ�ضلي  الل��ت��زام  ك��ان  ف��اإذا 
واإذا  الو�ضف،  بذلك  الكفيل  التزام  ات�ضف  واقف  اأو  فا�ضخ  �ضرط  على  معلقاً  كان 
العام،  للنظام  محله  مخالفة  ب�ضبب  اأو  الر�ضاء  انعدام  ب�ضبب  الأ�ضلي  اللتزام  بطل 
المادة  ذلك  عن  عبرت  وقد  الكفيل))))،  التزام  لذلك  تبعاً  بطل  العامة  الآداب  اأو 
بجميع  يتم�ضك  اأن  وله  المدين،  براءة  الكفيل مجرد  يبراأ  "اأن  ))78) مدني م�ضري 

المدين". بها  يحتج  التي  الأوجه 

تبعاً  ومقدارها  نطاقها  في  تتحدد  الكفالة  اأن  التبعية  �ضفة  على  يترتب  كما 
اللتزام  من  اأ�ضد  الكفيل  البنك  التزام  يكون  اأن  يجوز  ل  بحيث  الأ�ضلي،  للالتزام 
ولهذا  الثانية،  ال��درج��ة  م��ن  مدين  فالكفيل  اأه��ون  يكون  اأن  يجوز  ولكنه  المكفول، 
المادة  التغيير  ي�ضار من هذا  ل  ولكنه  المكفول،  التزام  تغيير طارئ في  كل  ي�ضتفيد من 

المادة )780) مدني م�ضري. )043)) مدني يمني، 

انظر: د/عبد الرزاق ال�ضنهوري، مرجع �ضابق، �ض ))، د/ �ضليمان مرق�ض، مرجع �ضابق، بند 9، �ض3).  (((
انظر: د/ اأحمد حمود �ضيد، التاأمينات ال�ضخ�ضية والعينية في القانونيين الم�ضري واليمني، )الكفالة - الرهن   (((
الحيازي، دار النه�ضة العربية، الطبعة الأولى عام 993)م، بند 4) �ض 93، د/ �ضميحة القليوبي، بحثها 
الم�ضار اإليه، بند 35، �ض 45، د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض 343، د/ على البارودي، د/ 

محمد العريني، بند 305، �ض 9)4.
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الكفيل  يطالب  اأن  ي�ضتطيع  ل  الدائن  اأن  المدنية  الكفالة  في  الأ�ضل  كان  واإذا 
يلحق  الذي  الت�ضامن  و�ضف  اأن  اإل  ذلك،  عن  الأ�ضلي  المدين  عجز  اإذا  اإل  بالوفاء 
له  يكون  ل  اأي  المدين،  مع  مت�ضامناً  �ضامناً  يكون  تجعله  التجارية  البنك  بكفالة 
اأن  بين  الخيار  للدائن  يكون  بل  اأولً،  المدين  على  ال��رج��وع  بواجب  الدفع  في  الح��ق 
تجاري   ((36( المادة  اإليه  اأ�ضارت  ما  وهو  الكفيل،  البنك  اأو  المدين  على  اأولً  يرجع 
�ضاء طالب  واإن  المدين،  �ضاء طالب  اإن  والدائن مخير في المطالبة،   ..." بقولها:  يمني 

للاأخر....". مطالبته  حق  ت�ضقط  ل  اأحدهما  ومطالبته  الكفيل، 

• حلول البنك محل الدائن:	

اأ�ضا�س دعوى الحلول:

في  الدائن  محل  الكفيل  "يحل  بقولها:  يمني  تج��اري   ((4(( الم��ادة  ن�ضت 
غيرة"  باأمر  اأو  المدين  باأمر  الكفالة  كانت  �ضواء  حقوق  من  الدائن  لهذا  ما  جميع 
 "(" الفقرة  يمني  مدني   (400( للمادة  تطبيقاً  كونها  من  تعدو  ل  ذلك  في  وهي 
بالحق  ملتزماً  الموفي  كان  "اإذا  القانون:  بقوة  الدائن  محل  الموفي  بحلول  تق�ضي  التي 
الدين  بوفاء  البنك  يلتزم  الم�ضرفية  الكفالة  في  عنه" و  بالوفاء  ملتزماً  اأو  المدين  مع 
ا�ضتوفى حقه. الذي  الدائن  الوفاء حلوله محل  يكفي بمجرد  وحدة  وهذا  المدين،  عن 

لكل  رعاية  ت�ضرع  والتي لم  الحلول  دعوي  اأ�ضا�ض  هي  القانونية  الن�ضو�ض  فهذا 
دين  يوؤمن  من  لم�ضلحة  �ضرعت  واإنم��ا  باختياره،  ذلك  كان  ولو  غيره،  دين  يوفي  من 

كالكفيل. بذلك  ملزم  وهو  غيره، 

�ضروط دعوى حلول البنك محل المدين:

التالية))): ال�ضروط  الدائن  محل  البنك  يحل  لكي  ي�ضترط 

�ضحيحة. كفالة  البنك  كفالة  تكون  اأن   .(

عنه. اأو  المكفول  مع  بالدين  ملزماً  الكفيل  يكون  اأن   .(

لمزيد من التف�ضيل انظر: د/ �ضليمان مرق�ض، مرجع �ضابق، �ض )8)، وما بعدها.  (((

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:18 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



283

اأن يوفي الكفيل بالدين فعلًا، حتى يثبت له هذا الحق، وبالتالي ل ي�ضتطيع   .3
بالدين. يوف  اإذا لم  اأن يحل محله  الكفيل 

للمدين. الدين خطاأ �ضبب �ضرر  وفاء  في  الكفيل  من  وقع  قد  يكون  ل  اأن   .4

اأن يحل محل الدائن الذي  وبهذا يكون للبنك بو�ضفه موفياً عن غيره الحق في 
بحق  الخا�ضة  والتاأمينات  ال�ضمانات  بكل  الحالة  هذه  في  يتمتع  وهو  حقه،  ا�ضتوفى 
يكون  اأن  يلزم  الحلول  بدعوى  البنك  يتمتع  ولكي  المكفول،  المدين  مواجهة  في  الدائن 
العميل  ل�ضالح  مفتوح  اعتماد  من  تم  ف��اإذا  كفيلًا،  ب�ضفته  اأمواله  من  تم  قد  وف��اوؤه 
اأنه  اإل  البنك  من  تم  واإن  الوفاء  فاإن  العتماد،  هذا  على  م�ضحوب  �ضيك  وبمقت�ضى 
ابتداء،  حلول  دعوى  وجود  يت�ضور  ل  وبالتالي  كفيلًا؛  ب�ضفته  ل  اعتماد  فاتح  ب�ضفته 
في  كفيلًا  ب�ضفته  به  يقوم  ال��ذي  الوفاء  اإدراج  عدم  على  البنك  يحر�ض  ما  وع��ادةً 
مزايا  من  يجرده  قد  الذي  التجديدي  للاأثر  تفادياً  وذلك  للعميل،  الجاري  الح�ضاب 

كفيلًا))). ب�ضفته  الرجوع 

الكفالة وخطاب ال�ضمان:

لأن  نظراً  "ت�ضامنية"؛  كفالة  هو  ال�ضمان  خطاب  باأن  الفقهاء)))،  بع�ض  يرى 
العميل  اإخلال  حالة  في  وذلك  الم�ضتفيد،  تجاه  التزامه  تنفيذ  في  عميله  يكفل  البنك 
التزام  اأن  يعتبرون  الراأي  هذا  اأ�ضحاب  فاإن  ذلك  على  وبناءً  اللتزام،  بهذا  بالقيام 
ولذلك  )العميل)،  المدين  للتزام  تابع  التزام  هو  واإنما  اأ�ضلياً  التزاماً  لي�ض  البنك 
العميل  يوف  لم  فاإذا  بالوفاء،  قيامه  قبل  عميله  باإخطار  يقوم  اأن  البنك  على  يتعين 

بالوفاء. البنك  قام 

انظر: د/ محمود بريري، محا�ضرته بمركز البحوث والدرا�ضات القانونية بجامعة القاهرة، مرجع �ضابق، �ض   (((
.65  ،64

اإليه، د/حياة  466، م�ضار  959)م، �ض  انظر: د/ علي العريف، القانون التجاري، الجزء الأول، طبعة عام   (((
الجزء  الم�ضارف،  عمليات  ال�ضاملة،  التجارية  المو�ضوعة  نا�ضيف،  اليا�ض  د/  �ضحاته، بند 308، �ض 350، 

الثالث، عويدات للن�ضر والطباعة، بيروت، 999)م، �ض 470 وما بعدها.
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مار�ض   5 في  ال�ضادر  بالقاهرة  الجزئية  الم�ضتعجلة  الأمور  محكمة  حكم  ولعل 
اأحكام الكفالة العادية، حيث  اإلى  960)م، يظهر بو�ضوح خ�ضوع التزام البنك  �ضنة 
جميعاً  الكفلاء  على  ت�ضري  المدني  القانون  في  ال��واردة  ال�ضروط  كفالة  "باأن  ق�ضت: 
ولذا  القانون،  خارج  امتيازات  الكفيل  تخول  ل  البنك  �ضفة  لأن  بنكاً؛  الكفيل  كان  ولو 
م�ضروطاً  ذلك  كان  ولو  جائز  غير  اأمر  المدين  اإخطار  دون  الكفالة  مبلغ  الكفيل  فدفع 
المدين غير جائز  بالكفالة رغم اعترا�ض  للوفاء  الكفيل  ا�ضتراط  اأن  الكفيل، كما  على 

.(((" قانوناً

وتري الأ�ضتاذة الدكتورة �ضميحة القليوبي "على اأنه اإذا كان الأمر م�ضتقراً 
تعهداتها  من  الم�ضتفيدين  مواجهة  في  لعملائها  البنوك  �ضمانات  اأن  على  فرن�ضا  في 
اأن  يعني  ل  ذلك  اأن  اإل  المدني،  بالقانون  ورد  لما  اأحكامها  في  تخ�ضع  كفالة  بمثابة  هي 
وتمثل  الم�ضمون  الأ�ضلي  اللتزام  عن  مجردة  �ضمانات  ت�ضدر  ل  الفرن�ضية  البنوك 
الفرن�ضية  البنوك  وت�ضدر  الم�ضتفيد،  مواجهة  في  البنك  قبل  من  ومنجزاً  باتاً  تعهداً 
اإلى الخارج  ال�ضادرة  ال�ضمان  المنجزة في حالت خطابات  الباته  التعهدات  مثل هذه 
م�ضروطة  غير  ال�ضادرة  ال�ضمان  خطابات  تكون  اأن  ت�ضترط  التي  للبلاد  بالن�ضبة 
للبنك  منه  اأمر  �ضدور  اأو  العميل  لمعار�ضة  األتفات  ودون  طلب  اأول  عند  الدفع  وواجبة 
م�ضروطة  غير  �ضمان  خطابات  الفرن�ضية  البنوك  تر�ضل  لذلك  وتطبيقاً  الدفع،  بعدم 
في  الخ��ارج،  في  ل�ضمانهم  عملائها  طلب  على  بناء  جانبها  من  م�ضتقلًا  تعهداً  تمثل 
اأن  ت�ضترط  والتي  العربية  م�ضر  جمهورية  مثل  الأجنبية  الحكومية  الجهات  مواجهة 
خطاب  اأو  نقدي  بتاأمين  م�ضمونة  المقاولين  اأو  المتعهدين  من  المقدمة  العطاءات  تكون 
ودون  طلب  اأول  عند  نقدي  مبلغ  بدفع  البنك  من  تعهداً  يت�ضمن  م�ضروط  غير  �ضمان 
كفالة  المجردة  الخطابات  تعتبر  ل  الحالة  ه��ذه  وفي  العميل،  معار�ضة  اإلى  التفات 
طلب  اأول  بمجرد  معين،  تاريخ  في  معين  مبلغ  بدفع  تعهد  بل  البنوك،  اأحد  من  �ضادرة 
التزام  اأن  بمعنى  العميل  من  ت�ضدر  معار�ضة  اأي��ة  اإلى  التفات  ودون  الم�ضتفيد  من 

عميله. للتزام  تابع  وغير  بات  التزام  الحالة  هذه  في  الفرن�ضي  البنك 

المحاماة، ال�ضنة الأربعون، �ض 0)7)، م�ضار اإلية �ضابقاً.  (((
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الفرن�ضية قد ت�ضدر �ضمانات غير م�ضروطة، على  البنوك  اأن  ويت�ضح من ذلك 
الواردة  الكفالة  حكم  تاأخذ  م�ضرفية  كفالت  اإ�ضدار  هو  فرن�ضا  في  الغالب  الو�ضع  اأن 

المدني"))). القانون  في 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، بحثها ال�ضابق الإ�ضارة اإليه، بند 39 �ض 49، 50.  (((
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الفرع الثاني
تقدير نظرية الكفالة كاأ�ضا�س قانوني للتزام البنك تجاه 

الم�ضتفيد

ال��ذي  الم��وج��ز  والعر�ض  ال�ضمان  خطاب  اأح��ك��ام  ا�ضتعرا�ض  م��ن  ن�ضتخل�ض 
التي  الآث��ار  كافة  لتف�ضير  ت�ضلح  ل  الكفالة  هذه  باإن  الم�ضرفية  الكفالة  عن  قدمناه 

اأهمها: اأ�ضباب  لعدة  وذلك  ال�ضمان؛  خطاب  في  البنك  التزام  على  ترتب 

للتزام  تابع  التزام  الكفالة  في  العامة  للقواعد  طبقاً  الكفيل  التزام  اأن   .(
المدين  التزام  انق�ضى  متى  الكفيل  التزام  ينق�ضي  وبالتالي  الأ�ضلي،  المدين 
م�ضتقل  التزام  باأنه  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  يتميز  بينما  الأ�ضلي، 
تجاه  قائماً  البنك  التزام  فيظل  والم�ضتفيد،  العميل  بين  الأ�ضلية  العلاقة  عن 
بين  القانونية  العلاقة  على  طراأ  مهما  الخطاب  �ضلاحية  مدة  طوال  الم�ضتفيد 

تغيير))). من  والم�ضتفيد  العميل 

الجديد  الم�ضري  التجارة  لقانون  الإي�ضاحية  المذكرة  ذلك  عن  عبرت  وقد 
وبعده  قانوناً  با�ضتقلاله  الواقع  في  �ضماناً  كان  واإن  ال�ضمان  خطاب  "يتميز  بقولها 
للتزام  تابعاً  التزاماً  الكفيل  على  تن�ضئ  الكفالة  كانت  فاإذا  الكفالة،  عقد  عن  تماماً 
عن  ومنف�ضلًا  م�ضتقلًا  اإلتزاماً  ال�ضامن  على  ين�ضئ  ال�ضمان  خطاب  فاإن  الأ�ضيل 
يمتنع  اأن  ال�ضامن  للبنك  يجوز  ل  اأنه  ال�ضتقلال  هذا  على  ويترتب  المكفول،  الإلتزام 
بالآمر،  علاقته  الأ�ضا�ض،  عقد  من  م�ضتمد  �ضبب  اإلى  ا�ضتناداً  التزامه  وف��اء  عن 

بريري،  مختار  د/محمود   ،443 �ض  الخارجية،  التجارة  لتمويل  القانوني  اليماني،النظام  د/ال�ضيد  انظر:   (((
محا�ضرته ال�ضابقة، �ض 68، د/ عبد المجيد محمد عبود، مرجع �ضابق، �ض 3))، د/ م�ضطفى كمال، مرجع 
�ضابق، بند )30، �ض 335، د/حياة �ضحاتة، مرجع �ضابق، بند ) �ض 9)3، د/ �ضامي ح�ضن اأحمد حمود، 
مرجع �ضابق، �ض 5)3، د/ ر�ضا ال�ضيد عبد الحميد، مرجع �ضابق، �ض 343، د/ ثروت عبد الرحيم، مرجع 

�ضابق، بند 66 �ض )97.
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وبين  بينه  يفرق  وم��ا  ال�ضمان  خطاب  روح  وه��ذه  بع�ضها  عن  العلاقات  ل�ضتقلال 
المدني". القانون  ينظمها  التي  الكفالة 

والقول باأن كفالة البنك ت�ضامنية، وتمنع الكفيل من الدفع بالتجريد والتق�ضيم 
اأن  كما  وعدماً،  وجوداً  به  وارتباطه  المدين  للتزام  الكفيل  التزام  تبعية  يمنع  ل  قول 
واليمني  الم�ضري  للنظام  وفقاً  بالتجريد  الدفع  البنك  لمنع  ت�ضلح  ل  الت�ضامن  فكرة 
بالتزام  الملتزمين  مركز  في  العميل  هو  يعتبر  ل  البنك  اأن  وذلك  ال�ضمان،  لخطابات 
في  واحد  محل  في  بالمدنيين  الدائن  رواب��ط  تعدد  يفتر�ض  المركز  هذا  لأن  ت�ضامني؛ 

العميل))). المدين  التزام  محل  عن  محله  يختلف  هنا  البنك  التزام  اأن  حين 

التم�ضك في مواجهة  الكفالة تعطيه الحق في  الكفيل في  التزام  التبعية في  وهذه 
بالن�ضبة  الحال  بخلاف  المدين،  بها  يتم�ضك  اأن  ي�ضتطيع  التي  الدفوع  بكافة  الدائن 
بالدفوع  الم�ضتفيد  مواجهة  في  الحتجاج  فيه  البنك  على  يمتنع  اإذ  ال�ضمان،  لخطاب 

المتزايد". اأو  "المقاول  بالعميل  الم�ضتفيد  هذا  علاقة  من  الم�ضتمدة 

المدين  اأو  الكفيل  على  الكفالة  في  يرجع  اأن  ي�ضتطيع  ال��دائ��ن  ك��ان  واإذا   .(
اإل  يرجع  اأن  ال�ضمان  خطاب  بموجب  ي�ضتطيع  ل  الم�ضتفيد  فاإن  �ضاء،  اأيهما 
يكون  واإنما  الخطاب،  بموجب  عليه  للدائن  رجوع  فلا  العميل  اأما  البنك،  على 
يراه  لما  وفقاً  كفالة  ال�ضمان  خطاب  اعتبر  ولو  بينهما،  المبرم  العقد  بدعوى 
الخطاب  قيمة  على  الم�ضتفيد  ح�ضول  اإمكان  اإلى  لأدى  النظرية  هذه  اأ�ضحاب 
ورقة  ال�ضمان  لأن خطاب  البنك  ومرة من  المدين،  لأنه  العميل  مرتين مرة من 

الوفاء))). عن  امتناعه  اأو  العميل  معار�ضة  رغم  لل�ضرف  قابلة 

للدائن  بالوفاء  يقوم  اأن  قبل  المدين  يخطر  اأن  الكفيل  على  القانون  يوجب   .3
واإل �ضقط حقه في الرجوع على المدين اإذا كان هذا الأخير قد اأوفى بالدين، اأو 

د/ ح�ضن ح�ضني محمد ح�ضني، مرجع   ،60 46 �ض  بند  اإليه،  الم�ضار  بحثها  القليوبي،  �ضميحة  د/  انظر:   (((
�ضابق، �ض 80).

انظر: د/ محيى الدين اإ�ضماعيل، خطاب ال�ضمان، مرجع �ضابق، بند )3)، �ض47).  (((
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كانت عنده - وقت ال�ضتحقاق - اأ�ضباب تق�ضي ببطلان الدين اأو بانق�ضائه)))، 
في حين نجد البنك في خطاب �ضمان المناق�ضات والمزايدات - وفقاً لما انتهينا 
اأنه  بل  بالوفاء)))،  الم�ضتفيد  بمطالبة  العميل  باإخطار  ملزم  لي�ض   - �ضابقاً  اإليه 
اأ�ضباب   - ال�ضتحقاق  وقت   - عميله  عند  كان  ولو  الم�ضتفيد  لهذا  بالوفاء  يلتزم 
البنك  ويظل  انق�ضائها،  اأو  الم�ضتفيد  مع  التعاقدية  علاقته  ببطلان  تق�ضي 
العميل على ذلك. الم�ضتفيد ولو اعتر�ض  بالوفاء وم�ضئولً في ذمته تجاه  ملتزماً 

لتف�ضير  ت�ضلح  ل  المعروفة  بقواعدها  الكفالة  اأن  بو�ضوح  �ضبق  ما  كل  من  يتبين 
اآخر  قانوني  اأ�ضا�ض  عن  البحث  يحتم  مما  ال�ضمان،  خطاب  في  البنك  التزام  طبيعة 
الإنابة  بنظرية  الأخ��ذ  اإلى  الفقه  بع�ض  اتجه  وقد  الطبيعة،  هذه  يحدد  اأن  ي�ضتطيع 

الثاني. المطلب  في  �ضنتناوله  ما  وهو  القا�ضرة، 

انظر: د/ ال�ضيد محمد اليماني، النظام القانوني لتمويل التجارة الخارجية، مرجع �ضابق، �ض 444.  (((
)))  انظر تف�ضيلات الفقهاء في هذا الخ�ضو�ض، �ض 55) من هذا البحث.
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المطلب الثاني
نظرية الإنابة القا�ضرة

تف�ضير  على  قدرتها  وع��دم  الكفالة  لنظرية  وجهت  التي  النتقادات  ب�ضبب 
نظرية  اإلى  التكييف  ه��ذا  اإرج��اع  البع�ض  ح��اول  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  ال��ت��زام 
على  قدرتها  مدى  لمعرفة  وذل��ك  النظرية  هذه  نو�ضح  يلي  وفيما  القا�ضرة،  الإنابة 

الم�ضتفيد. مواجهة  في  البنك  التزام  تف�ضير 

• ونتائجها.	 النظرية  عر�ض  الأول:  الفرع 

• للتزام 	 قانوني  كاأ�ضا�ض  القا�ضرة  الإنابة  نظرية  تقدير  الثاني:  الفرع 
الم�ضتفيد. تجاه  البنك 

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:18 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



290

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:18 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



291

الفرع الأول
عر�س النظرية ونتائجها

مدين  بمقت�ضاه  يح�ضل  عقد  يمني  مدني   (447( المادة  لن�ض  طبقاً  الإنابة 
هذه  اأو�ضحت  وقد  مكانه،  الدين  بوفاء  اآخ��ر  �ضخ�ض  يلتزم  ب��اأن  الدائن  ر�ضاء  على 
اأطراف، وهم المنيب والمناب والمناب لديه،  المادة باأن عقد الإنابة ي�ضتلزم وجود ثلاثة 
اإلى  عليه  ال��ذي  الدين  ليفي  الأجنبي  ال�ضخ�ض  ينيب  ال��ذي  المدين  بالمنيب  ويق�ضد 
اأما  الدائن،  اإلى  الدين  ليفي  المدين  ينيبه  الأجنبي  ال�ضخ�ض  فهو  المناب  اأما  الدائن، 

المدين. الذي على  بالدين  الأجنبي  ال�ضخ�ض  اإليه  يفي  الذي  الدائن  فهو  لديه  المناب 

وبين  ناحية  من  والمناب  المنيب  بين  القائمتين  العلاقتين  ت�ضوية  بها  يق�ضد  وقد 
ويلزم  المناب،  جانب  من  واحدة  وفاء  بعملية  اأخرى  ناحية  من  لديه  والمناب  المنيب 
فاإذا  اللتزام))).  لديه هذا  المناب  وقبول  بالوفاء،  يلتزم  لكي  المناب  لنعقادها ر�ضاء 
ذلك  اأدى  اللتزام،  هذا  على  لديه  المناب  اعترا�ض  اأو  بالوفاء  اللتزام  المناب  رف�ض 

الأطراف. ر�ضاء جميع  فيه من  الذي لبد  الإنابة  انعقاد عقد  اإلى عدم 

على  تنطوي  ل  باأنها  الكاملة،  الإنابة  عن  الوفاء  في  القا�ضرة  الإنابة  وتتميز 
وبذلك  المناب،  جانب  اإلى  لديه  للمناب  مديناً  المنيب  يظل  بل  المدين  بتغيير  تجديد 
يكون للمناب لديه مدينان بدلً من مدين واحد، وفيها ل تبرء ذمة المنيب نحو المناب 
على  تنطوي  فهي  الكاملة  الإنابة  اأما  المناب،  جانب  اإلى  قائماً  التزامه  يظل  بل  اإليه، 
لديه  المناب  قبل  المنيب  التزام  انق�ضاء  ي�ضتتبع  مما  المدين؛  بتغيير  الدين  تجديد 

لديه. المناب  تجاه  الوحيد  الملتزم  هو  المناب  ويظل  "الدائن"))) 

انظر: د/ �ضليمان مرق�ض، موجز اأ�ضول اللتزامات، القاهرة، )96)م، م�ضار اإليه د/ ال�ضيد محمد اليماني،   (((
النظام القانوني لتمويل التجارة الخارجية، مرجع �ضابق، �ض445.

القانون المدني الجديد، نظريه اللتزام بوجه عام، الجزء  الو�ضيط في �ضرح  ال�ضنهوري:  الرزاق  انظر: د/ عبد   (((
الثالث، دار اإحياء التراث العربي، طبعة 958)م، �ض859.
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خطاب  في  الم�ضتفيد  تجاه  البنك  التزام  تكييف  الفقهاء)))  بع�ض  اأ�ض�ض  وقد 
المدين  باأن  ذلك  الراأي  هذا  اأ�ضحاب  ويف�ضر  القا�ضرة،  الإنابة  فكرة  على  ال�ضمان 
تاأميناً  للدائن  يقدم  باأن  يلتزم  المثال،  �ضبيل  على  عامة  مقاولة  عليه  تر�ضو  عندما 
مما  الدائن؛  لدى  النقدي  التاأمين  هذا  تجميد  من  وبدلً  ت�ضرفه  تحت  ي�ضعه  نقدياً 
على  دائنه  مع  يتفق  اأن  فله  �ضائل،  مال  �ضكل  في  به  النتفاع  من  مقدمه  يحرم  قد 
فاإذا  مكانه،  الدين  هذا  بوفاء  يلتزم  اآخر،  مديناً  التاأمين  لهذا  �ضماناً  له  يقدم  اأن 
من  اإنابة  عقد  بينهما  انعقد  ال�ضامن)  )البنك  الثاني  المدين  هذا  الدائن  ارت�ضى 
عن  وم�ضتقلًا  مبا�ضراً  اأ�ضلياً  التزاماً  الدائن  قبل  ال�ضامن  البنك  يلتزم  اأن  مقت�ضاه 

الدين. التزام 

قا�ضرة  اإنابة  ال�ضمان  خطاب  اعتبار  على  الراأي  هذا  اأ�ضحاب  رتب  وقد 
العديد من النتائج اأهمها:

اللتزام  المناب  اأوفى  اإذا  اإل  ول تبراأ ذمته  لديه  للمناب  المنيب مديناً  بقاء   .(
بالدين  بالوفاء  بنف�ضه  المنيب  قام  اأو  لديه،  للمناب  ذمته  فى  الذي  الجديد 
اأو  المنيب  �ضواءً  اأحدهما؛  قيام  وبمجرد  لديه،  للمناب  ذمته  في  الذي  الأ�ضلي 

الآخر. ذمة  تبراأ  لديه  للمناب  بالوفاء  المناب 

على  يرجع  اأن  في  الحق  لديه  المناب  اإلى  بالدين  بالوفاء  قام  اإذا  للبنك   .(
الأحوال. بح�ضب  �ضبب  بلا  الإثراء  اأو  الف�ضالة  اأو  الوكالة  بدعوى  المنيب 

الجديد  والمدين  المنيب،  وهو  الأ�ضلي  مدينه  مدينان  لديه  للمناب  يكون  اأن   .3
بترتيب  يلتزم  اأن  دون  �ضاء  اأيهما  على  يرجع  اأن  ي�ضتطيع  بحيث  المناب،  وهو 

نحوه. معا  الثنين  ذمة  برئت  اأحدهما  اءه  وفَّ فاإذا  معين، 

انظر: د/ اأحمد زكي ال�ضيتي وفاروق غلاب، مرجع �ضابق، �ض )78 وما بعدها، اإ�ضماعيل الخلفي، �ضرح قانون   (((
 ،(04 �ض  997)م،  القاهرة طبعة  كومينت،  مكتبة  توزيع  983)م،  ل�ضنة   9 رقم  والمزايدات  المناق�ضات 

�ضلاح الدين فوزي، مرجع �ضابق، �ض 07). 
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اختلاف  ب�ضبب  المنيب  العميل  اللتزام  عن  المناب  البنك  التزام  ا�ضتقلال   .4
اأما  الإنابة،  عقد  هو  المناب  البنك  التزام  فم�ضدر  منهما،  كل  التزام  م�ضدر 
م�ضدر التزام العميل المنيب فهو م�ضدر اللتزام الأ�ضلي )وهو في المناق�ضات 
ت�ضامن  هناك  يكون  ل  ثم  ومن  المزايدة)  عقد  المزايدات  وفي  المناق�ضة،  عقد 

الم�ضرفية.  الكفالة  في  الحال  هو  كما  المدينين  بين 

لدية التزام مجرد ل يتاأثر بالدين  المناب  الم�ضتفيد  تجاه  المناب  التزام  اأن   .5
الذي  بالدين  يتاأثر  ذلك  من  النقي�ض  على  ولكنه  والمناب،  المنيب  بين  الذي 
اأن البنك  اإذ اإن محل الدينين واحد، وينتج عن ذلك  للمناب لديه على المنيب، 
اأن  ي�ضتطيع  اأن  دون  الم�ضتفيد،  مواجهة  في  العميل  بدفوع  التم�ضك  ي�ضتطيع 

المدين. قبل  بدفوعه  يتم�ضك 

اإذ  �ضحيحين،  المدين  معار�ضة  ورغم  مطالبة،  اأول  عند  الدفع  �ضرطا  اأن   .6
المبينة  الكفالة  اأحكام  يخالفا  اإنهما  القول  يمكن  بحيث  كفالة  لي�ض  العقد  اأن 
وحتمية  منطقية  ونتيجة  طبيعيان  �ضرطان  اأنهما  يعتبر  بل  المدني،  القانون  في 

الوفاء. في  البنك  لإنابة 

مدة  اأو�ضكت  اإذا  ال�ضمان  خطاب  ام��ت��داد  تف�ضر  القا�ضرة  الإن��اب��ة  اأن   .7
اللتزام  م�ضير  الدائن  يتبين  اأن  قبل  النتهاء  على  ال�ضمان  خطاب  �ضريان 
البنك  م�ضلحة  اأن  ذلك  عدمه،  من  الأكمل  الوجه  على  �ضينفذ  وهل  الأ�ضلي، 
يطلب من  اأن  للدائن  كان  واإل  المتداد  على  الموافقة  هي  العميل"  والمدين" 

الم�ضمون.  بالمبلغ  الوفاء  البنك 

بالإ�ضافة اإلي اإن البنك غير ملزم بالرجوع على المدين قبل الوفاء؛ لأن التزامه 
المد  على  الموافقة  حقه  من  كان  ولذا  ومبا�ضر،  اأ�ضلي  "الم�ضتفيد" التزام  الدائن  نحو 
الرجوع  حق  للبنك  كان  "المدين"  العميل  بموافقة  هذا  ح�ضل  فاإذا  الدفع،  من  بدلً 
كان  المدين"،  العميل"  موافقة  بدون  المتداد  ح�ضل  اإذا  اأما  الوكالة،  بدعوي  عليه 
الوفاء  تاأجيل  واأن  العميل، خا�ضة  �ضالح  المد في  لأن  الف�ضاله  بدعوي  عليه  الرجوع  له 

ال�ضمان. خطاب  واإنهاء  التزامه  تنفيذ  في  للمدين  الفر�ضة  يتيح  قد  النقدي 
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للفتوى  ال�ضت�ضاري  للق�ضم  العمومية  الجمعية  ف��ت��وى  التج���اه  ه��ذا  وي��وؤك��د 
في  963)م  �ضنة   /((/4 بتاريخ  ال�ضادرة  الم�ضري،  الدولة  بمجل�ض  والت�ضريع 
�ضمان  خطابي  بخ�ضو�ض  القت�ضاد  ووزارة  م�ضر  بنك  بين  عليها  المعرو�ض  النزاع 
جهة  اإلي  الخطاب  يقدم  البنك  "باأن  بقولها:  الأخ��يرة  ه��ذه  ل�ضالح  منه  �ضادرين 
وبذلك  العميل،  المطلوب من  التاأمين  بتقديم  المتعاقد معها  الإدارة كتنفيذ منه للتزام 
يخل  ول  ذل��ك،  �ضاءت  اإن  ابتداء  الإدارة  بها  تطالبه  القيمة  بهذا  الملتزم  هو  يكون 
اإذا  اإل  منه  ي��براأ  ل  هو  اإذا  اللتزام،  بهذا  نف�ضه  الإدارة  مع  المتعاقد  بالتزام  ذلك 
هما  مدينان  الحالة  هذا  في  الإدارة  لجهة  يكون  وبذلك  هذا،  بالتزامه  البنك  اأوفي 
عند  نقداً  النهائي  التاأمين  قيمة  باأداء  منهما  كل  يلتزم  والبنك  الإدارة  مع  المتعاقد 
العقد  الأول  التزام  وم�ضدر  الأول،  التزام  جانب  اإلي  الثاني  التزام  ويقوم  طلبه، 
العقد  فلي�ض  البنك  التزام  اأما م�ضدر  قبلها،  التزاماته  الإدارة وهو م�ضدر  المبرم مع 
والمتعاقد معها  الإدارة  اأخر بمقت�ضاه وقع التفاق بين جهة  واإنما هو عقد  اإليه،  الم�ضار 
القيمة  هذه  بوفاء  النقدي،  التاأمين  بقيمة  مديناً  الأخير  هذا  يعتبر  اأن  على  والبنك 
اأ�ضليا  التزاما  الإدارة  جهة  قبل  البنك  التزام  يكون  وبهذا  معها،  المتعاقد  مكان 
اإنابة  الحالة  هذا  في  الأمر  ويت�ضمن  معها،  المتعاقد  التزام  عن  وم�ضتقلًا  ومبا�ضراً 
التاأمين  قيمة  وهو  معها  المتعاقد  قبل  الإدارة،  لجهة  الذي  بالدين  الوفاء  في  للبنك 
اإلي  المذكور  بالدين  المتعاقد  التزام هذا  قيام  ا�ضتمرار  مع  اإليه،  الم�ضار  المتعاقد  مكان 

القا�ضرة..."))) الإنابة  هي  وهذه  به،  البنك  التزام  جانب 

نف�ضها  النتائج  اإلي  ال�ضت�ضاري  للق�ضم  العمومية  الجمعية  انتهت  الفتوى  وبهذه 
�ضمان  لخطاب  ال�ضحيح  التكييف  اأن  واعتبرت  الراأي  هذا  اأ�ضحاب  اإليها  انتهى  التي 

الكفالة. قبيل  من  ولي�ض  المدني  القانون  في  المعروفة  القا�ضرة  الإنابة  قبيل  من 

في  الم�����ض��ري  ال��دول��ة  بمجل�ض  وال��ت�����ض��ري��ع  للفتوى  ال���ض��ت�����ض��اري  للق�ضم  العمومية  الجمعية  ف��ت��وى  راج����ع:   (((
اإليه د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، خطاب ال�ضمان والأ�ضا�ض القانوني للتزام البنك،  م�ضار  4/))/963)م، 

مرجع �ضابق، بند 36)، �ض )5).
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الفرع الثاني
تقدير نظرية الإنابة القا�ضرة كاأ�ضا�س قانوني للتزام البنك 

تجاه الم�ضتفيد

خطاب  خ�ضائ�ض  من  لكثير  وتف�ضيرها  النظرية  هذه  وجاهة  من  الرغم  وعلى 
على  قادرة  غير  يجعلها  مما  ال�ضعوبات؛  من  كثير  يعتريها  يزال  ما  اأنه  اإل  ال�ضمان، 

التالية: الأمور  تف�ضير 

واأن ينعقد بين كل من المناب والمناب لديه، وهذا مال  لبد  الإنابة  عقد  اأن   .(
يتفق وعملية اإ�ضدار خطاب ال�ضمان، اإذ اأن هذا الخطاب لبد واأن ي�ضدر من 

العقد. هذا  في  طرفاً  الم�ضتفيد  يكون  اأن  دون  عميله  طلب  على  بناء  البنك 

اإل  لديه،  والمناب  المنيب  من  الر�ضاء  توافر  ت�ضتلزم  الإنابة  كانت  اإذا   .(
جانب  من  الر�ضاء  توافر  ي�ضتلزم  ل  اإذا  ال�ضمان  خطاب  في  يختلف  الأمر  اأن 
ي�ضترط  فلا  ال�ضمان،  خطاب  اإ���ض��دار  عملية  في  طرفاً  لي�ض  لأن��ه  الم�ضتفيد؛ 
بين  ف��رق  وهناك  الخ��ط��اب،  على  الع��ترا���ض  ع��دم  هو  المطلوب  واأن  ر���ض��اءه، 
ك��ان ع��دم الع��ترا���ض  ف���اإذا  القبول وب��ين ع��دم الع��ترا���ض،  ال��ر���ض��اء وع��دم 
ل  ال�ضكوت  هذا  فاإن  بعلمه  الخطاب  ات�ضال  عند  الم�ضتفيد  �ضكوت  من  ي�ضتفاد 
الظروف  تحمل  اأي  ملاب�ضاً،  �ضكوتاً  كان  اإذا  اإل  تعاقدياً  قبولً  يكون  اأن  يكفي 
القول  قبيل  من  فهو  قبولً  اعتبر  واإن  �ضمنياً،  قبولً  اعتباره  على  به  المحيطة 
يحمل  كان  واإن  ظرف  اأي  عن  البعيد  ال�ضكوت  فبمجرد  المن�ضئ)))،  ل  الموؤكد 
قول،  ل�ضاكت  ين�ضب  ل  حيث  اأ�ضلًا  الإرادة  عن  تعبير  فلي�ض  الر�ضاء،  دلل��ه 
لن  �ضكوته؛  من مجرد  للخطاب  رف�ضه  اأو  الم�ضتفيد  بقبول  التكهن  ل يمكن  لأن 
حقه  على  للح�ضول  اطمئناناً  ذلك  من  ب�ضيء  تلزمه  ل  ال�ضمان  خطاب  قواعد 

الخطاب. تلقيه  بمجرد 

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اإعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند )60، �ض 638.  (((
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البنك  التزام  ا�ضتقلال  �ضبب  القا�ضرة  الإنابة  نظرية  اأن�ضار  يف�ضر  لم   .3
ولي�ض  اأ�ضيلًا  ب�ضفته  قبله  يلتزم  كونه  ومن  الم�ضتفيد،  تجاه  ال�ضمان  خطاب  في 
النظرية  هذه  اأ�ضحاب  يدعي  كما  �ضحيحاً  فلي�ض  عميله،  عن  وكيلًا  اأو  نائبا 
والمدين  العميل"  المنيب"  وهو  الأ�ضلي  مدينة  مدينان  له  يكون  الم�ضتفيد  باأن 
دون  �ضاء  اأيهما  على  يرجع  اأن  ي�ضتطيع  بحيث  البنك"؛  المناب"  وهو  الجديد 

معين. بترتيب  يلتزم  اإن 

البنك  التزام  عن  ينتج  ل  حيث  يختلف؛  الأم��ر  فاإن  ال�ضمان  خطاب  في  اأما   
مبلغ  بدفع  جواره  اإلى  العميل  التزام  اإ�ضافة  ال�ضمان  مبلغ  بدفع  الخطاب  �ضك  في 
طوال  الم�ضتفيد  قبل  الوحيد  الملتزم  يظل  البنك  اإن  بل  الم�ضتفيد،  اإلي  النقدي  التاأمين 
اأهميته  ال�ضمان  خطاب  يفقد  ذلك  بغير  والقول  ال�ضمان)))،  خطاب  �ضلاحية  مدة 
فالعميل عندما  الم�ضتفيدة،  تطلبه الجهة  الذي  النقدي  التاأمين  ودوره في الحلول محل 
التاأمين  بمبلغ  الحتفاظ  هو  ذلك  من  يق�ضد  اإنما  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  اإلي  يلجاأ 
وبخا�ضة  الم�ضروع،  انج��از  في  ل�ضتغلاله  �ضائل  م��ال  �ضكل  في  تقديمه  منه  المطلوب 
العميلة  قيمة  من  قليلة  ن�ضبة  ي�ضاوي  البنك  يتطلبه  الذي  الخطاب  غطاء  يكون  عندما 
لف�ضل  النقدي  التاأمين  البنك بدفع  اإلي جوار  العميل ملتزم  فلو ظل  المك�ضوف،  اأو على 
ابتداء تقديمه اإلي الم�ضتفيد، بدلً من اإ�ضدار خطاب ال�ضمان، حتى ل يفاجاأ بمطالبة 
�ضيولته  من  كبيراً  جزءاً  ا�ضتنفذ  قد  يكون  اأن  بعد  المطلوب  التاأمين  بدفع  له  الم�ضتفيد 

الم�ضروع.  تنفيذ  في  النقدية 

على  يقت�ضر  القا�ضرة  الإنابة  لنظرية  وفقا  البنك  التزام  ا�ضتقلال  اإن   .4
الدفوع  ي�ضمل  ول  بالمنيب،  المناب  علاقة  من  الم�ضتمدة  الدفوع  من  التجريد 
بهذه  يتم�ضك  اإن  للمناب  يجوز  اإذا  لديه،  بالمناب  المنيب  علاقة  من  الم�ضتمدة 
الدفوع تجاه المناب لديه، والأمر على خلاف ذلك في خطاب �ضمان المناق�ضات 

الإط��راف  بين  فيما  ال�ضمان  لخطابات  القانوني  النظام  القليوبي،  �ضميحة  د/  انظر:  التف�ضيل  من  لمزيد   (((
.359 �ض   ،3(6 بند  �ضابق،  مرجع  �ضحاتة،  حياة  د/  بعدها،  وما   7( �ض  وبالن�ضبة للغير، بند 56، 
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 � �ضابقاً  ذكرنا  كما   - الم�ضتفيد  تجاه  البنك  التزام  يتميز  حيث  والم��زاي��دات 
بالم�ضتفيد وعن  المتعهد)  اأو  المورد  اأو  العميل )المقاول  تام عن علاقة  با�ضتقلال 

اأي�ضاً.  بالعميل  البنك  علاقة 

المدين  المنيب  على  المناب  البنك  رجوع  تفتر�ض  القا�ضرة  الإنابة  نظرية  اإن   .5
اإذا وافق المنيب  الوكالة  اأ�ضا�ض  الدائن، على  للمناب لدية  البنك  في حالة وفاء 
المدين"  رف�ض  اإذا  �ضبب  بلا  الإثراء  اأو  الف�ضاله  وعلى  الخطاب  اجل  مد  على 
بمدها  البنك  فقام  ال�ضمان  خطاب  �ضلاحية  �ضريان  مد  على  المنيب" الموافقة 

ول�ضالحه. العميل  �ضئون  من  عاجلًا  �ضاناً  ذلك  اأن  باعتبار  موافقته  دون 

الواردة  ال�ضروط  يتفق مع  فيه بما  يت�ضرف  البنك  فاإن  ال�ضمان  اأما في خطاب 
بين  العقود  تن�ض  ما  وغالباً  العميل،  وبين  بينه  الم��برم  بال�ضمان  العتماد  عقد  في 
ح�ضاب  من  خ�ضماً  بدفعه  تقوم  ما  اقت�ضاء  في  البنوك  حق  على  والعملاء  البنوك 
ثم  ومن  الم�ضبقة،  العميل  موافقة  على  بناء  غطاء  من  لديها  مما  خ�ضماً  اأو  العميل 
عميلة  على  البنك  رجوع  اأ�ضا�ض  هو  بال�ضمان  العتماد  فتح  عقد  اأي  العقد  هذا  يكون 

القا�ضرة))). الإنابة  اأ�ضحاب  يراه  لما  وفقاً  ولي�ض 

العرف  عليه  ا�ضتقر  ما  تف�ضر  اأن  ت�ضتطع  لم  القا�ضرة  الإنابة  نظرية  اأن   .6
نظير  يتقا�ضاها  ال��ت��ي  بالعمولة  الح��ت��ف��اظ  في  البنك  ح��ق  ب�ضاأن  الم�ضرفي 
اإليه،  واإع��ادة  الخطاب  الم�ضتفيد  رف�ض  ولو  حتى  ال�ضمان،  خطاب  اإ���ض��دارة 
الإنابة  تنعقد  األ  الم�ضتفيد  رف�ض  على  يترتب  اإذا  ذلك  عك�ض  اإلي  توؤدي  واإنما 
الحتفاظ  ه��ذا  بينما  قانوني)))،  �ضند  بلا  بالعمولة  البنك  احتفاظ  ويغدو 
يبرم  ال��ذي  بال�ضمان  العتماد  فتح  عقد  في  �ضنده  يجد  الواقع  في  بالعمولة 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، بحثها ال�ضابق الإ�ضارة اإليه، مرجع �ضابق، بند 57، �ض )7، د/ يعقوب �ضرخوة،   (((
مرجع �ضابق، 98. 

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، العتماد الم�ضتندي في الفقه والق�ضاء والعمل، دار النه�ضة العربية، القاهرة،   (((
968)، بند 6))، �ض )5)، د/ ال�ضيد محمد اليماني، النظام القانوني لتمويل التجارة الخارجية، مرجع 

�ضابق، �ض 448.
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الم�ضتفيد  رف�ض  ولو  قائما  العقد  هذا  يظل  والذي  فقط،  والعميل  البنك  بين 
بال�ضمان. العتماد  فتح  على  ولي�ض  الخطاب  على  يرد  الرف�ض  لأن  الخطاب؛ 

قانونياً  اأ�ضا�ضاً  تكون  اأن  القا�ضرة ل ت�ضلح  الإنابة  اأن نظرية  يت�ضح  �ضبق  ومما 
من  بد  ل  واإنم��ا  والم��زاي��دات،  المناق�ضات  �ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  لتكييف 
بع�ض  اتجه  وقد  اللتزام،  هذا  طبيعة  لنا  يف�ضر  اأن  ي�ضتطيع  اآخر  اأ�ضا�ض  عن  البحث 

الغير. لم�ضلحة  ال�ضتراط  بنظرية  الأخذ  اإلي  الفقهاء 
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المطلب الثالث
نظرية ال�ضتراط لم�ضلحة الغير

تف�ضير  على  قدرتها  في  ال�ضابقة  للنظريات  وجهت  التي  للانتقادات  نتيجة 
الغير،  لم�ضلحة  ال�ضتراط  نظرية  اإلى  التكييف  هذا  رد  البع�ض  حاول  البنك،  التزام 

فرعين: في  النظرية  هذه  نو�ضح  يلي  وفيما 

• ونتائجها.	 النظرية  عر�ض  فيه  نبحث  الأول  الفرع 

• كاأ�ضا�ض 	 الغير  لم�ضلحة  ال�ضتراط  نظرية  لتقدير  الثاني  الفرع  ونخ�ض�س 
الم�ضتفيد. مواجهة  في  البنك  للتزام  قانوني 
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الفرع الأول
عر�س النظرية ونتائجها

• تعريف ال�ضتراط لم�ضلحة الغير:	

اأحد  فيه  ي�ضترط  قانوني  ت�ضرف  باأنه"  الغير  لم�ضلحة  ال�ضتراط  يعرف 
معيناً  حقا  اأو  التزاماً  المتعهد  وي�ضمي  الآخر  الطرف  على  الم�ضترط  وي�ضمي  الطرفين 
العقد ول ممثلًا فيه  لي�ض طرفاً في  ثالث  اأو بعمل �ضيء لم�ضلحة �ضخ�ض  باإعطاء �ضيء 
هذه  بتنفيذ  المتعهد  مطالبة  في  مبا�ضراً  حقاً  للمنتفع  بذلك  فين�ضاأ  المنتفع،  وي�ضمي 

.(( الم�ضلحة")

ويت�ضح من ذلك باأن ال�ضتراط لم�ضلحة الغير يتطلب وجود اأطراف ثلاثة وهم 
يتعاقد  الم�ضترط  هذا  اأن  كما  الغير،  عليه  يطلق  الذي  والم�ضتفيد  والمتعهد  الم�ضترط 
ال�ضتراط  عقد  في  طرفاً  لي�ض  الأخ��ير  هذا  لأن  المنتفع؛  باأ�ضم  ل  ال�ضخ�ضي  با�ضمه 

الغير. لم�ضلحة 

في  الغير  لم�ضلحة  ال�ضتراط  اأحكام  واليمني  الم�ضري  المدني  القانون  نظم  وقد 
م�ضري. مدني   ((56 8))) مدني يمني، )54) -  المواد )7)) - 

• ال�ضروط اللازمة لقيام ال�ضتراط لم�ضلحة الغير))) 	

ثلاثة: �ضروط  توافر  من  بد  ل  الغير  لم�ضلحة  ال�ضتراط  يتحقق  لكي 

انظر: د/ محمد عارف ال�ضناق، مرجع �ضابق، �ض 48، نف�ض المعني د/ محمد اإبراهيم د�ضوقي، مرجع �ضابق،   (((
�ض60). 

50 وما بعدها د/ حمدي عبد  لمزيد من التف�ضيل انظر: د/ محمد عارف قا�ضم ال�ضناق، مرجع �ضابق، �ض   (((
وما  الرحمن، الو�ضيط في النظرية العامة للالتزامات، دار النه�ضة العربية، طبعة عام 999)م، �ض 457 
النظام  القليوبي،  �ضميحة  د/   ،(63  -  (6( �ض  ال�ضابق،  المرجع  د�ضوقي،  اإبراهيم  محمد  د/  بعدها، 

القانوني لخطابات ال�ضمان فيما بين الإطراف والغير، مرجع �ضابق بند 59، �ض 74،78. 
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على  يترتب  واأن  الم�ضتفيد،  با�ضم  ل  ال�ضخ�ضي  با�ضمه  الم�ضترط  تعاقد  يتم  اأن 
للم�ضترط  �ضخ�ضية  م�ضلحة  توجد  واأن  المنتفع"،  للم�ضتفيد"  مبا�ضر  حقاً  ال�ضتراط 

ال�ضروط. لهذه  مخت�ضر  �ضرحً  يلي  وفيما  ال�ضتراط،  وراء  من 

"المنتفع": الم�ضتفيد  با�ضم  ل  با�ضمه  الم�ضترط  يتعاقد  اأن   .(

يتميز  ال�ضرط  بهذا  اإذ  خ�ضو�ضيته،  للا�ضتراط  يعطي  الذي  هو  ال�ضرط  وهذا 
والنيابة،  الف�ضاله  مثل  مج��اورة،  اأنظمة  م��ن  ب��ه  يلتب�ض  ق��د  عما  ال���ض��تراط  نظام 
مفتوح  نظام  فال�ضتراط  القانونية،  الإحكام  في  مغايرة  الختلاف  هذا  على  ويترتب 
اأو  النيابة  في  ذل��ك  غير  والح��ال  غ��يره،  لح�ضاب  ي�ضترط  اأن  يريد  �ضخ�ض  اأي  اأم��ام 
اأما  به،  يقوم  فيما  �ضخ�ضية  م�ضلحه  له  تكون  اأن  لبد  الم�ضترط  اأن  كما  الف�ضالة، 
الف�ضولي،  به  يقوم  فيما  الم�ضلحة  هذه  وتمتنع  م�ضلحه،  بال�ضرورة  له  فلي�ض  النائب 
الرجوع  فله  الم�ضترط  اأما  بداه من عمل،  فيما  ال�ضتمرار  يلتزم  الف�ضولي  فاإن  واأخيراً 
ذلك  يتم  اأن  ب�ضرط  لنف�ضه،  به  ي�ضتاأثر  اأو  الم�ضتفيد  �ضخ�ض  تغيير  اأو  ال�ضتراط  عن 
ال�ضتراط،  من  ال�ضتفادة  في  رغبته  للم�ضترط  اأو  للمتعهد  الم�ضتفيد  يعلن  اأن  قبل 

المادة)55)/)) مدني م�ضري. المادة )7))/4) مدني يمني، 

للم�ضتفيد: مبا�ضرا  حقاً  المتعهد  على  الم�ضترط  ي�ضترط  اأن   .(

يت�ضمن  منطوقه  بحكم  فهو  وحقيقته،  ال�ضتراط  مغزى  ال�ضرط  هذا  ويعك�ض 
عليه" المتعهد" اإلي  والم�ضترط  الم�ضترط  اإرادة  تتجه  اأن  يجب  لذا  للغير،  ا�ضتراط حقاً 
يكن  لم  لنف�ضه  حقاً  الم�ضترط  ا�ضترط  فاإذا  "للمنتفع"،  للم�ضتفيد  مبا�ضر  حق  ان�ضاأ 
يكت�ضب  فالأجنبي  الغير،  على  بالفائدة  الحق  هذا  عاد  ولو  الغير،  لم�ضلحة  ا�ضتراط 

اآخر. ال�ضتراط دون عقد  المبا�ضر من ذات عقد  هذا الحق 

م�ضلحة �ضخ�ضية للم�ضترط: وجود   .3

في  عليه  الح��ال  هو  كما  ال�ضرط  ه��ذا  على  اليمني  الم��دني  القانون  ين�ض  لم 
الغير  اأن طبيعة ال�ضتراط لم�ضلحة  اإل  المادة)54)/))؛  القانون المدني الم�ضري في 
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الف�ضالة  اإحكام  عليه  تطبق  ف�ضولياً،  الم�ضترط  كان  واإل  ال�ضرط  هذا  وج��ود  تحتم 
اأحكام  ولي�ض   (33(  - المواد)3)3  في  اليمني  المدني  القانون  في  عليها  المن�ضو�ض 
من  غيره  عن  ال�ضتراط  عقد  يميز  ال�ضرط  هذا  باعتبار  الغير،  لم�ضلحة  ال�ضتراط 

والنيابة. الف�ضالة  كعقد  له  ال�ضبيهة  العقود 

الم�ضارطه،  عقد  وراء  من  للم�ضترط  �ضخ�ضية  م�ضلحة  وج��ود  من  بد  ل  لذا 
اأدبيه  الم�ضلحة  هذه  تكون  قد  واإنما  المادية،  الم�ضلحة  على  تقت�ضر  ل  الم�ضلحة  وهذه 

م�ضري.  مدني   ((/(54( المادة  لن�ض  تطبيقاً 

اأحكام ال�ضتراط لم�ضلحة الغير:

والمتعهد  الم�ضترط  وهم  الإط��راف  ثلاثي  عقد  الغير  لم�ضلحة  ال�ضتراط  عقد 
هذه  و�ضنتناول  مختلفة،  علاقات  بينهم  تن�ضاأ  اأن  ال�ضتراط  هذا  على  ويترتب  والمنتفع 

الآتي: العلاقات في 

). العلاقة بين الم�ضترط والمتعهد:

يحدد  الذي  فهو  بينهم،  المبرم  للعقد  والمتعهد  الم�ضترط  بين  العلاقة  تخ�ضع 
حياة  على  تاأمين  عقد  �ضخ�ض  ابرم  ف��اإذا  والتزاماته،  الآخ��ر  تجاه  طرف  كل  حقوق 
بين  المتقابلة  اللتزامات  يحدد  ال��ذي  هو  العقد  هذا  ف��اإن  تاأمين،  �ضركة  مع  اأولدة 
المتعهد  التزام  في  �ضخ�ضية  م�ضلحة  للم�ضترط  كان  ولما  التاأمين،  و�ضركة  له  الموؤمن 
المنتفع،  قبل  التزامه  تنفيذ  المتعهد في  يراقب  اأن  للم�ضترط الحق في  فاإن  المنتفع،  نحو 
بتنفيذ  المتعهد  يطالب  اأن  له  اإن  كما  اللتزام)))،  اأن�ضاأ هذا  الذي  العقد  فهو طرف في 
العقد  م��ن  ات�ضح  اإذا  اإل  ال���ض��تراط،  عقد  م��ن  المنتفع  الغير  ل�ضالح  ا���ض��تراط  م��ا 
الم��ادة  لن�ض  تطبيقاً  وذل��ك  بذلك،  المطالبة  في  الح��ق  �ضاحب  وح��ده  هو  المنتفع  اأن 

)7))/)) مدني، يمني، والمادة )54)/3) مدني م�ضري.

الآخر  قبل  يحتج  اأن  متعاقد  لكل  يكون  اأن  ال�ضتراط  عقد  على  يترتب  كذلك 

انظر د/ محمد اإبراهيم د�ضوقي، مرجع �ضابق، �ض)6).  (((
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الأنق�ضى،  اأو  البطلان  اأو  التنفيذ  ع��دم  ب�ضبب  العقد،  ه��ذا  عن  النا�ضئة  بالدفوع 
اللتزامات))). في  العامة  للقواعد  تطبيقا 

الم�ضترط والم�ضتفيد" المنتفع" بين  العلاقة   .(

اأو  التبرع  تحكم  التي  للقواعد  والمنتفع  الم�ضترط  بين  فيما  العلاقة  تخ�ضع 
الم�ضترط  كان غر�ض  فاإذا  ال�ضتراط،  اأجله  من  اأن�ضئ  الذي  الغر�ض  المعاو�ضة، ح�ضب 
وفاء  كان غر�ضه  واإن  الهبة،  عقد  اأحكام  عليه  �ضرت  للمنتفع  التبرع  هو  ال�ضتراط  في 
اأحكام  �ضرت  المنتفع  اإقرا�ض  غر�ضه  كان  واإن  الوفاء  اأحكام  عليه  �ضرت  للمنتفع  دين 
اأن يرجع فيه؛ لأن من حقه  ي�ضتطيع  للمنتفع  الم�ضترط  ين�ضئه  الذي  القر�ض)))، والحق 
منتفعاً  محله  ويحل  منها  المنتفع  يحرم  واأن  فيها،  يعدل  اأن  اأو  الم�ضارطة  ينق�ض  اأن 
لم  ما  به  المنتفع  هو  نف�ضه  فيجعل  لنف�ضه  الحق  هذا  يرد  اأن  اأي�ضاً  له  يجوز  كما  اآخر، 
يتم  باأن  م�ضروطاً  للم�ضترط  يكون  الذي  وهذا الحق  العقد،  مقت�ضي  مع  ذلك  يتعار�ض 
قبوله  بعد  اأما  ل�ضالحه،  الحق  عنها  ن�ضاأ  التي  للم�ضارطه  قبوله  المنتفع  اإعلان  قبل 
كان  ولو  الم�ضترط  قبل  من  الم�ضارطة  نق�ض  ج��واز  عدم  ذلك  على  يترتب  فاإنه  لها، 
مدني   ((55( المادة  يمني،  مدني   (5/4/((7( المادة  مح�ضاً،  تبرعاً  ال�ضتراط 

م�ضري.

وهذا القبول من جانب المنتفع - والذي يقطع حق الم�ضترط في نق�ض الم�ضارطة 
اإل  تكون  ل  لأنها  اأجازه،  لي�ض  اأنهُ  كما  الم�ضترط،  من  �ضادر  لإيجاب  قبولً  يعتبر  ل   -

للاإبطال)3). قابل  من طرف في عقد 

والمنتفع: المتعهد  بين  العلاقة   .3

انظر د/ محمد ح�ضين من�ضور،، النظرية العامة للالتزام - م�ضادر اللتزام، الطبعة الثالثة، 003)م، �ض   (((
.337

انظر: د/ حمدي عبد الرحمن، مرجع �ضابق، �ض 464، د/ محمد ال�ضناق، مرجع �ضابق، �ض 338، د/�ضميحة   (((
القليوبي، النظام القانوني لخطابات ال�ضمان فيما بين الإطراف وبالن�ضبة الغير، بند 60، �ض 75

مرجع  الغير،  وبالن�ضبة  الإط��راف  بين  فيما  ال�ضمان  القانوني لخطابات  النظام  القليوبي،  �ضميحة  د/  انظر:   (3(
�ضابق، بند )6، �ض76.
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التفاق  توقيع  وقت  من  للمتعهد  مبا�ضراً  دائناً  المنتفع  ي�ضبح  العلاقة  هذا  وفي 
قبوله  ولي�ض منذ  التفاق،  يولد منذ ميلاد هذا  اأن حقه  والمتعهد؛ بمعني  الم�ضترط  بين 
اأن  عن  ف�ضلًا  نهائياً،  وجعله  المنتفع،  حق  تثبيت  اإلي  فقط  يوؤدي  فالقبول  للا�ضتراط، 

الم�ضترط))). جانب  من  للنق�ض  اإمكانية  اأي  من  بال�ضتراط  يناأى  القبول  هذا 

حقه  ثبوت  رغم  الم�ضارطة،  عقد  في  طرفاً  ي�ضبح  ل  المنتفع  اأن  يلاحظ  ولكن 
بالتنفيذ  لمطالبته  المتعهد  �ضد  مبا�ضرة  دعوي  يرفع  اأن  ي�ضتطيع  اأنه  اإل  عنها،  النا�ضئ 
م�ضري  مدني   ((/(55( المادة  يمني،  المادة )7))/)) مدني  للتزامه،  العيني 

العقد.  لي�ض طرف في هذا  لأنه  الم�ضارطة  ف�ضخ عقد  يطلب  اأن  اأنه ل يملك  غير 

بذمة  يمر  اأن  دون  ال�ضتراط  عقد  من  المنتفع  يتلقاه  الذي  المبا�ضر  الحق  وهذا 
على  الخروج  ويبرر  العقود،  من  غيرة  عن  ال�ضتراط  عقد  يميز  الذي  هو  الم�ضترط، 

العقد. اأثر  ن�ضبية  قاعدة 

بالدفوع  المنتفع  قبل  يتم�ضك  اأن  في  الح��ق  للمتعهد  العلاقة  ه��ذا  ترتب  كما 
 ((/(55( المادة  يمني،  مدني   (3/((7( المادة  الم�ضارطة،  عقد  عن  له  النا�ضئه 
اأن  له  يجوز  كما  الم�ضارطة،  ببطلان  المنتفع  الم�ضتفيد  مطالبة  فله  م�ضري،  م��دني 

للتزاماته.  الم�ضترط  تنفيذ  عدم  نتيجة  العقد  ف�ضخ  بدعوي  عليه  يتم�ضك 

اأثر  يظهر  ال�ضمان  خطاب  على  الغير  لم�ضلحة  ال�ضتراط  قواعد  وبتطبيق 
هذه النظرية فيما يلي))): 

العقد. انعقاد  فور  ين�ضاأ  الم�ضتفيد  حق  اأن   .(

ي�ضبح قطعياً منذ الوقت الذي يظهر فيه قبول الم�ضتفيد. البنك  التزم  اأن   .(

امتنع  اإذا  المقاول"  العميل"  على  الرجوع  في  بحقه  يحتفظ  الم�ضتفيد  اأن   .3
الدفع. عن  البنك 

انظر: د/ حمدي عبد الرحمن، مرجع �ضابق، �ض )46.  (((
انظر: د/ ال�ضيد اليماني، النظام القانوني لتمويل التجارة الخارجية، مرجع �ضابق �ض 449.  (((
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لتحديد  قانونياً  اأ�ضا�ضا  النظرية  هذا  من  يتخذ  راأي)))  ظهر  ذلك  اأجل  من 
في  باعتبارها  ال�ضمان،  خطاب  في  والم�ضتفيد  البنك  بين  القانونية  العلاقة  طبيعة 
لهذه الخطابات، فالم�ضترط في ال�ضتراط  القانوني  للنظام  تف�ضيراً معقولً  نظره تقدم 
يلزم  واأنه  للمنتفع،  مبا�ضر  حق  اإن�ضاء  على  المتعهد  مع  با�ضمه  يتعاقد  الغير  لم�ضلحه 

الم�ضترط. لدي  اأدبية  اأو  ماديه  �ضخ�ضية  م�ضلحة  توافر 

الم�ضترط"  العميل"  يتعاقد  حيث  ال�ضمان؛  خطاب  في  متوافرة  ال�ضروط  وهذه 
باأدائه. البنك  يلتزم  للم�ضتفيد،  مبا�ضر  حق  اأن�ضاء  على  المتعهد  البنك  مع 

ذمة  للم�ضتفيد في  ترتيب حق  دائماً في  ماديه  �ضخ�ضية  للعميل م�ضلحة  اأن  كما 
اإلي  بدفعه  يلتزم  الذي  التاأمين  من  بدلً  العميل  ين�ضئه  الحق  هذا  اأن  ذلك  البنك، 
الجانب  ويزيد  العميل،  ذمة  من  ال�ضلبي  الجانب  يخف  ال�ضتراط  بهذا  اإذ  الم�ضتفيد، 
ي�ضترط  اأن  للعميل  كان  واإذا  ال�ضمان،  خطاب  بمقدار  الم�ضتفيد  ذمة  في  الإيجابي 
رابطة  ثمة  فلي�ضت  العقد،  في  طرفاً  بذلك  يدخل  ل  الم�ضتفيد  هذا  فاإن  حقاً،  للم�ضتفيد 

والإنابة. الكفالة  نظرية  اإليه  ذهبت  لما  خلافاً  والم�ضتفيد  البنك  بين  تعاقدية 

يمكن  ل  الم�ضتفيد  من  ي�ضدر  ال��ذي  القبول  ب��اأن  قائلا  ال��راأي  هذا  وي�ضتطرد 
قبل  من  موجود  حق  توكيد  به  يق�ضد  تعبير  بل  العقود؛  به  تنعقد  مما  قبولً  اعتباره 
الم�ضترط  بها  ي�ضتطيع  طريق  هو  الغير  لم�ضلحة  فال�ضتراط  ال���ض��تراط،  على  بناءً 

ال�ضخ�ض. ذلك  ي�ضدر من  قبول  اإلي  الحاجة  اأخر" الغير" دون  �ضخ�ض  اإغناء 

ال�ضتراط  طبيعة  من  الم�ضترط  ونق�ض  المنتفع  قبول  ك��ان  اإذا  باأنه  وي�ضيف 
من  قبول  �ضدور  يلزم  ل  فاإنه  لذلك  م�ضتلزماته،  من  لي�ض  فاإنها  الغير،  لم�ضلحة 
ين�ضاأ  اأن  يمكن  اأن��ه  كما  العترا�ض،  عدم  اأو  ال�ضمني  القبول  منه  ويكفي  الم�ضتفيد 
للم�ضتفيد حق غير قابل للنق�ض من اأول الأمر دون اأن يقدح ذلك في �ضحة ال�ضتراط، 
قبل  له  حق  اأي  قبول  عدم  يعني  بعلمه  ات�ضاله  عند  الخطاب  الم�ضتفيد  رف�ض  اإذا  اأما 
خطاب  من  بدلً  منه،  المطلوب  النقدي  التاأمين  تقديم  العميل  على  يكون  مما  البنك، 

ال�ضمان.

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل مو�ضوعة اإعمال البنوك، مرجع �ضابق بند )64، �ض 666وما بعدها.   (((
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يت�ضل  اأن  قبل  للنق�ض  قابل  الخطاب  في  الم�ضتفيد  فحق  ذل��ك  على  وترتيباً 
لأن  قبول؛  منه  ي�ضدر  لم  ولو  للنق�ض  قابل  غير  حقه  اأ�ضبح  بعلمه  ات�ضل  فاإذا  بعلمه، 
اأول طلب من الم�ضتفيد، دون  اأن يقوم البنك بالدفع عند  العميل والبنك قد اتفقا على 
بعد  الم�ضتفيد  بحق  الم�ضا�ض  يجوز  ل  اأنه  ذلك  ومعني  العميل؛  معار�ضة  اإلي  اللتفات 

طلبه.  لدي  اإليه  اأداوؤه  يجب  واإنما  بعلمه،  ات�ضاله 

المتعهد  اأن  هو  ال�ضمان،  خطاب  عن  ال�ضتراط  يميز  ما  باأن  الراأي  هذا  ويقر 
غير  وهذا  ال�ضتراط،  عقد  عن  النا�ضئة  بالدفوع  الم�ضترط  مطالبة  يدفع  اأن  له  يجوز 

الخطاب.  هذا  بها  يت�ضف  التي  التجريد  خا�ضية  نتيجة  ال�ضمان  خطاب  في  جائز 

بها خطاب  يتميز  التي  التجريد  تف�ضير خا�ضية  الراأي في  ورغم ذلك عجز هذا 
تف�ضيرها،  الغير على  للا�ضتراط لم�ضلحة  المنظمة  الن�ضو�ض  ت�ضعفه  والتي لم  ال�ضمان، 
وم�ضدر  بقوله:"  ذلك  عن  عبر  حيث  الم�ضرفي،  العرف  اإلي  اإ�ضنادها  ح��اول  اأن��ه  اإل 
بالدفع"  البنك  تعهد  مت�ضمنا  فيه  يدرج  الذي  الن�ض  ذلك  التعهد  خطاب  في  التجريد 
عند اأول مطالبة ت�ضله من الم�ضتفيد، ورغم اأي معار�ضة قد ت�ضدر من العميل" وال�ضق 
الأول في هذا التعهد يعني اأن البنك لن يثير اأي دفوع تت�ضل بعلاقته مع عميله، وال�ضق 
اأ�ضبح  وقد  الم�ضتفيد،  قبل  للعميل  تكون  دفوع  باأي  يتم�ضك  لن  البنك  اأن  يعني  الثاني 
عرف م�ضتقراً واإذا كان التجريد ل يتقرر اإل بالقانون فاإن العرف قانون، ول غ�ضا�ضة 
تنظم  العمليات لم  تلك  اإن  البنوك، حيث  عمليات  بع�ض  على  التجريد  �ضفة  اإ�ضفاء  في 
اأ�ضبحت  اأن  الزمن  مع  تلبث  لم  التي  التجارية،  العادات  من  ن�ضاأت  واإنما  بالت�ضريع، 
العرف  اإن  اإذ  وعملية،  منطقية  �ضيغة  للتجريد  يعطي  المعني  هذا  ولعل  م�ضتقرا،  عرفاً 

لها"))).  �ضادقة  �ضورة  ويعطي  العملية  للحاجات  ي�ضتجيب 

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اأعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند )67، �ض 694، ومن ذلك اي�ضاً   (((
د/ حمدي عبد الرحمن، حيث يري" باأن هناك حالت ا�ضتثنائية تتجرد فيها علاقة الم�ضتفيد من ال�ضتراط عن 
علاقة الأ�ضا�ض بين الم�ضترط والمتعهد، اأو بين الم�ضترط والم�ضتفيد، كما هو الحال في خطابات ال�ضمان، والتي 
ين�ضاأ عنها التزام م�ضتقل عن علاقة الأ�ضا�ض، وهو ما اقت�ضته طبيعة خطابات ال�ضمان وفق ما ا�ضتقرت عليه 

الأعراف التجارية والبنكية"، مرجع �ضابق، �ض 457 - 458. 
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الفرع الثاني
تقدير نظرية ال�ضتراط لم�ضلحة الغير كاأ�ضا�س قانوني للتزام 

البنك

قيلت  التي  ال�ضابقة  النظريات  من  كغيرها  الغير  لم�ضلحة  ال�ضتراط  نظرية  اإن 
فهي  الفقهاء،  غالبية  لدي  قبولً  تلق  لم  ال�ضمان،  خطاب  في  البنك  التزام  تكييف  في 
عاجزة  تظل  اأنها  اإل  ال�ضمان،  خطاب  �ضروط  مع  بتوافقها  توحي  �ضروطها  كانت  واإن 
وجه  وقد  دقيقاً،  تف�ضيراً  الخطاب  في  الم�ضتفيد  تجاه  البنك  التزام  اأ�ضا�ض  تف�ضير  عن 
هذه  اأه��م  من  تف�ضيرها،  عن  عجزت  التي  الجوانب  بع�ض  اإلي  النتقادات  الفقهاء 

يلي  ما  النتقادات 

ال�ضمان  خطاب  في  الم�ضتفيد  تجاه  البنك  التزام  تجعل  اأن  �ضاأنها  من  اأن   .(
الدفع  عن  يمتنع  اأن  للبنك  ت�ضمح  اأنها  بمعني  العميل؛  للتزام  تابعاً  التزاماً 
ارتباطاً  بذلك  فين�ضئ  البنك،  تجاه  التزاماته  تنفيذ  عن  العميل  تخلف  كلما 
يترتب  ما  مع  البنك،  هذا  اأمام  العميل  ومركز  البنك  لدي  الم�ضتفيد  حق  بين 

العلاقة))).  هذا  عن  النا�ضئة  الدفوع  بكافة  التم�ضك  اإمكانية  من  ذلك  على 

�ضمان  خطاب  في  الم�ضتفيد  تجاه  البنك  التزام  وطبيعة  يتفق  ل  ال��ذي  الأم��ر 
دفوع  اأي  معه  الذي ل تجدي  المطلق،  بال�ضتقلال  يتميز  والمزايدات، حيث  المناق�ضات 
حاول  وقد  ال�ضمان،  مبلغ  على  الح�ضول  في  الم�ضتفيد  حق  من  تغير  اأو  توؤثر  قد  اأخرى 
على  التجريد  خا�ضية  باإقحام  فكرته  تنتاب  التي  الثغرة  هذه  �ضد  الراأي  هذا  �ضاحب 
في  م�ضتنداً  ال�ضمان  خطاب  طبيعة  مع  تتنا�ضب  لكي  الغير،  لم�ضلحة  ال�ضتراط  قواعد 
الم�ضتفيد  اإلي  الدفع  تعطيل  للبنك  األ يجوز  العرف، ومقت�ضي هذا الخا�ضية  ذلك على 

انظر: د/ ال�ضيد محمد اليماني، النظام القانوني لتمويل التجارة الخارجية، مرجع �ضابق، �ض )45، د/يعقوب   (((
�ضرخوه، مرجع �ضابق، �ض 99، د/ مختار بريري، محا�ضرته ال�ضابقة، �ض 69. 
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�ضاب  عيب  وج��ود  على  اأو  بالعميل،  علاقته  دف��وع  ذلك  في  م�ضتخدماً  مطالبته  عند 
اأموال  اأو  ال�ضمان،  لخطاب  غطاء  وجود  عدم  اأو  اإكراه  اأو  تدلي�ض  اأو  غلط  من  اإرادته 
بتقديم  للبنك  تعهده  العميل  تنفيذ  لعدم  اأو  الدفع  مواجهة  من  تمكنه  لديه  للعميل 

معين))). �ضمان 

المناق�ضات  �ضمان  خطاب  بها  يتميز  التي  التجريد  بفكرة  ت�ضليمنا  وم��ع 
اإحكامها  بع�ض  اإ�ضناد  قانونية  تكييف علاقة  عند  المقبول  من غير  اأنه  اإل  والمزايدات، 
يوؤدي  حيث  اأخرى،  قانونية  فكرة  اإلي  الآخر  البع�ض  اإ�ضناد  و  معينة  قانونية  فكرة  اإلي 
الأحكام  بين  والت�ضاق  الن�ضجام  عدم  نتيجة  العلاقة  هذا  روح  ا�ضطراب  اإلي  ذلك 
لها  بذاتها  قائمة  فكرة  الغير  لم�ضلحة  ال�ضتراط  ففكرة  عليها،  تطبق  التي  القانونية 
ومحاولة  والق�ضائي،  القانوني  المجال  في  بها  تعرف  التي  واآثارها  وقواعدها  اأحكامها 
ر�ضمها  التي  الطبيعة  عن  لإخراجها  محاولة  قواعدها  على  التجريد  خا�ضية  اقحام 

القانون. لها 

لذا كان الأجدر ب�ضاحب هذا الراأي اللتجاء اإلي العرف منذ البداية، كاأ�ضا�ض 
ال�ضتراط  ونظرية  العرف  بين  اأحكامها  تجزئة  دون  ال�ضمان،  خطاب  عملية  لكل 

واآثاره.  ال�ضمان  خطاب  اأحكام  تف�ضير  عن  تعجز  التي  النظرية  تلك  الغير،  لم�ضلحة 

ي�ضبح  ل  المنتفع  حق  اأن  الغير  لم�ضلحة  ال�ضتراط  قواعد  مقت�ضي  من   .(
نق�ض  حق  للم�ضترط  يكون  بحيث  للم�ضارطة،  قبوله  اأعلن  اإذا  اإل  قطعياً، 
تطبيقاً  وذلك  له،  قبوله  يعلن  الم�ضتفيد لم  اأن  ي�ضاء طالما  وقت  اأي  الم�ضارطة في 
م�ضري؛  مدني   ((/(55( والم��ادة  يمني،  مدني   (4/((7( الم��ادة  لن�ض 
اإل اإذا قبل الم�ضتفيد  بمعني اأن التزام البنك وفقاً لهذه النظرية ل يكون نهائياً 
بناءً  التزامه  عن  يرجع  اأن  للبنك  فاإن  الم�ضتفيد  قبول  قبل  اأما  اللتزام،  هذا 

للم�ضترط.  المقرر  النق�ض  حق  على 

فيها  الم�ضتفيد  حق  باأن  تتميز  التي  ال�ضمان  خطابات  في  قبوله  يمكن  ل  وذلك 

انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل، مو�ضوعة اإعمال البنوك، مرجع �ضابق، بند 684، �ض )70.  (((
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قبول  لأن  ل،  اأم  بالقبول  رغبته  اأعلن  �ضواءً  وذلك  علمه،  اإلي  و�ضوله  بمجرد  يتاأكد 
باعتباره  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  خ�ضائ�ض  اأهم  هدم  معناه  النتيجة  تلك 

الم�ضتفيد))). اإلي  وو�ضوله  �ضدوره  منذ  نهائياً  التزاماً 

التزام  اأ�ضا�ض  تف�ضير  الغير  لم�ضلحة  ال�ضتراط  نظرية  ت�ضتطع  لم  ذلك  ومع 
وبين  الم�ضتفيد  اإلي  الخطاب  اإنهاء  بين  الفترة  في  فيه،  الرجوع  اإمكان  وعدم  البنك 
خا�ضة  الوقت،  بع�ض  الرغبة  هذا  ت�ضتغرق  قد  والذي  منه،  ال�ضتفادة  في  رغبته  ظهور 
يو�ضف  روتين  تنتهج  التي  الحكومية  الجهات  بع�ض  ل�ضالح  ت�ضدر  التي  الخطابات  في 
في  رغبتها  اإظهار  في  تتباطاأ  قد  والذي  وبرامجها،  اأعمالها  ومتابعة  ت�ضير  في  بالبطء 

الخطاب.  قبول 

المنظمة  ال��ق��واع��د  بمخالفة  ذل���ك،  تف�ضير  ال���راأي  ه��ذا  ���ض��اح��ب  ح���اول  وق��د 
نق�ض  في  حقه  من  العميل"  الم�ضترط"  حرمان  ب��اإق��راره  الغير  لم�ضلحة  للا�ضتراط 
لتاأ�ضي�ض  العرف  على  ذلك  في  معتمداً  رغبته،  الم�ضتفيد  اإظهار  عدم  رغم  ا�ضتراطه 

الحرمان. هذا 

فاإنها  بالتجريد،  ا�ضتكمالها  لم�ضلحة الغير، حتى بعد  ال�ضتراط  نظرية  اأن   .3
العمل  وهو  بال�ضمان،  العتماد  فتح  عقد  من  الم�ضتفيد  حق  ين�ضاأ  اأن  تق�ضي 
اأن  ذلك  على  ويترتب  والعميل،  البنك  من  كل  اإرادة  بتوافق  المبرم  القانوني 
الأمر  الم�ضتفيد،  اإلي  وو�ضوله  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضداره  قبل  الم�ضتفيد  حق  ين�ضاأ 
البنك  بين  المبرم  التفاق  من  ين�ضاأ  ل  الم�ضتفيد  فحق  به  الت�ضليم  ل يمكن  الذي 
اإلي  وو�ضوله  اإ�ضداره  بعد  ال�ضمان  خطاب  من  ين�ضاأ  واإنما  والمقاول" العميل"، 
على  دورة  يقت�ضر  واإنم��ا  ذلك  في  العميل  لإرادة  دخل  فلا  الم�ضتفيد)))  علم 
اأن  دون  الم�ضتفيد  لحق  المن�ضئ  الخطاب  اإ�ضدار  على  البنك  مع  الم�ضبق  التفاق 

اإ�ضداره. في  يتدخل 

انظر: د/ القليوبي، النظام القانوني لخطابات ال�ضمان الم�ضرفية فيما بين الأطراف وبالن�ضبة للغير، مرجع   (((
�ضابق، بند 64، �ض 78، د/ حياة �ضحاتة، مرجع �ضابق، بند 9)3، �ض)36.

انظر: د/ ال�ضيد اليماني، النظام القانوني لتمويل التجارة الخارجية، مرجع �ضابق، �ض )45.  (((
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المطلب الرابع
نظرية العقد الملزم لجانب واحد

لجانب  ملزم  عقد  هو  البنك  التزام  اأن  اإلى  النظرية)))  ه��ذا  اأن�ضار  ذه��ب 
يربطه  الذي  التفاق  في  وم�ضدره  اأ�ضا�ضه  يجد  التزامه  واأن  البنك  جانب  وهو  واحد 
قد  القبول  هذا  اأن  على  الم�ضتفيد،  جانب  من  قبول  اإلى  الأمر  يحتاج  لذا  بالم�ضتفيد، 
اأي عن�ضر  اإليه و�ضكوته عن العترا�ض على  ي�ضتفاد من و�ضول الخطاب  يكون �ضمنياً 

ال�ضمان. في  خال�ضاً  له  حقاً  يرتب  لأنه  فيه؛ 

التي  الم�ضري  المدني  القانون  المادة )98( من  ن�س  اإلى  الراأي  وي�ضتند هذا 
الظروف  اأو غير ذلك من  التجاري  العرف  اأو  المعاملة  كانت طبيعة  " اإذا  تن�س باأنه 
لم  اإذا  تم  قد  يعتبر  العقد  فاإن  بالقبول  ت�ضريحاً  ينتظر  يكن  لم  الموجب  اأن  على  تدل 
اإذا كان هناك تعامل  يرف�ض الإيجاب في وقت منا�ضب ويعتبر ال�ضكوت عن الرد قبولً 
لمنفعة  الإيجاب  تمخ�ض  اإذا  اأو  التعامل  بهذا  الإيجاب  وات�ضل  المتعاقدين  بين  �ضابق 

اإليه" وجهة  من 

والمزايدات  المناق�ضات  في  ال�ضمان  خطابات  في  المعاملة  طبيعة  اأن  والحقيقة 
جانب  من  بالقبول  ت�ضريحاً  ينتظر  ل  ال�ضامن  اأن  على  ج��رت  العملية  والممار�ضة 
الم�ضتفيد  رف�ض  هو  اأثره  البنك  التزام  فيها  ينتج  ل  التي  الوحيدة  والحالة  الم�ضتفيد 

�ضبب. لأي  الخطاب 

التزام  يف�ضر  ال��ذي  هو  التكييف  هذا  ب��اأن  ال��راأي  هذا  اأ�ضحاب  يري  وبذلك 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية )007)م)، مرجع �ضابق، �ض)6وما بعدها،   (((
اأنه يري باأن القبول يكون من جانب  اإل  محمد علي البربري، مرجع �ضابق، �ض0)، د/ محمود مختار بريري، 
البنك – ولي�ض من الم�ضتفيد – والمتمثل في قبوله لل�ضروط التي حددها الم�ضتفيد والتي تمثل اإيجاباً حمله عميل 
البنك وابلغه للبنك من خلال التفاق على اإ�ضدار خطاب ال�ضمان ل�ضالح الم�ضتفيد، وبمجرد و�ضول هذا القبول 
لعلم الم�ضتفيد يمتنع على البنك العدول عنه دون حاجه لقبول جديد من الموجب اأي الم�ضتفيد. انظر: محا�ضرته 

ال�ضابقة، �ض)7. 
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الخطاب؛  اإ���ض��داره  بمجرد  وقطعياً  نهائياً  التزاماً  باعتباره  الم�ضتفيد  تجاه  البنك 
اأخرى  علاقة  من  م�ضتمدة  دفوع  باأيه  الم�ضتفيد  مواجهة  في  التذرع  له  يجوز  ل  بحيث 
يعتبر  اإذ  �ضببه،  عن  البنك  التزام  تجريد  عدم  يف�ضر  كما  النية،  ح�ضن  لمبداأ  اإعمالً 
ل  لذا  البنك،  التزام  �ضبب  هو  والم�ضتفيد  العميل  بين  اإبرامه  المزمع  الأ�ضلي  العقد 
يتم  ولم  موؤقت  لتاأمين  كبديل  مقدماً  الخطاب  كان  اإذا  بالوفاء  البنك  اإلزام  يت�ضور 
الخطاب  كان  اإذا  نف�ضه  والأمر  الخطاب،  رد  يجب  فهنا  العميل،  على  العطاء  ر�ضوء 
اأي�ضاً،  الخطاب  رد  يتعين  اإذا  التزاماته  لكل  العميل  تنفيذ  وتم  نهائي  كتاأمين  مقدماً 
ت�ضمح  م�ضاربه  عمليات  في  ال�ضمان  خطاب  ا�ضتخدام  اإلى  يوؤدى  ذلك  بغير  والقول 
قيمة  على  والح�ضول  العميل،  من  حقوقه  كامل  على  ح�ضوله  بين  بالجمع  للم�ضتفيد 

دورة. اأداء  كتاأمين  المقدم  ال�ضمان  خطاب 

الآخر  الطرف  قبول  ت�ضترط  اأنها  نقد  من  النظرية  هذه  على  يوؤخذ  ما  واأهم 
لخطاب  اإ�ضداره  عند  البنك  اأن  رغم  الملتزم)))،  الطرف  من  اإليه  الموجه  للاإيجاب 
الم�ضتفيد  علم  اإلى  وو�ضوله  الخطاب  اإ�ضداره  بمجرد  نهائياً  التزاماً  التزم  ال�ضمان 
دون الحاجة اإلى قبول الأخير؛ لأن الم�ضتفيد لي�ض طرفاً في عقد بينه وبين البنك، كما 
على  بناء  البنك  اإ�ضداره  واإنما  ال�ضمان،  خطاب  له  اإ�ضدار  البنك  من  يطلب  لم  اأنه 
على  للتزام  تنفيذ  اإل  الخطاب  اإ�ضداره  البنك  من  يطلب  لم  والعميل  عميله،  طلب 
قانونياً  اأ�ضا�ضاً  تكون  اأن  ت�ضلح  ل  النظرية  هذه  باأن  نرى  لذا  الم�ضتفيد.  تجاه  عاتقه 

الم�ضتفيد. تجاه  البنك  للتزام 

اإلى  البنك  التزام  ترد  التي  النظريات  ق�ضور  تقدم  ما  كل  من  ون�ضتخل�ض 
التزام  طبيعة  يحدد  ودقيقاً  كافياً  تف�ضيراً  تقدم  اأن  ت�ضتطع  لم  فهي  العقد،  فكرة 
مما  ال�ضمان؛  خطاب  بها  يتميز  التي  الخ�ضائ�ض  مع  يتفق  بما  الم�ضتفيد  تجاه  البنك 
�ضيتم  ما  وه��و  المنفردة،  الإرادة  نظرية  اإلى  الل��ت��زام  ه��ذا  رد  يحاول  البع�ض  جعل 

التالي: المبحث  في  تو�ضيحه 

�ضابق،  مرجع  الخارجية،  التجارة  لتمويل  القانوني  النظام  الم�ضتندي،  العتماد  اليماني،  ال�ضيد  د/  انظر:   (((
�ض)46، د/ عادل اإبراهيم م�ضطفي، مرجع �ضابق، �ض337. 
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المبحث الثاني
نظرية الإرادة المنفردة

ين�ضاأ  ما  كل  هو  الح��ق  "م�ضدر  اأن  على  يمني  مدني   )((6( الم��ادة  تن�س 
لها  المبا�ضرة  الم�ضادر  عنها  تتفرع  التي  للحقوق  الأ�ضا�ضية  والم�ضادر  وج��ودة،  عنه 

هي: ثلاثة  )اأ�ضبابها) 

الإرادي.  الت�ضرف   .(

المجرد. الفعل   .(

الواقعة."  .3

القانوني  العمل  اأو  الإرادي  "الت�ضرف  وتن�س المادة )7))( مدني يمني باأن 
عنه  وتتفرع  عليه  ال�ضرعية  القانونية  اأثاره  ترتيب  بق�ضد  الإن�ضان  عن  ي�ضدر  ما  هو 

الآتية: الم�ضادر 

الم�ضوؤولية العقدية. عنه  وتن�ضاأ  كانت  �ضفة  باأي  اإرادتين  تلاقي  وهو  العقد   .(

القانونية  اآثاره  عليه  ترتب  الذي  المجرد  الإيجاب  وهي  المنفردة  الإرادة   .(
العقدية." بالم�ضوؤولية  وتلحق  قبول  على  توقف  دون  ال�ضرعية 

المنفرد  الإرادة  جعل  اليمني  القانون  اأن  ال�ضابقة  الن�ضو�ض  من  ويت�ضح   
الباب  ا�ضتثنائياً)))، حيث خ�ض�ض  ولي�ض م�ضدراً  اللتزام  م�ضادر  من  عاماً  م�ضدراً 

ال�ضامي" انه لم يعر على مبرر �ضرعي، يمنع  الدكتور/ محمد بن ح�ضين  الأ�ضتاذ  ويري في هذا الخ�ضو�ض   (((
قبيل  من  اإنها  والت�ضرفات  العقود  في  �ضرعاً  المعتبر  اأن  ذلك  للالتزام،  م�ضدراً  تكون  اأن  من  المنفردة  الإرادة 
الم�ضالح والعادات، وما كان من هذا القبيل فالأ�ضلح فيه الإباحة ما لم يرد نهي من ال�ضارع الحكيم، وطالما 
اأو�ضح ما ي�ضمله التحريم من العقود والت�ضرفات والمتمثلة في الربا والغ�ض  والله �ضبحانه وتعالي، كما نعلم، 
والمنافع غير المباحة اأما عدا ذلك تبقي على الأ�ضل الإباحة، وبهذا تكون الإرادة المنفردة م�ضدراً للالتزام، كما 
هو ال�ضاأن في العقود، طالما ا�ضتوفي الت�ضرف ما اأوجبه ال�ضرع من حيث المحل والغاية الم�ضروعة ونحوها" انظر 
موؤلفة النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني اليمني، م�ضادر اللتزام، الجزء الأول،                             = 
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لنظرية  العامة  القاعدة  بو�ضع  وا�ضتهله  المنفردة  للاإرادة  الثاني  الكتاب  من  الثاني 
ب��الإرادة  "اللتزام  اأن  على  تن�ض  والتي   (30(( ب��الم��ادة  وذل��ك  المنفردة  الإرادة 
الموجب  به  يلتزم  اآخر  قبول من  يتوقف على  ل  �ضخ�ض  اإيجاب من  المنفردة هو �ضدور 
ل�ضاحبه  الحق  تولد  من  اآثره  اللتزام  على  فيترتب  للتعيين،  قابل  اأو  معين  ل�ضخ�ض 
واإجبار الملتزم به على اأدائه عند المتناع، ومن ذلك النذر والوعد بالجائزة، ويرجع 

الهبة" قانون  اإلي  بالنذر  الخا�ضة  الأحكام  في 

م�ضادر  اأح��د  تكون  اأن  من  المنفردة  الإرادة  مكن  اأن��ه  الن�ض  من  وي�ضتفاد 
العقد  في  ال�ضاأن  هو  كما  المنفردة،  الإرادة  على  اللتزام  قيام  ي�ضتند  بحيث  اللتزام، 
من  والغاية  الق�ضد  حيث  من  م�ضروعاً   ،- كالعقد   - الت�ضرف  يكون  اأن  �ضريطه 

النتفاع.

اأورد الن�ض عدة تطبيقات للاإرادة المنفردة وذلك على �ضبيل المثال ولي�ض  وقد 
الإرادة  ب��اأن  يوؤكد  ذلك  ومن  فلفظه  بالجائزة)  والوعد  النذر  ذلك  )وم��ن  الح�ضر 
لأي  م�ضدر  تكون  اأن  ت�ضلح  واإنما  بالجائزة،  والوعد  النذر  على  تقت�ضر  ل  المنفردة 
�ضمان  خطاب  في  الم�ضتفيد  تج��اه  البنك  كالتزام  خ�ضائ�ضها،  فيه  تتوافر  التزام 

والمزايدات.  المناق�ضات 

التزام  تاأ�ضي�ض  اإلي  الق�ضائية  الأحكام  بع�ض  توؤيده  الفقه)))  بع�ض  ويتجه 
عندما  البنك  عنها  اأع��ل��ن  التي  المنفردة  الإرادة  على  ال�ضمان  خطاب  في  البنك 
�ضمان  فخطاب  ونوؤيده،  نختاره  الذي  الراأي  وهذا  الم�ضتفيد،  ل�ضالح  الخطاب  اأ�ضدر 

بمرحلتين: تو�ضيحه)))  �ضبق  كما  يمر  المزايدات  اأو  المناق�ضات 

= الطبعة ال�ضابعة، مكتبة الجيل الجديد، �ضنعاء، بند 6)3، �ض 4)3. 
وبالن�ضبة  الأط��راف  بين  فيما  الم�ضرفية  ال�ضمان  لخطابات  القانوني  النظام  القليوبي،  �ضميحة  د/  انظر:   (((
للغير، مرجع �ضابق، �ض)8 وما بعدها د/ محمد ح�ضني عبا�ض، مرجع �ضابق، بند 99)، �ض39)، د/ فايز 
نعيم ر�ضوان، مرجع �ضابق، بند 47)، �ض7)5، د/ محمد اأحمد مرغم، مرجع �ضابق، �ض438، د/ ثروت 
عبدالرحيم، مرجع �ضابق، بند 65، �ض970، د/ ال�ضيد اليماني، النظام القانوني لتمويل التجارة الخارجية، 
مرجع  فيكتور،  د/خليل  �ض80)،  �ضابق،  مرجع  ح�ضني،  محمد  ح�ضني  ح�ضن  د/  �ض)46،  �ضابق،  مرجع 

�ضابق، �ض69)، د/ عبا�ض عي�ضي هلال، مرجع �ضابق، �ض6)3.
انظر: ما �ضبق �ض 97)ومابعدها من هذا البحث.  (((
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• المرحلة الأولي: وهي مرحلة التفاق على اإ�ضدار خطاب ال�ضمان، وفيها 	
ل�ضروط  وفقاً  �ضمان  خطاب  اإ�ضدار  على  البنك  مع  الآم��ر  المقاول  يتفق 
اأن  وبعد  عليها،  التفاق  يتم  للتعيين  قابلة  اأو  معينة  مدة  وخلال  محددة 
تنفيذ  على  وقدرته  للعميل  المالي  المركز  �ضلامة  و  قوة  من  البنك  يتاأكد 
العتماد  بعقد  ي�ضمي  عقد  بينهما  فينعقد  طلبه  على  يوافق  التزاماته، 
واإنم��ا  الخطاب  اإ���ض��دار  يتم  ل  المرحلة  ه��ذا  وفي  بالتوقيع،  اأو  بال�ضمان 

الآخر. تجاه  منهما  كل  التزامات  تحديد  بموجبه  يتم  عقد  بينهما  ينعقد 

• الم�ضتفيد 	 ين�ضاأ حق  وفيها  اإ�ضدار الخطاب،  وهي مرحلة  المرحلة الثانية: 
اأن  دون  منفرداً  البنك  جانب  وهو  واح��د  جانب  من  ال�ضمان  مبلغ  على 
المرحلتين  هاتين  من  مرحلة  كل  وتعد  اإن�ضائه  في  اأخري  اإرادة  اأي  تتدخل 
والآث��ار  القانونية  طبيعتها  حيث  من  الأخ��رى  عن  م�ضتقلًا  قانونياً  عملًا 

عليها. ترتب  التي 

كل  التزامات  بموجبه  يتحدد  والبنك  العميل  بين  بعقد  تتم  الأولي  فالمرحلة 
البنك  اأحادي من جانب  والثانية تتم بت�ضرف  اإ�ضدار خطاب ال�ضمان،  طرف، ومنها 
ولو  الأخير  قبول من جانب  اإلي  دون حاجة  الم�ضتفيد  المنفردة تجاه  باإرادته  فيه  يلتزم 
دون  الخطاب  يقبل  اأن  فقط  فله  الت�ضرف،  بهذا  علمه  مجرد  يكفي  واإنم��ا  �ضمني، 
وهذا  ال�ضكوت  يكفيه  بل  قبول  هناك  لي�ض  الأولي  الحالة  وفي  يرف�ضه،  اأو  اعترا�ض 
اأن  بعد ذلك  البنك  ي�ضتطيع  تثبيت لحقه)))، بحيث ل  واإنما هو  قبولً،  يعد  ال�ضكوت ل 

ل�ضروطه. وفقاً  الخطاب  الم�ضتفيد  ا�ضتخدام  متى  التزامه  من  يتحلل 

كذلك اإرادة العميل ل تتدخل في تكوين هذا الت�ضرف واإنما تظل مق�ضورة على 
الإ�ضدار. هذا  في  ت�ضترك  اأن  دون  الم�ضتفيد  ل�ضالح  اإ�ضداره  على  البنك  مع  التفاق 

كما عبر عنها في  ال�ضابق  النحو  المنفردة على  باإرادته  البنك  التزام  ن�ضاأ  ومتى 

انظر: د/ ال�ضيد اليماني، النظام القانوني لتمويل التجارة الخارجية، مرجع �ضابق �ض )46، د/ خليل فيكتور،   (((
مرجع �ضابق، بند 98)، �ض )6) 
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العلاقات بين  ا�ضتقلالً نهائياً وقطعياً عن  ين�ضاأ م�ضتقلًا  فاإنه  ال�ضمان،  تعهده بخطاب 
التم�ضك  معه  البنك  ي�ضتطيع  ل  الذي  الأمر  والعميل،  البنك  بين  اأو  والم�ضتفيد  العميل 
عقد  بمقت�ضي  الم�ضتفيد  مواجهة  في  للعميل  تن�ضاأ  التي  بالدفوع  الم�ضتفيد  مواجهة  في 
عقد  بمقت�ضي  العميل  مواجهة  في  للبنك  تن�ضاأ  التي  تلك  اأو  المزايدات،  اأو  المناق�ضة 

بال�ضمان))).  العتماد  فتح 

واإنما  للالتزام،  عاماً  م�ضدراً  لي�ضت  باأنها  المنفردة  الإرادة  على  اعتر�ض  وقد 
هذا  يبدو  كان  واإن  فقط،  القانون  اأورده��ا  التي  الح��الت  في  ا�ضتثنائي  م�ضدر  هي 
في  به  الت�ضليم  يمكن  ل  اأنه  اإل  الم�ضري)))،  الفقه  معظم  لدي  به  م�ضلماً  العترا�ض 
عاماً  م�ضدراً   - اأ�ضلفنا  كما   - المنفردة  الإدارة  اعتبر  ال��ذي  اليمني  الت�ضريع  ظل 
على  معينة  حالت  على  يح�ضرها  اأن  دون  العقد  �ضاأن  �ضاأنها  اللتزام،  م�ضادر  من 
بع�ض  عليها  اأورد  واإنما  الم�ضري)3)،  القانون  في  عليه  الحال  هو  كما  الح�ضر،  �ضبيل 
ظل  في  المنفردة  الإرادة  ب��اأن  معه  القول  يمكن  مما  المثال،  �ضبيل  على  التطبيقات 
خ�ضائ�ضها  فيه  تتوافر  التزام  لأي  قانونياً  اأ�ضا�ضاً  تكون  اأن  ت�ضلح  اليمني  القانون 

والمزايدات. المناق�ضات  �ضمان  خطابات  في  البنك  التزام  ذلك  ومن  و�ضروطها، 

اأركان  يبين  الذي  هو  القانوني  الن�ض  باأن  يقرون  الفقهاء)4)  غالبية  كان  واإذا 

انظر: د/ال�ضيد اليماني، المرجع ال�ضابق، �ض 464، د/ �ضميحة القليوبي، الأ�ض�ض القانونية لعمليات البنوك   (((
.446 97،�ض  بند  �ضابق،  مرجع  )988)م)، 

انظر: د/ اأحمد �ضوقي عبد الرحمن، النظرية العامة للالتزام العقد والإرادة المنفردة، بدون نا�ضر، بدون تاريخ،   (((
�ض )7)، د/ محمد ح�ضين من�ضور، مرجع �ضابق، �ض 307، د/ محمد اإبراهيم د�ضوقي، مرجع �ضابق، �ض 

 .7( �ض  ال�ضابقة،  محا�ضرته  بريري،  مختار  محمود  د/   ،(5
المنفردة م�ضدراً عاماً للالتزام  الإرادة  رغم اأن الم�ضروع التمهيدي للقانون المدني الم�ضري في المادة" 8))" اعتبر   (3(
على غرار الم�ضروع الفرن�ضي واليطالي بجعل ف�ضل خا�ض للاإرادة المنفردة بو�ضفها م�ضدراً عاماً للالتزام، لكن 
الم�ضروع الم�ضري حذف هذا الن�ض وكان حذفه عدول عن و�ضع قاعدة عامة تجعل الإرادة المنفردة ملزمة واكتفاء 
بالحالت المن�ضو�ض عليها في القانون من اأن الإرادة المنفردة تن�ضئ التزاماً، انظر: مجموعة الإعمال التح�ضيرية 
للقانون المدني الم�ضري، �ض 339، م�ضار اإليه د/ محمد ح�ضين من�ضور، مرجع �ضابق، �ض 36، وبذلك يكون 
القانون الم�ضري قد عدل من اأن تكون الإرادة المنفردة م�ضدراً عاماً للالتزام وجعلها م�ضدراً للالتزام في حالت 

ا�ضتثنائية يقررها القانون بن�ض خا�ض كحالة الوعد للجمهور بجائزة" )6) مدني م�ضري". 
القانوني لخطابات  النظام  القليوبي،  �ضميحة  د/   ،(6 �ضابق، �ض  د�ضوقي، مرجع  اإبراهيم  انظر د/ محمد   (4(

ال�ضمان الم�ضرفية فيما بين الأطراف بالن�ضبة للغير، مرجع �ضابق، بند 68، �ض85. 
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تبرير  يحاول  الآخر)))  البع�ض  فاإن  واأحكامه،  المنفردة  الإرادة  عن  النا�ضئ  اللتزام 
من  لي�ض  اأن  ي��ري  حيث  ال��ع��رف،  اإلي  بال�ضتناد  الم��ن��ف��ردة  الإدارة  بنظرية  الأخ���ذ 
القانون  كن�ض  ت�ضريعية  قاعدة  الحالة  هذا  في  القانوني  الم�ضدر  يكون  اأن  ال�ضروري 
عرفيه  قاعدة  القانوني  الم�ضدر  يكون  قد  واإنم��ا  التجاري،  القانون  ن�ض  اأو  الم��دني 
يلتزم  بحيث  الت�ضريعي،  الن�ض  مج��ري  يجري  قانوناً  العرفية  القاعدة  باعتبار 
الت�ضرف،  من  الأط��راف  وا�ضتبعدها  مف�ضره  قاعدة  تكن  لم  ما  بتطبيقها  القا�ضي 
التزام  اأ�ضا�ض  هو  البنك  اإرادة  جانب  اإلي  التجاري  العرف  اعتبار  يمكن  وبذلك 

ال�ضمان. خطاب  في  الأخير 

في  ن��وؤي��ده  م��ا  وه��و  الم��ن��ف��ردة  الإرادة  بنظرية  الأخ���ذ  ي��برر  البع�ض)))  اأن  اإل 
لئحة  بينته  ما  ذلك  ومن  مالية،  ن�ضو�ض  اإلي  بال�ضتناد  ال�ضمان  خطابات  مجال 
المنعقدة  بجل�ضته  ال��وزراء  مجل�ض  من  عليها  الم�ضدق  الم�ضرية  والم�ضتريات  المخازن 
بيان  تكفلت  قد  اللائحة  هذه  ت�ضمنتها  التي  فالن�ضو�ض  يونيو/948)م،   /6 في 
 ((9( المادة  ت�ضمنه  ما  كذلك  ال�ضمان،  خطاب  عن  النا�ضئة  البنك  التزام  اأحكام 
ل�ضنة   ((36( رقم  الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  من 
المادة  هذه  تكلفت  فقد   (957/54( رقم  المالية  وزير  بقرار  ال�ضادرة  953)م 
كان  "اإذا  اأن��ه:  على  الرابعة  فقرتها  في  ن�ضت  حيث  ال�ضمان؛  خطاب  اأحكام  بيان 
يقترن  واأل  المعتمدة،  المحلية  الم�ضارف  احد  اأن ي�ضدر من  كتاب �ضمان وجب  التاأمين 
المخت�ضة  ال��وزارة  اأم��ر  تحت  يدفع  باأنه  الم�ضرف  فيه  يقر  واأن  �ضرط،  اأو  قيد  ب��اأي 
لأدائه  م�ضتعد  واأن��ه  الموؤقت،  التاأمين  ي��وازي  مبلغاً  المخت�ض  ال�ضلاح  اأو  الم�ضلحة  اأو 
الجهة  ت��راه  ح�ضبما  اأخ���ري،  لم��دة  ال�ضمان  كتاب  �ضريان  م��دة  تجديد  اأو  باإكماله 
المتعهد  اأية معار�ضة من  اإلي  التفاف  التاأمين عند الطلب منها دون  ال�ضادر ل�ضالحها 

المقاول)3)". اأو 

انظر: د/ ال�ضيد اليماني، النظام القانوني لتمويل التجارة الخارجية، مرجع �ضابق، �ض 465.  (((
انظر: د/ القليوبي، مرجع �ضابق، بحثها الم�ضار الية، بند 69 - 70، �ض 85 وما بعدها.  (((

7))) اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات والمخازن الحكومية       =  تقابلها المواد )))) -   (3(
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وبين  بينه  ع��ق��داً  يعتبر  ل  البنك  �ضمان  اأن  الن�ضو�ض  ه��ذا  م��ن  وي�ضتفاد 
التي  القانونية  الن�ضو�ض  اإلي  ا�ضتناداً  المنفردة  البنك  اإرادة  اأن�ضاأته  واإنما  الم�ضتفيد، 
ل  العميل  اإرادة  لأن  والعميل؛  البنك  بين  عقداً  يعتبر  ول  و�ضيغته،  اأحكامه  حددت 
وجود لها في هذا الخطاب على خلاف العقد بينه وبين البنك والذي طلب فيه العميل 

البنك))). عليه  ووافق  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار 

عجزها  من  خ�ضومها،  عليها  ينعيه  ما  النظرية  هذا  �ضلاحية  من  يقدح  ول 
المنفردة،  اإرادت��ه  عن  الناجمة  البنك  التزامات  بتغطية  العميل  التزام  تف�ضير  عن 
في  البنك  تكبدها  التي  وال��ف��وائ��د  العمولة  ودف��ع  الخ��ط��اب،  غطاء  بدفع  كالتزامه 
التزامات  لأن  لدينا؛  قبول  يلقي  ل  النعي  فهذا  ال�ضمان)))،  خطاب  اإ�ضدار  �ضبيل 
بموجب  تن�ضاأ  واإنما  ال�ضمان،  خطاب  ين�ضئها  ل   - اأ�ضلفنا  كما   - البنك  تجاه  العميل 
وهذا  بالتوقيع،  اأو  بال�ضمان  العتماد  فتح  بعقد  ي�ضمي  والعميل  البنك  يبرمه  عقد 
الذي  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار  عملية  عن  ومنف�ضلًا  م�ضتقلًا  قانونياً  عملًا  يعد  العقد 
اأن عقد فتح  اأحد؛ مما يعني  البنك المنفردة دون ا�ضتراك من  اإرادة  ي�ضدر بناء على 

ال�ضمان.  خطاب  ولي�ض  العميل  التزام  م�ضدر  هو  بال�ضمان  العتماد 

�ضحة  النظريات  اأقرب  المنفردة  الإرادة  نظرية  اإن  القول  اإلي  نخل�ض  وبذلك 
�ضمان  خطابات  في  البنك،  التزام  على  المترتبة  القانونية  الآث��ار  كافة  تف�ضير  اإلى 
العا�ضمة  باأمانة  البتدائية  التجارية  المحكمة  اأكدته  ما  وهو  والمزايدات،  المناق�ضات 
ولما  بقولها:"   (006/ 7)/مار�ض  بتاريخ  ال�ضادر  حكمها  في  ق�ضت  حيث  �ضنعاء 
ب�ضفته  الم�ضتفيد  قبل  البنك  التزام  ين�ضىء  ال�ضمان  خطاب  وكان  كذلك  الأمر  كان 
كان  ما  فاإنه  البنك  التزام  )ا�ضتقلال)  العميل  عن  نائبا  ولي�ض  اأ�ضيلا  )البنك) 
الذي  الغر�ض  غير  لغر�ض  ال�ضمان  خطاب  بم�ضادرة  تحكم  اأن  الثانية  عليها  للمدعى 
ب�ضاأن  الثانية  عليها  والمدعى  المدعي  بين  النا�ضئة  العلاقة  كون  اجله،  من  خ�ض�ض 
الثانية  عليها  والمدعى  البنك  بين  النا�ضئة  بالعلاقة  له  علاقة  ل  به  المدعى  التنازل 

والمزايدات  المناق�ضات  المادة  لقانون  التنفيذية  اللائحة   (70( المادة  007)م،  ل�ضنة   (3 = اليمني رقم 
الم�ضري الجديد رقم 89 ل�ضنة 998)م ال�ضابق الإ�ضارة اإليهن.

للغير، مرجع  بالن�ضبة  الأطراف  فيما بين  الم�ضرفية  ال�ضمان  القانوني لخطابات  النظام  القليوبي،  انظر: د/   (((
�ضابق، �ض 87. 

يعقوب �ضرخوة،  د/   ،646 انظر: د/ محيي الدين اإ�ضماعيل مو�ضوعة اأعمال البنوك، بند 6)6، �ض 645،   (((
�ض )0). 
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المنفردة  اإرادته  على  بناء  البنك  التزام  على  يترتب  ولذلك  ال�ضمان،  خطاب  ب�ضاأن 
عقد  في  متعهداً  اأو  العميل  عن  نائبا  ولي�ض  اأ�ضيلا  ب�ضفته  يلتزم  انه  الم�ضتفيد  قبل 
التي  الأخرى  العلاقات  عن  التزامه  ا�ضتقلالي  ذلك  ونتيجة  الغير،  لم�ضلحة  ا�ضتراط 
بالم�ضتفيد......."))) اأو هذا الأخير  بالعميل  البنك  تثور بمنا�ضبة الخطاب كعلاقة  قد 
حكم  ففي  الم�ضري،  الق�ضاء  اإحكام  من  العديد   - اأي�ضا   - اأكدته  ما  وهو 
التزام  "يتميز  بموجبه  ق�ضت  9/)/990)م  بتاريخ  العليا  الإداري��ة  للمحكمة 
اإرادت��ه  عن  نا�ضئ  التزام  باأنه  الم�ضتفيد  قبل  ال�ضمان  خطاب  عن  النا�ضئ  البنك 
المنفردة، هو اأمر م�ضتقل عن علاقة العميل بالم�ضتفيد اأو علاقة البنك بالعميل....")))
كما ق�ضت ذات المحكمة بتاريخ 0)/963/7)م بذات المبداأ بقولها " ذلك 
ولذلك  ال�ضمان،  خطابات  من  الم�ضتفيدين  وبين  بينه  عقداً  يعتبر  ل  البنك  �ضمان  اإن 
البنك  يلتزم  واإنم��ا  الخطابات،  الم�ضتفيدين  يقبل  اأن  البنك  لإل��زام  ي�ضترط  ل  فانه 
من  للبنك  مطالبته  من  يفيد  الم�ضتفيد  كان  واإذا  الخطابات،  اإ�ضدار  بمجرد  نهائياً 
ذلك  معني  فلي�ض  �ضرط،  اأو  قيد  ب��اأي  ال�ضمان  خطابات  في  ال�ضرف  اق��تران  ع��دم 
اأن�ضاأته  الذي  البنك  التزام  هو  ذلك  لأن  واإنما  البنك؛  وبين  بينه  عقد  في  طرف  لأنه 

الم�ضتفيد")3). ل�ضالح  ال�ضمان  خطابات 
ال�ضادر  حكمها  في  البتدائية  القاهرة  جنوب  محكمة  ذلك  اأكدت  ما  وهو 
والم�ضتفيد  البنك  بين  العلاقة   - ال�ضمان  "خطاب  بقولها  978/5/9)م  بتاريخ 
بقبول  ال�ضمان  خطاب  عنة  يعبر  الذي  للبنك  اإيجاب  بتلاقي  يتم  عقد  من  تن�ضاأ  ل 
منذ  ين�ضاأ  البنك  التزام  اأن  اإذ  رف�ضه،  وعدم  �ضكوته  عادة  عنة  يعبر  الذي  الم�ضتفيد 

المنفردة" )4) ارادتة  اإلي  وي�ضتند  ال�ضمان  خطاب  اإ�ضدار 

الدعوي  في   ،(006/3/(7 بتاريخ  �ضنعاء،  العا�ضمة  باأمانة  البتدائية  التجارية  المحكمة  حكم  انظر:   (((
التجارية، رقم 40) لعام 6)4)ه�، م�ضار اإلية �ضابقاً. 

اإليه  م�ضار  9/)/990)م،  بتاريخ  )3ق  )93)م ل�ضنة  انظر: حكم المحكمة الإدارية العليا، الطعن رقم   (((
الم�ضت�ضار/ ميلاد �ضيدهم، مرجع �ضابق، �ض )3.

0)/963/7)م، مجموعة المبادئ  9ق، بتاريخ  انظر: حكم المحكمة الإدارية العليا الطعن رقم 897، ل�ضنة   (3(
التي قررتها المحكمة العليا في ع�ضر �ضنوات 955) - 965)م مجموعة اأبو اأ�ضادي �ض 389).

339 ل�ضنة77 تجاري  7) تجاري كلي، الق�ضية رقم  انظر: حكم محكمة جنوب القاهرة البتدائية الدائرة   (4(
كلي جنوب 978/3/9)م، وتاأيد بال�ضتئناف القاهرة، في ال�ضتئناف رقم 9))، ل�ضنة 95ق تجاري، جل�ضة 
95 تجاري، مجله ادارة ق�ضايا الحكومة،  9)) ل�ضنة  978/5/30)م، رقم  978)م،  30من مايو �ضنة 

 .(37 �ض  العدد الأول، ال�ضنة الثانية والع�ضرون، عام 979)م، 
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العميل؛  عن  نائباً  بو�ضفه  ولي�ض  الم�ضتفيد  قبل  اأ�ضيلا  ب�ضفته  تعهد  فالبنك 
منفردة. باإرادة  التزاما  يعد  ال�ضدد  هذا  التزامه في  اأن  يعني  مما 

ال�ضادر  حكمها  في  الم�ضرية  النق�س  محكمة  اي�ضاً  المبداأ  هذا  اأك��دت  وقد 
بينها  كما  البنك  التزام  "لأن هذه هي حدود  30/))/985)م حيث قالت  بتاريخ 
اإ�ضدار  بمجرد  يلتزم  فالبنك  الم�ضتفيد،  قبل  للتزامه  المن�ضئ  الخطاب  في  البنك 
الم�ضتفيد؛  قبل  ي�ضمنه  اأن  على  العميل  مع  اتفق  ولو  ي�ضدره  لم  اإذا  ويلتزم  الخطاب، 
به،  يتم�ضك  اإن  للم�ضتفيد  يكون  اأن  دون  طرفية  على  مق�ضوراً  يظل  التفاق  هذا  لأن 
ذلك  معني  ولي�ض  الم�ضتفيد  علم  اإلى  ي�ضل  اأن  بالخطاب  البنك  للتزام  يجب  ولكن 
يلتزم  البنك  اإن  بل  البنك  من  �ضادر  اإيجاب  مع  يلتقي  بحيث  الم�ضتفيد  قبول  يلزم  اأنه 
اإلى  الإرادة  ه��ذا  و�ضول  ا���ض��تراط  معني  ولكن  لذلك،  كافية  وه��ي  وحدها  ب��اإرادت��ه 
نهائي  حق  للم�ضتفيد  ي�ضبح  لم  طالما  اإرادته  في  الرجوع  ي�ضتطيع  البنك  اأن  الم�ضتفيد 

البنك"))) �ضد 

التزامه  اأ�ضا�ض  اإرادة البنك المنفردة هي  اإلى كون  لذا خل�ض الق�ضاء الم�ضري 
العرف  اأن�ضاأة  ع��رفي  عقد  كونه  عن  قيل  وم��ا  ال�ضمان،  خطاب  من  الم�ضتفيد  تج��اه 

يف�ضره)3). ول  الواقع  يقرر  الراأي  هذا  لكن  �ضحيح،  فهذا  الم�ضرفي)))  التجاري 

انظر: حكم محكمة النق�ض الم�ضرية الطعن رقم 3)0) ل�ضنة50ق، بتاريخ 30/))/985)م، م�ضار اإلية   (((
د/علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية )007)م) بند 59، �ض )7. 

انظر: د/ ح�ضني الم�ضري، مرجع �ضابق، بند 30)، �ض )38، د/ يعقوب �ضرخوة، �ض 03)، د/ عادل اإبراهيم   (((
م�ضطفي، مرجع �ضابق، �ض 343، حيث يري اأنه ي�ضعب رد الخطاب اإلى اأحد اأنظمة القانون المدني المعروفة، 
بل يجب النظر اإليه على اأ�ضا�ض طبيعته الخا�ضة التي يتحدد م�ضمونها على �ضوء الأعراف الم�ضرفية والعادات 
التجارية التي ا�ضتقر العمل بها منذ �ضنين، ودعت الحاجة اإلى العتراف بها في جميع م�ضارف العالم، باعتبارها 

اأ�ضبحت بمنزلة القانون غير المكتوب اإن لم تكن اأقوي في جميع الم�ضارف والدوائر التجارية.
انظر: د/ عبا�ض عي�ض هلال، مرجع �ضابق، �ض 6)3.   (3(
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الف�ضل ال�ضاد�س
الحجوز القانونية وفر�س الحرا�ضة الق�ضائية 
على خطابات ال�ضمان الم�ضرفية في المناق�ضات 

والمزايدات

• وتق�ضيم:	 تمهيد 

على  بناء  البنك،  ي�ضدره  مكتوب  تعهد  عن  عبارة  ال�ضمان  خطاب  كان  لما 
ذلك،  منه  طلب  اإذا  للم�ضتفيد  للتعيين  قابل  اأو  معين  مبلغ  بدفع  الآمر  العميل  طلب 
خلال المدة المعينة في الخطاب، دون العتداد باأية معار�ضة. وبما اأن خطاب ال�ضمان 
معار�ضة  اأية  من  بالرغم  اأو  العميل،  معار�ضة  من  "بالرغم  بعبارة  مقترناً  ي�ضدر 
الأ�ضا�ض  عقد  بين  العلاقة  تبتر  التي  هي  العبارة  هذه  فاإن  الآمر"،  العميل  من  تن�ضاأ 
م�ضتقلًا  التزام  الم�ضتفيد  مواجهة  في  البنك  التزام  ي�ضبح  بحيث  ال�ضمان،  وخطاب 
الوفاء  من  البنك  منع  منها  الق�ضد  العميل،  يبديها  دفوع  اأية  معه  تجدي  ل  ونهائياً 

الم�ضتفيد. اإلي  بقيمته 

بوقف  ق�ضائي  حكم  ا�ضت�ضدار  اإمكانية  مدي  حول  الت�ضاوؤل  يثور  تقدم  ومما 
بطريق  اأو  الحجز  بطريق  �ضواء  للم�ضتفيد،  الدفع  وعدم  ال�ضمان  خطاب  م�ضادرة 

ال�ضمان. مبلغ  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  فر�ض 

فائدة  من  تحققه  فيما  الحكم،  هذا  ا�ضت�ضدار  في  العملية  الأهمية  تبدو  وقد 
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الأخير  هذا  ا�ضتيفاء  واأن  للم�ضتفيد،  مدين  غير  اأنه  يقدر  قد  اإذ  الآمر،  للعميل  كبري 
الأمور  قا�ضي  اإلي  اللجوء  واأن  ا�ضترداده،  في  كبيرة  م�ضقة  يكبده  قد  ال�ضمان  لمبلغ 
يد  تحت  المبلغ  ه��ذا  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  فر�ض  اأو  الحجز  لتوقيع  الم�ضتعجلة 

الم�ضقة. هذه  يجنبه  قد  البنك، 

فر�ض  اأو  بالحجز   - الوفاء  من  البنك  بمنع  الآم��ر  للعميل  الع��تراف  اأن  غير 
التي  الكبرى  الميزة  يعطل  اأن  �ضاأنه  من   - ال�ضمان  مبلغ  عن  الق�ضائية  الحرا�ضة 
العتداد  ودون  الطلب،  بمجرد  له  بالدفع  البنك  قيام  وهي  الم�ضتفيد،  اإليها  يطمئن 
الن�ضاط  في  الخطابات  هذه  دور  يتلا�ضي  وبالتالي  العميل،  من  ت�ضدر  معار�ضة  باأية 
كبديل  قبولها،  عن  المزايدات  اأو  المناق�ضات  طارحة  الجهات  اأحجام  نتيجة  الم�ضرفي 
مبلغ  على حقها من  تخوفها في الح�ضول  ب�ضبب  تقديمه،  الواجب  النقدي  التاأمين  عن 

ال�ضمان.

بمبلغ  للم�ضتفيد  الوفاء  من  البنك  منع  اأمكانية  م�ضاألة  ف��اأن  حالة  اأي��ة  وعلى 
ال�ضمان عن طريق الحجز اأو فر�ض الحرا�ضة الق�ضائية، ل زالت مثار جدل في الفقه 
معالجة  ولعدم  البنك،  التزام  ا�ضتقلالية  مبداأ  مع  ذل��ك  تعار�ض  نتيجة  والق�ضاء 

لها.  التجاري  القانون 

مبحثين: في  �ضنتناوله  فاإننا  الف�ضل،  لهذا  درا�ضتنا  اأطار  وفي 

• �ضمان 	 خ��ط��اب  قيمة  م��ن  ك��ل  قابلية  م��دي  فيه  نتناول  الأول:  المبحث 
للحجز. وغطائه  والمزايدات  المناق�ضات 

• الق�ضائية 	 اإمكانية فر�ض الحرا�ضة  فيه عن مدي  �ضنبحث  المبحث الثاني: 
ال�ضمان. مبلغ  على 
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المبحث الأول
مدى قابلية قيمة خطاب �ضمان المناق�ضات والمزايدات وغطائه 

للحجز

بالحجز: يق�ضد 

باأي  يقوم  اأن  عليه" من  " المحجوز  �ضاحبه  لمنع  الق�ضاء  يد  تحت  المال  )و�ضع 
عمل مادي اأو قانوني من �ضاأنه اإخراج هذا المال اأو ثماره من �ضمان الدائن الحاجز، 
ويترتب على حجز المال حجز ثماره، ول يرتفع الحجز اإل بما يقرره هذا القانون)))).

المناق�ضات  قانون  وك��ذا  والم�ضري،  اليمني  التجاري  القانون  يت�ضمن  ولم 
يد  تح��ت  ال�ضمان  قيمة  على  الحجز  يجيز  ن�ضاً  التنفيذية،  ولئحته  والم��زاي��دات 

 .(( البنك)

عامة،)الحجز  ب�ضفة  للحجز  مكتملًا  تنظيماً  اأورد  المرافعات  قانون  اأن  اإل 
 - 406 )39 والمواد  التحفظي - وحجز ما للمدين لدي الغير) في المواد )385 - 
)35) مرافعات م�ضري)3)، دون اأن يفرد  7)4) مرافعات يمني، والمواد )6)3 - 
اأنه  على  يمني  مرافعات   (387( المادة  ن�ضت  وقد  خا�ض،  بن�ض  ال�ضمان  خطابات 
الوجود  محقق  بدين  للدائن  يجوز  اآخر  قانون  اأي  عليه  ين�ض  بما  الإخلال  عدم  )مع 
التحفظي  الحجز  باإجراء  الأمر  يطلب  اأن  تنفيذي  �ضند  بيده  يكن  لم  ولو  الأداء  حال 

الآتيتين: الحالتين  اأي  مدينه في  اأموال  على 

المادة )377) مرافعات يمني، رقم 40 ل�ضنة )00)م ، من�ضور بالمو�ضوعة الت�ضريعية للقوانين التي اقرها   (((
رئا�ضة  عن  ال�ضادرة  مايو/004)م،   /(( وحتى  990)م  مايو/   /(( بين  للفترة  اليمني  النواب  مجل�ض 

مجل�ض النواب اليمني.
قيمة  على  البنك  يد  تحت  الحجز  يمنع  ن�ضا  006)م  ل�ضنة   (7 رقم  القطري  التجاري  القانون  اأورد  وقد   (((
اأو  خطاب ال�ضمان، حيث ن�ضت المادة )0)4) منهُ باأنه: )ل يجوز لأي �ضبب من الأ�ضباب فر�ض الحرا�ضة 

توقيع الحجز لدي البنك على قيمة خطاب ال�ضمان).
قانون المرافعات الم�ضري رقم 3)، ل�ضنة968)م، وتعديلاته، من�ضور بالجريدة الر�ضمية العدد 9 مايو �ضنة   (3(

968)م.
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بحقه. الوفاء  له  ي�ضمن  ما  فقدان  يخ�ضي  الدائن  كان  اإذا   .(
الم�ضتاأجر  اأو  الم�ضتاأجر  له في مواجهة  للعقار فيجوز  الدائن موؤجراً  اإذا كان   .(
بالعين  الموجودة  والمحا�ضيل  والثمار  المنقولت  على  الحجز  طلب  الباطن  من 
نقلت  اإذا كانت قد  له طلب الحجز عليها  الأجرة، ويجوز  ل�ضمان دين  الموؤجرة 

.((( نقلها)  تاريخ  يوماً من  اآخر خلال ع�ضرين  مكان  اإلي  علمه  دون 

باأنه )يجوز لكل دائن بدين محقق  يمني  مرافعات  كما تن�س المادة )406( 
الديون  اأو  المنقولت  الغير من  لدي  يكون لمدينة  ما  اأن يحجز على  الأداء  الوجود حال 
تحفظياً  الحجز  ويبداأ  �ضرط،  على  معلقة  اأو  موؤجلة  كانت  ولو  الأخ��رى  الحقوق  اأو 
اإلي  لديه  المحجوز  ذمة  في  للمدين  ين�ضاأ  دين  كل  الحجز  ويتناول  تنفيذياً  وينتهي 
لديه  المحجوز  ويمنع  بذاته  دين  على  موقعاً  يكن  لم  ما  ذمته،  في  بما  التقرير  وقت 
القا�ضي  يقدرها  اأمانة  دفع  الحجز  طالب  ويلزم  عليه،  المحجوز  بالحق  الوفاء  من 

.((( عليه)  المحجوز  على  مح�ضوبه  النفقات،  لح�ضاب 

الدائن  حق  يكون  اأن  الحجز،  لتوقيع  ت�ضترط  اأنها  الن�ضو�ض  هذه  من  ويت�ضح 
فقد  منه  يخ�ضي  خطر  حالة  في  يكون  واأن  الأداء،  وم�ضتحق  المقدار،  ومعين  موؤكداً، 

كما هو. الو�ضع  بقي  اإذا  نق�ضه  اأو  المال 

وغطاء  قيمة  على  الحجز  لتوقيع  الن�ضو�ض  هذه  اإلي  ال�ضتناد  يمكن  هل  ولكن 
البنك؟ يد  تحت  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطاب 

في  نتناول  مطلبين،  في  المبحث  هذا  �ضنتناول  حيث  يلي،  فيما  �ضنبحثه  ما  هذا 
للحجز  الثاني  المطلب  ونخ�ض�ض  ال�ضمان،  مبلغ  على  الأول مدي جواز الحجز  المطلب 

ال�ضمان.  خطاب  غطاء  على 

التحفظي على منقولت مدينة في  يوقع الحجز  اأن  " للدائن  بقولها  المادة)6)3) مرافعات م�ضري  وتن�ض   (((
الأحوال الآتية: ). اأذا كان حاملًا للكمبيالة اأو �ضند تحت الأذن وكان المدين تاجر له توقيع على الكمبيالة اأو 
�ضند يلزمه بالوفاء بح�ضب قانون التجارة.  ). في كل حالة يخ�ضي فيها فقد الدائن ل�ضمان حقه".  - وتن�ض 
المادة )9)3) من ذات القانون بقولها " ل يوقع الحجز التحفظي في الأحوال المتقدمة اإل اقت�ضاء لحق محقق 

الوجود وحال الأداء.........."
" يجوز لكل دائن بدين محقق الوجود حال الأداء اأن يحجز ما يكون  وتن�ض المادة )5)3) مرافعات م�ضري   (((
لمدينة لدي الغير من المنقولت اأو الديون ولو كانت موؤجلة اأو معلقة على �ضرط ، ويتناول الحجز كل دين ين�ضا 

للمدين في ذمة المحجوز لدية اإلي وقت التقرير بما في ذمته، مالم يكن موقعاً على دين بذاته".
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المطلب الأول
مدي جواز الحجز على مبلغ ال�ضمان

اأن من اأهم المبادئ التي يقوم عليها خطاب ال�ضمان في المناق�ضات والمزايدات، 
ونهائي. وقطعي  م�ضتقل  التزام  الم�ضتفيد  تجاه  فيه  البنك  التزام  اأن 

اأو  قيد  اي  من  خالية  ت�ضدر  اأن  الخطابات،  هذه  في  القانون  ي�ضترط  كذلك   
اإحكامها))).  من  يعدل  اأو  طبيعتها  في  يغير  قد  �ضرط، 

طلب  على  بناءاً  �ضدر  واأن  ال�ضمان  خطاب  باأن   - اأي�ضا   - عليه  الم�ضتقر  ومن 
يلتزم  واإنما  له،  بدفعة  البنك  يلتزم  قيمته  على  حقاً  له  ين�ضي  ل  اأنه  اإل  الآمر،  العميل 

حدوده))). في  ب�ضمانه 

هذا  لأن  البنك؛  ملك  في  تظل  واإنم��ا  القيمة  ه��ذه  يتملك  ل  الم�ضتفيد  كذلك 
الوفاء.  ب�ضمان  واإنما  بالوفاء  الم�ضتفيد  مواجهة  في  يلتزم  ل  الأخير 

الواقع على  المرافعات بطلان الحجز  قانون  يقوم عليها  التي  المبادئ  اأهم  ومن 
ولي�ض  للمدين  مملوكاً  يكون  واأن  بد  ل  الحجز  محل  ال�ضيء  يعني  بما  الغير،  اأم��وال 

.(3 للغير)

توقيع  تف�ضيلًا مدي جواز  نو�ضح  اأن  علينا  يتعين  العامة  المبادئ  تلك  �ضوء  وفي 
الحجز  طالب  �ضخ�ضية  بح�ضب  وذل��ك  ال�ضمان،  مبلغ  على  البنك  يد  تحت  الحجز 

التالي: النحو  على  ت�ضييلة  بعد  اأو  الخطاب  ت�ضييل  قبل  �ضوء 

المواد ))))/) - 7))/) - 30)) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات والمزايدات اليمني، تقابلها   (((
المادة )70) من اللائحة التنفيذية لقانون المناق�ضات الم�ضري.
انظر: د/عادل اإبراهيم م�ضطفي، مرجع �ضابق، بند 88، 60).  (((

انظر: د/ اأحمد المليجي، قواعد التنفيذي، طبعة 007)م، �ض 335  (3(
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اأولً: طلب توقيع الحجز من العميل الآمر:

الحكومية،  المناق�ضات  وبخا�ضة  المناق�ضات  عمليات  في  اأحياناً  يحدث  قد 
فيما  الم�ضتفيدة"  المناق�ضة"  طارحه  والجهة  العميل"  المقاول"  بين  الخلافات  بع�ض 
اآخر حول مدي  التزامات كل منها، مما ينتج عن هذا الخلافات خلاف  بتنفيذ  يتعلق 
المقاول  اأن  الم�ضتفيد  يري  البنك، فقد  ال�ضمان من  قيمة خطاب  الم�ضتفيد في طلب  حق 
مطالبه  يتوجب  مما  المناق�ضة،  عقد  في  عليها  المتفق  التزاماته  بع�ض  تنفيذ  في  ق�ضر 
بتنفيذ  للم�ضتفيد  مديناً  لي�ض  باأنه  المقاول  يري  حين  في  ال�ضمان،  قيمة  له  بدفع  البنك 
يري  قد  اأخ��ري  اأحيان  في  بل  بينهما،  التفاق  عقد  في  عليه  ن�ض  لما  وفقاً  التزامه 
العميل  هذا  ي�ضتطيع  فهل  وموؤكد.  محقق  بدين  للم�ضتفيد  دائناً  اأنه  المقاول"العميل" 

الخطاب؟ قيمة  من  له  النا�ضئ  البنك  يد  تحت  الم�ضتفيد  حق  على  الحجز  يطلب  اأن 

البنك  ملكية  في  ت��ظ��ل  الخ��ط��اب  قيمة  ب���اأن  نقطع  ذل��ك  ع��ل��ى  الإج��اب��ة  ق��ب��ل 
بتقديم  المقاول فقط،  اإ�ضداره الخطاب �ضمان عميله  الأخير ق�ضد من  لأن  ال�ضامن؛ 

معه.  للتعاقد  الم�ضتفيد  يقبلها  التي  الئتمانية  الت�ضهيلات  له 

اإذا  عما  النظر  بغ�ض  للعميل،  ولي�ض  للبنك  مملوكه  المبالغ  هذه  تظل  وبذلك 
بتقديم  العميل  قيام  فر�ض  فعلى  ل،  اأم  ال�ضدد  هذا  في  غطاء  قدم  قد  العميل  كان 
اإلي ذلك  اإ�ضافة  الغطاء،  بالوفاء بقيمة هذا  ال�ضمان، فالبنك ل يقوم  غطاء لخطاب 
لمبلغ  الكاملة  التغطية  حد  اإلي  ت�ضل  ل  الآمر  العميل  يقدمه  الذي  الغطاء  ن�ضبة  فاإن 
الأموال  هذا  فتو�ضع  كاملًا  غطاء  قدم  الآمر  العميل  اأن  فر�ض  على  اأخيراً  ال�ضمان، 

ال�ضمان))). خطابات  احتياطي  تحت  �ضخ�ضي  ح�ضاب  في 

انظر: د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند 67)، �ض)39.  (((
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وقد اختلف الفقهاء في هذه الم�ضاألة اإلي عدة اتجاهات بين موؤيد ومعار�س 
على النحو التالي:

• الراأي الأول))):	

يذهب اأ�ضحاب هذا الراأي اإلي اأن الأ�ضل عدم جواز الحجز على حق الم�ضتفيد 
ين�ضئها  التي  الكبرى  الميزة  يعطل  ذلك  لأن  العميل؛  المقاول  قبل  من  البنك  يد  تحت 
اإلى دفع البنك قيمة الخطاب فوراً وبمجرد الطلب  الخطاب وهى اطمئنان رب العمل 

الأثر.  �ضعيف  ال�ضمان  خطاب  نظام  اأ�ضبح  واإل 

الح��الت  بع�ض  في  الآم��ر  العميل  قبل  م��ن  الحجز  اأج��از  ال���راأي  ه��ذا  اأن  غ��ير 
عدم  و�ضحت  اإذا  ل�ضيما  بالعدالة  اإ�ضرار  المطلق  المنع  في  يرى  حيث  ال�ضتثنائية، 
ال�ضمان  مبلغ  على  الحجز  يجعل  منه  غ�ض  �ضدور  اأو  نيته  ك�ضوء  العمل،  رب  اأمانة 

معه. المتعاقد  المقاول  حقوق  لحماية  و�ضيلة  اأف�ضل 

�ضد  م��وؤك��داً  حقاً  العميل"  المقاول"  ح��ق  يكون  اأن  الحجز  لإم��ك��ان  وي�ضترط 
يف�ضل  ريثما  البنك  ل��دي  المبلغ  تجميد  مج��رد  الحجز  اأث��ر  واأن  �ضيما  ل  الم�ضتفيد، 

المو�ضوعية. الناحية  من  النزاع  اأ�ضا�ض  في  الق�ضاء 

وي�ضرب هذا الراأي مثلًا على ذلك ففي حالة ما اإذا ر�ضى العطاء على المقاول 
الفر�ض  هذا  مثل  في  �ضك  فلا  اأخر،  مقاول  اإلي  العملية  فاأعطي  العمل  رب  بادر  ثم 
اإلي  العمل  رب  يلجاأ  اأن  يخ�ضي  اأن  وله  العمل،  رب  �ضد  التعوي�ض  في  حقاً  للمقاول  اأن 

مبرر. له  يعد  لم  اأنه  مع  ال�ضمان  خطاب  بتنفيذ  البنك  مطالبة 

الق�ضاء  من  �ضادر  حكم  على  الراي  هذا  اأ�ضحاب  من  البع�ض)))  ا�ضتند  وقد 

انظر: د/ علي جمال الدين، عمليات البنوك))98)م)، مرجع �ضابق بند 3)5،�ض6)5، د/ محمود �ضمير   (((
ال�ضرقاوي، مرجع �ضابق بند 566، �ض )57، ح�ضن اأنور حبيب، مرجع �ضابق، �ض5).

انظر: حكم محكمة ا�ضتئناف باري�ض،6)يونيو950)/0/4)59، م�ضار اإليه، د/على جمال الدين عو�ض،   (((
عمليات البنوك )969)م)، بند 44، �ض376.
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تحت  الحجز  الق�ضاء  اأجاز  حيث  القطعية،  الم�ضتندية  العتمادات  حالة  في  الفرن�ضي 
موؤكد  دائنية  حق  له  اأن  الحاجز  اأثبت  اإذا  العتماد  في  الم�ضتفيد  حق  على  البنك  يد 

الم�ضتفيد. �ضد 

رب  حق  على  الحجز  توقيع  ي�ضتطيع  الم��ق��اول  اإن  الح��ل  ه��ذا  تاأكيد  في  ويقال 
غير  اأخرى  علاقة  من  ونا�ضئ  موؤكد  اآخر  بدين  دائنا  كان  اإذا  البنك  يد  تحت  العمل 

ب�ضدده))). نحن  الذي  الفر�ض  في  حجزه  ل�ضتبعاد  محل  فلا  المقاولة،  عقد 

العا�ضمة  باأمانه  التجارية)))  البتدائية  المحكمة  حكم  التج��اه  ه��ذا  ويوؤيد 
يلي:  فيما  الحكم  هذا  وقائع  وتتلخ�ض   (006/((/(0 بتاريخ  ال�ضادر  �ضنعاء 

المحلية  الدارة  بوزارة  المناق�ضات  لجنة  وقعت   (004/9/(5 تاريخ  في  اأنه 
م�ضتبا  لمديرية  الحكومي  المجمع  ب��ن��اء  م�ضروع  لتنفيذ  مناق�ضة  عقد  م��ق��اول  م��ع 
المقاول  نف�ض  مع  اللجنة  تلك  وقعت  0)/006/5)م  تاريخ  وفي  حجه،  بمحافظة 
م�ضافة  المديرية)م�ضتبا)  لمدير  �ضكن  بناء  لم�ضروع  اإ�ضافية  اأعمال  لتنفيذ  اآخر  عقد 
الم�ضتحقه  الم�ضتخل�ضات  ب�ضرف  تقم  لم  الوزارة  اأن  اإل  ال�ضابق،  العقد  مدة  اإلي  مدته 
المقرة من  الأ�ضعار  وفوارق  الإ�ضافية  الأعمال  واعتماد  المنجزة،  الأعمال  للمقاول عن 
خطاب  ا�ضتبدال  من  الوزارة،  منه  طلبته  بما  التزامه  عدم  بحجة  المناق�ضات،  لجنة 
الوطني  البنك  من  �ضادر  منه  المقدم  ال�ضمان  اأن  اعتبار  على  التنفيذ،  ح�ضن  �ضمان 

يونيو005)م. في  اإفلا�ضه  اأ�ضهر  الذي 

بديلًا  الأخ��ير  ق��دم  الم��ق��اول،  م�ضتحقات  �ضرف  م��ن  ال���وزارة  لمتناع  ونظر 
تاريخ  في  اأن��ه  اإل  ال��ك��وي��ت،  و  اليمن  بنك  م��ن  ���ض��ادر  �ضمان  ال�ضابق  ال�ضمان  ع��ن 
 (((5( رقم  قرارها  بالوزارة  المناق�ضات  لجنة  اأ�ضدرت  ))/))/006)م 
بتنفيذ  اإخلاله  ب�ضبب  ال�ضمان،  وم�ضادر  المقاول  من  الم�ضروع  ب�ضحب   (006 ل�ضنة 

انظر: د/ على جمال الدين عو�ض، المرجع ال�ضابق، �ض377.  (((
في  0)/))/006)م  بتاريخ  ال�ضادر  �ضنعاء  العا�ضمة  باأمانه  البتدائية  التجارية  المحكمة  حكم  انظر:   (((

الدعوي التجارية م�ضتعجلة رقم "977" ل�ضنة 7)4)ه�، رقم الملف )6).
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تظلم  القرار  هذا  اأثر  وعلى  له،  المحدد  الوقت  في  الم�ضروع  اإنجازه  وعدم  التزاماته 
المحكمة  اإلي  اللجوء  ا�ضطر  تظلمه، مما  يقبل  اأنه لم  اإل  الم�ضتفيدة  الجهة  اإلي  المقاول 

م�ضادرته.  واإيقاف  البنك  يد  تحت  ال�ضمان  مبلغ  على  الحجز  لطلب 

المادة  ن�ض  في  ورد  لما  وفقاً  الم�ضتعجل  الق�ضاء  كان  )لما  باأنه  المحكمة  وق�ضت 
الم�ضائل  اأو تحفظي ي�ضدر في  وقتي  بتدبير  موؤقت  المرافعات حكم  قانون  )38)) من 
بينت  وقد  الحق،  لأ�ضل  التعر�ض  دون  الوقت  فوات  من  عليها  يخ�ضي  التي  الم�ضتعجلة 
على  ال�ضرر  يقع  ل  وحتى  الم�ضتعجلة  الم�ضائل  من  تعتبر  التي  الحالت   ((40( المادة 
هو  بما  حكمنا  وقتي  وباإجراء  الم�ضروع  تقييم  دون  التنفيذ  �ضمان  �ضحب  ب�ضاأن  المدعي 

اآت:

رق��م  ال�����ض��م��ان  خ��ط��اب  م�����ض��ادر  ع���دم  ب�����ض��اأن  الم���دع���ي  ط��ل��ب  ق��ب��ول   .(
ثمانية  وق��دره  بمبلغ  4/))/006)م  بتاريخ  ال�ضادر  )006/645)م 

والكويت. اليمن  بنك  من  ال�ضادر  ريال  الف  وخم�ضون  و�ضتمائة  مليون 

مليون  خم�ضة  بمبلغ  بنكي  �ضمان  اإيداع  الم�ضادرة  لإيقاف  المدعي  على   .(
التنفيذ..........). وقف  لإجراءات  �ضماناً  المحكمة  خزينة  ريال 

وق�ضت ذات المحكمة في حكمها ال�ضادر بتاريخ 9)/009/7)م بقولها اإنه 
اإق��دام  ي�ضتدعى  ما  تجد  لم  المحكمة  ف��اإن  الأوراق  ظاهر  على  الإط��لاع  خلال  من   "
الموجهة  مذكرتها  من  الثابت  ح�ضب  ال�ضمان  خطابي  م�ضادر  على  عليها  المدعى 
اإلى  ي�ضير  ما  بالملف  يوجد  ل  اإذ  ))/009/7)م،  الموؤرخة  اليمني  الأهلي  للبنك 
واأن  وطالما  العقد،  في  عليها  المتفق  المقدمة  الدفعة  كامل  �ضلمت  قد  عليها  المدعى  اأن 
مذكرتها  اإليه  ت�ضير  ح�ضبما  بتوريدها،  الملتزمة  الب�ضاعة  بتوريد  ممتثلة  المدعية 

009/5/3)م. بتاريخ  عليها  للمدعى 

ول  اأ�ضل الحق  وقتي ل يم�ض  اإجراء  ال�ضمان  اإيقاف م�ضادرة خطابي  اأن  وبما 
بينت  التي  الم�ضتعجلة  الطلبات  �ضمن  يندرج  فاإنه  مو�ضوعياً،  فيه  الف�ضل  على  يوؤثر 
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ت�ضتجيب  المحكمة  ف��اإن  وبالتالي  المرافعات،  قانون  من   ((38( الم��ادة  �ضروطها 
على  حفاظاً  وذلك  ال��لازم��ة......  الكفالة  بتقديم  المدعية  اإل��زام  مع  الطلب،  لذلك 
المتعين  المو�ضوعية  الدعوى  ك�ضب  في  المدعية  اأخفقت  لو  فيما  عليها  المدعي  حقوق 

عليها......" )))  المدعى  �ضد  رفعها  عليها 

م�ضادر  باإيقاف  عليها  المدعى  اإلزام  اإلى  الحكم  هذا  في  المحكمة  انتهت  وقد 
مع  يتعار�ض  ال��ذي  الأم��ر  مو�ضوعياً،  النزاع  في  الف�ضل  يتم  حتى  ال�ضمان  خطابي 

ال�ضمان. خطاب  في  البنك  التزام  ا�ضتقلالية 

مع  يتعار�ض  ال�ضابقين  الحكمين  في  اليمني  الق�ضاء  م�ضلك  اأن  نرى  وبذلك 
اأهميته  الخطاب  يفقد  الذي  الأمر  ال�ضمان،  خطاب  بها  يتميز  التي  الخا�ضة  الطبيعة 
ي�ضدر  ال��ت��ي  والم��زاي��دات  المناق�ضات  عمليات  ت��اأم��ين  في  العملي  ال��واق��ع  في  ودوره 

. نها ل�ضما

ق�ضت  لها)))  �ضابق  حكم  في  فهي  بنف�ضها  نف�ضها  تناق�ض  المحكمة  هذه  اأن  كما 
الأخرى  القانونية  العلاقات  عن  م�ضتقل  التزام  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  باأن 
بالم�ضتفيد،  الأخير  هذا  علاقة  اأو  بالعميل  البنك  كعلاقة  الخطاب  بمنا�ضبة  تثور  الذي 
هذا  اأن  باعتبار  ال�ضمان  قيمة  على  الحجز  تجيز  الحكمين  ه��ذا  في  اأن��ه��ا  ح��ين  في 
يوؤدى  الحجز  اأن  متنا�ضية  الحق،  اأ�ضل  يم�ض  ل  ا�ضتثنائي  نظرها  وجهة  من  الإجراء 
القانونية  الطبيعة  ال�ضمان ويجافي  البنك في خطاب  التزام  ا�ضتقلال  اأهدار مبداأ  اإلي 

بها. يتميز  التي 

وهذا التناق�ض في اأحكام الق�ضاء اليمني يدل على عدم فهم الطبيعة القانونية 
واأن هذا الحكمين  دقيقاً وعميقاً خا�ضة  الق�ضاة فهما  بع�ض  قبل  ال�ضمان من  لخطاب 

ال�ضابق.  الحكم  ا�ضدر  الذي  القا�ضي  نف�ض  من  �ضادراً  الأخيرين 

انظر: حكم المحكمة التجارية البتدائية باأمانه العا�ضمة �ضنعاء ال�ضادر بتاريخ 9)/009/7)م، في الدعوي   (((
التجارية الم�ضتعجلة رقم "487)" ل�ضنة 430)ه�، الرقم الآلي 487)� )5�033�)�)�430)ه�.

اإلية  ، م�ضار  6)4)ه�  لعام  انظر: حكمها ال�ضادر بتاريخ 7)/006/3)، في الدعوى التجارية رقم 40)،   (((
�ضابقاً في �ض )343) من هذا البحث.
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عر�ض  عندما  بجدة  المنازعات  ح�ضم  هيئة  قرار  اأي�ضاً  التجاه  هذا  يوؤيد  كما 
اقتنعت  ولما  منه،  الم�ضتفيد  مع  خلافة  مو�ضوع  ال�ضمان  باإ�ضدار  الآمر  العميل  عليها 
على  الحجز  بتوقيع  4)/)/406)ه�  في  بقرارها  ق�ضت  فقد  النزاع  بجدية  اللجنة 

لهما))). الم�ضدر  البنك  لدي  قيمتهما  بقاء  و  ال�ضمانين 

• الراأي الثاني:	

يذهب اأ�ضحاب هذا الراأي))) اإلى وجوب التفريق بين حالتين فيما يتعلق بمدي 
جوازة. وعدم  ال�ضمان  مبلغ  على  الآمر  العميل  قبل  من  الحجز  توقيع  جواز 

• قبل 	 المقاول  من  الحجز  توقيع  طلب  �ضدور  حالة  وهي  الولي:  الحالة 
يري  الحالة  ه��ذا  في  ال�ضمان،  بمبلغ  الم�ضتفيد  من  مطالبة  اأي��ة  ح�ضول 
مبلغ  على  البنك  يد  تحت  العميل"  المقاول"  قبل  من  الحجز  جواز  عدم 

البنك. ملك  لزال في  الحالة  ال�ضمان في هذا  مبلغ  لأن  ال�ضمان؛ 

• ب�ضحب 	 للبنك  الم�ضتفيد  مطالبة  بعد  الطلب  �ضدور  حالة  الثانية:  الحالة 
بمجرد  ي�ضبح  ال�ضمان  مبلغ  باأن  يري  الحالة  هذا  ففي  ال�ضمان،  مبلغ 
المقاول"  قبل  من  عليه  الحجز  يجوز  وبالتالي  للم�ضتفيد،  ملكاً  الطلب 

البنك. يد  العميل" تحت 

موؤكد  دين  الآمر  للعميل  يكون  اأن  الراأي)3)  هذا  اأ�ضحاب  من  البع�ض  وي�ضترط 

الق�ضية  4)/)/406)ه�  بتاريخ  ال�ضادر  406/40)ه�،  رقم  بجدة  المنازعات  ف�ض  هيئة  قرار  انظر:   (((
المادة  اأي�ضاً  ال��راأي  هذا  ويوؤيد  �ض.)3،  �ضابق  مرجع  بامح�ضون،  عمر  د/  اليه،  م�ضار   (405/704 رقم 
)7)4/)) من قانون المعاملات التجارية لدولة الأمارات العربية المتحدة رقم 8) ل�ضنة 993)م بقولها"وفي 
اأن  �ضريطة  الم�ضرف  لدي  ال�ضمان  الآمر الحجز على مبلغ  بناً على طلب  للمحكمة  ا�ضتثنائية يجوز  حالت 

ي�ضتند الآمر ادعائه على اأ�ضباب جدية واأكيدة"
انظر: د/ نجاة ب�ضراني، مرجع �ضابق �ض 564 وما بعدها، اي�ضاً �ضلاح مر�ضي، مرجع �ضابق �ض 87، 88.   (((

انظر: د/ نجاة ب�ضراني، مرجع �ضابق �ض 565 وما بعدها، اإل اأن البع�ض الآخر من اأ�ضحاب هذا الراأي اي�ضاً   (3(
�ضلاح مر�ضي، لم يحدد م�ضدر الدين الذي يجوز الحجز عليه، وذلك فيما اإذا كان م�ضدره عقد الأ�ضا�ض اأو 
علاقة اأجنبية، مما يعني اأن جواز الحجز لديه في الحالة الثانية مطلق اأي كان م�ضدر الدين فهو يوؤكد باأن 
المال يجوز الحجز علية، �ضلاح  البنك مبلغ من  يد  الم�ضتفيد ي�ضبح له تحت  الوفاء من  مجرد تقديم طلب 

مر�ضي، مرجع �ضابق �ض 87، 88. 
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نا�ضئا  يكون  واإنما  الأ�ضا�ض،  عقد  يكون م�ضدره  وال  الداء،  م�ضتحق  الم�ضتفيد  ذمة  في 
الأ�ضا�ض. عقد  اأخرى خارجة عن  عن علاقة 

ال�ضمان  مبلغ  على  للحجز  توقيعه  في  الحتجاج  الآمر  المقاول  على  يمتنع  مما 
حتى  ال�ضمان،  بمنا�ضبته  ال�ضادر  الأ�ضلي  للعقد  تنفيذه  عن  له  م�ضتحقه  مبالغ  الي 
ال�ضا�ض،  عقد  النا�ضئ عن  الدين  بين  الف�ضل  وابداها في  �ضبق  التي  رغبته  يخالف  ل 

ال�ضمان. خطاب  عن  النا�ضئ  والدين 

التي  الحالة  في  حتي  يجوز  الحجز  باأن  الراأي  هذا  اأ�ضحاب  بع�ض)))  وي�ضيف 
بتنفيذها  الآمر  كُلف  اأ�ضافية  اأ�ضغال  عن  نا�ضئاً  الم�ضتفيد  �ضد  العميل  دين  فيها  يكون 

الأ�ضلي. العقد  عليها  ين�ض  ولم  بعد  فيما 

الم��واد  اإح��ك��ام  اإلي  الحجز  ج��واز  في   - ال��راأي  ه��ذا  من   - البع�ض)))  وي�ضتند 
اإلي  الخر)3)  البع�ض  ي�ضتند  بينما  م�ضري.  مرافعات   (3(7  ،3(5  -  3/3(9(
فيه  اأقرت  والذي  5/5/)98)م  بتاريخ  باري�ض  ا�ضتئناف  محكمة  من  �ضادر  حكم 
يجد  ل  الم�ضتفيد  ذمة  في  دينه  باأن  الآمر  يثبت  اأن  ب�ضرط  وذلك  الحجز  مبداأ  المحكمة 

بالوفاء. الخير  هذا  مطالبه  في  ال�ضبب  كانت  التي  المنازعة  في  م�ضدرة 

وتتخل�س وقائع الحكم الم�ضار اإليها فيما يلي:

ع��ام  ق��ط��اع  ���ض��رك��ة  م��ع  ت��ع��اق��دت��ا  اأرجنتينية  واأخ���ري  فرن�ضية  ���ض��رك��ة  اأن  في 
ال�ضركة  ادعت  المذكور،  للعقد  تنفيذهما  وبعد  غاز،  اأنابيب  بمد  للقيام  اأرجنتينيه 
ال�ضمان،  خطاب  قيمة  ب�ضرف  وطالبت  المنفذ  العمل  في  عيوب  وج��ود  الم�ضتفيدة 
البنك  يد  تحت  ال�ضمان  قيمة  على  الحجز  توقيع  طلبتا  الآمرتين  ال�ضركتين  اأن  غير 
من  باأكر  تقدر  اإ�ضافية  اأ�ضغال  بثمن  الم�ضتفيدة  لل�ضركة  دائنين  اأنهما  اإلي  ا�ضتناداً 

انظر: د/ نجاة ب�ضراني، المرجع ال�ضابق �ض 566.  (((
انظر: د/ �ضلاح مر�ضي، مرجع �ضابق �ض 88.  (((

انظر: د/ نجاة ب�ضراني، مرجع �ضابق، �ض566، د/ عادل اإبراهيم م�ضطفي، مرجع �ضابق، بند95 �ض70).   (3(

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:18 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



333

اإذن  على   - بالفعل   - المذكورتان  ال�ضركتان  ح�ضلت  ولقد  اأمريكي،  دولر  مليون   (8
األغت  ال�ضتئناف  محكمة  لكن  الحجز،  باأجراء  بباري�ض  درجة  اأول  محكمة  رئي�ض  من 

الحجز.  برفع  وق�ضت  ال�ضابق  الأذن 

طرف  من  المثار  الدين  اأن  اإلي   - ذلك  مع   - ال�ضتئناف  محكمة  ذهبت  وقد 
خطاب  قيمة  على  الح��ج��ز  اإج���راء  ت��برر  ال��ت��ي  ال��دي��ون  م��ن  ه��و  الآم��رت��ين  ال�ضركتين 
الأ�ضلي،  العقد  عليه  ين�ض  لم  اإ�ضافية  اأ�ضغال  انجاز  عن  نا�ضئ  دين  لأنه  ال�ضمان؛ 
المطالبة  في  اإليه  ي�ضتند  ال��ذي   - الم�ضتفيد  من  المثار  الدين  عن  يفترق  بذلك  وان��ه 

المنفذ. العمل  في  عيوب  وجود  في  والمتمثل   - بال�ضمان  بالوفاء 

دين  يكون  اأن  الحجز  لإجراء  بال�ضرورة  يلزم  ل  انه  اإلي  المحكمة،  انتهت  وقد 
العميل الآمر في ذمة الم�ضتفيد نا�ضئا - وفي جميع الأحوال - من علاقة قانونية اأجنبية 
الدائر  النزاع  في  م�ضدره  الدين  يجد  ل  اأن  يكفي  وانما  الأ�ضلي،  التجاري  العقد  عن 

بال�ضمان. المطالبة  في  الخير  هذا  حق  بمدي  والمتعلق  والم�ضتفيد،  الآمر  العميل  بين 

لكن  درجة  اأول  من  ال�ضادر  الحجز  قرار  المحكمة  توؤيد  اأن  الممكن  من  وكان 
على  وترتب  تماماً،  موؤكداً  لي�ض  الآمرتين  ال�ضركتين  من  المثار  الدين  اأن  لها  ات�ضح 
توقيعه على  اأو ل يجوز  توقيع الحجز؛ لأن الحجز م�ضتحيل،  بعدم جواز  ذلك ق�ضائها 
غير  بالحجز  للاأمر  المحكمة  تتطلبها  التي  ال�ضروط  لكون  ال�ضمان  خطابات  قيمه 

الأداء))). وم�ضتحق  المقدار  ومعين  موؤكد  كونه  وهي  متوافرة 

اأذا  اأجاز الحجز تحت يد البنك على مبلغ ال�ضمان  انه  ويت�ضح من هذا الراأي 
من  بال�ضمان  المطالبة  �ضبب  كانت  التي  المنازعة  في  م�ضدرة  يجد  ل  العميل  دين  كان 
قابلًا  و  المقدار  ومعين  الأداء،  وم�ضتحق  موؤكداً،  الدين  هذا  يكون  واأن  الم�ضتفيد،  قبل 

. للتعيين

المرجع  ب�ضراني،  نجاة  د/  اليه،  م�ضار  )98)م،  مايو/   /5 بتاريخ  باري�ض  ا�ضتئناف  محكمة  حكم  انظر:   (((
ال�ضابق �ض 567،568، د/ عادل اإبراهيم م�ضطفي، المرجع ال�ضابق �ض 70)، )7). 
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ال�ضمان،  خطاب  وقطعية  ا�ضتقلالية  مبداأ  مع  يتعار�ض  الراأي  هذا  باأن  ونرى 
علاقة  م�ضدرة  كان  ولو  حتى  �ضبب  لأي  ال�ضمان  خطاب  على  الحجز  اأجيز  لو  اإذا 
اأجنبية عن العقد الأ�ضلي، لأدي ذلك اإلي فقد الخطاب اأهميته ودوره في الحلول محل 
اطمئنان  عدم  نتيجة  والمزايدات،  المناق�ضات  عمليات  في  خا�ضة  النقدي،  التاأمين 
على  الح�ضول  عدم  من  تخوفاً  قبولها،  عن  اأحجامهم  وبالتالي  اليها،  الم�ضتفيدين 

الخطاب. مبلغ  في  حقهم 

• الراأي الثالث:	

يذهب بع�ض الفقهاء))) اإلي اأن تمكين العميل من اإجراء الحجز يوؤدى اإلى فقد 
تعهد  باعتباره  العميل  التزام  عن  ا�ضتقلاله  وهى  الأ�ضا�ضية  لميزته  ال�ضمان  خطاب 
على  الح�ضول  من  الم�ضتفيد  تحرم  قد  دف��وع  اأي  معه  تجدي  ل  ب��ات،  وقطعي  نهائي 
اأنما  للم�ضتفيد  اأدائها  قبل  الخطاب  قيمه  اأن  ذلك  على  علاوة  الطلب،  لمجرد  قيمته 
حقه  ب�ضحب  مطالبة  الم�ضتفيد  من  ت�ضدر  لم  طالما  الم�ضتفيد،  دون  للبنك  مملوكة  هي 
يف�ضح  ال�ضتثنائية  الحالت  بع�ض  في  بالحجز  ال�ضماح  اأن  اإلي  بالإ�ضافة  البنك،  لدي 

ال�ضمان. لخطاب  الخ�ضائ�ض  هذه  واإهدار  لمخالفة  بالأ�ضباب  للتذرع  المجال 

يرجع  قد  المنع  هذا  اأ�ضا�ض  )اأن   - ال��راأي  هذا  اأ�ضحاب   - بع�ض)))  وي�ضيف 
بهذا  وتعلق  معينة،  فترة  اإلي  الم��ال  هذا  تخ�ضي�ض  يطلب  ال��ذي  هو  العميل  اإن  اإلي 
الوقت  ذات  في  وه��و  الم�ضتفيد،  مواجهة  في  البنك  على  مقابل  التزام  التخ�ضي�ض 
باللتزام  اأخل  انه  لو  البنك  �ضي�ضيب  فهناك �ضرر  العميل،  التزام  م�ضتقل عن  التزام 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، النظام الخطابات ال�ضمان الم�ضرفية فيما بين الأطراف وبالن�ضبة للغير، مرجع   (((
د/   ،46( �ض   ،((988( البنوك،  لعمليات  القانونية  الأ�ض�ض  الموؤلفة،  لنف�ض  �ضابق، بند 85، �ض 0))، 
ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق، �ض 40)،39)، د/ محمد ح�ضن الجبر، مرجع �ضابق، بند 34)، �ض 8)3، د/ 
ثروت عبد الرحيم، مرجع �ضابق، بند 73، �ض 975، د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند 69 م، �ض 
يعقوب �ضرخوة، �ض 84، ميلاد �ضيدهم، مرجع �ضابق، �ض 6)، د/ عمر بامح�ضون، مرجع  394،395، د/ 

�ضابق، �ض 33، د/ عبا�ض عي�ض هلال، مرجع م�ضابق ، �ض 5)4. 
انظر: د/ ر�ضا عبيد، مرجع �ضابق، بند67)، �ض 39) - 40).  (((
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الم�ضتفيد  عليه  رجع  لو  فيما  الطلب  لدي  للم�ضتفيد  ال�ضمان  لخطاب  الفوري  بالدفع 
الخطاب.  قيمة  �ضرف  في  التاأخير  نتيجة  بالتعوي�ض 

لدي  الخ��ط��اب  بقيمة  ال��ف��وري  ب��ال��وف��اء  م��دي��ن  اأن��ه  ل��ذل��ك  الحقيقي  ف��الم��رك��ز 
ال�ضمان عن طريق خطاب  يكون  اأن  الم�ضتفيد  الق�ضد الحقيقي من طلب  وهو  الطلب، 
ا�ضتقلال  مبداأ  هو  العميل  لدع��اءات  البنك  ا�ضتجابة  دون  يحول  والذي  البنك،  من 

ال�ضمان). خطاب  في  الداخلة  العلاقات 

من  الفقهاء)))  بع�ض  اإليه  ذهب  ما  على  الراأي  هذا  اأن�ضار  من  البع�ض  ويرد 
دائنا  هو  كان  اإذا  البنك  يد  تحت  العمل  رب  حق  على  الحجز  توقيع  في  المقاول  حق 
مردود  قول  المقاولة،  عقد  غير  اأخرى  علاقة  عن  ونا�ضئ  موؤكد  اآخر  بدين  للم�ضتفيد 
مملوكة  تكون  اأخ��ري  اأم��وال  على  يحجز  المقاول  اإنم��ا  الحالة  ه��ذه  في  باأنه  عليه))) 
اأن  ذلك  ويوؤكد  ال�ضمان،  خطابات  قيمة  فيها  تدخل  اأن  دون  البنك  لدي  للم�ضتفيد 

الحجز. توقع  عند  المالية  بالذمة  اإقراره  في  المبالغ  بتلك  يدلى  ل  البنك 

الأول  الراأي  اأ�ضحاب  قيا�ض  باأن  الراأي،  هذا  اأن�ضار  من  البع�ض)3)  يري  كما 
الم�ضتنديه ل يجوز، لأنه قيا�ض مع فارق ففي خطاب  ال�ضمان على العتمادات  خطاب 
بخلاف  �ضرط  ول  قيد  بلا  للم�ضتفيد  ال�ضمان  مبلغ  بدفع  البنك  يتعهد  ال�ضمان 
التزاماته.  بتنفيذ  قام  الم�ضتفيد  اأن  من  التحقق  عليه  يجب  الذي  الم�ضتندى  العتماد 

بعدم  توؤكد  والتي  الم�ضري  الق�ضاء  اأحكام  من  العديد  الأخير  ال��راأي  ويدعم 
العميل". المقاول"  من  ال�ضمان  مبلغ  على  البنك  يد  تحت  الحجز  جواز 

انظر: د/ علي جمال الدين، عمليات البنوك ))98)م)، مرجع �ضابق 3)5، 6)5، د/ نجاة ب�ضراني، مرجع   (((
�ضابق، �ض 564، د/ عادل اإبراهيم م�ضطفي، المرجع ال�ضابق �ض 65).

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، الأ�ض�ض القانونية لعلميات البنوك،)988)م)، مرجع �ضابق �ض 463.  (((
انظر: الم�ضت�ضار/ ميلاد �ضيدهم، مرجع �ضابق �ض 6).  (3(
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9)/978/3)م  بتاريخ  البتدائية  القاهرة  جنوب  محكمة  ق�ضت  فقد 
حق  للعميل  )لي�ض  بقولها  978/5/30)م  بتاريخ  بال�ضتئناف  الحكم  تاأيد  وقد 
ل  وبالتالي  حدوده،  في  ب�ضمانه  واإنما  باأدائه  يتعهد  لم  البنك  لأن  ال�ضمان؛  مبلغ  على 
يجوز لدائني العميل توقيع الحجز تحت يد البنك على مبلغ الخطاب، وبالمثل ل يجوز 
الحجز  توقيع  للعميل  يجوز  ل  كما  البنك،  يد  تحت  الحجز  توقيع  الم�ضتفيد  لدائني 
فادعي  الم�ضتفيد  وبين  بينة  الخلاف  �ضجر  ما  اإذ  ال�ضمان  مبلغ  على  البنك  يد  تحت 

قبله)))).  بحقوقه 

ال�ضادر  القاهرة في حكمها  ا�ضتئناف  اأي�ضا محكمة  الراأي  اإلي هذا  وانتهت 
باإ�ضدار  الآمر  للعميل  يجوز  ل  اأنه  المقرر  )من  9)/)/997)م حيث ق�ضت  بتاريخ 
م�ضدره،  البنك  يد  تحت  الخطاب  ذل��ك  قيمة  على  الحجز  توقيع  ال�ضمان  خطاب 
المبا�ضر  التزامه  تنفيذ  من  البنك  يمنع  اأن  يمكن  ل  توقيعه  حال  في  الحجز  هذا  واأن 
اأن يعطل �ضرف قيمة  البنك  اأو  الآمر  للعميل  الم�ضتفيد......، ول يجوز  اأمام  والقطعي 
اأو  القيمة  تلك  على  الحجز  توقيع  طريق  عن   - الغ�ض  حالة  غير  في  ال�ضمان  خطاب 
الأ�ضا�ض  لعقد  الملزم  القوة  بمبداأ  يخل  ذلك  من  �ضئ  اأباحه  لأن  �ضرفها؛  في  المنازعة 
على  الحجز  اإب��اح��ة  ف��اإن  كذلك  ���ض��م��ان.......،  خطاب  بتقديم  العميل  األ��زم  ال��ذي 
يفقد  العميل  جانب  من  الطلب  عند  قيمته  �ضرف  في  المنازعة  اأو  ال�ضمان  خطاب 
ي�ضتهدفها  التي  الطماأنينة  اإزالة  �ضاأنه  من  اإذا  العملية،  اأهميتها  ال�ضمان  خطابات 

النظام)))). هذا 

339 ل�ضنة77 تجاري  7) تجاري كلي، الق�ضية رقم  انظر: حكم محكمة جنوب القاهرة البتدائية الدائرة   (((
تجاري،  95ق  ل�ضنة   ،((9 رقم  ال�ضتئناف  في  القاهرة،  بال�ضتئناف  وتاأيد  978/3/9)م،  جنوب  كلي 
ق�ضايا  اإدارة  مجله  تج��اري،   95 ل�ضنة   ((9 رقم  978/5/30)م  978)م،  �ضنة  مايو  30من  جل�ضة 

الحكومة، العدد الأول، ال�ضنة الثانية والع�ضرون، عام 979)م، �ض 38).
انظر: حكم محكمة ا�ضتئناف القاهرة 9)/))/997)م دائرة )6 تجاري، م�ضار اإليه في موؤلف د / علي   (((
جمال الدين، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية في الق�ضاء الم�ضري )007)م)، �ض 405، ويوؤيد هذا الراأي اأي�ضا 
ال�ضمان )يمكن  اأن خطاب  999)م بقولها في  ل�ضنة   (7 التجاري الم�ضري رقم  لقانون  الإي�ضاحية  المذكرة 
الم�ضتفيد منه اعتبار نف�ضه حائزاً للتاأمين النقدي الذي كان يريد الح�ضول عليه، بحيث اأنه متى طلب وفاء 
تنفيذ تعهد البنك ح�ضل عليه فوراً ويكون على الأمر اأن يلجا اإلي الق�ضاء بعد ذلك ي�ضكو اأذا كان الم�ضتفيد 
ح�ضل على ما لي�ض من حقه اأو على اأزيد من حقه.....)، اأي اأن الدفع حتمي وتاأتي ال�ضكوى فيما بعد               = 
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فيه  يكون  اأن  من  تخوف  دون  مطلقة،  ب�ضورة  الأخ��ير  ال��راأي  مع  نتفق  ونحن 
ما  غالباً  والتي  والمزايدات،  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  في  خا�ضة  بالعدالة،  اإ�ضرار 
كما  لملاءتها،  الدولة  ل�ضمان  اإع�ضارها،  من  يخ�ضي  ل  حكومية  جهات  ل�ضالح  ت�ضدر 
في  وقطعيته  البنك  التزام  ا�ضتقلالية  مبداأ  مع  يتعار�ض  قول  الحجز  بجواز  القول  اأن 

الخطابات.  من  النوع  هذا 

ثانياً: الحجز من قبل دائني العميل. 

لي�ض  تداوله،  اأو  عنه  التنازل  يجوز  ل  ال�ضمان  خطاب  اأن  �ضبق  فيما  انتهينا 
قبل  اأن��ه  اآخ��ر  اأ�ضا�ض  على  واإنم��ا  البع�ض)))؛  يري  كما  للم�ضتفيد  �ضخ�ضي  حق  لأن��ه 
تلك  خلال  ملكيته  تنتقل  فلم  البنك،  ملك  في  لزال  الم�ضتفيد  قبل  من  به  المطالبة 

الم�ضتفيد. اإلي  الفترة 

لهذا  ملكاً  ي�ضبح  ل  له،  الم�ضتفيد  مطالبة  بعد  حتى  الخطاب  قيمة  اأن  كذلك 
الم�ضتفيد  يد  تكون  بحيث  نقدياً،  تاأميناً  كونه  الأ�ضلية  حالته  اإلي  يعود  واإنما  الأخير، 
ويلتزم  الدائنين،  من  غيره  على  بالأولوية  منه  حقه  ي�ضتوفي  مرتهن  دائ��ن  يد  عليه 

للبنك.  ولي�ض  العميل  اإلي  منه  تبقي  ما  باإعادة 

البنك على  العميل الحجز تحت يد  وبناءً على ما تقدم هل يجوز لدائني 
ال�ضمان؟ مبلغ 

للاإجابة على ذلك يجب التفرقة بين حالتين: 

• اأن 	 الحالة الأولي: مطالبة دائني العميل بالحجز على مبلغ ال�ضمان قبل 
الحالة  هذا  ففي  ال�ضمان،  مبلغ  �ضحب  يطلب  البنك  اإلي  الم�ضتفيد  يتقدم 
لأن  البنك)))؛  ي��د  تح��ت  العميل  دائ��ن��ي  قبل  م��ن  الحجز  توقيع  يجوز  ل 

= فهي توؤكد اأن لي�ض للعميل اأن يوقف �ضرف الخطاب حتى يف�ضل في دعواه بالحجز اأو غيره، بل اأن له اأن 
ي�ضكو الق�ضاء فيما بعد بح�ضب المجري الطبيعي للاأمور.

راجع تف�ضيلات الفقهاء في هذا ال�ضاأن، )�ض8))) وما بعدها من هذا البحث.  (((
انظر: د/ محمود الكيلاني، مرجع �ضابق، �ض )40، د/ �ضميحة القليوبي، النظام القانوني لخطابات            =   (((
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ولي�ض  البنك  ملك  في  زالت  ل  ال�ضمان،  خطاب  قيمة  تمثل  التي  الأم��وال 
المدين  لهذا  يكون  اأن  يقت�ضي  الغير  لدي  للمدين  ما  وحجز  العميل،  ملك 
محله  يكون  للتزاماته  تنفيذه  في  ال�ضخ�ض  �ضمان  لأن  الغير،  لدي  اأموال 
على  التنفيذ  ي�ضلح في هذه الحالة  ل  ثم  ومن  اأموال غيره،  ولي�ض  اأمواله، 
وبالتالي  حقه،  على  اعتداء  يعد  ذلك  لأن  الغير؛  من  باعتباره  البنك  مال 

باطلًا. التنفيذ  هذا  يقع 

• الم�ضتفيد 	 مطالبة  بعد  الحجز  توقيع  طلب  حالة  وهي  الثانية:  الحالة 
الفقهاء.  بين  خلاف  محل  فهي  عليها،  وح�ضوله  البنك  من  القيمة 

الجهة  يد  تحت  الحجز  المقاول  العميل  لدائني  يجوز  ل  باأنه   ((( البع�ض  فيري 
الخطاب.  قيمة  على  الم�ضتفيدة 

لدائن  يجوز  ل  )باأنه  بقوله  ذلك  ال��راأي  هذا  اأ�ضحاب  من  البع�ض)))  ويبرر 
ال�ضمان  خطاب  في  المقاول  حق  على  الم�ضتفيد  لدي  يحجز  المقاول "العميل المدين"اأن 
حقاً  يمثل  ول  للمقاول  البنك  �ضمان  يمثل  اإنما  الخطاب  لأن  الم�ضتفيد؛  لدي  الموجود 
اأن  القول  ذلك  مع  لتعذر  الخطاب  قيمة  البنك  دفع  اإذا  وحتى  الم�ضتفيد،  �ضد  للمقاول 
الأ�ضل  لأن  الم�ضتفيد؛  يد  تحت  قيمته  من  المتبقي  الجزء  على  يحجز  اأن  المقاول  لدائن 
تعهده  المدين  المقاول  نفذ  فاإذا  البنك  اإلى  مدته  نهاية  في  الخطاب  يرد  الم�ضتفيد  اأن 

المقاول). اإلي  ل  اأي�ضا  البنك  اإلي  الزائد  المبلغ  يرد  اأن  الم�ضتفيد  على  كان 

ثروت عبد  08)، د/  83، �ض  بند  �ضابق،  للغير، مرجع  بالن�ضبة  الأط��راف  فيما بين  الم�ضرفية  ال�ضمان   =
الم�ضت�ضار/  بند67)، �ض39)،  �ضابق،  عبيد، مرجع  ر�ضا  د/   ،984 �ض   ،73 بند  �ضابق،  الرحيم، مرجع 
69))، د/ محمود �ضمير ال�ضرقاوي، القانون التجاري، مرجع �ضابق،  محمد عزمي البكري، بند 806، �ض 
الدين  جمال  علي  د/   ،((( �ض   ،(89 بند  �ضابق،  مرجع  محرز،  محمد  اأحمد  د/  �ض)57،   ،566 بند 

عو�ض، عمليات البنوك ))98)م)، بند 3)5، �ض 5)5.
انظر: د/ علي جمال الدين، المرجع ال�ضابق، نف�ض ال�ضفحة، د/ خليل فيكتور، مرجع �ضابق، بند 70)، �ض   (((

 .(4 �ض   ،(6 بند  �ضابق،  مرجع  �ضيدهم،  ميلاد   ،397
انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض ، عمليات البنوك ))98)م) مرجع �ضابق، بند 3)5، �ض 5)5.  (((
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غمو�ض  يكتنفه  ال��راأي  ه��ذا  ب��اأن  ي��رى  حيث  ذل��ك؛  الفقهاء)))  بع�ض  وينتقد 
اأن الحق في خطاب ال�ضمان الموجود تحت  اأولً ما يفهم منه  �ضديد؛ لأن �ضاحبه يقرر 
للعميل،  البنك  �ضمان  يمثل  الخطاب  اأن  ليقول  عاد  ثم  للعميل،  حق  هو  الم�ضتفيد  يد 
الحجز  جواز  مدى  لفر�ض  مواجهته  معر�ض  وفي  الم�ضتفيد،  لدي  للعميل  حقاً  يمثل  ول 
ل  الخطاب  اإن   - ذلك  جواز  لعدم  تبريره  في   - اأكد  البنك  لدي  ذاته  الخطاب  على 

العميل. ل�ضالح  ل  الم�ضتفيد  ل�ضالح  البنك  على  ديناً  بل  للعميل،  حقاً  يمثل 

دائني  من  الحجز  جواز  عدم  الراأي،  هذا  اأ�ضحاب  من  البع�ض)))  يبرر  بينما 
قيمة  باأداء  البنك  التزام  وكون  ال�ضتقلال،  مبداأ  مع  يتعار�ض  الحجز  باأن  العميل، 
الح�ضول  الم�ضتفيد  حق  من  فاإن  ذلك  على  علاوةً  اأخر،  حق  اأي  عن  م�ضتقلًا  ال�ضمان 
في  انه  اإلي  بالإ�ضافة  ال�ضمان،  مبلغ  على  حجز  اأو  عوائق  اأي  دون  كاملة  حقوقه  على 
من  ذمتها  في  بما  بالإقرار  لديها  المحجوز  الجهة  تلتزم  الغير  لدي  للمدين  ما  حجز 
الراأي  هذا  اأن  اإل  لديها،  مملوكه  اأم��وال  له  كان  اإذا  المدين،  للعميل  مملوكه  اأم��وال 
الجهة  تلتزم  العميل"  للمقاول"  مملوكه  اأم��وال  وجود  عدم  الحالة  هذا  في  يفتر�ض 
اأموال  هناك  لي�ض  اإن  ذلك  على  يترتب  مما  بها،  الإق��رار  الحجز  يدها  تحت  الموقع 

طلبها. بعد  الم�ضتفيد  حقوق  هي  بل  للحجز،  �ضالحة 

 ويذهب راأي اآخر)3) اإلي جواز الحجز من قبل دائني العميل وفقاً لقواعد حجز 

انظر: د/ عادل اإبراهيم، مرجع �ضابق، بند 89، �ض )6)، د/ يعقوب �ضرخوة، مرجع �ضابق، �ض 83.  (((
القاهرة  اإلي حكم محكمة  الراأي  وي�ضتند هذا   ،397 70)، �ض  بند  �ضابق،  فيكتور، مرجع  انظر: د/ خليل   (((
مبلغ  على  حق  للعميل  )لي�ض  باأنه  ق�ضت  حيث  اليه  الإ�ضارة  وال�ضابق  9)/978/3)م،  بتاريخ  البتدائية 
ال�ضمان لأن البنك لم يتعهد باأدائه له واإنما ب�ضمانه في حدوده، وبالتالي ل يجوز لدائني العميل توقيع الحجز 

تحت يد البنك)
انظر: د/ �ضميحة القليوبي بحثها الم�ضار اليه، مرجع �ضابق، بند 88، �ض 5))،4))، وهناك راأي يري)باإن   (3(
و�ضفتها  الأ�ضلية  لطبيعتها  تعود  ل  ال�ضمان  خطاب  قيمة  باعتباره  البنك  من  الم�ضتفيد  يتلقها  التي  المبالغ 
كتاأمين نقدي مقدم له ك�ضمان لح�ضن تنفيذ العميل للتزاماته لأن ذلك القول يجعل البنك اأميناً على اأموال 
مودعه لديه من قبل عملية، واأنه ينقلها اإلي الم�ضتفيد بذات ال�ضفة، وهو مايناأي بخطاب ال�ضمان عن مدلوله 

وطبيعته وا�ضتقلاله) انظر: د/ محمود الكيلاني ، مرجع �ضابق، �ض )40.
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فبخروج  الم�ضتفيد،  جانب  من  ال�ضمان  مبلغ  طلب  بعد  وذلك  الغير،  لدي  للمدين  ما 
بين  العلاقة  تنتهي  عليه  الم�ضتفيد  وح�ضول  للبنك،  المالية  الذمة  من  ال�ضمان  مبلغ 
مقدماً  نقدياً  تاأمينا  باعتبارها  الأ�ضلية  �ضفتها  اإلي  المبالغ  وتعود  والم�ضتفيد،  البنك 
النقدي  التاأمين  هذا  فاإن  وبالتالي  العميل،  التزام  تنفيذ  ح�ضن  ل�ضمان  للم�ضتفيد 
التزامه،  حدود  في  �ضئونه  به  لي�ضرف  الم�ضتفيد  لدي  العميل  المقاول  ملك  على  يظل 
الحجز  المقاول" العميل" توقيع  لدائني  يجوز  ذلك  وعلى  ل�ضاحبه،  منه  الباقي  ويرد 
باعتباره  للاأخير  الأولوية  حق  تقرير  مع  الم�ضتفيد  لدي  ال�ضمان  خطاب  قيمة  على 

مرتهناً. دائناً 

يتعار�ض  ل  الحالة  هذا  في  الحجز  لأن  نرجحه؛  الذي  هو  الأخير  الراأي  وهذا 
مبداأ  تقرير  الهدف من  كان  اإذا  لأنه   - ال�ضابق  الراأي  يقر  كما   - ال�ضتقلال  مبداأ  مع 
مبلغ  من  كاملة  حقوقه  على  الح�ضول  في  الم�ضتفيد  واطمئنان  تاأكيد  هو  ال�ضتقلال 
فيه  فلي�ض  الطماأنينة،  هذه  في  يوؤثر  ل  هنا  الحجز  فاإن  اعترا�ض،  اأي  دون  ال�ضمان 
بالأولوية  حقوقه  ي�ضتوفي  لأنه  الخطاب،  قيمه  من  الم�ضتفيد  بحقوق  اأ�ضرار  اأو  اإجحاف 
المقاول  ملكية  اإلي  تعود  ال�ضمان  قيمة  اأن  اإلي  بالإ�ضافة  الدائنين،  من  غيرة  على 
ي�ضتوفي  عليه  رهن  حق  الأخير  لهذا  يثبت  واإنما  الم�ضتفيد،  اإلي  تنتقل  اأن  دون  العميل 

الدائنين. من  غيره  على  بالأولوية  منه  حقوقه 

قيمة  على  العميل  دائني  قبل  من  الحجز  توقيع  ج��واز  ذلك  على  يترتب  مما 
الحالة.  هذا  في  الحجز  �ضروط  لتوافر  الم�ضتفيد  يد  تحت  ال�ضمان 

اإليه في هذا ال�ضدد اأن يراعي في اإعلان الحجز على قيمة   وما يجب اأن ن�ضير 
يتم  اأن  الحكومية  الجهات  ل�ضالح  ال�ضادرة  والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات 
فروع  عدة  الجهة  لهذه  كان  واإذا  عنه،  ينوب  من  اأو  الجهة  لتلك  المبا�ضر  الرئي�ض  اإلي 
عنها  ينوب  اأو من  اأمر الحجز  القا�ضي في  عينه  الذي  الفرع  رئي�ض  اإلي  الإعلان  فيتم 
لمادة)6)4) مرافعات يمني، واأن تعفى هذا الجهات الحكومية من تقديم تقرير بما 
الذمة)))4)  في  بما  العتراف  مقام  تقوم  �ضهادة  بتقديم  يكتفي  واإنما  الذمة،  في 
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تثبت  التي  اللازمة  البيانات  كافة  على  ال�ضهادة  هذه  تحتوي  واأن  يمني،  مرافعات 
لديها.  المدين  حقوق 

ثالثاً:الحجز من قبل دائني الم�ضتفيد:

ال�ضمان،  مبلغ  على  الحجز  توقيع  الم�ضتفيد  يطالب  باأن   - بداهةً   - يت�ضور  ل 
لأن لي�ض له م�ضلحة في ذلك، فاإذا فر�ض واأ�ضبح دائناً للعميل فاإنه ي�ضتطيع اأن يطلب 
ال�ضروط  توافرت  اإذا  اإج��راء  اإي  اتخاذ  اإلي  حاجة  دون  اإليه،  الخطاب  قيمة  ت�ضييل 

الم�ضتفيد؟ دائني  قبل  من  الحجز  توقيع  يجوز  هل  ولكن  الخطاب،  �ضك  في  المطلوبة 

للاإجابة على ذلك، ن�ضلك الطريق التي اتبعناها في الحجز من قبل دائني 
العميل، وهو التمييز بين حالتين:

• قبل مطالبته 	 الم�ضتفيد  دائني  قبل  توقيع الحجز من  طلب  الحالة الأولي: 
اإج��راء  يمتنع  الحالة  هذه  ففي  البنك،  من  ال�ضمان  لقيمة  الأخ��ير  هذا 
الم�ضتفيد  مطالبة  قبل  ال�ضمان  قيمة  لأن  الم�ضتفيد؛  دائني  قبل  من  الحجز 
طلبها،  بعد  اإل  الم�ضتفيد  ملكية  اإلي  تنتقل  ول  البنك،  ملك  في  لزالت  لها 
هو  للم�ضتفيد  الخطاب  يقرره  ال��ذي  المبا�ضر  الحق  اأن  ذلك  في  وال�ضبب 
بمثابة  يكون  حتى  غ��يرة،  اأو  العميل  اإرادة  على  البنك  دف��ع  تعليق  ع��دم 
نقل  به  مق�ضود  ولي�ض  الم�ضتفيد،  ي��دي  بين  ي��ودع  ال��ذي  النقدي  التاأمين 

الم�ضتفيد))). اإلي  الخطاب  يمثلها  التي  المبالغ  ملكية 

• الحالة الثانية: حالة طلب توقيع الحجز من دائني الم�ضتفيد بعد مطالبته 	
يتجه  الحالة  هذا  ففي  بالفعل،  له  وحوزته  البنك  من  لقيمته  الأخير  هذا 
�ضاأنه  لي�ض من  لأن  الم�ضتفيد؛  يد  بجواز الحجز تحت  القول  اإلي  البع�ض))) 
من  ال�ضمان  قيمه  وفاء  بعد  لأنه  وذلك  ال�ضتقلال،  مبداأ  مع  يتعار�ض  اأن 

دائنيه. مع  و�ضاأنه  الأخير  وي�ضبح  بالم�ضتفيد  علاقته  تنتهي  البنك 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، الأ�ض�ض القانونية لعمليات البنوك )988)م)، مرجع �ضابق، �ض 466.  (((
انظر: د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند )7)، �ض 396.  (((
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اإل اأننا نرى في هذه الحالة الأخيرة وجوب التفرقة بين ما اإذا قدم طلب توقيع 
مع  ح�ضابه  ت�ضوية  قبل  ولكن  له  وحوزته  ال�ضمان  لقيمة  الم�ضتفيد  مطالبة  بعد  الحجز 
مع  ح�ضابه  ت�ضوية  وبعد  الأموال  لهذه  الم�ضتفيد  حوزة  بعد  قُدم  اإذا  ما  وبين  العميل، 
الم�ضتفيد؛  دائني  قبل  من  الحجز  توقيع  جواز  بعدم  نرى  الأولى  الحالة  ففي  العميل، 
ح�ضابه  ت�ضوية  وقبل  لها  الم�ضتفيد  حوزة  بعد  ال�ضمان  خطاب  يمثلها  التي  الأموال  لأن 
مقدماً  نقدياً  تاأميناً  باعتبارها  الأ�ضلية  �ضفتها  – اإلى  اأ�ضلفنا  – كما  تعود  العميل  مع 
دائن  يد  عليها  يده  تظل  واإنم��ا  الأخ��ير،  هذا  اإلى  ملكيتها  تنتقل  اأن  دون  للم�ضتفيد 
القول  يمكن  مما  الدائنين،  من  غيره  على  بالأولوية  منها  حقه  ي�ضتوفى  اأن  له  مرتهن 

محله. غير  في  يكون  الم�ضتفيد  دائني  قبل  من  عليها  الحجز  توقيع  باأن  معه 

الم�ضتفيد؛  توقيع الحجز من قبل دائني  الثانية فنرى بجواز  للحالة  بالن�ضبة  اأما 
اأمواله الخا�ضة  للم�ضتفيد ومن �ضمن  اأ�ضبحت ملكاً  لأن قيمة الخطاب في هذه الحالة 
التاأمين  – فيما يتعلق بقيمة  العميل  الذي يجوز لدائنيه الحجز عليها، لأن علاقته مع 

دائنية.  مع  و�ضاأنه  وي�ضبح  تنتهي  معه  الح�ضاب  ت�ضوية  – بعد  المطلوب 

بقولها  القليوبي  �ضميحة  الدكتورة/  الأ�ضتاذة  اإليه  ذهبت  ما  ذل��ك  وي��وؤك��د 
يراه  ما  الم�ضتفيد  منه  يخ�ضم  اأن  اإلي  �ضاحبه  ملك  على  يظل  التاأمين  هذا  كان  )ولما 
منها  ي�ضتحق  الذي  بالقدر  اإل  الم�ضتفيد  ذمة  تدخل في  ل  المبالغ  هذا  فاإن  له،  م�ضتحقاً 

العميل)))). مع  الح�ضاب  ت�ضوية  عند 

رابعاً: الحجز من قبل دائني البنك:

كان  واإن  اإجراء الحجز  فاإن  معينه،  للبنك بمبالغ  دائن  كان طالب الحجز  اإذا 
حرمان  اإلي  يوؤدي  قد  مما   - ال�ضمان  خطاب  وقطعية  ا�ضتقلالية  مبداأ  مع  يتعار�ض 
البنك  اأن ذلك ل يمنع دائني  اإل  ال�ضمان -  الم�ضتفيد في الح�ضول على حقه من مبلغ 
�ضمول الحجز  و�ضبب  ال�ضمان)))،  فيها قيمه خطاب  اأمواله بما  توقيعه على جميع  من 

انظر: د/ �ضميحة القليوبي، الأ�ض�ض القانونية لعمليات البنوك )988)م)، مرجع �ضابق، �ض470.  (((
انظر: د/خليل فيكتور،مرجع �ضابق، بند)7)، �ض399.  (((
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يتعهد  البنك  لأن  البنك؛  ملكية  في   - اأ�ضلفنا  كما   - الأموال  هذا  بقاء  ال�ضمان  لمبلغ 
الأخير.  هذا  اإلى  ملكيتها  تنتقل  اأن  دون  حدودها  في  الم�ضتفيد  ب�ضمان 

فقهياً  جدلً  تثير  ال�ضمان  قيمة  على  الحجز  م�ضاألة  اأن  �ضبق  مما  لنا  ويت�ضح 
هذا  لحل  التجاري  الم�ضرع  تعر�ض  لعدم  القانوني،  الفقه  اأو�ضاط  في  النطاق  وا�ضع 

لها. حل  اإيجاد  لمحاولة  الفقهاء  بين  خلاف  اأحدثه  مما  الم�ضاألة، 

قيمة  على  الح��ج��ز  توقيع  بمنع  ال��ق��ول  اإلي  تتجه  الفقهاء  غالبية  اأن  ورغ��م 
بع�ضهم عليه  اأدخل  اإطلاقه، فقد  لي�ض على  المنع  اأن هذا  اإل  البنك،  يد  ال�ضمان تحت 
اأن  ال�ضتثناءات  هذه  �ضاأن  من  اأن  راأينا  وقد  الحجز،  تبيح  التي  ال�ضتثناءات  بع�ض 
بمقت�ضاه  والذي  ال�ضمان،  خطاب  به  يتميز  الذي  ال�ضتقلال  مبداأ  اإهدار  في  تت�ضبب 
تاأتي  دفوع  باأية  يعتد  اأن  دون  الطلب،  وبمجرد  فوراً  الخطاب  قيمة  بدفع  البنك  يلتزم 
مبلغ  الم�ضتفيد على حقوقه من  وعباراته، تحد من ح�ضول  �ضروط الخطاب  من خارج 

ل�ضمان  ا

الفهم  اإ�ضاءة  اإلي  الم�ضاألة  هذا  معالجة  عن  التجاري  الم�ضرع  �ضكوت  يوؤدي  وقد 
اأخري  اإقحام قواعد قانونية  اإلي  من قبل بع�ض رجال الق�ضاء، وذلك بمحاولة اللجوء 
خ�ضائ�ض  مع  الأحيان  اغلب  في  ان�ضجامها  عدم  رغم  الم�ضاألة،  هذه  على  لتطبيقها 
ا�ضتناداً  المرافعات،  قانون  في  المقررة  الحجز  قواعد  اإلي  كاللجوء  الخطاب،  وطبيعة 
اإلي ن�ض المادة )5) تجاري يمني والتي توجب في حالة �ضكوت هذا القانون على حكم 
تتناولها  التي  الم�ضائل  جميع  على  الأخرى  القوانين  ن�ضو�ض  اإلي  اللجوء  معينة،  م�ضالة 
الأحكام  من  العديد  في  لحظناه  ما  وه��ذا  فحوها،  في  اأو  لفظها  في  الن�ضو�ض  هذا 
في  ت�ضتند  حيث  اإليها،  الإ�ضارة  �ضبق  والتي  اليمنية  المحاكم  اأ�ضدرتها  التي  الق�ضائية 
انطباق  عدم  رغم  المرافعات،  قانون  في  عليها  المن�ضو�ض  الحجز  قواعد  اإلى  اأحكامها 
تحت  علية  الحجز  لتوقيع  ال�ضمان  خطاب  على  الن�ضو�ض  هذه  تتطلبها  التي  ال�ضروط 

الأحيان. معظم  في  البنك  يد 

اأعمال  ت�ضهيل  في  الخطابات،  ه��ذا  به  تقوم  التي  ال��دور  على  حفاظاً  ولكن 
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دور  من  به  تقوم  وما  بتنفيذها،  المكلفين  الم�ضروعات  انجاز  في  والموردين  المقاولين 
ناأمل  اإليها،  الم�ضتفيدين  وثقة  اطمئنان  وتقوية  القومي،  القت�ضاد  تن�ضيط  في  حيوي 
حتى  اأو  التجاري  القانون  �ضلب  في  مادة  ي�ضيفا  اأن  والم�ضري  اليمني  الم�ضرعان  من 
قيمة  على  الحجز  م�ضاألة  تعالج  والمزايدات،  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  في 
الم��ادة  ت�ضاغ  اأن  اآملين  بها،  يتميز  التي  وخ�ضائ�ضه  وطبيعته  يتفق  بما  الخطاب، 

فقرتين:  في  الم�ضرع  قبل  من  اإ�ضافتها  المقترح 

• لقيمة 	 الم�ضتفيد  مطالبة  قبل  الحجز  بتنظيم  تتعلق  الأولي:  الفقرة 
على  الحجز  توقيع  طلب  منع  توجب  باأن  نقترح  الفقرة  هذه  في  الخطاب، 
كان  �ضواء  �ضخ�ض  اأي  ومن  مطلقة،  ب�ضورة  البنك  يد  تحت  ال�ضمان  قيمة 
الوا�ضح  الغ�ض  حاله  عدا  الم�ضتفيد،  دائني  من  اأو  دائنيه  اأو  العميل  من 
ال�ضك  تقبل  ل  قاطعه  دلئل  القا�ضي  لدي  توافرت  اإذا  الم�ضتفيد  من جانب 

ق�ضده.  بنقي�ض  الم�ضتفيد  يعامل  حتى  الغ�ض،  هذا  بوجود 

• لقيمة 	 الم�ضتفيد  مطالبة  بعد  الحجز  بتنظيم  تتعلق  الثانية:  الفقرة 
مطالبه  باأية  العتداد  عدم  توجب  باأن  نقترح  الفقرة  هذا  ففي  ال�ضمان، 
قيمه  على  التحفظي  الحجز  بتوقيع  الآمر  العميل  من  القا�ضي  اإلي  تُقدم 
الم�ضتفيد  دائني  قبل  من  تقدم  مطالبة  اأي  قبول  تمنع  كذلك  ال�ضمان، 
ت�ضوية  وق��ب��ل  ل��ه��ا  الأخ���ير  ه��ذا  ح���وزة  ب��ع��د  الخ��ط��اب  قيمة  ع��ل��ى  للحجز 
البنك  من  ال�ضمان  خطاب  قيمة  انتقال  مجرد  لأن  العميل؛  مع  ح�ضابه 
واإنما  لها،  مالكاً  الأخير  هذا  – اأن  اأ�ضلفنا  – كما  يعني  ل  الم�ضتفيد  اإلى 
على  بالأولوية  منها  حقه  على  الح�ضول  يخوله  امتياز  حق  عليها  له  تقرر 
الملتزم  العميل  هو  لها  المالك الحقيقي  اأ�ضبح  وبالتالي  الدائنين،  غيره من 
قبل  من  عليه  الحجز  يكون  بحيث  للم�ضتفيد،  النقدي  التاأمين  بتقديم 

محله. غير  في  العميل  مع  ح�ضاباته  ت�ضوية  قبل  الأخير  هذا  دائني 

حوزة  بعد  الم�ضتفيد  ودائني  العميل  دائني  قبل  من  الحجز  بطلب  يتعلق  وفيما 
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الم�ضرع  اإجازة  من  مانعاً  نري  فلا  العميل،  مع  ح�ضاباته  وت�ضوية  لقيمته  الأخير  هذا 
ي�ضتطيع  هنا  الم�ضتفيد  لأن  الخطاب؛  ا�ضتقلال  مبداأ  مع  ذلك  تعار�ض  لعدم  لذلك، 
الأولوية  له  تكون  الأولي  الحالة  ففي  الحجز،  توقيع  رغم  كاملة  حقوقه  على  الح�ضول 
الثانية  الحالة  في  اأما  كاملة،  حقوقه  ا�ضتيفاء  في  الحا�ضرين،  الدائنين  من  غيره  على 
ت�ضوية  وبعد  كاملًا  ال�ضمان  مبلغ  من  حقه  الم�ضتفيد  يت�ضلم  اأن  بعد  اإل  الحجز  يتم  ل 
والم�ضتفيد  البنك  بين  القانونية  العلاقة  تنتهي  الت�ضليم  فبمجرد  العميل،  مع  ح�ضاباته 
وبالتالي  تجاهه،  العميل  التزام  ينق�ضي  العميل  مع  ح�ضاباته  ت�ضوية  بعد  اأن��ه  كما 
اأمواله  على  الحجز  توقيع  لهم  يكون  مما  دائنيه  مع  و�ضاأنه  ذلك  بعد  الم�ضتفيد  ي�ضبح 
الخا�ضة  اأمواله  �ضمن  اأ�ضبح  لكونه  البنك  من  ا�ضتوفاه  الذي  ال�ضمان  قيمة  فيها  بما 

عليها. الحجز  توقيع  يجوز  الذي 
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المطلب الثاني
الحجز على غطاء خطاب ال�ضمان

هذا  ل�ضمان  غطاء  للبنك  يقدم  باأن  يلتزم  العميل  المقاول  اإن  الإ�ضارة  �ضبق 
�ضابقاً  بينا  كما   – الغطاء  وه��ذا  الم�ضتفيد،  تجاه  تعهداته  من  يتخذه  فيما  الأخ��ير 
رهن  اأو  نقداً،  الغطاء  كان  �ضواء  والبنك  العميل  بين  التفاق  بح�ضب  �ضوره  تتعدد   -
العميل عن حقوقه لدي  تنازلت من  اأو  اأو كفالة،  اأو ب�ضائع،  اأو تجارية،  اأوراق مالية، 

الم�ضتفيدة. الجهة 

ي�ضتوفي  اأن  له  للبنك  حيازياً  رهناً  باعتباره  يكيف  الغطاء  اأن  اإلي  انتهينا  كما 
الم�ضتفيد،  اإلي  بقيمة الخطاب  وفاء  اإذا  الدائنين،  بالأولوية على غيره من  منه حقوقه 

للعميل.  يرده  فاإنه  الأخير  لهذا  بالدفع  يقم  اإذا لم  اأما 

وفي �ضوء ما �ضبق هل يجوز الحجز على غطاء خطاب ال�ضمان؟

كان  فاإذا  الحاجز  �ضخ�ضية  بح�ضب  ذلك  بحث  علينا  يتعين  ذلك  على  للاإجابة 
المقدم  الغطاء  على  الحجز  توقيع  لهم  يجوز  فاأنه  العميل،  دائني  هم  الحجز  طالب 
مديونيته،  �ضبب  كان  اأيا  للعميل  دائنا  اأ�ضبح  اإذا  الم�ضتفيد  فيهم  بما  للبنك  العميل  من 
بمقت�ضي  العميل  مواجهة  في  حقه  ح��دود  في  مرتهن  كدائن  البنك  حق  مراعاة  مع 

ال�ضمان))). عقد  ينظمها  والتي  معاً،  علاقتهما 

التقدم  حق  ومنها  حقوقه،  على  الحفاظ  �ضبيل  في  البنك  على  يجب  اأنه  غير 
هذا  يجنب  اأن  الأم��وال،  هذا  على  الحجز  اأراد  ما  متى  العميل  دائني  من  غيره  على 
ال�ضمان"  طلب  "احتياطي  با�ضم  يعرف  خا�ض  ح�ضاب  في  المالية  الأوراق  اأو  الأموال 

�ضابقاً. ذكرنا  كما 

علي  د/   ،(80 �ض  �ضابق،  مرجع  اإبراهيم،،  عادل  د/   ،405 انظر: د/ محمود كيلاني، مرجع �ضابق، �ض   (((
جمال الدين، عمليات البنوك، مرجع �ضابق ))98)م)، بند 3)5، �ض 5)5، ميلاد �ضيدهم، مرجع �ضابق، 

بند 30، �ض45. 
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واإذا كان دائني العميل جهة حكوميه تطلب الحجز وفاء لحقوق الخزانة العامة 
المرتهن  الدائن  البنك  تزاحم  فاإنها  المدين،  اأموال  جميع  على  امتياز  دائما  لها  التي 
على  مطلوبة  ا�ضتيفاء  في  البنك  يتقدم  الحالة  هذه  وفي  المرهون،  ال�ضيء  على  حيازياً 
بح�ضن  الحائزين  عداد  في  هو  للمنقول  حيازياً  المرتهن  الدائن  لأن  العامة؛  الخزانة 
نية طبقاً للمادة )33))/)) من القانون المدني الم�ضري التي ق�ضت باأن" ل يحتج 

نية"))). بح�ضن  المنقول  حاز  من  على  المتياز  بحق 

اإذا كان طالبي الحجز هم دائني البنك، فلا يجوز لهم توقيعه على غطاء  اأما 
الرهن  �ضبيل  على  البنك  اإلي  العميل  قدمها  الغطاء  التي يمثلها  الأموال  لأن  ال�ضمان؛ 
اإليه. تنتقل ملكيتها  اأن  الم�ضتفيد، دون  البنك من تعهداته في مواجهة  ينفذه  لما  �ضماناً 

اأن  باعتبار  الغير،  اأموال  دون  المدين  اأموال  على  اإل  اإجرائه  يجوز  ل  فالحجز 
والغطاء  خا�ض،  بن�ض  القانون  ا�ضتثناء  ما  اإل  لديونه  �ضامنة  المدين  اأم��وال  جميع 
العميل،  مع  ح�ضاباته  ت�ضوية  بعد  اإل  اإليه  تنتقل  فلا  المدين،  البنك  اأم��وال  من  لي�ض 
خطاب  اإ�ضدار  ب�ضدد  والبنك  العميل  بين  المبرم  ال�ضمان  عقد  لإحكام  تخ�ضع  والتي 

ال�ضمان.

لأن  ال�ضمان؛  توقيع الحجز على غطاء خطاب  الم�ضتفيد  لدائني  يجوز  كذلك ل 
الح�ضاب  ت�ضوية  حتى  العميل،  ملك  على  تظل  واإنما  الأموال  لهذا  مالك  لي�ض  مدينهم 

البنك))). وبين  بينه 

على  اأ�ضا�ضاً  الم�ضتفيد  دائني  قبل  من  الخطاب  غطاء  على  الحجز  منع  وي�ضتند 
التزام هذا الأخير عن العلاقة بين  البنك وا�ضتقلال  الم�ضتفيد قبل  ا�ضتقلال حق  مبداأ 

الأ�ضا�ض")3). علاقة  والم�ضتفيد"  الآمر  العميل 

انظر: ميلاد �ضيدهم، مرجع �ضابق، �ض 46.  (((
انظر: د/ خليل فيكتور، مرجع �ضابق، بند74)، �ض)40، د/ عادل اإبراهيم، مرجع �ضابق، بند)0)،�ض80).  (((

انظر: د/ عادل اإبراهيم، المرجع ال�ضابق، بند )0)�ض )8).  (3(
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المبحث الثاني
مدي جواز فر�س الحرا�ضة الق�ضائية على مبلغ ال�ضمان

الق�ضائية: تعريف الحرا�ضة 

"اإجراء  باأنها  الق�ضائية  الحرا�ضة  يمني  مرافعات   )39(( الم��ادة  عرفة 
القانون". هذا  في  عليها  المن�ضو�ض  الأحوال  في  المخت�ض  القا�ضي  به  ياأمر  تحفظي 

ال��ط��رف��ان  يتعهد  "عقد  باأنها  م�ضري  م��دني   )7(9( الم��ادة  عرفتها  كما 
اأو  نزاع  �ضاأنه  المال يقوم في  اأو مجموع من  اأو عقار  اأخر بمنقول  اإلي �ضخ�ض  بمقت�ضاه 
غلته  مع  وبردة  باإدارته  اأو  بحفظه  ال�ضخ�ض،  هذا  فيتكفل  ثابت،  غير  فيه  الحق  يكون 

فيه". الحق  له  يثبت  من  اإلي  المقبو�ضة 

فيها  تفر�س  التي  الح��الت  يمني  مرافعات   )394( الم��ادة  ح��ددت  وق��د 
يلي: فيما  الق�ضائية  الحرا�ضة  "تكون  بقولها:  الق�ضائية  الحرا�ضة 

للتنفيذ. المحجوزة  الأموال  على   .(

اأثناء  ثابت  غير  كان  اأو  نزاع  �ضاأنه  في  قام  حق  اأو  منقول  اأو  عقار  اأي  على   .(
الدعوي. نظر 

منها. الديون  ا�ضتيفاء  حتى  ق�ضمتها  قبل  المتوفى  تركه  على   .3

." اإفلا�ضه  اأو  اع�ضارة  ثبت بحكم  الذي  المدين  اأموال  على   .4

ياأمر  اأن  للق�ضاء  "يجوز  باأنه  م�ضري  م��دني   )730( الم��ادة  تن�س  كما 
بالحرا�ضة:

يتفق  لم  اإذا   (7(9( المادة  ال�ضابقة  المادة  في  اإليها  الم�ضار  الأحوال  في   .(
الحرا�ضة. على  ال�ضاأن  ذو 
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الأ�ضباب  من  لديه  تجمع  قد  عقار  اأو  منقول  في  الم�ضلحة  �ضاحب  كان  اإذا   .(
حائزة. يد  تحت  المال  بقاء  من  عاجلًا  خطر  معه  يخ�ضي  ما  المعقولة 

 ." القانون  في  عليها  المن�ضو�ض  الأخرى  الأحوال  في   .3

اإج��راء  اإل  ه��ي  م��ا  الق�ضائية،  الحرا�ضة  اأن  الن�ضو�ض  ه��ذه  م��ن  لنا  يت�ضح 
تثبت  حتى  عليها،  المتنازع  الحقوق  على  المحافظة  منها  الق�ضد  ا�ضتثنائي،  تحفظي 
عليه،  المحافظة  ويراد  نزاع  ب�ضاأنه  قام  عقار  اأو  منقول  محلها  واأن  ل�ضاحبها،  الملكية 
توقيع  يجوز  ل  اأنه  يعني  مما  عليه؛  الحق  �ضاحب  ويحدد  الحق  اأ�ضل  في  يف�ضل  حتى 
بالحقوق  الوفاء  �ضمانات  على  اأو  ال�ضخ�ضية  واللتزامات  الديون  على  الإجراء  هذا 
الق�ضائية. الحرا�ضة  تقت�ضيها  التي  المادية  الأ�ضياء  من  لي�ضت  هذه  لأن  واللتزامات؛ 

من  ال�ضمان  مبلغ  على  الحجز  توقيع  جواز  عدم  اإلي  �ضبق  فيما  انتهينا  وقد 
ولكن  ال�ضمان،  خطاب  وقطعية  ا�ضتقلالية  مبداأ  مع  ذلك  لتعار�ض  الآمر  العميل  قبل 
الحرا�ضة  لفر�ض  ال�ضابقة  الن�ضو�ض  اإلي  ال�ضتناد  يمكن  هل  هنا  يثار  الذي  ال�ضوؤال 
في  بالحق  يتعلق  والم�ضتفيد  العميل  بين  نزاع  ن�ضب  اإذا  ال�ضمان  مبلغ  على  الق�ضائية 

الأموال ؟ طلب هذه 

الحرا�ضة  تحت  المبالغ  ه��ذا  و�ضع  ج��واز  بعدم  نقطع  ذل��ك  على  للاإجابة 
الق�ضائية وذلك للمبررات التالية:

اإدارة  اإلي  يحتاج  مال  على  اإل  ين�ضب  ل  الق�ضائية  الحرا�ضة  اإجراء  اإن   .(
الديون  ت�ضح  فلا  الإدارة،  هذه  عن  ح�ضاب  وتقديم  باإدارته،  الحار�ض  فيلتزم 

للحرا�ضة))). محلًا  تكون  اأن  ال�ضخ�ضية 

بح�ضب  "الحرا�ضة  اإن  اإلي  م�ضتندا  الم�ضري  الق�ضاء  حكم  المعني  ه��ذا  وفي 
العينية  والح��ق��وق  الملكية  حماية  منه  الق�ضد  ا�ضتثنائي،  تحفظي  اإج���راء  الأ���ض��ل 
ل  كما  واللتزامات،  بالحقوق  الوفاء  ل�ضمان  اإليها  اللتجاء  يجوز  فلا  عنها،  المتفرعة 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك ))98)م)، مرجع �ضابق، بند 68)، �ض 355.   (((
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يكون  اأن  تقت�ضي  لأن طبيعة الحرا�ضة  التزاماً �ضخ�ضيا؛  اأو  ديناً  يكون محلها  اأن  يجوز 
القانون  لها  ر�ضم  فقد  ال�ضخ�ضية  للديوان  بالن�ضبة  واأنه  خا�ضة  ماديا،  �ضيء  محلها 
على  حقه  توافر  متى  المقررة،  التنفيذ  طرق  ك�ضلوك  عليها  للمحافظة  اأخرى  �ضبلًا 

لمبا�ضرته"))). اللازمة  ال�ضروط 

مبلغ  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  فر�ض  طلب  الآمر  للعميل  يجوز  ل  ذلك  وعلى 
ال�ضمان  خطاب  عن  النا�ضئ  الم�ضتفيد  حق  اأن  ذلك  لإدارته،  حار�ض  بتعيين  ال�ضمان 
اأن  اأن يكون محلًا للحرا�ضة، ف�ضلًا عن  هو مبلغ من النقود، ولي�ض ب�ضيء مادي ي�ضح 

اإدارتها))).  على  يقوم  اإلي حار�ض  النقود ل تحتاج 

الحق  ي�ضيب  جدي،  خطر  وجود  الق�ضائية  الحرا�ضة  لفر�ض  ي�ضترط   .(
ال��ذي  الج��دي  الخطر  ه��ذا  ومثل  الح��را���ض��ة،  تح��ت  بو�ضعه  �ضيانته  المطلوب 
ينطبق  ل  تداركه  يتعذر  �ضرر  ي�ضبب  والذي  نق�ضه،  اأو  المال  فقد  منه  يخ�ضي 
العميل  ا�ضترداد  ف�ضعوبة  والمزايدات،  المناق�ضات  في  ال�ضمان  خطابات  على 

انظر: حكم محكمة القاهرة الم�ضتعجلة، في 5) فبراير 960)م، المجموعة الر�ضمية، ل�ضنة )6، �ض459،   (((
م�ضار اإليه د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية، )007)م)، مرجع �ضابق، بند 350، 
�ض390، وبذات المعني ق�ضت محكمة القاهرة الم�ضتعجلة في 5/ مار�ض/960)م في �ضان طلب العميل من 
ق�ضائي  حار�ض  وتعيين  ال�ضمان،  خطاب  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  فر�ض  م�ضتعجلة  ب�ضفة  الحكم  المحكمة 
النزاع  في  نهائياً  ل�ضالحه  يحكم  لمن  ت�ضليمه  لحين  عليه  ويحافظ  عليه  المدعي  من  الخطاب  هذا  يت�ضلم 
المو�ضوعي، حتى ل يتم �ضرفه ما دام اأن خطاأ ما لم يقع من جانبه. وعبرت المحكمة بقولها)بالن�ضبة لمو�ضع 
الحرا�ضة عن خطاب ال�ضمان، فقد �ضبق البيان اأن و�ضع الخطاب تحت الحرا�ضة ل يمنع البنك من �ضرف 
قيمته لأن الكفالة" خطاب ال�ضمان" ل تعتبر من قبيل اللتزامات المجردة التي تندمج قيمتها في ال�ضند المثبت 
القائمة  ال�ضخ�ضية  العلاقات  والقائمة على  الم�ضببة  اللتزامات  تعتبر من  العك�ض من ذلك،  فاإنها على  لها، 
بين المتعاقدين واأن قيمتها تنح�ضر في التعاقد ذاته ب�ضرف النظر عن حامل �ضند الكفالة ذاته).   )وبذلك 
تري المحكمة بما لها من �ضلطة تحوير الطلبات اإلي تقرير اإجراء اأخر يتفق والغر�ض الذي يق�ضده المدعي من 
وراء طلب فر�ض الحرا�ضة على خطاب ال�ضمان وهو اإيقاف �ضرفه). وانتهت المحكمة بقولها )اإن المحكمة تري 
حتى ي�ضتقر هذا الو�ضع نهائياً في النزاع المو�ضوعي حول قيام العقد وف�ضخه، في هذا الإيداع ما يكفل م�ضلحة 
المدعي في عدم �ضرفه المبلغ مبا�ضرة للدائن، كما اأن فيه �ضيانة لحق الدائن في �ضرف مبلغ خطاب ال�ضمان 
التعهد قبل الطرفين)،  البنك لأنه يعفيه من م�ضئولية  اأي�ضا من �ضالح  اأن ينتهي مدة �ضريانه، وكذلك  قبل 

مجله المحاماة، �ض 0)7) وما بعدها، م�ضار الية �ضابقاً.
انظر: د/ عي�ض عبا�ض هلال، مرجع �ضابق، �ض 438.  (((
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يتعذر  خطر  في  يتمثل  ول  كافياً  مبرراً  لي�ض  الم�ضتفيد  من  ال�ضمان  لمبلغ  الآمر 
الحرا�ضة))). فر�ض  يتوجب  مما  تداركه، 

اأن  اأو  للم�ضتفيد  مدين  غير  اأن��ه  قدر  اإذا  بال�ضكوى  يبدءا  العميل  اإن  فالمبداأ 
بعد  والمقا�ضاة  اأولً  فالدفع  البنك،  من  الم�ضتفيد  عليه  ح�ضل  ما  ت��برر  ل  مديونية 

ذلك))).

مبلغ  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  فر�ض  طلب  في  العميل  ي�ضتند  ما  غالبا   .3
"عقد  المزايدة  اأو  المناق�ضة  عقد  بخ�ضو�ض  الم�ضتفيد  مع  نزاع  اإلي  ال�ضمان، 
تحت  و�ضعه  الم��ط��ل��وب  ال�ضمان  ب��اأ���ض��ل  متعلق  ن��زاع  اإلي  ولي�ض  الأ�ضا�ض"، 
القطعي  تعهده  بتنفيذ  البنك  التزام  ا�ضتقلال  مع  يتعار�ض  ما  وهذا  الحرا�ضة، 
م�ضتمدة  بدفوع  بالتم�ضك  عنه  للتن�ضل  اإمكانية  ودون  الم�ضتفيد،  تجاه  والنهائي 

اأخري. قانونية  علاقة  من 

ق�ضد  م��ع  يتنافي  ال�ضمان  مبلغ  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  فر�ض  اإن   .4
النقدي،  التاأمين  عن  بديلًا  يقبله  لم  اأنه  اإذا  للخطاب،  قبوله  عند  الم�ضتفيد 
اأي  و�ضع  دون  الطلب  وبمجرد  ف��وراً  قيمته  �ضيدفع  البنك  اأن  اأ�ضا�ض  على  اإل 
الق�ضائية،  الحرا�ضة  تحت  كو�ضعه  قيمته،  على  الح�ضول  من  تمنعه  عوائق 
الواجب  النقدي  التاأمين  عن  بديلًا  الخطاب  قبول  ف�ضل  الم�ضتفيد  اأن  بمعني 
الطلب،  التزامه بمجرد  تنفيذ  على  وقدرته  البنك،  ثقته في  على  اعتماداً  دفعه 

م�ضادرته. وقف  في  الحق  له  لي�ض  العميل  باأن  منه  واعتقاداً 

انظر: د/ خليل فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند 79)، �ض 406.  (((
انظر: حكم نق�ض م�ضري رقم 94) �ضنة 35ق، جل�ضة 7)/969/5)م م�ضار اإليه د/ اأحمد ح�ضني، مرجع   (((

�ضابق 395.
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تحت  ال�ضمان  مبلغ  و�ضع  جواز  عدم  اإلي  ال�ضائد)))  الفقه  مع  ننتهي  وبذلك 
ال�ضابقة. المبررات  اإلي  ا�ضتناداً  الإجراء،  الق�ضائية، وعدم جدوى مثل هذا  الحرا�ضة 

تحت  و�ضعه  يجوز  فلا  ذات��ه،  الخطاب  �ضك  على  اأي�ضاً  ينطبق  الح��ل  وه��ذا 
المجردة  اللتزامات  من  لي�ض  فهو  ذاتيه،  قيمه  له  تكون  ل  لأنه  الق�ضائية؛  الحرا�ضة 
هذه  نطاق  في  دور  لل�ضبب  م��ازال  ب��ل  لها،  المثبت  ال�ضك  في  قيمتها  تندمج  التي 

الخطابات))).

خزانه  الخطاب  قيمة  باإيداع  م�ضئوليته  من  يتهرب  اأن  للبنك  يجوز  ل  كذلك 
فور طلبه؛  للم�ضتفيد  قيمته  يدفع  اأن  عليه  بل  فيه،  له الحق  يثبت  المحكمة لح�ضاب من 

بالخطاب)3). الثابت  التزامه  هو محل  هذه  لأن 

لفر�ض  ال�ضابقة،  القواعد  اإلي  ال�ضتناد  جواز  بعدم  القول  اإلي  نخل�ض  وبذلك 
انطباق  لعدم  والم��زاي��دات  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  على  الق�ضائية  الحرا�ضة 
التزام  ا�ضتقلال  مبداأ  مع  ذلك  ولتعار�ض  جهة،  من  الخطابات  هذه  على  �ضروطها 

اأخري. جهة  من  فيها  البنك 

الم�ضاألة  لهذه  والم�ضري  اليمني  التجاري  الم�ضرع  معالجة  عدم  من  وبالرغم 
�ضلب  في  مادة  باإ�ضافة  وذلك  الت�ضريعي،  النق�ض  هذا  �ضد  يمكن  باأنه  نرى  اأننا  اإل 
تمنع  والمزايدات،  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  في  حتي  اأو  التجاري  القانون 
بناءً  ال�ضمان  مبلغ  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  فر�ض  كان  �ضبب  ولأي  مطلقة  ب�ضورة 
تثبت  قوية  دلئل  القا�ضي  لدي  توافرت  اإذا  الغ�ض  حالة  عدا  الآمر،  العميل  طلب  على 

انظر: د/ علي جمال الدين عو�ض، خطابات ال�ضمان الم�ضرفية،)007))، �ض389 لنف�ض الموؤلف، عمليات   (((
البنوك ))98)م)، بند 4)5، �ض 7)5، محمود �ضمير ال�ضرقاوي القانون التجاري، مرجع �ضابق بند 566، 
ح�ضن اأنور طه حبيب، مرجع �ضابق،�ض 5)، د/ اأحمد محمد محرز، مرجع �ضابق، بند 89)، �ض )))، د/ خليل 

فيكتور تادر�ض، مرجع �ضابق، بند 75)، �ض )40، د/ عي�ضي عبا�ض هلال، مرجع �ضابق، �ض 437. 
انظر: د/ خليل فيكتور، مرجع �ضابق، بند 75) �ض)40.  (((

انظر: د/ ح�ضن اأنور طه حبيب، مرجع �ضابق، �ض 6)، د/ علي جمال الدين عو�ض، عمليات البنوك ))98))،   (3(
مرجع �ضابق، بند )5، �ض 9)5.

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:18 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



354

عليها  المن�ضو�ض  الق�ضائية  للحرا�ضة  المنظمة  القواعد  اإقحام  يتم  ل  حتى  وج��ودة، 
عدم  رغم  الم�ضاألة،  هذه  على  الم�ضري  المدني  والقانون  اليمني  المرافعات  قانون  في 
قبل  من  ملتوية  و�ضيلة  الق�ضائية،  الحرا�ضة  طريق  اتخاذ  من  ومنعاً  عليها،  انطباقها 
الم�ضتفيدين  على  الطريق  ب�ضد  وذلك  ال�ضمان،  خطاب  حركة  ل�ضل  الآمرين  العملاء 
التي  الحماية  ت�ضعف  وبالتالي  ال�ضمان،  مبلغ  على  حقوقهم  على  الح�ضول  نحو 
ولي�ض  فوراً  به  بالوفاء  ملزم  البنك  لأن  الم�ضتفيدين؛  لهوؤلء  ال�ضمان  خطاب  يقررها 

المحكمة. خزينة  واإيداعه  لديه  ال�ضمان  قيمة  على  بالتحفظ 
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الخاتمة 

النتائج:  .(

القانوني لخطابات  النظام  وف�ضله من بحث مو�ضوع  تعالى  وبحمد الله  انتهينا 
والقانون الم�ضري. اليمني  للقانون  والمزايدات وفقاً  المناق�ضات  ال�ضمان الم�ضرفية في 

�ضنة  اليمني  التجاري  كالقانون  الحديثة  الت�ضريعات  بع�ض  اأن  من  وبالرغم 
999)م،  �ضنة  والم�����ض��ري   ،(004 ل�ضنة   (8 رق��م  بالقانون  الم��ع��دل  )99)م 
ولئحته  007)م،  �ضنة  اليمني  الحكومية  والمخازن  والمزايدات  المناق�ضات  وقانون 
من  العديد  حل  في  �ضاهمت  التنفيذية  ولئحته  998)م،  �ضنة  والم�ضري  التنفيذية، 

والمزايدات. المناق�ضات  �ضمان  بخطابات  المتعلقة  الم�ضائل 

م�ضاألة  المثال  �ضبيل  على  قانونية،  حلول  بدون  ظلت  الم�ضائل  من  العديد  اأن  اإل 
قيمة  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  وفر�ض  والحجز  ال�ضمان،  لخطاب  القانوني  التكييف 
الخطاب تحت يد البنك ال�ضامن وغيرها، والتي من الموؤ�ضف اآل يكون اأي من القوانين 
الدرا�ضة،  هذه  خلال  من  جهدنا  ق�ضارى  وبذلنا  حاولنا  وقد  عالجتها،  قد  ال�ضابقة 
تفا�ضيل  في  تحيط  التي  الم�ضاكل  عالجنا  كما  حل،  بدون  ظلت  لم�ضائل  حلول  لإيجاد 
في  وعقدنا  والمزايدات،  المناق�ضات  �ضمان  خطابات  مو�ضوع  في  القانونية  الأحكام 
واأحكام  الفقه  واأراء  والم�ضري  اليمني  القانونين  اأحكام  موا�ضيع متعددة مقارنات بين 
وخ�ضب  هام  م�ضدر  وهو  الم�ضري  الفقه  في  البحث  جوانب  ا�ضتق�ضينا  وقد  الق�ضاء، 

الم�ضري. القانون  وقبله  اليمني،  للقانون 
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ال�ضمان  خ��ط��اب��ات  تعريف  فيه  بحثنا  تمهيدي  بف�ضل  البحث  ب��داأن��ا  وق��د 
ال�ضمان،  اأنواع خطابات  من  نوع  بكل  تعريف خا�ض  وجود  لعدم  عام  ب�ضكل  الم�ضرفية 
واأنواعها  تجاريتها  وم��دى  لها،  الم�ضابهة  الم�ضرفية  الأنظمة  بع�ض  م��ع  وتمييزها 
واأن  الم�ضرفي،  ال�ضمان  لخطاب  تعريفهم  في  الفقهاء  اختلاف  بينا  وقد  الرئي�ضية، 
ذكره،  ال�ضابق  للتف�ضيل  وفقاً  له  القانوني  تكييفهم  في  خلافهم  هو  الخلاف  هذا  مرد 
من  ي�ضدر  "�ضك  عن  عبارة  هو  ال�ضمان  خطاب  باأن  يرى  الذي  التعريف  اأيدنا  وقد 
مدة  خلال  للتعيين  قابل  اأو  معين  مبلغ  بدفع  فيه  يتعهد  عميله  طلب  على  بناءً  البنك 
التعريف  اتفاقاً مع  اأكر  التعريف  اأو �ضرط" لكون هذا  الم�ضتفيد دون قيد  اإلى  محددة 
في  والم�ضري   ،(408( المادة  في  اليمني  التجاري  القانون  عليه  ن�ض  الذي  القانوني 
اإيجاد تعريف موحد  اللذان ح�ضما الخلاف الدائر بين الفقهاء حول  المادة )355)، 

الم�ضرفية. ال�ضمان  لخطابات 

ال�ضمان  خطابات  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  اأن��واع  بين  من  اأن  بينا  وق��د 
ال�ضمان  لخطابات  قانوناً  المعتبرة  الأنواع  من  ال�ضورة  هذه  اإخراج  وراأينا  الم�ضروطة 
وهو  ال�ضمان،  خطابات  في  توافرها  الواجب  الخ�ضائ�ض  اأهم  لفقدانها  الم�ضرفية، 

الخطاب. �ضك  عن  خارجية  عوامل  على  بها  الوفاء  توقف  عدم 

في  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  ن���واع  اأ ال��درا���ض��ة  مو�ضوع  في  وا�ضتعر�ضنا 
ابتدائية،  �ضمان  خطابات  اإلى  تنق�ضم  باأنها  وبينا  واأطرافها،  والمزايدات  المناق�ضات 
وبحثنا  تمويلية،  �ضمان  وخ��ط��اب��ات  للمقاول،  المعطاة  الأ���ض��ي��اء  و�ضمان  ونهائية، 
للمقاول،  اإعادتها  وحالت  �ضريانها،  ومدة  تقديمها،  وميعاد  وقيمتها،  منها،  الغر�ض 

منها. والإعفاء  لم�ضادرتها،  القانونية  والأ�ضباب 

كان  ال���ذي  الأ���ض��ل��وب  م��ن  ع��دل  والم�����ض��ري  اليمني  الم�ضرعين  ب���اأن  بينا  وق��د 
ال�ضمان  لقيمة  تحديدهما  عند  ال�ضابقين،  والمزايدات  المناق�ضات  قانوني  في  ينتهجاه 
معينة  ن�ضبة  اإلي  العطاء  قيمة  من  معينة  ن�ضبة  من  المناق�ضات،  عمليات  في  البتدائي 
التي  ال�ضرية  يهدر  الجديد  الم�ضلك  هذا  فاإن  ذلك  ومع  المطروحة  العملية  قيمة  من 
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من  �ضيق  الذي  اليمني  القانون  في  خ�ضو�ضاً  المتناق�ضين،  علي  اإخفائها  الم�ضرع  اأراد 
 %  ( اأدنى  حد  بين  ال�ضمان  لقيمة  تقديرها  في  الإداري��ة  للجهة  التقديرية  ال�ضلطة 
الإدارية  للجهة  تعطى  ل  ن�ضبة  وهى  المطروحة،  العملية  قيمة  من   %  3 اأق�ضى  وحد 

ال�ضمان. قيمة  تقديرها  في  الكافية  المرونة 

اإذا  المزايدات  النهائي في  ال�ضمان  تقديم خطاب  ي�ضترط  ل  القانون  باأن  وبينا 
واإنما  المعلنة،  بالجهة  الخا�ضة  والأ�ضناف  الممتلكات  بع�ض  بيع  هو  المزايدة  محل  كان 

لذلك. المحددة  المدة  في  ال�ضفقة  ثمن  اأداء  المزاد  عليه  الرا�ضي  يلتزم 

وبخ�ضو�ض الإعفاء من تقديم خطاب ال�ضمان النهائي بينا باأن الم�ضرع اليمني 
ترى  التي  والخدمات  ال�ضت�ضارية،  الخدمات  مناق�ضات  ال�ضمان  هذه  تقديم  من  عفا 
ال�ضتثناء  ح�ضر  وج��وب  وراأينا  ا�ضتثنائها،  والم��زاي��دات  للمناق�ضات  العليا  اللجنة 
وبعد  العامة،  الم�ضلحة  تحقيق  دواع��ي  تتطلبه  ما  بح�ضب  الح��دود  اأ�ضيق  في  الأخ��ير 

ا�ضتخدامه.  ي�ضيء  ل  حتى  التزاماته  تنفيذ  على  المقاول  مقدرة  من  التحقق 

رد  ت�ضمن  والتي  للمقاول  المعطاة  الأ�ضياء  عن  ال�ضمان  لخطاب  بالن�ضبة  اأما 
اأو�ضحنا  الم�ضروع،  ت�ضليم  عند  ال�ضليمة  بحالتها  الم�ضتفيد  الجهة  اإلى  المعطاة  الأ�ضياء 
اأهميتها  النوع من الخطابات رغم  ين�ض على هذا  والم�ضري لم  اليمني  الم�ضرعان  باأن 

الم�ضروعات. اإنجاز  و�ضرعة  والموردين  المقاولين  اأعمال  ت�ضهيل  في 

ال�ضيولة  توفير  اإلى  تهدف  التي  التمويلية  ال�ضمان  لخطابات  بحثنا  نطاق  وفي 
الدفعات  �ضمان  خطابات  من  تتكون  باأنها  بينا  الم��وردي��ن،  اأو  للمقاولين  النقدية 
و�ضمان  بعد،  ح�ضرها  يتم  ولم  منفذة  اأعمال  عن  م�ضتحقات  �ضرف  و�ضمان  المقدمة 

الم�ضتخل�ضات. من  الم�ضتقطعة  المبالغ  �ضرف 

�ضمان  خطاب  تقديم  على  ين�ضا  لم  والم�ضري  اليمني  الم�ضرعان  ب��اأن  وبينا 
النوع  هذا  اأهمية  رغم  بعد  ح�ضره  يتم  ولم  المنفذة  الأعمال  عن  الم�ضتحقات  ل�ضرف 
لح�ضرها  طويل  وقت  اإلى  تحتاج  التي  ال�ضخمة  الم�ضروعات  في  خا�ضة  الخطابات  من 

المالية. ال�ضنة  نهاية  اإلى  يتاأخر  الح�ضر  كان  اإذا  اأو 
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المناق�ضات  �ضمان  خطابات  لإ���ض��دار  العملية  الإج���راءات  ا�ضتعر�ضنا  كما 
ال�ضمان،  خطاب  لإ���ض��دار  الممهدة  العقود  اأو  الت��ف��اق��ات  بحثنا  حيث  والم��زاي��دات 
بال�ضمان،  العتماد  وعقد  المزايدة)  اأو  المناق�ضة  )عقد  الأ�ضا�ض  عقد  في  والمتمثلة 
فيها  اإذ  ال�ضمان،  خطاب  وجود  في  ال�ضبب  تعد  العقود  اأو  التفاقات  هذه  باأن  وبينا 
اأي  لها  لي�ض  واأن  �ضوئها،  على  اإ�ضدار الخطاب  الواجب  ال�ضروط  على  الأطراف  يتفق 
البنك  يظل  حيث  ال�ضمان،  خطاب  في  البنك  التزام  ونهائية  ا�ضتقلالية  على  تاأثير 
العقود  ه��ذه  من  م�ضتمدة  دف��وع  باأية  يعتد  اأن  دون  للم�ضتفيد  قيمته  بدفع  ملتزماً 
ال�ضمان  خطاب  تقديم  بعد  التزاماته،  فيها  طرف  اأي  ينفذ  لم  اأو  اأبطلت  ولو  حتى 

. للم�ضتفيد

باأن  لنا  تبين  بال�ضمان  العتماد  عقد  على  المترتبة  للالتزامات  تناولنا  وفي 
التي حددها  والبنود  لل�ضروط  وفقاً  باإ�ضدار الخطاب  العميل  مواجهة  يلتزم في  البنك 
لتلك  خلافاً  الخطاب  اأ�ضدر  اإذ  نف�ضه  م�ضئولية  يتحمل  لم  ما  العتماد،  عقد  في  معه 
قبل  عميله  باإخطار  البنك  التزام  مدي  حول  الفقه  لختلاف  تعر�ضنا  وفي  ال�ضروط، 
الدفع  قبل  ل  البنك  على  قانوني  التزام  اأي  وجود  عدم  رجحنا  الم�ضتفيد،  اإلى  الدفع 

بعده. ول 

وبينا في التزام البنك برد غطاء خطاب ال�ضمان للعميل اإذا لم يطلب الم�ضتفيد 
والذي  يمني،  تجاري   ((/4((( المادة  تثيره  الذي  التف�ضير  اإ�ضكالية  الخطاب  قيمة 
يتبين من فحو الن�ض باأن العميل ل يمكنه ا�ضترداد غطاء الخطاب اإل اإذا اأعاد للبنك 
الإجراءات  اتخاذ  للبنك  يت�ضنى  لكي  الم�ضتفيد،  ل�ضالح  اأ�ضدره  الذي  الخطاب  اأ�ضل 
كبير  حرج  ي�ضبب  ذلك  باأن  وراأينا  �ضجلاته،  من  الخطاب  لإلغاء  والقانونية  العملية 
اأ�ضل  ت�ضليم  الم�ضتفيد  رف�ض  اإذا  للبنك  دفعه  الذي  الغطاء  قيمة  ا�ضترداد  في  للعميل 

البنك. اإلى  باإعادته  بدوره  ليقوم  العميل  اإلى  اأو  البنك،  اإلى  الخطاب 

اإ�ضدار خطاب ال�ضمان )غطاء خطاب ال�ضمان)  ثم بحثنا �ضمانات البنك في 
الذي  الغطاء  باأن  وبينا  وتكييفه،  ومقداره،  الغطاء،  اأنواع  حيث  من  جوانب  عدة  من 
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ي�ضدر  اأو  البنك،  خزينة  اإلى  العميل  يقدمه  نقداً  يكون  اأن  اإما  للبنك،  العميل  يقدمه 
يقدمه  عيني  رهن  في  يتمثل  وقد  لديه،  الجاري  ح�ضابه  من  بخ�ضمه  البنك  اإلى  اأمره 
عقد  عن  له  النا�ضئة  حقوقه  عن  للبنك  العميل  تنازل  اأو  �ضخ�ضية  كفالة  اأو  العميل 
وديعة  البنك  لدي  للعميل  كان  اإذا  باأنه  القائل  الراأي  واأيدنا  المزايدة،  اأو  المناق�ضة 
ي�ضبح  لكي  عقدها،  اأنها  وج��وب  ال�ضمان  خطاب  لتغطية  وخ�ض�ضها  لآج��ل  نقدية 
من  تحايل  اأي  و�ضد  العميل،  دائني  قبل  من  عليها  الحجز  توقيع  من  ماأمن  في  البنك 
فائدة  على  والح�ضول  ال�ضمان  لخطاب  كغطاء  الوديعة  تخ�ضي�ض  في  العميل  جانب 

الوقت.  نف�ض  في  منها 

ل  الم�ضاهمة  �ضركات  ت�ضدرها  التي  وال�ضندات  الأ�ضهم  رهن  باأن  راأينا  كما 
بخلاف  اليمنية  الم�ضارف  في  ال�ضمان  خطاب  تغطية  في  كبيرة  فعالية  لها  تكون 
فيه  يبيع  اأن  البنك  ي�ضتطيع  مالية  اأوراق  بور�ضة  �ضوق  وج��ود  ع��دم  ب�ضبب  م�ضر، 
اأوفاء  اإذا  البنك،  اإلى  ال�ضمان  خطاب  قيمة  العميل  يدفع  لم  اإذا  وال�ضندات  الأ�ضهم 
باأن  بينا  ال�ضمان  خطاب  غطاء  مقدار  تحديد  وفي  الم�ضتفيد.  اإلى  بقيمته  الأخير  هذا 
تعاملات  بينهم  كان  ما  اإذا  وما  بالعميل  البنك  ثقة  مدى  على  يتوقف  المقدار  هذا 

ومتعددة. �ضابقة 

خلاف  ل  باأن  اأو�ضحنا  ال�ضمان  خطاب  لغطاء  القانوني  التكييف  وبخ�ضو�ض 
الرهن  لقواعد  يخ�ضع  تجارياً  رهناً  اعتباره  على  عيني  الغطاء  كان  اإذا  الفقهاء  بين 
واإنم��ا  عليه،  التنفيذ  حيث  وم��ن  انق�ضاءه،  اأو  ن�����ض��اءه،  اإ حيث  من  �ضواء  التجاري، 
قيا�ضاً  تجارياً  رهناً  يكيفه  الذي  الراأي  رجحنا  وقد  نقداً،  الغطاء  كان  اإذا  الخلاف 

الناق�ضة. الوديعة  على 

المناق�ضات  ���ض��م��ان  خ��ط��اب��ات  لإ���ض��دار  التنفيذية  ل��ل��خ��ط��وات  عر�ضنا  وفي 
اإ�ضدار  على  التفاق  مرحلة  بمرحلتين،  تمر  الخطوات  هذه  ب��اأن  راأينا  والم��زاي��دات، 
واأو�ضحنا  للم�ضتفيد،  واإنهائه  البنك  جانب  من  الخطاب  اإ�ضدار  ومرحلة  الخطاب، 
من  �ضوى  الأخر،  عن  م�ضتقلًا  قانونياً  عملًا  تعد  المرحلتين  هاتين  من  مرحلة  كل  باأن 

منها. كل  على  ترتب  التي  الآثار  حيث  من  اأو  القانونية،  الطبيعة  حيث 
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الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  اإ�ضدار  على  المترتبة  للالتزامات  ا�ضتعرا�ضنا  وفي 
البنك  باإن  لنا  تبين  قيمتها  ا�ضتيفاء  على  ترد  التي  والقيود  والمزايدات  المناق�ضات  في 
من  اإليه  تقدم  مطالبة  اأي  و�ضول  فور  الخطاب  بقيمة  بالوفاء  الم�ضتفيد  تجاه  يلتزم 
�ضلاحية  نهاية  �ضادف  فاإذا  الخطاب،  �ضلاحية  مدة  خلال  اإليه  قدمه  اإذا  الم�ضتفيد 
القائل  الراأي  رجحنا  عمل،  يوم  اأول  الم�ضتفيد في  وتقدم  للبنك  ر�ضمية  الخطاب عطلة 
حقه  على  المحافظة  في  حري�ضاً  لي�ض  لأنه  البنك،  مطالبة  في  ي�ضقط  الم�ضتفيد  حق  باأن 
في  حقه  فقد  انق�ضائه  قبل  يتقدم  لم  ف��اإذا  معين  بتاريخ  ينتهي  محدد  اأج��ل  فاأمامه 

المطالبة.

القانون  �ضكوت  ب�ضبب   – الم�ضري  الفقه  اأث��اره  الذي  بالت�ضاوؤل  يتعلق  وفيما 
التجاري – حول ما اإذا �ضدر الخطاب غير محدد المدة ولم يذكر الغر�ض من العملية 
العامة  للقواعد  يخ�ضع  اأم  نهاية  ل  ما  اإلى  البنك  التزام  يظل  هل  الخطاب،  �ضلب  في 

للتقادم؟

اإنهاء خطاب ال�ضمان غير المحدد المدة في اأي  لم نتفق مع الراأي القائل بجواز 
ا�ضتقلالية  مبداأ  مع  ويتعار�ض  ال�ضمان،  في  حقه  من  الم�ضتفيد  ي�ضلب  ذلك  لأن  وقت، 
الخطاب  حلول  في  الثقة  فقدان  اإلى  يوؤدى  ذلك  اأن  كما  فيه،  البنك  التزام  ونهائية 
اأن  العدل  من  لي�ض  باأن  راأينا  اأخرى  ناحية  ومن  دفعه،  الواجب  النقدي  التاأمين  محل 
كامل  يثقل  مما  �ضنة  ع�ضر  خم�ض  اإلى  ت�ضل  قد  طويلة  فترة  اإلى  البنك  التزام  يمتد 
مع  ومتوازن  ق�ضير  اللتزام  هذا  يكون  اأن  لبد  بل  الأجل،  طويلة  بالتزامات  البنك 

ال�ضمان. خطاب  في  المختلفة  الأطراف  م�ضالح 

المطالبة  يمنع  �ضرط  البتدائي  ال�ضمان  خطاب  ت�ضمين  يجوز  ل  باأنه  وراأينا 
ال�ضرط  ه��ذا  مثل  لأن  ال��ع��ط��اء،  م��ق��دم  اإلى  الأع��م��ال  باإ�ضناد  ق��رار  ���ض��دور  قبل  ب��ه 
النوع  ه��ذا  في  القانون  ا�ضترطه  ما  مع  ويتعار�ض  خ�ضائ�ضه،  اأه��م  الخطاب  يفقد 
طبيعته  مع  يتعار�ض  �ضرط  اأو  قيد  اأى  على  به  الوفاء  تعليق  عدم  من  الخطابات  من 

القانونية.
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وحول مدي اعتبار حق الم�ضتفيد من خطاب ال�ضمان ذو طابع �ضخ�ضي رجحنا 
الدائن،  ب�ضخ�ض  ال�ضلة  ذات  الحقوق  طابع  ال�ضمان  خطاب  عن  يرفع  الذي  الراأي 
اأن  هو  اآخر،  اأ�ضا�ض  على  يقوم  التداول  اأو  للتنازل  الخطاب  قابلية  عدم  باأن  وذكرنا 
للم�ضتفيد. ملك  ولي�ض  للبنك  ملكاً  زالت  ل  للم�ضتفيد  دفعها  قبل  ال�ضمان  قيمة خطاب 

الم�ضري  و  اليمني  والق�ضاء  الم�ضرفي  العرف  عليه  ا�ضتقر  ما  اأو�ضحنا  كما 
ونتائج  له،  ال�ضابقة  العقود  بقية  عن  ال�ضمان  خطاب  في  البنك  التزام  ا�ضتقلال  على 
الممهدة  العقود  من  م�ضتمدة  بدفوع  الحتجاج  جواز  عدم  في  المتمثلة  ال�ضتقلال  هذا 
الدفع  ج��واز  وع��دم  طلب،  اأول  من  له  ال��ف��وري  وال�ضداد  ال�ضمان،  خطاب  لإ���ض��دار 
تاأثر  عدم  ومن  الم�ضتفيد،  مواجهة  في  لعميله  اأو  له  لدين  البنك  قبل  من  بالمقا�ضة 
المزايدة،  اأو  المناق�ضة  لعقد  تعديل  من  والم�ضتفيد  العميل  يجريه  بما  ال�ضتقلال  هذا 
الآمر،  العميل  اأو  نف�ضه  للبنك  بالن�ضبة  البنك  يد  قيمته تحت  على  وعدم جواز الحجز 
و  ذاته  الخطاب  ب�ضروط  الم�ضا�ض  الظاهر  الغ�ض  حالة  اإل  ال�ضتقلال  هذا  يعطل  ول 

يقيناً. ثبوتاً  الثابت 

قيمة  على  للح�ضول  احترامها  الم�ضتفيد  على  الواجب  للقيود  بحثنا  نطاق  وفي 
البنك،  اأو  العميل  وبين  بينه  عقد  م�ضدرها  يكون  ل  القيود  هذه  باأن  بينا  الخطاب 
القواعد  الآخ��ر  والبع�ض  الم�ضرفية،  الأع��راف  العادات  منها  البع�ض  م�ضدر  واإنم��ا 
عن  التنازل  بعدم  الم�ضتفيد  التزام  في  وبينا  ال�ضمان،  لخطابات  المنظمة  القانونية 
حقه في قيمة الخطاب اإلى الغير اإل بعد اأخذ موافقة البنك باأن المادة )3)4 تجاري 
هو  كما  الم�ضتفيد،  تنازل  على  الآمر  العميل  موافقة  اأخذ  البنك  على  توجب  لم  يمني) 
على  العميل  موافقة  اأخذ  عدم  باأن  وراأينا  م�ضري)،  تجاري   357( المادة  في  ال�ضاأن 
مقدماً،  عليه  يوافق  اإذا لم  بعد  فيما  تداركها  بالغة ل يمكن  اأ�ضرار  به  يُلحق  قد  ذلك 
له  المخ�ض�ض  الغر�ض  غير  في  للخطاب  الغير  ا�ضتخدام  اإلى  التنازل  ي��وؤدى  قد  كما 

ال�ضمان. خطاب  اأجله  من  �ضدر  الذي  الهدف  مع  يتنافي  ما  وهذا 

والم��زاي��دات  الم��ن��اق�����ض��ات  ���ض��م��ان  خ��ط��اب  م��دة  وتج��دي��د  لتعديل  بحثنا  وفي 
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ال�ضمان  اأجل خطاب  البنك مبا�ضر مد  الم�ضتفيد من  وانق�ضائها رجحنا في حالة طلب 
بمجرد  ال�ضمان  خطاب  قيمة  بدفع  البنك  التزام  التجديد،  اأو  الدفع  بين  تخييره  اأو 
اأو كانت  العميل على ذلك،  اإذا وافق  اإل  اأن يكون من حقه تمديد �ضريانه  الطلب دون 

موافقته. لأخذ  للعميل  الرجوع  دون  ذلك  له  تجيز  الخطاب  �ضيغة 

تعر�ضنا  الم�ضتفيد،  تجاه  البنك  للتزام  القانونية  الطبيعة  تكييف  �ضاأن  وفي 
هذه  ب��اأن  وبينا  الطبيعة،  ه��ذه  تف�ضير  ح��اول��ت  التي  النظريات  لأغ��ل��ب  بالتف�ضيل 
من  يبداأ  اأح��ادى  ت�ضرف  والثاني  عقدي،  الأول  اتجاهين  في  انح�ضرت  النظريات 

المنفردة. باإرادته  البنك  جانب 

وقد رجحنا التجاه الثاني الذي يرد هذا اللتزام اإلى نظرية الإرادة المنفردة 
في  الم�ضتفيد  تجاه  البنك  التزامات  تف�ضير  اإلى  �ضحة  النظريات  اأق��رب  باعتبارها 
اختار  اليمني  المدني  القانون  واأن  خا�ضة  والمزايدات،  المناق�ضات  �ضمان  خطابات 
فيه  تتوافر  التزام  لأي  ومبا�ضر  ع��ام  م�ضدر  ذاتها  حد  في  النظرية  ه��ذه  تكون  اأن 
المناق�ضات  �ضمان  البنك في خطاب  التزام  ال�ضاأن في  هو  كما  و�ضروطها،  خ�ضائ�ضها 

والمزايدات.

خطابات  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  وفر�ض  القانونية  الحجوز  بحثنا  واأخ��يراً 
الم�ضتفيد  حق  على  الحجز  توقيع  يجوز  ل  باأنه  وبينا  والمزايدات،  المناق�ضات  �ضمان 
تحت يد البنك من قبل العميل الآمر مطلقاً �ضواء قبل مطالبة الم�ضتفيد لقيمة الخطاب 
اأو بعد مطالبته لها وفقاً للتف�ضيل ال�ضابق ذكره، لأن من �ضاأن ذلك اأن يجرد الخطاب 
اإليه قا�ضي الأمور الم�ضتعجلة اليمني بجواز  من مميزاته الأ�ضا�ضية، ولم نوؤيد ما ذهب 
ل  باأنه  بينا  العميل  دائني  قبل  من  الحجز  وفي  ال�ضمان،  قيمة  على  والتحفظ  الحجز 
قبل مطالبة  قيمة الخطاب  لأن  له،  الم�ضتفيد  قبل مطالبه  البنك  يد  توقيعه تحت  يجوز 
للمدين  ما  حجز  وتوقيع  الم�ضتفيد  ملك  في  ولي�ض  البنك  ملك  في  زالت  ل  لها  الم�ضتفيد 
الراأي  ورجحنا  الغير،  اأموال  من  ولي�ض  المدين  اأموال  من  يكون  اأن  يقت�ضي  الغير  لدي 
ما  حجز  لقواعد  وفقاً  ال�ضمان  قيمة  على  الحجز  توقيع  العميل  لدائني  يجيز  الذي 
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ذلك  في  ولي�ض  فعلًا،  عليها  وح�ضول  لقيمته  الم�ضتفيد  مطالبة  بعد  الغير  لدي  للمدين 
بالأولوية  كاملًا  حقه  على  يح�ضل  الم�ضتفيد  لأن  الخطاب،  ا�ضتقلال  بخا�ضية  م�ضا�ض 

مرتهن. دائناً  باعتباره  الدائنين  من  غيره  على 

وقبل  الخطاب  لقيمة  الأخير  حوزة  بعد  الم�ضتفيد  لدائني  يجوز  ل  باأنه  بينا  كما 
ال�ضمان،  قيمة  على  التحفظي  الحجز  توقيع  يطلبوا  اأن  العميل  مع  ح�ضاباته  ت�ضوية 
اإلى  تعود  واإنم��ا  لها،  حوزته  بمجرد  الم�ضتفيد  ملك  اإلى  تنتقل  ل  الخطاب  قيمة  لأن 
الغطاء  اأن  كما  للم�ضتفيد،  العميل  من  مقدماً  نقدياً  تاأميناًً  كونها  الأ�ضلية  طبيعتها 

الغير. لدى  للمدين  ما  حجز  عليه  ي�ضرى  ل  ال�ضمان  لخطاب  النقدي 

حق  لأن  ال�ضمان  قيمة  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  فر�ض  يجوز  ل  باأنه  وبينا 
ي�ضح  مادي  ب�ضيء  ولي�ض  النقود  من  مبلغ  هو  ال�ضمان  خطاب  من  النا�ضئ  الم�ضتفيد 
على  يقوم  ح��ار���ض  اإلى  تحتاج  ل  النقود  اأن  ع��ن  ف�ضلًا  للحرا�ضة،  مح��لًا  يكون  اأن 
له  لي�ض  لأنه  الق�ضائية  الحرا�ضة  تحت  و�ضعه  يجوز  ل  الخطاب  �ضك  كذلك  اإدارتها، 
المثبت  ال�ضك  في  قيمتها  تندمج  التي  المجردة  اللتزامات  من  لي�ض  فهو  ذاتية  قيمة 

فيه. دور  لل�ضبب  زال  ما  بل  لها، 

التو�ضيات:  .(

ال�ضمان  ب�ضان خطابات  للم�ضرع  التو�ضيات  بع�ض  يُبدي  اأن  اإل  ي�ضعني  ل  لذلك 
الرتقاء  في  التو�ضيات  تلك  تُ�ضاهم  اأن  ع�ضي  والمزايدات،  المناق�ضات  في  الم�ضرفية 

ا�ضلتالي: في  التو�ضيات  تتلخ�ض  حيث  ال�ضمانات،  من  النوع  بهذا 

التنفيذية  اللائحة  من   ((((( المادة  من   " "اأ الفقرة  تعديل  �ضرورة   .(
نطاق  تحدد  التي  اليمني  الحكومية  والمخازن  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون 
يقل  ل  اأدني  بحد  الن�ضبة  هذه  تحدد  بحيث  البتدائي،  ال�ضمان  قيمة  ن�ضبة 
هذه  تتيح  حتى  المطروحة  العملية  قيمة  من   %  4 عن  يزيد  ول   %  ( عن 
خطاب  لقيمة  تقديرها  عند  وا�ضعة  حرية  المناق�ضة  طارحة  للجهة  الن�ضبة 
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معلومة  غير  للم�ضروع  التقديرية  التكلفة  بقاء  يكفل  بما  البتدائي،  ال�ضمان 
. ق�ضين للمتنا

والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  في  مادة  اإ�ضافة  �ضرورة   .(
اأن  معدات  اأو  الآلت  لديها  كان  اإذا  الم�ضتفيدة  للجهة  تجيز  والم�ضري  اليمني 
�ضادر  م�ضروط  غير  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  مقابل  المورد  اأو  للمقاول  تاجرها 
في  الآلت  اأو  المعدات  تلك  اإعادة  �ضلامة  ي�ضمن  لها،  الم�ضرح  البنوك  اأحد  من 
على  ومدته  قيمته  تحديد  على  والم�ضتفيد  العميل  ويتفق  لذلك،  المحددة  المدة 
اأو المعدات الموؤجرة. اإيجار الآلت  اأن ل تقل مده �ضريانه عن مدة �ضريان عقد 

والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  في  مادة  اإ�ضافة  �ضرورة   .3
عن  للمقاول  الم�ضتحقة  المبالغ  �ضرف  الم�ضتفيدة  للجهة  تجيز  والم�ضري  اليمني 
غير  م�ضرفي  �ضمان  خطاب  نظير  بعد،  ح�ضرها  يتم  ولم  نفذها  التي  الأعمال 
بذات  المعتمدة  التجارية  البنوك  اأحد  من  ي�ضدر  للاإلغاء  قابل  وغير  م�ضروط 
النهائي  التقرير  رفع  تاريخ  حتى  المفعول  �ضارياً  يظل  واأن  والعملة،  القيمة 

قيمتها. وتقدير  الأعمال  بح�ضر 

البنك  تلزم  بحيث  يمني  تجاري   (4((( المادة  من  الثانية  الفقرة  تعديل   .4
اأو بعد انتهاء الغر�ض منه  اأن يرد للاآمر في نهاية مدة �ضريان خطاب ال�ضمان 
الم�ضتفيد على غرار  ل�ضالح  ال�ضمان  اإ�ضداره خطاب  نظير  تاأمين  قدمه من  ما 
اإلزام  بدلً من  المادة )359/))،  الم�ضري في  التجاري  الم�ضرع  عليه  ن�ض  ما 
الم�ضتفيد  تعنت  اإذا  اإعادته  له  يت�ضنى  ل  قد  وال��ذي  الخطاب  باإعادة  العميل 

اإعادته. ورف�ض 

يتقادم  التي  المدة  تحدد  الم�ضري  التجارة  قانون  �ضلب  في  مادة  اإ�ضافة   .5
المدة،  المحدد  غير  ال�ضمان  خطاب  في  الم�ضتفيد  مواجهة  في  البنك  التزام  فيها 
ن�ض  ما  غرار  على  الخطاب  اإ�ضدار  تاريخ  من  �ضنوات  ثلاث  تتجاوز  ل  بحيث 

 .((/4((( المادة  في  اليمني  التجاري  الم�ضرع  عليه 
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بحيث  يمني  تجاري   (4((( المادة  من  الثانية  الفقرة  تعديل  �ضرورة   .6
في  حقه  عن  الم�ضتفيد  تنازل  على  اإذنه  لأخذ  العميل  على  الرجوع  البنك  تلزم 
في  الم�ضري  التجاري  الم�ضرع  عليه  ن�ض  ما  غرار  على  ال�ضمان  خطاب  قيمة 

المادة )357).

�ضرورة تعديل ن�ض الفقرة "ج" من المادة )7))) من اللائحة التنفيذية   .7
تمديد  في  الحق  للم�ضتفيد  تعطي  التي  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون 
�ضلاحية الخطاب دون اأن يكون للعميل اأي حق في العترا�ض على ذلك، وذلك 
عند  مقدماً  العميل  موافقة  اأخذ  الم�ضتفيد  على  توجب  بحيث  �ضياغتها  باإعادة 
الم�ضتفيدة،  الجهة  قبل  من  ال�ضمان  خطاب  مفعول  ل�ضريان  تمديد  اأي  اإجراء 

عليها. يوافق  لم  بالتزامات  العميل  يتحمل  ل  حتى 

في  حتى  اأو  والم�ضري  اليمني  التجاري  القانون  في  مادة  اإ�ضافة  �ضرورة   .8
تعالج  الم�ضري  و  اليمني  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة 
التي  وخ�ضائ�ضه  وطبيعته  يتفق  بما  ال�ضمان  خطاب  قيمة  على  الحجز  م�ضاألة 

فقرتين: المادة في  ت�ضاغ  واأن  ونقترح  تميزه، 

• من 	 ال�ضمان  لقيمة  الم�ضتفيد  مطالبة  قبل  الحجز  تنظم  الأولى:  الفقرة 
مطالبة  باأية  العتداد  عدم  توجب  ب��اأن  نقترح  الفقرة  هذه  ففي  البنك 
ال�ضمان  قيمة  على  الحجز  توقيع  لطلب  الم�ضتعجلة  الأمور  لقا�ضي  تقدم 
من  كان  �ضواء  كان،  �ضخ�ض  اأي  ومن  مطلقة  ب�ضورة  الم�ضتفيد  يد  تحت 
من  الوا�ضح  الغ�ض  حالة  عدى  الم�ضتفيد،  دائني  من  اأو  دائنيه  اأو  العميل 
ال�ضك  تقبل  ل  قاطعة  دلئ��ل  القا�ضي  لدى  توافرت  اإذا  الم�ضتفيد  جانب 

ق�ضده.  بنقي�ض  الم�ضتفيد  يعامل  حتى  الغ�ض  هذا  بوجود 

• ال�ضمان، 	 لقيمة  الم�ضتفيد  مطالبة  بعد  الحجز  وتنظم  الثانية:  الفقرة 
اإلى  تقدم  مطالبة  باأية  العتداد  عدم  توجب  باأن  نقترح  الفقرة  هذه  ففي 
التحفظي  الحجز  بتوقيع  الآمر  العميل  قبل  من  الم�ضتعجلة  الأمور  قا�ضي 
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اأي  قبول  تمنع  اأخ��رى  ناحية  وم��ن  ناحية  من  ه��ذا  ال�ضمان،  قيمة  على 
بعد  الخطاب  قيمة  على  للحجز  الم�ضتفيد  دائني  قبل  من  تقدم  مطالبة 

العميل.  مع  ح�ضاباته  ت�ضوية  وقبل  لها  الأخير  هذا  حوزة 

حتى  اأو  والم�ضري  اليمني  التجاري  القانون  في  م��ادة  اإ�ضافة  �ضرورة   .9
مطلقة  ب�ضورة  تمنع  والمزايدات،  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة  في 
طلب  على  بناءً  ال�ضمان  مبلغ  على  الق�ضائية  الحرا�ضة  فر�ض  كان  �ضبب  ولأي 
توافرت  اإذا  الم�ضتفيد،  جانب  من  الوا�ضح  الغ�ض  حالة  عدى  الآم��ر،  العميل 
المنظمة  القواعد  اإقحام  يتم  ل  حتى  وج��ودة،  ثبت  قوية  دلئ��ل  القا�ضي  لدى 
والقانون  اليمني  المرافعات  قانون  في  عليها  المن�ضو�ض  الق�ضائية  للحرا�ضة 
يتخذ  ل  وحتى  عليها،  انطباقها  عدم  رغم  الم�ضاألة  هذه  على  الم�ضري  المدني 
حركة  ل�ضل  الآمرين  العملاء  قبل  من  ملتوية  و�ضيلة  الق�ضائية  الحرا�ضة  طريق 

ال�ضمان. خطاب 

لهذا  العلمية  المادة  على  الح�ضول  في  والعناء  الم�ضقة  من  الرغم  وعلى  واأخيراً 
اأديت بع�ض ما يجب على خدمة  البحث فاإني لأرجو من الله العلي القدير اأن اأكون قد 
لي  يحق  ول  اأدعي  ل  اأني  كما  ال�ضورة،  هذه  على  البحث  هذا  باإخراج  واأمتي  لوطني 
تعالي  لله  األ  كمال  فلا  العيب،  من  خ��ال  اأو  النق�ض  من  م��براأ  العمل  ه��ذا  اأن  ذل��ك 
فاإنه  ثم  ومن  الب�ضر  بقدرة  محكوم  اإن�ضاني  عمل  كاأي  اأنه  بل  لأنبيائه  اإل  ع�ضمة  ول 

والخطاأ.  لل�ضواب  عر�ضة 
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قائمة المراجع

• والمتخ�ض�ضة:	 العامة  البحوث 

الطباعة  دار  الل��ت��زام��ات،   - الم��دني  ال��ق��ان��ون  د���ض��وق��ي،  اإب��راه��ي��م  د/   .(
000)/)00)م. اأ�ضيوط،  الحديثة، 

دار  البنوك،  وعمليات  التجارية  العقود  م�ضطفي،  بركات  اأحمد  د/   .(
005)/006)م. الأولى،  الطبعة  القاهرة،  العربية،  النه�ضة 

الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  الح�ضيني،  اأحمد  بن  ح�ضن  بن  اأحمد  د/   .3
999)م. الإ�ضكندرية،  الجامعة،  �ضباب  موؤ�ض�ضة  الفقهي،  وتكييفها 

محكمة  قررتها  التي  المباأدي  التجاري،  النق�ض  ق�ضاء  ح�ضني،  اأحمد  د/    .4
الم��ع��ارف،  دار  999)م،   -  (93( ع��ام��اً  و�ضتين  ثمانية  في  النق�ض 

000)م. الإ�ضكندرية، 

القانونين  في  والعينية  ال�ضخ�ضية  التاأمينات  �ضيد،  حمود  اأحمد  د/   .5
العربية،  النه�ضة  دار  الحيازي،  الرهن   – الكفالة   – واليمني  الم�ضري 

993)م. الأولى،  الطبعة  القاهرة، 

م�ضادر   - للالتزام  العامة  النظرية  الرحمن،  عبد  �ضوقي  اأحمد  د/   .6
006)م. الإ�ضكندرية،  الجديدة،  الجامعة  دار  اللتزام، 
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تاريخ. بدون  نا�ضر،  بدون  الم�ضتندية،  العتمادات  غنيم،  اأحمد    .7

008)م. نا�ضر،  بدون  ال�ضمان،  خطابات   .8

998)م. نا�ضر،  بدون  التجاري،  القانون  محرز،  محمد  اأحمد  د/   .9

007)م. نا�ضر،  بدون  التنفيذ،  قواعد  مليجي،  اأحمد  د/   .(0

 9 رقم  والم��زاي��دات  المناق�ضات  قانون  �ضرح  الخلفي،  اإ�ضماعيل  د/   .((
997)م. القاهرة،  كومينت،  مكتبة  توزيع  983)م،  ل�ضنة 

الثقافة  دار  الم�ضرفية،  والعمليات  التجارية  الأوراق  ياملكي،  اأكرم  د/   .((
008)م. عمان،  والتوزيع،  للن�ضر 

لتمويل  القانوني  والنظام  الم�ضتندي  العتماد  اليماني،  محمد  ال�ضيد  د/   .(3
الطبعة  الق�ضائية،  وال�ضوابق  الم�ضرفي  العرف  في  الخارجية  التجارة 

007)م. نا�ضر،  بدون  الثانية، 

)00)م. نا�ضر،  بدون  الثاني،  الجزء  التجاري،  القانون   ،.........  .(4

الم�ضرفية  والخدمات  والتنمية  للا�ضتثمار  الدولي  الإ�ضلامي  الم�ضرف   .(5
في الم�ضارف الإ�ضلامية، مطابع المختار الإ�ضلامي، القاهرة، بدون تاريخ.

الم�ضارف،  عمليات  ال�ضاملة،  التجارية  المو�ضوعة  نا�ضيف،  اليا�ض   .(6
999)م. بيروت،  والطباعة،  للن�ضر  عويدات  الثالث،  الجزء 

نا�ضر،  ب��دون  الم�ضري،  التجاري  القانون  الرحيم،  عبد  ث��روت  د/   .(7
008)م.

والعتمادات  ال�ضمان  خطابات  الرحيم،  عبد  الخ�ضر  عبد  جمال   .(8
الأمم  الدولية واتفاقية  القواعد  الت�ضريعات  في  الكفالت  ال�ضامنة، 

ن�ضر. تاريخ  بدون  نا�ضر،  بدون  المتحدة، 
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دار  موؤ�ض�ضة  الكويتي،  القانون  في  البنوك  عمليات  الم�ضري،  ح�ضنى  د/   .(9
993)/994)م. الأولى،  الطبعة  والتوزيع،  والن�ضر  للطباعة  الكتب 

والمزايدات  المناق�ضات  الإدارة،  تعاقد  و�ضائل  العال،  دروي�ض عبد  0). ح�ضين 
959)م. الأولى،  الطبعة  القاهرة،  الم�ضرية،  النجلو  مكتبة  والممار�ضة، 

البحري،  النقل  في  ال�ضمان  خطابات  دور  عزب،  م�ضطفى  حماد  د/   .((
996)م. القاهرة،  العربية،  النه�ضة  دار 

دار  للالتزامات،  العامة  النظرية  في  الو�ضيط  الرحمن،  عبد  حمدي  د/   .((
999)م. القاهرة،  العربية،  النه�ضة 

الثانية،  الطبعة  التجاري،  القانون  مباأدي  �ضم�ضان،  محمد  حمود  د/   .(3
)00)م. نا�ضر،  بدون 

اإ�ضارة  مع  التجارية  البنوك  في  الئتمان  مخاطر  �ضحاتة،  حياة  د/   .(4
عالم  الم�ضرية،  النج��ل��و  الم�ضرية،  النه�ضة  دار  مكتبة  لم�ضر،  خا�ضة 

تاريخ. بدون  القاهرة،  الكتب، 

الدولي  ال�ضمان  خطاب  في  ال�ضتقلال  مبداأ  تادر�ض،  فيكتور  خليل  د/   .(5
العربية،  النه�ضة  دار  995)م،  ل��ع��ام  المتحدة  الأمم  لتفاقية  وف��ق��اً 

004)/005)م.

دار  البنوك،  وعمليات  الم�ضرفي  النظام  الحميد،  عبد  ال�ضيد  ر�ضا  د/   .(6
.(008 القاهرة،  العربية،  النه�ضة 

نا�ضر،  بدون  القانونية،  الناحية  من  البنوك  عمليات  عبيد،  ر�ضا  د/   .(7
994)م.

بدون  الثالثة،  الطبعة  الل��ت��زام،  م�ضادر  ال�ضعود،  اأب��و  رم�ضان  د/   .(8
.(003 نا�ضر، 
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الثالثة،  الطبعة  الثالث،  المجلد  الكفالة،  عقد  مرق�ض،  �ضليمان  د/   .(9
994)م. نا�ضر،  بدون 

النه�ضة  دار  البنوك،  لعمليات  القانونية  الأ�ض�ض  القليوبي،  �ضميحة  د/   .30
988)م. القاهرة،  جامعة  مطبعة  العربية، 

العربية،  النه�ضة  دار  البنوك،  لعمليات  القانونية  الأ�ض�ض   ،.........  .3(
003)م. الثانية،  الطبعة  القاهرة، 

للتعليم  القاهرة  جامعة  مركز  اإ�ضدار  التجاري،  القانون   ،.........  .3(
005)م. المفتوح، 

الكفالت  �ضاأن  في  المتحدة  الأمم  اتفاقيتين  الدولية  المنظمات   ،.........  .33
للتحكيم  النموذجي  والقانون  ال�ضامنة  العتمادات  وخطابات  الم�ضتقلة 
الأولى،  الطبعة  ال��ق��اه��رة،  ال��ع��رب��ي��ة،  النه�ضة  دار  ال���دولي،  ال��ت��ج��اري 

)00)م.

999)م،  ل�ضنة   (7 رقم  الم�ضري  التجاري  القانون  �ضرح   ،.........  .34
000)م. عام  الثالثة،  الطبعة  العربية،  النه�ضة  دار 

للموؤ�ض�ضات  الم�ضرفية  الت�ضهيلات  ال�ضي�ضي،  ح�ضن  الدين  �ضلاح    .35
998)م. الأولى،  الطبعة  والن�ضر،  للطباعة  الو�ضام  دار  والأفراد، 

ل�ضنة   89 رق��م  والم��زاي��دات  المناق�ضات  ق��ان��ون  ف���وزي،  ���ض��لاح  د/   .36
تاأ�ضيلية  تحليلية  درا�ضة  القانونية  والحلول  العملية  الم�ضاكل  998)م، 

000)م. العربية،  النه�ضة  دار  الإدارية،  للعقود  مقارنة 

التجارة  لقانون  وفقاً  البنوك  عمليات  ال�ضواربي،  الحميد  عبد  د/   .37
بدون  الإ�ضكندرية،  المعارف،  من�ضاأة  999)م،  ل�ضنة   (7 رقم  الجديد 

تاريخ.
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التاأمينات  المدني،  القانون  في  الو�ضيط  ال�ضنهوري،  ال��رزاق  عبد  د/   .38
دار  من�ضاة  المراغي،  اأحمد  الم�ضت�ضار/  تنقيح  ج0)،  والعينية،  ال�ضخ�ضية 

004)م. الإ�ضكندرية،  المعارف، 

الجديد،  المدني  القانون  �ضرح  في  الو�ضيط  ال�ضنهوري،  الرزاق  عبد  د/   .39
اإحياء  – النق�ضاء، دار  – الحوالة  نظرية اللتزام بوجه عام، الأو�ضاف 

958)م. العربي،  التراث 

القانونية  الج��وان��ب  في  ال��وج��ي��ز  ق��رم��ان،  ال�ضيد  ال��رح��م��ن  عبد  د/   .40
الأولى،  الطبعة  الح��دي��ث��ة،  ح��م��اد  مطبعة  ال��ت��ج��اري��ة،  ال��ب��ن��وك  لعمليات 

996)/997)م.

في  التجارية  المعاملات  اأحكام  �ضم�ضان،  عبدالله  الرحمن  عبد  د/   .4(
بدون  اليمني،  التجاري  القانون  في  التجارية  البنوك  وعمليات  العقود 

003)م. نا�ضر، 

طبقاً  البنوك  وعمليات  التجارية  العقود  اأحمد،  محمد  الف�ضيل  عبد  د/   .4(
الج��دي��دة،  الج��لاء  مكتبة  999)م،  ل�ضنة   (7 رق��م  ال��ق��ان��ون  لأح��ك��ام 

المن�ضورة.

العربية  المملكة  في  البنكي  النظام  عبود،  محمود  المجيد  عبد  د/   .43
تاريخ. بدون  العامة،  الإدارة  معهد  النا�ضر  ال�ضعودية، 

محكمة  اأحكام  في  الحديثة  التجارية  المو�ضوعة  د�ضوقي،  المنعم  عبد    .44
تاريخ. بدون  نا�ضر،  بدون  الآن،  حتى  اإن�ضائها  منذ  النق�ض 

اأحكام  الإدارية،  العقود  �ضرف،  اإبراهيم  الحميد  عبد  المنعم  عبد  د/   .45
الخا�ض  998)م  ل�ضنة   89 رق��م  للقانون  وفقاً  الإداري  العقد  اإب��رام 

)00)/)00)م. التنفيذية،  ولئحته  والمزايدات  بالمناق�ضات 
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التجاري،  القانون  العرينى،  فريد  محمد  ود/  ال��ب��ارودي  على  د/   .46
الإ�ضكندرية،  الجديدة،  الجامعة  دار  البنوك،  وعمليات  التجارية  العقود 

006)م.

لأحكام  وفقاً  التجارية  البنوك  وعمليات  العقود  البارودي،  على  د/   .47
الجامعية،  المطبوعات  دار  999)م،  ل�ضنة   (7 رقم  التجاري  القانون 

)00)م.

القانونية،  الوجهة  من  البنوك  عمليات  عو�ض،  الدين  جمال  علي  د/   .48
969)م. القاهرة،  العربية،  النه�ضة  دار 

العربية،  النه�ضة  دار  القانونية،  الوجهة  من  البنوك  عمليات   ،.........  .49
)98)م. القاهرة، 

العربية،  النه�ضة  دار  القانونية،  الوجهة  من  البنوك  عمليات   ،.........  .50
000)م الثالثة،  الطبعة  القاهرة، 

القاهرة،  العربية،  النه�ضة  دار  الم�ضرفية،  ال�ضمان  خطابات   ،.........  .5(
)99)م. الجامعي،  والكتاب  القاهرة  جامعة  مطبعة 

وقانون  الم�ضري  الق�ضاء  في  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات   ،.........  .5(
القاهرة،  العربية،  النه�ضة  دار  ال��دول��ي��ة،  وال��ق��واع��د  الج��دي��د  التجارة 

007)م.

عمليات  الثاني،  الكتاب  الجديد،  التجاري  القانون  ال�ضربيني،  عماد  د/   .53
999)/000)م. الإفلا�ض،  ونظام  التجارية  والأوراق  البنوك 

وتعاميم  القانونية  الوجهة  من  ال�ضمان  خطابات  بامح�ضون،  عمر  د/   .54
تاريخ. بدون  ال�ضعودية،  الأهلي،  التجاري  البنك  العربي،  النقد  موؤ�ض�ضة 
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الطبعة  العربية،  النه�ضة  دار  التجاري،  القانون  ر�ضوان،  نعيم  فايز  د/   .55
)00)/003)م. الرابعة، 

عن  النا�ضئة  للم�ضكلات  العملية  الحلول  م�ضطفى،  ال�ضيد  عطيه  فتحي    .56
والمزايدات،  المناق�ضات  ب�ضاأن   ،(998 ل�ضنة   89 رقم  القانون  تطبيق 

تاريخ. بدون  الثانية،  الطبعة 

الجزء  لها،  المنظمة  والقوانين  الم�ضرفية  الأعمال  الوادي،  كمال  د/   .57
بدون  المتحدة،  العربية  الأم��ارات  والن�ضر،  للطباعة  المتنبي  دار  الأول، 

تاريخ.

الأق�ضام  عن  مخت�ضرة  محا�ضرات  ال�ضلام،  عبد  اأحمد  الموفق  محمد   .58
998)م. نا�ضر،  بدون  التجارية،  بالبنوك  المختلفة 

القانون  في  للالتزامات  العامة  النظرية  ال�ضامي،  ح�ضين  بن  محمد  د/   .59
مكتبة  ال�ضابعة،  الطبعة  الأول،  الجزء  اللتزام،  م�ضادر  اليمني،  المدني 

تاريخ.  بدون  �ضنعاء،  الجديد،  الجيل 

دار  والإف��لا���ض،  البنوك  عمليات  قائد،  الله  عبد  بهجت  محمد  د/   .60
000)م. الثانية،  الطبعة  القاهرة،  العربية،  النه�ضة 

المملكة  في  البنوك  وعمليات  التجارية  العقود  الجبر،  ح�ضن  محمد  د/   .6(
�ضعود،  الملك  جامعة  المكتبات،  �ضئون  عمادة  النا�ضر  ال�ضعودية،  العربية 

تاريخ. بدون  الريا�ض، 

العربية،  النه�ضة  دار  البنوك،  عمليات  عبا�ض،  ح�ضنى  محمد  د/   .6(
998)م. القاهرة، 

القانون  معو�ضه،  محمد  نادية  ود/  القا�ضي  الحميد  عبد  محمد  د/   .63
004)/005)م. للطباعة،  التعاون  دار  التجاري، 
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التجارة  قانون  �ضرح  والق�ضاء في  الفقه  مو�ضوعة  البكري،  64.  محمد عزمي 
للن�ضر  محمود  دار  التجارية،  والعقود  اللتزامات  الثالث،  المجلد  الجديد، 

تاريخ. بدون  القاهرة،  والتوزيع، 

الإداري،  القرار  الإدارية  ال�ضلطة  اأعمال  البا�ضط،  عبد  فوؤاد  محمد  د/   .65
999)م. نا�ضر،  بدون  الإداري،  العقد 

التجاري  القانون  مباأدي  دويدار،  هاني  ود/  العريني  فريد  محمد  د/   .66
000)م.  الإ�ضكندرية،  للن�ضر،  الجديد  الجامعة  دار  والبحري، 

البنوك،  عمليات  الم�ضرفية،  التجارية  المو�ضوعة  الكيلاني،  محمود  د/   .67
008)م. عمان،  والتوزيع،  للن�ضر  الثقافة  دار  الرابع،  المجلد 

العربية،  النه�ضة  دار  التجارية،  الأوراق  ال�ضرقاوي،  �ضمير  محمود  د/   .68
993)م. القاهرة، 

العربية،  النه�ضة  دار  الثاني،  الج��زء  التجاري،  القانون   ،.........  .69
)98)م. القاهرة، 

عمليات  التجاري،  المعاملات  قانون  ب��ري��ري،  اأحمد  مختار  محمود   .70
)00)م. القاهرة،  العربية،  النه�ضة  دار  التجارية،  والأوراق  البنوك 

الفقه  في  الم�ضتندي  العتماد  ال��دي��ن،  علم  اإ�ضماعيل  الدين  محيي   .7(
دار  الم��وح��دة،  ال��دول��ي��ة  وال��ع��ادات  ال��ق��واع��د  ���ض��رح  م��ع  والعمل  والق�ضاء 

968)م. القاهرة،  العربية،  النه�ضة 

والعملية،  القانونية  الناحيتين  من  البنوك  اأعمال  مو�ضوعة   ،.........  .7(
987)م. الجزء الأول، بدون نا�ضر، 

تاريخ. بدون  نا�ضر،  بدون  الجديد،  التجارة  قانون  �ضرح   ،..........  .73
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عالم  وق�ضاءاً،  فقهاً  والنقدي  الجمركي  التهريب  ر�ضوان،  م�ضطفى   .74
970)م. القاهرة،  الكتب، 

دار  ال��ب��ن��وك،  وعمليات  التجارية  العقود  ط��ه،  كمال  م�ضطفي  د/   .75
)00)م. نا�ضر،  بدون  الإ�ضكندرية،  الجامعية،  المطبوعات 

دار  والق�ضاء،  الت�ضريع  بين  الإداري  العقد  جبير،  على  مطيع  د/   .76
006)م. القاهرة،  العربية،  النه�ضة 

بدون  الم�ضرفية،  الأعتمادات  في  مذكرات  �ضبيح،  اأحمد  محمد  نبيل  د/   .77
994)م. نا�ضر، 

في  المتعار�ضة  والم�ضالح  البنك  ابوالخير،  الدين  كمال  محمد  نجوى  د/   .78
993)م. نا�ضر،  بدون  الم�ضتندي،  الأعتماد 

الم�ضرفية،  والعمليات  التجارية  العقود  ال��دوي��دار،  محمد  هاني  د/   .79
994)م. الإ�ضكندرية،  للن�ضر  الجديدة  الجامعة  توزيع 

نطاق  في  التعاقدية  الم�ضرفية  ال�ضمانات  حيدر،  �ضليمان  هزاز  د/   .80
989)م. بيروت،  العربية،  الم�ضارف  اتحاد  الدولية،  التجارة 

الت�ضريعات  في  الم�ضرفية  العمليات  قواعد  الحمادي،  �ضعيد  اأحمد  هزاع   .8(
الطبعة  الإ�ضلامية،  ال�ضريعة  – اأحكام  الموحدة  الدولية  الأعراف  اليمنية، 

000)م. الأولى، 

الدولية،  الم�ضرفية  والعمليات  الدولي  التمويل  علي،  اإبراهيم  يحي  د/   .8(
)00)م.  الثانية،  الطبعة  نا�ضر،  بدون 
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• الدكتوراه:	 ر�ضائل 

مواجهة . ) في  ال�ضادرات  ائتمان  �ضمان  دور  تركي،  اإبراهيم  ال�ضيد  د/ 
جامعة  الح��ق��وق،  كلية  ال��دول��ي��ة،  ال��ت��ج��ارة  ع��ق��ود  في  الئ��ت��م��ان  مخ��اط��ر 

)00)م. القاهرة، 

التجارية، . ) البنوك  الم�ضرفية في  د/ ح�ضن ح�ضني محمد ح�ضني، الخدمات 
تاريخ. بدون  �ضم�ض،  عين  جامعة  الحقوق،  كلية 

يتفق . 3 بم��ا  الم�ضرفية  الأع��م��ال  تطوير  مح��م��ود،  اأح��م��د  ح�ضن  �ضامي  د/ 
976)م. القاهرة،  جامعة  الحقوق،  كلية  الإ�ضلامية،  وال�ضريعة 

كلية . 4 الم�����ض��رفي،  الئ��ت��م��ان  منح  ���ض��واب��ط  ع��ط��االله،  اإب��راه��ي��م  ���ض��لاح  د/ 
008)م. القاهرة،  جامعة  الحقوق، 

في . 5 البنك  ال��ت��زام  ا�ضتقلال  م��دي  م�ضطفي،  ال�ضيد  اإبراهيم  ع��ادل  د/ 
عين  جامعة  الحقوق،  كلية  الم�ضتندية،  والعتمادات  ال�ضمان  خطابات 

996)م. �ضم�ض، 

الحقوق، . 6 كلية  الئتمان،  عقود  البنك في  م�ضئولية  عي�ضي هلال،  عبا�ض  د/ 
993)م. القاهرة،  جامعة 

للن�ضاط الم�ضرفي في الجمهورية  القانوني  النظام  اأحمد مرغم،  د/ محمد   .7
م�ضر  بجمهورية  الم�ضرفي  النظام  مع  مقارنة  درا�ضة  اليمنية،  العربية 

985)م. القاهرة،  جامعة  الحقوق،  كلية  العربية، 

الحقوق،  كلية  الغير،  لم�ضلحة  ال���ض��تراط  ال�ضناق،  ع��ارف  محمد  د/   .8
993)م. القاهرة،  جامعة 

والأ�ضا�ض  ال�ضمان  خطابات  الدين،  علم  اإ�ضماعيل  الدين  محيي  د/   .9
967)م. القاهرة،  جامعة  الحقوق،  كلية  البنك،  للتزام  القانوني 
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الحقوق،  كلية  التوقيع،  بطريق  الم�ضرفي  الئتمان  ب�ضراني،  نجاة  د/   .(0
987)م. القاهرة،  جامعة 

• الأبحاث والمقالت:	

الكفالت . ) اأو  ال�ضمان  خطابات  غ��لاب،  وف��اروق  ال�ضيتي  زك��ى  اأحمد  د/ 
)96)م.  ،4( ال�ضنة  ال�ضاد�ض،  العدد  المحاماة،  مجلة  الم�ضرفية، 

الم�ضرفية، . ) ال��درا���ض��ات  معهد  التعهد،  خ��ط��اب  بيومي،  ع��ب��دالله  اح��م��د 
976)م. القاهرة، 

المعلومات . 3 �ضبكة  على  من�ضورة  محا�ضرة  ال�ضمان  خطاب  ع�ضري،  احمد 
العرب. المحا�ضبين  منتدى  )النترنت)، 

hhp: H www.acc4.arab.com/acc/slow thread. php.?t 
4566. 

معهد . 4 ال�ضمان)،  )خطاب  الم�ضرفية  الكفالت  حبيب،  طه  اأن��ور  ح�ضن 
965)م. القاهرة،  الم�ضرفية،  الدرا�ضات 

القاهرة، . 5 الم�ضرفية،  الدرا�ضات  معهد  ال�ضمان،  خطابات  حب�ضي،  راغب   
960)م.

969)م.. 6 القاهرة،  الم�ضرفية،  الدرا�ضات  معهد  ال�ضمان،  خطابات 

973)م.. 7 القاهرة،  الم�ضرفية،  الدرا�ضات  معهد  ال�ضمان،  خطابات 

فيما . 8 الم�ضرفية  ال�ضمان  لخطابات  القانوني  النظام  القليوبي،  �ضميحة  د/ 
والقت�ضاد،  القانون  بمجلة  من�ضور  بحث  للغير،  وبالن�ضبة  الأطراف  بين 
)4 مار�ض،  كلية الحقوق، جامعة القاهرة، العددان الأول والثاني، ال�ضنة 

)97)م. يونيو 
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للقانون  طبقاً  التاأمين  �ضور  كاأحد  ال�ضمان  خطاب  القليوبي،  �ضميحة  د/   .9
في  محا�ضرة  والم��زاي��دات،  المناق�ضات  �ضاأن  في  998)م،  ل�ضنة   89
الحقوق،  بكلية  القانونية  الدرا�ضات  مركز  نظمها  التي  التدريبية  الدورة 

006)م. اأ�ضيوط،  جامعة 

التجارة  قانون  م�ضروع  �ضوء  في  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات   ،.........  .(0
كلية  من  ت�ضدر  والقانون،  الأمن  مجلة  المتحدة،  العربية  الأمارات  لدولة 

993)م. يوليو  الأولى،  ال�ضنة  الثاني،  العدد  دبي،  ال�ضرطة، 

الدورة  في  محا�ضرات  مجموعة  ال�ضمان،  خطاب  عن  النا�ضئة  العلاقات   .((
والتدريب  القانونية  والدرا�ضات  لبحوث  مركزا  ن�ضمها  التي  التدريبية 
عنوان  تحت  ال�ضمان،  خطابات  ،عن  القاهرة  بجامعة  والقانوني  المهني 

تاريخ. بدون  والعملية،  النظرية  الناحيتين  من  ال�ضمان  خطابات 

الوفاء،  منع  واإمكانية  ال�ضمان  خطابات  بقيمة  الوفاء  مر�ضى،  �ضلاح   .((
لبحوث  مركزا  ن�ضمها  التي  التدريبية  ال��دورة  في  محا�ضرات  مجموعة 
،عن  القاهرة  بجامعة  والقانوني  المهني  والتدريب  القانونية  والدرا�ضات 
النظرية  الناحيتين  من  ال�ضمان  خطابات  عنوان  ال�ضمان،تحت  خطابات 

تاريخ. بدون  والعملية، 

الطلب،  تحت  ال�ضمان  لخطابات  الموحدة  القواعد  عازر،  فرح  عازر   .(3
 ،9( ال��ع��دد  ال��ق��اه��رة،  الأه���رام،  موؤ�ض�ضة  القت�ضادي،  الأه���رام  كتاب 

995)م.

مع  الم�ضرفية  العمليات  في  ال�ضخ�ضي  ال�ضمان  ف��رج،  الج��واد  عبد   .(4
ال��درا���ض��ات  معهد  ل�ضركاتها،  العامة  الموؤ�ض�ضات  �ضمان  اإلى  الإ���ض��ارة 

966)م. القاهرة،  الم�ضرفية، 
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الم�ضرفية،  ال��درا���ض��ات  معهد  ال��ب��ن��وك،  في  ال�ضمانات   ،.........  .(5
965)م. القاهرة، 

ال�ضمان،  لخطابات  القانوني  النظام  عو�ض،  الدين  جمال  علي  د/   .(6
مجلة  بالقاهرة،  الجزئية  الم�ضتعجلة  الأم���ور  محكمة  حكم  على  تعليق 

960)،40م. ال�ضنة  المحاماة 

الدرا�ضات  معهد  القانونية،  الوجهة  من  ال�ضمان  خطابات   ،.........  .(7
)96)م. القاهرة،  الم�ضرفية، 

القاهرة،  الم�ضرفية،  الدرا�ضات  معهد  ال�ضمان،  خطابات  كر�ض،  ليون   .(8
977)م.

الم�ضرفية،  الدرا�ضات  معهد  ال�ضمان،  خطابات  الع�ضري،  طاهر  محمد   .(9
)97)م. القاهرة، 

الدرا�ضات  معهد  البنوك،  و�ضلفيات  قرو�ض  ر�ضدي،  المنعم  عبد  محمد   .(0
)96)م. القاهرة،  الم�ضرفية، 

الم�ضرفية،  الدرا�ضات  معهد  ال�ضمان،  خطابات  البريري،  على  محمد   .((
)96)م.

والفرق  ال�ضمان  لخطاب  القانونية  الطبيعة  بريري،  مختار  محمود  د/   .((
نظمها  التي  التدريبية  الدورة  في  محا�ضرات  مجموعة  الكفالة،  وبين  بينه 
عنوان  تح��ت  ال��ق��اه��رة،  جامعة  القانونية  وال��ب��ح��وث  ال��درا���ض��ات  م��رك��ز 

ن�ضر. تاريخ  بدون  والعملية،  النظرية  الناحيتين  من  ال�ضمان  خطابات 

عهد  في  ال�ضمان  خطابات  الدين،  علم  اإ�ضماعيل  الدين  محيي  د/   .(3
 ،(3 ال�ضنة   ،( العدد  الدولة،  ق�ضايا  اإدارة  مجلة  ال�ضتراكي،  التطبيق 

969)م.
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ال�ضمان،  بخطاب  الإداري  العقد  تاأمين  م�ضكلات  �ضيدهم،  ميلاد    .(4
997)م.  ،4( ال�ضنة  الثالث،  العدد  الدولة،  ق�ضايا  هيئة  مجلة 

التجاري  القانون  في  الم�ضرفي  ال�ضمان  خطاب  �ضرخوة،  يعقوب  د/   .(5
الكويت،  جامعة  العلمي  الن�ضر  مجل�ض  الكويت،  الحقوق،  مجلة  الكويتي، 

993)م. ع�ضر،  ال�ضابعة  ال�ضنة  الثالث،  العدد 

• القوانين: 	

بالقانون  المعدل  )99)م  ل�ضنة   (3(( رقم  اليمني  التجاري  القانون   .  (
004)م. ل�ضنة  رقم )))) 

999)م. ل�ضنة   ((7( رقم  الم�ضري  التجارة  قانون   .  (

006)م. ل�ضنة   ((7( رقم  القطري  التجارة  قانون   .  3

980)م. ل�ضنة   (68( رقم  الكويتي  التجارة  قانون   .  4

رقم  الم��ت��ح��دة  العربية  الأم����ارات  ل��دول��ة  التجارية  الم��ع��ام��لات  ق��ان��ون   .  5
993)م. 8)ل�ضنة 

 ((3( رقم  اليمني  الحكومية  والمخازن  والمزايدات  المناق�ضات  قانون   .  6
007)م. ل�ضنة 

998)م. ل�ضنة   (89( رقم  الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  قانون   .  7

983)م. ل�ضنة   (9( رقم  الم�ضري  والمزايدات  المناق�ضات  قانون   -  8

990)م. ل�ضنة   ((4( رقم  اليمني  الجمارك  قانون   .  9

وتعديلاته. 963)م  ل�ضنة   66 رقم  الم�ضري  الجمارك  قانون   .  (0

)00)م. ل�ضنة   ((4( رقم  اليمني  المدني  القانون   .  ((

Co
py
ri
gh
t 
©
 2
01
7.
  
  
 .
 A
ll
 r
ig
ht
s 
re
se
rv
ed
. 
Ma
y 
no
t 
be
 r
ep
ro
du
ce
d 
in
 a
ny
 f
or
m 
wi
th
ou
t 
pe
rm
is
si
on
 f
ro
m 
th
e 
pu
bl
is
he
r,
 e
xc
ep
t 
fa
ir
 u
se
s 
pe
rm
it
te
d 
un
de
r 
U.
S.
 o
r

ap
pl
ic
ab
le
 c
op
yr
ig
ht
 l
aw
.

EBSCO Publishing : eBook Collection (EBSCOhost) - printed on 12/5/2018 3:18 PM via ARABIAN GULF UNIVERSITY
AN: 1504826 ;    .;         :  
Account: s5900691



381

وتعديلاته. 948)م  ل�ضنة   ((3(( رقم  الم�ضري  المدني  القانون   .  ((

)00)م. ل�ضنة   (40( رقم  اليمني  المرافعات  قانون   .  (3

وتعديلاته. 968)م  ل�ضنة  رقم)3))  الم�ضري  المرافعات  قانون   .  (4

الحكومية  والمخازن  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة   .  (5
007)م. ل�ضنة  رقم)3))  اليمني 

الحكومية  والمخازن  والمزايدات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة   .  (6
997)م. ل�ضنة   (3( رقم  اليمني 

رقم  الم�ضري  والم��زاي��دات  المناق�ضات  لقانون  التنفيذية  اللائحة   .  (7
998)م. 89ل�ضنة 

ل�ضنة   (57( رق��م  الم�ضري  الجمارك  لقانون  التنفيذية  اللائحة   -  (8
)00)م.

• الدولية:	 التفاقيات 

الدولية  التجارية  الغرفة  اأ�ضدرتها  التي  الجديدة  الموحدة  القواعد   .  (
رقم"458")،  )الكتيب  الطلب  عند  تدفع  التي  ال�ضمان  لخطابات  بباري�ض 

)99)م. ل�ضنة 

العتمادات  وخطابات  الم�ضتقلة  ال�ضمان  خطابات  اأون�ضترال،  اتفاقية   .  (
995)م. ل�ضنة  ال�ضامنة، 

• القانونية والق�ضائية:	 الر�ضمية والمو�ضوعات  الجرائد 

اليمنية. الر�ضمية  الجريدة   .  (

الم�ضرية. الر�ضمية  الجريدة   .  (

بين  للفترة  النواب  مجل�ض  اقرها  التي  للقوانين  الت�ضريعية  المو�ضوعة   .  3
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رئا�ضة  عن  ال�ضادرة  مايو/004)م،   /(( وحتى  990)م  مايو/   /((
اليمني. النواب  مجل�ض 

الم�ضرية. الوقائع   .  4

الفني  المكتب  ي�ضدرها  الم�ضرية  النق�ض  محكمة  اأح��ك��ام  مجموعة   .  5
النق�ض. لمحكمة 

للفتوى  ال�ضت�ضاري  الق�ضم  فتاوى  ت�ضمنتها  التي  الم��ب��ادئ  مجموعة   .  6
الم�ضري.  الدولة  بمجل�ض  والت�ضريع 

• قائمة الدوريات:	

القاهرة.  جامعة   - الحقوق  كلية  ت�ضدرها  والقت�ضاد  القانون  مجلة   .  (

الكويت. جامعة   – العلمي  الن�ضر  مجل�ض  ي�ضدرها  الحقوق  مجلة   .  (

دبي.  – ال�ضرطة  كلية  ت�ضدرها  والقانون،  الأمن  مجلة   .  3

م�ضر.  - الدولة  ق�ضايا  هيئة  ت�ضدرها  الدولة،  ق�ضايا  هيئة  مجلة   .  4

م�ضر.  - الم�ضريين  المحاميين  نقابة  ت�ضدرها  المحاماة،  مجلة   .  5

م�ضر.  - الدولة  ق�ضايا  اإدارة  ت�ضدرها  الدولة،  ق�ضايا  اإدارة  مجلة   .  6

ق�ضايا  )اإدارة  الحكومة  ق�ضايا  هيئة  ت�ضدرها  الحكومة،  ق�ضايا  مجلة   .  7
– م�ضر. حاليا)  الدولة 
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فهر�س المو�ضوعات

ال�ضفحةالمو�ضوع
7اإهداء................................................................
9المقدمة..............................................................
واأنواعها  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  تعريف  التمهيدي:  الف�ضل 
.......................................................... الرئي�ضية 

((

بع�ض  مع  وتمييزها  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  تعريف  الأول:  المبحث 
لها..................................... الم�ضابهة  الم�ضرفية  العمليات 

(3

5)المطلب الأول: تعريف خطابات ال�ضمان الم�ضرفية وتجاريتها............

7)الفرع الأول: تعريف خطابات ال�ضمان الم�ضرفية........................

35الفرع الثاني: تجارية خطابات ال�ضمان الم�ضرفية.......................
الم�ضرفية  العمليات  بع�ض  مع  ال�ضمان  خطاب  تمييز  الثاني:  المطلب 
.......................................................... له  الم�ضابهة 

37

43المبحث الثاني: الأنواع الرئي�ضية لخطابات ال�ضمان الم�ضرفية...........

45المطلب الأول: اأنواع خطابات ال�ضمان من حيث �ضروط اأعمالها.........

45النوع الأول: خطابات ال�ضمان غير الم�ضروطة...........................

47النوع الثاني: خطابات ال�ضمان الم�ضروطة..............................

49المطلب الثاني: اأنواع خطابات ال�ضمان بح�ضب اللتزام الم�ضمون........

49النوع الأول: خطابات ال�ضمان في المناق�ضات والمزايدات...............

49النوع الثاني: خطابات ال�ضمان الملاحية في غياب �ضند ال�ضحن..........

)5النوع الثالث: خطابات ال�ضمان الجمركية..............................

57النوع الرابع: خطابات ال�ضمان المهنية.................................
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ال�ضفحةالمو�ضوع
)6المطلب الثالث: اأنواع خطابات ال�ضمان من حيث مكان اإقامة الم�ضتفيد.
)6النوع الأول: خطابات ال�ضمان المحلية..................................
)6النوع الثاني: خطابات ال�ضمان الأجنبية...............................
المناق�ضات  في  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  اأن��واع  الأول:  الف�ضل 
والمزايدات واأطرافها................................................

65

المناق�ضات  في  الم�ضرفية  ال�ضمان  خطابات  اأن���واع  الأول:  المبحث 
.......................................................... والمزايدات 

67

69المطلب الأول: خطاب ال�ضمان البتدائي اأو �ضمان العطاء...............

85المطلب الثاني: خطاب ال�ضمان النهائي اأو �ضمان ح�ضن الأداء..........

95المطلب الثالث: خطاب ال�ضمان عن الأ�ضياء المعطاة للمقاول...........

97المطلب الرابع: خطابات ال�ضمان التمويلية.............................
المناق�ضات  في  الم�ضرفي  ال�ضمان  خطاب  اأط���راف  ال��ث��اني:  المبحث 
عنه............................. النا�ضئة  العلاقة  واأ�ضا�ض  والمزايدات 

(05

07)المطلب الأول: اأطراف خطابات ال�ضمان في المناق�ضات والمزايدات.....
خطاب  اأط���راف  ب��ين  العلاقة  يحكم  ال��ذي  الأ���ض��ا���ض  ال��ث��اني:  المطلب 
............................................................. ال�ضمان 

(09

ال�ضمان  خطابات  لإ�ضدار  العملية  الإج��راءات  الثاني:  الف�ضل 
الم�ضرفية في المناق�ضات والمزايدات..................................

((3

5))المبحث الأول: العقود اأو التفاقات الممهدة لإ�ضدار خطاب ال�ضمان.....

7))المطلب الأول: عقد الأ�ضا�ض "عقد المناق�ضة اأو المزايدة".................
الفرع الأول: طرق اإجراء التعاقد في المناق�ضات والمزايدات والمراحل التي 

العامة......................... المناق�ضة  طريق  عن  التعاقد  بها  يمر 
((9

اإ�ضدار  على  المزايدة  اأو  المناق�ضة  عقد  م�ضير  تعليق  الثاني:  الفرع 
....................................................... خطاب �ضمان 

(3(

33)المطلب الثاني: عقد فتح العتماد بال�ضمان.............................

35)الفرع الأول: تعريف عقد فتح العتماد وتكوينه ومدى تجاريته...........

38)الفرع الثاني: اللتزامات المترتبة على عقد فتح العتماد بال�ضمان.....
المبحث الثاني: �ضمانات البنك في اإ�ضدار خطابات ال�ضمان في المناق�ضات 
ال�ضمان)................................. والمزايدات )غطاء خطاب 

(57
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ال�ضفحةالمو�ضوع
59)المطلب الأول: اأنواع غطاء خطاب ال�ضمان..............................
75)المطلب الثاني: مقدار غطاء خطاب ال�ضمان............................
79)المطلب الثالث: التكييف القانوني لغطاء خطاب ال�ضمان................
المبحث الثالث: الخطوات التنفيذية لإ�ضدار خطاب �ضمان المناق�ضات 
.......................................................... والمزايدات 

(83

الف�ضل الثالث: اللتزامات المترتبة على اإ�ضدار خطابات ال�ضمان 
الم�ضرفية في المناق�ضات والمزايدات والقيود التي ترد على ا�ضتيفاء 
.............................................................. قيمتها 

(89

)9)المبحث الأول: التزامات البنك في مواجهة الم�ضتفيد.....................

93)المطلب الأول: التزام البنك بالوفاء بقيمة خطاب ال�ضمان..............

5))المطلب الثاني: التزام البنك بالوفاء بقيمة الخطاب التزام نهائي......
المطلب الثالث: ا�ضتقلال التزام ا لبنك تجاه الم�ضتفيد والنتائج المترتبة 
................................................................ عليه 

((7

قيمة  ا�ضتيفاء  في  الم�ضتفيد  حق  على  ترد  التي  القيود  الثاني:  المبحث 
..................................................... ال�ضمان  خطاب 

(3(

33)المطلب الأول: احترام ال�ضروط الواردة في الخطاب.....................
موافقة  بعد  اإل  للغير  الخطاب  قيمة  عن  التنازل  عدم  الثاني:  المطلب 
............................................................... البنك 

(35

المناق�ضات  �ضمان  خطاب  مدة  وتجديد  تعديل  الرابع:  الف�ضل 
والمزايدات وانق�ضائه ..............................................

(37

39)المبحث الأول: تعديل خطاب �ضمان المناق�ضات والمزايدات..............

45)المبحث الثاني: مد اأجل �ضريان خطاب �ضمان المناق�ضات والمزايدات...

57)المبحث الثالث: انق�ضاء خطاب ال�ضمان في المناق�ضات والمزايدات.....
المناق�ضات  في  ال�����ض��م��ان  خ��ط��اب  ان��ق�����ض��اء  اأ���ض��ب��اب  الأول:  الم��ط��ل��ب 
.......................................................... والمزايدات 

(59

في  ال�ضمان  خطاب  انق�ضاء  على  ترتب  التي  الآث��ار  ال��ث��اني:  المطلب 
.............................................. والمزايدات  المناق�ضات 

(67

69)الف�ضل الخام�س: التكييف القانوني للتزام البنك تجاه الم�ضتفيد
73)المبحث الأول: النظريات التي ترد التزام البنك اإلى العقد..............
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ال�ضفحةالمو�ضوع
75)المطلب الأول: نظرية الكفالة...........................................
77)الفرع الأول: عر�ض النظرية ونتائجها..................................
البنك  للتزام  قانوني  كاأ�ضا�ض  الكفالة  نظرية  تقدير  الثاني:  الفرع 
....................................................... الم�ضتفيد  تجاه 

(86

89)المطلب الثاني: نظرية الإنابة القا�ضرة.................................

)9)الفرع الأول: عر�ض النظرية ونتائجها.................................
للتزام  قانوني  كاأ�ضا�ض  القا�ضرة  الإنابة  نظرية  تقدير  الثاني:  الفرع 
................................................ الم�ضتفيد  تجاه  البنك 

(95

99)المطلب الثالث: نظرية ال�ضتراط لم�ضلحة الغير .........................

)30الفرع الأول: عر�ض النظرية ونتائجها..................................
قانوني  كاأ�ضا�ض  الغير  لم�ضلحة  ال�ضتراط  نظرية  تقدير  الثاني:  الفرع 
....................................................... البنك  للتزام 

308

))3المطلب الرابع: نظرية العقد الملزم لجانب واحد.........................

3)3المبحث الثاني: نظرية الإرادة المنفردة.................................
الق�ضائية  الحرا�ضة  وفر�س  القانونية  الحجوز  ال�ضاد�س:  الف�ضل 
على خطابات ال�ضمان الم�ضرفية في المناق�ضات والمزايدات...........

3((

والمزايدات  المناق�ضات  �ضمان  قيمة خطاب  قابلية  مدى  الأول:  المبحث 
..................................................... للحجز  وغطائه 

3(3

5)3المطلب الأول: مدي جواز الحجز على مبلغ ال�ضمان.....................

347المطلب الثاني: الحجز على غطاء خطاب ال�ضمان.......................
مبلغ  على  الق�ضائية  الح��را���ض��ة  ف��ر���ض  ج��واز  م��دي  ال��ث��اني:  المبحث 
............................................................. ال�ضمان 

349

355الخاتمة ............................................................
367 قائمة المراجع......................................................
383فهر�س المو�ضوعات...................................................
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