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 اصول و افغانستان حقوق امامیه، فقه در ملزم ایجاب
 اروپا قراردادهای

 سررکی قیاسی الدین غیاث

  عالمیةال( ص) المصطفی جامعة استادیار

sqiasi52@gmail.com 

 زادهیعل یغلام سخ

  یرشته حقوق خصوص یدکتر یدانشجو

 چکیده

 اب حاضر پژوهش. است قراردادها حوزه در اساسی و مهم مباحث از یکی ملزم ایجاب
 برای موجب سوی از ایجاب کهدرصورتی است سئوال این پاسخ مقام در تطبیقی رویکرد
 یا دنمای رجوع خود ایجاب از تواندمی معین مدت این در موجب آیا گردد، اعتبار مدتی
 که سررتا امر این مبیّن یافته انجام تحلیلی و ایکتابخانه شرریوه به که حاضررر تحقیق خیر؟
 نزما تا موجب یعنی اسررت  مثبت فوق، سررئوال پاسررخ امامیه، فقیهان مشررهور نظریه طبق

 جابای» افغانستان حقوق در اما است  ثابت برایش رجوع حق ایجاب، این به قبول وصول
 را خود ایجاب از رجوع حق موجب که اسرررت نموده مقرر و پذیرفته مطلق طوربه «ملزم

 در یانم این در. باشد نموده آوری یاد ضمنی یا و صریح طوربه اینکه مگر داشت، نخواهد
صول ست شده بینیپیش یافتهتعدیل صورت به «ملزم ایجاب» اروپا قراردادهای ا  ابربن. ا
 روپا،ا اصول در شده بینیپیش نظریه رسدمی نظر به مورد، این در هاتفاوت وجود با این،

 راردادهاق شدن پیچیده زیرا، است  همراه عقلانی و حقوقی منطق پشتوانه با بیشتر امروزه
 را ینظریه چنین پذیرش دیگر، سرروی از قراردادها شرردن جهانی و فراملی و سررو یک از

 اصخ موارد در مگر نماید، عدول خود ایجاب از نباید موجب درنتیجه و نمایدمی اقتضررا
 .معین و

 روپا،ا قراردادهای اصررول افغانسررتان، حقوق امامیه، فقه ملزم، ایجاب: کلیدی واژگان
  .تطبیقی
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 مقدمه

 یکی از نتایج انقلاب صرررنعتی، ایجاد تحول عمیق و شرررگرو در حوزه قراردادها

ای یدهشد قراردادهای ساده)حضوری( را مبدّل به قراردادهای پیچاست. این امر سبب 

املی شوند. این تحول نیز ناشی از نیازهای بشر و رشد قدرت اقتصادی کشورها و فر

ستمرار تجارت سو و ا شر از یک  ست. بنابر این، نیاز ب المللی های بینشدن قراردادها ا

ثار بودن متعاملین جهت تحقق آ جهت رفع آن نیازها از سررروی دیگر، مسرررتلزم پایدار

رود آن در وو « ایجاب ملزم» نماید. این امر سبب ایجاد پدیدهمترتب بر آن را اقتضا می

تضررای در قراردادها، اق« ایجاب ملزم»اخیر شررد. مزمه ورود  قراردادها طی یک سررده

ار ظپایداری موجب تا زمان پذیرش انشررای وی از جانب مقابل بود، هر چند مدت انت

یامد قبولی  باشرررد. بدین روی، پ ای ایجاد تعهد یک طرفه بر« ایجاب ملزم»طومنی 

«  زمایجاب مل»های حقوقی در مورد پذیرش و عدم پذیرش دهنده بود. اما نظامایجاب

یده  پد با ورود این  نان  قدا هان و حقو ند  برخی از فقی حدی را نپیمود ر دطریق وا

شررران نشررردند)فقه رد ادبیات حقوقی و قانونیقراردادها مخالف بودند و درنتیجه وا

ه توسرر  طور مطلق پذیرفتند)حقوق افغانسررتان( و درنتیجامامیه(، برخی دیگر آن را به

اند )اصررول قراردادهای قانونگذار، وارد قانون شررد و برخی نیز آن را با تعدیل پذیرفته

سوی نظام« ایجاب ملزم»اروپا(. بدین رهیافت، نگاه متفاوت به  سبب از  های حقوقی، 

 شد که دکترین حقوقی نظریات مختلفی را پیرامون آن بیان نماید.

ادها و با این بیان، پژوهش حاضر سعی نموده است جایگاه ایجاب ملزم را در قرارد

ستان دکترین حقوقی به صورت تطبیقی و در سه نظام حقوقی) فقه امامیه، حقوق افغا ن

صول قراردادهای اروپا( مورد کا ست به مفهوم ایجو ا اب وش و پژوهش قراردهد. نخ

ملزم و سررپج جایگاه آن در سرره نظام حقوقی و دکترین حقوقی مورد بررسرری قرار 

 دهیم:می

 1. مفهوم ایجاب و ایجاب ملزم1

                                                           
1. Firm offer. 
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ست که یکی از  شنهادی ا ست: ایجاب عبارت از پی شده ا در تعریف ایجاب گفته 

صادر شاء و ایجاد رابطه الزامی،  ایجاب  کند و قبول موافقت با اینمی طرفین جهت ان

نخستین  (. در مجله امحکام العدلیه گفته ایجاب همان کلام418: م 1983شلبی، است )

کند و قبول کلام ثانی اسررت که یکی از طرفین جهت انشررای عمل حقوقی صررادر می

مجله شررود )اسررت که جهت انشررای عمل حقوقی ا هار گردیده و عقد با آن کامل می

گذار ایجاب را (. در قانون مدنی افغانسرررتان قانون102و  101ام العدلیه، ماده امحک

موده تعریف نکرده و لی در قانون قراردادهای تجارتی و فروش اموال چنین تعریف ن

رو طایجاب، ا هار ارادة یکی از طرفین عقد به صورت شفاهی یا تحریری به »است: 

 «.ان...حال یا امر از طریق وسایل مروجه بی های دیگر بوده و به صیغه ماضی،یا طرو

یک » :چنین تعریف نموده است 2-201ماده  1در اصول قراردادهای اروپا در فقره  

 شود که:پیشنهاد در صورتی ایجاب تلقی می

ارداد الف( قصد شده باشد که چنان چه طرو دیگر آن را قبول کند، منتج به یک قر

 شود و،

 1«.ن جهت تشکیل قرارداد باشدب( حاوی شرای  کافی معی

بنابر این، ایجاب اولین انشررایی اسررت که اثر حقوقی را به وجود اقتضررایی پدید 

کند. تعاریف فوق آورد و قبول وجود اقتضررایی مذکور را به وجود نهایی تبدیل میمی

رو، چنین ایجابی پیش از قبول در خصرروص ایجاب سرراده بود نه ایجاب ملزم، از این

تواند از عدول نماید و بدون اینکه برایش تعهدی کننده میر نیسرررت و ایجابآوالزام

آور های حقوقی در مواردی ایجاب را الزاماما با این حال، برخی از نظام ایجاد نماید.

به این « Firm offer»داند )ایجاب ملزم(. مثلاً ایجاب ملزم در اصررطلاا انگلیسرری می

ن قبول به آن منشررت تعهد شررود. به عبارت دیگر مفهوم اسررت که ایجاب بدون پیوسررت

باشرررد که یکی از متعاقدین به نفع ایجاب ملزم در حقیقت همان تعهد یک طرفه می

                                                           
1. (1) A proposal amounts to an offer if :(a)it is intended to result in a contract if the 

other party accepts it, and (b)it contains sufficiently definite terms to form a contract. 
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نماید. جانب مقابل یا شرررخا ثالث خود را متعهد به انجام فعل یا ترع فعل ملزم می

 شود:های ذیل واقع میچنین ایجابی به صورت

انشررا نماید و برای پیوسررتن قبول به آن، مدتی را  . هرگاه موجب ایجاب خود را1

تواند قبل از مدت معیّنه ایجاب خود را تعیین کرده باشرررد. در این حالت، موجب نمی

 اعتبار سازد.بی

کننده برای پیوسررتن قبول به شررود که ایجاب. گاهی از قرائن و اوضرراع فهم می2

جا مطرا (. پرسش که در این268: 1383قنواتی، است )ایجابش مدتی را لحاظ نموده 

ستعداد این را دارد که به تنهایی وی می ست که آیا اراده موجب قابلیت و ا گردد این ا

سازد تا از ایجاب خویش عدول نکنند؟ به بیان دیگر آیا اراده موجب قابلیت  را متعهد 

ستی در سئوال بای سخ به این  شود؟ پا شت اثر حقوقی  فقه  این را دارد که به تنهایی من

 امامیه، حقوق افغانستان و اصول قراردادهای اروپا تفحا و تحقیق نمود.

 . ایجاب ملزم در فقه امامیه1.1

در فقه اسلامی ایجاب ملزِم همان تعهد یک جانبه و یا شرط ابتدایی است. هر چند 

جاب ملزم، در طول قرون متوالی از  به و ای جان یک  هد  به جای تع قه اسرررلامی  در ف

ها و اصطلاحات مختلف استعمال نموده و در واقع اما با واژه« ط ابتداییشر»اصطلاا 

ستند  همانند همه این واژه هر چند برخی «. وعده»یا « وعد»ها دارای مفهوم واحدی ه

، 1ق: ج1422هسررتند )کاشررف الغطاء، « شرررط»یا واژه « وعد و وعده»قائل به تفاوت 

صطلاحات و عبارات دیگری نیز مبیّن 53ص شرط ابتدایی یا تعهد یک(. ا طرفه مفهوم 

ست: مثل  ستقل»در فقه ا ستقلالی»(، 274، ص2)مراغی، ج« الزام م شف « شرط ا )کا

صاری، ج« الزام ابتدایی»(، 53، ص1ق: ج1422الغطاء،  « التزام ابتدایی»( و 11، ص6)ان

ن (. با وجود این، با تتبع و دقت بیشررتر در آثار فقیها285، ص3ق: ج1419)بجنوردی، 

طرفه رابطه یابیم که برخی فقیهان میان شررررط ابتدایی و تعهد یکدر طول قرون درمی

سته و  سبت به تعهد یکطرفه عام دان شرط ابتدایی را ن ست و  شده ا عام خاص قائل 

( و هم شررامل 114: 1393جانبه )دارایی، اند: شرررط ابتدایی هم شررامل تعهد یکگفته

(. برخی 170و  27: 1388  محقق داماد، 357 :1391شرروند )شررهیدی، عقود نامعین می
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شرط ابتدایی را مترادو با تعهدات یکطرفه  شده و  دیگر از فقیهان چنین تفاوتی قائل ن

: 1393دانسررته اسررت. دیدگاه اکثر فقیهان امامیه نیز مدید دیدگاه دوم اسررت )دارایی، 

نیز نگارندگان به ( و میان این دو اصطلاا تفاوتی قائل نشده است. در این جستار 114

تبعیت از اکثر فقهای امامیه، ایجاب ملزم را به مفهوم شررررط ابتدایی و تعهد یکجانبه 

 لحاظ نموده است. 

در فقه اسلامی در خصوص مزم الوفاء بودن ایجاب ملزم یا همان تعهد یکطرفه و  

ش ست. م شده ا سوی فقیهان ارائه  هور عدم مزم الوفاء بودن آن نظریات گوناگونی از 

، نجفی، 100: 7ه.ق، ج1413فقیهان امامیه قائل به جواز رجوع از ایجاب است )عاملی، 

(. پج مسررتفاد از تئوری مشررهورفقیهان، عقد عبارت اسررت از: 147: 29ه.ق، ج1404

مجموع ایجاب و قبول بوده و قبل از قبول اسررراسررراً عقدی پدید نیامده تا لزوم بر آن 

اصل این است »ید این کلام چنین مقرر داشته است: مترتب گردد. شیخ انصاری در تتی

جاب منتفی می ند، ای جاب خود رجوع ک جب پیش از قبول از ای « شرررودکه اگر مو

تا زمانی که رضررایت و انشررای جانب مقابل به  (. زیرا178، 3ه.ق، ج1415نصرراری، )ا

یل گونه اثر حقوقی پدید نخواهد آمد و به همین دلایجاب موجب ملحق نگردد، هیچ

کننده قبل از وصول قبول، حق رجوع از ایجاب برایش ثابت است. در این مورد ایجاب

شافعی تفاوتی وجود ندارد و وحدت نظر حاکم ست، مبنی  میان فقه امامیه، حنفی و  ا

بر اینکه: موجب با صدور ایجاب خود تعهد مطلق را ایجاد نکرده بلکه تعهدشان معلق 

س   شروط به قبول ایجاب تو شرط ایجابو م ساس تا وقتی که  ست. بدین ا شونده ا

محقق نشررده تعهدی هم پدید نخواهد آمد. در چنین حالتی، ایجاب موجب پیشررنهاد 

تواند از آن صرو نظر نماید و آن را از بین ببرد محض است که هر زمان اراده کرد می

سانی،  ضاوی، 1346: 5ق، ج1394)کا جاد و ( و اراده موجب قدرت ای475م: 1982  بی

 خلق اثر حقوقی را ندارد.

و ایجاب ملزم را به مثابه  انددر مقابل برخی دیگری از فقیهان قائل به لزوم ایجاب 

(. نگارنده نیز با 118: 1393تعهد یکطرفه و دارای آثار حقوقی دانسررته اسررت )دارائی، 

مزم است،  این دیدگاه موافق است  برای اینکه ایجاب ملزم یا همان تعهد یکطرفه ذاتاً
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ساب نمی ستقلاً تعهد یکطرفه به ح ستعداد هر چند ایجاب ملزم م آید ولی قابلیت و ا

ساخت. تعبیر نگارنده مراد از آن را دارد که با اندراج شرط ضمنی آن را الزام ذاتاً »آور 

در موضررع و موقعیت پج از رسرریدن ایجاب و قبل از قبول اسررت. اما در جای « مزم

شرررونده، رجوع هیچ وجب از ایجاب قبل از وصرررول آن به ایجابدیگر مثل رجوع م

 اشکالی نداشته و فاقد اثر حقوقی خواهد بود.

صرفاً فقیهان مالکی ابتدائاً نظریه ایجاب ملزم  سه،  در این میان، از میان مذاهب خم

تواند از ایجابش رجوع کند، کننده نمیبینی نموده اسرررت و معقتدند که ایجابرا پیش

(. روند انعقاد 30: 2، ج1389نکه جانب مقابل از آن اعراض نماید )محقق داماد، مگر ای

معاملات و قراردادهای مهم و بزرگ حاکی از این است که این عقود و قراردادها، یک 

که پج از چندین نشست، گفتگوها و مذاکره درنهایت  اندهم پیوستهسریان ممتد و به

رو برای تعیین مفاد یک قرارداد، اگر ایجاب و اینشرررود. ازمنجر به ایجاب و قبول می

قبول را پایه و مبدأ قرارداده شود، دور از انصاو و واقعیت است. همانگونه که یکی از 

ست که:  ساتید حقوق براین باور ا ستری که در آن »ا بریدن ایجاب و قبول از زمینه و ب

شینه تاری ستن یک موجود زمانی از پی س ست  زیرا بدیهی روییده و بالیده، گ خی آن ا

های خود را در قالب اسرررت که متعاملین هنگام ایجاد قرارداد، همه قرارها و توافق

آورند. بنابر این، های خود را به کتابت درنمیگنجانند، تمام خواستهایجاب و قبول نمی

ست. تفسیر واقع البته بینانه از قرارداد منوط به ملاحظه همزمان قرارداد و تاریخچه آن ا

گردد، ولی طبیعی آید به قید و شررررط بدل نمیهمه آن چه در مذکرات مقدماتی می

شروط و قیود را در مرحله گفتگوهای مقدماتی بیان کنند و  ست که طرفین بعضی از  ا

(. 58رر57، 2: ج1385)محقق داماد، « نیاز ببیننددیگر خود را از تکرار آن در قرارداد بی

شان میبدین رهیافت، نگاهی به  ستی مذاکرات مقدماتی و اراده متعاملین ن دهد که نبای

شروط مقدماتی بر عقد بی شروط بر اینکه متعاقدین هنگام از کنار  اعتنا گذشت  البته م

 (. 58عقد عنایت به آن داشته باشند و قرارداد را بر آن مبتنی سازند )همان: 

 

 . ایجاب ملزم در حقوق افغانستان1.2
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ستان، به نظر میبا تتبع در موا سد که قانونگذار ایجاب ملزم را د قانون مدنی افغان ر

پذیرفته نه ایجاب ساده را و بنابر این، موجب به ایجاب خویش متعهد و ملتزم است و 

تواند از ایجاب خود رجوع نماید  البته مشرررروط بر اینکه حق رجوع از ایجاب را نمی

ضمنی، ح صریح یا  صورت  شد  و ام میبرای خودش خواه به  تواند از فظ نکرده با

جاب به ای یان  ید و در فرض ورود ز ما جاب خود رجوع ن به جبران ای شرررونده ملزم 

سارت وارده نخواهد بود. قانونگذار در ماده  شاره به ایجاب ملزم  514خ قانون مدنی ا

گیرد، مگر اینکه بعدم هر شرررخا به ایجاب خود ملزم قرار می»دارد: دارد و بیان می

لزام خود تصررریح نموده یا از قرائن  اهری و یا طبیعت معامله چنان معلوم گردد، که ا

شد شته با صد الزام وجود ندا ضاو بر این ماده ماده «. در ایجاب ق قانون  516و  515م

مدنی دال بر پذیرش ایجاب ملزم اسررت. پج اصررل عدم رجوع از ایجاب اسررت مگر 

بندی به ایجاب خود تصررریح نموده باشررد. همان کننده از ابتدا به عدم پااینکه ایجاب

هرگاه برای قبول، میعاد تعیین »قانون مدنی مقرر شررده اسررت:  516طوری که در ماده 

شد، ایجاب صرو گرددکننده نمیشده با «. تواند تا ختم میعاد معیّنه از ایجاب خود من

به صراحت تعیین کننده برای قبول مدتی را فقره بعدی دال بر این است که اگر ایجاب

ی قابل اسررتنباط باشررد که ایجاب نکرده باشررد، بلکه از طبیعت وقرائن معامله به گونه

حاظ نموده اسرررت، در چنین حالتی نیز ایجاب نده نمیمهلتی برای قبول ل ند از کن توا

در صورت عدم تصریح میعاد، قبول احیاناً از قرائن  اهری »ایجاب خود رجوع نماید: 

بنابر این، از این مواد قانونی نظریه ایجاب ملزم فهم «. تواندامله شده میو یا طبیعت مع

شررود. طبیعی اسررت پذیرش ایجاب ملزم آثاری را برای گوینده ایجاب و اسررتنباط می

ست که در فرض تحقق نقض پیش قراردادی که در رابطه به پدید می آورد و آن این ا

حفظ ایجاب منعقد شده بود، برای گوینده آن، مسئولیت مدنی ناشی از تخلف عهدی 

ست. همین  صیر موجب نی بوده و جنبه قراردادی دارد و جانب مقابل ملزم به اثبات تق

که از سوی موجب نقض گردد، برای تحقق مسئولیت کافی است  زیرا، قرارداد ناشی 

از توافق دو اراده است و موجب هنگام قبول ایجابش توس  ایجابشونده بایستی به 

ها را نقض و غیر ممکن  جاب، توافق اراده باشرررد و رجوع از ای قاد آن راضررری  انع
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میسررازد، هر چند مسررئولیت مدنی برایش پدید آورند. علاوه بر آن، قرارداد ضررمنی، 

آزادی و اختیار موجب را از بین میبرد. در این صرررورت رجوع از ایجاب نیز بیاثر 

بوده و قبول مخاطب ایجاب، عقد را کامل میسازد. بدین رهیافت، عقد نتیجه تراضی 

دو اراده اسررت نه حکم دادگاه-محکمه- و نبایسررتی آن را وسرریله جبران خسررارت 

  دانست.

 

 . ایجاب ملزم در اصول قراردادهای اروپا1.3

در اصررول قراردادهای اروپا به خلاو حقوق افغانسررتان ایجاب ملزم به صررورت 

اصرررول قابل فهم و  2-202ماده  2و 1بینی شرررده  زیرا آنچه از بند تعدیل یافته پیش

صل بر قابل  ست که ا ست، این ا ستنباط ا ست  مگر در ا رجوع بودن ایجاب قرارداده ا

 مواردی خاص که عبارتند از: 

شروع به اجرای  ست که پیش از  شد. مدثریت آنگهی ا اومً رجوع از ایجاب مدثر با

 کننده برسد.قرارداد، به قبول

 بایست قبل از ارسال قبول توس  مخاطب ایجاب به وی برسد.ثانیاً رجوع می 

شد که تحت بند   گیرند ) Landoقرار می 2-202ماده  3ثالثاً ایجاب از مواردی نبا

با اعمال خود قبولی ایجاب را  and Beale, 2003, 169(. گاهی مخاطب ایجاب 

میگوید و درنتیجه قبولی عملی محقق میشرررود. این نوع به صرررورت ذیل محقق 

 میشود:

س  رفتار: در مواردی که قبول به  سیله رفتار انجام گیرد، رجوع از یک( قبول تو و

گذار است که پیش از علم گوینده ایجاب از آن رفتار به مخاطب این ایجاب وقتی تتثیر

ایجاب برسد  به جهت اینکه زمان عقد، وقتی است که گوینده ایجاب از رفتار مخاطب 

 ماید. ایجاب اطلاع حاصل ن

 شود: دو( قبول عملی: این نوع قبولی خود به دو صورت ذیل محقق می
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ست که بین طرفین هیچ گونه رویه و تعامل تجارتی وجود صورت اول در جای ا

ست که اخطار قبول مخاطب ایجاب به موجب شد  رجوع در صورتی مدثر ا شته با  ندا

 نرسیده باشد و در غیر این صورت فاقد مدثر خواهد بود. 

صرررورت دوم در جایی اسرررت که میان دو طرو رویه و تعامل و یا عرو تجاری 

وسررریله اعمال حاکم اسرررت. در این فرض چنان چه مخاطب ایجاب قبول خود را به

نده ایجاب اطلاع دهد، انجام  دهد، حق رجوع موجب از اجرایی بدون اینکه به گوی

ساق  می شروع به ایجاب خویش  شود  مگر اینکه عدول موجب از ایجاب، پیش از 

 ت:قابل تحلیل و بررسی اس 2-205عمل به مخاطب ایجاب برسد. چند نکته در ماده 

نکته اول: بر اسررراس بند یک، پایان اقتدار موجب جهت عدول از ایجابش را زمان 

س  ایجاب سال قبول تو شی که مطرا میار س ست  پر گردد این شونده تعیین کرده ا

صد مدثر  سیله ق صولی، قبول زودتر از ایجاب یا دیگر موارد و ست بر چه معیار و ا ا

سال قبول، موجب را بر مبنای بند یک ماده واقع گردد  زیرا، ایجاب -202شونده با ار

شررونده هنوز فرصررت کافی دارد تا با اقدامی از که ایجابسررازد  درحالیمتعهد می 21

شونده احتمال  سد بر مبنای این ماده برای ایجاب قبول خود عدول نماید. به نظر میر

سوء نیت وجود دارد، مگر اینکه بر اساس ماده 301-2 با حاکمیت اصل حسن نیت و 

 معامله منصفانه بر رواب  طرفین در حین انعقاد قرارداد، حکم کرد.

ائل گرفتن ایجاب و رجوع از آن تفاوت قمیان پج 2-201کته دوم: بند یک ماده ن

ست. پج ست، که قبل یا همشده ا اقع وزمان به مدثر گرفتن ایجاب زمانی تتثیرگذار ا

شد، درحالی شدن ایجشدن ایجاب با اب و که رجوع از ایجاب، باید بعد از مدثر واقع 

 قبول انجام گیرد.

قابل  2-202که ایجاب عام باشررد و بر مبنای بند دو ماده نکته سرروم: درصررورتی

توان از آن رجوع رجوع باشد، در این فرض بر اساس همان وسیله که ساخته شده می

نمود  مثلا اگر ایجاب بهوسیله آگهی در روزنامه یا سایر طرق دیگر انجام شده باشد، 

                                                           
شود که قبول به اگر قبول توس  مخاطب ایجاب ارسال شده باشد، عقد زمانی منعقد می: »2-205ماده  1. بند 1

 .موجب برسد«



 

 

 |
ب

جا
ای

 
م
لز

م
 

 در
ه
فق

 
ه،

می
ما

ا
 

ق
قو

ح
 

ن
تا

س
ان

غ
اف

 و 
ل

صو
ا

 

ی
ها

د
دا

ار
قر

 
پا

رو
ا

|
 

172 

رجوع از آن میبایسررت همانند آن وسررایل صررورت گیرد و پیش از ارسررال قبول، به 

 ایجابشونده برسد )همان(.

ست. اما همان صل بر قابل رجوع بودن ایجاب ا صول اروپا، ا شد در ا طور که گفته 

 اشاره شده است که 2-202مواردی دیگری هستند که به مثابه استثناء در بند سه ماده 

در این موارد موجب از ایجاب خویش حق رجوع را ندارد، هر چند قبل از ارسرررال 

 قبول باشد و آن عبارتند از:

 باشد  یا« غیر قابل رجوع بودن»ایجاب حاکی از »یک( 

 دو( زمان معینی برای قبول ایجاب تعیین شده باشد  یا

خاطب ایجاب متعارو باشد که به ایجاب به عنوان یک ایجاب غیرقابل سه( برای م

فقره «. رجوع اعتماد نماید و مخاطب ایجاب با اعتماد بر آن به ایجاب عمل کرده باشد

کند که گاهی ممکن است که غیرقابل رجوع بودن الف بند دو ماده فوق چنین بیان می

ایجاب را بهوسرریله اعلامیه یا اصررطلاحات قرارداد یا حتی رفتار موجب درخصرروص 

الزامآور بودن ایجاب، استنباط کرد  الزامیت نیز چه به صورت صریح و چه به صورت 

ضررمنی، برای طرو مقابل باید فهم شررود. در فقره دوم بیان میکند که گوینده ایجاب 

مدتی را بهطور ثابت برای قبولی تعیین نماید  که این بیان نیز بایسرررتی صرررریح در 

کلامش باشررد. مثلاً موجب میگوید: ایجاب من تا یک هفته قابل اعتبار اسررت. چنان 

ضی  سال ننماید، عمر ایجاب منق شونده، قبولی خود را در این یک هفته ار چه ایجاب

ست و مدت که پایان یافت، به  شئ به اعتبار امر معتبر ا شود  زیرا مدار اعتبار یک  می

خودی خود شئ اعتبارشده از بین میرود. فقره سه بند دو ماده بام مبیّن این امر است 

که ایجابی که از گوینده آن صرررادر گردیده برای مخاطب آن متعارو، معقول و غیر 

قابل رجوع باشد  یا مخاطب ایجاب با اعتماد بر ایجاب صادر شده و بر مبنای حسن 

نیت که داشته، عملی را انجام داده باشد. اعتماد مخاطب بر ایجاب گوینده، بایستی آن 

بخش از افعال یا رفتاری را از قبیل تدارع برای تولید و یا اجاره نمودن اسرررباب و 

لوازمی یا به عهده گرفتن مصررارفی باشررد که در رابطه به ایجاب اسررت  یا اعمال و 

رفتاری که در امور تجاری متعارو اسرررت یا در گفتگوهای مقدماتی مورد تتیید واقع 
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شرررده یا گوینده ایجاب چنین افعال یا رفتاری را از جانب مقابل پیشبینی میکرده و 

.)Viscasillas, 2001, 371-398( قابل تشخیا باشد 

 زم. مبانی ایجاب مل2

طور که اشاره شد، ایجاب ملزم در حقیقت یکی از مستحدثات انقلاب صنعتی همان

( که منجر به تغییر و دگرگونی زیسررتی 1: 1396اسررت )جعفری فشررارکی و ریاحی، 

جوامع بشرررری شررردند  با وقوع انقلاب مذکور رواب  قراردادی و تجاری نسررربت به 

تر و فنّیتر گردید و دیگر مثل زمان قبل از انقلاب، معاملات تجارتی با گذشته پیچیده

سبب پدید آمدن  شدند. این امر  شفاهی انجام نمی حضور معاملهکنندگان و مذاکرات 

تئوری ایجاب ملزم شرررد. در حقوق رم هیچ اثری از ایجاب ملزم وجود نداشرررت  

قانونی برای ایجاب ملزم در کد 1794 پروس و در کد 1811  نابراین اولین مدرع  ب

اتریش مشرراهده میشررود. این پدیده نو حاکی از این بود که موجب نمیتواند قبل از 

مدتی که قانون تعیین نموده از ایجاب خود عدول نماید. این پدیده نو هور در قانون 

سنهوری،  سه نیز پیشبینی شد )ال مدنی 1896 آلمان ماده 3 و ماده 60 قانون مدنی فران

فا1(243، ص1: ج1998 به  با توجه  هاد قراردادها،  یده عملی و.  ضررررورت آن در ن

های حقوقی اکثر  ظام جاب ملزم در ن یه ای یابی نظر مت راه به سررر تدریج گرایش  به

کشررورهای جهان شررد و درنتیجه قانونگذاران کشررورها با تا توجه ضرررورت آن در 

قراردادها »ایجاب ملزم« را در قوانین خود درج نمودند )قنواتی، 1386: 160(. بدین 

سد  اما قبل از  ست که ایجاب به مخاطب موجب بر ساس، آغاز ایجاب الزام زمانی ا ا

نده ایجاب حق عدول  رسررریدن آن به قابل، حتی بر قبولی نظریه ایجاب ملزم، گوی

برایش محفوظ اسررت )قنواتی، 1383: 269( و از این جهت هیچ ایرادی وارد نخواهد 

بود. اینکه ایجابکننده تا چه زمانی حق عدول از ایجاب خود را ندارد؟ در پاسرررخ 

 بایستی چند صورت را تصور کرد: 

                                                           
ه آن ایجاب ملزم است، مگر اینکه نفی هر کج به دیگری ایجابی برای انعقاد قرارداد ارائه دهد به وسیل». مقرر شد: 1

 (.247، ص2  بر گرفته از نظریه العقد السنهوری، ج160، 1386)قنواتی،  «چنین ایجابی را شرط کرده باشد
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شررونده مهلتی را معین کرده باشررد، از تاریخ وصررول هرگاه موجب برای ایجاب. 1

زم اسررت. به مثابه مثال اگر موجب در ایجاب تا پایان آن مدت تعیین شررده، ایجاب م

ین وصول نامه تا پایان یک شونده بنویسد که در مدت یک ماه از حنامه خود به ایجاب

شونده قبول خود ماه حق عدول برای موجب وجود ندارد. در چنین حالتی اگر ایجاب

قوقی را در این مدت معینّه نگوید، ایجاب منقضرری شررده و قبول بعد از آن فاقد اثر ح

 خواهد بود. 

هرگاه ایجاب کننده، مهلتی متعارفی را برای قبول لحاظ ننماید، در این صررورت  .2

مدت متعارو و معقول برای ابراز قبول لحاظ گردیده و قبول برای اینکه اثر حقوقی 

پیدا نماید، بایسررتی در این مهلت متعارو ا هار شررود و تعیین کننده مهلت متعارو، 

تجاری است. اما بعضی از حقوقدانان فرانسوی معتقدند که تا زمانی عرو قراردادی و 

: 1، ج1372کننده از ایجاب خود عدول نکرده ایجاب معتبر است )کاتوزیان، که ایجاب

 توان امور را ذیل را لحاظ کرد:( برای تشخیا و محاسبه مهلت متعارو می307

 کننده.به ایجاب کننده و مدت وصول قبولمدت وصول ایجاب به قبول -الف

 کننده در مفاد و محتوای ایجاب.مدت مزم جهت مطالعه قبول -ب

وسرریله و ابزار ارسررال ایجاب و قبول همانند هواپیما، ماشررین، کشررتی، قطار و  -ج

 غیره.

گاهی ممکن اسررت مدت معین در نامه ایجاب، مدت کلی بدون ذکر منتهی باشررد، 

صول قبول به موجب را  سد:  رو یعنی آخرین روز و صرو بنوی ماه 1معیّن ننماید و 

ا هار قبول ایجاب نمائید  در چنین حالتی آغاز این یک ماه، روزی است که ایجاب به 

نده برسرررد )جعفری لنگرودی، قبول حال اگر موجب پیش از 131-130: 1387کن  .)

شونده از ایجاب خود کننده یا در حین وصول ایجاب به ایجابرسیدن ایجاب به قبول

حالتی قبول ید، در چنین  ما نده نمیعدول ن ید، برای کن ما هار ن ند قبول خود را ا  توا

اینکه موجب از ایجاب خود عدول کرده و موجود اعتباری که خلق کرده از بین برده 

شد)همان: رو، مجالی برای ا هار قبول نمیو از این (. هرگاه نامه حاوی قبول به 131با

ن برسد، در چنین حالتی بایستی به زمان وقوع عقد د معیّجهتی از جهات دیرتر از موع
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ای در این راسرررتا چهار نظریه وجود ای مراجعه نمود. در عقود مکاتبهدر عقود مکاتبه

های چهارگانه دارد، نظریه اعلان، ارسررال، اطلاع و وصررول. پذیرش هریکی از نظریه

وع عقد، تئوری ارسررال باشررند. مثلا اگر زمان وقدارای آثار حقوقی خاص خودش می

نامه یا اعلان قبول باشرررد  رجوع موجب فاقد اثر اسرررت ولی هرگاه زمان وقوع عقد 

تاریخ اطلاع گوینده ایجاب از قبول یا وصررول نامه حاوی قبول به موجب باشررد، در 

تواند از ایجاب شونده است و موجب میچنین حالتی، مسئولیت تتخیر بر عهده ایجاب

ببعد(. پرسررشرری که در این جا  307: 1، ج1372کند )کاتوزیان، خود رجوع و عدول 

ست که هرگاه موجب مدتی را برای قبول ایجابمطرا می کننده معین نکند شود این ا

شرررود، آیا بعد از انقضرررای مهلت و مهلت متعارو برای ا هار قبول ایجاب لحاظ 

طور کلی که ایجاب بهآید یا اینکننده پدید میمتعارو، صررررفاً حق عدول برای ایجاب

سوی معتقدند تا زمانی که ساق  گردیده و از اعتبار می ضی از حقوقدانان فران افتد؟ بع

ماند )قنواتی، موجب از ایجاب خود رجوع نکرده، ایجاب به حالت خود معتبر باقی می

(. نظر دیگر این اسرررت که به محض پایان یافتن مدت متعارو، ایجاب 270: 1383

گردد. قانون فرانسرره و مصررر نظریه اول را پذیرفته و ل و منقضرری میخودی خود منح

ماده  ماده  3قانون تعهدات سررروئیج در  مان در  مدنی ال قانون  نظریه دوم را  145و 

کننده مهلتی پذیرفته اسررت و نیز در حقوق انگلیج گفته شررده اگر موجب برای قبول

یین نکرده باشد، به طریق اولی معیّن نموده باشد، حق عدول دارد و چنان چه مهلتی تع

جب محفوظ اسرررت )السرررنهوری،  (. حقوق 243: 1م، ج1998حق رجوع برای مو

ق.م( و در اصررول قراردادهای اروپا آن چه از روا مواد  516افغانسررتان نظریه اول )م 

 بینی نموده است. شود، نظریه دوم را پیشقانونی فهم می

یجاب انماید که آیا وفاء به ن تداعی میبا توجه به این بیان، این پرسرررش در ذه 

نظریه  شود یا خیر؟ در پاسخ به این سئوال سهملزم، مزم است و سبب ایجاد تعهد می

 و تئوری از سوی حقوقدانان ارائه گردیده است:

 )ایقاع لازم( و نقد آن1. نظریه تعهد یکطرفی2.1
                                                           

1. Systeme de L engagement unilatera. 
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تواند بدون دخالت دیگران خود را ملتزم و متعهد بر مبنای این تئوری، شخا می

ست. چنانچه  به امری نماید. برای اینکه مبنای تعهد هر یکی از متعاملین اراده خود او

گوینده ایجاب خود متعهد به مفاد قرارداد نشود، طرو دیگر نمیتواند برای وی ایجاد 

تعهد نماید. بدین رهیافت، با صررردور ایجاب بر مبنای تئوری ایجاب ملزم، دو تعهد 

 مجزا از همدیگر برای گوینده آن ایجاد میشود. 

 تعهد به مدلول عقدی که معلق و وابسته به اراده جانب دیگر است.  -الف

یدا نموده و آن را مزم می-ب که فوری  هور پ جابی  به حفظ ای هد  ید تع ما ن

بارت دیگر،  به ع یان، 1383، ج1: 309  جعفری لنگرودی، 1356، ج2: 36(.  کاتوز (

ست )جعفری  صد خود گوینده ایجاب ا شی از ق ست و لزوم آن نا ایجاب ایقاع مزم ا

لنگرودی، 1387: 123(. بدینسررران، نتیجه پذیرش چنین دیدگاه منجر به عدم تفاوت 

شده ایجاب موجب  شد. زیرا، گفته  بین نقض تعهد قبل از قبول و بعد از آن خواهد 

تنها به خود او ارتباط دارد، درحالیکه رجوع موجب از ایجاب بعد از قبول ایجاب 

مجاز نیسرت و پیش از آن نیز نباید جایز باشرد  زیرا ایجابکننده تعهد و التزامی داده 

که رجوع از آن، سرربب نقض این التزام میشررود )محقق داماد و دیگران، 1389، ج2: 

32(. در این میان، فقهای مالکی معتقدند که هر شخا در عالم حقوق و اعتبار، به آن 

چه در لسررران جاری نموده اسرررت، ملتزم میدانند و ایجابکننده را بر همین مبنا به 

ایجابی که صررادر کرده ملتزم دانسررته اسررت )همان( و بامتر از آن، آنان متعقدند که 

ّک ایجاد کرده و  با ایجاب خود در واقع برای ایجابشرررونده حق تمل نده  ایجابکن

جانب مقابل بایستی بتواند از این حق استفاده کرده و آن را اجرا نماید. همین امر مانع 

 تتثیر عدول از ایجاب، پیش از قبول آن است )حطّاب، 1416ه، ج4: 241(.

 نقد این نظریه

ی بر این نظریه از سرروی حقوقدانان غربی ایرادی وارد شررده و آن اینکه در جامعه 

تواند بشررری در مقابل هر تعهدی، حقی وجود دارد. طبق این اصررول، هر شررخا می

، اما از آنجا که تعهد مذکور با ایجاد حق دیگران تلازم برای خود تعهدی ایجاد نماید

شود که شخا رو بدون رضای صاحب آن امکان ندارد. این امر موجب میدارد، ازاین
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شی بر نتواند تنها با اراده خود ایجاد دین نماید. در این صورت، نیروی الزام آور عقد نا

ینی است و نتیجه آن این است این اساس قابل توجیه است که تعهد ناشی از عقد طرف

س  یکی از آن شترع تنها تو ساخته م شود. بلکه در جایی که امری ها منحل نمیکه 

شد، تنها همان اراده بر آن حکومت دارد )کاتوزیان،  : 1، ج1380محصول اراده واحد با

309.) 

ست، این  شده ا سلامی بر این نظریه وارد   ست کهااما ایرادی که از جانب فقیهان ا

ندارد  ز به تعهدات وجود  یل بر لزوم و وجوب وفای مطلق  بانی فقهی، دل یرا، طبق م

ست و نقض تعهد غیرم صر ایجاب و قبول ا عتبر آنان معتقدند که عقد ترکیب از دو عن

شرعی ندارد و عدول موجب ا شی از عدم عقد، نقض آن مانع  ست. ولی تعهدات نا ز ا

آید که عقد هد گردد، تعهد وانگه پدید میایجاب ناشی از عقد نیست تا سبب نقض تع

 تشکیل شده باشد. 

سی به آیه  ست ک منون عند المد»روایت و « احل الله البیع»و « بالعقوداوفوا »ممکن ا

صورت اعم از اینکه ن« شروطهم ستناد کند و نقض تعهد را در هر  شی از و مانند آن ا ا

سخی شد، جایز نداند. پا ست ان به رد ایراد مذکور گفت تواکه میعقد یا غیر آن با ین ا

شررود  زیرا، رجوع که ادله مذکور عقود صررحیح و تعهدات غیر عقدی را شررامل نمی

سا شده و بر ا س فقه موجب از ایجاب، قبل از قبول ایجاب، نوعی تعهد ابتدایی تلقی 

(. 33ررر32، ص2: ج1389امامیه تعهد ابتدایی فاقد اعتبار است )محقق داماد و دیگران، 

ی به ا بر اسررراس حقوق افغانسرررتان و با توجه به اینکه ایجاب ملزم در قانون مدنام

رسرررمیت شرررناخته شرررده و از این جهت نظریه فوق به نحوی در قانون مدنی مورد 

د پذیرش واقع شرررده اسرررت، مگر اینکه موجب در ابتدا به عدم پایبندی به تعهد خو

ق.م(. اصرررول  514د )ماده تصرررریح کند یا از قرائن و طبیعت معامله فهمیده شرررو

ست و از ا ین جهت، قراردادهای اروپا ایجاب ملزم را به صورت تعدیل یافته پذیرفته ا

یبندی رسد اگر موجب پانظریه تعهد یکطرفه در این اصول جایگاهی ندارد. به نظر می

 خود را به ایجاب خود اعلان نماید در این حالت، هیچ ایرادی نخواهد داشت.
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 1قراردادیپیش. نظریه 2.2

نای این نظریه امکان عدول از ایجابی که مهلتی برای  ب بر مب ه آن از الحاق قبول 

را کننده تعیین شده است، وجود ندارد. این نظریه که توس  دمولمب مطسوی ایجاب

کند که ایجابکننده مهلت معقولی برای مخاطب خود معین چنین تحلیل می شرررد

شونده، می شد. اینکه ایجاب ستی در مدت مذکور با کند که الحاق قبول به ایجاب بای

کند، حاکی از این اسرررت که ایجابشرررونده مهلت ایجاب را فوراً قبول یا رد نمی

ن قرارداد شده را برای بقای ایجاب جهت تدبیر و تفکر در رابطه با شرای  و ارکاتعیین

 طریق یک توافق طور ضررمنی قبول نموده اسررت. بدین سرران، بقا و حفظ ایجاب ازبه

: 1386طرفه )قنواتی، توجیه اسرررت نه از طریق تعهد یکضرررمنی میان دو طرو قابل

171 .) 

ست که مهم شده ا سوی دکترین حقوقی ایرادهای وارد  ترین بر این نظریه نیز از 

 آنها عبارتند از:

ر دور از واقعیت اسرررت که ما بپذیریم که یک توافق پیش از تشرررکیل عقد ب الف(

 واقع شده است.  بقای ایجاب و قابلیت انضمام قبول به ایجاب در مهلت مقرر

سبت به رد یا سکوت مخاطب ایجاب را نمیب(  ضمنی او ن توان دلیل بر توافق 

کند  بنابراین قبول فوری ایجاب دانسررت  زیرا سررکوت دملت بر پذیرش ایجاب نمی

 اصل عدم وقوع قبول و عدم حصول توافق ضمنی است. 

نماید، که همراه با قرائن باشررد، که از این ج(: سررکوت زمانی دملت بر رضررا می

ر یت و اراده درونی جانب مقابل را جهت رضررای معاملی کشررف کرد. ولی دقرائن، ن

جا هیچگونه قرینه که کاشرررف از اراده حقیقی وی باشرررد وجود ندارد )کاویار و این

 رسد. (. با این بیان بی اعتباری این نظریه به اثبات می48: 1396دیگران، 

فقیهان امامیه نیز بر این نظریه انتقادها و ایرادهایی را مطرا سررراخته که مبیّن عدم  

سکوت ایجاب ست: اومً  ضمنی اعتبار آن در فقه امامیه بوده ا شونده، دملت بر توافق 

                                                           
1. systeme du lavant contract. 
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ستمرار ایجاب نمی ضمنی جاری وی بر ا صل عدم وقوع قبول و عدم توافق  کند و ا

 میگردد. 

له ثانیاً تعهدات ناشرری از چنین توافقی محل شررک و تردید بوده و بعید اسررت اد

را  وجوب وفا آن را شرررامل گردد. بر فرض که بگویم ادله وجوب وفا، چنین تعهداتی

گیرد این سررئوال در ذهن خلق میشررود، که متعلق توافق ضررمنی چیسررت؟ در بر می

دم بدیهی اسرررت که متعلق توافق، عدم عدول از ایجاب و نتیجه آن، لزوم و وجوب ع

رجوع از آن است، در هر صورت باید گفت چنان چه موجب از ایجاب خود عدول و 

محقق شونده قبول نماید، مسلّم است که عقدی منعقد نخواهد شد )بعد از آن، ایجاب

ل اروپایی با تتبّع در قوانین افغانستان و اصو(. 34ررر33، ص2: ج1389داماد و دیگران، 

رسرررد، قانونگذار این دو نظام حقوقی نظریه پیش قراردادی را نپذیرفته و به نظر می

 جایگاهی در این دو سیستم حقوقی نیز ندارد.

 

 )خطای تقصیری( 1. مسئولیت مدنی2.3

تواند از ایجاب خود بر مبنای این نظریه گوینده ایجاب، قبل از وصررول قبول نمی 

عدول نماید. چنانچه موجب از ایجاب خود عدول و مخاطب ایجاب ناشرری از عدول 

سارت ستی خ شود، بای ضرر  ش موجب از ایجابش مت ی از عدول ایجاب را موجب نا

ست  زیرا، شی از نوع عقدی نی سئولیت مذکور نا ست که م شود. قابل ذکر ا  متحمل 

ولیت قراردادی میان دو طرو شکل نگرفته تا مسئولیت را ناشی از عقد دانست و مسئ

خواهد  مذکور بر مبنای قواعد عمومی مسئولیت مدنی از نوع مسئولیت مبتنی بر تقصیر

تا: 244-245(  زیرا عدالت اقتضا دارد که مخاطب ایجاب به نتیجه ی، بی)السنهور بود

تواند عقد را )دادگاه( در مقام رفع و توجیه زیان می مورد نظر خود برسرررد و محکمه

نماید، خطای مربوط به واقع شده اعلان کند. اما، آن چه موجب را ملزم به مفاد آن می

 (. 315، ص1: ج1383ان، )کاتوزی عدول از ایجاب است نه خود آن

                                                           
1. Systeme du Delit civil. 
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جاب خود را  عدول از ای که موجب حق  یده  یه نیز ایرادی مطرا گرد بر این نظر

اثر خواهد ب بینداشته و چنانچه عدول از ایجاب صورت گیرد، عدول موجب از ایجا

شررود  حتا اگر قائل شررویم بود  زیرا، بعد از وصررول قبول به ایجاب عقد محقق می

به  مال حق خویش  ید برای اع با جاب خود دارد، چرا می عدول از ای جب حق  مو

دیگری خسارت بدهد )جعفری لنگرودی، 1387، 127(. علاوه بر آن، مسئولیت مدنی 

به دلیل عدول از ایجاب، مستلزم دور است  برای اینکه تحقق مسئولیت مدنی ایجاب 

کننده، فرع بر مزم بودن ایجاب اسررت و اگر مزم بودن ایجاب هم فرع بر مسررئولیت 

 1(.245تا:   السنهوری، بی50: 1396)کاویار و دیگران،  آیدمدنی او باشد، دور مزم می

با وجود این، آنچه بیان شد، باید گفت که یکی از ارکان مسئولیت مدنی ورود زیان به 

دیگری میباشد و عدول از ایجاب همیشه با زیان همراه نبوده، مگر اینکه قائل شویم 

شد که این  صیر میبا ضمان نوعی و بدون تق سئولیت عدولکننده ایجاب از نوع  که م

خلاو اصررل اسررت و نیاز به تصررریح دارد  درحالیکه چنین تصررریحی وجود ندارد. 

حال، به این پرسش بایستی پاسخ داد که کدام یکی از نظریههای فوق در در سه نظام 

 حقوقی مورد بحث مورد قبول واقع شده است؟

شدد  در فقه امامیه  حقوق افغانسدتان و اصدول قراردادهای . نظریه پذیرفته2.4

 اروپا

 یک( فقه امامیه 

توان در فقه امامیه با قاعده مسرررئولیت مدنی را می های فوق، نظریهاز میان نظریه

مضرر و مضرار فی امسلام این  مضرر و قاعده غرور تبیین و تحلیل کرد  مفاد قاعده

سلام وجود ندارد )محقق داماد،  ضرری در ا ست که هیچ حکم  (. هر 36: 2، ج1389ا

شود چنان چه مستلزم زیان باشد یا از ناحیه اجرای حکم که از جانب شارع صادر می

آن زیانی به دیگران وارد گردد، بر اسررراس قاعده مزبور، حکم رفع میشرررود )همان: 

سئوال را مطرا  ستی این  سئولیت مدنی در فقه، بای 36(. برای تجزیه و تحلیل مبنای م

                                                           
فهو میکون خطت إم اذا کان الموجب ملتزم بعدم العدول، و نحن نقول: إن العدول العدول عن امیجاب خطت، . »...1

 (.245 تا:)السنهوری، بی« خطت وهذا هوالدورعن امیجاب، لأن العدول 
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کرد که آیا قاعده مضرررر صرررو احکام وجودی را در بر میگیرد، یا مشررمول احکام 

عدمی نیز میشرررود؟ چنان چه در اثر عدم یک امر وجودی خسرررارتی پدید آید، آیا 

قاعده فوق حاکم خواهد بود یا خیر؟ اکثر فقیهان امامیه معتقدند که قاعده مضررررر 

ست نه اثبات حکم.  شتن حکم ا ضمان نمیکند  به جهت اینکه مفاد قاعده بردا اثبات 

ضرر همواره به  ست که: قاعده م ستدمل نموده ا برخی از فقیهان در این مورد چنین ا

شکل معارضه و نیز مخالف عمومات دیگر وارد عمل میشود و بر آنها فائق میآید. 

از اینرو، میباید همیشه حکم ثابتی به نحو عموم وجود داشته باشد و بعضی مصادیق 

آن ضرررری باشررد تا قاعده مضرررر بر آن حاکم باشررد )نائینی، بیتا، ج2: 221( با این 

حال، بعضرری از فقیهان از جمله صرراحب ریاض، برای اثبات ضررمان در مواردی به 

قاعده نفی ضرر تمسک کردهاند. چنانچه گوینده ایجاب، مدتی را به صراحت یا ضمناً 

ماتی برای قبول  قدا با اتکا بر کلام وی، ا جهت حفظ ایجاب اعلام دارد و مشرررتری 

ایجاب کند و اقدامات با هزینه نیز همراه باشرررد و موجب در زمان عنقریب قبول از 

ایجاب خود رجوع نماید و به مخاطب ایجاب زیان وارد شود  بر مبنای تئوری فقیهان 

که قائل به مفاد قاعده مضرر را اثباتی تفسیر میکنند، موجب مسئول جبران زیان وارد 

سیر مینمایند، قاعده مبین  سلبی تف شود. اما آنانی که مفاد قاعده فوق را  شته می پندا

شونده نخواهد  سئول زیان وارده بر ایجاب ست و موجب م سئولیت مدنی نی اثبات م

بود. بر مبنای نظریه نخسرررت، احراز کننده رابطه میان زیان وارده به فعل مخاطب و 

فعل زیان بار، عرو اسررت و عرو او را در قبال زیان وارده مسررئول معرفی مینماید. 

اما چنانچه موجب با استناد به حق عدول از ایجاب، خود را بری از مسئولیت بداند و 

ستنادی مانع قبول  صورت چنین ا شود، در این  سارت وارده ن ضر به پرداخت خ حا

شد، اما  شخا ذی حق با ست  شد  زیرا، گاهی ممکن ا سئولیت مدنی وی نخواهد  م

از آن جای که دیگری به واسررطه فعل او زیان دیده اسررت، بر اسرراس قاعده مضرررر، 

مسررئولیت مدنی حکم فاعل زیان بر او بار شررود. هم چنین ممکن اسررت با اسررتناد به 

قاعده غرور کسی که با عدول از ایجاب خود، سبب ورود زیان به دیگری شده است، 

وی را مسررئول دانسررت. مفاد قاعده غرور این اسررت که هرگاه از فردی عملی صررادر 
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گردد که سرربب فریب دیگری شررود و در اثر آن زیان و ضرررر متوجه وی شررود، فرد 

نخسرت به سربب قاعده غرور ضرامن اسرت و بایسرتی از عهده خسرارات آن بر آید 

)محقق داماد، 1385: ج1، ص171( اما در خصوص اینکه آیا قاعده غرور در جایی که 

موجب با رجوع از ایجاب خود سبب ورود ضرر به وی شود، جاری میشود یا خیر؟ 

ستی گفت که قاعده غروری در مواردی جاری میشود  سئوال بای قبل از پاسخ به این 

که غار عالم به زیان و مغرور جاهل به آن باشرررد  در چنین مواردی میان فقیهان در 

خصوص ضمان غار هیچ اختلافی وجود ندارد. اما در دو مورد ذیل قاعده غرور قطعاً 

 جاری نمیشود:

 جای که شخا غار و مغرور عالم به ورود زیان باشد.در  -الف

به ورود زیان اسرررت  -ب در موردی که شرررخا غار جاهل ولی مغرور عالم 

(. در مواردی که شررخا غار و مغرور باهم جاهل به 118: 1396)فشررارکی، ریاحی، 

ورود زیان باشد در این مورد اختلاو نظر وجود دارد. برخی غرور را با توجه به اینکه 

داند  برای اینکه خدعه و مفهوم آن تدلیج و خدعه اسرررت، غار را فاقد مسرررئول می

: 1تا، جتدلیج در مواردی وجود دارند که شررخا عالم به زیان باشررد )طباطبایی، بی

سانی، 273و  269 شخا غار در 45ه.ق: 1406  آخوند خرا ( برخی دیگر معتقدند که 

ست، هر چند جاهل به  ضامن ا شد و عنوان غار بر او چنین حالت نیز  ضرر با ورود 

خصررروص اگر مدرع قاعده مذکور را این راویت نبوی بدانیم که کند. بهصررردق می

، در این صرررورت فرقی بین غار جاهل و عالم نیسرررت و «المغرور یرجع الی من غرّه»

( اما در مقام بحث 441: 2، ج1417شود )حسینی مراغی، حکم قاعده بر هر دو بار می

به چنین حقی، و از سررروی دیگر و رجوع م عالم بودن دو طرو  جاب و  وجب از ای

کننده ایجاب با وجود ملتزم شررردن، شرررونده عالم به این امر باشرررد که ایجابایجاب

تواند از ایجاب خود عدول و رجوع نماید و اعمال چنین حقی منع قانونی ندارد، می

ور ممکن است خالی از اشکال باید گفت: در چنین حالتی استناد و تمسک به قاعده غر

 نباشد.
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ممکن اسررت کسرری از باب قاعده تسرربیب ضرررر ناشرری از عدول موجب، وی را 

توان موجب را به زیان مسئول بدانند، سئوال این است که آیا از باب قاعده تسبیب می

ناشی از رجوع ایجاب ضامن تلقی کرد یا خیر؟ باید اذعان کرد آنچه در قاعده تسبیب 

ستی احراز گردد که ملاع و م ست و بای ضرر به عامل زیان ا ساب  ست انت ناط اعتبار ا

ست. اما در مقام بحث در مواردی زیان وارده به  سب دان سی منت ضرر وارده به چه ک

باشرررد که عمل مخاطب مخاطب ایجاب ملزم، آنچه مورد تتیید عرو اسرررت این می

داند که قانون   زیرا وی میکندکننده را قطع میایجاب رابطه انتسرراب ضرررر به عدول

هیچ حکمی را برای رجوع موجب از ایجاب خویش لحاظ نکرده اسررت. همان طوری 

یکی از حقوقدانان معقتدند که هرگاه شرررخا عالم به این امر باشرررد که عملی که 

دهد، سرربب ورود ضرررر به وی خواهد شررد، در چنین حالتی عامل دیگران انجام می

ضرر وارده ن سئول  ستناد به زیان، م خود را « قاعده اقدام»خواهد بود و عامل زیان با ا

ست و بدین سئولیت خواهد دان سبب از بین بری از م صاحب مال با اقدام خود  سان، 

رفتن حرمت مالش گردیده و درنتیجه قاعده اقدام مانع اجرای قاعده ضمان خواهد شد 

 (.221، ص1: ج1386)محقق داماد، 

توان اسررتناد کرد. اما در قاعده غرور و قاعده تسرربیب نمی بنابراین در مقام بحث به

اند: اگر از این قاعده اثباتی تفسرریر ارائه گردد، در خصرروص قاعده مضرررر برخی گفته

شی از آن، می سئول صورت رجوع موجب از ایجاب و ورود زیان نا توان موجب را م

سلبی موجب را نمی سیر  ست ولی در مقام تف شی از ردان سئول توان نا جوع ایجاب م

ست. آما آن ضرر به زیان وارده دان ستن موجب در قبال  سئولیت دان چه در خصوص م

رسرررد این اسرررت که در چنین وجود آمده ناشررری از رجوع وی از ایجاب به نظر می

به  گاه عرو ضررررر وارده را  یار قرارداد  هر بایسرررتی عرو را ملاع و مع مواردی 

حکوم به زیان خواهد شررد و چنانچه عرو زیان کننده انتسرراب نماید، موجب مایجاب

 وارده را به وی نسبت ننماید، در چنین حالتی موجب بری از مسئولیت خواهد بود.

 . حقوق افغانستان3
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ضاو بر نظریه تعهد یکطرو، همان ستان م شد، در حقوق افغان شاره  طور که قبلاً ا

یه مسررئولیت مدنی را نظریه مسررئولیت مدنی نیز مورد پذیرش قرار گرفته اسررت. نظر

توان طبق قاعده مضرررر تبیین کرد. بر اسرراس قاعده مضرررر، هیچ کسرری نبایسررتی می

که با عدول از ایجاب، شرخا دیگری موجب ضررر و زیان به دیگری شرود. درحالی

تواند در دادگاه از موجب مطالبه جبران متضررررر گردیده اسرررت. آیا جانب مقابل می

سک به اعمال حق، خود را  سوی دیگر آیا موجب میتواند با تم سارت نماید و از  خ

ستان مواد صریحی راجع به این  بری از زیان وارده نماید یا خیر؟ در قانون مدنی افغان

امر وجود ندارد، اما بهطور کلی آن چه از مجموع مواد قانون مدنی افغانسرررتان، راجع 

ست. چنان عرو میان  ستناد عرفی ا ست، نظریه ا ستنباط ا سئولیت قابل ا به مبانی م

سارت  سببیت نماید، موجب، محکوم به جبران خ ضرر وارده و موجب احراز  وجود 

وارده خواهد شررد و در صررورت عدم اثبات رابطه سررببیت، نمیتوان وی را الزام به 

صیر،  سئولیت مدنی از قبیل نظریه تق سارت کرد. نظریات مطرا در حوزه م جبران خ

خطر و نظریه مختل  را نمیتوان در این جا اعمال نمود  هر چند نظریه تقصررریر در 

برخی از مواد قانون مدنی )مواد 793، 794 و 795، تحت عنوان مسررئولیت ناشرری از 

ساس فقه و  ستان بر ا ست  اما از آن جایکه قانون مدنی افغان شیاء( آمده ا حیوان و ا

شررریعت اسررلامی تدوین یافته و به همین جهت در صررورت فقدان حکم قانونی، بر 

اساس ماده 2 همین قانون و 130 و 131 قانون اساسی، قاضی مکلف است به اصول 

 کلی فقه و شریعت مراجعه نماید.

به تقصیر در قانون آمده، حاکی از وسیله احراز رابطه سببیت بین آنچه از مواد راجع

توان (. نظریه خطر را نیز نمی116: 1392عمل زیان بار و عامل زیان اسرت )قاسرمی، 

صل  صیر و خطر مورد قبول واقع نگردد، نظریه مختل  که حا پذیرفت. وقتی نظریه تق

دو نظریه فوق اسرررت به طریق اولی مورد قبول قرار نمیگیرند  زیرا در قانون مدنی 

یههایی را  قانونگذار چنین نظر ندارد و  قانونی وجود  مذکور مواد  یات  به نظر راجع

 شناسایی ننموده است. بنابراین دلیل بر رسمیت آن وجود ندارد. 
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ستناد به آن اعمال حق نماید و خود را سبب  اما قسمت  دوم سئوال که موجب با ا

زیان وارده نداند حکم چیست؟ درست است که موجب حق خود را اعمال کرده و لی 

گذار اجازه سرروء اسررتفاده از حق را نداده اسررت و عدول موجب از ایجاب در قانون

ستفاده از حق به حساب می سوء ا د متعدد قانون مدنی راجع آید. در مواحقیقت نوعی 

دارد:» جواز قانون مدنی بیان می 8به سرروء اسررتفاده از حق اشرراره شررده اسررت. ماده 

قانونی ضمان را نفی میکند، شخصی که از حق خود در حدود قانون استفاده میکند، 

مصادیق سوء استفاده از  9قانونگذار در ماده  1«.باشدمسئول خسارات ناشی از آن نمی

حق را بیان میدارد: »1. شرررخصررری که از حق خود تجاوز نماید، ضرررمان بر او مزم 

  میگردد. 2. تجاوز از حق در موارد آتی بهوجود میآید:

ند  -الف عادت )فرع اول، ب خالف عرو و  مال م ماده  9ماده 2اع قانون  1914و 

 مدنی، مواردش را بیان کرده است(.

 ق.م.ا( 1546و 1545، 1908، 226قصد اضرار به غیر )مواد  -ب

 2340و  2366، 9ماده 2بند 3بیشررتر بودن ضرررر نسرربت به منفعت )مواد فرع  -ج

 ق.م.ا(.

 ق.م.ا( 9ماده  2بند  4مشروع بودن منافع مورد نظر )فرع  -د

 2صول قراردادهای اروپا.سه( نظریه مسئولیت مدنی در ا

خصررروص توان اذعان نمود که ماده بهبا تتبع در مواد اصرررول قراردادهای اروپا می

 گانهراجع به نظریات سه گانه فوق، در این اصول وجود ندارد. اما از میان نظریات سه

توان با اصررولی همانند اصررل حسررن نیت و رفتار فوق، نظریه مسررئولیت مدنی را می

ر ی مقررات و مواد اصول قراردادهای اروپا است ر که از اصول حاکم بر کلیه منصفانه 

مورد تحلیل حقوقی قرارداد  چنانچه کسرری بر خلاو حسررن نیت و معامله منصررفانه، 

                                                           
 قانون مدنی سوریه مقرر کرده است.  5قانون مدنی مصر، و ماده  4قانون مدنی عراق، ماده  6. عین این مطلب را ماده 1

 «.الضرر الجواز الشرعی ینافی الضمان، فمن استعمل حقه جایزاً لم یضمن ما ینشت عن ذالک من» م.ع:ق.6ماده 

من » ق.م.س.:5ده ما«. من استعمل حقه استعمامً مشروعاً میکون مسئومً عما ینشت ذلک من ضرر»ق.م.م: 4ماده 

 «.ضرراستعمل حقه استعمامً مشروعاً، میکون مسئومً عما ینشت عن ذلک من 

2. P E C L 
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بدون هیچ قصررد واقعی وارد مذاکرات شررود و به جانب مقابل پیشررنهاد ایجاب دهد و 

ولی ایجاب انجام دهد، ولی موجب طرو مقابل با حسن نیت اقدامات اولیه را جهت قب

شونده متضرر شود، در این در این حین از ایجاب خود عدول نماید و درنتیجه ایجاب

و  2-102صررورت موجب محکوم به جبران خسررارات وارده خواهد بود. بند دو ماده 

توان مبنای مسئولیت بر این توضیح دملت دارد. بنابر این، می 1-301بند دو و سه ماده

 نی در اصول قراردادهای اروپا را حسن نیت و رفتار منصفانه دانست.مد

اصول حقوق مسئولیت قهری اروپا مبنای مسئولیت مدنی را نظریه انتساب متعارو 

قرارداده است  خواه زیان وارده مبتنی بر تقصیر باشد و یا غیر آن. اما آن چه مهم است 

ستناد عرفی میباشد که بانتساب ضرر وارده به عامل زیان می نماید. رگشت به نظریه ا

دارد: »1. شخصی که خسارت وارده به در این مورد چنین مقرر می 1-101ماده  1بند 

 .دیگری از نظر قانونی به او منتسب است، مسئول جبران آن خسارت است...«

 نتیجه

با وجود اینکه در خلال صررد « ایجاب ملزم»که نتایج پژوهش حاکی از این اسررت  

سررال اخیر مطرا شررده، به دلیل اهمیت و ضرررورت آن در قراردادها، امروزه در اکثر 

قوانین حقوقی کشورهای جهان راه پیدا کرده و آن را شناسایی نموده و قانونگذاران و 

ضرور شتن ایجاب ملزم در قراردادها مثابه یک  سی دکترین حقوقی به وجود دا سا ت ا

 و بنیادین و نیز سبب استحکام معاملات و نظام معاملاتی تلقی نموده است.

« ایجاب ملزم»با این حال، با وجود ترتب آثار حقوقی و فوائد عملی بر شررناسررایی 

در قراردادها، مشهور فقیهان امامیه قائل به عدم پذیرش ایجاب ملزم شده و حق رجوع 

 -جاب از سررروی موجب و الحاق قبول در این مدتبا وجود قید مدت اعتبار ای -را 

برای موجب محفوظ دانسررته اسررت. دلیل عدم قبولی ایجاب ملزم، عدم التزام و تعهد 

برای موجب، ناشرری از فقدان ایجاد اثر حقوقی ناشرری از یک اراده دانسررته اسررت. اما 

ست شده ا سایی ایجاب ملزم  شنا صر قائل به  وهش در پژ .برخی دیگری از فقیهان معا

 حاضر نیز همین نظریه پذیرفته شده است. 
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ستان  سوی قانونگذار به« ایجاب ملزم»در حقوق افغان شده، از  طور مطلق پذیرفته 

شد. مگر اینکه موجب به ضمنی حق رجوع را برای خود حفظ کرده با صریح یا  طور 

سند نوین در حوزه قراردادها ایجاب  ملزم را اما اصول قراردادهای اروپا یه عنوان یک 

صول اروپا یافته پیشبه صورت تعدیل ست. از آنجایی که از زمان تدوین ا بینی نموده ا

یافته بر اساس گذرد، شناسایی ایجاب ملزم به صورت تعدیلنزدیک به دودهه است می

رسررد امروزه، رو، به نظر میهای عینی حاکم بر قراردادها بوده اسررت. از اینضرررورت

های موجود و نیز پیچیده شدن و فراملی شدن ها و واقعیتضرورتاین نظریه بیشتر با 

توان نظریه فقیهان قراردادها، سررازگاری و تناسررب بیشررتری دارند. بدین رهیافت، می

صول را باهم وفق داد و نظریه ایجاب ملزم به  شده در ا صر امامیه و نظریه پذیرفته  معا

در خصوص مبانی تئوری ایجاب ملزم  یافته را در قراردادها پذیرفت. اماصورت تعدیل

شتر با مبانی  سئولیت مدنی را پذیرفت  زیرا این نظریه بی سه نظام حقوقی نظریه م در 

 .قانونگذاری در فقه امامیه، حقوق افغانستان و اصول اروپا سازگاری دارد
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 منابع

های بنیادی در مورد مواد مخدر، تهران: پژوهش (،1382) سررید حسررن، اسررعدی، 

  .اسعدی

مصرو مواد ء، پیشگیری از سو(1389، )اسعدی سیده نگاررررررررررررررررررر و  

 گردان، مشهد: آستان قدس رضوی.مخدر و روان

سدالله  شار، ا شناختی مواد مخدر و اعتیاد ، واکاوی، تحلیل و تبیین جامعه(1395) ،اف

ها، بسترهای ریشهدر ایران مواد مخدر، اعتیاد، جامعه انسانی )با نگاهی به تاریخچه، 

 فرهنگی، سیاسی، اجتماعی، اقتصادی، حقوقی، فقهی و امنیتی(، تهران: سفیر اردهال.

المللی( مواد مخدر، تهران: سیاست جنایی )داخلی و بین (،1386) اکبر،باصری، علی 

 خرسندی.

، کتابچه مقدماتی پیشررگیری از تکرار جرم (1394)یووون داندوراند،  و چین، ویون 

 جتماعی کردن بزهکاران )دفتر مقابله با مواد مخدر و جرم سازمان ملل متحد(،و بازا

 حمیدرضا نیکوکار، تهران: دانشگاه علامه طباطبائی. وغلامی  حسینترجمه 

های مشررورتی اداره نظریه»، (1379، )ممحمد اسرردی مقدّ و خسررروی، محمدرضررا 

زنامه رسرررمی ، تهران: رو«حقوقی قوه قضرررائیه در خصررروص جرایم مواد مخدر

 جمهوری اسلامی ایران.

، معتاد کیسرررت؟ مواد مخدر چیسرررت؟، تهران: سرررازمان (1379، )زماندانش، تاج 

 انتشارات کیهان.

با  1367شرررا جامع قانون مبارزه با مواد مخدر مصرروب  (،1395) ذبیحی، حسررین، 

، تهران: قوه قضررائیه، مرکز 1اصررلاحات و الحاقات بعدی در نظم حقوقی جدید، ج

 بوعات و انتشارات.مط

شرا و بررسی قانون اصلاا قانون مبارزه با مواد مخدر و  (،1392) ،رررررررررررررر 

، تهران: قوه قضررائیه، 3های مشررورتی، جالحاقات بعدی آن با تکیه بر آراء و نظریه

 مرکز مطبوعات و انتشارات.

صلی، مهردادیرا  سی )تحومت بزهدیده، بزه(1390، )جیان ا سی و علوم دیدهشنا شنا

 های شهر دانش.، تهران: مدسسه مطالعات و پژوهش1جنایی(، ج
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نامه علمی و پژوهشی رفاه ، فصل«حقوق بشر و معتادان»، (1389، )رحمدل، منصور 

 .13اجتماعی، سال سوم، شماره

محمد نریمانی، تهران: دانشگاه پیام ترجمه ، مواد و جرم، (1390، )ریچارد، همرسلی 

 یقات و آموزش ستاد مبارزه با مواد مخدر.نور، دفتر تحق

 ، حقوق کیفری مواد مخدر، تهران: ققنوس.(1392) ،زراعت، عباس 

شته  ضایی(1389) ،سلیمی، فر صلاا قانون مبارزه با مواد مخدر در رویه ق  ،، قانون ا

 تهران: جاودانه.

 (،1383، )محمود ایمانیان و دیگران و ییمحمود مینو و عظیمیان بجسرررتانی، محمد 

تهران: مرکز  ها و اعتیاد،سررریر تحومت قانونگذاری در زمینه مواد مخدر، روانگردان

 پژوهش، مطالعات و آموزش ستاد مبارزه با مواد مخدر.

، مبانی سیاست جنایی حکومت اسلامی، قم: پژوهشگاه (1385) ،الدینقیاسی، جلال 

 علوم و فرهنگ اسلامی.

اعتیاد، تهران: روشررنفکران و مطالعات زنان تهران،  های، بچه(1375) ،کار، مهرانگیز 

 چاپ دوم.

 ، عوامل اجتماعی طلاق، قم: چاپ قدس.(1373)نیا، محمدمهدی، کی 

حسررین نجفی ابرندآبادی، علی ترجمه ، سرریاسررت جنایی،(1375، )مزرژ، کریسررتین 

 تهران: یلدا.

 تهران: مهاجر. روز،شناسی اعتیاد در ایران ام، جامعه(1384) ،میرآشتیانی، الهام 

سررنجی حذو برخی از عناوین مجرمانه از قانون امکان»، (1394)میلان لویی، امیر،  

نامه ، فصرررل«مبارزه با مواد مخدر با نگاهی تطبیقی )برخی از کشرررورهای اروپایی(

 .82قضات، شماره 

 قوانین

 .قانون مجازات اسلامی 

 3/8/1367موادی به آن مصرروبقانون اصررلاا قانون مبارزه با مواد مخدر و الحاق  

 .مجمع تشخیا مصلحت نظام
  


