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 إهـداء

برای کسیکه دررابطه به تربیت سالم من از آغاز کودکی تا کنون زحمت کشیده است ، 

استادان معظم که درراستای تعلیم وتدریس، من از ابتدای صنوف  پدر عزیزم وثانیا برای

وبرای انانیکه ،درسی مدرسه واکنون درمرحله ماستری ازهیچ نوع تلاش دریغ نورزیده اند

جان های شرین خود را درراه دفاع از دین ووطن قربانی کرده اند وبرای بازمانده گان شان 

طر امرار زندگی مبارزه می کنند وکسانیکه که باوجود مشکلات فراوانی که دارند بخا

درراستای تربیت سالم نسل جوان  مان تلاش می کنند وبرای همه کسانیکه در قسمت 

زمینه سازی محل تدریس وتربیه اسلامی همکاری وسعی نموده ومی نمایند اهداء می 

  .خواهانمازالله متعال برای همه شان سعادت دنیاوآخرت را  ،نمایم

 

 عبدالجلیل واحدیار

 

 

 

 الف
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 اریسپاسگز

نخست از همه شکرگزاری الله متعال را می نمایم که توفیق تحریر رساله هذه را برایم 

واز  ،عنایت فرمود،وهمچنان از رهبری وزارت تحصیلات عالی جمهوری اسلامی افغانستان

تمامی مسولین بورد ماستری ورهبری محترم پوهنتون سلام که زمینه وشرائط تحصیل را در 

برنامه ماستری اماده نموده اند واز اساتید محترم  پوهنتون سلام بطور عمومی  تشکری 

خصوصا از استاد ،می نمایم که درخصوص تدریس معیاری همکاری همه جانبه نموده اند

 صالا ابراز امتنان می نمایم ، که اشراف تحریر رساله هذه را محترم دکتور نجیب الله

قبول نمودند و درراستای تکمیل این رساله با بنده همکاری وراهنمای همه جانبه نموده ، 

  .ننموده است سپاسگزاری می نمایم وازهیچ نوع همکاری وراهنمای دراین خصوص دریغ

 

 

 

 

 

 ب
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 خلاصه بحث
اخلاقی تجارت، که عمل به آن محیط بازار وکسب وکار رابه محیطی سالم یکی ازفضائل 

برای کسب تجارت تبدیل می سازد ، دردین مقدس اسلام برای انجام اقاله ترغیب داده شده 

در جواز اقاله به ثمن اولی اتفاق نظردارند، اما درکیفیت  فقهای کرام )رحمهم الله( ،است

، اختلاف نظردارند، نزد امام ابوحنیفه رحمه الله اقاله در  اقاله که فسخ است ویا عقد جدید

اما نزد جمهور فقهاء ،حق عاقدین فسخ ودر حق شخص ثالث عقد جدید شمرده میشود

اقاله فسخ است، زمانیکه اقاله انجام شد اثار مرتبه برآن اعاده مبیعه به بائع وثمن برای 

میگیرد، با تعاطی نیز جواز دارد،   اقاله چنانچه با الفاظ صریا صورت،مشتری میباشد

برای انعقاد وصحت اقاله ، ،تی باشد،  لازم ویا غیرلازم باشدومی تواند ضمنیِ، یا معاطا

ازارکان، اقاله باطل خواهد بود،  ارکان وشرائط نیز ضروری است، درصورت فقدان رکنی

اله درصورت خیارات در اق ،ودرصورت عدم موجودیت شرائط صحت اقاله ، فاسد میباشد

اقاله درعقود معاوضه مانند بیع واجاره  ،مطرح بحث است، که بیع ویا بیع جدید تلقی شود

ودرصورت که اقاله را بیع فرض کنیم ، مفاد آن ثبوت شفع ، ومنع ،بیشتر کاربرد دارد

ست تعدادی از عقود غیرمعاوض ولازمی است که قابل اقاله نی ،رجوع واهب از هبه میباشد

، بنابرآن اقاله نماد تساما درشریعت اسلامی است، وبخاطر هعقد نکاح، وقف وغیر ، مانند 

 .ار طرفین عقد، مشروع گردیده استجلوگیری از اضر 

 ج
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قانون مدنی افغانستان نیز دررابطه به اقاله احکامی را تسجیل نموده است که درماده)  و

( اقاله  747ودرماده)  ،حق اقاله ای عقد انجام شده را برای طرفین عقد داده است 1(747

که  ،ص سوم عقد جدید تلقی نموده  استرا درحق طرفین عقد فسخ دانسته ودرحق شخ

بناء انجام  ،باتوجه به آن قانونگذار از مذهب امام ابوحنیفه رحمه الله تبعیت نموده است 

 .ودرفقه وقانون مدنی مشروع وجائز میباشد ،اری میشوداله برعقد صحیا ولازم جاق

 ومن الله التوفیق

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

 مطبعه صنعتی احمد چاپ 747و 747مواد  1511وزارت عدلیه، قانون مدنی افغانستان، منتشره جریده رسمی  ) سال -1

 ح
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 مقدمه
والمرسلین ، وعلى آله وصحبه الحمد لله رب العالمین ، والصلاة والسلام على سید الأنبیاء 

 .وبعد،أجمعین  ومن تبعهم بإحسان إلى یوم الدین

تفقه دردین ازجمله بهترین اعمالی است ، که اوقا ت خویش را برای فراگفتن آن  سپری   

زیرا تحصیل علوم اسلامی ، یگانه راهی است که ببنده های الله متعال می توانند،به ،نمایم

قسمیکه ،، بیاموزند، ودرپرتو آن بین حلال وحرام تمیز بکنند اساس آن احکام شرعی را

بالای مسلمان لازم است تا احکام شرعی را بداند، و راه رسیدن به رب خویش را باید 

واحکام ،بشناسد، این چنین برای وی لازم است تا تعامل خویش را باهم نوع خود، بداند

وچون اقاله ای عقود ومعاملات از ،وزدشرعی مربوط به این تعاملات را به طورکامل بیام

جمله موضوعاتی است، که فقهای کرام )رحمهم الله(دررابطه به آن بحث های نموده 

مگر درکیفیت آن اختلاف نظردارند، وهمچنان درشرائط کنونی ازاثر پیشرفت تکنالوجی ،اند

معاملات مختلف دربین مسلمان وغیر مسلمان وتوسط ابزار ها ووسائل نوین انجام می 

من مناسب دیدم تا درابطه به آن، ، است تا در خصوص اقاله نگاشته شودشود، نیاز 

جون دررابطه به اقاله ازدید فقه وقانون مدنی ، کدام ،ازدید فقه وقانون مدنی بحث نمایم

تا برای خواننده گان احکام وشرائط اقاله وکیفیت ، بحث مفصلی تاکنون انجام نشده است

 .آن در عقودی مختلفه واضا گردد
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 اهمیت موضوع  -الف

موضوع اقاله دارای اهمیت زیادی است که از قرن ها قبل افراد جامعه به آن متوجه  -1

بوده  وطبیعتا انسانها در حین انجام معاملات مالی  واقتصادی به آن  روبرو شده است 

ودر رابطه به موضوع فقهای کرام بحث های داشته اما اقاله را ،البته بنابراسباب مختلف

 ث مختصر ومذهبی وانمود نموده استبعنوان بح

افغانستان بحث مفصلی نیاز است تا در رابطه به اقاله از دید فقه وقانونی مدنی -0

 .شدصورت گیرد تا برای همه قابل فهم با

باپیشرفت تکنالوجی ووسائل مختلفی که تمامی ممالک را مانند یک اطاق کوجک قرار  -5

داده است وروزمره عقود الکترونیکی متعدد با مسلمان وغیر مسلمان  از راه ومسیر دور 

ت تا در رابطه به اقاله چنین عقود بشکل متفاوت از گذشته ها انجام میشود لازم اس

وقرارداد ها واحکام ان از دید فقه وقانون به زبان دری وساده که دردسترس همه قرارگیرد 

 .نگاشته شود

تفکیک میان ارای فقهای کرام ,ومشخص ساختن رای راجا وهمچنان تشخیص اینکه -4

است نیازمندی جامعه در قانون مدنی افغانستان  کدام یکی از آراء  ترجیا داده شده 

 .ه چنین کتابی نگاشته نشده استکه دررابطه به اقال،کنونی ما میباشد
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دراین رساله موضوع اقاله واثار مرتبه آن از دید فقه وقانون مدنی افغانستان مورد -1

بررسی قرار گرفته است قسما مقایسه ومقارنه بین  آرای فقهای کرام وقانون مدنی انجام 

حقوقی وفقهی اقاله بطور همه جانبه که در همه موارد کاربرد خواهد  شده است وماهیت

بادرنظرداشت موارد فوفق جایگاه واهمیت موضوع واضا می ،داشت بررسی  گردیده است

 .گردد

 ب: اسباب اختیار موضوع

موضوع اقاله دارای اهمیت خاصی است وهمه روزه دربین افراد جامعه عقودی مختلف 

گاهی ، طرفین عقد از ادامه ای آن نادم می شوند، وراه نجات از عقد انجام میشود، که 

انجام شده ، را ندارند،پس این اقاله است که می تواند طرفین را از ادامه آنچه که نمی 

واسباب ذیل بنده را جهت ختیار کردن این موضوع جذب ومتوجه ،خواهند نجات بدهد

 نمایم: ساخت تا موضوع اقاله را بعنوان بحث انتخاب

دررابطه به حقیقت اقاله ازدیدفقه وقانون مدنی افغانستان  کدام بحثی صورت نگرفته -1

 .خواستم در خصوص موضوع اقاله ازنظرفقه وقانونی مدنی افغانستان بنویسم،است 

فقهای کرام )رحمهم الله(درخصوص اقاله بحث های داشته اند، اما خیلی مختصر -0

 .دررابطه به موضوع کتابی به زبان دری نگاشته شودومذهبی بوده ونیاز است تا 
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فقهای کرام )رحمهم الله(در جواز ومشروعیت اقاله کدام اختلاف نظرندارند اما درقسمت -5

که همین اختلاف فقهای کرام ،کیفیت اقاله که فسخ است ویا عقد جدید، اختلاف نظردارند

خواستم تادرقسمت اقاله تحقیق ،گردد)رحمهم الله(، مؤدی به اختلاف درتطبیق آن نیز می 

 .نمایم، که ماهیت اقاله و تطبقیات آن برای همه واضا گردد

درشرائط کنونی ودرزمان معاصر ، معاملات متعددی بانکی ، وازطریق فاصله دور، - 4

ووسائل نوین والکترونیکی دربین افراد جریان دارد، که توام به آن اقاله نیز انجام میشود، 

ا درخصوص تطبیقات اقاله وچگونگی آن در عقودی بانکی والکترونیکی خواستم ت

 .معلومات مفصل حاصل نمایم وبرای دیگران نیز موضوع واضا گردد

 : پیشینه ای تحقیق ت
اقاله از جمله مسائلی است که فقهای کرام در رابطه آن بحث های داشته و درخصوص 

اله ،تعدادی کتابهای به زبان عربی ودرباب اق  ،تکییف اقاله اختلاف نظرنیز دارند

الاقاله فی العقود فی الفقه والقانون  -1، نیز نگاشته شده است ازجمله ومقاالات متعددی

وهمچنان ، ،و  الاقاله فی عقد البیع از حامد عبده الفقی ،از عبداللطیف محمد عامر

 ,ن ابو قاذانعبدالرحم الاقاله واحکامها فی الفقه الاسلامی دراسه مقارنه ،از محمد احمد بن

وهمچنان الاقاله والفسخ فی عقود المعاوضات المالیه  فی الفقه الاسلامی از دکتر ابراهیم 

بن عبدالرحمن العروان وازنظرحقوقی نیز دانشمندان به موضوع اقاله پرداخته اند ودرزمینه  
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حقوق مدنی  -دراثنای بحث درخصوص انتهای عقود,مصادر التزام و سقوط تعهدات مانند 

ایقاع از ناصر کاتوزیان  -قرارداد-اعمال حقوقی -سقوط تعهدات ،از مهدی شهیدی –

ومقالات ،وحقوق مدنی:کلیات عقود وحقوق تعهدات، از جواد افتخاری نگاشته شده است 

متعددی نیز در موضوع اقاله تحریرشده  اما به نسبت اینکه در رابطه به موضوع اقاله  

در پرتو فقه وقانون مدنی  در قراردادها وعقود الکترونیکی  اقاله,ماهیت آن وجریان 

نیاز است تا دراین ،به بالای آن بحث صورت نگرفته استافغانستان  بطور همه جان

اقاله از مسائلی است، که فقهای کرام در تکییف یا چگونگی آن اختلاف نظر -خصوص 

وبخاطر وضاحت چگونگی ، است ختلاف درتطبیق ان نیز گردیدهداشته اند که منجربه ا

وبحث صورت ،بحث دیده میشود کتابی نگاشته شودآن دررابطه به موضوع نیازی به 

 .بگیرد

 هداف تحقیقاث:

هدف از تحقیق  در خصوص عقد اقاله این است که موضوع اقاله وکیفیت آن که -1

ین وعقد جدید در حق شخص ثالث است، فسخ است ، یا عقدجدید ویا هم فسخ درحق عاقد

  .بادرنظرداشت دیدگاه های فقهای کرام رحمهم الله برایم واضا گردد

 را بدانم. ،دلائلی را که علماء برای دیدگاه های خویش ارائه نموده است-0
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چون در خصوص اقاله عقودی بانکی وعقودی الکترونیکی کدام کتابی به زبان دری، -5

وموضوع بحث نموده باشد نگاشته نشده است،وقانون مدنی افغانستان طوریکه ازدید فقه 

درحالیکه روزمره اقاله  نیکی برای اکثریت مردم واضا نیست،اقاله بانکی وعقودی الکترو 

خواستم  ،می گیرد، ویناز جامعه کنونی است صورتدرعقودی بانکی والکترونیکی 

موضوع اقاله را ازدیدفقه وقانون مدنی تحقیق نمایم تااقاله بطور کلی برای همه روشن 

 .ودرمعاملات روزمره از آن مستفید شوند ،گردد

 : سوالات تحقیقج

دررابطه به موصوع اقاله سوالاتی مطرح گردیده است که در رساله هذه ودر لابلای بحث 

قه وقانونیجواب گفته شده است چون عقود وبررسی موضوع به جواب ان از دید ف

وقراردادها در شرائط کنونی که تکنالوجی نیز پیشرفت چشم گیری داشته است وتمام دنیا به 

مثابه یک قریه کوچک وحتی یک اطاق می ماند لازم است تا تفاوت میان اقاله,بطلان 

گرفته میتواند تا عقد وفسخ ان برای همه روشن گردد واینکه اقاله در کدام عقود صورت 

 .همه ابهامات که در این قسمت وجود دارد بطور واضا در روشنی فقه وقانون بیان گردد

  سوالات اصلی اول:

 اقاله عقد است یا فسخ عقد ویا ایقاع وسقوط تعهد ؟-1
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آیا جریان ووقوع اقاله در تمامی عقود یکسان است یا در قراردادها وعقود الکترونیکی --0

 تفاوت دارد ؟وبانکی 

 آیا در ماهیت اقاله ازدید فقه وقانون ویا از نظرحقوقی وفقه تفاوت است یا خیر؟-5

 آیا اقاله درعصر حاضر عملی می گردد ویا خیر؟-4

 دوم : سوالات فرعی

جریان کدام نوع خیارات در اقاله صورت گرفته می تواند ؟ شرائط صحت اقاله وماهیت -1

قانون یکسان خواهد بوده یا متفاوت؟ اگر اقاله  فسخ اعتبار داده حقوقی واثاران ازدید فقه و 

شود ویا عقد جدید،دراین مورد نیز فقهای کرام اختلاف نظر دارند که مراد عقداز اصل آن 

 است یا در زمان اقاله ؟ دلائل انها کدام اند؟

 شرائط وارکان اقاله ، درعقودی سنتی والکترونیکی چگونه است؟ -0

ه به جواز اقاله فقهای کرام کدام اختلاف نظرندارند اما اختلاف شان در در رابط -0

واثر مترتب به ان اثر رجعی ،اسباب اختلاف ودلائل آن چه است ،چگونگی اقاله است

 است ویاچطور؟

 سوم: فرضیه تحقیق

 ارکان وشرائط  و دارای،به نظرمیرسد،که اقاله متعلق به عقود صحیا ولازم  میباشد -1
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اقاله به ثمن اولی جائز بوده، در احادیث رسول الله صلی الله ،بخصوص نیز استصحت 

 .علیه وسلم برانجام آن ترغیب نیز داده شده است

جریان اقاله در عقودی سنتی ، وعقودالکترونیکی وبانکی، از لحاظ ابزار ووسائل ، -0

 ،اما ازلحاظ ماهیت واثرمرتبه برآن ، کدام تفاوتی جدی ندارد ،متفاوت میباشد

اقاله مختص به عقود معوض بوده،مانند عقدبیع، ودرایقاعات، وعقود جائز جاری -5

ومشروعیت اقاله درفقه اسلامی دلالت به یسر وتساما در وضع احکام شرعی می ،نمیشود

 ،خواهدشد درصورت که عقد تلقی شود خیارات نیز درآن جاری،نماید

قانون مدنی افغانستان نیز موضوع اقاله را درباب آثار انحلال عقود، گنجانیده است  -4

 ،واحکام وشرائط آنرا بیان داشته است

 : روش تحقیقح
درتحریر این رساله ، ازروش  کتابخانه ای استفاده نموده ام، نخست معنای لغوی 

 ،از کتب فقهی نقل کرده اماصطلاحات را از کتب لغت برگرفتم، ومفاهیم آنرا 

، مذاهب فقهی کوشش نموده ام تا  موضوعات را از مصادر اصلی آن بادرنظرداشت -0

وآدرس آنرا در پاورقی نگاشته ام، و همچنان احادیث را از مصادر  ،اربعه، نقل کرده ام

 .اصلی آن نقل کرده ام، وتخریخ آنرا در پاورقی تذکرداده ام
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نخست از دید فقه بحث نموده ام، وبعدا ازدید قانون بررسی نموده دررابطه به هرعنوان -5

ام، وتعریفات واحکام قانون را از متن مواد قانونی نقل کرده, وآدرس آنرا در پا ورقی 

 .تذکرداده ام

کوشش کرده ام تا موضوعات را به زبان ساده تحریرنمایم، تا برای همه قابل فهم -4

رحمهم الله(را درخصوص اقاله واحکام آن،  با احکام قانون وقسما آرای فقهای کرام )،باشد

 .مقارنه نموده ام، ودرهرمورد رأی راجا را نیز تذکرداده ام

 :  ساختار تحقیقخ
که هرفصل با  مباحث ، ،این رساله مشتمل بر یک مقدمه ، سه فصل ویک خاتمه است

فرع ودرصورت که  ومطالب به،تقسیم شده است وهرمبحث به مطالب تقسیم گردیده است

نیاز به تقسیم بندی فرع بوده به حروف هجا الف وباء، تقسیم گردیده است که ذیلا 

درفصل اول ، اقاله وانواع آن، بررسی گردیده است که مشتمل  ،بطورکوتاه ارائه می گردد

 به سه مبحث میباشد، 

 ،مبحث اول: مفهوم اقاله ، که مشتمل بر پنج مطلب است 

 درلغت واصطلاح اقاله مطلب اول:مفهوم

 اقاله مرتبطمطلب دوم: الفاظ 
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 وحکمت آنمطلب سوم: مشروعیت اقاله 

 ودر  حکم تکلیفی اقاله مطلب چهارم:

مبحث دوم:  انواع اقاله درفقه وقانون مدنی، مورد بحث قرار گرفته است که مشتمل بر 

 ،پنچ مطلب است

 وقانون مدنی مطلب اول: انواع اقاله به اعتبارصحت وعدم آن درفقه

 مطلب دوم: اقاله جزی وکلی درفقه وقانون مدنی 

 معلق درفقه وقانون مدنیاقاله مطلب سوم: 

 مطلب چهارم: اقاله صریحی وضمنی درفقه وقانون

مطلب پنجم: اقاله بانکی وعقد الکترونیکی درفقه وقانون مدنی، ودرمبحث سوم به 

 ،میباشد که مشتمل بر شش مطلب،چگونگی اقاله مکث شده است

 مبحث سوم: کیفیت اقاله درفقه وقانون مدنی 

 اقاله درحق متعاقدین، فسخ ودر حق غیرآنها، عقدجدید استمطلب اول: 

 اقاله، عقدجدید استمطلب دوم: 

 : اقاله عقدی ، فسخ استسوممطلب 

 مطلب چهارم: نظرقانون مدنی درمورد
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درفقه وقانون ،کیفیت اقالهایجاد و فقهاء در اثراختلاف و  ،مفاد اقاله اگر بیع باشد مطلب پنجم:

 مدنی

  ،ودرمیحث چهارم ارکان وشرائط اقاله پرداخته شده است 

 ،مبحث چهارم:ارکان و شرایط اقاله درفقه وقانون مدنی، که مشتمل به دوم مطلب میباشد 

 اقاله درفقه وقانون مدنی مطلب اول: ارکان  

 صحت اقاله درفقه وقانون مدنی شرائطمطلب دوم: 

تطبیقات واحکام اقاله بررسی  عقودی اقاله پذیر،ودرفصل دوم که مشتمل دومبحث است ،

 گردیده است 

 تطبیقات واحکام اقاله درفقه وقانون مدنیعقودی قابل اقاله ، فصل دوم:

 است بر دومطلب   مشتمل مبحث اول: تطبیقات اقاله درفقه وقانون مدنی ومبحث اول که

 درفقه وقانون مدنی هضاو مطلب اول: اقاله درعقود مع

 اقاله عقد هبه درفقه وقانون مدنیمطلب دوم: 

 ،مبحث دوم: احکام اقاله درفقه وقانون مدنی، که مشتمل بر چهارمطلب میباشد

 مطلب اول: حکم اقاله درثبوت شفع درفقه وقانون مدنی

 یمطلب دوم: مالکیت حق اقاله درفقه وقانون مدن
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 مطلب سوم: حکم رجوع ازاقاله درفقه وقانون مدنی

 مطلب چهارم: حکم جریان خیارات دراقاله درفقه وقانون مدنی

ودرفصل سوم، عقودی اقاله ناپذیر وتطبیقات آن بحث گردیده است که مشتمل بر 

 دومبحث است 

 مبحث اول: عقودی اقاله ناپذیر وتطبیقات آن درفقه وقانون مدنی 

 مطلب اول: اقاله عقدی نکاح 

 مطلب دوم: اقاله ای عقد اقاله وحکم آن 

 ایقاعات و مطلب سوم:اقاله در عقودی غیرمعاوضه

 مطلب چهارم: اقاله در صورت هلاک،زیادت ونقصان درمبیعه 

مبحث دوم: اقاله برخی اعمالی حقوقی که معامله وعقد نیستند که مشتمل بردوم مطلب 

 است 

 اقاله اقرار واخبار در فقه وقانون مدنیمطلب اول: 

 منوط به نظم عمومی است  عقودیکه لزوم آنهامطلب دوم: اقاله 

 مطلب سوم: اقاله برخی اعمالی حقوقی که به حقوق اشخاص ثالث برخود می کند 
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ودراخیر هم نتیجه گیری ، که بعنوان برداشت بنده از بحث انجام شده، ومعلومات عمومی 

ه تحریر گردیده است، میباشد، وجادارد که ازاستاد محترم دکتور نجیب الله ام بطور خلاص

صالا نیز ابراز امتنان وسپاسگزاری نمایم، که در تکمیل بحث متذکره، با بنده همکاری 

 ،همه جانبه نموده اند، الله متعال استاد بزرگوار را سعادت دارین نصیب بگرداند
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 صل اولف

 مفاهیم وکلیات

 اول: مفهوم اقاله مبحث 

 مبحث دوم:انواع اقاله 

 مبحث سوم: ارکان اقاله 

 مبحث چهارم: کیفیت اقاله 
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 مبحث اول

 مفهوم اقاله وانواع آن

 مطلب اول: مفهوم اقاله 
نخست مفهوم لغوی واصطلاحی اقاله  را بطور مختصر بیان می نمایم تا مباحث بعدی 

 .فهم باشدبرای خواننده به شکل ساده قابل 

فعال إ( از باب  تا  ال  ق  إ – یل  قِ ی  – لفظ اقاله در لغت  مصدر ) أقال    :فرع اول: اقاله در لغت

برهم زدن، مسامحه ونادیده گرفتن امری ، بکاربرده شده  گشودن ، ،فسخ بوده بمعنای ازاله،

واقاله به  1،( که به مفهوم فسخ بیع میباشدتا  چه گفته میشود )أقلته البیع إقالاست چنان

ازگناه چنانچه گفته میشود)اقاله الله عثرته( الله متعال  ،معنای رفع  نیز بکاربرده شده است

این قول  مانند ،مبادله وچشم پوشی هم  آمده است واقاله به مفهومولغزش او بگذرد، 

استبدله ای  ه(دابت   قتال الرجل  أو) ، تبدیل کرد،ای عاوضه (ه  ل  ای  )ق   عربهاکه می گویند

به معنای طلب اقاله بکاربرده  ولفظ استقالهاوحیوان خود را بدیگر تبدیل نمود،  )بالغیر(

 0.شده است

                                                           
 652،ص 1977القیومی ،احمد بن محمد بن علی المقری،المصباح المنیر، چاپ اول،دارالکتب العلمیه ، بیروت سال  - 1
 652،ص 1977القیومی ،احمد بن محمد بن علی المقری،المصباح المنیر، چاپ اول،دارالکتب العلمیه ، بیروت سال  - 2
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،  قال( ثلاثی ویا رباعی قیل ویا ) بنابرآن، اکثر اهل لغت واژه اقاله رامشتق شده ازریشه ) 

 1والمصباح(ی مانند) مجعم الوسیط، وازجمله درکتاب ها ،وهمچنان اجوف یایی، می دانند

پس گفته  ،قیل( میداند که ابن منظورنیز به همین نظراست )گرفته شده ازنیز اقاله را بر 

ومعنای آن چنانچه قبلا تذکرداده ، شده است می توانیم که لفظ اقاله از کلمه )قیل( مشتق

وبمعنای ،گشودن، چون عقد به معنای گره نمودن بوده،میباشد ،فسخ ،ازاله ،برهم زدن ،شد

( یع  ا الب  ک  ار  ت  ا وت  خ  س  ف   ) یعنی (یع  الب   لانِ تقای  ی  که ) پس گفته میشود،ع واسقاط نیز آمده استرف

، ومبیعه به مالک برگشت نمود وثمن برای ن مفهوم که عقد بیع را فسخ کردندبدی،

 که اقاله درلغت بمعنای، رفع، ازاله،فسخ،برهم زدن، بگویم  درنتیجه می توانیم ،0مشتری

وبدون شک معنای لغوی درمفهوم اصطلاحی متبارز خواهد ، پوشی  ازامری میباشدچشم 

 .بود

)رحمهم الله(در رابطه به تعریف اصطلاحی اقاله  فقهاء، فرع دوم: اقاله دراصطلاح:

که درکتابهای عمده فقهی  ،برداشت های متفاوتی داشته وتعریفات متفاوت ارائه کرده اند

 :درباب اقاله به آن پرداخت اند، که ذیلا بطور تفصیلی ارائه می گردد

                                                           
و القیومی   ،ا،022عبدالقادر،حامد والنجار ،محمد، المعجم الوسیط ،چاپ دوم،مطبعه مصر،ص  مصطفی ،ابراهیم والزیات،احمد -1

 652،ص 1977،احمد بن محمد بن علی المقری،المصباح المنیر، چاپ اول،دارالکتب العلمیه ، بیروت سال 
مصطفی ،ابراهیم والزیات،احمد ،571 دارصادر ،بیروت ، ص1ابن منظور،جمال الدین محمد ابن مکرم الافریقی،لسان العرب،ج  - 0

الغنیمی ، عبدالغنی الدمشقی،المیدانی،اللباب فی ،022عبدالقادر،حامد والنجار ،محمد، المعجم الوسیط ،چاپ دوم،مطبعه مصر،ص 
 51،ص 1995شرح الکتاب،چاپ دوم ،المکتبه العلمیه،بیروت،سال 
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 : فقهای احناف )رحمهم الله(برای اقاله دونوع تعریف بیان نموده اند:اول: احناف

بدین معنا که عقد جنس  1(عقدالرفع الاقاله که عبارت است ) عاماقاله بمعنای  -1

نچه که عقد نیست، آتمامی ، و کلمه )عقد( قید است ،می گردد شامل هرنوع عقد ،است

 .از این تعریف خارج میشود

 خاصوازاقاله بمعنای  ،احب درالمختار آنرا نقل کرده است، که صاقاله بمعنای خاص-0

یعنی اقاله رفع،وبرهم زدن بیع 0 ن الاقاله رفع البیع(أ)چنین تعریف ارائه نموده است 

که دراین تعریف کلمه )رفع( واضافت  آن به بیع ، جنس بوده وکلمه)بیع( ماسوای  است،

 .میشود بیع را خارج میسازد وبعنوان قید تلقی 

رفع العقد ) :)رحمهم الله( اقاله را چنین تعریف نموده اند شوافع   فقهای:  م:شوافعدو 

پس ، بطریقه مخصوصز رفع عقد مالی است اقاله عبارت ا 5المالی بوجه مخصوص(

وکلمه )مال( صفت برای عقد خواهد  ،کلمه رفع شامل عقد وغیرآن میشود دراین تعریف

بود، وچنین دانست میشود که مراد از عقد همان عقدی است که مال درمقابل مال قرار 

 .بگیرد، مانند عقد بیع، یا عقد برمنفعت، مانند اجاره

                                                           
 119،ج پنجم، ص  1966المختار، چاپ دوم، مطبعة مصطفى البابي الحلبي، سالابن عابدین، محمد أمین، رد المحتار على الدر  -1
 119، ص  1966، چاپ دوم، مطبعة مصطفى البابي الحلبي، سال1ابن عابدین، محمد أمین، رد المحتار على الدر المختار، ج  - 0
 047ص  1970شر، بیروت،سال البهوتی،منصور بن یونس بن ادریس،کشاف القناع،ج سوم ، دارالفکر للطباعه والن- 5
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)ترک المبیع : چنین تعریف نموده اند اقاله را  مالکی )رحمهم الله(،  فقهای :سوم: مالکیها

که  1،ثمن است،بدل  در ،بائع برای  مبیعه  کردن   ازترک  عبارت  اقاله لبائعه بثمن(

و تمامی ترک کردن، را شامل ، ( درتعریف متذکره جنس است ترکدراین صورت کلمه )

پس نزد مالکیها اقاله  ،ویا بعداز قبض می نمایدودلالت به جواز اقاله قبل ازقبض  د،میشو 

به ترک مبیعه از جانب بائع صورت می گیرد که مستلزم اعاده ثمن برای مشتری نیز 

 .میباشد

فسخ قاله لأأ) :را چنین تعریف کرده اند فقهای حنابله )رحمهم الله(، اقاله :چهارم:حنابله

وبرداشتن عقد ازاصل آن  ،یعنی اقاله عبارت از فسخ عقد ( العقد ورفع له من اصله

الله دررابطه به اقاله تذکرداده است که اقاله بمفهوم رفع عقد  ودکتورزحیلی  حفظه 0،است

با توجه به تعریفات فوق الذکر چنین دانسته میشود، که احناف وشوافع )رحمهم  5،میباشد

 مضاف به عقد نموده است،    کها داشته ر  برداشتن(الله(از اقاله برداشت وتعبیررفع)

یعنی ترک از طرف مشتری برای  ،ومالکیها )رحمهم الله(اقاله را به کلمه ترک تعبیرکرده اند

                                                           
الدردیر،ابی البرکات احمد بن محمد بن احمد، الشرح الصغیر،علی اقرب المسالک الی مذهب الامام مالک،ج سوم،چاپ  - 1

 027اول،دارالمعارف ، قاهره، ص 
الکافی،ناشر، دارالکتب العلمیه ابن قدامه،ابومحمد موفق الدین عبدالله بن احمد بن محمد بن قدام المقدسی ثم الدمشقی الحنبلی ،  - 0

ا  والانصاری ،ابی یحی زکریا،اسنی المطالب فی شرح روضه الطالب، ، المکتبه 17ج دوم،ص ،م 1994ه و1414،چاپ اول سال 
وتبیین  ،17، ص  0225والفقی،حامد عبده، الاقاله فی عقد البیع ، دارالجامعه الجدیده للنشر، سال  74الاسلامیه ،ج سوم، ص 

 112، والبحر الرائق لابن نجیم: ج ششم، ص 72ائق للزیلعي: ج چهارم الحق
 194، ج پنجم، ص  1971الزحیلي، وهبه، الفقه الإسلامي وأدلته،  چاپ دوم،ناشر ، دار الفكر، دمشق، سال - 5
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ین صورت اقاله به ثمن اول میباشد، که بغیرآن درست نخواهد ودرا ،بائع صورت می گیرد

وفقهای حنابله اقاله را به کلمه  ،علاوتا اقاله راصرف  درمبیعه منحصر نموده است بود،

چنین است که شوافع  پس مفاد آن ،ضاف به عقد باشد تعبیر نموده استفسخ که م

)رحمهم الله(اقاله را در عقد مرفوع شده دارای صفت مالی  میدانند، وعقود که اقاله درآن 

مالی منحصر را درعقود  واقع میشود مشتمل به تبادله مال خواهد بود، به همین دلیل اقاله

وهمچنان مجله احکام العدلیه اقاله را درضمن موضوعات عقد بیع تسجیل  ،ساخته است

 ن للعاقدین أن یتقایلا العقد برضاهما(أ)( چنین بیان داشته که 192نموده است ودرماده )

که بملاحظه آن رضایت طرفین عاقدین می توانند عقد را برضایت خویش اقاله نمایند، 

که بعداز علم  یباشد،اما رفع عقد غیرلازم منوط به صاحب خیار م ،میباشددراقاله شرط 

که درآن ، یا اینکه ازآن صرف نظر میکند ش عقدرا ادامه داده وقبول می کند،آوری خوی

 1.صورت اقاله گفته نمیشود

باتوجه به تعریفات ونظریات فوق الذکر دررابطه به مفهوم اصطلاحی اقاله می  :ترجح

دی دارای برداشتن، عق توانیم بگویم که  تعریف راجا اقاله قرار ذیل است : ) اقاله ،

 قد(لازم است، برای مستقیل )طلب کننده اقاله( به رضایت طرفین ع عوض مالی و

و عقد نکاح را  ازجمله  بوده احترازی عوض( قیددرتعریف که صورت گرفت، لفظ )
                                                           

 117،صج اول1901حیدر،علی،تعریب محامی فهمی الحسینی، شرح مجله الاحکام العدلیه، ،مطبعه العباسیه،سال  - 1
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 ،اسباب دیگری اقاله نمی باشد عقودی اقاله پذیر خارج میسازد،  وفسخ عقد نکاح، ازاثر

این را میرساند که گاهی عقد برای مستقیل لازم وبرای لمه )مستقیل( یعنی اقاله کننده، وک

را ازتعریف  فوق خارج  کلمه رضایت طرفین،  عقودییل غیرلازم میباشد وباموجودیت ، مق

بناء این تعریف تمامی  ،میسازد که به رضایت طرفین عقد نباشد مانند عقد ازاثراکراه وغیره

هبه را اما ،وجامع به نظرمیرسد ، یفات فقهای کرام را دارا می باشدعناصر ذکرشده در تعر 

 .نیز قسما شامل میشود زیرا گاهی هبه دربدل عوض قرار می گیرد

ان بطورعمومی ، دررابطه قانون مدنی افغانست اقاله دراصطلاح قانون مدنی:مطلب دوم: 

از اسباب انحلال واقاله را یکی  ،حلال عقد واثارآن بحث نموده استدر قسمت ان ،به اقاله

چنانچه   ،البته بطور مشخص از اقاله کدام تعریف را ارائه نکرده است ،عقد پذیرفته است

دررابطه به  اقاله چنین بیان نموده  1(747دوم قانون مدنی درماده ) درکتاب اول جلد

است)طرفین عقد می توانند عقدرا بعداز انعقاد آن به رضایت خود اقاله نمایند،اقاله موجب 

انجام باتوجه به آن قانون گذار درضمن بیان اینکه عقد بعداز  0انحلال عقد می گردد(

واقاله را موجب  طرفین را درزمینه شرط دانسته است،ت رضای ،وانعقاد آن قابل اقاله است

قاله ازبین إانیم بگویم ) از نظرقانون مدنی )که می تو  ،ازبین بردن عقد تلقی نموده است
                                                           

چاپ مطبعه صنعتی  747ج دوم، ماده  11/12/1511مورخ  515وزارت عدلیه، قانون مدنی افغانستان، منتشره جرید رسمی، -- 1
 احمد

 712، 747ج دوم ،ماده  1511/ سال 11/12،مورخ 515وزارت عدلیه، قانون مدنی افغانستان ،منشره جریده رسمی، - 0
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بردن  عقد است بعداز انجام آن به توافق و رضایت طرفین عقد ( واین تقریبا همان 

پس قانون مدنی افغانستان  ،یده استتعریفی است ، که قانون مدنی آنرا درهمین ماده گنجان

اقاله را درقسمت طرفین  1(712ودرماده )، ه را  به فقه اسلامی گذاشته استتعریف اقال

عقد فسخ ،ودرقسمت شخص ثالث عقد جدید پنداشته است،باتوجه به آن طرفین درعقد 

باشد که اولی بعداز اقاله ای آن مستلزم قرارگرفتن بائع ومشتری به حالت اصلی خویش می

وشکل اقاله به مثابه عقد جدید است بدین معنا که عاقدین ،قبل از انعقاد عقد قرارداشتند

که مشتری به ، ومشتری مبیعه را برای بائع میدهدعقد اولی بائع ثمن را به مشتری میدهد 

دیگررا از عقد اولی خلاص می ویکی ، بائع به مثابه مشتری قرارمی گیردمثابه بائع و 

وهمچنان اقاله را در حق شخص ثالث عقد جدید دانسته است که تا از ضرر  ،کنند

وهمچنان درمجله الاحکام  ،مانند ثبوت شفعه وغیره ،احتمالی وارده جلوگیری کرده باشد

موضوع ارکان اقاله را بیان داشته ودرضمن انجام اقاله را به الفاظ (  191 )العدلیه، درماده

ترجمه: عاقدین می توانند  2،قدین أن یتقلا العقد برضاهما(أن للعا)صریا تذکرداده است 

می توانیم بگویم که  که بادرنظرداشت ماده متذکره ،عقد را برضایت خویش اقاله نمایند

                                                           
 712قانون مدنی افغانستان، ماده -- 1
 مرجع سابق 190و191حیدرعلی، مجله الاحکام العدلیه، ماده  - 0
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ازنظر مجله الاحکام العدلیه،اقاله ازبین بردن عقد انجام شده است، که برضایت طرفین 

 .صورت میگیرد

 الفاظ مرتبط به اقالهسوم: مطلب 

که ازلحاظ لغوی  ویا ، وحقوقی  بکاربرده شده وموجود استتعدادی از الفاظ درکتب فقهی  

مختصر از آنها تذکر  ازلحاظ شکل ومفهوم کلی به اقاله  مشابهت دارد، که دراینجا بطور

والفاظی متذکره مرتبط به اقاله که ازلحاظه مفهوم کلی وماهیت به اقاله ، بعمل می آید

نخست الفاظیکه درمفهوم کلی وشکل با قاله  ا هم دراجزاء باهم مشترک اندد ویمشابهت دار 

به همین اعتبار  ،در شکل واجزا به اقاله مربتط استمرتبط است ودوم الفاظی که 

 .دردوبخش بررسی می کنیم

:الفاظی که درشکل ومفهوم کلی به اقاله مرتبط است) فسخ، انفساخ،اسقاط فرع اول

 وابراء(

چنانچه گفته میشود  ،نای رفع وازاله بکاربرده شده استدرلغت به معفسخ  :فسخ -1

ویا  برداشتی آنراازجایش بدست خود، عن موضعه بیدک،،أزلتهای فسخا(  ،)فسخت العود

تفاسخ القوم ( توافق کردن قوم  لباس را ویا )برداشت گفته میشود )فسخت الثوب(به معنای 
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اقاله ای فسخ بمعنای اخص  اما ،از معنای  اقاله فسخ نیز میباشد به فسخ آن،گرچه یکی

 اما فسخ گاهی به توافق طرفین عقد ،زیرا اقاله متوقف به رضایت طرفین میباشد، آن است

 مانند فسخ کردن 1،واتفاق طرفین عقد متوقف نمیباشد صورت می گیرد وگاهی به رضایت 

مگر اقاله درعقد لازمی وعقد مالی صحیا جاری میشود اما فسخ مطلقا  ،عقد جائزی 

برابر است که در آن مبادله مالی مطرح باشد یا نباشد بیع  0،بالای عقود جاری می شود

چراکه  واقاله بیشترین شباهت وکمترین اختلاف را با فسخ دارد، ،لازمی باشد ویا جائزی

چنانچه فوقا گفته شد اقاله به معنای فسخ نیز بکاربرده شده است به  ،فسخ است اقاله خود

ومهمترین اختلاف آن دو، عقد بودن اقاله  اند، همین دلیل آن را درفقه وحقوق تفاسخ گفته

 5.وایقاع بودن فسخ میباشد

)اسقط الحامل الجنین ،چنانچه گفته میشود ،اسقاط به مفهوم انداختن وازاله است اسقاط::2

یکی از معنای اقاله اسقاط بوده،  ،انم حامله جنین خویش را سقط نمودیعنی خ القته(ای 

 4.برابراست که عقود باشد یا دیون اما بخلاف اقاله، اسقاط شامل تمامی حقوق می شود،

                                                           
مرجع سابق ابو محمد،عزالدین عبدالعزیزبن عبدالسلام بن اببی القاسم الحسن السلمی  170ابن منظور ،لسان العرب، ج اول ،ص  - 1

 ،70دوم،ص القاهره،ج -الدمشقی ،قواعد الاحکام فی مصالا الانام،ناشر مکتبه الکلیات الازهریه
 652،ص 1977القیومی ،احمد بن محمد بن علی المقری،المصباح المنیر، چاپ اول،دارالکتب العلمیه ، بیروت سال  - 0
و ابن ،027، ص  1997محمد محمود وعابدین، ومحمد احمد ، الفسخ والانفساخ والتفاسخ، دارالمطبعه الجامعیه ، القاهر، سال  - 5

 مرجع سابق 170ص منظور ،لسان العرب، ج اول ،
 مادة )) سقط (( 451والمعجم الوسیط: ج اول،ص  مرجع سابق 46المصباح المنیر،ج اول ، ص  القیومی،- 4
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چنانچه گفته می شود ،اسقاط ورهایی وسلامتی آمده است : ابراء درلغت به مفهومابراء -3

نیز از اقاله ،  ابرا  شد،  دین از او ساقط سقط عنه طلبه،یعنی  ئ من دینه(بر )

 درعقود لازم وغیرلازم وتعزیر  زیرا اقاله صرفا درعقود لازم جاری میشود اما ابرا ،عامتراست

 1.وحد قذف وغیره جاری شده می تواند

شباهت انفساخ به اقاله مانند شباهت اقاله به فسخ است، بدین معنا که هردو  :انفساخ -4

برعقد صحیا عارض بوده واززمان وقوع خود عقد را منحل می کنند،تفاوت عمده آنها هم 

ل اجرای مح،انفساخ انحلال قهری عقد می باشد این است که، اقاله انحلال ارادی است،اما

 0.لا انکه انفساخ می تواند درهمه عقود جریان پیدا کندوحا ،اقاله فقط عقود لازم است

 دوم : الفاظیکه در شکل به اقاله مرتبط است)بطلان، رد معامله ورجوع(فرع 
دارند،  با هم اختلاف ز آنکه به هم شباهت داشته باشند،اقاله وبطلان بیش ابطلان:  -1

مگر وجوه اختلاف آنها فراوان  ،است بودن عقدانحلال  تنها وجه اشتراک آن دو، سبب

اقاله برعقد صحیا عارض می ارادی وبطلان عارضه ای قهری است،  اقاله عملی ،است

قوع عقد وبطلان ازحین و  ،اقاله از حین وقوع خود مؤثر است،شود، وبطلان برعقد باطل

 اقاله ،است  ایقاعات همه ای عقود وحتی   مختص وبطلان  ،اقاله خاص عقود لازم است
                                                           

 ،مرجع سابق  47القیومی، المصباح المنیر، ج اول، ص - 1
پایگاه -بیع و اقاله،12ص عامر عبداللطیف محمد، الاقاله فی العقود فی الفقه والقانون ، دارمرجان للطباعه، بدون سنه نشر،   -0

اطلاع رسانی آیت الله شیخ محمدجواد فاضل لنکرانی دروس فقه خارج فقه کتاب البیع بر اساس تحریرالوسیله  
http://www،fazellankarani،com/persian/lesson/۴۵۸۲- 

http://www.fazellankarani.com/persian/lesson/۲۸۵۴-
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 براحترام به حاکمیت اراده طرفین عقد استوار است، مگر بطلان ضمانت اجرای تجاوز به

 1.شرایط قانونی عقد است 

اقاله ورد معامله غیرنافذ از این جهت که هردو سبب  اقاله ورد معامله غیرنافذ:-2

ه عقد است، ورد اقال ،از جهات ذیل با هم اختلاف دارندمشابه و ،انحلال عقد میباشند

تص همه ای عقود وحتی اقاله مخصوص عقود لازم ورد معامله مخ ،معامله ایقاع است

اقاله ،مله از حین وقوع معامله مؤثراستاقاله از حین وقوع خود ورد معا،ایقاعات است

 0.برمعامله صحیا ورد برمعامله غیرنافذ عارض میشود

اختلاف مهم ،وقوع خود برعقد صحیا عارض میشود اقاله ورجوع هردو از زمان رجوع:-3

 .اما رجوع ایقاع وحکم محسوب میشود،یز این است که اقاله عقد وحق استآن دون

ازاینکه  درقسمت بیان مفهوم  فرق اقاله با فسخ وانفساخ درفقه وقانون مدنی : :فرع سوم

اما بخاطر وضاحت  الفاظ مرتبط به اقاله تفاوت های فسخ وانفساخ بطور عمومی بیان شد

بیشتر وروشن شدن مفهوم دقیق هریک از فسخ، انفساخ واقاله دراینجا فروق وتفاوت های 

         .آنرا توضیا مید هیم

                                                           

  -http://alifathilawyer،persianblog،comاقاله و احکام آن فتحی علی    -1 
مرجع سابق، محمد محمود وعابدین، ومحمد احمد ، الفسخ والانفساخ والتفاسخ، دارالمطبعه  46المصباح المنیر،ج اول ، ص  - 0

مولاییان    -وبررسی امكان به ارث رسیدن اقاله در فقه امامیه و حقوق مدنی ایران،027، ص  1997الجامعیه ، القاهر، سال 
 http://lawm،blogfa،com  -محمد

 

http://alifathilawyer.persianblog.com-/
http://lawm.blogfa.com/
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اقاله بیشترین شباهت وکمترین اختلاف را با فسخ دارد زیرا  :فسخ درفقه وقانون مدنی -1

مهمترین ،وحقوق تفاسخ گفته اندنرا در فقه که خود از جنس فسخ است وبه همین دلیل آ

زتاریخ که هردو برعقد صحیا عارض شده وآن را ا  ،وجه اشتراک اقاله وفسخ این است

وبزرگترین اختلاف آن دونیز عقد بودن اقاله وایقاع بودن فسخ  ،وقوع خود برهم می زنند

ودیگراینکه اقاله مختص عقود لازم است ولی فسخ درهمه عقود اعم از عقود جائز  ،است

وهمچنان در قانون مدنی افغانستان اقاله را منوط به رضایت طرفین  ،ولازم به کارمی رود

     عقد نموده است اما فسخ گاهی بدون رضایت طرفین عقد واقع میشود، چنانچه درمواد

اسباب آنرا عدم ایفای  امانموده نمدنی فسخ را تعریف قانون 1( 741و 742- 759) 

البته در عقود لازم،وفسخ شدن عقد از طرف محکمه حاکمه  وجیبه از جانب طرفین عقد،

هرگاه یکی از  چنین مشعراست) (759ماده)،به طرفین را تذکرداده است  وابلاغ آن

عاقدین درعقودیکه الزام را به طرفین عقد متوجه می  سازد وجیبه را ایفاء ننماید، طرف 

ن خساره ازطرف دیگر مطالبه مقابل می تواند فسخ عقد را ودرصورت لزوم باجبرا

عقودیکه طبقعتا غیرلازم بوده یا به خیاری مقترن گردیده باشد که موجب فسخ گردد، نماید،

درحالت ابلاغ فسخ، محکمه چنین مقررداشته که ) (742ماده)( و م مستثنا استازاین حک

هرگاه ( بیان داشته که) 741ای وجیبه مهلت بدهد( ودرماده )می تواند مدیون را غرض اجر 
                                                           

 741و759،742قانون مدنی افغانستان، مواد - 1
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به تعهد ناچیز باشد، محکمه می تواند مطالبه فسخ را رد  آنچه را مدیون ایفاء ننموده نسبت

منوط به رضایت  وقوع اقاله را درعقود لازمی(  747 ) درمادهبخلاف اقاله، که  (نماید

که باتوجه به آن تفاوت های فوق الذکر ازدید قانون گذار نیز در ، طرفین دانسته است

 1.میان فسخ واقاله موجود است

شباهت اقاله به انفساخ مانند شباهت اقاله به فسخ است، انفساخ درفقه و قانون:  -2

برعقد صحیا عارض شده واز زمان وقوع خود ،عقد را منحل می کنند  بدین معنا که هردو

انفساخ انحلال قهری عقد  ،تفاوت عمده آنها هم این است که اقاله انحلال ارادی است اما

محل اجرای اقاله فقط عقود لازم است درحالیکه انفساخ  می تواند درهمه عقود ،می باشد

که ، قاله وفسخ پرداخته استا به انحلال عقدقانون  مدنی در باب  0،جریان پیدا کند

قانون مدنی منحل شدن عقد بدون اراده طرفین قضیه بشکل (  742و759 )ازمحتوای مواد

اما قانون قراردادهای تجارتی و فروش  5،قهری آن ویا از طرف محکمه انفساخ خواهد بود

درصورت که طرفین خویش برای طرفین قرارداد حق فسخ (  59 )اموال افغانستان درماده

(خیاراتی که موجب تاخیر 1که چنین مشعراست) ) ،ق خیارات را داشته باشد داده استح

                                                           
قانون مدنی ،41موسوی،بجنوردی،سیدمحمد، بررسی فقهی وحقوی اقاله ، مجله میراث،جاویدان،سال دوازدهم شماره - 1

 ،مرجع سابق 759،742افغانستان،مواد
 ، مرجع سابق 027محمد محمود وعابدین، ومحمد احمد ، الفسخ والانفساخ والتفاسخ، ، ص  - 0
 ،مرجع سابق 742و 759قانون مدنی افغانستان،مواد  -- 5
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حق رد یا تائید )خیارشرط( مطابق حکم ماده -1اجرای قرار داد می گردد ، عبارت  اند از 

   حق معاینه )خیار رؤیت ( مطابق حکم ماده نود وهشتم این قانون -0چهلم این قانون 

حق رد به دلیل -1انتخاب )خیار تعین( مطابق حکم ماده یکصد ویکم این قانون  حق -5

می  ( ماده متذکره  طرفین0ودرفقره )عیوب )خیار عیب (مطابق ماده صدم این قانون( 

(  72 )وهمچنان در ماده ،( این ماده قرار داد را فسخ نمایند1درحالات مندرج فقره) تواند 
( قرارد اد در 1که چنین مشعراست) قرارداد را تذکرداده استتی فسخ قانون مذکور حالا1

بانقضای مدت آن،مشروط براینکه از جانب طرفین -1حالات ذیل فسخ شده می تواند : 

درحالات مندرج ماده هفتاد ویکم این -5هرزمان باتوافق متقابل طرفین -0تجدید نگردد 

-1ارداد توسط یکی از طرفین یش بینی شده مندرج قر ÷بااساس شرایط وحالات -4قانون 

فسخ قرارداد  به اساس حکم محکمه یا قرار حکمیت تجارتی ودرفقره دوم مقررداشته که )

بل از فسخ هدات قعوده، بلکه حقوق وتعهدات متقابل طرفین نبمستلزم عدم ایفای حقوق وت

مطالبات برای جبران خساره بین طرفین را تشکیل می دهد ،  اسسقرارداد ادامه یافته وباا

شرایط  مقررداشته ) چنین مگر اینکه طرفین طور دیگری موافقه نموده باشند ودرفقره سوم

هدات دیگری عرابطه به حل منازعه ، تصفیه حسابات، انحلال وهرنوع ت درمندرج قرارداد 

نجام گردد، ادامه می یابد، مگر اینکه بعداز فسخ قرارداد ا میباشد، که از نظر ماهیت
                                                           

  72،و59مواد 1595میزان سال  07( 1112وزارت عدلیه ، قانون قراردادهای تجارتی وفروش اموال، منتشره جریده رسمی شماره)- 1
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فسخ را پذیرفته  که باتوجه به آن قانون مذکور ه باشند،طرفین طور دیگری موافقه نمود

خویش  (171 )وهمچنان اصولنامه تجارت در ماده، واما ازاقاله چیزی تذکرنداده استاست 

ا تذکرداده وموارد انحلال آنر  ،ل شرکت های تضامنی بحث نموده استدرقسمت انحلا

باختم مدت -1شرکت تضامنی بصورت های ذیل منحل میشود: که چنین مشعراست)است،

    باتفاق شرکاء درصورت یکه درقرارداد به اکثریت آراء تصریا نشده باشد(-0شرکت 

بموجب -4درافلاس  طرف محکمه ویا توافق دائنین وشرکاءاز درصورت اعلان افلاس -5

محققه ومهمه که از طرف یک ویا چند نفرشرکاء ادعا شده باشد قرارمحکمه مبنی براسباب 

علام انحلال شرکت از طرف یکی از شرکاء ابا-6با انجام یافتن موضوع شرکت  -1

درشرکتهای که مدت آن  -7مستند بصلاحیت معیین که در مقاوله شرکت مندرج باشد 

درصورت ضیاع -7غیر معیین است با اعلام انحلال شرکت از طرف یکی از شرکاء 

ه ویا اکتفاء به سرمایه درحالیکه از طرف شرکاء به اکمال سرمایرکت )دوثلث سرمایه ش

با توجه به موارد مندرج ماده  1،الحاق به شرکت دیگر-9تخاذ نشود( قیه تصمیم امتبا

متذکره فسخ را پذیرفته است، که به رضایت اکثریت شرکاء باشد، می توانیم بگویم که 

رت افغانستان اقاله را بعنوان یکی از موارد فسخ شرکت های تضامنی اصولنامه تجا

پذیرفته است وانفساخ را که به اراده شرکأ وابسته نیست نیز درهمین ماده ومواد بعدی 
                                                           

 171چاپ مطبعه صنعتی احمد ، ماده  1556، سال 565دلیه، اصولنامه تجارت ، منتشره جریده رسمی شماره وزارت ع- 1
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گذار بنحوی فسخ وانفساخ قراردادهای تجارتی وشرکت ها را  بناء قانون ،تذکرداده است

 .تسجیل نموده است

 اقاله وحکمت آن مطلب سوم:مشروعیت 

دررابطه به مشروعیت اقاله اتفاق نظردارند وجواز جریان اقاله را به  فقهای کرام)رحمهم الله(

 ،دلائل از کتا ب الله  وسنت رسول الله صلی الله علیه وسلم وعقل ثابت دانسته اند

درتمامی ادوارتاریخی امت اسلامی فسخ معامله را به  رضایت طرفین عقد بخاطر 

ودرمعاملات جریان داشته، وهیچ کسی ، متضرر ساختن یکدیگرپذیرفته است ری ازجلوگی

وجامعه انسانی ایجاب آنرا  ،به عدم جواز اقاله سخن نگفته انداز  علمای اسلام دررابطه 

که بطور ، ش از اضرار یکدیگر در امان باشندتا همه درقسمت معاملات خوی ،می نماید

 :می نمایملائل مشروعیت انرا بیان آتی د

مبنی برمشروعیت  دلائلی را که فقهای کرام )رحمهم الله( :دلائل مشروعیت اقاله :اولفرع 

،از دلائلی نقلی وعقلی تذکرداده اند، ذیلا ارائه قاله در معاملات بین افراد جامعهجریان ا

 می گردد:

 آن وبهدرقسمت مشروعیت اقاله بطور مشخص که به انجام وعدم  درقرآن کریم :قرآن:-1
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عناصر متشکله اقاله حکم فرموده باشد، چیزی نبوده، وبطور جزئی به بیان اقاله  

اما بطورعمومی چون اقاله از  ،ت، واین ازمزایای کتاب الله نیستوعناصر آن نپرداخته اس

ی از طرفین عقد متضرر می که به سبب آن یک ،فعال خیر است وندامت از کاری استا

بنابرآن  ،عقد اقاله ازارتکاب آن اجتناب وجلوگیری بعمل می آیددر صورت انعقاد ، شود

 ازجمله، ،وتعاون در کارهای نیک موجود است آیاتی متعددی درقسمت انجام کارهای خیر

وبدون  ،را انجام دهید ترجمه: وکاری نیک  1 وَافْعَلُوا الْخَیْرَ{ }الله متعال فرموده است 

وَتَعَاوَنُوا عَلَى الْبِرِّ  }وهمچنان می فرمایند،شک اقاله از جمله کارهای خیر میباشد

انجام اقاله بعداز  ،وهمواره درراه نیکی وپرهیز گاری باهم تعاون نمائیدترجمه:  0{وَالتَّقْوَى

انعقاد عقد ازجانب طرفین عقد، بخاطر عدم اضرار به همدیگر تعاون در کارهای خیر 

یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَنُوا لَا تَأْكُلُوا أَمْوَالَكُمْ بَیْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ أَنْ تَكُونَ تِجَارَةً  } ومی فرماید،است

:ای کسانی که ایمان ترجمه 5{عَنْ تَراَضٍ مِنْكُمْ وَلَا تَقْتُلُوا أَنْفُسَكُمْ إِنَّ اللَّهَ كَانَ بِكُمْ رَحِیمًا

، اموال یکدیگر را به باطل )وازطرق نامشروع (نخورید مگر اینکه تجارتی با آورده اید 

این آیت  ،رضایت شما انجام گیرد وخودکشی نکنید، خدواند نسبت به شما مهربان است

و اصل  ،کریمه نیز دلالت به مشروعیت تجارت آنچه که حلال ومباح است،  میکند
                                                           

 77سوره حج آیه - 1
 0سوره مائده آیه -0

 09سوره نساء آیه  -5
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اقاله ندامت از عقدی انجام شده است و دراستحقاق مال دیگران رضایت است ، چون 

درصورت تداوم آن رضایت طرفین ویا یکی از آنها سلب می گردد،وخوردن مال مسلمان 

پس قبول اقاله وفق آیه کریمه فوق، که به رضایت  1بدون رضایت او درست نیست،

یت چنانچه ابن کثیر رحمه الله در تفسیر آ  ،میباشد طرفین  صورت می گیرد نیز مشروع

استثناء، درآیت مزبور منقطع بوده بدین معنا که اموال یکدیگر » کریمه تذکرداده است که 

را بطریقه باطل میل نکنید واسباب حرام را بخاطر کسب اموال استخدام نکنید مگر 

واز آیت  0،«درصورت که اموالتان  حلال باشد وبه رضایت همدیگر درآن تجارت نمایئد

ت می شود،اینکه مبنای اقاله نیز رضایت طرفین بوده ومشروع کریمه فوق الذکر برداش

وهمچنان دراینجا اشاره به این است، که اقاله از مسامحه وچشم پوشی  بوده، ،میباشد

ودرتعامل بین مسلمانها سماحت وگذشت، امری است که رسول الله صلی الله علیه وسلم ، 

ذا )رحم اللهمی فرماید چنانچه ،به آن ترغیب نموده است ذا اشترى وا   رجلا سمحًا إذا باع وا 

رحمت الله برمردی که در داد وستد ودرپرداخت مبلغ معامله ونیز  ترجمه 5(اقتضى

                                                           
طنطاوی، محمد سید،التفسیرالوسیط للقران الکریم،ناشر، دارالنهضه ، مصر، للطباعه والنشر والتوزیع ، الفحاله، القاهره،چاپ اول،  1

  104م، ج سوم، صفحه  1997سال 
ه، تفسیرالقران العظیم،ناشر،دارطیبه 771ابن کثیر،اسماعیل بن عمرین کثیر القرشی البصری ثم الدمشقی متوفی سال - 0

 ،067ج دوم، ،م1999ه و1402للنشروالتوزیع،چاپ دوم،سال 
ه ج 1400بخاری،محمد بن اسماعیل ابوعبدالله ،محقق،محمد زهیربن صحیا البخاری،ناصر،ناشردالفکر_بیروت،چاپ اول سال  - 5

 (0276حدیث شماره) 17سوم،ص 
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واز مقتضای این سماحت وگذشت این است  ات ومطالبه حق خویش آسان گیرباشد،دردریف

آن که عنصر رضا درزمان انعقاد عقد وجود داشته باشد ودرحین رجوع از عقد وفسخ 

 ،ده اقاله عقد را نماید صورت بگیردازمانیکه یکی از طرفین عقد ندامت داشته باشد وار 

: درقسمت مشروعیت اقاله احادیث رسو الله صلی الله علیه وسلم نیز نقل شده سنت -2

ازجمله :  عن  رمعاملات بین افراد جامعه می کنداست، که دلالت به جائز بودن اقاله د

 بیعته نادمًا أقال ) من وسلمابی هریره رضی الله عنه قال: قال رسول الله صلی الله علیه 

هرکسی تقاضای فسخ کسی را که درمعامله ترجمه: 1القیامة( یوم عثراته تعالى الله أقال

وبرایش  ،درروز قیامت از او درمی گذردپیشیمان شده است بپذیرد، خداوند جل جلاله 

 و روایت دیگری از  أبو هریرة رضي الله عنه است که چنین نقل شده  ،مغفرت خواهد نمود

هرکسی تقاضای فسخ ترجمه:  2)من أقال نادما بیعه أقال الله عثرته( قال: قال رسول الله

کسی را که درمعامله پیشیمان شده است بپذیرد، خداوند جل جلاله لغزش وگناه اورا می 

: ) روایت أبو هریرة،أن رسول الله صلی الله علیه وسلم قالوحدیثی دیگری  نیز به ،بخشد

                                                           
بیروت ،چاپ دوم  –ب ابن بلبان، ناشر، مؤسسة الرسالة البستی،محمد بن حبان بن احمد ابوحاتم التمیمی ، صحیا ابن حبان بترتی - 1

، دررابطه به حدیث گفته که روات آن، گفته است، اسناده صحیا علی شرط 424،ج یازدهم ، ص 1995 – 1414سال ، 
 ،مسلم

 ،74دون سنه نشر،ص بن ماجه،ابوعبدالله محمد بن یزید الربعی القزوینی،سنن ابن ماجه،)باب الاقاله(ناشر،دارالفکر، بیروت،با - 0
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ترجمه: هرکس تقاضای مسلمانی را درفسخ معامله  ،1أقال مسلماً أقال الله عثرته ( من

وحدیث شریف به روایت  أبي  ،بپذیرد، خداوند جل جلاله لغزش وگناه او را می بخشد

قال رسول الله صلی الله علیه وسلم )  :قال) ین نقل شدهشریا رضي الله عنه است که چن

هرکسی تقاضای فسخ برادر ترجمه:  0من أقال أخاه بیعا أقال الله عثرته یوم القیامة (

لغزش وگناه اورا می خویش را که درمعامله  بپذیرد، خداوند جل جلاله درروز قیامت 

که رسول الله صلی الله علیه  وجه دلالت از احادیث فوق الذکر خیلی واضا است ،بخشد

و  ،وسلم به قبول اقاله ترغیب داده است واقاله کننده را مستوجب ثواب وپاداش دانسته است

، ، که چنین روایت شده استروایتی  عائشة رضي الله عنها استحدیث دیگری که به 

) أقیلوا ذوي الهیئات عثراتهم إلا في   علیه وسلم الله  رسول الله صلی  قالت: قال 

ازلغزش های افراد شرافتمند )کسانی که اهل شرنیستند( جز درباب ترجمه:  5الحدود ( 

وجه دلالت از این حدیث مبنی برمشروعیت اقاله چنین است، که  ،حدود گذشت کنید

زمانی که   بکاررفته است، ومقصد آن این است که (اقیلوا) صراحتا درحدیث متذکره لفط

                                                           
السجستانی،سلیمان بن الاشعث بن شداد بن عمرو،الازدی ابو داود ،سنن ابوداود ،ناشر،دارالکتاب العربی ،بیروت، جاپ  مطبع  - 1

 707ه،سنن ابو داود، ج سوم ،ص 1546محمدی ،هند ،سال 
ن محمد عبدالحسن بن ابراهیم الحسینی،المحجم الوسیط الطبرانی،ابی القاسم سلیمان بن احمد ،تحقیق،ابومعاذ طارق بن عوض الله ب - 0

که مجمع الزوائد،  ،779شماره حدیث ،070اللطبرانی ،ناشر،دارالحرمین للطباعه والنشر والتوزیع، چاپ اول،بدون سنه ،ج اول، ص 
جدیث  107چهارم ، ص  هه ، ج 1410دررابطه به روات آن )ثقات(گفته شده است الهیثمی، نورلدین علی ابن ابی بکر، چاپ سال 

 (6157شماره)
 ،مرجع سابق 142سنن ابو داود ج چهارم،ص  - 5
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شود وبالایش سخت گیری صورت  ، خواهان اقاله بیع گردد نباید مواخذهعقد یکی ازطرفین

درزمینه و  ،وآسانی تحمیل گرددبه رد پول ویا مبیعه براو، تخفیف  بلکه  در رابطه ،گیرد

واین چنین  روایتی را که  امام مالک رحمه الله  آنرا تخریج نموده  ،گذشت صورت بگیرد

أبي الرجال محمد بن عبدالرحمن ، عن أمه عمرة بنت عبدالرحمن أنه سمعها  عناست، 

تقول: )ابتاع رجل ثمر حائط في زمان رسول الله صلی الله علیه وسلم،فعالجه وقام فیـه 

حتى تبین لـه النقصان فسـأل رب الحائط أن یضع لـه أو أن یقیله، فحلف أن لا یفعـل، 

 صلی الله علیه وسلم  فذكرت ذل  له، فقال رسول الله فذهبت أم المشتري إلى رسول الله

صلی الله علیه وسلم  تألّى،أن لا یفعل خیراً، فسمع بذل  رب الحائط فأتى رسول الله 

میوه را که محیط به  ترجمه: شخصی  1 صلی الله علیه وسلم فقال یارسول الله هو له(

 ،نقصانی را دریافت دردیوار آن،دیوار بوده خریداری نموده وبعداز قیام وکارکردن در 

 ،دیوگفت: که دیوار را ترمیم نماید ویا عقد را اقاله کن همراجعه نمود وبرای صاحب دیوار

اما صاحب باغ قبول نکرد پس مادر مشتری نزد رسول الله صلی الله علیه وسلم رفته 

اینکه ،است نمودهسوگند  رسول الله صلی الله علیه وسلم فرمودند:  ،وموضوع را بازگو نمود

، پس صاحب دیوار این سخن رسول الله صلی الله علیه وسلم را نمیدهدکاری خیر را انجام 

                                                           
م، ج دوم، ص 1991ه و1415ابو عبدالله ،الاصبحی،مالک بن انس ،موطا امام مالک ،ناشر،دارالقلم ، دمشق،چاپ اول سال  - 1

475 
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وجه دلالت از این حدیث شریف مبنی برجواز اقاله این  ،وگفت: دیوار از اوباشد هشنید

است که رسول الله صلی الله علیه وسلم اقاله را به عنوان فعل وعمل خیر تعبیرنموده است 

 .استوانجام فعل خیربرای مسلمان وهرانسان مستحب 

 ،در رابطه به جواز ومشروعیت اقاله اجماع دارند فقهای کرام )رحمهم الله( :جماعإ-3

ودرتمامی  ادوارگذشته وهمچنان درشرائط کنونی ومعاصر اقاله را بعنوان عمل خیر تلقی 

چنانچه ابن قدامه در کتاب الکافی  ،و کسی از جائز بودن آن منکر نمیباشند،نموده اند

 1،درباب اقاله اجماع علما را مبنی برجواز اقاله دربیع سلم وغیرآن نقل نموده است

درشرح هدایه  0،وهمچنان درشرح الوجیز اقاله را به اجماع علمای کرام جائز دانسته است

تمام فقهای  بناء 5 ،گفته است  دایه  نیز اقاله را از جمله عقود جائزبنام،العنایه شرح اله

کرام  اقاله را جائز دانسته است از جریان آن در معاملات بین افراد جامعه انکار نورزیده 

 وهیچ نوع اختلاف درمیان ائمه اربعه )رحمهم الله( درقسمت جائز بودن اقاله نقل نشدهاند، 

                                                           
المقدسی ثم الدمشقی الحنبلی ، الکافی،ناشر، دارالکتب العلمیه ابن قدامه،ابومحمد موفق الدین عبدالله بن احمد بن محمد بن قدام  - 1

 17ج دوم،ص ،م 1994ه و1414،چاپ اول سال 
ه،فتا العزیز شرح الوجیز، ناشر، دارالفکر ، بیروت،چاپ اول بدون 605الرافعی،ابی القاسم عبد الکریم بن محمد ،المتوفی،سنه - 0

 ،072سنه،ج چهارم،ص 
محمد بن محمود ،اکمل الدین ابوعبدالله ابن الشیخ شمس الدین ابن شیخ جمال الدین ارومی ،العنایه شرح البابرتی،محمد بن -5

 ،476الهدایه،ناشر،دارالفکر ، بیروت،بدون تاریخ چاپ، ج ششم، ص 
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 1،است 

مردم جریان داشته عقل نیز تقاضای این را دارد،که اقاله در معاملات بین  معقول: -4

زیرا گاهی بائع ویا مشتری بعد از انجام عقد به هردلیلی که  ،باشد، ونیاز جامعه است

جزء اقاله معامله دیگری  شدن ضرر احتمالی برایشان، باشد نادم میشود وراه نجات ازوارد

ت وگاهی اقاله در معاملا ،اقاله عقد را مرفوع می سازد وشبیه طلاق ونکاح است ،نمیباشد

بالای طرفین عقد واجب می شود،مانند انجام  عقد فاسد،چون رهائی از گناه تاتوان 

ومصلحت طرفین عاملات  اقاله وفسخ عقد میباشد، ضروری است وراه نجات درچنین م

همین را ایجاب می کندوازاینکه عقد به رضایت طرفین انجام شده است پس حق شان است 

 0.دکه آنرا برضایت رفع واقاله نماین

یکی از مبادی اساسی که نظام اجتماعی درشریعت  :حکمت مشروعیت اقاله :فرع دوم

اسلامی به آن استوار است تعاون است ،وبالای افراد جامعه اسلامی لازم است تا بخاطر 

جلب مصالا تلاش نمایند وبایکدیگر درتعاون درامور خیر زنده گی خویش را ادامه 

ثْمِ }فرموده استچنانچه الله متعال ،دهند وَتَعَاوَنُوا عَلَى الْبِرِّ وَالتَّقْوَى وَلَا تَعَاوَنُوا عَلَى الِْْ

                                                           
ا ،لبنایه شرح الهدایه 711العینی ، محمد محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن حسین الغیتابى الحنفى بدر الدین العینى )المتوفى: - 1

 004،ج هشتم، ص ،م  0222 -هـ  1402ـ(ناشر، دارالکتب العلمیه ، بیروت،چاپ اول،سال ، 
ه،الاختیارلتعلیل المختار،ناشرمطبعه 675الموصلی،عبدالله بن محمود بن مودود مجددالدین ابوالفضل الحنفی المتوفی،- 0

ه،فتا 761وابن الهمام،کمال الدین محمدبن عبدالواحد السیواسی ،المتوفی،، 11م، ج دوم،ص 1957ه و1516الحلبی،القاهره،سال 
 مرجع سابق 15وعامر عبداللطیف ،الاقاله فی الفقه والقانون،ص ،114القدیر،ناشر، دارالفکر، بیروت،چاپ بدون تاریخ ، ج ششم،ص 
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وهرگز درراه گناه ،وهمواره درراه نیکی وپرهیز گاری باهم تعاون نمائیدترجمه:  1 {وَالْعُدْوَانِ 

وهمچنان رسوالله صلی الله علیه وسلم مبنی برگذشت وتساما با  ،وتعدی همکاری ننمائید

واز مقتضای گذشت این است  ،بین افراد جامعه تأکید نموده استهمدیگر وجلب مصلحت 

وزمانیکه عقد انجام شود  ،که درحین انعقاد عقد عنصر رضایت طرفین موجود باشد

یا عدم موجودیت ثمن وغیره از  وبعداز آن طرفین یا یکی از عاقدین به دلائلی مانند غبن

عقد انجام شده نادم شود، وراه برای ازاله عقد متذکره که صحیا ونافذ نیز است ، وجود 

پس دراینجا است که اقاله جوابگوی این مشکل خواهد بود، وبرای همین مشروع شده  ،ندارد

چه رسو ل الله چنان ،نه تنها جائز بلکه شریعت اسلامی برانجام آن ترغیب داده است ،است

عن ابی هریره رضی الله عنه أن النبی صلی الله علیه ،صلی الله علیه وسلم فرموده است

ترجمه: هرکس تقاضای مسلمانی را درفسخ  0وسلم قال)من أقال نادماأقال الله عثرته(

وهمچنان دررابطه به تعاون  ،معامله بپذیرد، خداوند جل جلاله لغزش وگناه او را می بخشد

نزد الله متعال می  وهمکاری بین مسلمانان وبرداشت سختی ومشکل از آنها موجب پاداش

قال: أن النبي صلی الله علیه وسلم که پیامبر علیه السلام دررابطه چنین فرموده است)،گردد

)من نفس عن مسلم كربة من كرب الدنیا نفس الله عنه كربة من كرب یوم القیامة، ومن 

                                                           
 0سوره مائده، آیه - 1
 مرجع سابق 74سنن ابن ماجه،ص  - 0
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الدنیا یسَّر الله علیه في الدنیا والآخرة، والله في عون العبد ما كان یسَّر على معسر في 

کسی که یکی از مشکلات برادر مسلمان اش را در دنیا ترجمه:  1العبد في عون أخیه(

دور نماید ،الله متعال یکی از سختی های روز قیامت را از او دور می نماید، وهرکس 

 متعال دردنیا ، اللهآسان  گیری نماید( دردنیا وغیرهقرض دار )ی چاره ازقبیل ی فقیر وببالا

ده در آسان می گیرد، والله متعال در کمک ویاری بنده است تا وقتی که بناو  خرت برآو 

اساس ومبادی همین تعاون ایجاب می کند،که افراد مجتمع کمک برادر مسلمان خود باشد،

عاون با یکدیگر ودرت ،د باشندمصیبت باهم مانند جسد واحاسلامی با خوشحالی ودرد ویا 

: عن  النعمان بن چنانچه رسول الله صلی الله علیه وسلم فرموده است، قرارداشته باشند

وسلم ) مثل المؤمنین في بشیر رضي الله عنهما قال: قال رسول الله صلی الله علیه 

الجسد توادهم وتراحمهم وتعاطفهم مثل الجسد إذا اشتکی منه عضو تداعی له سائر  

مؤمنین دردوستی ، عطوفت ومهر ورزی نسبت به همدیگر ترجمه:  0بالسهر والحمى(

، دیگر اعضا را بی خوابی وتب فرا که هرگاه عضوی از آن به درد آید مانند یک پیکرند،

دراین حدیث شریف ، تعامل مسلمانها با هدیگرمانند جسد واحد ترسیم  شده است  ،می گیرد

                                                           

یسی ابوعیسی الترمذی،الجامع الصحیا سنن الترمذي،ناشر،داراحیاء التراث العربی،بیروت،چاپ اول ،ج دوم، الترمذی، محمدبن ع -1
 وگفته است که این حدیث حسن است،،457ص 

النیشاپوری، مسلم ابن الحجاج ابوالحسین، القشیری، صحیا مسلم، ناشر، داراتراث العربی،بیروت، چاپ اول، بدون سنه، ج هشتم،  - 0
 02ص 
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وقبول اقاله از جانب طرفین ،ای بدن همه بدن متألم خواهدشدکه به درد عضو از اعض

واصل جریان اقاله در معاملات  ،عقد یکی از نمونه های بارز تعاون وهمدردی میباشد

بخاطر جلوگیری از  ،وده ونیازجامعه کنونی نیز میباشدبین افراد جامعه مبتنی برمصلحت ب

که به  ،وارد شدن ضرربه جانبین عقد، وبعنوان راه نجات از آن اقاله مشروع گردیده است

 .انجام آن پاداش آخرت نصیب اقاله کننده گان خواهد شد

بق آن مبنی اقاله در نتیجه تقابل دواراده وتطا :اهمیت وارزش شرعی اقاله فرع سوم:

واقاله برعقد صحیا ولازم عاقدین انجام شده است ،  بررفع عقد سابقه است، که درمیان

عارض میشود ،مشروعیت اقاله برگرفته شده از اصل تساما دین مبین اسلام وآسانی 

وضع احکام شرعی میباشد وسبب آن ندامت طرفین عقد است که درنتیجه راه نجات از 

ودرشریعت اسلامی در حین ،وارد شدن اضرار احتمالی برای طرفین عقد صرفا اقاله میباشد

وبه همین  1،انجام معاملات بین افراد جامعه مصلحت اجتماعی  درنظرگرفته شده است

)عن أبی دلیل رسول الله صلی الله علیه وسلم به قبول اقاله ترغیب داده است که می فرماید

 ) من أقال نادماأقال الله هریره رضی الله عنه أن النبی صلی الله علیه وسلم قال :

                                                           

 مرجع سابق  146،مرجع سابق  و ابن الهمام، فتا القدیر،ج ششم، ص 11الموصلی، الاختیار لتعلیل المختار،ج دوم، ص  - 1
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هرکسی تقاضای فسخ برادر خویش را که درمعامله  بپذیرد، خداوند جل ترجمه:  1 عثرته(

ام اقاله مستوجب بدین اساس اقاله کننده درنتیجه انج ،جلاله لغزش وگناه اورا می بخشد

وازطرف هم افراد جامعه همه در خرید وفروش اموال یکسان پاداش می گردد، 

وجزء ، ن عقد از انجام آن نادم  می شوندمختلف طرفینیستند،گاهی به نسبت دلائلی 

توسط اقاله برای برهم زدن عقد انجام شده راه نجات دیگری  باقی نمی ماند،اگر عقد را 

ادامه میدهند متضرر می شوند، پس واضا می شود که جایگاه اقاله نظربه کاربرد ان در 

ریعت اسلامی به عقد اقاله معاملات روز مره اهمیت بسزای دارد ، وبه همین اساس ش

که  ، ی دانسته استوآنرا مشروع نموده وطرفین آنرا مستحق پاداش اخرو  ،توجه نموده است

 0 .این خود اهمیت وارزش اقاله را درفقه اسلامی هویدا می سازد

 حکم تکلیفی اقاله :چهارممطلب 

بطورعمومی جائز ومباح است ،اله بعداز انعقاد عقد صحیا ولازماق ،وزمانیکه یکی اصلا  

متذکره صورت  ازطرف دیگر مطالبه اقاله عقد، ین عقد بعداز انجام آن نادم گرددازطرف

بدلیل روایت که از رسو ل  ،مستحب است تا طلب آنرا قبول کند بگیرد، برای طرف مقابل

 ،که دردلیل دوم مشروعیت اقاله نیز تذکرداده شد  ،الله صلی الله علیه وسلم نقل شده است

                                                           
 ،مرجع سابق 74سنن ابن ماجه، ص - 1
 ،مرجع سابق  56ج اول ، ص  ،،،،ابوقاذان، الاقاله واحکامها فی الفقه الاسلامی  0
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 1) من أقال نادما بیعه أقال الله عثرته( قالعن أبی هریرة أن النبي صلی الله علیه وسلم 

که گاهی اقاله واجب می  ،وتعدادی از علمای احناف )رحمهم الله(چنین بیان داشته اند

ودراین صورت بالای طرفین عقد  ،اشدد انجام شده فاسد ویا مکروه بمانند اینکه عق،گردد

وهرکدام به رأس مال خویش بخاطر اجتناب شان از  ،واجب است، که از آن رجوع کنند

ذریعه اقاله صورت گرفته انجام دادن گناه وعمل غیرشرعی اقاله نمایند،واین رجوع صرف 

عقدفاسد  بدون  ای وآن اینکه ازاله ،اما به این نظر اعتراض وارد شده استمی تواند،

وهمچنان این چنین عقد را قاضی بدون رضایت طرفین  ،است رضایت طرفین عقد،واجب

 ،وتعدادی از علمای احناف )رحمهم الله(این مسئله را تصحیا کرده است ،فسخ می کند

وواضا گردیده ،بدین معنا که مراد از وجوب اقاله عقد بطور مطلق،فسخ ورفع میباشد

باتوجه به دلائل ارائه شده  0،اقاله دراینجا مفهوم لغوی آن میباشدکه مراد ازوجوب ،است

ونظریات فقهای کرام چنین دانسته می شود که حکم  اقاله درعقود صحیا ولازم جریان پیدا 

می کند وجائز است، طرفین عقد درنتیجه انجام اقاله پاداش اخروی را حاصل می 

 .وازجمله اعمال خیر محسوب می شود،کند

                                                           
 مرجع سابق 74سنن ابن ماجه ، ص  - 1
و الکاسانی،علاءالدین ابوبکر بن مسعودبن ،146وحاشیه ابن عابدین،ج چهارم،ص ،،مرجع سابق 114فتا القدیر،ج ششم،ص - 0

 010م،ج پنجم، ص 1976ه و1426احمد،بدائع الصنائع فی ترتیب الشرائع،ناشر،دارالکتب العلمیه، چاپ دوم، سال 
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 دوممبحث 

 انواع اقاله درفقه وقانون مدنی

 مطلب اول: انواع اقاله به اعتبار صحت وعدم آن در فقه وقانون مدنی

بدون شک اقاله انواع مختلف دارد چون معاملات وبیوع متعدد است ، بخاطروضاحت 

 ای انواع بیشتر وبیان هرکدام از انواع اقاله می پردازیم تا خواننده گان از التباس در اقاله

واینکه تفاوت میان انواع اقاله در ،وبرای همه به خوبی قابل فهم باشد ،عقود اشتباه نکنند

 .فقه وقانون وجود دارد ویا خیر؟ نیز بحث خواهیم کرد

: با تتبع ومطالعه فقه اسلامی  :اقاله صحیح وانواع آن درفقه وقانون مدنیفرع اول

که درنفس خود  ،اقاله،اقاله ای صحیا استوقانون مدنی دانسته میشود که یکی از انواع 

 .همین اقاله صحیا چند نوع است بطور ذیل بیان می گردد

: درفقه اسلامی درقسمت انواع اقاله بطور  اقاله نافذ وموقوف درفقه وقانون مدنی اول:

فقهای کرام )رحمهم الله(صرفا  ،مشخص تحت عنوان اقسام ویا انواع اقاله بحثی وجود ندارد

،ارکان وشرائط صحت اقاله وکیفیت وآثار مرتبه به آنرا بشکل برجسته بحث نموده تعریف

 اما ازدید حقوق مدنی دررابطه به انواع اقاله بحث های مفصلی ومتعددی صورت  ،اند
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اقاله ای نافذ درفقه اسلامی همان است که بالای عقد صحیا ولازم که  بناء، گرفته است

انجام شود  برابر است که عقد انجام شده برای یک ،ارکان اقاله درآن تکمیل گردیده باشد

مانند عقد بیع بدون شرط خیار ویا  1،طرف الزامی باشد ویا به هردو طرف الزامی باشد

دراین ،قد که به طرف دیگرالزام را  ایجاد می کندعقد بیع به شرط خیار برای یک طرف ع

صورت اقاله عقد صحیا ولازم دارای تمام ارکان وشرائط موضوعه،  اقاله ای نافذ خواهد 

وطرفین عقد از اسباب ،وکیفیت آن هرچه که باشد نتیجه واثربرآن مرتب می گردد0 ،بود

ازطرفین عقد درحین انجام معلولیت اراده ورضایت شان دورباشند مانند اینکه اگر یکی 

اقاله مکره باشداقاله ای او نافذ نبوده وزمانیکه اکراه از او برداشته شد می تواند اقاله را 

افراد در  واقاله ای ،همچنان اقاله صغیر،ممیز وسفیه نیز نافذ نمیباشد،قبول ویا رد نماید

نیاز دارد بعداز اجازه دیان  دائننافذ نبوده بلکه به اجازه  وورشکستگی نیز ،حایت اعسار

پس می توانیم،بگویم که اقاله نافذ درفقه اسلامی  اقاله ای طرفین عقد  5 .بودنافذ خواهد 

است که دارای اهلیت کامل باشد، یعنی بالغ عاقل ورشید باشند ودرحالت،اکراه قرارنگرفته 

اله نیز موجود ومحل عقد اق ،رضایت وقصد کامل باشند باشد ودرحین اقاله عقد دارای

                                                           
مرجع  77کاتوزیان، ناصر، سقوط تعهدات، ج دوم، ص ،مرجع سابق ،75 ابن عابدین، ردالمحتارعلی الدرالمختار، ج پنجم، ص- 1

 ،سابق
 41موسوی، بجنوردی،سید محمد،بررسی فقهی وحقوقی اقاله ،مجله میراث،جاویدان سال دوازدهم شماره  - 0
 مرجع سابق  46موسوی، بجنوردی، سید محمد، بررسی فقهی وحقوقی اقاله ، ص - 5
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باشد درآن صورت اقاله نافذ میباشد اقاله نافذ همانند عقد نافذ بوده ودرصورت موجودیت 

نیز در فقه  اقاله موقوف و  1 ،یکی از اسباب معلولیت اراده طرفین عقد انفاذ نمی گردد

اسلامی بطور برجسته تعریف وبحث نشده است اما ازدید حقوقی می توانیم بگویم، 

نام آن هویدا است اقاله ای است که شرائط نفاذ اقاله در آن موجود نباشد  طوریکه از

مانند اقاله ای صغیرممیز, سفیه که به اجازه ولی ویا قیم موقوف میباشد ویا اقاله ای 

ویا اقاله ای شخص  ،شخص مکره که بعداز ازاله اکراه اختیار رد ویا قبول آنرا دارد

حکم عدم ،اقاله ای او، به اجازه دیان موقوف میباشددرحالت ورشکستگی ومعسر که نفاذ 

   0،نفوذ اقاله درنبود اهلیت یکی از طرفین عقد شبیه معامله است

قانون مدنی افغانستان بطور جداگانه اقسام اقاله   : اقاله نافذوموقوف درقانون مدنیدوم: 

(  712الی  747 )اما می توان گفت که مواد،را تحت عنوان خاصی تذکر نداده است
قانون مدنی،  اقاله را  یکی از اسباب انحلال عقد تذکرداده است وبرای طرفین عقد اجازه 5

بدین معنا که طرفین عقد می توانند بعداز انعقاد  ،انجام اقاله را به رضایت شان داده است

 ذ خواهد راین صورت  اقاله نافود ،عقد صحیا ولازم ،عقد اقاله را برضایت شان انجام دهند

 همچنان درقسمت اقاله موقوف نیز مشخص بحث ننموده بلکه می توان اقاله موقوفبود، 
                                                           

 41محمد،بررسی فقهی وحقوقی اقاله ،مجله میراث،جاویدان سال دوازدهم شماره موسوی، بجنوردی،سید  - 1
 102ه ش،ص  1570کاتوزیان،ناصر،قواعد عمومی قراردادها ج پنجم،انتشارات ،تهران، سال  - 0
 مرجع سابق 712الی  747قانون مدنی افغانستان، مواد - 5
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خویش انجام عقد را بطور (  657)را به عقد موقوف قیاس کرد،که قانون مدنی درماده  

  :افراد ذیل موقوف تلقی نموده است مطلق از طرف

دیگری بفروشد،وکیل یا نائب وکیل عقد فضولی،غاصب،بائع که عین مال را بالای مشتری 

 که ازحدود وکالت عدول نماید،مالک عین مرهونه،مریض مرض موت،وصی مختار که به

را موقوف دانسته ،وارث خود بفروشد،صغیرممیز، معتوه ممیز، سفیه ومبتلا به غفلت 

وبه رضایت طرفین منوط است می توان برداشت کرد که اقاله  ،چون اقاله عقد است ،است

 1.ای افراد فوق الذکر موقوف خواهد بود

دررابطه به اقاله لازم وغیرلازم نیز در فقه  اقاله لازم وغیرلازم درفقه وقانون مدنی:: سوم

لازم اقاله  وقانون مدنی کدام بحثی را ندیده ام اما ازدید حقوقی می توانیم بگویم که،

عبارت از اقاله ای است که متوفر ارکان،شرائط صحت ،  ،چنانچه از نام آن هویدا است

مانند بیع بات قطعی صادرشده از افراد دارای اهلیت کامل  ،وعاری از خیارات وشرط باشد

اما درصورت که طرفین عقد به انجام اقاله توافق نمایند ولی به قبول  ،شرعی وحقوقی

 خواهداینگونه اقاله غیرلازم  ،ویا معلق به شرط باشد ،ارداشته باشدویارد طرف دیگر خی

 دررابطه  وفروش اموال منقول، درقانون مدنی افغانستان وقانون قراردادهای تجارتی   0،بود

                                                           
  ، 657و712الی 747قانون مدنی افغانستان ، مواد - 1
 102ص  1577صفایی، سید حسین،،قواعد عمومی قراردادها،ج اول، انتشارا میزان، تهران ، چاپ چهارم، سال  - 0
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صرفا طرفین را اختیار اقاله عقد داده که می  ،قاله لازم ویا غیرلازم چیزی تسجیل نشدهبه ا

باشد، آنرا  آن  به طرفین ویا به یک طرف تواند به توافق هم عقد انجام شده را که لزوم

 1.اقاله نماید

اقاله فاسد همان است که شرائط صحت اقاله درآن تکمیل نباشد  اقاله فاسد::چهارم

قاله نباشد مانند اقاله عقد محل اقاله قابل اچنانچه عقد اقاله به رضایت طرفین نباشد ویا 

 ویا اقاله ای که اتحاد مجلس در آن شرط است ودرصورت که ایجاب وقبول اقالهنکاح، 

 نمیباشد بلکه اقاله ای فاسد است که ماهیت عقد اقاله  ،درمجلس واحد نباشد اقاله درست 

 آن نقیصه،اقاله صحیا ازبین نرفته اما فاقد یکی ا ز شرائط صحت بوده ودرصورت رفع

 0،خواهد بود 

اقاله نیز مانند عقد دارای ارکان است وزمانی که ارکان اقاله درآن متوفر  ::اقاله باطلپنجم

برای صحت عقد اقاله موجودیت عقد اولی ضرور است   ،نباشد اقاله باطل خواهد شد

 موجود عقد اولی اقالهباشدویا تراضی طرفین برای ،اگر عقد نخست از جمله عقود لازمه ن

 5 ،اقاله باطل خواهد بود ،نباشد، درصورت که یکی از ارکان متذکره وجود نداشته باشد 

                                                           
 مراجع سابق 12وقانون قرارداد های تجارتی وفروش اموال منقول ماده  747قانون مدنی افغانستان، ماده - 1
  102ص  1577ن، تهران ، چاپ چهارم، سال صفایی، سید حسین،،قواعد عمومی قراردادها،ج اول، انتشارا میزا - 0
وکاتوزیان، اعمالی حقوقی،چاپ پانزدهم،ج اول،ص  154ص  1590شهیدی،مهدی،سقوط تعهدات، چاپ هفتم، تهران ، مجد ساله  - 5

 40اول،ص 
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 1(747در ماده)  درخصوص اقاله فاسد ویا باطل کدام بحثی نداشته،اماقانون مدنی نیز 

وجود  0(747رضایت طرفین را در انجام عقد اقاله ضروری دانسته است ودرماده) 

ودرصورت هلاک موضوع عقد، قبل از اقاله  ،موضوع عقد اولی را حتمی دانسته است

که می توان گفت یکی از موارد بطلان اقاله هلاک  ،آن، اقاله را باطل دانسته است

قانون  چون معنای عقد در اقاله موجود است،،موضوع عقد اولی از نظرقانون مدنی است

بیان نموده  اقاله راضمنی ارکان وعناصرتشکیل دهنده  گذار در مواد فوق الذکر بشکل

 .ه باطل خواهد بوداقال که درصورت فقدان یکی از ارکان متذکره ،است

 مطلب دوم:اقاله کلی وجزئی درفقه وقانون مدنی 

از لحاظ قبول تجزیه وعدم آن به کلی وجزئی نیز صورت گرفته می تواند اگر چه اقاله 

 وبه عنوان مشخص  هم بشکل صریا دررابطه به این موضوع  الله(فقهای کرام )رحمهم 

 یکی از اسباب   بعنوان واضا میشود ، که اقاله را  اما با تتبع کتب فقهی ،نپرداخته اند 

م به این موضوع اشاره درقسمت بیان وقوع اقاله بالای عقود لاز و  ،اند انحلال عقد پذیرفته

 ای  جداگانه وجزئی بشکل   کلی  افغانستان از اقالهوهمچنان قانون مدنی   ،نموده است

 چنانچه فوقا  ،مبیعه را درست دانسته استبعضی از  بلکه اقاله بر بحث نکرده است، 

                                                           
  747قانون مدنی افغانستان، ماده - 1
  747قانون مدنی افغانستان، ماده - 0
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تذکررفت،اقاله ،بعنوان اقاله ای  جزئی وکلی در فقه اسلامی بطور مشخص بکاربرده 

فقهای کرام )رحمهم نشده است اما دررابطه به هلاک بعض مبیعه وبقای بعض آن 

چنانچه امام زیلعی ،و این مسئله در کتابهای فقهی موجود است ،الله(توضیا داده اند

یعنی هلاک جزء از مبیعه مانع اقاله در همان  1(وهلاک بعضه بقدرهتصریا نموده است)

واین چنین درشرح فتا القدیر ،جزء هلاک شده می گردد ودرمتباقی مانع اقاله نمی شود

یعنی اگر  0(الاقاله فی الباقی لقیام المبیع فیه ولو هلک بعض المبیع جازتشده )بیان 

دراین صورت   ،بعض مبیعه هلاک گردید اقاله در جزء باقی مانده مبیعه جائز است

چون عقد بیع درآن موجود است  ،در مبیعه باقی مانده جائز است  از عقد اقاله به جزأ

 5 ،ودر صحت اقاله بقای تمامی مبیعه را شرط ندانسته است ،وقبلا صورت گرفته است

وهمچنان اقاله به تمامی مبیعه ویا اموال معامله شده قبلی می تواند صورت گیرد که 

ودرقانون  ، 4درقسمت انجام اقاله بر تمامی مبیعه همه فقهای کرام )رحمهم الله( متفق اند

                                                           
المطبعة الكبرى  ، ناشر:هـ( تبیین الحقائق  745ارعي، فخر الدین الزیلعي الحنفي )المتوفى: زیلعی، عثمان بن علي بن محجن الب - 1

 75ه ، ج دوم ، ص  1515 ، چاپ اول ، سال  بولاق، القاهرة -الأمیریة 
 مرجع سابق  011ابن الهمام، فتا القدیر، ج پنجم، ص - 0
البحرالرائق شرح کنزالدقائق،ناشر دارالکتب العلمیه، بیروت ، چاپ اول سال ا بن نجیم، زین الدین ، بن ابراهیم بن محمد ،  - 5

 مرجع سابق،111ص م، ،ج ششم،1997هه و1417
البابرتی، محمدبن محمد بن محمود، اکمل الدین ،العنایه شرح الهدایه، ناشر، دارالفکر، بیروت، بدون سنه وتاریخ طبع، ج ششم، ص - 4

 490ص 
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است که درصورت هلاک قسمتی از  چنین تصریا نموده 1(  749)  مدنی نیز درماده

بدین معنا که اقاله در تمام مبیعه بدون ،مبیعه درمتباقی آن اقاله صورت گرفته می تواند

اما زمانی که مبیعه به دلائلی هلاک ویا تجزیه  ،کدام مشکل صورت گرفته می تواند

ه قسمتی از پس گفته می توانیم اقاله ب ،جائز میباشد،گردید درصورت که قابل تجزیه باشد

طوریکه فوقا بیان گردید بعداز انجام ودررابطه به اقاله کلی ، .مبیعه اقاله جزئی است 

عقد، طرفین به رضایت خویش می توانند عقد صحیا ولازم را چه لزوم آن برهردو طرف 

درفقه اسلامی اقاله کل اموال ومبیعه برضایت طرفین  ،باشد ویا یکطرف ، اقاله نمایند

گفته شده است ودرزمینه فقهای کرام )رحمهم الله( اتفاق  بلکه مستحب وده،عقد جائز ب

ودرباب اقاله وتعریف آن جاری شدن اقاله را بر تمامی مبیعه تصریا نموده  ،نظردارند

دررابطه بهاقاله بطور مطلق بیان نموده است  ( 747همچنان قانونگذار درماده)  0،اند

که اطلاق آن ،خویش عقدی انجامشده را اقاله نمایندکه طرفین عقد می توانند به تراضی 

( بیان داشته که درصورت هلاک 749چون درماده)  ،رتمامی مبیعه می نمایددلالت ب

 واموال  مبیعه تمامی  جریان اقاله بالای جائز دانسته است، قسمتی از مبیعه نیز اقاله را

                                                           
 749ستان، ماده قانون مدنی افغان-  - 1
 010وبدائع الصنائع ،ج پنجم،ص ،مرجع سابق ،047مرجع سابق، وکشاف القناع ص  17ابن قدامه، المغنی، ج دوم، ص   - 0

 مرجع سابق
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 1.معقود علیه اقاله کلی نامیده میشود

درفقه اسلامی بطور مشخص از تعلیق اقاله بحثی : اقاله معلق درفقه وقانون مدنی سوم:

اما می توان گفت، اقاله عقدی منجز است، ولی تعلیق دراقاله ،صورت نگرفته است

واصطلاحا به اقاله معلق شرط فاسد هم ،بامقتضای ذات آن منافات نداشته وصحیا میباشد

که این ،درصورت وقوع حادثه ای عقد منحل گردد ،دمی گویند یعنی طرفین توافق می کنن

توافق به صورت شرط نتیجه درضمن عقد متحقق میشودواثر آن موقوف امری دیگری 

همچنان تعدادی از حقوق دانان درتعریف شرط فاسخ بیان داشته اند، که دوطرف  ،باشد

 توان )انفساخ ( شرط اخیر را می،می توانند شرط کنند که قرارداد پس ازمدتی پایان یابد

  نیست شرط موثرهرجا که اقاله در انحلال عقد  در، دارد  شباهت  که با خیار شرط نامید

ویا عقد ضمان شرط   کاح یا وقف  نمی توان درعقد  نفوذ ندارد چنانچه نیز  انفساخ

 بلکه ،فاسده باطل نمی گردد  اساس شروط  هفرض کنیم ، ب  را فسخ  اقاله  زمانیکه 0،کرد

 بیع فرض کنیم  صورت که اقاله را  صحیا خواهد بود، ودر لغو است واقاله  همین شروظ

 زیادت به ثمن اول بخاطر متعذر بودن وقوع فسخ برزیادت شرط دراین صورت وضع شرط 

                                                           
مرجع سابق  الدرالمختار,ج چهارم ,  526باب الاقاله ,مرجع سابق  ,البتدائع والصنائع,ج پنجم, ص   112بحر الرائق ج ششم,ص - 1

  749و747وقانون مدنی افغانستان ، مواد ،024وکشاف القناع ،ج سوم, ص  ،ع سابقمرج114ص 
وکاتوزیان، اعمالی حقوقی،چاپ پانزدهم،تهران، ج  154ص  1590شهیدی،مهدی،سقوط تعهدات، چاپ هفتم، تهران ، مجد ساله  - 0

 مرجع سابق  47اول، ص ، 
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ونفع برای یکی ازطرفین عقد ،زیرا این چنین شرط شبیه ربا است ،، شرط باطل استشده

  اول شرط گذاشته شود، دراین صورت به سبب متعذر است، ودرصورت که کمتر از ثمن

واگر اقاله را بیع فرض کنیم به  ،بودن فسخ به کمتر از ثمن اول شرط باطل خواهدبود

باتوجه ،وضع شرط   فاسد، باطل خواهد شد زیرا بیع به سبب شروط فاسد،باطل می گردد

اعتبار فسخ عقد، درصورت به آن می توان گفت که نزد فقهای کرام )رحمهم الله(اقاله به 

که همین وضع شرط  ،که معلق به شرط گردد، شرط متذکره لغو اقاله درست خواهد بود

 1.درحین انجام عقد ، اقاله معلق خواهد بود

 : اقاله صریحی وضمنی درفقه وقانونسوم مطلب

چنانچه  ،اقاله صریحی همان است که به الفاظ صریا انجام شود و دلالت به اقاله نماید

فقهای کرام )رحمهم الله( در رابطه به الفاظی که اقاله به آن منعقد می گردد ،بحث نموده  

وهمچنان بدون خلاف   ،اند،مانند، انجام اقاله به الفاظ اقاله ویا الفاظی که به آن دلالت کند

 ینیعنی درح،اقاله بدولفظ یا صیغه ای،که افاده زمان ماضی را می کند، منعقد می گردد

لفظ فسخ وصلا ،نیز منعقد وبه ،انجام اقاله طرفین باید ازصیغه ای ماضی استفاده نمایند 

 دراین صورت اقاله  فاسختک( مانند اینکه یکی ازطرفین عقد برای دیگری بگوید)،می گردد
                                                           

وکاتوزیان، اعمالی حقوقی،چاپ پانزدهم،تهران، ج  154ص  1590شهیدی،مهدی،سقوط تعهدات، چاپ هفتم، تهران ، مجد ساله  1
 مرجع سابق  47اول، ص ، 
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معنا که طرفین درحین انجام عقدی اقاله ازالفاظ اقاله ویا آنچه که به  بدین، واقع میشود

(  747وطرف دیگر قبول کند قانون مدنی درماده)  1،می کند استفاده نماید دلالتاقاله 

باتوجه به آن  ،که دلالت به اقاله صریا می نماید ،را بکار برده است، خویش ،لفظ اقاله 

وبه ،که دلالت به آن نماید گفته می توانیم که قانون گذار اقاله رابه الفاظ صریا )اقاله(

ومانند عقد ایجاب وقبول اقاله به الفاظی زمان ،بیان نموده استصیغه ماضی باشد، 

اقاله ضمنی همان است که طرفین بعداز انجام عقد صحیا ولازم به و  0 ،گذشته باشند

بلکه مشتری مبیعه رابرای بائع  ،قصد اقاله آن به طور صریا ازالفاظ اقاله استفاده نکنند

بدون اینکه ازالفاظ کاربگیرد، ویا یکی از  ،ندثمن را دوباره برگردا وبائع ،مسترد نماید

قلتک( جانب مقابل  بدون اینکه به لفظ آنرا أدیگر بگوید، که ) طرفین عقد برای طرف

اگر بائع باشد ثمن را برگرداند، واگر شخصی ساکت مشتری باشدمبیعه  ،قبول ویا رد نماید

 5.را برگرداند، که دراین صورت اقاله انجام شده و ضمنی نامیده میشود

( قانون مدنی بطور صریا  بیان 747ودررابطه به اقاله ضمنی ویامعاطات درماده)  

 که    ،ان اقاله ضمنی استتعاطی هم ،داشته که تعاطی قایم مقام ایجاب و قبول میباشد

                                                           
 مرجع سابق ،102الدرالمختار ،ج پنجم ، ص  - 1
  747قانون مدنی افغانستان، ماده - 0
 مراجع سابق 5594،بدائع الصنائع ،ج هفتم، ص  024سوم، ص باب الاقاله،کشاف القناع،ج  02بجررالرائق ،ص  - 5
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گویا درضمن فعل خویش اقاله را انجام ،بدون استفاده ازالفاظ صریا به فعل انجام گردد

 1،داده اند

 :اقاله بانکی وعقد الکترونیکی درفقه وقانون مدنیجهارممطلب 

نخست دررابطه به اقاله تعدادی از عقودی بانکی بحث می نمایم تا روشن گردد، که 

وسائل کابردی در اقاله بانکی، نسبتا متفاوت به ،بانکی چگونه اقاله می گرددعقودی 

 ،که بطور مختصر ارائه می گردد،انجام اقاله در چنین عقود چگونه میباشد،عادیمیباشد

: قلمرواقاله بادرنظرداشت پیشرفت وسائل داد :اقاله بانکی درفقه وقانون مدنی فرع اول

که درشرائط کنونی عقود واقاله ای آن ،وسیعتر شده استوستد وتکنالوجی،ازاین جهت 

بناء بخاطر آگاهی مردم وامکان اقاله  ،دربانکها بشکل مدرن تری صورت می گیرد

درفقه اسلامی دررابطه به اقاله چون  دربانکها واشکال آن ،بطور ذیل بررسی می نمایم:

نتوانستم  سعی وتلاش نیزدی ع فقهی را دراختیار ندارم وباوجو کدام مرج بانکی وکیفیت آن

 حقوق درقسمت اقاله اما ازدید،کدام کتابی فقهی دررابطه به اقاله بانکی دریافت نمایم درفقه

زیادی بحث وبررسی گردیده است که دراینجا صرفا ازدید حقوقی   بانکی احکام ومسائلی

 وقراردادهای بانکی چنانچه قبلا مفهوم اقاله بیان شد درمعاملات،به اقاله بانکی می پردازیم

                                                           
 747قانون مدنی ، ماده -1
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درصورت که مشتری یا راهنین تعهدات خویش را ایفای ،نیز اقاله جاری شده می تواند 

رابطه به آن اقدام تا در  ،بانکها ناگزیر می شوندومطالبات بانک حصول نگردد،  مایند،نن

 بانکها برای فروش املاک رهنی درچارچوب قوانین ومقررات موجود ازطریق اجرایی نمایند،

 .مزایده اقدام می کنند

از اقاله ملک تملیکی کدام تعریفی مشخصی ارائه نگردیده است :قاله تملیکی بانکا -اول

  اقاله ملک نیز مانند هراقاله دیگری بمعنای برهم زدن دوجانبه قرار اما می توان گفت که، 

وپس از اقاله تمامی تعهدات طرفین  ،ملکی است، که میان طرفین منعقد شده استداد 

 اقاله تملیکی در  ،می گرددمبیعه به بائع وپول به مشتری بر ،درقبال موضوع ساقط می گردد

 ،یک طرف بانک بحیث شخصیت حکمی یا معنوی وطرف دیگر شخص حقیقی میباشد

بانکی،  اقاله املاک تملیکی می تواند اشخاص حکمی نیز باشد مانند شرکتها وغیره، 

بانکها درصورت تقاضای مال مالک ویا   قائم مقام  ،اربرد مسکونی وثایق تملیکی استک

مانند اینکه شخصی واحد اپارتمان را بطور پیش ، ی ملک را به مالک اقاله مینمایندو 

 ،واین ملکیت اقساط می پرداخت چنین  نشده است اما پولی را باید با،پرداخت خریده است

 ثبت گردیده دربانک قرضپول آن برای مالک اصلی اش پرداخت نشده جهت که تاهنوز  و
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مالک واحد اپارتمانی بخاطر ادعای ملک خویش   ،بعداز گذشت میعاد معینهاست، 

ملک مسکونی فردی  ،ی نافذهبانکها مطابق به مقررات وطرزالعمل ها ،مراجعه می کند

انتقال می  مالک آن خارج وبه  بانک  ملکیت، واحد اپارتمان از را اقاله می نماید مذکور 

به رضایت طرفین یعنی قرارداشته بانک  همین انتقال ملکیت مالک که دراختیار یابد، 

  1.بانک وشخص حقیقی را اقاله ملک تملیکی بانک شمرده میشود

خرید وفروش املاک به وجود یکی از مشکلاتی که در : اقاله ملک دررهن بانک -دوم

ید وفروش ملکی برای خر ،فروش وانتقال ملکی است،که دررهن بانک می باشد می آید

روش های زیادی وجود دارد، ولی بهترین روش تغییر نام  ،که دررهن بانک است

مثلا  ،تسهیلات به نام خریداراست، وبعداانتقال سند بطور قانونی برای خریدار میباشد

 زمانیکه یک شخص اپارتمانی را بطور پیش پرداخت خرید می کند، مالک یا صاحب

بعنوان  قرض نزد بانک   خانه مالکیت واحدهای ساختمانی مذکوررا غرض دریافت 

پس خوبترین  ،،درحالیکه قبلا مبلغ انرا از خریدار دریافت کرده استاست وثیقه گذاشته

 است به نام خریدار جدید، وسپس انتقال قانونی  روش تغییرنام شخصی که مالک خانه

 بطور کلی خرید وفروش ملکی که دررهن بانک است مشکلات را ببار می،سند است

                                                           
شهیدی،مهدی،سقوط تعهدات، چاپ هفتم، تهران ، مجد  ،مرجع سابق 015کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها،ج اول، ص  - 1

 مرجع سابق 014، کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها،ج اول، ص 154ص  1590ساله 
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آورد،مثلا کسانی که واحد های اپارتمانی را می خرند باید برای تحویل گرفتن آن قرض  

سوء استفاده  واکثرا پیش خرید این گونه املاک با1،مالک اصلی رابه بانک بپردازند

، این چنین فروش ملک که دررهن بانک  ،وفریب کاری تعدادی افراد غلط همراه است

قانون رهن امول غیرمنقول در  0،درست نیستاست نیز بدون جلب رضایت، بانک 

د سازی مرهونه را بیان نموده خویش موضوع حق ازا 5(  06درماده)  معاملات بانکی

ازاینکه رهن گیرنده صلاحیت فروش مرهونه را اعمال ( قبل 1که چنین مشعراست)، است

یا خواهان حیازت آن گردد،رهن دهنده وسایر رهن گیرندگان  می توانند با تأدیه تمام مبلغ 

درآن صورت شخص ،دین قابل باز پرداخت، به رهن گیرنده مرهونه را ازرهن آزاد سازند

حبس، نگهداری ، ترمیم آزاد کننده مکلف است مصارف مناسب ناشی از خدمات )حق 

اگرچه آزاد سازی  وآماده سازی مرهونه برای واگذاری( را به رهن گیرنده تأدیه نماید(

مرهونه دررهن بانک مشخصا اقاله نیست اما به اساس توافق طرفین مرهونه از رهن 

معمولا محاکم مالیاتی وبانکی  ،که این خود به مفهوم اقاله میباشد بانک ازاد می گردد،
                                                           

  064، ص  1577ترمینولوژی حقوق ، تهران ، گنج دانش، چاپ اول، ساله ، نگرودی، محمد جعفرلجعفری ، - 1
هـ (روضة الندیة 1527بن حسن بن علي ابن لطف الله الحسیني البخاري القِنَّوجي )المتوفى: القنوجی، أبو الطیب محمد صدیق خان - 0

وضة الن دیَّة»)ومعها: التعلیقات  الرَّضیة على  تعلیقات بقلم: العلامة المحدِّث الشیخ محمَّد ن اصِر الد ین الألب اني، د ار  ابن القیِّم « ( الرَّ
جمهوریة مصر العربیة ،چاپ اول سال،  -كة العربیة السعودیة، د ار ابن عفَّان للنشر والتوزیع، القاهرة الممل -للنشر والتوزیع، الریاض 

 570م،ج دوم، ص  0225 -هـ  1405
 
 مرجع سابق 06قانون رهن اموال غیرمنقول درمعاملات بانکی، ماده  - 5
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درافغانستان که مدتی کوتاهی می شود، تشکیل گردیده است، درقسمت ملکیت که دررهن 

بانک قراردارد، به اساس تقاضای دائن یا بانکها، بعد ازاثبات دین در ذمه مدیون وارائه 

که درجریان مزایده،   ،اسناد رهنی ، مبنی برمزایده  رهن متذکره تصمیم اتخاذ می نمایند

تا اشکالی در  1،وثیقه شرعی درمحاکم مربوطه فسخ  می گرددعقد بین طرفین طی 

وهمین فسخ رهن بدون شک به رضایت طرفین نیز صورت ،قسمت مزایده ایجاد نشود

گرفته می تواند که درآن صورت توافق طرفین مبنی بر ازبین بردن  رهن درملک بانک 

( قانون رهن  07ماده )  درچنین موارد محاکم به ،وفروش آن بطور مزایده اقاله خواهدبود

به  ،رهن گیرنده مکلف است( 1که چنین بیان داشته) امول غیرمنقول درمعاملات بانکی 

محکمه بعداز  ،اجعه نمایدمنظور بدست آوردن صلاحیت فروش مرهونه به محکمه مر 

 بررسی اسناد ذیل وتائید مطابقت آنها با اعطای صلاحیت فروش موافقت می نماید:

اصل یا نسخه معتبر سند رهن ومقاوله دین بشمور هرنوعو ضمایمی که بیانگر  -1

کاپی اطلاعیه عدم پرداخت که رهن گیرنده به رهن دهندده -0پرداخت اقساط دین باشد 

توضیا وامضای این مطلب ازطرف -5ارسال نموده وبه امضای طرفین رسیده باشد 

 وپنجم  ماده بیست ه نشده ودرخلال مدت گیرنده یا نماینده ذیصلاح وی که دین تأدیرهن 

                                                           
 ، 171،ج، چهارم ، ص  1575کاتوزیان، ناصر، قانون مدنی درنظم  حقوق کنونی، تهران، نشرمیزان ، سال  - 1
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که ازسوی رهن گیرنده ارائه  اسناد دیگری-4این قانون ، عدم تأدیه رفع نه گردیده است 

 .اشدب شده 

وت بذ دذئید مطابقت اسناد به این قانون درخلال مدت بیست روز ،ت وم،( درصورتی 0)

گیرنده مجاز میب باشد حکم مبنی براعطای صلاحیت فروش را صادر نه نماید ، رهن 

 .حیت فروش را اعمال وتکمیل نمایدتابدون تائید محکمه، صلا

( 1که ماده متذکره چنین مشعراست ) 1قانون بانکداری استناد می نمایند (77وماده )

بانک می تواند ، ازمشتریان خویش تقاضا نماید تا قروض مربوط را توسط رهن، ضمانت 

 .یا تعهد دیگر، تضمین نمایند

هرگاه مدیون از پرداخت قرضه که توسط حق حبس یا  رهن امول منقول یا غیر  (0)

امتناع ورزد، اموال منقول وغیر منقول ارای های ثبت شده تصمین گردیده،منقول وسایر د

تضمین شده مطابق احکام قانون به فروش می رسد، دراین صورت بانک می تواند ، 

در داوطللبی اشتراک نماید ( که ماده فوق  جهت خریداری امول ودارائی های مذکور

الذکر شش فقره داشته ودرهرکدام احکامی وشیوهای متفاوتی را تسجیل وپیش بینی نموده 

 .است

                                                           
وقانون رهن اموال غیرمنقول  77ماده  1594وزارت عدلیه، قانون بانکداری ، منتشره جریده رسمی ، مطبعه صنعتی احمد، سال   - 1

 مرجع سابق 07اپ مطبعه دولتی، ماده چ  11/1/1577(مورخ 992،منتشره جریده رسمی نمبر)
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درفقه اسلامی بطور مشخص درخصوص قرارداد شرائط  ::اقاله قرارداد بانکی-دوم

فقهای کرام )رحمهم الله(در رابطه به شرکت ها وانواع  ،وانحلال آن بحث نشده است

خصوصا در افغانستان  ،معاملات بانکی معاصر بحث های خیلی محدودی داشته اند

در قسمت اما ازلحاظ حقوقی وقانونی ،دراین خصوص ازجهت شرعی توجه نشده است

چنانچه  ،صورت گرفته است،وکتابهای نگاشته شده است قرارداد وانحلال آن بحث های 

 قانون قراردادهای تجارتی وفروش اموال قراردادرا چنین تعریف نموده است:

: عقدی است که به منظور ایجاد، تعدیل، انتقال یا از اله حق در حدود احکام قرار داد 

پس باتوجه به آن تفاوت عقد ،یا حکمی منعقد می گردد -این قانون بین اشخاص حقیقی 

ت، هرقرارداد عقد است بیشتر عقد شامل عقود معین بوده اما وقرارداد بخوبی هویدا اس

وعناصراساسی  1،اما هرعقد قرارداد نیست ،قرارداد شامل عقود معین وغیرمعین میباشد

( در انعقاد قرار داد عناصر ذیل 1) ،قرارداد را نیز درماده دهم چنین بیان داشته است

پشینهاد  ،الزامی بوده، هر گاه قرار داد فاقد یکی از این عناصر باشد، اعتبار ندارد

ایجاب،قبول،موضوع وهدف،سبب،زمان ،برعلاوه آن طرفین می توانند به شرائط ذیل نیز 

 کمیت  ،دادطرفین در دراجرای قرار  طرفین،تعهدتوافق نمایند:عنوان،تخلص ومحل سکونت 

 داد مقابل نقض قرار تعهد در محل ونحوه اجراء، اموال،کیفیت اموال، قیمت یا بدل،میعاد،،
                                                           

 09، ص 1577صفایی، سیدحسین،دوره مقدماتی حقوق مدنی،)قواعد عمومی قراردادها(چاپ ششم،تهران، انتشارات میزان، سال - 1
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 1،به وجودبیاورد طریق حل منازعه ، حالات غیرمترقبه که درانجام قرارداد،وزمان تأخیر 

این  ،اقاله چنانچه درقانون مدنی افغانستان درزمره اسباب انحلال عقد شمرده شده است

چون اقاله سبب سقوط عقد می گردد به تبعیت ، طور سبب سقوط تعهدات نیز می گردد

بدین معنا که ،اقاله قرارداد نیز همانند اقاله درعقد میباشد،آن تعهد را نیز ساقط می سازد

 .می توانند رارداد انجام شده را برهم بزنند،هرگاه طرفین قرارداد برضایت هم ق

رقرارداد این است، که طرفین قرارداد قصد دارند تا شرایط را یکی از خصوصیات اقاله د  

ازاین رو به هیچ عنوان نمی توانند در آن شرطی مبنی  ،به حالت قبل از قرارداد برگردانند

گذاشتن چنین زیرا درصورت ،براضافه کردن ویا کم کردن آنچه قبلا قراردادنموده اند بگذارند

وهردوطرف ،ومانند تمامی عقود قرارداد نیز باید لازم باشد ،اقاله باطل خواهد شدشرطی 

قسمیکه در قانون قرارداد های تجارتی وفروش  ،برای برهم زدن قرارداد توافق کرده باشند

ودربنددوم ماده متذکره  ،اموال درماده هفتادخویش حالت فسخ قرارداد را بیان نموده است

 که، )هرزمان با توافق متقابل طرفین(ودربندچنین تصریا نموده  چنین تصریا نموده است 

 مبنی قرارداد داد را توافق طرفین  ختم قرار  نیز یکی از موارد 0(71دوم فقره اول ماده )  

 اگرچه قانون گذار مشخصا زیرعنوان اقاله آنرا ذکرنکرده است ،برختم آن، تذکرداده است 

                                                           
 ،5و،12،11مواد  07/7/1595(1112وزارت عدلیه، قانون قراردادهای تجارتی وفروش اموال، منتشره جریده رسمی  - 1
 مرجع سابق 71عدلیه، قانون قراردادهای تجارتی وفروش اموال، ماده وزارت  - 0
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ولی با توجه به اینکه درهرزمان وبه  ،بلکه درباب انحلال قرارداد تسجیل نموده است

گفته می توانیم این فسخ قرارداد   ،رضایت طرفین قرارداد را قابل فسخ وختم دانسته است

 .وختم آن به رضایت طرفین ودرهرزمان ، همان اقاله خواهدبود

بانکها درخصوص نحوه محاسبه تسهیلات وقرض درحین اقاله  :نحوه محاسبه اقالهسوم: 

شیوه محاسبه آنها چنین است که میزان قرض را از ،ی را اعمال می نمایدروش یکسان

زمان ثبت وپرداخت تسهیلات الی زمان اقاله که زمان تسویه نیز می باشدبه نسبت اصل 

برابر است ،،فایده وخسارات سرمایه معطل شده بانک، پس از سررسید محاسبه می نماید

یل دراین خصوص ذکه نکاتی ،ا نباشدکه ملک پس از تملیک درتصرف مشتری باشد ی

طرفداران این نظریه عقیده دارند که اززمان پرداخت تسهیلات سرمایه  ،قابل توجه است

 است، ومعطل گردیده بانک ، به دلیل عدم تأدیه اقساط مطلبات ،بدون استفاده باقی مانده

بانک را جبران ومشتری باید عواقب این امر را پذیرفته وخسارات سرمایه معطل شده ،است

 را هم داد کشاورزی ،وقرار می گیرد  بخاطربطور مثال شخصی از بانک قرض  ،نماید

 که قرض گیرنده،یکساله بسته است، ومبلغ سرمایه ویا قرض بانکی ده لک افغانی است

 

 



63 
 

زمانیکه مشتری دین خودرا  ،1را مکلف به پرداخت آن بطور قسط وارمکلف نموده است 

جبران خساره آنرا نیز باید  ،معطل گردیده است نپرداخت، وسرمایه بانکن بوقت معی

 0،پردازد

 :اقاله عقد الکترونیکی درفقه وقانون مدنی فرع دوم
بطور عمومی برای همه مفهوم عقد : مفهوم عقد الکترونیکی درفقه وقانون مدنی اول:

ازمنظر فقه وقانون ودراینجا عقد الکترونیکی که یک پدیده معاصر است ، روشن میباشد

مورد مکث قرارمی گیرد که عقد متذکره عین عقد ساده ومعمولی است یا اینکه متفاوت 

وهمچنان قبل ازبررسی عقد الکترونی ضروری است، تا نخست در رابطه به  5،است

وسائلی، اتصال یا ارتباطی درقدیم ووسائل اتصال )ارتباط( در شرائط کنونی بطور 

چون تمامی عقود وقراردادهای  ،تا مهفوم انترنت نیز روشن گردد مختصر بحث نمایم،

 وسائلی که در قدیم بعنوان اتصال وانجام ،الکترونیکی برمبنای انترنت صورت می گیرد

 معاملات ازراه دور بکارگرفته میشدند،قرارذیل است:

اده  طوریکه قاصد ویا رسول از طرف ایجاب کننده برای دیگری فرست فرستادن قاصد، -1

 یا رسول نامه ای را ازجانب، میشد، که نیابتا انتقال دهنده بدون تصرف قول مرسل بود

                                                           
 09، ص 1577صفایی، سیدحسین،دوره مقدماتی حقوق مدنی،)قواعد عمومی قراردادها(چاپ ششم،تهران، انتشارات میزان، سال  - 1
 مرجع سابق 52صفایی،دوره مقدماتی، حقوق مدنی، قواعد عمومی قراردادها، ص - - 0
 52ج اول، ص  0227ابراهیم،خالد،  ابرام العقد الکترونیه، ناشر، الدارالجامعه الاسکندر، مصرسال  ممدوح، -5
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مرسل برای مرسل الیه انتقال میداد مانند فرستادن پدر پسرخودرا بخاطراطلاع قبول کردن  

 1،فروش منزل وخرید آن ویا سید خادم خویش را می فرستاد تا عقد دربین شان انجام شود

است ،که به  حکم ایجاد عقد بواسطه رسول نزد فقهای کرام )رحمهم الله(مانند حکم عقدی 

که عقد ارسال رسول به سه طریق انجام میشد فرستادن رسول یا  ،کتابت منعقد می گردد

ومرسل الیه قبول می کند عقد  ،قاصد که قاصد ایجاب را برای مرسل الیه ابلاغ می کند

ورت دوم طوری است که قاصد ویا رسول نامه را می رساند ص ،تمام شد شمرده میشد

یا اینکه  ،پس عقد انجام شده تلقی می گردید ،ومرسل الیه درهمان مجلس قبول می کند

ه شخص مورد نظر مرسل ایجاب خویش را ابلاغ می کند مگر کسی را برای رساندن ب

اگر قبول  ،یه  می رسانداما تبرعا کسی این ایجاب را برای مرسل ال ،مکلف نساخته  است

کرد نزد جمهور علما عقد صحیا نمی شود مگر فقهای احناف چنین عقد را موقوف گفته 

درتمامی این صورت ها چه ازطریق فرستادن قاصد وارسال نامه ویا وسائل دیگری  0،اند

 می  توسط آنها عقد صورت ،زیاد را دربرمی گرفت که خیلی زمان گیربوده وفاصله زمانی

 اتصال استفاده  پرنده ها بعنوان وسیله استخدام  انسانها به  که به مرور زمان گرفت،  

                                                           
 041مطبعه نهضه، مصر،ج اول ص  1905عبدالباقی,عبدالفتاح،نظریه العقد والاراده المنفرده،چاپ اول سال  - 1
هدایه شحر البدایه المبتدی،چاپ اول المکتبه الاسلامیه بدون المرغینانی ، ابوالحسین علی بن ابیبکر بن عبدالجلیل الرشدانی، ال- 0

وابن نجیم، وزین الدین ابن نجیم الحنفی،البحرالرائق شرح کنزالد قائق، چاپ دوم،مطبعه دارالمعرفه ، بیروت،ج  ،92سنه،ج اول ، ص 
 ،مرجع سابق 11وابن عابدن ، ردالمحتار علی الدرالمختار ، ج سوم ، ص ،57یازدهم ص 
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تلویزون ،رادیوو تلفون وفکس،را اختراع کردن که تمامی  غاز کرد، بتعقیب آن تلگرام،آ را 

برافروختن ،این وسائل معاصر قبل از اختراع انترنت وکمپوتر استخدام بکاربرده میشدند

وسیله قدیم که رومانیها انرا بخاطر آگاهی جنگ  استفاده می کردند اتش بعنوان 

وهمچنان ازپرنده  ،ومسلمانان برای اعلان ازنزدیک شدن دشمن آنرا استفاده می کردند

چنانچه قبلا تذکرداده شد،وبخاطرانتقال ، ،بعنوان وسیله اتصال وارتباط استفاده می کردند

 فَأَلْقِهِ  هَذَا بِكِتَابِي }اذْهَبْ یم نیز به آن صراحت داردکه قران کر ،نامه ازآن کارگرفته میشد

ترجمه: سلیمان علیه السلام برای هدهد فرمود  1 یَرْجِعُونَ{ مَاذَا فَانْظُرْ  عَنْهُمْ  تَوَلَّ  ثمَُّ  إِلَیْهِمْ 

پاسخ می  چگونه ونگاه کن که  ،بعدا درگوشه ای منتظرباش برای آنها،که نامه من را ببر 

وحکام  ،هدهد نامه را برای بلقیس ملکه سباء فرستاد ه سلیمان علیه السلام بواسط ،هند

که  ،دیگر از کبوتر و غیره بعنوان انتقال دهنده فرامین ومکاتیب خویش استفاده می کردند

وهمچنان تلگرام بعنوان وسیله جدید درانتقال نامه ها  ،فاصله های زیادی را طی می کردند

اختراع نموده بود، وبتعقیب آن تلیفون  1922 کار گرفته میشود که لالسلکی آنرا در سال

که عبارت از وسیله برقی است که صدا را از یکجای بجای دیگری انتقال میدهد وبعنوان 

تلیفون واسطه تکلم وارسال بعد از آن  که ،وسیله نقل مکالمات شخصی معروف است

که ذریعه شماره ها اشخاص ،گردد ونامه قرار گرفت وتاکنون از آن استفاده میپیامکها
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تفکیک می گردد، وساحات جغرافیه نیز به اساس زیادت ارقام خاصی قابل تفکیک 

وسیله  1،ورضایت طرفین ازطریق تلیفون شفاهی میباشد وکتبی نیست ،میباشد

وتاکنون  ،ا بطور زنده ومباشر انتقال میدهدد که اصوات را ازطریق هو معاصردیگررادیو بو 

ازطریق آن بعنوان یک وسیله مدرن استفاده می گردد وخصوصا در فروش ملکیت های 

تحت ضمان نزد دولت وقراردادهای ادارات دولتی بخاطر جلب شرکت ها ویا فروش 

وبعداز آن تلویزون بعنوان  ،میشود املاک دولتی وقراردادها بعنوان مزایده ازآن کارگرفته

کار گرفته میشود، ودرصورت که شخصی  آن وسیله مدرن اتصال وارتباط وانعقاد عقد از

اعلان قیمت یک شی را ازطریق آن اعلان وابلاغ کند با استناد به قول فقهای مالکی 

یعنی به همان قیمت قبول کند وبعداغرض اخذ  ،وشخصی جواب آنرا بدهد )رحمهم الله(

ازانترنت  چنانچه در شرائط کنونی غیر 0،بائع نمی تواند مانع او شود ،مراجعه نماید 

برای وضاحت  ،تعدادی برنامه های است، که اشخاص ازطریق تلویزون برنده میشود

قیب آن بیشتر نخست تعریف شبکه را ارائه می نمایم وبعدا ز آن انترنت را وبتع

 .موضوعات مرتبط به آنرا بیان می نمایم

                                                           
ج دوم، ص  1990القرداعی،علی محی الدین ،حکم اجراات العقود بالات الاتصال الحدیثه، چاپ اول، ناشر، موسسه الرساله، سال - 1

ورشدی، محمد سعید، الانترنت والجوانب القانونیه لنظم المعلومات ، ناشر ، موسسه دارالکتب للطباعه،النشرولتوزیع، الکویت، سال ،11
 5ج اول،ص 1997
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 وسائل اتصال معاصر وجدید -دوم

، بمعنای تداخل بعض دربعضی دیگری مانند اینکه فعل شبک استشبکه درلغت  -1

انترنت، ازدوکلمه انگلیسی ترکیب شده ،گفته میشود انگشتان خودرا باهم داخل کردن 

 ،شبکه مرتبط ویا آشکارا میباشد ودیگری )نت(که بمفهوم انتر( است ، یکی )
داد الکترونیک ، ازلحاظ شرائط اساسی قرارداد وتنظیم آثار مترتب  قرار بطورعمومی1

ولی ازلحاظ ویژه  ،ی حقوق قراردادها وتعهدات میباشدبرآن ، تابع احکام،  وقواعد  عموم

وتطابق  ونحوه حمایت آثار حقوقی آن،مستلزم باز شناختانعقاد، گیهای فنی وروشهای

الکترونیکی  قراردادها  یاعقودی ،برقراردادها است دقیق آن بااصول وقواعد کلی حاکم

درحقیقت امر،ازلحاظ شرایط صحت مورد ویا موضوع ،ماهیت مختلفی از قراردادهای 

 که ،محیط تشکیل قرار دادها محسوب می شود بلکه وصف جدیدی بر  ،متعارف ندارد

اصطلاح قرارداد ،برای تنظیم آن پیش بینی ننموده استقانون گذار مقررات خاصی 

الکترونیکی برای اولین باردر قانون یا آئین نامه تجارت الکترونیکی اتحادیه اروپا بکار 

  .برده شده است

بملاحظه آن درقسمت معاملات تجاری ،به وضع حقوقی یکسان قرارداد الکترورنیکی 

 وتعریف خاصی از ،ابزار سنتی اشاره شده استهمانند دیگر قراردادهای مبتنی بربرگه و 
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قراردادهای الکترونیکی درنزد دکترین  1.قراردادهای الکترونیکی تصریا نگردیده است 

حقوقی بطور عموم بعنوان قراردادهای که بااستفاده از ابزار های الکترونیکی نوین مانند 

بکه اینترنت منعقد می شبکه تبادله، مصارف الکترونیکی ،پست الکترونیکی ،وصفحات ش

 ،0درعقود وقرارداد های که بوسیله این صفحات منعقد می گردد ،گردد، تعریف شده است

عرضه یک مال ویا هرنوع از خدمات بوسیله تامین کننده شبکه اینترنتی بشکل تصویر  

خریدار با اتصال به این شبکه ایجاب ویا قبول  ،ویا دعوت به ایجاب اعلام می گردد

خودرا باروش الکترونیکی ابراز می کند که درحقیقت امر اعلان اراده های طرفین عقد ویا 

تعدادی از حقوق دانان عقد ،قرارداد بواسطه تامین کننده شبکه اینترنتی مبادله می شود

 که  توافقی  عبارت است، از  عقد الکترونیکی، نموده است  الکترونیکی را چنین تعریف

ایجاب وقبول طرفین ضمن شبکه بین المللی باز ارتباطی از راه دور با ابزار شنیداری  

دراین تعریف نحوه تلاقی ایجاب وقبول ر ا بیان نموده است  5.وتصویری متبادل می شود

 .اما آثار مترتب برآن را تذکرنداده است

 ونیکی را چنین تعریف نموده است :عقد الکترونیکی برخی دیگر از حقوق دانان عقد الکتر 

                                                           
1 -1996hance/balz   111ص 
 ،59اول، ص  ، ج022مجاهد، اسامه، خصوصیه التعاقد عبر الانترنیت، ناشر دارالنهضه،القاهره، ،سال  - 0
 
کاتوزیان، ناصر، قواعد  -و،59، ج اول، ص 022مجاهد،اسامه،خصوصیه التعاقد عبر الانترنیت، ناشر دارالنهضه،القاهره،سال  - 5
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قراردادی است که ایجاب وقبول با استفاده از شبکه ارتباطات بین المللی وبواسطه تبادل 

لذا قرارداد های الکترونیکی ،الکترونیکی بقصد ایجاد تعهدات قراردادی منعقد می گردد

وقبول الکترونیکی شامل جنبه درشمول اعمال تجارتی ویا غیر تجارتی بااضافه ایجاب 

مانند عرضه اموال وکالاها یا خدمات  ،های مختلف معاملات الکترونیکی نیز میشود

الکترونیکی  خرید الکترونیکی ، فاکتورهای  داد، سفارشات دعوت به انعقاد قرار جهت 

الکترونیکی ، ودستورهای  پرداخت الکترونیکی که هرکدام از این مواردممکن است 

 1.یکه مظهر بیان، اراده ویا آثار ناشی از آن درمحیط الکــــترونیــــــــکی باشدبنحو 

درفقه  بنده ازاثر سعی وتلاشی که کردم نتوانستم تا :اقاله  عقد الکترونیکی در فقه -سوم

دراینجا صرف ازنظرحقوقی ،مراجع دریافت نمایم اسلامی دررابطه به اقاله عقد الکترونیکی 

 بحث های  که درقسمت اقالهچون ازنظرحقوقی ،عقدالکترونیکی را بررسی می کنیماقاله 

عقد الکترونیکی انجام شده ، می توانیم بگویم که،  بعداز انعقاد عقد الکترونیکی  

کاملا استثنائی  شرائط ودلائل برهم زدن آن ،درشرائط خاصی،  برهم زدن عقد وجود دارد

عقود واقع شده از طریق سنتی والکترونیکی ،حاکم میباشدبوده واصل لزوم برقراردادها 

 هردودر این امر مشترک بوده وهیچکدام ویژه گی خاصی نسبت به دیگری دراین خصوص
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بطور عموم ایجاد رابطه حقوقی درمحیط اینترنت خصوصا انعقاد قرادادها مبنی  ،ندارد 

 1.براصل حاکمیت اراده وآزادی عقد است

تابع شکل ویا تشریفاتی ،آن در فقه واراده طرفین تصریحی نباشدتازمانی که برخلاف 

خاصی نمی باشد بدین مفهوم که انعقاد عقد ویا قراردادها اصولا رضای بوده واشخاص 

 می توانند ،محض اراده های خود درچارچوب فقه اسلامی وقانون وضعی هرنوع قراردادی

دهای که تابع شکل کتبی ویا رسمی هستند ازلحاظ انعقاد عقد ویا قراردا ،را منعقد نمایند 

این تشریفات  اجرای عقود درمحیط الکترونیکی بعلت فراهم نبودن ویا عدم امکان این نوع

مانند امضای رسمی مراجع ذیصلاح ویا توثیق وتسجیل آن در سجلات رسمی مانند 

  ،قراردادهای خرید وفروش اموال غیر منقول با موانع ساختاری ویا ایمنی مواجه می باشند

ولی رفع این امر وقابلیت انعقاد عقود که تابع تشریفات خاص قانونی وابسته به ایجاد 

 که مستلزم نقش فعال دولت،ی وضع مقررات خاص حقوقی راجع به آن استزمینه ساختار 

اد آن درمحیط انترنت، درکل عقو د الکترونیکی بطور عمده شکل انعق،دراین امر است 

 0.درسه شکل متفاوت انجام می گردد

                                                           
 114ص  1571زیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، انتشارات شرکت سهامی، چاپ هفتم،سال کاتو  - 1
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صفحه وب سایت درشکل : انعقاد عقد ویا قرارداد بواسطه صفحه وب سایت-1

الکترونیکی صحنه نمایش تصاویر ونوشته های مجازی قابل رویت، چاپ،وغیره وانتقال 

خدمات معینی برای  صاحب صفحه بطور عموم عرضه کننده ،آن محسوب می شود 

، تبلیغات ویا انجام معاملات الکترونیکی میباشد لذا در عقود الکترونیکی اطلاع رسانی

 ومتصدی امور  تاجر ویا مجیب   سایت علی العموم یکی از طرفینویب   ذریعه صفحه

 محل تجاری ن صفحه وب سایت بعنوان کنونی صدها وهزار  ودرحالات ،میباشدتجارتی 

مشتریان بواسطه آدرسهای انترنتی آنها ، شده است مجازی درشبکه های اینترنت نصب 

 1.می توانند به صفحات هرعرضه کننده دسترسی پیدا کنند

: پست الکترونیکی معادل اصطلاح الکترونیکی پست بواسطه پست الکترونیکی-0

یعنی ارتباط اراده ها بواسطه پست الکترونیکی به طور معمول ،سنتی شمرده میشود

 بعنوان عقود مکاتبه ای تلقی این عقود را می توان  بنابر  ،وهمزمان نیست ارتباط فوری 

انعقاد قرارداد ویا عقد ،نمود واحکام مربوط به عقود کتبی درخصوص آنها اعمال نمود 

 بواسطه پست الکترونیکی مانند عقود معمول از راه دور وبین غیر حاضرین دریک

 جلسه شمرده میشود،به همین اساس بطور عمومی دکترین حقوق وفقهای کرام رحمهم الله
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وتلکس وتلیفون  اله بین قراردادها وعقود الکترونیکی ، منعقدشده، بواسطه پست، فکس، 

 1.قایل نمی شوند

حضور فزیکی درعقودی که  بواسطه حضورمجازی دراطاق صحبت الکترونیکی :  -5

مانند  ،ویری وفکری مستقیم بین آنها باشدارتباط صوتی ، تص ،طرفین ، نباشد، بلکه 

 درحقیقت این ارتباط فکری ویا  ،میشود وحضور مجازی برقرار رابطه نزدیک بین طرفین

را می توان به محیط یک مجلس تشبیه کرد، وخیارات متعارف برای مجلس روانی مستقیم 

 0.برای این مجلس مجازی نیز قایل شد فزیکی را

گی  انعقاد عقود متضمن ویژهموضوع قرارداد الکترونیکی بودن محیط  موضوع: چهارم:

اصل حاکمیت ازادی  طرفین قرارداد می تواند به اساس ،خاصی نسبت به عقود سنتی ندار

درمعاملات  ،ندارند از نظرحقوقیاختیار موضوع عقود الکترونیکی  اراده محدودیتی در

 به ووب سایت است یا ایمیل است که،الکترونیکی مستقیما نیروانسانی درآن دخالت ندارند

بنأیکی ازمهمترین دشواریهای انعقا ،نیابت از اراده آنها بطور خود کار عمل میکند 

دقرارداد الکترونیک فراهم نبودن محیط لازم برای اطلاع عرفی هریک از طرفین ازاهلیت 

 دراین مورد هریک ازطرفین باید به ،وشخصیت حقیقی یک دیگر برای انعقاد قرارداد است

                                                           
 ،414ج اول،  ص  1574گاه تهران، چاپ دوم، سال صفائی، سید حسین ،حقوق بیت المللی، انتشارات دانش - 1
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اکتفا نماید واثبات عدم اعتبار قرارداد الکترونیکی بسبب حجر یکی  اطلاعات ارائه شده 

 .طرفین عقد برعهده مدعی خواهد بوداز 

: ایجاب الکترونیکی به معنای عرضه ای امری برای دیگری ایجاب الکترونیکیپنجم:

دراصطلاح فقه اعلان اراده یکی از طرفین عقد است بخاطر ایجاد رابطه حقوقی ،است

 در ماهیت خود هیچ تفاوتی از ایجاب الکترونیکی در ایجاب  ،امر ویا شئ معین  دریک

 1مگرچند خصوصیات دارد که ذیلا به بحث می گیریم: ،عقود سنتی ندارد 

ایجاب الکترونیکی ابراز واعلان اراده ازراه دور است،وبرای حمایت مخاطبین ایجاب  -1

وایجاب کننده ملزم به رعایت قواعد  گان هستند، اکلترونییک که غالبا مصرف کننده

مانند اینکه درفروش اموال ویا سائر خدمات مشخصات نشانی ،حقوقی وقانونی میباشد

 .،تعین موضوع عقود واوصاف آن را بیان نماید

 اصولا درشکل نوشته درپیام است که بواسطه الکترونیکی قابل ایجاب الکترونیکی -0

 .است به زبان نوشتاری وقابل فهم تبدیل

مکان ایجاب کننده اهمیت خود را ازدست می  ،باتوجه به جنبه الکترونیکی ایجاب -5

دهد وایجاب الکترونیکی صفت فرامرزی یعنی صفت جهانی بخود می گیرد ولی ایجاب 

 ویا ،کننده می تواند ایجاب خودرا به منطقه جغرافیای ویا کشورهای معینی محدود نماید
                                                           

 مرجع سابق 74مجاهد، اسامه، خصوصیه التعاقد عبرالانترنت، ص  - 1
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که ،آثار ایجاب خود را یعنی تعهدات خودرا به منطقه ویا جعرافیای معینی منحصر نماید 

 1.ایجاب سنی ازنظر مکانی بیشتر محدود به محل معینی میشود

 به نیابت ازاو، ایجاب الکترونیکی درمحیط اینترنت درحقیقت از طریق واسطه ای که -4

 صدور ایجاب بواسطه  معنا که به مجرد بدین ،می کند، انجام می شود   ایجاب را تولید

مگراینکه دستور تولید  ،خدمات رسانه ای شکل معمولی وقانونی خود را پیدا نمی کند 

عرضه شود، درصورت که از سایت زائل شود دراین وارسال آن بواسط خدمات اینترنتی 

 0.حالت ایجاب نیز زائل میشود

الکترونیکی اعلان رضایت برمفاد ایجاب قبول درانعقاد عقد  :قبول الکترونیکی -1

درمحیط الکترونیکی میباشد قبول الکترونیکی نسبت به قبول سنتی درماهیت بیان اراده 

اما در شکل ونحوه اعلان اراده دارای ،درعقود دارای ویژه گی، ووضع خاصی نمیباشد

 .وضع متفاوتی خواهد بود

حیط الکترونیکی صفحات وب منعقد عقودیکه درم الحاقی بودن عقد الکترونیکی : - 6

 توام با  فروشنده اموال خویش را زیرا  ، ازجمله عقودی الحاقی شمرده میشود ،می گردد 

 اطلاعات لازم وشرائط عمومی درصفحه انترنتی خود به نمایش می گذارد، خریدار ویا 

                                                           
 مرجع سابق 42ممدوح، ابراهیم، ابرام العقد الکترونی، ج اول، ص  - 1
 مرجع سابق 76عبرالانترنت، ص مجاهد، اسامه، خصوصیه التعاقد  - 0
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مصرف کننده درصورت تمایل به خرید فقط تحت همان شرایط اعلان شده می تواند آنرا  

 1.قبول کند

عدم حضور فزیکی طرفین قرارداد :برای انعقاد عقد ویا قرارداد حضور فزیکی طرفین  -7

 ضروری نمی باشد، طرفین می تواند ازهرجای وهرزمانی بواسطه های متعدد ومتفاوت

قرارداد الکترونیکی نیز این است که  ،سانیده وموجب ایجاد عقد شونداراده خودرا بهم ر  

 .حتما باید درمحیط الکترونیکی بدون حضور فزیکی طرفین منعقد گردد

عقد الکترونیکی درطبیعت ساختار خود : اصل رضایی بودن عقد الکترونیکی -7

بناءاصل ،می کندعملیات تکنیکی معینی را برنحوه اعلان اراده بشکل الکترونیک تحمیل 

  0رضایی بودن قراردادها مانع از توافق طرفین برتعین شکل معینی برای قرارداد نمیباشد

صفت بین الملی  عقود الکترونیکی باعتباربه :جنبه بین المللی بودن عقود الکترونیکی -9

 برای آزاد  ، زیرا محیط انترنت ،محیطی است   5،المللی دارد شبکه انترنت ، جنبه بی ن

ود به آن برای شخص امکان همه ، صرف نظر از مرز ومحل وجغرافیای مشخص  وور 

ازلحاظ جنبه فرامرزی عقود الکترونیکی باید همیشه احتمال وجود عنصر  ،پذیراست

 ورود اشخاص ازهرمکان از زیرا محیط الکترونیکی برای  ،داد خارجی را مورد توجه قرار
                                                           

 مرجع سابق 42ممدوح، ابراهیم ، خالد، ابرام العقد الکترونیکی، ج دوم ، ص  - 1
 مرجع سابق 49کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، ص - 0
 ،مرجع سابق  147ممدوح، ابراهیم خالد، ابرام العقد الکترونی، ج اول،ص - 5
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جهان محدودیت ندارد، درصورت ایجاد اختلاف درمعاملات فیما بین طرفین موضوع  

تعیین قانون قبل تطبیق ومحکمه صالحه  برای رسیدگی به آن ازشاخصه های مهم عقود 

 .بین المللی خواهد بود

چون درعقود الکترونیکی اگر وسیله انعقاد  : لزوم استفاده از افزارهای الکترونیکی -12

 .قرارداد الکترونی نامیده نمی شودزار الکترونیکی نباشد عقد اب

: امضای الکترونیکی عبارت است از همان پیام های امضای الکترونیکی-11

الکترونیکی بشکل ارقام ویا حروف بمنظور بیان اراده نهای وتشخیص هویت شخصی که 

الکترونیکی عبارت از ویا به عبارت دیگر ،امضای ،1برنوشته الکترونیکی اضافه میشود

فرستنده والحاق اوبه سندی که محتوای داده را  ای که تعیین هویت  رمز مستقل ومحرمانه

 0.تشکیل می دهد

قانون مدنی افغانستان در رابطه به عقد :  اقاله عقدالکترونیکی در قانون مدنی :ششم

  ،سخن نگفته استودرمورد ،الکترونیکی اصلا کدام باب ویا فصل را تسجیل ننموده است

قانون گذار را های متداول آن زمان را که انعقاد بطورفزیکی ،ازطریق فرستادن قاصد، 

 ولی در قسمت عقود وقرارداد های الکترونیکی ،نامه وغیره بوده است بحث نموده است 

                                                           
 ،مرجع سابق  147ام العقد الکترونی،ج اول، ص ممدوح، ابراهیم خالد، ابر - 1
 مرجع سابق  42کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، ج اول، ص  -0
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چون در آن وقت تکنالوجی پیشرفت نداشته ونیازی برای چنین قواعد دیده ،سکوت است 

ونیازی برای وضع  ،نون که دنیاازاثر تکنالوجی خیلی کوچک شده استاک ،نمی شد

 ازطرف وزارت عدلیه افغانستان طرح قانون معاملات،قوانین دراین خصوص دیده میشود

، تدوین وبعداز طی مراحل ازطرف ولسی جرگه تصویب گردیده ترونیکیوامضای الک

را تعریف نموده  وقرارداد (معامله دربیان مفاهیم اصطلاحات )الکترونیک (  ،است

 Electronic)الکترونیک)-1که: میدارددربند اول ماده سوم چنین بیان،ستا

ایجاد،ضبط،انتقال،ذخیره یا ویرایش،معلومات است به شکل دیجیتل،یا به صورت غیر 

ملموس توسط وسائل الکترونیکی مقناطیسی،نوری یا هرروسیله دیگرکه قابلیت ایجاد، 

  همین ماده تعریف 16دربند  وهمچناند،  ذخیره معلومات را داشته باشیا  انتقال ضبط،

 (Electronic Transaction)ف نموده است، معامله الکترونیکیمعامله، را چنین تعری

 معلوماتیباستفاده از پیام ،معامله،قرارداد یا موافت نامه است که به طرو کلی یا جزئی

 ،قراردارد را تعریف نموده است 1،ماده متذکره (17)ودربند،معلوماتی منعقد یا اجرا میگردد

توافق دویا بیشتر ازدواراده است به  (Electronic Contractکه: قرارداد الکترونیکی )

ایجاد، تعدیل،انتقال،یا ازاله حق درحدود احکام قانون ازطریق وسائل ارتباط 
                                                           

 ، 1،و5مواد 1599اسد سال  06وزازت عدلیه، قانون معاملات وامضای الکترونیکی ،منتشره جرید رسمی نمبر) (  - 1
والاهوانی، حسام   1571سال 426تا 557، ص 45تحقیقات حقوقی شماره  والسان،مصطفی،ایجاب وقبل معاملات الکترونی، مجله

 ،47، ج اول، ص  1591الدین ،النظریه العقد للاالتزام ،  سال 
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اصطلاحات وموارد مرتبط وهمچنان از پیام وامضای الکترونیکی وسائر 1،الکترونیکی

قانون مذکور به تفصیل معاملات الکترونیکی  1که درماده  ،تعریف ارائه نموده است

قانون قراردادهای تجارتی وفروش اموال در قسمت قرارداد ،وجزئیات  آن پرداخته است

 (14 )اما درماده سوم  بند ،الکترونیکی بطور مشخص کدام تعریف ارائه ننموده است

تمامی اسناد الکترونیکی را شامل ساخته  0،انی که سند را تعریف نموده استزمخویش  

پس گفته می توانیم که قانون قراردادهای تجارتی وفروش  ،است، مانند فکس، پیام وغیره

قانون مذکور وهمچنان قانون  ،اموال اسناد قسما معاملات الکترونیکی را پذیرفته است

معاملات وامضای الکترونیکی دررابطه به اقاله ای معامله وقراردادهای تجارتی وعقد 

قانون گذار درزمینه اصلا توجه نکرده وصرفا دررابطه به ،الکترونیکی اصلا ساکت بوده

 صرفا،باطل بودن وفسخ قرارداد وعقد تعدادی ا ز شرائط واحکام را مقررداشته است 

درماده دهم، قانون قراردادهای تجارتی وفروش امول یکی از موارد فسخ قرارداد را به 

 .وبس، نموده استتوافق طرفین درهرزمان پیش بینی 

                                                           
 ، 1،و5مواد 1599اسد سال  06وزازت عدلیه، قانون معاملات وامضای الکترونیکی ،منتشره جرید رسمی نمبر) (  - 1

والاهوانی، حسام   1571سال 426تا 557، ص 45کترونی، مجله تحقیقات حقوقی شماره والسان،مصطفی،ایجاب وقبل معاملات ال
 ،47، ص  1591الدین ،النظریه العقد للاالتزام ، ج اول، سال 

 ، 1،و5مواد 1599اسد سال  06وزازت عدلیه، قانون معاملات وامضای الکترونیکی ،منتشره جرید رسمی نمبر) (  - 0



79 
 

درعقود الکترونیکی انعقاد قرارداد عموما ازراه :  آثار اقاله ای عقد الکترونیکی: هفتم

 هردلیلی که باشد، به مثابه عقودتحقق ووقوع اقاله به  صورت  دور صورت می گیرد،در

 باتوجه به که ،می گردد پیش از عقد اعاده  طرفین به حالت  بوده ووضعیت  سنتی  

از نظرامام ابوحنیفه رحمه الله اقاله ای عقد الکترونیکی  نظریاتی فقهای کرام کیفیت ان  

 ،نیز فسخ درحق طرفین عقد بوده ودر حق شخص سوم عقدجدید برشمرده خواهد شد

 1 .وبرعلاوه عودت مبیعه به بائع وثمن به مشتری ، شفع نیز برآن وارد خواهد شد

 

                                                           
والاهوانی،   1571سال 426تا 557، ص 45قبل معاملات الکترونی، مجله تحقیقات حقوقی شماره السان،مصطفی،ایجاب و  - 1

 ،47،ج اول، ص  1591حسام الدین ،النظریه العقد للاالتزام ، ، سال 
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 مبحث سوم

 ارکان وشرائط اقاله در فقه وقانون مدنی

 ارکان اقاله در فقه وقانون مدنی: مطلب اول

فقهای کرام )رحمهم الله(چنانچه برای عقد بطور عمومی وخصوصی وجهت تشکیل   

وایجاد عقد تا اثار ونتایج برآن مرتب گردد ارکان وشرائطی را وضع وبیان نموده اند که 

ن لازم است تا اما قبل از بیان ارکا،دراین جا ارکان اقاله را ازنظرفقهای کرام بیان می نمایم

 بطور مختصر رکن وشرط را تعریف نمایم:

رکن درلغت به فتا )کاف( بمعنای اعتماد کردن برآن ،مانند ستون در منزل  : رکن: اول 

ورکن به یک طرف ،وهیچ وقت از آن جدا نمی گردد ،که همیشه منزل برآن استاده است

طرف چیزی را  علما لغت، رکننزد ،چیزی که برآن استناد کرده باشد، نیز اطلاق می شود

انند ارکان که جمع آن ارکان است،م،جزا همان شی باشد گفته میشود که از جمله ای

 1.وغیره ،زنما

                                                           
،  149ه،ج اول ، ص 1421الجرجانی، علی بن محمدبن علی ،التعریفات،ناشر، دارالکتابالعربی،بیروت، چاپ اول سال  - 1

 مرجع سابق  421، مرجع سابق الدرالمحتار ، باب شروط الصلاه ، ج اول،  ص 092لرائق ،ج اول ، ص بحرا
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رحمه الله درحال موجودیت اختلاف در کیفیت اقاله  ارکان اقاله نزد فقهای احناف:دوم 

 برابر است که اقاله فسخ باشد ویا بیع بادرنظرداشت  ،باآنهم رکن را ضروری دانسته اند

که عبارت از ایجاب ، برای اقاله دو رکن حتمی است نظریاتی فقهای احناف )رحمهم الله(

وقبول است، یا به عبارت دیگر )صیغه( ازارکان اقاله میباشد چون اقاله نیز عناصر عقد 

انجام آن درصورت ندامت واینکه عقد ماننداینکه یکی ازطرفین عقد بعداز ،را درخود دارد

 ،قلتک(وجانب مقابل نیز قبول نمایدهم صحیا ولازم باشد، برای طرف دیگری بگوید که )ا

درصورت که  1،واند ایجاب وقبول بشکل ضمنی باشدومی ت،عقد اقاله تکمیل می گردد

اما در صورت که   ،به اتفاق همه درست است ،الفاظ خودی )اقاله( انجام گردد اقاله به

صیغه اقاله یکی آن گذشته ودیگری آن آینده باشد ازنظرامام ابوحنیفه وابویوسف )رحمهم 

 نسبت اتفاق طرفین عقد برسرنرخ مبیعه مبنی بر زیرا صیغه مستقبل را به،الله(درست است

 امانزد امام محمد رحمه الله درصورت متذکره اقاله درست نیست زیرا ،ایجاب حمل می کند

گذشته منعقد می گردد، زمان اقاله مانند بیع است وبیع به الفاظ ماضی )ایجاب وقبول( 

 0.واقاله نیز چنین است

                                                           
 ابن عابدین، ردالمحتار ، ج پنجم ، ص مرجع سابق - 1
 مرجع سابق  526بدائع الصنائع ،ج پنجم، ص - 0
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رحمهم الله(: جمهور فقهاء )رحمهم الله(برای ایجاد ):ارکان اقاله نزد فقهای جمهورسوم

عقداقاله چهار رکن قائل هستند که عبارت از صیغه، )ایجاب وقبول(،مقیل ومقال)اقاله 

 عبارت دیگر عاقدین(،مقال،ومقال فیه)،محل عقد( میباشدهرکدام کننده وقبول کننده یابه 

)رحمهم الله(درچگونگی اقاله که آنرا بطور مختصر توضیا میدهیم، اختلاف فقهای کرام  

تعدادی می گویند اقاله فسخ ، ن نیز متفاوت خواهد بودفسخ است یا عقد جدید که آثار آ

درمبحث جداگانه ای است، وتعدادی هم به این نظرهستند که اقاله عقد جدید میباشد که 

ناصر وجودی وعکه مبنا ، است یاما دررابطه به اینکه اقاله دارای ارکان ،بررسی می گردد

صرف تفاوت دیدگاه احناف وجمهور که ، کدام اختلاف نظرندارند، اقاله را تشکیل میدهد

 1.میباشد این چنین در خصوص اقاله دررابطه به بیع نیز موجودبوده،

ایجاب که ازطرف یکی ازعاقدین اقاله وقبول از طرف دیگر  (:)ایجاب وقبولصیغه -1

ازطرف یکی از طرفین عقد صادر شد وقبول از طرف آن،میباشد زمانی که ایجاب 

چنانچه عقد  ،مقابل آن  صورت گرفت یک رکن از اقاله ازنظرجمهور علماء تمام شد

 گیرد، صورت می باایجاب وقبول که به اراده وقصدانشائی عاقدین تطابق داشته باشد،

                                                           
بابا الاقاله مرجع  556مرجع سابق ابن عابدین، رد المحتار، ج هفتم، ص  62ص ،،،،ابوقاذان، الاقاله واحکامها فی الفقه ااسلامی - 1

 ،سابق
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  1.است اتفاق طرفین عقد است، که مقتضی  ازاله عقد انجام شدهدراقاله  اما 

درعقد اقاله نیز ضروری است تا دونفر که یکی ایجاب کننده ودیگری قبول عاقدین: -2

 بلکه باید دارای یک  تنها موجودیت شان کافی نیست ،باشند موجود باید کننده )عاقدین (

 نموده  وضع عاقدین  صلاحیت  برای صحت و سلسله شرائط باشد که فقهای کرام آنرا  

عاقدین کسانی که بطور مباشر اقاله را انجام میدهند ویا کسیکه به نیابت آنرا  0،اند 

واهلیت انجام عنی ولایت ،ی، اهلیت صادر کردن عقد اقاله باشندانجام میدهد باید دارای 

اسلامیت شان نزد فقهای کرام  ،عاقل ،بالغ ودارای صحت عقل باشند،عقد را داشته باشند

 .شرط نمیباشد

محل اقاله همان عقدی است که قبلا درمیان طرفین عقد انجام شده : محل عقد -3

موضوع عقد قبلی که اقاله برآن وارد میشود باید موجود باشد، عقد ، اشتهوجنبه الزامی د

مانند  ،فسخ آن برضایت طرفین جائز نباشد وازجمله عقودی نباشد که متذکره لازم باشد،

 5.عقد نکاح ویا عقد ضمان وغیره

باتوجه به آزادی اراده، درامور مالی ،موضوع اقاله ممکن است : موضوع عقداقاله -5

 د چنان کهطور مشاع باشدرتمامی معامله واقع شود یا فقط مقداری از مورد آن ، خواه ب
                                                           

 مرجع سابق  62ص  ،،،،ابوقاذان، الاقاله واحکامها فی الفقه الاسلامی  - 1
 ،مرجع سابق 070مرجع سابق والوجیز للرافعی ، ج چهارم، ص  75الفقی،حامد عبده، الاقاله فی عقد البیع، ص -0
 مرجع سابق  6 7ص  ،،،ان، الاقاله واحکامها فی الفقه الاسلامی ابوقاذ- 5
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به طور مفروز باشد چنان  و می تواند قاله نمایند امتعاملین با نصف یا ثلث معامله را  

 که مورد ، خانه وباغ بوده ومتعاملین نسبت به تمامی خانه یا نصف آن معامله را اقاله 

چنانچه دراثر اقاله معامله اززمانی که طرفین ، قصدخودرا  ،وبقیه به حال خود باشد،کنند

 معامله باقی براقاله ، اعلام می دارند، برهم می خورد ونسبت به معاملات ماقبل آن،آثار

مثلا هرگاه کسی  1،واقاله ناظربه آینده است ،یعنی اقاله اثر قهقرایی ندارد، خواهد ماند 

گوسفندی بخرد وپس از خرید آنرا بکشد وخریدار وفروشنده ، توافق براقاله بیع نمایند،  

مورد خریداردرعوض گوسفند ، قیمت آنرا به فروشنده خواهد پرداخت ویا مثل آن را هرگاه 

معامله قبل از اقاله ، معیوب شود مال مزبور، به همان وضیعت به مالک قبل ازعقد 

همان  پس گفته می توانیم که موضوع عقد،برمی گردد، ودرعوض عیب، ارش داده میشود

وموجودیت عقد قبلی  صحیا والزام آور برای طرفین ویا برای  عقدی انجام شده است

 چون موضوع اقاله ازبین بردن عقدی است که  ،یباشدیکطرف عقد ،برای اقاله حتمی م

 0.درمیان طرفین قبلا انجام شده  است ودرحین اقاله موجود است

                                                           
 070واللرافعی،شرح الوجیز،ج چهارم،ص 76عامر، عبداللطیف، محمد، الاقاله فی العقود،  ناشر، ص - 1
انتشارات ، تهران  کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها،،مرجع سابق  69ص  ،،،،،،ابوفاذان، الاقاله واحکامها فی الفقه الاسلامی   - 0

 105چاپ اول ،ج پنجم، ص  1570سال 
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قانون مدنی افغانستان اقاله را ازجمله اسباب انحلال  :ارکان اقاله درقانون مدنی چهارم:

ولازم  (  به وقوع اقاله بعدازانجام عقد صحیا747عقد تلقی نموده است ودرماده ) 

اگرچه بطور مشخص از ارکان اقاله بحث ننموده است،  ،برضایت طرفین  قائل میباشد

 موجودیت عاقدین را که بدون آنها اقاله ممکن نیست متن ماده متذکره ،باتوجه به اما 

واقاله را  ،ماده متذکره نیز اشاره نموده استتذکرداده است ، صدور ایجاب وقبول را در  

 قانون مدنی ارکان اقاله راکه می توان گفت ، بناء  ،نموده است تصریا  به لفظ )اقاله(

درزمینه قانون گذار  1( 747 )مادهه وباتوجه ب ، صیغه )ایجاب وقبول ( دانسته است 

 .از فقهای احناف تبعیت  نموده است

قبل از بیان  تعاطی ،کتابت واشاره(بیع،صلح ،  : انجام اقاله به لفظ غیراقاله )مطلب دوم

شرائط صحت اقاله درخصوص الفاظ اقاله مکث می نمایم تا واضا گردد که اقاله به کدام 

بطه به صیغه اقاله دررا ،ستص چگونه اصو ونظریاتی فقهاء دراین خ، صحت داردالفاظ  

 ویا به هرلفظی )رحمهم الله(براین اتفاق نظردارند که اقاله به لفظ اقاله،فقهای  احناف 

وهردو لفظ)ایجاب وقبول( به صیغه ماضی باشند اقاله  ،دیگری که دلالت به اقااله نماید

 الفاظ اقالهدرصورت که اما اختلاف شان دراین است که  ،بطور صحیا انجام شده است

                                                           
 مرجع سابق  777قانون مدنی افغانستان، ماده - 1
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، اقاله صحت دارد یاخیر؟ دراین مستقبل باشد)ایجاب وقبول یکی آن ماضی ودیگری آن  

ه طرفین عقد به صیغه ماضی اقال  )رحمهم الله(الفاظ وابویوسف نزد امام ابوحنیفه صورت 

ونزد  1،ویا یک لفظ آن ماضی ودیگری آن مستقبل )آینده(باشد اقاله درست است، باشند 

 به صیغه ماضی لفظ )ایجاب وقبول ( امام محمد رحمه الله درحین انجام عقد اقاله هردو

 درست  مستقبل باشد اقاله  به صیغهقبول درصورت که یکی از الفاظی ایجاب ویا ، باشد

امام ابوحنیفه وابویوسف )رحمهم الله(استدلال شان این است که اقاله مانند  ،نخواهد بود

عقد نکاح به صیغه ماضی ومستقبل منعقد می گردد مانند اینکه شخصی بعداز انجام عقد 

 برای طرف مقابل خویش بگوید)أقلنی(وجانب مقابل بگوید که )أقلتک(اقاله صحت دارد اما

ماضی به مستقبل منعقد نمی  ظراست که اقاله جزء به الفاظامام محمد رحمه الله به این ن 

ومانند عقد میباشد وعقد بیع به الفاظیکه یکی آن مستقبل ،زیرا اقاله فسخ عقد است ،گردد 

والفاظیکه دلالت به اقاله می  ،باشد صحت ندارد پس اقاله نیز  صحت نخواهد داشت

( وغیره نیز صحت  )تارکتک، فاسختکند نماید ویا ازآن می توان به اقاله تعبیرکرد،  مان

 0.دارد

                                                           
، مرجع سابق, السنهوری، مصادرالحق، فی فقه الاسلامی ،ج 526الکاسانی، بدائع الصنائع فی اترتیب الشرائع، ج پنجم، ص  - 1

 مرجع سابق 046چهارم، ص 
، مرجع سابق, السنهوری، مصادرالحق، فی فقه الاسلامی ،ج 526الصنائع فی اترتیب الشرائع، ج پنجم، ص الکاسانی، بدائع  - 2

 مرجع سابق 046چهارم، ص 
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تعدادی از علمای حنفی )رحمهم الله(وبعضی حنابله به این نظرهستند  اقاله به لفظ بیع: اول:

زمانیکه اقاله به لفظ بیع باشد  1،که اقاله به لفظ بیع به مفهوم فسخ نبوده بلکه بیع میباشد

فقهای  ،نظراند که اقاله به لفظ بیع صحت داردی از فقهای حنابله )رحمهم الله(به این دتعدا

 معنی   مقصود  گویند:  اقاله به لفظ بیع درست میباشد استدلال شان این است که که می

اما انانیکه می ،ستبه آن جائزا  را برساند اقاله که مقصد پس هر لفظی  ،آن است 

صیغه بیع ، عقد بیع است دلیل شان این است که  انچه که دلالت به عقد  گویند،اقاله به 

 0.می کند حمل آن به حلیت یاخلاصی درست نیست

به نظربنده آنچه که علمای حنابله می گویند که صحت اقاله به لفظ بیع درست است 

،لفظ بیع برفسخ دلالت نمی کند بلکه مغایر آن  زیرا ،خیلی معقول به نظرنمی رسد

است،چون بیع دلالت بربستن می کند واقاله دلالت به خلاصی وبرهم زدن می کند،ونظر 

انعده علمای که اقاله را به لفظ بیع درست نمی گوید راجا تر به نظرمیرسد ومقصود از 

که ازجانب بائع جهت فروش مبیعه به اراده آزاد ،لفظ بیع همان عقد مستقل بذات خود است

  .ده که این موضوع خیلی واضا استوبه رضایت وی،  صادر ش

                                                           
مرجع سابق ، وحاشیة ابن 111مرجع سابق ، والبحر الرائق ،ج ششم، ص 11الاختیار لتعلیل المختار ج اول، ص  الموصلی، - 1

 مرجع سابق ،514، وابن رجب, تقریر القواعد ،ج سوم ، ص  ،مرجع سابق 144عابدین،ج چهارم، ص
 مرجع سابق  012كشاف القناع للبهوتي، ج سوم،ص  - 0
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درلغت به مفهوم ختم وانتهای خصومت بکاررفته است چنانچه : : اقاله به لفظ صلحدوم

وصلا  1 صلا المریض( زایل شد مرض او، ) گفته میشود)اصلا الشئ(ای ازال فساده،ویا

بعدازانجام عقد وزمانیکه ،عقد رضائی است که مکون از تبادل اراده طرفین متقابل است

بیع ، یکی ازطرفین برای مقابل خود بگوید که )صالحتک(یعنی شما ثمن یا پول من را 

 آیا اقاله به این لفظ صحت دارد؟باتوجه به ،برگردانید ومن مبیعه را برای شما بر می گردانم

به لفظ نظریات فقهای کرام )رحمهم الله(باید گفت که:به نظرانانیکه اقاله به مفهوم بیع است 

صلا صحت ندارد ومنعقد نمی گردد ، زیرا هرلفظی که برای صلا وضع شده وبرآن دلالت 

 وبرآن دلالت، ولفظی که برای عقد وضع شده است،می کند، عقد به آن منعقد نمی گردد

 زیرا صلا از جمله الفاظی است که به )حل( برهم  ،می کند صلا به آن صحت ندارد 

وزمانیه اقاله را فسخ بدانیم درآن صورت اقاله به لفظ  0،دزدن وگسستن دلالت می کن 

خواهد بود، پس صحت وسقم اقاله به لفظ صلا منوط به تعبیر از آن به بیع ،صلا درست

 5.وفسخ میباشد

                                                           
 مرجع سابق،مادة )) صلا ((  574ابن منظور، لسان العرب ، ص  -1
مكتبة الكلیات الأزهریة ،چاپ  هـ( تقریر القواعد، ناشر :791ابن رجب أبو الفرج عبد الرحمن بن أحمد بن رجب الحنبلي )المتوفى :  - 0

 514م ج سوم، ص 1971هـ/1591اول، سال 
 ،مرجع سابق 012البهوتی،کشاف القناع، ج سوم، ص  - 3
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معاطات یا تعاطی،تبادله افعالی متقابل است که به رضایت : اقاله به تعاطی سوم:

وزمانیکه بیع در میان طرفین منعقد گردید ،دلالت می کند بدون تلفظ به ایجاب وقبول 

باشد، بعداز آن مشتری مبیعه را برای بائع برگرداند وبائع قیمت یا پول اورا لازم وعقد هم 

ویا بیع درصورت که اقاله را به فسخ ، بگویند،بدون اینکه به زبان چیزی دوباره برگرداند

 بهاقاله را  صحت خواهد داشت، ولی درصورت فرض بودن صورت  تعبیرکنیم درهردو

 کرام   فقهای،،میباشد به فسخ ، اقاله   فرض کردن آن  صورت خواهد بود ، ودر عقد  

که  عقود اما در سائر 1،نیست به این متفق اند که نکاح به تعاطی درست )رحمهم الله( 

 ،اختلاف نظردارند که بطور مختصر بررسی می کنیم به تعاطی صحت دارد ویا خیر؟

عقد واقاله به تعاطی برمبنای عرف تعدادی از فقهای کرام  )رحمهم الله( می گویند،  -1

اقاله معقود علیه یا محل  برابراست که ،جائز است عقود بین مردم،قسمت حاکم در 

الکیها وقول صحیا از مذهب ، مویا چیزی ارزان، این نظریه احناف قیمتی باشد

 0.)رحمهم الله(استحنابله

 ، تعاقد وتقایل به تعاطی صحت دارد درصورت که محل عقد ویا اقاله ازنظریه دوم -0

                                                           
 مرجع سابق  012مرجع سابق وکشاف القناع ، ج سوم، ص  514ابن رجب، تقریر القواعد، ج سوم، ص - 1
،مرجع سابق  القرافی، ابو العباس شهاب الدین 146مراجع سابق، والدر المختار ، ج چهارم، ص  11البحرالرائق ، ج ششم، ص  - 0

،وکشاف 145احمد بن ادریس بن عبدالرحمن المالکی الشهیر بالقرافی، الفروق ،ناشرعالم الکتب،چاپ بدون تاریخ، ج سوم،ص 
 ،مرجع سابق 012القناع ج سوم، ص 
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از  اضی وق 0،شافعیسریج،ابن  1جمله اشیای اندک باشند، این نظریه امام کرخی حنفی 

 5است  حنابله )رحمهم الله(

این است که عقد به تعاطی درست نیست واین چنین اقاله که این قول نظریه سوم ،   -5

هرکدام برای اثابت نظریه خود  4،ابن حزم وقول مشهور از شوافع )رحمهم الله(است

  دلائلی کسانی که می گویند عقد  می گیریم:  ذیلا به بحث نموده است که   دلائلی ارائه

   :به این قول الله متعال استدلال می کند که فرموده است ، ستواقاله به تعاطی جائز ا 

   و در تعاطی مفهوم  ،جل جلاله بیع را مباح نموده است خداوند 1{ وأحل الله البیع

ودلیل دوم شان این  ،بیع وجوددارد که تبادله مال به رضایت طرفین است وجائز است

 است که ایجاب وقبول دلالت به تراضی طرفین می کند وزمانی که مدلول ان موجود شد،

 ذریعه ای آن  به   ، که مقصودتعاطی دلالت به اقاله می کند  نیناین چ ،جائز میباشد 

                                                           

ه 542الكرخي: ابن الحسن عبید الله بن الحسین بن دلال الكرخي از بزرگان فقهاء حنفیة بوده و عابد زاهدنیز بوده، ودر سنة  - 1
،  ابن سریج: أبو العباس أحمد ابن عمر بن سریج 007الجواهر المضیئة في طبقات الحنفیة،ج اول ص  ،وفات نموده است

 526درسال  ،ود وقضاء درشیراز به عهده داشته وفقه شافعی از وی نیز نشرشده استالقاضي البغدادي ازبزرگان فقهای شوفع ب
 ،57-5/01، وطبقات الشافعیة الكبرى للسبكي: 127طبقات الفقهاء للشیرازي ص:  ،هه وفات نموده است

بعهده داشته وتوسط وی فقه  ابن سریج، عمربن سریج القاضی البغدادی از جمله بزرگان فقهاء شافعی بوده ودرشیراز سمت قضاء را- 0
 ،هه وفات نموده  526اودرسنه  ،شافعی دراکثرمناطق نشرشده است

 ،مرجع سابق  72ص  ،،،ابوقاذان، الاقاله واحکامها فی الفقه الاسلامی - 5
حلی، ج وابن حزم، الم،مرجع سابق  4مرجع سابق  ومغني المحتاج ، ج دوم، ص  7نووی، المجموع شرح المهذب ج ششم ، ص  - 4

 مرجع سابق  596و 524نهم، 
 071سوره بقره آیه - 1
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و اصحاب قول دوم می گویند، که تعاطی درچیزهای اندک جائز است  ،حاصل می گردد

 1.تواند بخلاف اشیای بزرگ وقیمتی یای ناچیز عرفا تساما شده می زیرا دراش

اما اصحاب نظریه سوم می گویند،که اقاله وعقد به  تعاطی جائز نیست زیرا عقد منوط  

}یَا أَیُّهَا الَّذِینَ آَمَنُوا لَا تأَْكُلُوا أَمْوَالَكُمْ به رضا است بدلیل قول الله متعال که فرموده است:

أَنْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُمْ وَلَا تَقْتُلُوا أَنْفُسَكُمْ إِنَّ اللَّهَ كَانَ  بِكُمْ رَحِیمًا بَیْنَكُمْ بِالْبَاطِلِ إِلاَّ

دیث که از رسول الله وبه ح ،عقد در تجارت شرط گذاشته شده استرضایت طرفین  0{

 ل:قال رسولید الخدري رضي الله عنه) قاصلی الله علیه وسلم نقل شده به روایت  أبو سع

 ورضایت امریاست، بیع منوط به رضایت طرفینترجمه:  3(ما البیع عن تراض) إن الله  

که  ،پس دراین حکم ضایت منوط به ظاهر است ،پوشیده است کسی از آن اگاهی ندارد 

 4.به صیغه باید اظهار گردد

با توجه به دلائل ارائه شده از طرف قائلین اقوال سه گانه فوق الذکر باید گفت : ترجیح 

 زیرا عرفا باشد،که اقاله چنانچه به ایجاب وقبول صحت دارد این چنین به تعاطی جائز می

                                                           
 مرجع سابق 112مرجع سابق ، والمجموع شرح المهذب للنووي، ج نهم، ص  12الرافعی، شرح الوجیز ، ج چهارم، ص  - 1
 09سوره نساء آیه  - 0
حدیث مذکور صحیا است ورجال ان ، مرجع سابق، بوصیری گفته است که اسناد 1071حدیث شماره، 09این ماجه،ج سوم، ص  - 5

تخریج نموده است  11271شماره حدیث   09موثوق، درمصباح الزجاجه وهمین حدیث را بیهقی در سنن کبرای درجلد ششم صفحه 
 ،صحیا گفته است 1075شماره حدیث  101وعلامه البانی رحمه الله حدیث مذکور را در أرواء الغلیل درجلد پنجم، صفحه 

 مرجع سابق  5مرجع سابق ، والشربینی ، مغني المحتاج ، ج دوم، ص  12ز، ج چهارم ، ص شرح الوجی - 4
 مرجع سابق 55ابوقاذان، الاقاله واحکامها فی الفقه الاسلامی دراسه مقارنه مع القانون المدنی الاردنی،، ج اول، ص 
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ه تعاطی عقد واقاله هردو جریان داشته وهدف از آن حصول رضایت طرفین است ک به  

  .به تعاطی نیزحاصل حاصل می گردد

فقهای کرام )رحمهم الله(به جواز اقاله ذریعه کتابت برای افرادیکه  : اقاله به کتابت:سوم

وهمچنین اتفاق نظردارند براینکه کتابت ، اتفاق نظردارند ،قادر به سخن گفتن نیستند

 کاغذ ویا تخته وغیرهاینکه بر مانند  وثابت وباقی باشد  باشد ،باید بطور روشن وواضا 

 1،موضوع نگاشته شده ای همدیگر را خوانده بتوانندواینکه اقاله کننده گان  نگاشته شود 

اما زمانیکه اقاله از جانب افرادی باشد که به سخن گفتن قادر باشند درصحت اقاله   

 که ذیلا به بررسی میگیریم،آنها درمیان فقهای کرام )رحمهم الله(اختلاف نظروجوددارد

  نباشد، قول اول اینکه تعاقد واقاله توسط کتابت از شخصی که قادر به سخن گفتن -1 

 0 .جمهور علمای کرام استجائز میباشد واین قول 

فقهای کرام )رحمهم الله(که انجام عقد واقاله را ذریعه کتابت جائز می دانند چنین استدلال 

که عقد واقاله منعقد می گردد به هرآنچه که دلالت به رضایت جانبین عقد   ،می کنند

است که  ودلیل دوم شان این ،که کتابت نیز دلالت به رضایت طرفین اقاله می کند،بکند

 میباشد  زیرا گاهی یکی از طرفین اقاله غائب،جواز تعاقد اقاله توسط کتابت ضرورت است

                                                           
 ، مرجع سابق 1مرجع سابق ، ومغني المحتاج ، ج دوم ، ص  017الزیلعی، تبیین الحقائق ، ج ششم، ص - 1
 مرجع سابق  1مرجع سابق، ومغنی المجتاج ، ج دوم، ص  017الزیلعی، تبیین الحقائق ، ج ششم، ص - 0
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زیرا درصورت که  ،اگر چه دلیل دوم اصحاب این نظریه مبنی برضرورت قابل نقد است،

اما ازاین اعتراض جواب گفته شده ،غائب باشد یکی دیگری را برای انجام عقد وکیل بگیرد

 1.انسان کسی را پیدانمی کندتا اورا بحیث وکیل بگیرد،واقع می شودکه گاهی ،است 

ی  که این است که اقاله وعقد توسط کتابت درست نیست زیرا طرف دلائل نظریه دوم-0

 0،بغیر از سخن گفتن به چیزی دیگری منعقد نمی گردد به سخن گفتن قادر است،

جائزین ومانعین اقاله توسط کتابت باتوجه به دلائل ارائه شده از طرف جانبین  :ترجیح 

دیده میشود  دلائل مجزین اقاله توسط کتابت راجع تر به نظرمیرسد، زیرا کتابت دربین 

افرادی که توان سخن گفتن را دارد نیز   معمولی ومتعارف بوده  واثر هم در قسمت 

 .انجام معاملات دارد

است که برای طرفین عقد اقاله  مراد از اشاره همان اشاره ای ::اقاله توسط اشارهپنجم

 ،قابل فهم باشدواشاره غیر مفهوم برای طرفین ویا برای یکی از آنها مداراعتبارنخواهد بود

 فقهای کرام )رحمهم الله( مبنی برصحت اقاله توسط اشاره مفهومه زمانی که از طرف

اما  1،نظردارنداتفاق شخصی صادر گردد که توان سخن وکتابت درست را نداشته باشد  

 نظردارند، زمانی که از شخصی صادر گردد که قادر به سخن وکتابت باشد نیز اختلاف
                                                           

 مرجع سابق   5حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر،ج سوم، ص  - 1
والرافعی، شرح ،064، المهذب، مطبعه البابی ، حلبی، ج اول ،ص إسحاق إبراهیم بن علي بن یوسف الفیروز أباذي أبو للشیرازي، - 0

 مرجع سابق 597الوجیز ج پنجم، ص 
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 نظردارندکه ذیلابررسی می گردد: 

قول اول این است که اقاله توسط اشاره حاصل نمی شود که این نظریه احناف  -1

 0 .از حنابله رحمهم الله استوشوافع ومتقدمین 

ه اقاله توسط اشاره جائز است این نظریه فقهای مالکی قول دوم این است ک -0

 .ومتاخرین حنابله است

دلائلی مانعین اقاله توسط اشاره: کسانی که می گویند اقاله توسط اشاره  درست نیست  -5

وبه کتابت نیز قادراست تعبیر  ،طوری است که زمانی شخص سخن گفته می تواند

 5.سیله می کند واشاره به آن برابر نیست اراده خود را به همین دو

دلائلی کسانی که می گویند اقاله توسط اشاره صحت دارد واشاره در عقود واقاله   -4

آنها می گویند که اشاره به اعتبار لغت کلام میباشد  ،اعتبار دارد ذیلا ارائه می گردد

 4{تُكَلِّمَ النَّاسَ ثَلَاثَةَ أَیَّامٍ إِلاَّ رَمْزًا قَالَ آَیَتَُ  أَلاَّ } چنانچه درقران  کریم نیز تذکررفته است

ورمز دراینجا اشاره است، درانجام معاملات افهام اعتبار دارد وافهام توسط اشاره متحقق 

 .لفظ درتمامی عقود معتبراست می شود پس اشاره مانند صیغه ویا

                                                                                                                                                          
 مرجع سابق 597والرافعی، شرح الوجیز ج پنجم، ص  9ابن عابدین،ردالمحتار، ج چهارم، ص  - 1
مرجع سابق ، و شرح  9رجع سابق  وحاشیة ابن عابدین )رد المحتار( ج چهارم، ص ، م017الزیلعی، تبیین الحقائق ج ششم ،ص -0

 ،مرجع سابق597الوجیز ، ج پنجم،ص
 مراجع سابق  14وابن قدامه، المغنی، ج ششم، ص  149البهوتی، کشاف القناع، ج سوم، ص - 5
 ،41سوره ال عمران آیه  4
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چنین  نتیجه گیری  باتوجه به دلائلی  ارائه شده من جانب صاحب دوقول متذکره ترجیح:

نی میشود که اشاره قائم مقام لفظ وصیغه درعقود خصوصا دراقاله نبوده البته اشاره کسا

به دلیل اینکه وسیله تعاقد سخن است ویا کتابت پس  ،که قادر به تکلم وکتابت باشند

دراین صورت نیازی به ، ی تواند وهم به کتابت بلدیت داردزمانی که هم سخن گفته م

نیست ودیگراینکه در اشاره ابهام وجود دارد خیلی وقت مقصد اشاره کننده یک چیز اشاره 

 .است اما بیننده برداشت دیگری میکند ونظریه اول راجا تر به نظرمیرسد

 شرائط صحت اقاله درفقه وقانون مدنی :مطلب سوم

 نخست از دید فقهای احناف رحمهم الله شرائط صحت اقاله را بطور مختصر بیان می

   .کنیم وبتعقیب آن از نظر حقوقی به توضیا شرائط اقاله می پردازیم 

نزدایشان برای صحت اقاله  : اول : شرائط صحت اقاله نزد فقهای احناف رحمهم الله

 شرائط ذیل ضروری است:

زیرا اقاله رفع وبرهم زدن عقد لازمی میباشد،پس دراینصورت  رضایت طرفین عقد:-1

سبب  ،از جبرواکراه باشد درانجام عقد اقاله ضروری استرضایت طرفین که عاری 

 ،قاله نزد او بیع استاین شرط به رأی امام ابویوسف رحمه الله  این است که ا

 .ورضایت شرط صحت عقد بیع میباشد
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چون اقاله فسخ عقد است وعقد  وبه رأی امام ابوحنیفه وجمهور احناف )رحمهم الله(

آوری دقابل یا،پس باید برضایت طرفین اقاله شود برضایت طرفین صورت گرفته است

که موجودیت رضایت طرفین عقد در حین انجام اقاله نزد تمامی فقهای کرام ، است

 1.)رحمهم الله(اتفاقی است

زمانی که ایجاب دریک مجلس مبنی برعقد اقاله صورت می گیرد : اتحاد مجلس -2

 ،باید درمجلس متذکره باشد، وطرفین عقد هردو درمجلس حاضرباشند، قبول آن 

درصورت که درهمین مجلس دربرابر ایجاب چیزی نگوید ویامجلس را ترک کند دراین 

وبرای شخصی غائب آگاهی واطلاع از ایجاب اقاله  ،صورت اقاله درست نخواهد بود

است که از زمانی اگاهی ایجاب رد ویاقبول آن درمجلس اگاهی طرف قبول کننده 

اگرچه نزد امام ابویوسف رحمه الله اقاله بیع ، کند ویاهم رد نماید تا یاقبول ،دمیباش

درست نیست، پس  است اما حکم بیع را برایش نداده است، زیرا مساومت دراقاله نزد او

باهت اما امام محمدرجمه الله اقاله به اثر ش ،حقیقت حمل کرده است لفظ اقاله را به 

 ی که اقاله به الفاظی باشد مانند)فاسختک(اما زمان، آن به بیع حکم بیع داده است

                                                           
ابوقاذان ، الاقاله واحکامها فی الفقه الاسلامی،  ،، مرجع سابق526ج پنجم، ص الکاسانی، بدائع الصنائع فی اترتیب الشرائع،  - 1

 مرجع سابق 14ص 
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ودلالت صریا به ترک واقاله نماید دران صورت به اتفاق همه فقهای کرام )رحمهم 

 1.الله(اقاله بیع نیست

عقدی که اقاله میشود باید قابل اقاله : عقد انجام شده امکان فسخ را داشته باشد -3

باشد مانند اینکه زیادت درمبیعه واقع باشد درصورت که قابلیت وامکان فسخ را نداشته 

 ،دراین صورت فسخ درست نیست پس اقاله نیز درآن درست نخواهد بود ،شده باشد

اگرچه از فقهای احناف )رحمهم الله( صاحبین )رحمهم الله(این را شرط ندانسته اند اما 

)رحمهم الله(موجودیت این شرط در حین انجام اقاله ضروری  0نزد امام ابوحنیفه وزفر

 5.است

زیرا اقاله فسخ عقد است ومحل : موجودیت محل عقد یا مبیعه درزمان اقاله -4

ن اقاله جریان اقاله مبیعه است درصورت که تمامی مبیعه هلاک گردیده باشد ودرزما

بود درمتباقی آن اقاله شده می نیست،واگر قسمی ازبین رفته موجود نباشد اقاله درست 

 ،ودلیل اش هم این است ،پول( شرط نیستولی موجود  دیت ثمن )عوض ویا ، ندتوا

                                                           
 مراجع سابق،110وبحرالرائق،ج ششم ، ص  144حا شیه ابن عابدین،ج چهارم، ص  -- 1
موده وفرموده است که زفر زفر بن الهذیل  بن قیس النبری ابصری یکی از اصحاب امام ابوحنیفه رحمه الله  وامام صفت وی را ن - 0

ه،  وفات نموده  117از جمله شخصیت های است که در قیاس دست بالا دارد ، او فقیه ، حافظ وثقه بود درحدیث ودرسال 
 014الطبقات السنیة في تراجم الحنفیة: ج سوم،ص  ،است

وتی ،حاشیه الصاوی علی الشرح مرجع سابق، والصاوی،ابوالعباس احمد بن محمد الخل 012فتا القدیر ، ج پنجم، ص - 5
 ،555ابن عابدین، ردالمحتار، ج هفتم ، ص ،029الصغیر،ناشر دارالمعارف،بدون تاریخ چاپ ،ج سوم، ص 
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بیعه موجود باشد تا برهم نزدن عقد بیع است که باید نخست م که اقاله فسخ وبرهم زد

، زمانی یک شی اصلا موجود نباشد بحث اقاله وبرهم زدن آن مطرح نخواهد زده شود

 .س درصورت که ثمن هلاک شده باشد اقاله صحت داردپ ،بود

قبض وتسلیم شدن درحین انجام اقاله بیع صرف :  بدلین دربیع صرفقبض کردن -5

س حق الله متعال زیرا نزد امام ابوحنیفه رحمه الله قبض بدلین به اسا 1،ضروری است

برعلاوه آن از نظر حقوقی شرائط اتی الذکر نیز در حین انجام  ،است واجب میباشد

 اقاله لازمی میباشد:

 دوم: شرائط صحت اقاله از نظرحقوقی 

اقاله ،موضوع اقاله توافق طرفین برای ازبین رفتن عقد نخست است: موضوع اقاله -1

معمول این آثار بطور  ،برد ناظربرآینده است ،وآثار عقد را درقلمرو خود ازبین می

تملیک تحقق یافته است ، وموضوعی دارد که بین دوطرف باید  یا و درتعهد

طرفین نمی توانند معامله اقاله شده را مبهم بگذارند، چون اقاله ،معلوم ومعین باشد

بطور کلی عقد جدید نیست،  بلکه انحلال عقد قبلی ویا قرار دادی است که 

است واکنون نیزباید مقدار از فرض شرائط لازم درزمان خاص منعقد گردیده 

                                                           
مرجع سابق،ابن رشد الحفید،ابوالولید محمد احمد بن محمد بن احمد بن رشد،بدایه المجتهد ونهایه  527بدائع الصنائع، ج پنجم، ص - 1

 ،000م، ج سوم، ص  0224ه و1401رالحدیث، القاهر،سال المقتصد،ناشر، دا
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بازگرداندن دوعوض ، قرار می گیردمعلوم ومعین باشدموردی را که موضوع اقاله 

بناء باتوجه به آن اقاله زمانی تحقق  ،به جایگاه قبلی خود همراه با ملازم آن است

باشدوابهامی دران عقد مذکور معین ومعلوم ،خواهد یاقت که قبلا عقد موجودباشد

دران صورت با فسخ مواجه می  عقد باطل ویافاسد نباشد  زیرا،ه باشدواقع نشد

 وبرضایت طرفین انجام شده، ای یک طرف وهردو طرف الزامی باشدبر ، گردد

ازبین برده وطرفین عقد به حالت اولی شان اقاله عقد گذشته آثار آینده آنرا ،باشد

 1.برمی گردد

است اقاله برآن وارد میشود واحکام آنرا نقض  شئمحل اقاله همان محل اقاله :  -2

می کند، چون تمامی عقود اقاله پذیرنیست ، بلکه محل اقاله عقدهای  است که 

عقودی که فسخ را قبول می ، باشد یعنی برای طرفین لازمی باشدبرطرفین عقد لازم 

 0،واندروی این دلیل اقاله در بیع، اجاره ، هبه وشرکت وصلا انجام شده می ت ،کند

 وتعدادی ازعقودی نیز وجود دارد که غیرلازم برای طرفین ویا یکطرف عقد است اما به

                                                           
 75الفقی، حامد عبده، الاقاله فی عقد البیع، ص ،مرجع سابق  072کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی ، سقوط تعهدات ،ج اول، ص  1

 ،عدالة ،www،adaleh،comو  ،مرجع سابق
 ،مرجع سابق 151الکاسانی، بدائع الصنائع، ج پنجم، ص  - 0
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  1.وغیره،مانند شرکت، وکالت ودیعت،اراده یکی ازطرفین عقد اقاله شده می تواند 

 .وبطور مختصر شرائط ذیل درمحل اقاله برای تحقق اقاله ضروری میباشد

 بخاطر عدم ،اگر فاسد بود  محل اقاله نیست،عقدقبلی محل اقاله باید صحیا باشد

 .مرتب شدن حکم بران وبدون اراده عاقدین فسخ می گردد

  عقدباید لازم باشد زیرا اقاله بدون رضایت تام طرفین عقد درست نیست، عقد

غیرلازمی اقاله گفته نمی شود بلکه فسخ میباشد زیرا رضایت طرفین دران لازم  

 .نیست

 مانند اجاره وبیع زیرا عقودی که،مالیی معوض محض باشد عقدباید از جمله عقود 

له محل شده نمی تواند،مانند برای اقا،مقصد آنها معاوضه مالی محض نیست

 .نکاح

       وازبیان موارد فوق دانسته میشود، که صلا درصورت که درحکم معاوضه برای       

نباشد اقاله آن درست  معاوضهواگر ،طرفین باشد فسخ واقاله نیز دران جاری خواهد شد

 .نخواهد بود

                                                           
وابن رجب، ابی الفرج عب دالرحمن ، القواعد فی الفقه الاسلامی، ناشر ،مرجع سابق 556ابن عابدین، ردالمحتار، ج هفتم، ص - 1

وابوقاذانف الاقاله ،194الزرقاء، احمد مصطفی، المدخل الفقهی العام، ج اول، ص ،111دارالمعرفه، بیروت، بدون سنه نشر، ص 
 مرجع سابق  10واحکامها فی الفقه اللاسلامی ، دراسه مقارنه مع القانونی المدنی الاردنی، ص 
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 مانند اختلاف طرفین عقد به ،معقود علیه باید عاری از اسباب اجباری فسخ باشد

 1.شیوه ای که ادامه عقد متعذر باشد، ویا معقود علیه قبل از قبض تلف شده باشد

شرائط بناء باتوجه به بیان موارد فوق الذکر می توانیم بگویم که برای تحقق اقاله 

 عمومی ذیل ضروری است:

مشروعیت جهت نیز از جمله بحث های است که درفقه : مشروعیت جهت -1

ودانشمندان حقوق نیز خیلی کم تر با آن توجه ،اسلامی بران توجه نکرده است

  .نموده اند

ومشروعیت ،مشروعیت اقاله را نیز می نماید مشروعیت جهت در عقد ایجاب -2

چون اصل درمشروعیت جهت ،لازم استجهت دراقاله همچون معاملات 

ثْمِ وَالْعُدْوَانِ  } درخصوص معاملات بدین معنا که اقاله  2{وَلَا تَعَاوَنُوا عَلَى الِْْ

باید از هرگونه خصیصه معاملاتی عاری باشد واقاله متضمن مساعدت به 

 5.اثم وعدوان نباشدوالا باطل خواهد شد

معامله باید معلوم سازند که کدام دوطرف  معلوم ومعین بودن موضوع اقاله: -3

برخی ازمبیعه  ویا اگر می خواهند نداقاهل کنندعقد ویا معامله را می خواه
                                                           

 مرجع سابق 14ص  ،،،،ابوقاذان، الاقاله واحکامها فی الفقه الاسلامی -1
 ،0سوره مائده، آیه  -0
 سابق مرجع 42کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، ج اول، ص  - - 5
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زیرا اگر جهالت وابهام در ،معامله انجام شده را اقاله کند باید آنرا ابراز نمایند

 .نیست بعضی از مبیعه باقی باشد اقاله دران صحیا

قانون مدنی افغانستان زیرعنوان شرائط صحت  مدنی:شرائط صحت اقاله در قانون  سوم:

 712الی  747اقاله کدام بحثی ندارد ودرزمینه مسکوت میباشد، اما بملاحظه مواد 

است رضایت اقاله ضروری دانسته می توان گفت که شرائط ذیل را درحین انجام 

 1 .طرفین، وموجودیت مبیعه

                                                           
 ،مرجع سابق،740وماده  712الی  747قانون مدنی،مواد - 1
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 مبحث جهارم 

 کیفیت اقاله در فقه وقانون مدنی

اتی ازنظرفقهای کرام رحمهم الله نظریدررابطه به چگونگی اقاله که عقد جدید است یا فسخ 

وهرکدام  ،که درتمامی کتابهای فقهی مذاهب اربعه تسجیل گردیده است،متفاوتی وجود دارد

ویا هم در حق برای اثبات نظریه خویش مبنی برکیفیت اقاله که عقد است ویا فسخ 

وهمچنان  ،دلائلی ارائه نموده اندشخص سوم عقد جدید است،متعاقدین فسخ ودر حق 

ع را طی که موضو  ،وده استقانون گذار درخصوص کیفیت اقاله احکامی را تسجیل نم

  مطلب بررسی می کنیم  چهار

 اقاله  درحق متعاقدین ،فسخ ودرحق غیرآنها عقدجدید است :اولمطلب 

متعاقدین وعقد جدید است درحق این است که اقاله فسخ است درحق اول نظریه  -1

دیگران،برابراست که قبل از قبض مبیعه باشد ویا بعداز آن ، که برای اقاله کیفیت 

که به دودلیل استدلال ، ابوحنیفه رحمه الله است دوگانه داده است این نظریه امام ابو

اقاله به فسخ ورفع دلالت می کند اصل درسخن این است که به حقیقت حمل ،می کند

که اقاله ابتداءبه عقد دلالت نمی  ،باید مطلق برمقتضای خود حمل گرددگردد والفاظ 

 ، ورفع متضاد باعقدفع عقداستدرزمانی تعذر به عقد حمل شود زیرا ر کند نه اینکه 
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شود اگرچنین شد  وبه ضد اش حمل نمی ، ت ورفع را نمی توان یکی گفت واقاله فسخ اس

زیرا بکاربردن ضدین به مفهوم یکی دیگر جائز نیست پس بطلان آن  1،باطل خواهد بود

 .صورت اقاله باطل می شود واضا است ودران

له فسخ درحق متعاقدین است چون به زیادت درمبیعه بعداز قبض باطل قإازاینکه  -0

صل باشد سبب بطلان اقاله می زیرا زیاد درمبیعه که منف ،مبیعه زیادت درمانند،می شود

بخاطریکه ظلم بالای مشتری می ،ودراین صورت فسخ بخاظرحق الشرع متعذراست ،گردد

وحمل اقاله به معنای بیع ،شود که هم اصل مبیعه را وهم زیادت منفصله را پس برگرداند

نیز دراین صورت ممکن نیست زیرا حمل اقاله به بیع حمل آن به ابتدای عقد است 

است حکم آنها  ن نام هردو اقاله وبیع متفاوتوچو ، است ( فسخ ومعنای عقدضد  اقاله )

دراین صورت اقاله فسخ محض است درحق تمامی مردم  پس، نیز متفاوت میباشد

بطریقه ضرورت حکم ایت، باعتبار لفظ ،واینکه اقاله درحق شخص سوم بیع است،

، به مقتضای صیغه است، چه که به مجاز ثابت شده باشدوبطریقه مجاز نیست، زیرا آن

ا به این مانند حکم بیع ثابت میشود که ملک است، که برای بائع بوده وبه موجب آن زیر 

 پس ،درمحل واحد  ضدین ثبوت   درحق شخص ثالث ظاهر شده است وبخاطر امتناع

                                                           
 مرجع سابق، 71الزیلعی، شرح تبیین الحقایق شرح کنز الدقائق، ج چهارم، ص  - 1
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صورت حکم درحق شخص ثالث اعتبار داده میشود وبه صیغه اعتبار داده نمی  دراین 

چون بیع برای اثبات ملک وضع شده است وزائل شدن ملکیت از ضروریات بیع  ،شود

میباشد واقاله برای ازاله وابطال ملک وضع شده است وصبوت ملکیت وثبوت ملک 

چنانچه در عقد بیع  ،ثابت می گردد ازضروریات اقاله است پس برای هرکدام ملکیت اش

ر داده میشود زیرا آنها درزمینه این چنین است،  وموجب صیغه در حق عاقدین اعتبا

ولایت دارند وحکم درحق غیر اعتبار داده میشود که شخص سوم است ودرحق غیرولایت 

 .ندارد

وبه همین دلیل  زیرا فسخ اقاله درحق غیر اضرار  درحق غیر)شخص ثالث( بوده، 

آنرا  اظهار معنی بیع در فسخ درحق متعاقدین ممکن نیست، پس امام ابوحنیفه رحمه الله

 1.درحق شخص سوم ظاهرکرده است

امام ابوحنیفه رحمه الله می گوید که لفظ اقاله به فسخ دلالت می کند ومعنای آن به  -5

واقاله را فسخ ویا بیع برای جانبین ،بیع ، زیرا تبادله به مال  است برضایت طرفین 

 من أولى الكلام عمالإ)  که ،دانسته است وبه این قاعده شرعی استدلال کرده است

 اهمال کلام وبدون معنا گذاشتن آن تا حد ممکن (لم یمکن أهمل  فإن أمكن متى إهماله
                                                           

مرجع سابق، المغنی ، ج  527مرجع سابق ،وبدائع الصنائع، ج پنجم، ص  007العینی، اللبنایه شرح الهدایه، ج هشتم، ص   - 1
 مرجع ساب111الدسوقی، حاشیه الدسوقی علی الشرح الکبیر، ج سوم، ص ،رجع سابقم 199ششم، ص 
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 ،یقی اش ممکن باشد به آن حمل گرددجائز نیست درصورت حمل کلام به معنای حق

درصورت که ،ودرصورت که به حقیقت ممکن نباشد به معنای مجازی حمل می گردد

 ،ومجازی هردو متعذرشد درآن صورت مهمل گذاشته میشودحمل سخن به معنای حقیقی 

به اساس آن امکان حمل اقاله به بیع وفسخ میباشد که درابتدأبه فسخ دلالت می کند پس 

پس  ،لت می کند پس بیع است در حق غیرفسخ است درحق متاقدین،وبعدا به بیع دلا

ودرتثبیت اقاله ادله ،کرده استرا جمع  دورأی گفته می توانیم که امام ابوحنیفه رحمه الله 

وقاعده  ،اصحاب نظریه بیع بودن اقاله واصحاب رأی فسخ بودن اقاله را جمع کرده است

 1.را رعایت نموده است أولی من إهماله( إعمال الکلام شرعی )

 اقاله عقدی جدید استمطلب دوم: 

زیرا مبیعه ،به این نظرهستند که اقاله عقد جدید است  علمای ظاهری ومالکی رحمهم الله 

به بائع برمی گردد به شیوه که از دست اش خارج شده بود چون باراول که از دست بائع 

 وبرضایت ،خارج شده است بیع بود باردوم که دوباره به بائع برمی گردد نیز بیع میباشد

این مذهب امام مالک رحمه  ،ستومانند اول بیع ا،طرفین دربرابر عوض انجام شده است

  ،همین نظراست به وهمچنان امام ابویوسف رحمه الله از فقهای احناف نیز  ،0الله است

                                                           
 مرجع سابق  007العینی، البنایه شرح الهدایه، ج هشتم، ص - 1
 ،مرجع سابق 029،الدردیر، الشرح الصغیر،علی اقرب المسالک الی مذهب الامام مالک، ج سوم، ص  - 0
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مگرزمانی که بیع بودن اقاله متعذر گردد ،متعاقدین وغیرآن که اقاله بیع جدید است،درحق

متعذر اگر دراموال منقول قبل از قبض باشد وبیع بودن اش ،،درآن صورت فسخ میباشد

زیرا بیع اموال منقول قبل از قبض جائز نیست   1،،گردد درآن صورت فسخ خواهد بود

اما اقاله در اموال غیرمنقول یا عقار اگر قبل از قبض  ،اولی باشد وفسخ باید به ثمن

صاحبان این نظریه برای ، میباشد وی جائزباشد بیع بوده زیرا بیع عقار قبل از قبض نزد 

ازجمله: اینها می گویند که مفهوم بیع  ،است ش دلائلی ارائه نمودهاثبات نظریه خوی

وهمین موضوع  ،تبادله مال دربدل مال است یعنی گرفتن بدل ودادن در بدل عوض است

اگرچه  اقاله ،پس اقاله بیع است بخاطر موجودیت معنای بیع در  ،دراقاله نیز متحقق است

میشود نه برای الفاظ  به معانی اعتبار داده زیرا درعقود ، باشد انجام شده به لفظ اقاله 

اقاله   وبه همین خاطر ، ی اقاله احکام بیع تطبیق می گرددبه همین خاطر برا ،ومبانی

وبه عیب نیزرد میشود، مانند اینکه زمانیکه مبیعه نزد ،به هلاک مبیعه باطل می گردد

ه نباشد مگربعداز اقاله اگاهی حاصل اما بائع برآن آگا،مشتری باشد،عیب درآن پیداشود

نماید،بائع می تواند عقد را اقاله نماید، وشفعه نیز به اقاله تثبیت می گردد،تمامی این از 

برعلاوه آن مبیعه برای بائع طوریکه از  ،جمله احکام  بیع بوده، که دراقاله موجود است
                                                                                                                                                          

ص  0225والسالوس،علی احمد، فقه البیع والاستیثاق والتطبیق المعاصر، چاپ اول، ناشر، دارالثقافه ، قطر، مؤسسه الریان، سال ،
  079والرافعی، ،شرح الوجیز،ج چهارم،ص  022،والمجموع شرح المهذب،ج نهم، ص 691

  مرجع سابق،،001نی،ج سوم ، ص ، مراجع سابق ابن قدامه، المغ 110ابن نجیم،البحرالرائق،ج ششم، ص  - 1
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که دوباره  برایش برمی دست اش خارج شده بود پس برمی گردد،چون اولی بیع بود زمانی

واقاله لفظی است که مقتضی آن نقل ملک است برضایت ،گردد نیز بیع خواهد بود

 1.طرفین دربدل عوض معلوم به ثمن اولی پس اقاله بیع است

 : اقاله عقدی، فسخ استسوممطلب 

،  فسخ گفته اند درحق متعاقدین وغیرآن رحمهم الله(اقاله را تعدادی از فقهای کرام )

 واین نظر ،درصورت که به لفظ اقاله وامثال آن باشد ،برابراست که قبض شده باشد یا نباشد

امام محمد بن الحسن الشیبانی از قهای احناف، ومذهب امام شافعی رحمه الله وروایت از 

مگراینکه فسخ بودن اقاله متعذر گردد مانند اینکه بعد ،امام احمد حنبل رحمه الله  میباشد 

دراین ، دت منفصله  درآن واقع شده باشدض مبیعه به ثمن اول درحالی باشد که زیااز قب

 محمد  اماماما ،صورت ضرورتا اقاله، بیع خواهد بود، مگراینکه بیع بودن اقاله متعذر گردد

بدین معنا که کسی دردعاء می گوید ) ، لفظ ومفهوم لغوی استدلال می کندرحمه الله به 

اگر عمل به حقیقت ممکن بود نیازی به مجاز نمیباشد پس بگذرازگناه من، (عثراتي اقلني

 وهمچنان  ، حمل می شود بیع   اقاله به، گردید متعذر  وزمانیکه  عمل می شود برآن

 
                                                           

بدائع ،477م، ص 1971البابرتی، ،ابومحمد محمودبن احمد ، البنایه فی شرح الهدایت، چاپ اول، ناشر، دارالفکر، دمشق ، سال - 1
 ،مرجع سابق 620مرجع  سابق، ابن حزم، المحلی، ج نهم، ص  526الصنائع، ج پنجم، ص 
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درحق تمامی مردم ، که درلغت بمعنای رفع  ،اما زفررحمه الله اقاله را فسخ گفته است

 )اقیلوا ،استدلال می کند -الله صلی الله علیه وسلموبه این قول رسول  ،وبرهم زدن است

ترجمه: گذاشت ومسامحه نمائید در خصوص لغزش  1الحدود( إلا عثراتهم الهیئات ذوي

وگناهان افرادی داری شرف وشخصیت اجتماعی ، مگر در حدود، یعنی در حدود اصلا 

شرعی که از وی می گوید دراصل معنای تصرف ازلحاظ  ،نیستگذشت ومسامحه درکار 

ه درنام نانچچزیرا بیع واقاله  ،رفع عقد فسخ آن است ،مفهوم لغوی برداشت می شود

اقاله به مفهوم چون ،واین یک اصل است ،مفهوم آن نیز متفاوت خواهدبودمتفاوت است 

رفع   ودرمیان،رفع باشد بیع نیست زیرا بیع اثبات است رفع عقد است پس زمانیکه اقاله 

روی دلائل فوق اقاله فسخ درحق تمام افراد است وفقهای ،زیاد وجود دارد منافات واثبات 

علیه وسلم نیز استدلال دراین خصوص به حدیث رسول الله صلی الله  کرام )رحمهم الله(

 )من اقال ت:اس فرموده ،اقاله وترغیب به آن نقل شده استکه دررابطه به قبول  ،کرده اند

کسیکه همرای برادر مسلمان اقاله را انجام داد، الله   0 القیامة( یوم عثرته الله أقال مسلمًا

 براینکه، رسول الله ،واین حدیث  دلالت می کند،متعال گناهان اورا روز قیامت می بخشد

 پس اقاله فسخ است وبیع،صلی  الله علیه وسلم لفظ اقاله را دررفع عقد بکاربرده  است 
                                                           

باب ماکان یدعو به الرسول  11المصنف فی الاحادیث والاثار، ج ششم، بدون سنه نشر، ص ابن ابی شیبه، عبدالله بن محمد، - 1
 ،صلی الله علیه وسلم

 ،، مرجع سابق691السجستانی،سنن ابوداود، ج چهارم، ص - 0
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  .نیست، وگفته اند که درقسمت صحت اقاله درسلم اجماع نقل شده است 

 مطلب چهارم: نظرقانون مدنی درمورد

قانون مدنی افغانستان  اقاله را فسخ درحق عاقدین وعقد جدید درحق شخص سوم پذیرفته 

ودرحق شخص ثالث  ،حق عافدین فسخ استر بیان میداردکه)اقاله د 1( 749ودرماده )،است

درکیفیت اقاله   عقد جدید میباشد(باتوجه به ماده متذکره نظریه امام ابوحنیفه رحمه الله را

ر ی دوگانه امام ابوحنیفه رحمه الله در قسمت چگونگی اقاله سازگاأزیرار ، تبعیت نموده اس

چون فسخ عقد درحق عاقدین منحصر بوده وبه  ،با جامعه ومبتنی برمصلحت است

اص دیگر سرایت نمی کند  بخاطر دفع ضرر احتمالی برای دیگران ونظریه متذکره اشخ

همین دلیل قانون گذار نظریه اجتماعی حاکم در جامعه میباشد به درمطابقت به وضعیت 

 .واحکام اقاله را برآن بنا نموده است  ، متذکره را پذیرفته است

زمانی که اختلاف  :درفقه وقانون مدنیقاله تلاف اقاله کننده ها درایجاد ااخمطلب پنجم: 

درعقد بیع دربین طرفین اختلاف ایجاد  هرگاه چونقدین درعقد اقاله ایجاد میشود، بین متعا

بیع  عقد،درصحت وبطلان آن ، ترجا به قول مدعی داده میشود، زیرا انعقادیعنی گردد، 

وفساد عقد باشد ، تلاف درصحت اما اگر اخ ،اصل عدم ایجاد بیع استدر و  ،جدید است

به ایجاد عقد  طرفین ،این در زیرا  عقد بیع است، کسی معتبر است که مدعی صحت  قول
                                                           

 749قانون مدنی افغانستان، ماده  - 1
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چون مدعی فساد بیع  ،ن نیز اتفاق نموده اندظاهرا به صحت آ ، پس اتفاق کرده اند

 ، دراین صورت  قولادعای حق فسخ عقد را می کند وخصم او ازفساد انکار می کند

وایجاد اختلاف در اقاله دربین اقاله کننده گان دردومسئله مطرح  ،منکر ارجحیت دارد

میباشد، یکی ایجاد اقاله ویا اختلاف در ثمن ، درصورت که اختلاف اقاله کننده گان در 

، شخصی ازدیگری گندم خریداری نمود به ده وث وایجاد اقاله باشد، بطور مثالحد

اختلاف واقع شد، یکی از طرفین مدعی گردیدکه  درمان طرفین عقد،هزارافغانی بعداز ان 

ت به ر باشد، دراین صو  انکار بیع را اقاله نموده اند، ودیگری از وقوع اقاله درعقد متذکره

اساس احتکام به قاعده شرعی که مقتضی این امر است ، قول مدعی الاقاله راجا تر از 

خت ومشتری اقاله را وهردو برای قول مدعی بیع میباشد، مانند اینکه بائع بیع را ثابت سا

نخست از مدعی اقاله  1،ادعای خویش شهود ارائه نمود ، قول مشتری معتبر میباشد

مطالبه  شد، ازمدعی البیع ه شهود عاجزدرصورت که از ارائ ،مطالبه ارائه شهود می گردد

ی ، برادرآن صورت عاجز شد،  اگر مدعی بیع نیز از ارائه شهود،ارائه شهود می شود

که به استناد آن درحین وقوع اختلاف درایجاد ،شخصی که منکر است سوگند متوجه میشود

که واقعیت امر بخاطری، راه با سوگند معتبر میباشداقاله قول طرفی که منکر است هم

بادرنظرداشت ، است همراه با سوگند پذیرفته شود ایجاب می کند تاقول طرفی که انکار
                                                           

 مرجع سابق 547هفتم، ص مرجع سابق، ابن عابدین، ردالمحتار، ج  97مغنی المحتاج، ج اول ، ص  - 1
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کسی که  یوقسم برا ،ثبات دعوی برای مدعی ارائه شهود درا تطبیق قواعد عمومی که

اقاله بطور  قانون مدنی افغانستان دررابطه به اختلاف درایجاد 1،میباشدنموده است، انکار 

 .مشخص کدام بحث ندارد، ومسکوت میباشد

زمانیکه اقاله کننده گان در رابطه به ثمن اختلاف پیدا نمایند، وهیچ کدام طرفین شهود اما 

درغیرآن ،برای هردو سوگند متوجه است (رحمهم الله)ارائه نتوانند، به اتفاق فقهای کرام

ول او سوگند داده میشود، وقمدعی نخست برای  صورت ازنظرفقهای شوافع )رحمهم الله(

ثمن اختلاف کردند، در مبیع هلاک گردیده بود، واقاله کننده گان  اما اگر ،معتبر خواهد بود

وبیع فسخ خواهد شد، پس دراین صورت هردوقسم متوجه میباشد،  صورت برای در آن

بالای مشتری واجب است تا مال مثلی برای بائع برگرداند واگر قیمی باشد قیمت آنرا برمی 

وصورت مسئله طوری است که شخصی ازدیگری گندم خریداری نمود بعداز آن  0،دگردان

دربین شان اختلاف واقع شد، بائع مدعی گردید اقاله را انجام دادند، وبعداز انجام اقاله ، 

پانزده  یا که مبیع را به مبلغ ده هزارافغانی فروخته است، ومشتری مدعی شد که به بیست

سوگند، زیرا عقد همراه با ، خواهد بودمعتبر  قول بائع دراین صورت هزارافغانی بوده، 

ودیگر اینکه ، ود نبودهکه اصلا موج ،زیادت است وادعای مشتری شده است ،  برداشته
                                                           

 مرجع سابق 142ص المجلة،ج چهارم،، شرح ، علي حیدر، - 1
 ، 1911القاهرة،  سیوطي، شمس الدین محمد بن أحمد المنهاجي، جواهر العقود ومعین القضاء والموقفین والشهود، ، چاپ دوم،ال -0
 75-ج اول،  ص  
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وثمن به ،واصل عدم زیادت استازآنچه که مشتری مدعی گردیده است، بائع منکر است 

 اما تعدادی علمای کرام  1،مثابه دین در ذمه بائع میباشد بنابراین قول بائع معتبر است

  در ثمن دررابطه به موضوع چنین ابراز نموده اند، که درصورت اختلاف اقاله کننده گان

مشتری، وفسخ عقد درمیان  د، قسم از بائع اغازمی گردد بعدا ازبرای هردو قسم داده میشو 

رضایت طرفین مبنی بردعوی شان درصورت که  ، وحکم حاکم باید باشد سشان به اسا

برای یکی  ، دراین صورت از طرف حاکم نیز حل نگردیده باشدحاصل نگردد وموضوع 

بیع انجام شده  برای مردم  که ادعای دیگری را قبول کند وظاهرا جائزاست ، از طرفین عقد

، که این نظرعلمای مالکی  است باطن آن به نزد الله متعاللی محسوب می گرددب و 

عه یودرزمان سوگند باید مبیع موجودباشد، درصورت هلاکت مب،واحناف )رحمهم الله(است

قانون مدنی افغانستان  ،0خواهد بودبرای هردو قسم داده نمیشود بلکه قول مشتری معتبر 

درقسمت اختلاف اقاله کننده گان در  ایجاد ویا انجام اقاله وثمن اصلا بحث نکرده است، 

 استرا تسجیل نموده موارد مختصر  دررابطه به اقاله 5(712 ) الی(  747 )صرف درماده

 .وموضوع اختلاف اقاله کننده گان مسکوت عنه باقی مانده است

                                                           
مرجع  62ج اول، ص  ،،ابوقاذان، الاقاله واحکامه فی الفقه الاسلامی مرجع سابق،  094البهوتی، کشاف القناع، ج سوم، ص  - 1
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چنانچه قبلا تذکرداده شد که نزد تعدادی از فقهای  :مفاد اقاله اگر بیع باشد :ششممطلب 

کرام )رحمهم الله( اقاله بیع جدید است بنابران  درصورت که اقاله را بیع فرض کنیم کدام 

 .مفاد برآن مرتب خواهدشد که همین موضوع مورد مکث قرارمی گیرد

یکی از مفادی که بعد ازانجام اقاله قابل بحث است ، ثبوت شفع برای : : ثبوت شفعاول

، جمهور فقهای احناف )رحمهم الله(برای شفیع حق شفع را که ازاثر اقاله وارد شفیع است 

می شود دادهاست، زیرا آنها اقاله را فسخ درحق عاقدین وبیع درحق شخص سوم 

الله این چنین است ویا به اعتبار اینکه بیع است مانند اینکه نزد امام ابوحنیفه رحمه ،میداند

پس شفیع زمین مورد  ،درحق هردوطرف، چنانچه نزد ابویوسف رحمه الله همین طور است

وابن رشد رحمه الله مبنی برعدم سقوط  1،بیع را به اساس شفع بعداز تقایل خواهد گرفت

علی أن الاقاله لاتبطل ) واجمعوا  ،شفع دراقاله اجماع را نقل کرده است او می گوید

ترجمه: وعلمای کرام اجماع  0(الشفعه، من رأی أنها بیع ومن رأی انها فسخ، اعنی الاقاله

هم انانیکه اقاله را فسخ وهم انانیکه اقاله را براینکه اقاله شفع را باطل نمی سازد،  ،دارند

وشفیع به اساس شفع زمین مورد  ،عقد تمام شد زمانی که دربیع زمین،  ،بعی می دانند

                                                           
عن متن الاقناع، ج البهوتی، کشاف القناع ،مرجع سابق 065ابن رشد، بدایه المجتهد ونهایه المقتصد،  چاپ دهم،ج دوم، ص  - 1
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 دراین صورت حق  پس  متذکره را اقاله نمودند، بحث را گرفت، بعدا بائع ومشتری عقدی

زیرا او شخص سوم  ،می تواندزمین را به اساس شفع مطالبه  ساقط نمی گردد، و شفیع

مورد بحث  است ، پس اقاله درقسمت موصوف بیع جدید است ، یعنی بائع برای زمین

پس شفع برای شفیع   ،ه به اساس اقاله به وی برمی گرددری می گردد چون دوبار مشت

درصورت که شخصی منزلی را خرید وبرای آن شفیع موجود بود  ،دراقاله ثابت می گردد

ومنزل را به اساس شفع تسلیم گردید،بعدا،بائع ومشتری اقاله نمودند، ویا اینکه درپهلوی آن 

کدام منزلی موجود نبود وبعدا درپهلوی آن منزل ، بائع ومشتری اقاله  نمودند، ویا اینکه 

 عقد آنرا اقاله وطرفین آن منزل بناشد، بعدا درپهلویدرپهلوی آن کدام منزلی موجود نبود و 

 .نمودند، شفیع می تواند منزل متذکره را به اساس شفع بگیرد 

: هبه عبارت از تملیک مال برای دیگری است بدون عوض ، که : منع رجوع واهبدوم

برای فاعل آن واهب وبرای کسیکه تسلیم شده است موهوب له وبرای مال موهوب گفته می 

موضوع رجوع از هبه یکی ازمسائلی فقهی است که فقهای کرام )رحمهم الله(به آن  1،شود

هبه نیز عقد است وزمانیکه هبه دهنده ، اینکه اقاله اگر بیع باشد پرداخته است ، بخاطر

از عمل خویش )هبه( رجوع نماید، می تواند یا خیر؟دررابطه به آن فقهای کرام )رحمهم 

   انجام داده است ، دراین مورد صرفا به موانع اقاله می پردازیم :الله(بحث های زیادی 
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: زمانیکه رجوع از هبه قبل از تسلیم شدن هبه دهنده از هبه قبل از قبض رجوع -1

وقبض نمودن مال هبه شده باشد، به اتفاق فقهای کرام )رحمهم الله(فسخ عقد هبه شمرده 

لازمی نیست ، وکدام حکمی برای آن متوجه بل از قبض نمودن آن زیرا هبه ق، میشود

نیست ، برابر است که موهوب له )هبه گیرنده(اجنبی باشد یا ازمحارم وخویشاوندان هبه 

 1.دهنده باشد

دراین صورت درمیان فقهای کرام )رحمهم الله(اختلاف  رجوع از هبه بعداز قبض: -0

ازطرف موهوب له رجوع نظروجودارد، تعدادی می گویند که بعداز قبض نمودن هبه 

علمای که به این نظرهستند به ،مگر دریک صورت که هبه پدربرای پسرباشد ،صحت ندارد

حد أن لا یحل لأ)حدیث رسول الله صلی الله علیه وسلم استدلا ل کرده اند، که فرموده است

جائزنیست برای هیچ کسی که به هبه خویش ترجمه: 2الا من ولد( یهب هبه ثم یرجع فیها

وفقهای احناف )رحمهم  ،برای فرزند باشدازجانب پدر صورت که هبه ر جوع نماید، مگردر 

تا زمانیکه مانع برای آن  ،ه می تواند از هبه خود رجوع کندکه هبه دهند می گویند الله(

وبه این حدیث رسول الله صلی الله علیه ، باشد که حق دیگران را باطل نمایدعارض نشده 

                                                           
 مرجع سابق 111الدردیر،الشرح الصغیر علی اقرب المسالک لمذهب الامام مالک، ج چهارم، ص  - 1
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ترجمه: هبه  1(الواهب أحق بهبته ما لم یثب منهاکه می فرمایند)  ،کندوسلم استدلال  می 

چون فقهای احناف ، عوض نگرفته باشد  دهنده مستحق تر است به هبه خویش تا زمانیکه

ن رضا وقضاء صورت رجوع درهیه  را فسخ عقد می داند وفسخ عقد بدو  )رحمهم الله(

   بلکه رضایت   بدون رضایت طرفین، زیرا مانند رد مبیعه به عیب میباشد ،گرفته می تواند

اما اگر اقاله درهبه بیع  ،واقاله نیز درهبه صحت دارد 0 ،دکافی خواهد بو   یکطرف نیز

زمانیکه واهب  مالی ، نمی تواند ازهبه خود رجوع نماید باشد نتیجه اش این است که واهب

وبعداز آن موهوب له هبه را برای دیگری بفروشد،  قبول کند،را هبه نماید وموهوب له نیز 

و بعداز آن هبه دهنده وهبه قبول کننده، توافق به اقاله آن نمایند،  دراین صورت موهوب 

له از شخصی که هبه گرفته است، مانند مشتری بوده که ازبائع چیز خریداری کرده باشد، 

ن رجوع واهب را درهبه مانع ردد، وایگویا شی هبه شده برای او بملک جدید برمی گ

زیرا که اقاله درهبه نتیجه رضایت  5،زیرا دراینجا واهب شخص سوم قرارمی گیرد، میشود

که عقد هبه ذریعه فسخ، اقاله ویا رجوع ازآن رفع شده می  ،ان میداردوبی،عاقدین است

 ،تپس رجوع از هبه بدون رضایت طرفین عقد ویا قضاء صحت نخواهد داش،تواند
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وعلمای کرام )رحمهم الله(مبنی برمنع رجوع واهب از هبه در موارد ذیل اتفاق نظردارند، 1

درصورت زیادت، مرگ یکی ازطرفین ، یا محل هبه، درصورت موجودیت عوض درهبه 

 ،،وخارج شدن مالی موهوبه از دست موهوب له، هبه برای  زوجه، واقارب خویش

توانیم که درصورت که اقاله عقد بیع فرض  پس گفته می 0،ودرصورت هلاکت موهوبه

شود، درعقد هبه واهب نمی تواند بعداز اقاله  ازهبه خود رجوع نماید زیرا بیع در برابر 

 .عوض قرار می گیرد ودرصورت موجودیت عوض رجوع از هبه صحت ندارد

زمانیکه شخصی اسپی را به عروض تجارت خریداری  :هلاک عروض تجارت-5

زمین زراعتی،بعداز آنکه یکسال برآن گذشت، عیبی را درآن پیدانمود،  نمود،برای کشت

پس آنرا بدون حکم قضا به بائع رد نمود، وبائع عوض را مسترد نمود، ودرنزدوی هلاک 

گردید،دراین صورت زکات از وی ساقط نمی شود، زیرا این اقاله درحق شخص سوم بیع 

ن به سبب بیع اولی هلاک عروض تجارت واقاله درحق او بیع جدید بوده چو  ،جدید است

صورت گرفته است،وزکات بالایش واجب  میباشد، چون درصورت که اقاله را فسخ فرض 

کنیم،درحق فقیر، درآن صورت بیع مرفوع شده تلقی میشود، مانند  اینکه اصلا بیع صورت 

 ،وعروض تجارت هالک گردیده است پس دراین حالت زکات واجب نخواهد بود نگرفته
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مانند اینکه، شخصی به دین مؤجل عینی را بخرد، اما قبل ازرسیدن میعاد تأجیلی تعین 

میشود که مشتری همین  می گردد، طوری  شده، طرفین اقاله نمودند، دین بحالت عاجل بر

عین را از بائع به طوری نقدخریده باشد، چون دین ساقط شد میعاد تأدیه آن نیز ساقط می 

 چانچه 1،اشد ودین جدید براو ثابت می گرددمبیعه را ازباع خریده بوچنین است که ،گردد

درصورت که اقاله را بیع فرض کنیم دراین صورت حین هلاک عروض  ،قبلا بحث شد

، بیع فسخ خواهد شد زیرا محل بیع که همان جارت،قبل از قبض آن ازجانب مشتریت

مودن اموال تجارتی عروض تجارت است موجود نیست، اما درصورت که بعداز قبض ن

وناگزیر است تا قیمت آن را ،نزد مشتری هلاک گردد ، مشتری ملکف به ضمان خواهد بود

 0.وتمامی قواعد واحکام هلاک مبیعه بران مرتب خواهد گردید،برای بائع بپردازد

قانون مدنی نیز دررابطه به موارد فوق الذکر  :نظرقانون مدنی درسه مورد فوق-4

تسجیل نموده است، قبلا تذکرداده شد، قانون مدنی اقاله را درحق عاقدین  تعدادی احکام را

فسخ ودرحق شخص سوم عقدجدید دانسته است، که می توانیم  اقاله را درحق شخص سوم 

 .بیع فرض کنیم ومفاد متذکره با لایش مرتب گردد که ذیلا ارائه می گردد
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وبیان داشته که ،سجیل نموده است(ثبوت شفع را ت0005قانون مدنی افغانستان درماده )

اسباب انتقال ملکیت  وعقد را یکی از،شفع درموجودیت اسباب موجبه آن ثابت می شود

ودرماده فوق الذکر بیع را که نافذ وصحیا باشد ازجمله اسباب اثبات شفع  ،دانسته است

ودرعقار زمانی شفع را ثابت می داند که درحین عقد ملکیت شفیع ،برشمرده است

قانون گذار یکی از اسبا ب   که   بناء گفته می توانیم  ،مبیعه مال نیز باشد -وبدل،باشد

که عقد بیع  ،ای آن شرائط نیز وضع نموده است شفع را عقد بیع برشمرده است ، وبر ثبوت

باید صحیا، نافذ باشد ویا اگر فاسد باشد ، حق  رجوع وفسخ آن ساقط گردیده باشد 

یا مبیعه عقار باشد لازم است که ملکیت شفیع  واگر محل عقد مبیعه مال باشد، عوض

اگراقاله را بیع فرض کنیم دراین صورت بادرنظرداشت موارد فوق الذکر درقانون  ،باشد

قانون مدنی افغانستان دربحث وهمچنان  1،مدنی نیز شفع به سبب آن ثابت خواهد شد

خویش  مواردی رابه عنوان موانع رجوع واهب از هبه بیان  ( 1021هبه درماده) 

(  1020داشته،که واهب می تواند برضایت موهوب له از هبه رجوع نماید ودرماده) 

درصورتیکه موهوب له ، ذیل عذر معقول تلقی نموده استرجوع ازهبه را در موارد 

عتنائی مطلق تلقی که عمل اش بی ا ،ا درمقابل واهب طوری اخلال نمایدوجایب خویش ر 

حالت ،در بی بیند وی صدمهشود ،درحالت عجز واهب از کسب نفقه که حیثیت اجتماعی 
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(  1025 ) درماده،نرا مرده فکر کرده زنده ثابت گرددآکه واهب صاحب طفلی شود ویا 

درموارد فوق ،تصریا نموده است که واهب ازطرف موهوب له بطور عمدی به قتل برسد

( بیان  1024)  حق رجوع برای واهب قائل شده است اما در مادهالذکر قانون گذار 

 می تواند موانع ذیل جائز است واهب  عدم موجودیت  ازهبه درصورت  که رجوع داشته 

درصورت زیادت متصله که قیمت آن را نیز بالا ،به بعضی از هبه رجوع نماید 

شدن هبه ، برای موهوب ببرد،درصورت فوت یکی از طرفین عقد هبه بعداز قبض وتسلیم 

له، درصورت تصرف نهائی موهوب له درهبه ، ویا هبه دربی ن زوجین باشد، ویا دربین  

اقارب محرم، درصورت تلف شدن عین موهوبه اگر جزء ازهبه تلف گردد،درمتباقی آن 

دربرابر عوض باشد،  رجوع ازهبه صحت خواهد داشت درصورت که هبه دربرابر  عوض

باتوجبه موارد فوق  ،ازطرف پدربه پسرباشدکه پسراش نیز صغیربوده باشد ودرحالت که هبه

الذکر می توانیم بگویم که زمانی که اقاله عقدی بیع باشد درحین اقاله واهب نمی تواند 

 1.درصورت موجودیت موانع فوق ازهبه خویش رجوع نماید 
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 فصل دوم

 عقودی قابل اقاله، تطبیقات

 وقانون مدنیواحکام اقاله درفقه  

 

 محبث اول: عقودی قابل اقاله       
   

 مبحث دوم: احکام اقاله        
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 مبحث اول

 عقودی قابل اقاله وتطبیقات آن درفقه وقانون مدنی 

،ودرفقه ریم که اتفاقا اقاله در آن جاری شده می توانددراینجا عقودی را به بحث می گی

افغانستان دررابطه به اقاله ای چنین عقود احکامی تسجیل بیان اسلامی وقانون مدنی 

 .گردیده است

 درفقه وقانون مدنی  معاوضهاول:اقاله درعقودی  مطلب

ازدید  معاوضهعقودیکه قابل اقاله است، متعدد است، که نخست در رابطه به عقد های 

معاوضه، عبارت از عقودی تا واضا گردد،  ،فقه وثانیا ازدید قانون بحث می کنیم

چون رجوع از نیز درردیف عقود متذکره بررسی می کنیم را وهبه ،شرکت،عقدبیع، اجاره 

هبه نزد فقهای احناف رحمهم الله ، فسخ است، وفسخ عقد بعد از انجام آن بدون قضاء 

بناء اقاله در هبه که نتیجه رضایت  1،ورضایت طرفین به اراده منفرده صورت می گیرد

 ،د  است بطریقه اولی جاری شده می تواندطرفین عق

که اقاله پذیراست ، وخیلی مروج وعام است ، عقد بیع میباشد،  معاوضه اینخستین عقدی 

 اولا دررابطه به مفهوم بیع ازدید فقه وقانون مدنی بحث می نمایم ، تا مفهوم بیع روشن 
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 :گردد، ودوم درقسمت اقاله ای آن مکث می کنیم

بیع اجوف یای است ومصدر)باع یبیع(   بیع درفقه وقانون مدنی::مفهوم عقد اول

وازجمله عناونی است که ازاضداد به شمار می رود،مانند )شراء( هم برخرید وهم برمعنای 

لفظ بیع دراصل وضع، به معنای مبادله مال  1،ضد آن که فروش است ،اطلاق می گردد

اینکه نه  ،متضاد به نحو حقیقت استواستعمال لفظ بیع درمعانی ،درمقابل مال است

 ،دریکی حقیقت باشد، ودردیگری مجاز باشد، که به هریک ازمتعاقدین بایع گفته می شود

ولی براثر کثرت استعمال، )بیع(درفروش اشیاء،ولفظ )شراء( درخرید آن را به ذهن متبادر 

یَخْطُبُ الرَّجُلُ  )لَا  بکاررفته است بیع معنای شراء چنانچه دراین حدیث شریف ،می سازد

بوده ، مسلمان   که دراینجا بیع بمعنای خرید 2عَلَى خِطْبَةِ أَخِیهِ وَلَا یَبِیعُ عَلَى بَیْعِ أَخِیهِ (

یکی خواهان خرید است دیگری انرا ،که برادراش می خرد نگیرد را درحین خرید چیزی

وگاهی لفظ شراء به مگرغالبا به معنای فروش اشیای بکارمی رود، ،بگرید چنین نکنند

}وَشَرَوْهُ بِثَمَنٍ  مانند این قول الله متعال که می فرماید معنای فروش بکاربرده شده است ، 

  3{بَخْسٍ 
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ودراین قول الله متعال که می ، ،وسرانجام اورا به بهای اندکی )چنددرهم( فروختند ترجمه:

: وچه زشت و ناپسند بود، ترجمه 1{ وَلَبِئْسَ مَا شَرَوْا بِهِ أَنْفُسَهُمْ لَوْ كَانُوا یَعْلَمُونَ  :}فرماید

فقهای کرام )رحمهم الله(در رابطه به بیع ،،آنچه خود را به آن فروختند ، اگر می دانستند

مختصر انرا می نگاریم فقهای احناف  رو که دراینجا بط،تی ارائه کرده اندتعریفاتی،متفاو 

هُوَ مُبَادَلَةُ الْمَالِ بِالْمَالِ باالتراضی علی وجه )  ،)رحمهم الله( بیع را چنین تعریف نموده اند

به طریقه  ،به اساس رضایت طرفین عقد بیع مبادله مال درمقابل مال است 0مخصوص (

مخصوص،یا مبادله چیزی است، که انسان به آن میلان داشته به طریقه خاصی که 

رضایت طرفین را درحین انجام  ،ایجاب وقبول  یا قایم مقام آن که تعاطی است ، میباشد

}إِلا أَنْ تَكُونَ تِجَارَةً عَنْ  عقد بیع به دلیل این آیت کریمه الزامی گفته اند که می فرماید

درتعریف فقهای احناف )رحمهم الله(الفاظی بکاربرده شده است که بعنوان قید می  5 {اضٍ تَرَ 

دربیع مبادله مال  ، که بایدطبعی انسان به چیزی مورد مبادله تواند باشد،  چون لفظ میل

برابراست که مال معین وموجود باشد ویا موصوف باشد مانند دین که  ،درمقابل باشد

وباید شی مورد معامله  ،ده وخون وخاک از آن بیرون می شودودمر واینکه خ درذمت است،

ومال شامل عین ونقد هردو  ،مفید باشد پس چیزی که مفید نباشد از آن خارج خواهدشد
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فقهای مالکی )رحمهم الله(، دررابطه به بیع چنین ،می شود، وباید مفید وقابل انتفاع باشد

بیع عبارت از  1(لى غیر منافع ولا متعة لذةهو عقد معاوضة ع)تعریف ارائه نموده اند، 

عقدی معوض است برغیرمنافع، ومتعه ولذت،  بیع نزد مالکیها دارای عوضین باشد، که 

وبالای ذوات وعین باشد، نه به انتفاع وثمر، وعقد بیع  ازطرف جانبین تبادله می گردد،

میشود ، از قبیل صرف  که این تعریف شامل تمامی بیوع ،بخاطر منفعت لذت اور نمیباشد

) مُقَابَلَةُ ،  وفقهای شوافع )رحمهم الله( ، بیع را دراصطلاح چنین تعریف نموده اند ،وغیره

بیع عبارت از عقدی است که مال درمقابل مال درآن  0 مَالٍ بِمَالٍ عَلَى وَجْهٍ مَخْصُوصٍ(

ن تعریف خارج می قراربگیرد، هردو طرف عقد برای یکدیگر عوض را بدهد، که هبه از ای

مال درمقال باشد اید زیرا نزد انها تملیک بلاعوض است درزندگی، وبه این قید که ب ،گردد

نکاح خارج خواهد شد که چنین نیست، بطریقه مخصوص باشد بدین معنا که عقدبیع باید 

افاده ملک عین را نماید ویا منفعت انرا  بطور تأبیدی  افاد ه کند، مانند حق مرور 

وهمین عقد بیع به ، از ربا باشد وهدف از آن ثواب نباشد، مانند قرض ، وهمچنان عاری،

هدف ثواب،  نباشد، مانند قرض حسنه وامثال آن ، وفقهای حنابله )رحمهم الله(بیع را چنین 
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بیع مبادله مال درمقابل  1مبادلة المال بالمال تملیكاً وتملكاً(که ) البیع تعریف نموده اند، 

برای تابید باشد اجاره واعاره  ،ا منفعت مباحه به منفعت مباحه برای تابید استمال وی

وامثال آنرا خارج  میسازد، وبدون ربا وقرض که غیر مشروع وقرض به طریقه ثواب است 

باتوجه به تعریفات فوق الذکر گفته می توانیم که درعقد بیع نزد فقهای کرام )رحمهم  ،باشد

اما درقسمت  اینکه مال ،یت طرفین وایجاب وقبول حتمی استالله(موجودیت عوض، رضا

ل آن تفاوت های اندکی چه است، برمنفعت بیع جاری شده می تواند یا نمی تواند، وامثا

 .وجود دارد

) عقدبیع عبارت بیع را چنین تعریف نموده است (  1251 )قانون مدنی افغانستان در ماده

ودرماده ،مشتری ، درمقابل مالی که ثمن مبیعه باشداست از تملیک مال ازطرف بائع به 

عین به  بیان داشته که بیع عین به پول بیع مطلق وبیع پول به پول صرف وبیع 12560

باتوجه به تعریف فوق قانون گذار بیشتر از فقهای جمهور ، عین مقایضه شناخته میشود

ئر عناصر مندرج تعریف را بکاربرده  است، وسا« تملیک»تبعیت نموده است،ازجمله لفظ 

 .فقهای کرام )رحمهم الله(درآن دیده میشود
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قبلا درقسمت بیان ارکان وشرائط اقاله بیان : بیع در فقه وقانون مدنی : اقاله عقددوم 

برای   گردید که محل اقاله عقودی است که برای طرفین عقد الزام آور باشند، ولااقل

واین هم ، وایقاعات اقاله مورد نخواهد داشتدرعقودی جائزی ،  ،ف عقد الزامی باشدیکطر 

 ،درکیفیت اقاله اختلاف نظردارند( رحمهم الله)بطورتفصیلی بیان گردید که فقهای کرام 

تعدادی انرا فسخ وتعدادی هم بیع ویا بیع جدید می دانند، بنابرآن کیفیت اقاله برهرصورت 

 اتفاق فقهای کرام )رحمهم الله(،اقاله جاری شده مییکی از عقودی که دران به ،که باشد

مبیعه در بدل ثمن  ،است ، که ازجمله عقود معاوضهصحیا ولازم، عقد بیع ،بیع استتواند

پس طرفین می توانند بیع   1،قرارگرفته است وبه انعقاد آن لازمی برای دوطرف میباشد

نقلیه خود را بالای دیگری  صحیا ولازمی را اقاله نمایند، مانند اینکه شخصی واسطه

فروخت، بائع ثمن ومشتری مبیعه را تسلیم گردید، بعداز آن هردو طرف مبنی براقاله ای 

مبیعه به بائع وثمن به مشتری برمی  س دراین صورت مجدداپ ،بیع متذکره، توافق کردند

قانون مدنی ،درصورت شرط زیادت ونقصان نیز علما نظریاتی متفاوتی دارند، 0،گردد

 747بطور مشخص دررابطه به اقاله بیع چیزی نگفته است، اما بشکل عمومی درماده 

برای طرفین عقد اجازه داده است ، تا عقد را به رضایت شان اقاله نمایند، که می توان 
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گفت قانون گذار اقاله را درعقد بیع که ازجمله عقود معین برشمرده است، آنرا قابل اقاله 

ت، واقاله در حق عاقدین فسخ، ودرحق شخص سوم عقد جدید تلقی نموده دانسته اس

 1 .که ازنظرامام ابوحنیفه رحمه الله تبعیت نموده است ،است

اگرچه شرکت درمیان بیش از یکنفر  :اقاله عقد شرکت درفقه وقانون مدنی:مطلب دوم

  قابل بحث استصورت می گیرد،ولی به هرحال بعنوان قرارداد وعقد،جریان اقاله در آن 

 شرکت درلغت به فتا شین وکسره را ویا به  : مفهوم عقد شرکت درفقه وقانون مدنی:اول

ازجمله آن , اختلاط، یا خلط ،کسرشین وسکون را ,به چند معنا اطلاق می شود

یا اینکه یک شی دربین دو یا ،الملکین،یا خلط شدن شریکان واشتراکشان دریک چیز

باشد،معنا باشد یا ذاتا، باتوجه به ان دانسته میشود که لفظ بیشتر از دونفر موجود 

که افاده اختلاط واشتراک رامی کند دریک چیز در  0شرکت به تعدد دلالت می کند،

مانند ،میان دو ویابیشتر از دونفر، ولفظ شرکت به مفهوم لغوی درقران کریم نیز وارد شده

 درکار من، را (السلامعلیه هارن ) اوراو  مه:ترج 5}وأشرکه فی أمری{این قول الله متعال 

 آفرینش در  یا شرکتی   ترجمه: 4} أَمْ لَهُمْ شِرٌْ  فِي السَّمَاوَاتِ{ویا ، نبوت( شریک ساز)
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ودراحادیث رسول الله صلی الله علیه وسلم نیز کلمه شریک ویا شرکت ،آسمانها دارند 

 1(والنار ،المأ،والکلاءۀثلاثفی  ،)الناس شراکاءوارد شده است چنانچه می فرماید: 

که درنصوص فوق لفظ علف ، وآتش،   ،بآترجمه: مردم در سه چیز شریک اند، در 

ولفظ ،شرکت به مفهوم لغوی ان، خلط بودن ویا اختلاط وشریک بودن بکاربرده شده است

شرکت ،ازشرک یشرک،شرکا وشرکته، گرفته شده است وجمع شریک شراکاء واشراک 

فقهای کرام )رحمهم الله( دررابطه به  0،بمعنای سهم وحصه نیز میباشدمیباشد، والشرک 

مفهوم شرکت نظریات متفاوتی را ارائه کرده اند، مفهوم شرعی واصطلاحی شرکت نزد 

فقهای احناف )رحمهم الله( ،ازجمله،فقهای کرام )رحمهم الله(بطور آتی بیان می گردد

رکه عبارة عن عقد بین المتشاركین في ) الشازشرکت چنین تعریف ارائه داشته اند که

باتوجه به این تعریف که اختصاص دونفر ویا بیشتر از ان است  3رأس المال والربح(

درمحل واحد شامل تمامی شرکتهای می شود برابراست که عین باشد یا دین ویاعمل 

وفقهای شوافع )رحمهم الله(شرکت را در اصطلاح چنین تعریف نموده اند که  ،باشد

که این تعریف نیز شامل،  4()ثبوت الحق شائعا فی شی واحد اوعقد یقتضی ذالک
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تمامی شرکت « اوعقد یقتضی ذالک» تمامی شرکتهای ملک میباشد،  وهمچنان به کلمه 

) الاجتماع ،چنین تعریف کرده اند« رحمهم الله» فقهای حنابله  ،های عقد را شامل میشود

که این اجتماع افراد دراستحقاق مال ویا تصرف درآن ،  1 فی الاستحقاق اوتصرف(

عینی است که به  متضمن زیرا لفظ استحقاق ،تعریف شامل تمامی انواع شرکتها می باشد

شامل است، وکلمه اجتماع  ،اباحت ،هبه، ارث، ویا خرید ویا غنیمت ووصیت باشد

 موال ، اعمال وغیرهمانند شرکت ا،درتصرف ، نیز شامل  تمامی انواع شرکتها میباشد

)مایحدث  -که  ،وفقهای مالکی )رحمهم الله( شرکت را چنین تعریف نموده، اند

  0لتحصیل الربح، وقد یحصل بغیرقصد کالارث( طبالاختیاربین اثنین فصاعدا من الاختلا

شرکت عبارت از اختلاط اختیاری است  که در میان دوشخص ویا بیشتر از آن، به 

برای حصول ربا، وگاهی  این اختلاط بدون اختیار حاصل می  ،یک شی واقع می شود

باتوجه به این تعریف تمامی شرکت های که به اختیار دونفر ویابیشتر  ،شود مانند میراث

از آن شکل می گیرد را شامل میشود، اما ارث را بدون اختیار است شامل نمی 

تعریفاتی که  ،ل استعقد شام ق الذکر تمامی شرکت هایوهمچنان درتعریف فو ،شود

فقهای کرام )رحمهم الله( ازشرکت ارائه کردند،گفته می توانیم که شامل انواع شرکتها می 
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شان به شرکت عقد اشاره داشته شود، اما به تمام معنا جامع نبوده مثلا حنابله درتعریف 

آنچه تصرف به ان مرتب می شود عقد است ، بدون  اشاره به کیفیت ترکیب این  ،اند

شرکت واین چنین شوافع اثر عق درثبوت حق دراصل بدون تصرف چنانچه شرکت ملک 

 ،اصل ودرشرکت عقد فرع ان برعلاوه ان اجازه درمال شرکاء به اساس عقد باید باشد

وفقهای مالکی واحناف ،جازه صریا ، چون تنها گفتن شریک هستیم کفایت نخواهد کردا

ان معتبر بوده چنانچه بیشتر فقهای احناف شرکت را طوری تعریف کرده اند که نزد ش

اند اما به تعریف عام شرکت اصلا  ومالکیها اکتفا به ذکر انواع واقسام شرکت کرده

که تعریف عام وشامل  ،اشت تعریفات فوق می توانیم بگویمبادرنظرد 1،نپرداخته است

دوشخص ویا بیشتر  از آن به طریقه ها، عبارت است از ثبوت حق برای برای همه شرکت

عقدی است  بین دوشخص ویا بیشتر از آن به مال ویا عمل که موجب صحت ویا شائع 

قسمت اول این تعریف شامل شرکت  ،تصرف آنها ومشارکت شان درربا وخساره باشد

ملک چه اختیاری باشد ویا جبری مانند ارث وشرکت اباحه به طور مشاع ، وشرکت 

 را شامل می وخیار شرط   قذف والشفعه واموال ، مانند قصاص وحد  حقوق فزیکی
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پس  گفته می توانیم که درمفهوم لغوی وشرعی شرکت عموم وخصوص من وجه  1،شود

بوده ، زیرا معنای شرعی شرکت به نسبت معنای لغوی عام میباشد، شرکت به اساس 

رعی به اساس تعریف شاما ،معنای لغوی صرفا خلط که به فعل صورت می گیرد میباشد

، بدون فعل نیز انجام شده می تواند  وقانون مدنی به فعل صورت گرفته می تواند

تعریف شرکت)  0( 1016ماده)   ،ارائه نموده است افغانستان ازشرکت چنین تعریف

شرکت عبارت ازعقدی است که به موجب آن دو  ویا بیشتر از دو نفر تعهد می نمایند، 

ختن یک فعالیت مالی به پرداخت مقدار مال  یا انجام عمل یا اعتبار تا دربه کار اندا

طوری سیهم شوند که مفاد وخساره به اساس موافقه که بین آنها صورت گرفته توزیع 

وتعریف را که فقهای  ،وده است شود( باتوجه به آن ، قانون گذار از فقه حنفی تبعیت نم

ه است که قبلا نیز تذکرداده شد، همین تعریف برای شرکت ارائه نمود احناف )رحمهم الله(

مالی بودن  عقد، ،را قانون مدنی  اختیار نموده است، اما بعضی از کلمات را مانند

وشرکت سهامی به اعتبار ، را اضافه نموده است ، تا شامل تمامی شرکت های شود که 
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به تقسیم شرکت ها پرداخته است که شرکت را (  1017 )ودرماده ،درجامعه مروج است

که ،وبرای هرکدام تعریف تذکرداده است ،به مفاوضه وعنان تقسیم نموده استنخست 

چنین مشعراست) شرکت خواه به اعطای مال باشد یا انجام عمل ، یا اعتبار دونوع است 

نان را ، شرکت مفاوضه وعنان( بتعقیب آن درمواد بعدی هرکدام ازشرکت مفاوضه وع

تعریف نموده است، وهمچنان به ارکان وشرائط شرکت ها پرداخته است، وآثار وپیامد 

از شرکت  116واصولنامه تجارت نیز درماده   ،های انواع شرکتها را تسجیل نموده است

شرکت های تجارتی عبارت ازاشتراک اشخاص است که  چنین تعریف ارائه نموده است )

      1،جاریه درموضوع واحد ویا متعدد، بوجود می آیدبه مقصد اجرای  معاملات ت

کرام )رحمهم الله(به این باورند  قهاءجمهورف :: اقاله عقد شرکت درفقه وقانون مدنیدوم

 ،که عقد شرکت ازجمله عقود لازمی نیست بلکه شرکت ازجمله عقودی جائزی میباشد

شرکت کردن ، پس هریک از شرکاء می توانند، آنرا فسخ نماید، مگر درصورت فسخ 

ضروری میباشد، اما درشرح مختصر خلیل مذهب مشهور   ،اطلاع دادن به شریک دیگر

نزد مالیکها لزوم عقد شرکت است، چون خلط بین مال شریکان حاصل شده است،وابن 
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ه است وهمین نظرسحنون از فقهای مالکی نیز لزوم عقد شرکت را نقل کرد 1عبدالسلام،

است، اغاز تصرف درمال شرکت کرده باشند یا خیر، اما تعدادی ازفقهای  )رحمهم الله(

شرکاء درمال شرکت ویا عمل  مالکی به این نظرهستند که ، لزوم عقد شرکت به تصرف

 ستناد به نظرابا ا عقد شرکت،ازجمله عقدلازمی است،باتوجه به آن نزد مالکیه 0،میباشد

باید گفت که درصورت عدم الزامی بودن عقد شرکت  جمهور علمای کرام )رحمهم الله(

وجائزی بودن آن ، محل اقاله نبوده زیرا اقاله مختص عقودی لازم وصحیا است پس 

 .شرکت را عقد جائزی فرض کنیم ، اقاله در آن معنای نخواهد داشت اگر

، عقد شرکت را چه مفاوضه باشد ویا عنان ، فسخ چون هرکدام از شریک ها می توانند 

اما به آن اقاله  ،کرده می تواند، اگرچه فسخ عقد متذکره به اساس رضایت طرفین بوده

 گفته نمی  توانیم ولی اگر به نظر فقهای مالکی )رحمهم الله(اتکاء نمایم در آن صورت 

 ء به رضایتجانب  شرکاعقد شرکت به اقاله نیز فسخ شده می تواند وتفاسخ شرکت از 

                                                           
ابو محمد عز الدین عبد العزیز بن عبدالسلام بن ابی القاسم بن حسن السلمی الشافعی، ملقب به سلطان العلماء، بائع الملوک، - 1

وشیخ الاسلام، که درفقه واصول فقه وتفسیر ولغت، تبحرداشته ، امام ذهبی در مورد وی گفته است، که وی به مرتبه اجتهاد 
  59هه ناشر دارالقلم، دمشق ص  1410محمد الزحیلی ، چاپ اول سال رسیده بود، العزبن عبدالسلام، 

هه، علی مختصر سید خلیل العلامه خلیل بن اسحاق بن 1121الخرشی،محمد ابن عبدالله بن علی الخرشی المالکی  المتوفی سنه  - 0
، ص  17م  ج  1979ت، سال منا الجلیل علی مختصر سیدخلیل،ناشر دارالفکر بیرو ، هه 767موسی المالکی المتوفی سنه 

079  
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( موارد انحلال شرکت را  1012قانون مدنی افغانستان درماده)   1،شان اقاله خواهد بود 

تذکرداده است ، دربند ششم ماده متذکره موافقه شرکاء را مبنی برانحلال شرکت بیان 

نموده است، درصورت که عقد شرکت را لازمی بدانیم وانحلال آنرا درهمین ماده که به 

بعداز ازنحلال شرکت (  1011 )درماده که قانون مدنی، ، اقاله بگویمتوافق شرکاء بوده 

تصفیه وتقسیم شرکت را بیان نموده است، که موارد متعددی ومتفاوتی را دراین خصوص 

( موارد انحلال شرکت تضامنی را  171تجارت درماده)  –اصولنامه  ،تذکرداده است

توافق که شرکت تضامنی به نموده،  بیان نموده ، دربند دوم ماده متذکره چنین مقرر

 کثریت آراء تصریا نشده باشد( درقرارداد بهکه  نحل شده می تواند درصورتشرکاء م

شرکت را عقدلازمی  بدانیم اگرچه این توافق نیز، به انحلال شرکت بوده ودرصورت که 

  0.اقاله  میباشد

اقاله در عقداجاره نیز ساحه  :اقاله عقد اجاره درفقه وقانون مدنی افغانستانمطلب سوم:

تطبقی دارد ودرآن جاری میشود، عقد اجاره ازناحیه اجتماعی، واقتصادی دارای اهمیت 

 در بینمتداول ترین عقد   وبعداز عقد بیع، ، وازجمله عقودی معین مهم میباشدزیادی است

                                                           
مرجع  015مرجع سابق، بدایه المجتهد، ج دوم، ص  011مرجع سابق ، مغنی المحتاج ، دوم، ص  77البدائع، ج ششم، ص - 1

  49الخفیف، الشرکات فی الفقه اللاسلامی، ص ،مرجع سابق  549سابق ، الدردیر، الشرح الکبیر، ج سوم، ص 
 مراجع سابق 171واصولنامه تجارت، ماده   1019ماده قانون مدنی افغانستان، - 0
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که ذیلا آنرا بیان می ،در بین افراد مجتمع اجاره است، وتاثر بزرگی برحیات مردم دارد

 .نمایم

عقداجاره جریان عقد برمنافع است، که  :مفهوم عقد اجاره درفقه وقانون مدنی :اول

جمهور فقهای کرام )رحمهم الله(انر مشروع وجائز میداند،اجاره، درلغت به کسره همزه 

جارة فهو مأجور،ب،یأجره ،مصدر أجره  وثواب ،وده بمعنای عوض بکاربرده شده استأجرا وا 

متعال عوض اطاعت بنده را پاداش میدهد، اجاره عبارت از زیرا الله  1نامند را اجر می 

اجاره را چنین تعریف  احناف )رحمهم الله(  ، فقهاءعقدی است که ،برمنافع انجام می شود

  2  منفعة معلومة مقصودة من العین المستأجرة بعوض(الْجارة عقد یفید تملی،)نموده اند 

ی اجاره شده مقصوده را می کند،از عین عت معلوماجاره عقدی است که افاده تملیک منف

) هو  فقهای شوافع )رحمهم الله(عقدی اجاره را چنین تعریف نموده است،،و ،دربدل عوض

باتوجه به آن قیدهای احترازی   5(عقد على منفعة مقصودة معلومة مباحة بعوض معلوم

 برعقد زیراخارجی میشود،  به لفظ منفعت ذات عین   که درتعریف فوق گذاشته شده است

 می شود،  ویاهبه  خواهد بود، وبه کلمه )مقصوده(، منافع غیرمقصوده خارج عین بیع  

                                                           
 مرجع سابق 055ابن منظور, لسان العرب، ص - 1
 1مرجع سابق ، حاشیه ابن عابدین ، ج پنجم، ص  121مرجع سابق وتبین الحقائق ، ج پنجم، ص  175البدائع، ج چهارم ، ص -0

 مرجع سابق 
 ،مرجع سابق 550مغنی المحتاج ، ج دوم، ص -  - 5
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قابله ،) وبه کلمه )معلومه(مضاربت وجعاله به عمل مجهول بیرون خواهد شد، وقید  

شرکت مفید اخراج منفعه بضع میباشد وبه قید )عوض( هبه منافع وصیت، (اللبذل والاباحه

)عقد   ،وفقهای حنابله نیز عقدی اجاره را چنین تعریف نموده اند، می شودواعاره خارج 

باتوجه به آن تعریف فقهای  حنابله از عقد 1(معاوضة على منفعة معلومة مباحة بعوض

چون اجاره را عقد معاوضه  اجاره همانند تعریف فقهای شوافع است، وتفاوتی زیادی ندارد،

فقهای مالکی )رحمهم الله(درتعریف اجاره چنین بیان داشته ،که برمنافع انجام میشود ،دانسته

نزد مالکیها  2) عقد یفید تملی  منافع شيء معلومة بعوض غیر ناشيء عن المنفعة(اند 

 باشد،که افاده ملکیت منافع را می کند، که به عوض معلوم  اجاره عبارت از عقدی است

)رحمهم الله(درنکاتی اتی دراجاره توافق فقهای کرام  ،طوریکه عوض ناشی از منفعت نباشد

نظردارند، اجاره برمنافع انجام می شود، دربدل عوض باید باشد، وعینی اجاره شده باید 

( عقد اجاره را چنین تعریف 1500قانون مدنی افغانستان درماده ) ،علوم ومعین باشدم

که به اجاره  ینموده است: عقد اجاره عبارت است از تملیک منفعت مورد نظر از عین

باشد  ،به عوض که قابلیت بدل را داراه دهنده برای اجاره گیرندهر اداده میشود توسط اج

( مقررداشته که) عقد اجاره برمنافع اعیان منقول ، غیرمنقول وهمچنان 1505ودرماده) 

                                                           
 مرجع سابق  597المغنی، ج پنجم، ص - 1
 ،مرجع سابق 017بدایه المجتهد ، ج دوم ، ص  - 0
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( چنین بیان نموده که) درعقد اجاره 1504ودرماده)  ،عمل مجاز صورت گرفته می تواند

به اجاره داده میشود،ذکر  منفعت آن  عمومی صحت عقد، تعین عینی که رشروطعلاوه ب

 ،تعین مقدار اجرت شرط می باشدبیان مدت انتفاع، و ،، بنحوی که منجر به منازعه نگردد

باتوجه به تعریف که قانون گذارارائه نموده است،  ،درغیرآن عقد اجاره فاسد شناخته میشود

به منفعت انجام میشود، وعوض هم باید قابلیت بدل را داشته دانسته میشود که عقد اجاره 

مقدار اجرت را وتعین  باشد، وهمچنان معلوم ومعین بودن عینی اجاره ، چگونگی منفعت ،

تعریفاتی فقهای کرام وقانون مدنی افغانستان تقریبا همسان بوده قانون  ،شرط دانسته است

ومجله الاحکام العدلیه در ماده)  ،وده استگذار بیشتر از تعریف فقهای احناف تبعیت نم

) بَیْعِ الْمَنْفَعَةِ الْمَعْلُومَةِ فِي مُقَابَلَةِ ،خویش اجاره را چنین تعریف نموده است 1(  421

 460ودرماده ،عقداجاره بیع منفعت معلوم  است دربدل عوض معلوم عِوَضٍ مَعْلُومٍ(

جَارَةُ عقداجاره لازم را بیان داشته  حِیحَةُ الْعَارِیَّةُ عَن خِیَارِ ) الِْْ جَارَةُ الصَّ زِمَةُ هِيَ الِْْ اللاَّ

ؤْیَةِ وَلَیْسَ لِأَحَدِ الطَّرَفَیْنِ فَسْخُهَا بِلَا عُذْرٍ( لازم همان است که  عقداجاره الْعَیْبِ وَخِیَارِ الرُّ

نرا فین اختیار فسخ آوهمچنان بدون غذر طر ، باشد وبدون خیار عیب ورویت باشد صحیا

چنانچه ازنظرفقهای کرام )رحمهم الله(عقد اجاره شفاهی ، کتبی وبه تعاطی  ،نداشته باشد

                                                           
 مرجع سابق  421مجله  الاحکامه العدلیه، ماده  - 1
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انعقاد عقده (   434و()430 ) موادنیز انجام میشود این چنین مجله الاحکام العدلیه در 

جَارَةَ 430که درماده  )،اجاره را شفاهی وبه تعاطی صحیح دانسته است تَنْعَقِدُ ( كَمَا أَنَّ الِْْ

مقررداشه (  434)(ودرماده ،بِالْمُشَافَهَةِ كَذَلَِ  تَنْعَقِدُ بِالْمُكَاتَبَةِ وَبِإِشَارَةِ الْأَخْرَسِ الْمَعْرُوفَةِ 

جَارَةُ بِالتَّعَاطِي أَیْضًا كَالرُّكُوبِ فِي بَاخِرَةِ الْمُسَافِرِینَ وَزَوَارِقِ الْمَوَانِي وَدَوَ  ابِّ که ) وَتَنْعَقِدُ الِْْ

لاَّ فَأُجْرَةُ الْمِثْلِ( چنانچه اجاره  1الْكِرَاءِ مِنْ دُونِ مُقَاوَلَةٍ فَإِنْ كَانَتْ الْأُجْرَةُ مَعْلُومَةً أُعْطِیت وَاِ 

شفاهی منعقد می گردد، این چنین به کتابت وبه اشاره ازجانب شخصی که اخرس است 

رکوب درکشتی مسافربری  وهمچنان به تعاطی نیز ممکن است، مانند،منعقد می گردد

برای موجر میدهد ودرصورت احت معلوم راوغیره، پس درصورت که اجرت معلوم باشد 

 .عدم معلوم بودن اجرت ، بالای مستاجر اجرت مثل لازم خواهد شد

بعداز بیان مفهوم عقد اجاره ازنظرفقه وقانون  :: اقاله عقد اجاره درفقه وقانون مدنیدوم

اقاله عقد اجاره بحث می کنیم ، چنانچه تمامی عقود ازاثر اسبابی دراینجا دررابطه به 

  .عقد اجاره به تعدادی از اسباب ختم می گردد منتهی می گردد این چنین

 چون اجاره از جمله عقودی ، مانند گذشت مدت عقد اجاره، به اثر بطلان، فسخ و اقاله  

 واقاله درعقد اجاره اتفاق طرفین عقد است مبنی برختم عقد اجاره قبل ،لازم ومعوض میباشد

                                                           
 مرجع سابق 457و 456، 421مجله الاحکام العدلیه، مواد - 1
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وفقهای کرام )رحمهم الله(مبنی ،مطابق قواعد عمومی نافذ براجاره،از انقضائی مدت آن 

هم نزد ،واجاره را عقد لازم وقابل اقاله می دانند،برجریان اقاله در عقد اجاره اتفاق نظردارند

درفقه ،دانند وهمچنان نزد آنهای که اقاله را عقد جدید می داندفقهای که اقاله فسخ می 

حنفی انتهای عقد اجاره را به اسباب متعددی قبول نموده ازجمله آنها انتهای عقد اجاره 

، وفقهای 0وقابل اقاله است مانند بیع  1،ازاثر اقاله زیرا اقاله مبادله مال به مال است

بیان داشته که اقاله درعقد اجاره صحت داردچنانچه حنابله   در اقاله عقد اجاره چنین 

وفقهای مالکی نیز اجاره مالکی نیز اجاره را عقد لازم دانسته   ،درعقد بیع صحت دارد

 5 ،وبیان داشته که به هرآنچه که عقودی لازم فسخ می شود اجاره نیز فسخ خواهد شد

 د اجاره می نویسد که هردوکه ،طرفین عقد در سن ،کیفیت اقاله در عقد اجاره چنین است

وختم گردید،  ،اجاره درعینی اجاره شده صحت داردطرف عقد اجاره اقاله نمودند واحکام  

ویا اینکه شفاهی باهم توافق می کنند هرکدام یعنی اجاره دهنده عین واجاره گیرنده، مبلغ 

 .نمایند وهرکدام به رضایت ورغبت خویش عقد اجاره را اقاله،خویش را اخذ می نمایند

                                                           
  621م، ص 1997قوقیه، بیروت، سال السنهوی، الوسیط فی شرح القانون المدنی ج ششم، چاپ سوم، ناشر، الحلی الح -1
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 مرجع سابق 1217شرح الهدایه، ج هفتم ، ص العینی، البنایه فی  - 0
 مرجع سابق 099مرجع سابق،وابن رشد،بدایه المجتهد ونهایه المقتصد، ج دوم ، ص  049البهوتی، کشاف القناع، ج سوم، ص  - 5



143 
 

( موارد ختم اجاره را بیان داشته، که اجاره را به  1574قانون مدنی افغانستان درماده)   

( 1596ودرماده) ،ختم آن دانسته استگذشت مدتی مصرحه درانعقاد عقد اجاره  را اسباب 

قبل از  ،ی توانند فسخ آنرا مطالبه نمایندبرای طرفین عقد مقررداشته که طرفین عقد اجاره م

ت که ازاثر انتهای عقد اجاره اما شرط گذاشته است که حکم متذکره درصورت قابل اجرا اس

باتوجه  ،، تنفیذعقد، را از ابتدایا درجریان آن غیرقابل امکان بسازدوقوع حالات غیرمترقبه

به آن قانون گذار بطور مشخص از اقاله ای عقد اجاره کدام بحثی نکرده است، اما 

حث اقاله عقودی لازم را قابل اقاله دانسته است وبرای طرفین عقد درب(  747 )درماده

 .اجازه اقاله آنرا برضایت شان داده است

 پس گفته می توانیم که اجاره ازنظرقانون مدنی نیز ازجمله عقودی معوض ولازم بوده

سکوت قانون گذار از جریان اقاله در عقد اجاره نشان  ،بیع قابل اقاله خواهد بود ومانند

دهنده آن است که قبلا در رابطه اقاله بطور عمومی بحث نموده است وجریان اقاله را در 

 1،عقود لازم وصحیا ممکن دانسته است

 : اقاله عقد هبه درفقه وقانون مدنی سوممطلب 

اینکه اقاله در آن امکان پذیر ،وبدون عوض نیز است ، هبه از جمله عقودی تبرعات بوده

 :است ویا نیست، ذیلا به بررسی میگیریم
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لغوی هبه به معنای هدیه، بخشش  ازمنظر :هبه درفقه وقانون مدنی : مفهوم عقداول

ق می شود که درآن ، از عقد اطلا ازمنظرحقوقی هبه به نوع،وصدقه بکاربرده شده است

فقهای  ،به صورت رایگان مال یاملکی را به طرف دیگر اهدا نمایدیکی از طرفین عقد، 

چنانچه احناف هبه را چنین  ،عقد هبه را تملیک بدون عوض گفته اندکرام )رحمهم الله( نیز 

بدون شرط عوض همزمان، مانند اینکه شخصی یف نموده اند، هبه تملیک عین است،تعر 

ه دربدل تملیک آن نماید بدون اینک ملکیت خویش را که سالم باشد، به دیگری تملیک

منافی عقد هبه دربدل عوض نیز  عوض بگیرد، وموضوع بدون شرط عوض در هبه، 

عوض را شرط نکرده باشد، اهدای هبه  هبه، درصورت که درحین عقدپس  ،نمیباشد

شامل اش میشود که تملیک  همزمان باشد درمستقبل نباشد، چون درآن صورت وصیت

وفقهای مالکی )رحمهم الله(هبه را چنین تعریف نموده  1.است درزمان اینده،بدون عوض 

 له برای رضایت شخصاند، که هبه تملیک ذات شی است بدون عوض بخاطر موهوب 

وشوافع )رحمهم الله(برای هبه دومعنا قائل  0.در نظرداشت پاداش اخروی موهوب له بدون

 به هبه که دارای ارکان نیز  ودوم خاص ،شامل هدیه وصدقه می شود  عام که  اند، یکی

 مانند صدقه که تملیک نفلی است در زندگی بخاطر حصول  هبه به معنای عام ،میباشد 
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پس گفته می توانیم که ،ثواب ، اما هبه به معنای خاص صدقه وهدیه گفته نمیشود 

ه قصد ثواب اخرت که به ایجاب وقبول باشد هبه وصدق،اعطای چیزی بخاطر اکرام و

فقهای حنابله هبه را چنین تعریف نموده اند، که هبه  عبارت از تملیک شخصی ،است

را که قادر به تسلیم  ازاثرعذرموجه، ،غیرمعلوم باشد یا جائز التصرف است مالی معلوم را

 ،آن باشد بطریقه تبرع درزندگی وبدون عوض، پس هبه،هدیه وصدقه بمعنای واحد است

که تملیک شئ است،درحال زندگی بدون برای دیگری، صرف به نیت متفاوت خواهد شد 

اگر نیت وهدف اکرام وثواب است واگرهدف اکرام بود هدیه است، اگر نیت ثواب بود،صدقه

قانون مدنی افغانستان ازهبه چنین تعریف ارائه  1،اخرت نباشد درآن صورت هبه خواهد بود

هبه عبارت است ازتملیک مال به شخص دیگربدون عوض (  1176نموده است، ماده) 

( اهلیت تبرع در  1177و1177ودرمواد) ،گاهی مقابل عوض نیز صورت گرفته می تواند

باتوجه به آن قانون گذار هبه را ،واهب وقبض هبه از طرف موهوله را شرط دانسته است

باشد می تواند مایملک ازجمله عقود تبرعی برشمرده است ، وافرادیکه دارای اهلیت تبرع 

 ،خودرا به دیگری هبه نماید گاهی دربدل عوض نیز هبه صورت گرفته می تواند
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( چنین تعریف نموده است، هبه عبارت از  755ومجله الاحکام العدلیه، هبه را درماده) 

تملیک مال برای دیگری است درحیات بدون عوض،پس گفته می توانیم که فقهای کرام 

اما گاهی می توانند   ،انون گذار هبه را عقد تبرع وبدون عوض دانسته است)رحمهم الله(وق

یز ، دربدل عوض هم باشد، وواهب دارای اهلیت کامل تبرع باشد محجورنباشد وموهوب ن

  1.درنکات فوق باهم اتفاق نظردارند، قابلیت هبه را داشته باشد

رجوع از هبه را ارائه می نمایم :  نخست موضوع هبه درفقه وقانون مدنی عقد رجوع: دوم

که درنتیجه رجوع اقاله انجام میشود ، موضوع دیگری که مطرح است رجوع از هبه است، 

آیا واهب می تواند از هبه خود رجوع نماید قبل از قبض وبعداز قبض ان ازطرف موهوب 

می  له، اگر رجوع واهب از هبه قبل از قبض باشد به اتفاق فقهای کرام عقد هبه فسخ

شود، زیرا هبه قبل از قبض آن غیرلازم است، وکدام حکم بران مرتب نبوده برابر است که 

باشد ویا اقارب واهب باشد، واگر بعداز قبض هبه از جانب موهوب له  موهوب له اجنبی

 .باشد

کرام متفاوت است صرف در یک مورد رجوع واهب را جائز  دانسته است  نظریاتی فقهاء 

 از پسرخود است، که نزد فقهای مالکی )رحمهم الله(بنام اعتصار گفته شدهکه رجوع پدر 
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 لا")است،ودلیل شان هم این حدیث رسو ل الله صلی الله علیه وسلم است که می فرماید 

ترجمه: جائز نیست برای هیچ  1من ولده(  فیها الا  -ثم یرجع هبه یهب أن لأحد یحل

وسپس به آن رجوع کند مگردرصورت که هبه    کسی چیزی را برای کسی دیگری هبه دهد،

وتعدادی دیگری از فقهای کرام )رحمهم الله(رجوع واهب را  ،ازجانب پدر برای فرزند باشد

ودر بدائع الصنائع چنین وارد شده است که واهب می تواند    0.ازهبه  جائز دانسته است

واهب می شود از اثرا اسباب جوع زیرا اثبات لزوم که مانع ر  ،مایداز هبه خود رجوع ن

یعنی قصد واهب که عوض است ویا  وزمانیکه غرض واهب برآورده شده ،عارضی میباشد

که می توانیم بگویم احناف رجوع  5رجوع ازهبه برایش جائز نمیباشد،صله رحمی است ، 

قضاء صحت  ز انجام آن بدونا از هبه را فسخ دانسته بعداز اتمام هبه ، وفسخ عقد بعد

دارد، وفقهای احناف به حدیث رسول الله صلی الله علیه وسلم استناد می کنند که فرموده 

ترجمه: هبه دهنده مستحق تربه هبه ای خود 4ا(منه یثب لم ما بهبته أحق الواهب)است 

پس اقاله بطریقه اولی درهبه  قابل اجرا میباشد زیرا  ،است تازمانی که عوض نگرفته است
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زمانی که عقد هبه ازاثراقاله فسخ گردید دراین صورت مال ،رضایت طرفین عقد استنتیجه 

 ،هبه شده به مالک ویا واهب برمی گردد وتازمایکه نزد موهوب له است بطور ودیعت بود

ن است ومانند امانات دیگری زیرا قبض هبه غیرمضمو ، درصورت هلاک ضامن نمیباشد

وفقهای احناف )رحمهم الله(عقد  1،د ضامن نمیباشدیر وتعدی موهوب له ثابت نگردتا تقص

هبه را ازاثر فسخ آن که با اقاله ویا رجوع باشد، به سبب حکم قاضی ویا برضایت طرفین 

چنانچه مجله  0باشد صحت دانسته است، رجوع درهبه بدون رضا وقضا صحت ندارد،

موهوبه را بعداز قبض استرداد واهب مال  (خویش موضوع 761الاحکام العدلیه درماده) 

بدون رضایت مو هوب له ب خود، ویا بدون حکم محکمه، جائز ندانسته وواهب را 

وی  ،غاصب تلقی نموده است، که درصورت تلف موهوب یا مال هبه شده، دردست واهب

اگر موهوب له مال هبه شده را قبض نموده باشد  به  ،پس واضا میشود ،ضامن میباشد

ویا ضمنی، دراین صورت واهب نمی تواند موهوب را از موهوب  اجازه واهب بطورصریا

شمرده  برگرداند، اگر چنین کرد غاصبله بدون  رضایت ویا بدون حکم محکمه 

موهوب له ازهبه خویش رجوع  میشود،بخاطریکه برای واهب جائزنیست بدون رضایت
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می  تآن صور  که گفته می توانیم رجوع  به تراضی واهب وموهوب له بعداز قبضنماید،

گیرد که این درنفس خود اقاله  ای هبه میباشد، چون دررابطه  به هبه گاهی حالاتی است 

مانع از موائع و ،ع از آن بدون تراضی صحت ندارد که لزوم هبه راثابت  می سازد که رجو 

درآن  ی نمیباشد، زمانیکه  مانع از موانع رجوعوگاهی عقد هبه لازم،رجوع هبه است 

شد، پس برای واهب جائز نیست تا از هبه خویش بدون رضایت موهوب له موجود نبا

 نماید،رجوع نماید، مگر درصورت داشتن عذر موجه که واهب باید به محکمه رجوع 

وموانع رجوع از هبه را فقهای کرام )رحمهم الله(، هفت چیزبرشمرده اند،زیادت ، موت، 

زوجین، قرابت وهلاک  بینعوض، بیرون شدن مال از دست موهوب له ، هبه در 

یا ،موانع اززمان صدورهبه، تقسیم نمایم ، باتوجه به آن می توانیم موانع را چنین  1،موهوب

وجیت بین طر ثواب ، یا بین زوجین است، که ز دربرابر عوض دنیوی است ویا به خا

 ( 774چنانچه مجله الاحکام العدلیه نیز درماده)  ،واهب وموهوب لها باقی مانده باشد

زمانی که هبه به همچنان چنین بیان داشته که، رجوع درصدقه بعداز قبض صحت ندارد، و 

درصورت که برای واهب از جانب ،( مجله الاحکام مقررداشته  767ماده)  ،عوض باشد

وزمانیکه موهوب له موهوب له عوض داده شد واهب ازهبه خویش رجوع کرده نمی تواند، 

برای واهب عوض تادیه نمود وبه شروط جهت جلب مصلحت واهب ملتزم بود، دراین 
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مگر درصورت رضایت  ،صورت هبه لازمی است وواهب نمی تواند از آن رجوع نماید

( دررابطه به رجوع واهب ازهبه چنین  1021قانون مدنی افغانستان درماده)  1،موهوب له

می تواند، به موافقه موهوب له از هبه رجوع نماید درصورت که عدم مقررداشته که )واهب 

مشروط براینکه  ،موافعه موهوب له واهب از محکمه اجازه رجوع را حاصل می نماید

( مواردی را  1020مستند به عذر معقول بوده ومانع از رجوع موجود نباشد(که درماده) 

موده است که بی اعتنایی دربرابر واهب، بعنوان عذر معقول برای جواز رجوع ازهبه بیان ن

درحالت عجز واهب از تکافو نفقه ، درصورت قتل واهب از طرف موهوب له ،رجوع 

ازهبه درصورت سقوط حق وابه از تمامی هبه ویا ازبعضی، درصورت موجودیت زیادت 

 درصورت فوت  یک از طرفین عقدهبه  ،درموهوبه بعدازرفع ان واهب می توان رجوع نماید

بیان  0( 1014ودرصورت تادیه عوض درمقابل هبه نمی تواند رجوع کند، که  درماده) 

ودران ،رجوع ازهبه به موافقت  طرفین یا به حکم محکمه صورت گرفته می تواندداشته 

صورت عقد باطل خواهد شد، اما قانون گذار بطورمشخص از اقاله هبه چیزی تذکرنداده 

 رجوع از در طرفین را مدنی نیز رضایت   تبرعات بوده وقانوناست ازاینکه هبه از عقود 

 ازه مانع ک صورت  که،  در  بگویم  می توانیم دانسته است   فسخ عقد شرط هبه ویا 
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وطرفین به رضایت شان بدون  آثار رجوع درهبه ، اثر رجوع ، موانع هبه موجود نباشد 

بر میگردد که گویا اصلا وجود عقد طوری ،دربین عاقدین درصورت که به تراضی باشد

نداشته ، اما بدون رضایت وبا حکم محکمه واهب نمی تواند مانع تسلیمی هبه به موهوب 

دران صورت غاصب شمرده ،له شود، واگر تسلیم کرده بود ودوباره برای خود مسترد نمود

می شود ودرصورت هلاک ضامن خواهد بود، رجوع واهب از ثمر تا زمانی تراضی ویا 

قامه دعوی موهوب له خیرخواه محسوب می شود، ومسؤلیت رد آنرا به واهب دارد، ولی ا

بعد از آنکه رضایت براسترداد آن صورت گرفت خیرخواه ودارای حسن نیت درخصوص 

هبه شمرده نمی شود، وبالای موهوب له لازم تا ثمر هبه را برای واهب رد نماید،وبرای 

 1.برای موهوب له تادیه نماید واهب لازم است تا مصارف ضروری را
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 مبحث دوم

 احکام اقاله در فقه وقانون مدنی

 مطلب اول: حکم اقاله درثبوت شفع 

لی بحث شد که اقاله فسخ است یقبلا دررابطه به کیفیت اقاله ازدید فقه وقانون بطور تفص

موضوع عقد ویا عقد جدید دراینجا حکم اقاله را درثبوت شفع بیان می کنیم،درصورت که 

عقارباشد وبعداز انجام آن ، طرفین عقد به اقاله آن عقد متذکره توافق نمایند، درثبوت شفع 

چه تاثیر دارد، جمهور فقهای احناف )رحمهم الله(برای شفیع حق شفع را قائل هستند که 

به اعتبار اینکه اقاله درحق عاقدین فسخ ودرحق شخص سوم ،ازاثر اقاله ثابت می شود

به رای امام ابوحنیفه رحمه الله ویا به نظراما ابویوسف رحمه الله که اقاله ،ید استعقد جد

پس دراین صورت شفیع حق شفع داشته ومی تواند آنرا اعمال ،درحق هردو طرف بیع است

وبیان  ،ابن رشد رحمه الله به عدم سقوط شفع ازاثراقاله اجماع را نقل کرده است ،نماید

دهرصورت اش ،داشته که فقهای کرام به این اجماع دارند که اقاله شفع را باطل نمی کند

 1.چه ازنظرکسانی که بیع میداند ویا فسخ می داند
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پس زمانی که مبیعه دربیع  عقار ازطرف مشتری تسلیم شد وبعداز آن شفیع به اساس شفع 

اقاله نمودند، شفیع حق دارد تا شفع آنر گرفت، سپس بائع ومشتری عقد انجام شده را 

شخص سوم است واقاله برای او بیع جدید است، وبائع به ، خویش را طلب نماید زیرا او

زیرا عقار به ،نسبت مشتری اولی مشتری قرارمی گیرد، وشفع برای شفیع ثابت می گردد

ملکیت بائع دوباره برگشت ، به رضایت خودش، واین بمنزلت خرید جدید شمرده 

مانند اینکه اگر کسی منزلی را خریداری نمود ،پس حق شفع به آن تعلق می گیرد،میشود

وشفیع داشت، که به اساس شفع آنرا تسلیم شد، بعداز آن بائع ومشتری عقد را اقاله 

اما  1،حق شفیع ساقط نمی گردد ،نمودند، دراین صورت شفیع آنرا به اساس شفع می گیرد

به این نظرهستند که شفیع می تواند به اساس شفع  هم الله(تعدادی از فقهای کرام )رحم

دربیع اولی آنرا بگیرد اما بعداز اقاله شفیع نمی تواند به سبب شفع مبیعه مورد اقاله را 

وقصد عاقدین دراقاله فسخ عقد است نه بیع ،بگیرد، زیرااقاله نزد آنها فسخ عقد اولی است

قانون مدنی افغانستان اقاله را درحق  0 ،میشود جدید وبه اراده وقصد آنها اعتبار داده

عاقدین فسخ ودر حق شخص سوم عقد جدید شمرده است، ودراین مورد از نظرامام 

پس درصورت که اقاله درحق شخص سوم عقد جدید  ،ابوحنیفه رحمه الله پیروی کرده است
                                                           

مرجع سابق وزیلعی،  012والبهوتی، کشاف القناع عن متن الاقناع، ج سوم، ص  014الباجی، المنتقی، ج پنجم، چاپ اول، ص  - 1
 مرجع سابق 75مرجع سابق ، وابوقاذان، الاقاله واحکامها فی الفقه الاسلامی، ص  016کنز الدقائق، ج پنجم، ص تبیین الحقائق شرح 

 مرجع سابق  012البهوتی، کشاف القناع،ج سوم، ص - 0
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( یکی اسباب  0012باشد سبب انتقال ملکیت بوده می تواند، چون قانون گذار در ماده) 

ملکیت وسائر حقوق عینی، که چنین مشعراست)  انتقال ملیکت را عقد دانسته است

درعقار ومنقول بوسیله عقد انتقال می یابد مشروط براینکه عقد بصورت صحیا قاطع، نافذ 

( شفع را نیز سبب انتقال ملکیت شمرده  0015وازجمله درماده)  ولازم منعقد گردد(

ع عبارت از حق تملک تمام یا بعضی از عقار فروخته شده است بر )شفوبیان داشته،است

وهمچنان (مشتری به مقابل ثمن ومصارفی که صورت گرفته ولو بصورت اجبار باشد(

   وچنین مشعراست،( شفیع را دربرابر بائع قایم مقام مشتری برشمرده است 0056درماده) 

     ودرماده،قام مشتری قرار می گیردشفیع در تمامی حقوق ووجائب دربرابر بائع قایم م) 

( تملک عقاررا چه رضائی یاقضائی درحق شفیع خرید جدیدشمرده شده  0057) 

تملک عقار اعم از اینکه قضائی باشد یا رضائی درحق شفیع  وچنین مقررداشته که)،است

مشتری خرید جدید شمرده میشود ، ازخیار رویت وخیار عیب مستفید شده می تواند ، گرچه 

امابطور مشخص اقاله را درثبوت شفع  1.یا بایئع خود برائت ازاین خیار را شرط کرده باشد

تذکرنداده است، ازاینکه اقاله درحق شخص سوم ازنظرقانون گذار بیع جدید است می توانیم 

 وشفیع حق شفع را مطالبه، بین بائع ومشتری عقد صورت بگیرد بگویم، زمانیکه درعقار

، نمایندبرضایت شان اقاله را ا تسلیم شود، بعداز آن بائع ومشتری عقد متذکره نموده وآنر 
                                                           

 مرجع سابق 0056و 0057و0015، 0012قانون مدنی افغانستان، مواد - 1
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ازنظر قانون نیز ساقط  دراین صورت اقاله آنها درحق شفیع بیع جدید بوده وحق شفع آن

 .ومی تواند عقار که مبیعه قرارگرفته است ازاثر شفع تسلیم شود ،نخواهد شد

 مطلب دوم : حق اقاله درفقه وقانون

اقاله از آن کدام افراداست، می توانیم بگویم که برای اقاله یک قاعده عمومی وجود  حق

ولی این ،دارد، که ، هرآن شخص که حق بیع وخرید را دارد، مالکیت حق اقاله را نیز دارد

قاعده استثناآت نیز دارد ازجمله: بیع وصی مال را به بیشترازقیمت آن ، ویا خریدآن به 

ه دوصی منفعت وفائ ای دراین صورت اقاله صحت ندارد، چون دراقالهقیمت کمتر باشد، 

درجواز اقاله مال صغیر شرط نیست، اگر وصی ازمدیون یتیم منزل را خریداری نمود، به 

بیست لک افغانی، وقیمت فعلی آن چهل لک افغانی بود، وبعداز تادیه دین آنرا اقاله نمود 

اجازه داده شده است در خرید وفروش اقاله آنچه وهمچنان طفل که ،، اقاله او صحت ندارد

را که خریده به قیمت کمتر، وفروخته است به قیمت زیادتر، زیرا برای او در اقاله عقد 

 برای وقف کدام فایده نداشته باشداقاله متولی اموال وقفی که ،بدست اوردن فائه است 

کمتر دراین صورت اقاله او درست نیست، اگر متولی وقف چیزی را خریداری نمودبه قیمت 

ودررد المحتار چنین بیان داشته که درصورت که اقاله متولی وقف برای ،صحت ندارد، 

 .مقید باشد صحت دارد وقف
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ووکیل به خرید نمی تواند که بیع را بدون اجازه موکل  1 ،واگرچنین نبود صحیا نمیباشد 

خویش اقاله نماید، زیرا وکیل به خرید زمانی که شئ مورد نظر را که موکل اش برای او 

پس گفته می توانیم که مالکیت اقاله ،گفته خریداری نمود، وکالت اش ختم گردیده است

ن نیز حق اقاله خواهد بلکه برای ورثه ووصی شا ،صرف محصر به متقایلان نیست

قانون مدنی دررابطه به مالکیت اقاله کدام بحثی مشخصی نکرده است، وجنین  ،0بود

( می توانیم بگویم که حق مالیکت  747با توجه به ماده)  ،مورد را تسجیل ننموده است

اقاله از آن کسانی است که حق بیع وشراء را دارد، وعاقدین می توانند عقدی را که انجام 

اده است ، اقاله نمایند، که طبق احکام فقه اسلامی حق اقاله برعلاوه عاقدین ، به ورثه د

 5 .ووصی عاقدین نیز می توانند حق اقاله داشته باشند

 مطلب سوم:حکم رجوع ازاقاله درفقه وقانون مدنی

  ،اقالهزمانیکه عاقدین بعداز زانجام عقد مبنی براقاله آن توافق کردند، وبعداز اتمام عقد 

طرفین از اقاله عقد متذکره رجوع نمایند، اقاله ازبین رفته وطرفین به عقدی اولی برمی 

 اینکه شخصی ازدیگری یک موترخریداری   مانند ،رجوع اقاله گفته میشود  این را  که،گردد

 بیع، طرفین با هم توافق کردند وعقدمتذکره را به ده لک افغانی، بعداز تمام شدن عقد نمود
                                                           

 ،سابق مرجع 551ابن عابدین، ردالمحتار، ج هفتم، ص  - 1
 مرجع سابق  76عامر، عبداللطیف، محمد، الاقاله فی العقود، ص  - 0
 مرجع سابق 747قانون مدنی افغانستان، ماد  5
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اقاله نمودند، بعداز آن هردوطرف دوباره همین اقاله عقد بیع را که مبیعه در آن موتر  

وموتر به مشتری  ،بود، ازاقاله آن رجوع کردند، دراین صورت رجوع ازاقاله صحت دارد

دررابطه به جواز اقاله  ،برمی گردد، طرفین بحیث بائع ومشتری درعقدی اولی قرارمی گیرند

ام رحمهم اله نظریاتی متفاوتی دارند، تعدادی هم به این نظرهستند که ای اقاله فقهای کر 

که مانند  اقاله اقاله ای جائز است، چون در اقاله خیار مجلس موجود است، بدین معنا

سائر عقود اعتبار داده میشود، وخیار یکی از حقوق متعاقدین است که عقد را به وسیله 

اقاله را  فسخ می کند، این چنین اقاله ای اقاله نیز  آن فسخ می تواند، ازاینکه خیار مجلس

 1.صحت دارد

چنانچه در ردالمحتار چنین نقل شده است ،واین نظریه فقهای احناف )رحمهم الله(است 

که، واقاله اقاله صحت دارد، درصورت که عاقدین عقد را اقاله نمودند، وبعداز آن از اقاله 

صحیا میباشد،مگر دربیع سلم که  ،تصمیم اتخاذ نمودندنادم شده ومبنی بررفع اقاله  عقد

 ئصاحب  رد المحتار، عقد سلم قابل اقاله نیست، زیرا ش اقاله را قبول نمی کند، به نظر

 چون دین 0،وساقط که است برنمی گردد،تسلیم شده درآن دین است، که ساقط شده است

  رجوع عقد سلم طرفین عقد از اقالهاست، واگر بعداز انجام اقاله در  به اثر اقاله ساقط شده

                                                           
 مرجع سابق5597مرجع سابق ،البدائع ، ج هفتم ، ص  557این عابدین، رد المحتار، ج هفتم، ص  - 1
 ،مرجع سابق 556این عابدین، درالمحتار، ج هفتم ، ص -0



158 
 

است، وساقط حکم انفساخ آن برگشتن شئی تسلیم شده ،نمایند، نفس اقاله را اقاله نمایند 

ت مبیعه برای مشتری بخلاف اقاله درعقد بیع که امکان عود ،احتمال عودت را ندارد

اقاله ای عقد  وتعدادی از فقهای کرام  )رحمهم الله(به این نظرهستند که، متصور میباشد

 .اقاله جائز نیست

زیرا قاله فسخ است، وفسخ ، دوباره فسخ را قبول نمی کند به همین دلیل برای طرفین  

ازاینکه عقد به اساس ، ه حنابله وشوافع )رحمهم الله(استخیار نمیباشد، که این نظری

 براي وصحت دارد،واقاله نیز به رضایت طرفین صورت گرفته می تواند،رضایت میباشد

 باید را اقاله ماهیت در مورد شده گفته نظریات از یك كدام كه دید باید پرسش این به پاسخ

 را اقاله توان ومي پذیرد مي اقاله ، بدانیم جدید بیع را اقاله اگر كه است بدیهي ، پذیرفت

 می  اقاله را عقدي دو طرف، كه هنگامي ، فقیها نظر اتفاق بنابر ،زیرا كرد اقاله نیز

  .نخواهد بود دو آن میان پیوندي هیچ آن از پس وبرهم می زند،  هم از كنند، عقد

 مانند اینکه )1كرد اقاله دوباره را آن تا بتوان نیست در میان هم ،موضوعي دیگر سوي از

شخصی یک  آسپ را ازدیگری خریداری نمود، بعداز ان همین عقد را اقاله نمودند،  

 دارد  صورت اقاله صحت  کردند درآن  وبتعقیب آن مبنی براقاله ای همان عقد اقاله توافق

                                                           
 ،مرجع سابق 152کشاف القناع، ج چهارم، ص  - 1
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قانون مدنی   1،وآ سپ درمثال متذکره بعنوان مبیعه برای مشتری بیع اولی برمی گردد 

، اقاله ای عقد اقاله را اصلا تذکرنداده است، ودراین زمینه کدام افغانستان درباب اقاله 

( می توانیم بگویم که  712و 747اما با توجه به مواد) ،حکمی را تسجیل ننموده است

قانون گذار اقاله در حق متعاقدین فسخ ودرحق شخص سوم، عقد جدید دانسته است، 

اقاله ای اقاله عقد متذکره از  زمانیکه اقاله عقد جدید در حق شخص سوم فرض کنیم،

وعاقدین بعداز انجام اقاله ای اقاله بحالت اولی ، جانب طرفین عقد متصور خواهد بود

  0.قرارخواهند گرفت، ومبیعه برای مشتری بر خواهد گشت

 مطلب چهارم، حکم جریان خیارات دراقاله درفقه وقانونی مدنی افغانستان 

فهقای کرام )رحمهم الله( ارائه گردید که اقاله فسخ است یا قبلا دررابطه به اقاله نظریاتی 

 عقد ویا عقد جدید است، اگرعقد عبارت از توافق اراده ها جهت ایجاد یک ماهیت حقوقی

زیرا دراثر اقاله عقد اسبق درهم می ،با اعتبار حقوقی باشد دراین اقاله نخواهد شد 

ای ایجا یک اثر عقد به توافق اراده ها بر ریزد،بدون اینکه چیزی جدیدی به وجود آید، اما 

 )رحمهم الله(   ونزد فقهای کرام   5درآن صورت اقاله نیز عقد است، ، حقوقی تعریف  شود

 لازم ماهیت عقدی اقاله  ماهیت عقد تلقی می شود، بناء با مشخص شدن   اقاله ازحیث 
                                                           

 مرجع سابق 174حیدر،علی، شرح مجله الاحکام العدلیه، ج اول، ص  1
  719و 747قانون مدنی افغانستا، مواد  -0
 مرجع سابق 42کاتوزیان، ناصر، ص -  - 5
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به جریان خیارات در اقاله وقبل از  پرداختن ،است که جریان خیارات دراقاله بررسی گردد 

بطور کوتاه مفهوم خیاررا ارائه می نمایم,خیارات جمع خیارا است,مصدر ازریشه خیراست 

صاحب خیار آزادی اراده ،وعبارت از طلب امضاء یا فسخ عقد هرکدام که بهتر باشد

ون چ،دارد,ومخیر است هرکدام از فسخ ویا ادامه عقد را که برای او بهتراست اختیار نماید

گفتیم که اگر اقاله را عقد جدید فرض کنیم اصل در عقود لزوم است,وهیچ از طرفین نمی 

که به ، یا قیدی براین اصل خواهد بود خیار درواقع استثناء،توانند,بدون دلیل آنرا برهم بزنند

اختلاف بین طرفین عقد،ودادن فرصت بیشتر  ارفاق بر متعاقدین,وبه منظور ختم خاطر

اگرچه واژه خیاردرمتون فقهی گاه به معنای موسع  ،تدارک مشروع شده  استبرای تأمل و 

بر اموری چون خیار شفعه،خیار قبول وصیت،خیار اقاله ، خیاررد به واسطه عیب، 

وخیار لعان  قصاص خیار رهن ، خیار طلاق  قبل از تقسیم ، خیارخیاراستحقاق غنیمت 

اما باید توجه داشت که خیار با تخییر درمواردی چون  ،لعان اطلاق شده است روخیا

پرداخت کفاره ودیه، تخییر دربیع کلی، رد عقد چون رد بیع فضولی از سوی مالک،رجوع 

 به همین دلیل است که تعریف خیار به ملکیت، ود جائز، همانند هبه متفاوت استدرعق

وخیار در عقد لازم وجائز ، استازاله عقد مورد اشکال گرفته  فسخ عقدیا مالکیت اقرار یو

 ز فسخ اثردرعقودجائ،تنها احتمال فسخ وجود دارد عقد لازم  چون در نیز متفاوت میباشد،
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مربوط به گذشته ندارد، وتصرفات سابق را ردبر نمی گیرد درحالی که درخیارات به گذشته  

فقهای   ،سریان می یباشد وبا فسخ شدن عقد چنان است که گویا ازابتدا منعقد نشده است 

خیارات را  کرام در رابطه به تعدادی خیارات اتفاق نظرندارند چنانچه احناف )رحمهم الله(

دونوع اند، خیار تروی وتأمل وخیار  ونزد فقهای مالکی )رحمهم الله(1،اندهفت برشمرده 

وفقهای شوافع )رحمهم الله(نیز خیارات را دونوع دانسته اند، خیار که متعاقدین به  0نقصیه

اما نزد فقهای حنابله )رحمهم  5،هصیمی نماید، ودیگر خیار نق یکدیگر درحین عقد اعطا

شان بطور تفصیلی بیان گردیده که هرکدام درکتب فقهی  4،الله(خیارات هشت نوع میباشد

 دراینجا صرف تعریف خیاررا ارائه نمودیم واینکه  کدام نوع خیارات در اقاله جاری ، است

 ،آن ارائه می کنیمشده می تواند هرکدام را جداگانه بیان می نمایم ومفهوم آنرا نیز درضمن 

خیارعیب عبارت از  فرع اول: حکم جریان خیار عیب دراقاله درفقه وقانون مدنی:

هرزیادت وکاستی ازاصل خلقت مبیعه  است، که از ارزش کالا یا انتفاع متعارف آن 

هر آنچه که درذات ،تعریف نموده اند،فقهای شوافع )رحمهم الله( عیب را چنین،بکاهد 

 است آن نقصان وارد می کند ، وغرض صحیا ازاثر آن فوت شود عیبمبیعه ویا قیمت 
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بقید اخری قطع انگشت ویا جزء اندکی از  1،غالب  باشد که عدم آن در جنس مبیعه 

عیب اندک مانند تعلل ،پای را بیرون می سازد زیرا ازثرآن غرض صحیا ازبین نمیرود

ساقط می گردد، مانند قطع  حیوان درحین رکوب ، ومثال عیب که غرض صحیا ازاثر آن

عیب که  موجب ،گوش حیوان که برای قربانی گرفته میشود مشتری می تواند آنرا رد نماید

نقصان جزء از مبیعه وتغیر آن از حیث ظاهر می گردد، دوم اینکه  عیب موجب نقصان 

 عیبیکه موجب نقصان جزء از مبیعه می گردد مانند نابینا بودن،،از جهت معنا می گردد

اما ،وغیره  اما عیبی که موجب نقصان معنوی می گردد مانند عدم سرعت موتر وغیره

 درذات  نقصان که موجب   هرآن عیب چنین تعریف نموده اند، که  حنابله عیب را  فقهای

 قانون، 0،د مرض وغیره  ، ماننپاین بیاید   عرفی ت آن از لحاظ درذات مبیع گردد قیم 

( حق فسخ عقد را برای طرفین داده است اما از خیارعیب  670مدنی افغانستان درماده)  

خیار عیب منافی فطرت سلیمه باشد وموجب نقصان ،تعریفی مشخص بکارنبرده است

 قیمت مبیعه درعرف تجارگردد برابر است که نقصان فاحش باشد ویا خفیف مانند

مشروعیت خیارعیب  احادیث رسول الله صلی الله اصل دررابطه به ،نابینابودن مبیعه وغیره

 ) أن    :است  چنانچه  رسول الله صلی الله علیه وسلم فرموده ،علیه وسلم وارد شده است
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)المسلم أخو المسلم، لا یحل لمسلم باع من أخیه بیعاً، النبي صل ى الله علیه وسلم قال:  

)لا یحل لأحد أن یبیع ،وهمچنان درحدیث دیگری فرموده است  1(وفیه عیب إلا بینه له

بدون بیان عیب فروش ترجمه:  0شیئاً إلا بیَّن ما فیه، ولا یحل لأحد یعلم ذل  إلا بینه( 

مبیعه جائز نیست هرکسی چیزی را می فروشد باید عیب آنرا برای مشتری واضا 

برجل یبیع طعاماً، فأدخل یده فیه،  :)أن النبي صلّى الله علیه وسلم مرفرماید ومی،سازد

پیامبرعلیه السلام برمردی گذشت،که گندمی ترجمه: 5(من غشنا فلیس منافإذا هو مبلول،

فروخت،پس دست خویش را داخل گندم نمود که تربود، فرمودند: هرکسی فریبکاری نمود از 

الله صلی الله وکاسانی رحمه الله دلیل مشروعیت خیارعیب را این حدیث رسول  ،مانیست

) من اشترى شاة محفَّلة  ، فوجدها مصراة ،  :علیه وسلم تذکرداده است که می فرماید

فهو بأحد النظرین إلى ثلاثة: إن شاء أمس ، »فهو بخیر النظرین ثلاثة أیام( وفي روایة 

ن شاء رد، ورد معها صاعاً من تمر(   4وا 

 غیرآنچه که گمان کرده بود، پس آنرا به گمان شیردهی زیاد، کسی گوسفندی را ترجمه: 

 ودرر نگه میدارد  یا رد می نماید، آنرا  مشتری مدت سه روز اختیار دارد، که ،پیدا کرد
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ودرصورت رد آن یک  ،در بین رد وامساک آن میباشد روایتی امده است که مشتری مخیر 

 .ه استتذکر سه روز بطور اغلب درحدیث بیان شد،پیمانه از خرما را نیز بدهد

جمهور فقهای کرام )رحمهم الله(  جمع نمودن شیردر پستان های شترویا گوسنفد که  

درحقیقت همانطور نیست ومشتری آنرا به گمان شیردهی زیاد بخرد اما بعداز خریداری 

مبیعه می  دروصفسفند را عیب ،آنطور نباشد که) همین عدم شیردهی  درشتر وگو

طال عقد ورد مبیعه با یک پیمانه خرما ویا امساک آن را وبرای مشتری اختیار اب،دانند(

خیارات مبتنی برقاعده لاضرر، مانند خیار عیب، غبن وتدلیس دراقاله به  1،قائل اند

، درزمان اقاله ، عبیب دریکی از خیارعیب ،برد میباشد عنوان مصادیق مهم وپرکار

 اوبرمی گردد، از وجود عیبعوضین وجود داشته باشد وطرفی که مورد معامله معیب به 

حدث شود، آیا طرف  تسلیمی عوض ، عیبی درآن  مبیعه از قبل  ویا   بی خبر باشد 

دررابطه باید گفت که برعلاوه آنعده  متضرر می تواند عقد اقاله را به سبب عیب فسخ کند؟

الله(براین فقهای که خیارات را دراقاله جاری نمی داند، بسیاری دیگر از فقهای کرام )رحمهم 

 زیرا عیب مورد،ودربدل عیب باید ارش پرداخته شود، د که خیار عیب دراقاله راه نداردباورن

معامله مانند تلف کل آن است ودرصورت تلف مورد معامله قبل از قبض نیز اقاله فسخ  

 نمی شود بلکه ضمان آن برعهده مشتری خواهد بود،  اگراقاله بیع باشد خیار عیب درآن
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عیبی که  1،خواهد شد، درغیرآن فسخ اقاله به سبب عیب امکان پذیر نیستجاری  

مشتری بتواند مبیعه را به بائع رد نماید باید دوشرط اساسی داشته باشد، عیب مخفی باشد 

وغیرقابل تشخیص باشد متشری درزمان خرید جنس مورد معامله ،آگاهی وعلم کافی رد 

واین موضوع می تواند به  خصوص وجود عیب موجود درجنس مورد معامله را نداشته باشد

ر باشد ولی مشتری درخصوص هی بودن عیب باشد، ویا اینکه عیب ظال مستتر ومخفیدل

عیب موجود شناخت نداشته باشدواینکه موجود بودن عیب درجنس مورد معامله درحین 

معامه باشد، عیب در زمان عقد ومعامله درجنس مورد نظروجود داشته باشد واین عیب 

ری که پیرامون خیار عیب وجود نکته دیگ ،داری یک جسن به وجود نیامده باشدبعداز خری

دارد این است که این امکان برای خریدار وجود دارد که بعد از محقق شدن شروط خیار 

عیب معامله را بپذیرد وقیمت تفاوت جنس معیوب شده با جنس سالم را از فروشنده مطالبه 

 جنس خریداری شدهدراین صورت خریدار قیمت پاین تری نظربه عیب موجود در ،نماید

که همان تفاوت بین قیمت جنس سالم ومعیوب را ارش گفته ، پرداخت می نماید

ارش ازنظر فقهی وحقوقی مقدارمالی است که به عنوان جبران خسارت مالی یا ،میشود

خت می گردد واز آن پرداآن اندازه ای تعین نشده به متضرر جسمی که دردین برای 
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                                                                                                                                                                                                                                                                          1است گرفتن سخن گفته شده ارت ودیهدرزمینه های تج

( بائع را به رد ثمن ومشتری به رد مبیعه مکلف نموده است  676قانون مدنی درماده) 

اما بطورمشخص از خیارعیب  ،درصورت که طرفین جنس وقیمت را تسلیم شده باشند

زمانیکه موضوع خیار عیب  0،تعریف ننموده وشرائط انرا بطورتفصیلی بیان نکرده است

د درآن صورت اگر عیب مشهود وآشکار باشد نیازی به اثبات آن نزد در مبیعه مطرح گردی

قاضی به اساس شهود نیست، اما اگر عیب مخفی باشد که اهل خبره می تواند آنرا بدانند، 

مانند مرض درجگر مبیعه وغیره درآن صورت برای اثبات آن دونفر شاهد مسلمان ویا 

عیب طوری باشد که مختص به  یکنفر شاهد مسلمان عادل نیاز است، درصورت که

اما اگر طوری باشد که به اساس ،خانمها باشد ، قول خانمها در آن اعتبار داده میشود

تجربه وزمان دانسته میشود مانند جنون واغماء وغیره درآن صورت شهادت دونفر شاهد 

تا مشتری بتواند ادعای خویش  ،مسلمان عادل ویا یک نفر مردو یک زند ضروری میباشد

که درزمینه فقهای کرام )رحمهم الله( طور تفصیلی ،5را مبنی بر عیب درمبیعه ثابت نماید

وگنجایش تمامی جزئیات آن دراین بحث جا ندارد، برای اینکه  ،به موضوع پرداخته اند

اتی را نیز عیب سبب خیار برای مشتری باشد نیاز است، تا برعلاوه موارد ذکر شده شرائط 
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داشته باشد، عیب باید درحین بیع وبعداز آن ثابت گردد ، عیب در نزد مشتری بعداز 

قبض مبیعه باشد، چنانچه قبلا گفتیم مشتری باید ازعیب آگاهی وعلم نداشته باشد درزمان 

سالم بودن مبیعه به عیب ،قبض وعقد، سالم بودن بیع از عیب شرط نشده باشد درحین عقد

شد، قبل از فسخ عیب زائل نشده باشد،عیب سطحی نباشد مانند نجاست در آن غالب با

 1.لباس ، به زائل شدن آن به لباس کدام ضرری وارد نمی گردد

غبن درلغت به معنای فریب   :فرع دوم: حکم جریان خیارغبن دراقاله درفقه وقانون مدنی

مت واقعی آن ویا ومکر است غبن دراصطلاح عبارت ازفروختن مال خود به کمتر ازقی

از کمتر  مراد،هل مغبون )فروشنده یا خریدارخریدن جنس بیشتر از قیمت واقعی اش با ج

ویا بیشتر بودن قیمت به لحاظ شرایط مقرردرمعامله است بنابراین اگر فروشنده چیزی را که 

ده هزارافغانی ارزش دارد به شرط ثبوت خیار برای خود به کمتر از آن بفروشد، غبن 

زیرا ارزش جنس فروخته شده به گونه یاد شده کمترازارزش جنسی است که ،تحقق نمی یابد

فقهای احناف )رحمهم الله( خیار غبن همراه با تغریر، ،ع لازم فروخته میشودبه گونه بی

غبن فاحش که درتقویم قیمت ،مشروع دانسته اند، تغریر قولی ویا فعلی که دروصف میباشد

گذاران داخل نمی گردد وغبن اندک که درتقویم اهل خبره یا متقومین داخل می 
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ابطال معامله برای مشتری نیز متحقق ودرصورت تحقق غبن فاحش درمبیعه حق ،شود

بخاطر دفع ضرر ، تغریر قولی درقیمت جنس چنین است که بائع برای  ،خواهد شد

مشتری بگوید مانند این جنس اصل پیدا نمی شود، وفلانی برای من این قدر قیمت را می 

قد عه به تزویر وصف درمحل عیپردازد، که تمام آن دروغ باشد، وتغریر فعلی دروصف مب

مانند اینکه جنس خوب را در ،واقع میشود، که مشتری همان وصف را حقیقت فکر کند

 1،بالای قراردهد وردئ را پاین قراردهد که حقیقت جنس همان چیزی نیست که می فروشد

برای مشتری بخاطر دفع ضرر چون  ،حکم چنین غبن دادن حق خیار فسخ عقد است

 .رضایت او دراین متحقق نشده است

اما نزد فقهای ،ورت فوت مغرور به غبن فاحش دعوی به ورثه انتقال نخواهد کردودرص

حنابله )رحمهم الله(خیار غبن به سه صورت متحقق می شود، درمسئله تلقی الرکبان، که 

ازسفر می امد وجنسی را بخرند زمانی که به بازار بروند بدانند که جنس را بغبن فروخته 

ج شده است، خیار برایشان ثابت میباشد فقهای احناف آنرا ویا خریده است که ازعرف خار 

به دلیل این قول رسول ،مکروه دانسته ، وجمهور فقهای کرام )رحمهم الله(انرحرام می دانند

)لا تلقوا الجَلَب فمن تلقاه فاشترى منه، فإذا أتى الله صلی الله علیه وسلم که می فرماید
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وبیع نجش که شخصی جنس را به قیمت برای دیگر بفروشد که  1السوق، فهو بالخیار(

ودیگر بیع مسترسل شخصی  ،او نمی خواهد، چون دربیع نجش غبن غیرمعتاد ثابت است 

که به قیمت جاهل باشد چه بائع یا مشتری باشد، ودرصورت انجام معامله صاحب خیار 

معتاد صورت گرفته است، خواهد بود زیرا درجنس که معامله نموده است غبن فاحش وغیر 

بطور عمومی می توانیم بگویم که برای تحقق  0،وخیار غبن نزد شان مانند خیارعیب است

خیار غبن تحقق دوشرط حتمی است ، یکی جهل مغبون به قیمت واقعی درزمان عقد 

ودیگری کاهش یا افزایش قیمت فراتر از مقدار مسامحه عرفی درمثل آن، بنابراین با عمل 

پس درصورت که ،ویا تفاوت ناچیز درقسمت ازنظرعرف خیارغبن ثابت نمی شودمغبون 

اقاله عقد جدید فرض کنیم تحقق خیارغبن در آن نیز متصور است وطرفین حق فسخ عقد 

مبداثبتوت خیارغبن پس از آشکار شدن غبن است یا اززمان عقد درمورد ،را خواهند داشت

آیا پیدایش غبن ، شرط شرعی حدوث خیار اختلاف است، اختلاف ناشی از آن است که 

است ، یا کاشف عقلی ازثبوت آن هنگام عقد، برمبنای نخست، آغاز ثبوت خیار غبن 

آیا ،پس ازعلم به غبن خواه بود برخلاف مبنای دوم که مبدأ آن زمان عقد میشود  ،است

ده است ی است یا با تراخی ، هم ثابت است، قول اول به مشهور نسبت دار خیار غبن فو 
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بنابرقول به فوری بودن مغبون پس از آگاهی ازغبن باید فوری معامله را فسخ کند 

ودرصورت تأخیر خیار او ساقط می گردد مگر بنابر قول به جواز تراخی با تأخیر زمانی 

خیار ساقط نمی شود، که فقهای حنابله به این نظرهستند، البته نباید تأخیر به اندازه ای 

( تحت عنوان فریب  172قانون مدنی درماده) ،دیگر معامله ضرر برسد باشد که به طرف

ماده متذکره چنین مشعراست )فریب عبارت است ،وغبن دررابطه به غبن بحث نموده است

از بکاربردن وسائل حیله آمیز قولی ویا فعلی است که طرف مقابل را برای راضی شدن 

ار برده نمیشد رضایت وی درعقد بمیان انعقاد عقد بکشاند، بنحویکه این وسائل اگر بک

( مقررداشته که درصورت فریب منجربه غبن فاحش طرفین می  171ودرماده) ،نمی آمد

ودرفقره دوم ماده متذکره معیار غبن را که چه وقت فاحش ،توانند فسخ عقد را مطالبه نمایند

ود که گفته می شود تعین نموده است وچنین مشعراست)غبن وقتی فاحش گفته می ش

فیصد یا  11تفاوت بین قیمت حقیق مال درهنگام عقد وقیمت که مال بفروش رسیده به 

( بیان نموده است که غبن فاحش سبب فسخ عقد  171بیشتر از آن بالغ گردد(ودرماده) 

( دررابطه به غبن وفریب بحث نموده  516ودرمجله الاحکام العدلیه درماده)  ،1می گردد

)  إذَا وُجِدَ غَبَنٌ فَاحِشٌ فِي الْبَیْعِ وَلَمْ یُوجَدْ تَغْرِیرٌ ; فَلَیْسَ که است وچنین مقررداشته 
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وَمَالُ  لِلْمَغْبُونِ أَنْ یَفْسَخَ الْبَیْعَ إلاَّ أَنَّهُ إذَا وَجَدَ الْغَبَنَ وَحْدَهُ فِي مَالِ الْیَتِیمِ لَا یَصِحُّ الْبَیْعُ 

زمانیکه غبن دریک عقدتحقق یابد اما فریب  (،كْمُ مَالِ الْیَتِیمِ الْوَقْفِ وَبَیْتُ الْمَالِ حُكْمُهُ حُ 

درکار نباشد، مغبون نمی تواند آنرا فسخ نماید که مال یتیم را استثناء نموده است، 

) إذَا غَرَّ أَحَدُ الْمُتَبَایِعَیْنِ 517ودرماده ،وهمچنان بیت المال مانند مال یتیم دانسته است

درحین تحقق  (،أَنَّ فِي الْبَیْعِ غَبَنًا فَاحِشًا فَلِلْمَغْبُونِ أَنْ یَفْسَخَ الْبَیْعَ حِینَئِذٍ الْآخَرَ وَتَحَقَّقَ 

باتوجه به آن می توانیم بگویم که  ،غبن فاحش درعقد بیع مغبون می تواند بیع را فسخ کند

یصد ویا ف 11قانود مدنی افغانستان جریان خیار غبن را درعقد پذیرفته است، ومعیار آنرا 

بیشتر از آن نظربه عرف تعین نموده است، وبخاطر دفع ضرر از مغبون برایش حق 

، قبول کندرا فسخ ویا  بعداز تأمل در آن عقد خیار مبنی بر غبن فاحش داده است، تا

ومجله نیزخیار غبن را دربیع قابل جریان دانسته وبعداز تحقق غبن فاحش در بیع برای 

بناء اقاله در صورت که عقد  1،ر غبن فاحش را داده استمغبون حق خیار فسخ ازاث

وبرای طرفین عقد اقاله حق خیار فسخ ،فرض شود، خیارغبن در آن نیز جاری خواهد شد

 یک عراده موتر را مورد مانند اینکه طرفین به رضایت شان ،عقد ازاثر غبن فاحش میباشد

معامله قراردادند بعداز انجام عقد یکی از طرفین عقد، نادم شد وطلب اقاله نمود، طرف 

متوجه می شود که اما بعدا  قبول نمود و مبیعه را تسلیم شدمقابل فرضا اگر بایع باشد ،
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، به اساس رنگ کردن آنرا تغییرداده تا مانند نبوده بلکه تغیربودهموتر همان بیعه )موتر(م

، خیار غبن اقالهدر می تواند آنرا دوباره برگرداند، چون  ، بائعلا مبیعه بوده، قبموتر که 

 .وطرفین حق خیار غبن را داردجاری میشود 

تدلیس کلمه ای عربی است : فرع سوم،:حکم جریانخیارتدلیس دراقاله درفقه وقانون مدنی

کتمان کردن  بروزن تفعیل وازریشه دلس به معنای تاریکی ، پنهان کردن، فریب دادن،

درمبحث حقوق تدلیس به 1،است وتدلیس دراسناد حدیث ازهمین ریشه گرفته شده است

دومعنی به کار می رود، درمعنای اول پوشاندن عیبی که وجود دارد ودرمعنای دوم 

نمایاندن وتظاهربه کمالی که وجود ندراد عنوان شده است مثالی که برای حالت اول وجود 

با گذاشتن گچ وامثال  وشنده اپارتمانی را که دیوار آن شکافته است ،دارد، این است که فر 

برای حالت دوم می توان فرض ، ذکره، سعی درپوشاندن این عیب کندآن در شکاف مت

کاری می کردکه فروشنده واسطه نقلیه را که مدتی طولانی کارکرده است،کلیومتر آنردست 

نگ قرارداشته یه بالااستفاده بوده ودرپارکواسط که گویا این، کند وآنربه صفر می رساند

باتوجه با دومثال فوق الذکر درهردو حالت یک طرف معامله با اقدامی که به صورت 

گفتار ویا عمل است ، مانع می شود که طرف مقابل واقعیت را بفهمد وبه این ترتیب ، 

وتدلیس ،طرف مقابل بدون درک حقیقت وواقعیت، به انجام معامله ترغیب میشود
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دراصطلاح فقهاء از مفهوم لغوی آن بیرون نیست، تدلیس کتمان عیب است، ویا کتمان 

عیب درمبیعه است از مشتری ، ونزد محدثین تدلیس دوقسم است، تدلیس اسناد روایت 

وتدلیس شیوخ ،روایت حدیثی است از شیخ ،حدیث از کسی که از با ملاقات نکرده است

یاد می کند یا بصفتی که ناشناخته است به هدف معرفی  که شنیده است واورا به نامی

وحکم تکلیفی تدلیس نزد فقهای کرام )رحمهم الله(حرام به نصوص ،کردن شیخ به همان نام

) قَال رَسُول اللَّهِ صَلَّى اللَّهُ عَلَیْهِ چناچه پیامبرعلیه السلام فرموده است،شرعی میباشد

نْ كَذَبَا وَكَتَمَا مُحِقَتْ وَسَلَّمَ: الْبَیِّعَانِ بِالْخِیَا رِ مَا لَمْ یَتَفَرَّقَا، فَإِنْ صَدَقَا وَبَیَّنَا بُورَِ  لَهُمَا، وَاِ 

فتن وعیب جدانشدند خیاردارند، اگر راست گ عاقدین دربیع تازمانی که 1بَرَكَةُ بَیْعِهِمَا (

ند، برکت آن مبیعه را بیان کردند، عقد شان مبارک است، واگر دروغ گفتن وکتمان نمود

) مَنْ وروایت دیگری از رسول الله صلی الله علیه وسلم است که می فرمایند 0،ازبین میرود

ترجمه: کسیکه عیب  ،5بَاعَ عَیْبًا لَمْ یُبَیِّنْهُ لَمْ یَزَل فِي مَقْتِ اللَّهِ، وَلَمْ تَزَل الْمَلَائِكَةُ تَلْعَنُهُ(

همیشه در غضب الله بوده وملائک براو لعنت  مبیعه را بیان ننمود وآنرا بردیگری فروخت،

درمعامله  ترجمه: کسکیه  4)مَنْ غَشَّنَا فَلَیْسَ مِنَّا (ومی فرمایند ،ونفرین می فرستند
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بلاخلاف در میان فقهای کرام )رحمهم الله( هرتدلیس که از  ،فریکاری نماید از ما نیست

مانند رنگ کردن مبیعه ،می گردداثر آن ثمن متفاوت گردد درمعاملات خیار به آن ثابت 

به رنگ جلب کننده، که دربعض از صورت ها نزد فقهای کرام اختلاف نظر 

وجوددارد,دلیل شان مبنی بر حق خیار حدیث ذیل است که از پیامب علیه السلام نقل 

نْ شَاءَ رَدَّهَا وَصَاعًا شده )مَنِ اشْتَرَى شَاةً مُصَرَّاةً فَهُوَ بِخَیْرِ النَّظَرَیْنِ: إِنْ شَاءَ أَمْسَكَهَ  ا، وَاِ 

هرگاه شخصی گوسفندی به گمان شیردهی زیاد خریداری نمود که ترجمه:  ،1مِنْ تَمْرٍ(

یعنی امتناع از دوشیدن شیر حیوان شیرده به طور  (تصریه) درحقیقت همان طور نباشد 

نشان داده  یتاقعو  ن فروش حیوان، شیردهی آن بیش ازموقت به منظور آن که درزما

 به اینکه گوسفند را  نگهدارد ویا مسترد نماید ،دررابطه  مشتری مخیر است،پس  ،شود

وهرفعل که از بائع صادر می گردد ومشتمل تدلیس  ،همراه با پیمانه از خرمابرای بائع

زیرا خیار ذاتا منوط به تصریه نبوده بلکه وهم واشتباه که  0،باشد به آن قیاس نموده اند

برای تحقق خیار تدلیس باید دوعنصر حتمی ب اشد عدم ،وجود است هدف استدرآن م

علم وگاهی مشتری از عیب که درعقد است، نسبت دادن وصف برای جنس که درواقع 

موجودنباشد، ودیگراینکه قصدش فروشنده باید فریب باشد نسبت دادن وصف غیرواقعی 
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خیار تدلیس  1 ،ر تدلیس استبخاطر جلب مشتری به قصد فریب باعث بوجود آمدن خیا

لافاصله بعداز باید فورا وب ،سی فریب خورده استبعد ازعلم به آن فوری است،وقت ک

اطلاع چون مال یا جنس فاقد صفت گفته شده است باید اقدام کند ومراتب را به اطلاع 

ودرصورت ممانعت اواز گرفتن جنس به محکمه ومراجع مربوطه شکایت ،فروشنده برساند

دلیس ماشطه، تدرفقه مصادیق تدلیس تصریه است که قبلا بحث شد ودیگر ،واندمی ت

عبارت از تدلیس آرایشگر یعنی نیکو جلودادن زنی که قصد ازدواج دارد یا پوشانیدن 

نجش وردود شخص سوم که ،عیوب وی از راهای چون کاربرد مواد آرایشی وپیوند مو

افزایش بهای جنس مورد معامله میان دوفرد خریدارجنس نیست درظاهر خریدار به منظور 

د مقصو یا ویژگی صفت  کی شخص سوم ازآن جنس ، شرط کردن ییا ستایش نا بجا

 ،از طرفین عقد نکاح ورعایت نکردن امانت وصداقت دربیوع امانات میباشد یکیبرای 

ارتکاب عمل فریبنده درصورتی موجب ثبوت خیار می شود که دوطرف دیگر عقد اثر 

تدلیس مانند تصریه، نجش به دارد، فقهاء درمصادیق بارز  ته ووی را به انعقاد آن واگذاش

تصریا کرده اند وعلاوه بر آن گفته اند که باعلم طرف عقد به فریبکاری متعاقد دیگر  این

ونیز درصورت آشکار بودن عیب یا قبل تشخیص بودن آن به سهولت برای وی خیار به 
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توانیم که ثبوت خیار فسخ درفرض اول که فوقا تذکرداده شد  پس گفته می،وجود نمی آید

تدلیس به  آثار  لیس واستحقاق مجازات برآن ازازآثار عیب است نه تدلیس مگر حرمت تد

تدلیس قولی مانند تدلیس فعلی است  مانند کذب در قیمت در بیوع امانات ، شمار می رود

موصوع خیار  ،دلیس ثابت می گرددکه مرابحه  وتولیه است پس درآن صورت نیز خیارت

زمانیکه زوجین  1،تدلیس درعقد نکاح نزد جمهور فقهای کرام )رحمهم الله( ثابت می گردد

با یکدیگر مرتکب تدلیس گردد مانند اینکه عیبی را کتمان نماید، که درزمان عقد آنر نمی 

الله( می گویند  ولی امام ابوحنیفه وابویوسف )رحمهم، دددانست، خیار برآن ثابت می گر 

که زوجین حق خیار فسخ نکاح به عیب ندارند، وامام محمد رحمه الله می گوید که برای 

زوج خیار عیب در زوجه اش نیست ولی برای زوجه خیار عیب درسه مورد است جنون 

مدلس 0،جذام وبرص دراین صورت خانم می تواند از شوهر خویش تفریق مطالبه نماید

د، چنانچه ابن رشد رحمه الله می گوید موضوع خلاف دربین تعزیرا تأدیب می شو 

فقهانیست این است که شخصی که برادر مسلمان خودرا فریب دهد، یا تدلیس به عیب 

ومکلف به رد نیز شود، زیرا آن دوحقوق مختلف وجداگانه ،نماید الزاما باید تأدیب گردد

اتفاق بین فقهای کرام )رحمهم وتعزیر مدلس محل ،حق الله وحق مردم وتداخل ندارد،است
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قانون مدنی افغانستان بطور  1،الله(است مانند دیگر گناهان که درآن حد وکفاره نیست

اما تدلیس را نوع از فریب که درغبن فاحش ،مشخص از تدلیس کدام تعریفارائه نکرده است

محض چنین مقررداشته )فریب سلبی، ب 175چنانچه درماده ،بکاربرده میشوددانسته است

( فریب را  170کتمان حقیقت بوجود می آید، این فریب تدلیس پنداشته میشود(ودرماده) 

درعقود امانات امکان پذیرتلقی نموده است وبیان داشته که )شخصیکه درعقود امانات 

فریب خورده، وقتی می تواند فسخ عقد را مطالبه نماید که غش وتدلیس طرف مقابل را 

که تقصیر فریب دهنده ومدلس باید واضا گردد ، زیرا درصورت ثابت نماید( بدین معنا 

تا با استفاده از آن  ،عدم مقصربودن مدلس حق خیار تدلیس برای مدلس ثابت نمی گردد

بنابرآن درصورت که اقاله را عقد  فرض کنیم ویا عقدجدید بپذیریم ،عقد را فسخ نماید

مرتب از اثرخیار تدلیس برآن جاری  وتمامی احکام،خیارتدلیس نیز درآن مطرح خواهد بود

 0.خواهد شد

: خیار درلغت مصدراختیار  دراقاله درفقه وقانون مدنی فرع چهارم: حکم جریان خیارشرط

است ، بمعنای طلب بهتراز امر، اما شرط به سکون را معنای لغوی آن الزام شئی است، 

که جمع آن شروط است وبه فتا را بمعنای نشانه ،والتزام آن دربیع میباشد وامثال آن
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که جمع آن اشراط واشتراط است علامه ای که مردم آنرا درمیان خود ،بکاربرده شده است

اما خیارشرط  دراصطلاح، ابن عابدین رحمه الله چنین تعریف نموده ،1می گذارند

، برای خیارشرط مرکب اضافی است که دراصطلاح فقهاء اسم  علم گشته است ،است

وفقهای مالکی )رحمهم  0 ،ن عقدمبنی بر ادامه ویا فسخ عقداثبات اشتراط به یکی از طرفی

بّیَعُ وّقُفٍ بّتَه أولًا عّلّی إمضاءٍ ) ،الله(خیارشرط را چنین تعریف نموده است

 ،خیارشرط عبارت است آنچه که بیع قطعی را از حالت قطعیت بیرون می کند3یُتّوّقّع(

که «خیارالتروی ، بیع الخیار، » وخیارشرط نامهای دیگری نیز دارد، خیارشرط با وصف 

، خیارشرط یافاسد  ،اکثرا مقترن به عقد میباشد ونزدعلمای مالکی این بیشتر کاربرددارد

است ویا مشروع فقهای حنفی ، شوافع وحنابله )رحمهم الله(به این اتفاق دارند درصورت که 

بیدی را  شرط نمایند مانند اینکه بگویند که  این جنس را فروختم که برای عاقدین خیار تأ

ویا وقت وزمان مجهول را درحین عقد  شرط بگذارند، خیار ،من حق خیار ابدی باشد

فاسداست، اما دراین صورت عقد بیع نزد شوافع وحنابله باطل میبا شد زیرا  مدت خیار 

د که این شرط خلاف مقتضای عقد است نامعلوم است، وجون به عقد ملحق می گرد
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وسبب بطلان عقد می گردد  ولی نزد فقهای احناف )رحمهم الله(عقد متذکره فاسد است 

چون  دراصل خیار خلاف مقتضای عقد است اما تجویز آن به اساس نص شرعی ثابت 

است که مدت سه روز است ویابالاتر از آن که مطابق به مقتضای اصل 

ت آن به حدیث فوق مان است که وقت درآن معلوم باشد  ومشروعیوخیارمشروع ه،است

مدت خیار مشروع نزد فقهای کرام )رحمهم الله(متفاوت است ازنظرامام  1،الذکر ثابت است

زیرا ،ابوحنیفه زفر وشافعی )رحمهم الله(شرط خیار برای مدت سه روز معلوم جائز است

مخالف وضع بیع است، وانتقال ملک ولزوم اصل درعقود امتناع از خیار است بخاطرکه  

آنرا مانع میشود، مگر بخلاف  اصل متذکره به حدیث حبان بن منقذ ثابت شده است که 

أنه  -صلى الله علیه وسلم  -چنین نقل شده است) عنِ ابن عمر أن رجلا ذكر لرسول الله 

فقل لا خلابة وكان ) إذا بعت  صلى الله علیه وسلم -یخدع في البیع فقال له رسول الله 

بن عمرو درخرید وفروش فریب می خورد،  چون منقذ 0الرجل إذا باع یقول لا خلابة (

رسول الله صلی الله علیه وسلم برایش فرمود، که هرزمانی عقدرا انجام دهد، ازحق خیار 

اگر ،ودیگر اینکه نیازطرفین دررابطه به بیع درمدت سه یوم مرفوع می گردد ،استفاده نماید

وصاحبان وحنابله ،مدت خیاربرسه روز زیادشد نزد امام ابوحنیفه وزفر بیع فاسد است
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رحمهما الله شرط خیاررا دربیع  به هرمدتی که طرفین به آن اتفاق کردند، جائز دانسته 

است، درصورت که مدت معلوم باشد، مدت خیار از سه روز زیاد باشد ویا کم، ودلیل 

 ،عنه است، که برای مدت دوماه اجازه خیار را داده استشان فعل  ابن عمر رضی الله 

ویکی از موارد سقوط خیار شرط که به طریقه جبری ساقط می شود انقضای مدت خیار 

ومرگ مخیرله وهمچنان ختم اختیاری مدت،اسقاط صریا واسقاط ضمنی خیار است،  

م وخیار اسقاط صریا آن است که صاحب خیار بگوید که خیار خویش را ساقط ساخت

دلالت یا ضمنی همان است که مشتری درمبیعه تصرف نماید وآنرا بفروشد، این تصرف 

برای عاقدین اجازه  610قانون مدنی افغانستان در ماده ،1مشتری خیاررا ساقط می سازد

(عاقدین درجمیع عقود می توانند ، حین 1خیارشرط را داده است وچنین بیان داشته که )

( مدت 0اکثربرای سه روز خیار فسخ یا بقای عقد را شرط بگذارند، ) عقد یا بعداز آن حد

اگر ،خیار شرط درمورد وقف، کفاله وحواله گیرنده دین استثنأبیش ازسه روز جواز دارد 

شرط حین عقد گذاشته شده باشد مدت خیار از وقت عقد ورد صورتی که بعداز عقد 

چنین  615ودرماده ،ز می گرددگذاشته شده باشد ، اززمان موجود شدن شرط ، آغا

مقررداشته که )خیار شرط درعقد لازمی ای که احتمال فسخ راداشته باشد، صحیا بوده، 
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ودرعقدنکاح، طلاق ، سلم ، صرف ، اقرار وکالت ، هبه ووصیت صحیا پنداشته 

اعطای خیار شرط را برای هردو طرف ویایکی ازطرفین عقد (  614  ) نمیشود(ودرماده

وقانون گذار اجازه قولی وفعلی صاحب خیار را نیز کافی ، جائز دانسته است هاویا غیرآن

باتوجه به آن قانون گذار در خیارمشروع در عقد بیع مدت سه روز را اعتبار ،دانسته است

داده است که از نظر امام ابوحنیفه رحمه الله تبعیت نموده است اما در عقودمانند کفالت 

وخیارشرط را درعقد  ، پیروی کرده است کرام )رحمهم الله( وغیره از نظر سائر فقهای

 1.نکاح، وقف وبعضی ایقاعات دیگر جائز ندانسته است

خیار تخلف شرط  :فرع پنجم: حکم جریان خیار تخلف شرط دراقاله درفقه وقانون مدنی

تفاوت ،تسلط فروشنده یاخریدار برفسخ عقد به سبب تخلف مشروط علیه ازشرط است

با خیارتخلف شرط این است که خیارشرط سبب ثبوت خیار اشتراط تخلف خیارشرط 

مشروط علیه ازشرط وعدم وفا به آن است، درحالی که سبب خیار شرط ، شرط کردن 

موضوع خیار اشتراط هرعقد لازمی است که متضمن شرط یا شرائط ،خیار درعقد است

رباز زده باشد، دراین صورت صحیا ولازم الوفا بوده ومشروط علیه از وفا کردن به آن س

ثبوت خیاراشتراط باتخلف مشروط علیه از شرط اتفاقی ،برای مشروط له خیار ثابت میشود

یا نه، ، علیه واجب وتخلف از آن گناه است است، مگردراینکه وفا به شرط برمشروط
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 اختلاف است بنابر قول کسانی که به وجوب وفا قائل اند، به مجرد عدم وفا ، خیارثابت

میشود، وبرخی هم مشروط له را ردصورت عدم وفای مشروط علیه به شرط ، بین اجبار 

شرائط ،مخیر دانسته اند فسخ عقد( او به وفا درصورت امکان، واعمال حق خیار، )

صحت آن طوری است که مقدورباشد، مشروع باشد، دارای غرض معقول باشد، مخالف 

فرض  1،ومعلوم نیز باشد ومجهول نباشد کتاب وسنت نباشد،منافی مقتضای عقد نباشد

نفع یکی  هد شده است ضمن این عقد یک شرطی بکنیم که درعقدی که بین طرفین منعق

ازطرفین میشود پس اگر ازین شرط تخلف شود وانجام نشود ، فرد چون شرط به نفعش 

ا درفقه اسلامی برایش حق داده شده است ، ت ،انجام نشده وازاین جهت ضرر دیده است

بخاطر تخلف از شرط عقد را فسخ کندوفرد خیار تخلف از شرط دارد، طوری مثال ، 

یا  احاطهشخصی برای دیگری حویلی را به اجاره داده است ، وشرط کرده است که 

دیوارهای خانه را قبل از آمدن وی رنگ بزند، اما اجاره دهنده ازشرطی که قبول کرده است 

که گاهی ،تخلف می کند وانجام نمی دهد دراینجا مستاجر حق دارد عقد اجاره را فسخ کند

 ،این شرط ضمن عقد شرط فعل است، گاهی شرط صفت است،گاهی شرط نتیجه است

درزمانی  ده حق فسخ می توانود می آید فوری نیست، ودارنحق فسخی که ازین باب به وج
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شرط فعل شرطی است که انجام یا عدم انجام کاری بردیگری ،ف قرارداد را فسخ کندمتعار 

شرط می شود این انجام ویا عدم انجام، فعل ممکن است فعل حقوقی باشد وممکن است 

شرط فعل مثبت ،ت باشدمثب فعل مادی باشد وهرکدام می تواند به صورت منفی باشد ویا

که ضمن خرید موتر به مبلغ سه لک افغانی برطرف دیگر یعنی خریدار مثل این است، 

شرط میشود که وکالت فروشنده را درمحکمه فلان برعهده بگیرد یا اینک ضمن فروش 

خانه ای شرط میشود که خریدار متعهد شود درمدتی موتر اش به فروشنده به مبلغ دولک 

شرط فعل حقوقی منفی مثل این است که درضمن عقد فروش خانه  1،نتقال دهدافغانی ا

ای که انجام شده شرط می شود که خریدار تا دوسال حق فروش خانه را ندارد، شرط فعل 

مادی مثبت  مثل این است که براجاره دهنده شرط شود که حیات خانه را رنگ کند یا 

رط فعلی  گذاشته شده است که هم مادی است اینکه دیوار خانه را رنگ بزند دراینجا ش

وشرط فعل مادی منفی آن ،وهم مثبت وناظربه انجام فعل است نه ترک فلع که منفی است

است که اولا حقوقی نیست ثانیا به صورت عدم انجام فعل یا ترک فعل است لذا منفی 

نه استفاده محسوب می شود مانند اینکه براجاره گیرنده شرط میشود که از این طرف خا

شرط صفت مانند اینکه شخصی مالی را می خرد ویک خصوصیت وصفت درآن  ،نکند
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شرط می کند، مانند اینکه گوشی ساخت فلان کشور باشد، درصورت که بعداز انجام عقد 

می توان معامله را فسخ  دمال صفت وویژگی شرط شده را ندار  مشخص شود که آن

که انجام میشود وجود یک عقد دیگر را یا نتیجه  کندشرط نتیجه مانند اینکه ضمن عقدی

یک عقد دیگررا شرط کنیم شرط مورد نظر شرط نتیجه است وبه صرف شرط کردن 

دار از دینی که از کی خانه شرط کرده می شود که خری حاصل می شود مثلاضمن خرید

اشد زیرا دراین قبل به فروشنده داشته برئی باشد درشرط نتیجه لازم است تا تابع تشریفاتی نب

صورت با ماهیت آن فرق دارد وباطل محسوب می شود وشرط تخلف وقتی بوجود می آید 

 بناء   1،که یکی از شروط بالا که شرط فعل یا صفت یا نتیجه باشد تخلفی صورت یگیرد

 ووجود شرط فعل ضمن،به نظرمیرسد امکان درج شرط ضمن اقاله با مانعی روبرو نیست

واعم از مثبت یامنفی، امکان پذیراست، وهمچنان امکان درج  وقی یا مادیاقاله ، اعم ازحق

وحتی وجود شرط صفت دراقاله در برخی از فرضیه ها ،شرط نتیجه نیز دراقاله وجوددارد

 چنین از ذهن نیست، مانند اینکه موضوع عقد عین معین باشدوطرفین شرط نمایند که دور

ریک ازاین شروط به  ویژ گی خاصی درمبیعه مورد اقاله موجود باشد، درنتیجه تخلف ازهر

مشروط له امکان می دهد که اقاله را به سبب خیار تخلف ازشرط وطبق مقررات آن فسخ 

اصولا اقاله خود ازجمله فسخ است، ونباید فسخ درآن راه داشته باشد، هرگاه منشا  ،نماید
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اشد یعنی خیار شرط وتخلف شرط، بنابراحترام به اراده طرفین ایجاب خیار اراده طرفین ب

مجله الاحکام العدلیه نیز  1،می کند که خیارات مذکور داقاله امکان تحقق داشته باشد

( خیار شرط را تسجیل نموده است 522و درماده)  ،دررابطه به خیارشرط بحث نموده است

 ،حثی نکرده استولی بطور مشخص از خیار تخلف شرط کدام ب،
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 فصل سوم

 درفقه وقانونی مدنیاقاله ناپذیر وتطبیقات آن   عقودی 

 

 مبحث اول: عقودی اقاله ناپذیر درفقه وقانونی مدنی
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 مبحث اول

 وتطبیقات آن در فقه وقانون مدنی اقاله ناپذیر عقودی

 مطلب اول: اقاله عقد نکاح

برخی از عقودی وجود دارد که اقاله را نمی پذیرد وجریان اقاله در آن ممکن نیست، 

تعدادی از عقودی متذکره به اتفاق فقهای کرام )رحمهم الله(غیرقابل اقاله است دررابطه به 

عقودی که قابل اقاله نیست عقد نکاح تعدادی آن اختلاف نظر وجود دارد، یکی از 

چون برهم زدن عقد نکاح سبب خاصی را می طلبد وبنابر اجماع ونصوص ،است

وعقد نکاح از جمله عقود لازم  ،نکاح را با اقاله برهم زدزوجین نمی تواند ،خاص

نمیباشد، ونکاح یک رابطه خصوصی بین دونفر نمی داند، بلکه یک پدیده اجتماعی 

ت جامع بربقاودوام نسبی آن استوار است، واین وابسته به نظم عمومی است که مصلح

است، چون نکاح رابطه حقوقی است که به وسیله عقد بین زن ومرد حاصل می شود، 

ونکاح یک وضعیت حقوقی خاصی است که  ،وانند از یکدیگر تمتع جنسی ببرندومی ت

ی کاح به عنوان یک عقد معرفودرفقه هرچند ن 1،بین زوجین رابطه زوجیت ایجاد می کند

که درصورت توجه می توان بعد ظاهر آن را نیز  ، شده است، مگرماهیتی عبادی دارد
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، درحدود جواز باتوجه به آن اول اینکه، قواعد عمومی عقود درباب نکاح ،عبادی نماید

دوم اینکه ، هرجا احکام آمرانه شرعی ولو درقراردادهای مالی،  ،شرعی قابل اجراست

به اجماع فقهای کرام  ،ان عبادت داده شده استاشته باشد، همانند نکاح، عنو غلبه د

نکاح عبادت است، وچون عبادت است، خیار دراصل نکاح راه ندارد، وبا  )رحمهم الله(

ل لزوم درعقد ووضعیت خاصی نکاح توجه به ماهیت فرا قراردادی نکاح وباتوجه به اص

وبرهم زدن ،آنرا ازدیگر عقود متمایز می کند، حتی الامکان باید ثبات ودوام ان حفظ گردد

نکاح موکول به وجود نص وتجویز شارع بوده وجایگاهی برای توجیهات عقلی ومنطقی 

راه وملاحظات اجتماعی وانسانی واستدلالات مبتنی برمصلحت وقیاس واستحسان در آن 

 1وبرای قائل شدن حق فسخ نکاح برای مرد ویا زن نص ویا روایتی  موجود باشد،،ندارد

یات نیز به جای توجه به حکمت ومصالا آن ، بردلالت لفظی اودراستفاده از احکام ورو 

ازاینرو ماهیت نکاح سبب شده است که شارع برای انحلال آن به ،تأکید گردیده است

ارادی قهری   نحلال به دوصورت واقع میشود، غیرا 0،اسباب خاصی تمسک جوید

زوجین اراده انحلال نکاح را ندارند مگر اقدامی توسط یکی از زوجین یا شخص سوم 

وانحلال ارادی ،مانند ارتداد، ولعان،انجام میشود، که نتیجه ای آن انحلال نکاح است
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وقطع ، ندارد ریاننکاح به سه صورت است فسخ ، طلاق، بذل مدت، واقاله درنکاح ج

چون خیار در ، دارد که اقاله در نکاح راه ندارداز نظر اجماع دلیلی دیگری نیز وجود

ودیگر اینکه نکاح حقیقت یک  ،ند اقاله نیز جاری شده نمی تواندان جریان پیدا نمی ک

ازنظرشارع لزوم درعقد ،ومسئله وجود خیار درعقود معاوضی است ،عقد معاوضی را ندراد

شرایط  جودحکمی است، یعنی نکاح به هیچ وجه برهم نمی خورد، مگر باو نکاح لزوم 

به   زیرا شارع برای انحلال نکاح ، نیستم اقاله در نکاح بناء درفقه انجا،خاص آن 

 ، با حصول آن شرایطء سبب ماهیت آن، شرائط خاصی مد نظر قرارداده است، که جز 

فظی که بکاربرده میشود نیز باید برای انحلال نکاح حتی ل،حقق نخواهدشدتانحلال م

 1.معین باشد وهر لفظی برای انحلال ، کفایت نمی کند

 مطلب دوم: اقاله ای عقد اقاله وحکم آن

نان اختلاف ا دررابطه به امکان اقاله ای اقاله دربین فقهای کرام )رحمهم الله( وحقوق د 

آنرا نیز جایز  له جدید، اقا ءانشارا بیع می دانند ودارای اثر انانیکه اقاله ،نظروجود ددارد

امکان اقاله ای اقاله را منتفی می ،اما فقهای که اقاله را فسخ می دانند ،می دانند

زیرا اقاله درواقع ازبین بردن رابطه حقوقی است وپس از تحقق آن دیگری چیزی ،دانند

ثرخود زایل کننده ومعتقدند که اقاله درنخستین ومهمترین ا،تااقاله یا فسخ شود ،وجود ندارد
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 برخی هم معتقدند که اقاله ای،وچیزی به جای نمی گذارد که قابل باز گشت باشد 1است

قاله ممکن است ، درصورت که برخلاف قانون، نظم عمومی واخلاق حسنه نباشد، ا

قاله باتوجه با جریانات فوق می توانیم بگویم که ا،ودرآن نفع معقول برای طرفین باشد

است که از انعقاد عقد پیشیمان شده است وبا انجام  لماندفع ضرر از مسبیشتر برای 

وتایید این نهاد درفقه وسپس مقنن در  ،اقاله می تواند این ضرر را از خود دفع کند

عصرما، مخالف هیچ یک از سه عنصر قانونی، نظم عمومی واخلاق حسنه 

ق دراقاله خیراات قانونی ، ح،واتفاقا ابزاری است برای اخلاق حسنه در باب تجارت،نیست

وازسوی ،ونی وکاستی راه ندارد و خاص بودن اقاله را ثابت میسازدز شفعه وی شرط ف

واقاله ذاتا ،دیگر موضوع اقاله عقد است، پس چطور می تواند خود موضوع اقاله باشد

علاوه براین تجویز اقاله ای اقاله نوعی کپی کردن از عقد ،وجودی جز سلب اثر ندارد 

وصحیا بودن اقاله ای اقاله طبعا 0 ،ست که هیچ وقت نمی تواند برابر اصل باشدا

 ،بمعنای تجویز اقاله ای اقاله اقاله خواهد بود که منطق عرفی قطعا آنرا نخواهد پذیرفت
وعلمای کرام )رحمهم الله(اقاله ای اقاله ای  سلم را قبل از قبض  صحیا نمی دانند، 5
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اگر دوباره فسخ شود جنس مورد  ،ریعه اقاله ساقط می گرددوذزیرا انرا دین فرض کرده 

قانون مدنی افغانستان  1،عقد سلم که ساقط شده است برمی گردد وساقط بر نمی گردد

دررابطه به اقاله ای اقاله کدام بحثی نکرده است، ولی اقاله را درحق عاقدین فسخ 

قد فرض کنیم ، می ودرحق شخص سوم عقد جدید دانسته است درصورت که آنرا ع

له قائل اند ، توانیم بگویم که اقاله ای اقاله به رای کسانی که به جائز بودن اقاله عقد اقا

ودرآن صورت اقاله ای اقاله مانند فسخ عقد بوده واقاله مرفوع شده ، نیز جاری خواهد شد

 0.تلقی میشود هریک از بائع ومشتری ثمن ومبیعه را تسلیم خواهند شد

 وایقاعات معاوضه: اقاله در عقود غیر مطلب سوم

اما دراصطلاح تعریفاتی  5،ایقاع در لغت،بمعنای واقع ساختن وتحقق بخشیدن است

ازجمله، ایقاع عملی حقوقی است که با یک اراده ،گوناگونی از ایقاع ارائه گردیده است

 فقهای کرام 4،می گردد که با یک اراده واقع،ر حقوقی استواقع مشود،یا ایقاع انشاء اث

، تفاوت ایقاع با پس می توانیم ،ئه نکرده اندنیز تعریف روشنی از ایقاع ارا )رحمهم الله( 

دو وجود  عقد را می توانیم درنکاتی اتی واضا بسازیم، قصد إنشاء درعقد وایقاع درهر
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چون ماهیت قصدانشائی در عقد ،دارد،اما درهریک از این دوعمل حقوقی متفاوت است

زیرا ،آورنده تعهد نیست، ونمی تواند وجود اعتباری را به وجود نهای برساندبه تنهای 

وایجاب به تنهای نمی تواند اثری ازخود به جا ،هرعقد وابسته به ایجاب وقبول میباشد

اما ، موجود ات اعتباری مؤثر واقعه شودبگذارد هم چنین قبول هم نمی تواند درایجاد 

می تواند ایقاع ،قصد تنهاکه منشأ اثرحقوقی است  قصد انشائی که  درایقاعات، واین

ت به عمل آید درحقوق سایرین دخال ،قصد یک شخص اما اگر تاثیر یک جانبه،باشد

اما ،اعلام کردآن قصدرا باید باطل  ،عهدراین صورت به منظورحفظ حقوق افراد جام

بنا به مصالا ایقاعات مانند طلاق، واخذ به شفعه، علی الرغم دخالت درحقوق دیگران 

به کار می رود، قصدی است که بتنهایی اثر  ،تماعی از این ضابطه مستثنا هستنداج

حقوقی را به وجود نهایی موجود  می  رساندویا به تنهای یک اثر حقوقی موجود را 

براساس این معیار اگر ،معدوم می کندبدون اینکه مستلزم دخالت درحقوق دیگران باشد

جب دخالت صاحب آن قصد درحقوق دیگران نگردد، باید همان  فرض تأثیر یک قصد،مو 

وباید آزادی افراد را محترم شمردزمانی که اراده یک  1قصد تنها منشأاثرحقوقی باشد

شخص وبدون نیاز به اراده شخص دیگری موجب ایجاد یا ازبین بردن یک ماهیت 
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ود به اختیار خ قطلبکارازح)ابراء( بدین معنا که  حقوقی شود آن را ایقاع می گونید مانند

صرف نظرنموده وذمه قرض دار خود را بری نماید که دراین حالت نیازی به اراده 

اقاله در عقودی که معوض نیست ویا ایقاعات که یک  1،رضایت مدیون نمی باشد

درجواب باید  طرف می تواند آنرا تکمیل نماید مانند وقف جاری شده می تواند یا خیر؟

زیرا ایقاع به اساس اراده یک طرف ایجاد می  ،اعات جریان ندارددر ایق گفت که اقاله

وچیزی که بااراده یک طرف بوجود می ،درحالی که اقاله نیازمند اراده دوطرف است،شود

چنانچه گفته شد،درایقاع ،برای ایجاد ، می توان به اراده دوطرف زایل شودآید چگونه 

درحالیکه ،است،وایقاع به همان اراده واقعه میشوداثرمطلوب انشاء کننده اراده او کافی 

درایقاع نیز برضای بودن  0،وقوع عقد وایجاد اثرآن منوط به توافق دواراده متقابل است

ت، نه عمل حقوقی اثرمرتب خواهدشد، نیروای الزام آورعمل حقوقی ، ناشی از اراده اس

دراین ،قرارمی گیرد هضاو یا مجانی درمقابل عقد مع معاوضه وعقود غیر ،صورت بیان آن

یک طرف مالی را بدون دریافت چیزی به دیگری می  ،هضاو برخلاف عقود معنوع عقود 

درعقود ،بل آن کدام چیزی دریافته نمی کندمانند هدیه دادن به شخصیکه درمقا،دهد

غیرمعوض شخصیت طرف معامله اهمیت داشته ودرصورت که اشتباهی درشخصیت رخ 
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 هضاو عقود غیرمعه، ضاو ف عقد مع بخلا،دچار مشکل می گردد دهد،قرارداد ویا عقد

تمام خیارات بجز  درعقود معاوضه، ا تجارت نیازمند تبادله مال استزیر ، تجارتی نمیباشند

خیاراتی که  معاوضه اما درعقود غیر  ،مواردی که مخصوص عقود هستند،جاری میشود

بیشتر  هضغیرمعاو مالیات برعقود معمولا ،مربوط به تعادل عوضین باشند، تأثیری ندارند

ده انفرادی را سبب اار ( 715)قانون مدنی افغانستان نیز درماده  1،است معاوضهاز عقود 

ایجاد تعهد یا وعده گردیده واحیانا موجب کسب یا اسقاط ملکیت ویا اجازه برای تصرف 

عقود غیرمعوض ولی دررابطه به ایقاع ویا  0،واحیانا استعمال یکی از خیارات می گردد

 .کدام تعریفی خاصی ارائه نکرده است

 ،: وقف درلغت به معنای توقف وحبس است فرع اول: اقاله وقف در فقه وقانون مدنی

فقهای احناف )رحمهم الله(وقف را چنین تعریف نموده ،یعنی باز ایستن از تصرف است

عین،یاذات، وصدقه وقف عبارت از حبس عینی است به اساس حکم صاحب هما ،اند

باتوجه به این تعریف زوال ملکیت موقوف علیه از ،کردن منفعت آن است به جهت خیر

زیرا نزد امام ابوحنیفه رحمه ،ویا بفروشد5ومی تواند رجوع نماید،نزد مالک را دربرنمی گیرد

ولزوم وقف دریکی از موارد سه گانه ،الله وقف لازمی نیست بلکه جائز است مانند عاریت
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که  ،به حکم حاکم به لزوم آن ، یا وقف را معلق به مرگ کرده باشد،طرح خواهد بودم

نماید واجازه نماز را  ویا ملکیت وقفی را مسجد اعمار 1،مانند وصیت ازثلث لازم می گردد

زمانی که نماز در آن ادا گردید ملکیت اش  وآنرا ازملکیت خویش جدا نماید،، درآن بدهد

وبه این قول پیامبرعلیه السلام استدلال نموده  ،ام ابوحنیفه رحمه اللهنزد ام،زائل شده است

اگر وقف از مال  ،ممانعت از فرائض الله متعال نیست 0)لا حبس عن فرائض الله (،است

اما جمهور فقهای کرام ،حبس از فرائض الله خواهدبود،موقوف واز ملکیت واقف خارج گردد

وقف عبارت ،وقف را چنین تعریف نموده اند )رحمهم الله()رحمهم الله(وصاحبین از احناف 

بدون درنظرداشت  ،همراه با بقای ذات آن،از حبس مال است که انتفاع از آن ممکن باشد

ویا مصرف کردن ربع آن به ،درمصارف مباح موجود،تصرف آن از جانب واقف وغیره

ملکیت واقف بیرون نیت خیر ونیکی جهت تقرب به الله متعال ،ودراین صورت مال از 

أن عمر أصاب أرضاً )،وچنین استدلال می کنند،وتصرف واقف ممتنع خواهد بود،خواهد شد

من أرض خیبر، فقال: یا رسول الله ، أصبتُ أرضاً بخیبر، لم أُصب مالًا قط أنفسَ عندي 

منه، فما تأمرني؟ فقال: إن شئت حبَّست أصلها وتصدقت بها، فتصدَّق بها عمر، على ألا 

باع ولا توهب ولا تورث، في الفقراء وذوي القربى والرّقاب والضیف وابن السبیل، لا جناح ت
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ل( برای عمر رضی  ترجمه: 1على من ولیها أن یأكل منها بالمعروف، ویُطْعِم غیر متموِّ

سوال پیامبر علیه السلام وعمر رضی الله عنه از الله عنه زمین رسید اززمین های خیبر، 

 ترین مال رسول الله صلی الله علیه وسلم در رابطه به زمین خیبر که با ارزشیا که  نمود، 

اگرخواستی  ند:فرمود پیامبر علیه السلام برایش  چه هدایت می فرمائید؟نزد من، است 

همان زمین را صدقه عنه پس عمر رضی الله  ،اصل آنرا نگهدار، ومنفعت آنرا صدقه کنید

نگردد خرید وفروش ، هبه  دقه نمود، وشرط گذاشت کهص بالای فقراء اقارب، ومسافرین

 ،وگناهی نیست که شخصی مراقب از ان بطریقه نیکو استفاده کند  د،وبه ارث برده نشو 

تصرف  این حدیث دلالت می کند برمنع تصرف درمال موقوفه ، زیرا حبس به مفهوم منع 

وعمل امت اسلامی بطور دوامدار درقسمت وقف ، شخص میباشد موقوفه  ازاین ملکیت

تعریف فقهای مالکی ، شخص واقف خارج شده محسوب می گردداین است که ازملیکت 

منفعت مملوکه خویش را به اجرت برای  ،  مال، مالک )رحمهم الله(ازوقف چنین است که 

وقف می  بطور خیریه بربع آن ، تبرع  ودرصورت مستحقین آن بصیغه خاص، 

طوریکه عین نزد مالک باقی می باشد، برای مدت معلوم که تأبید در آن شرط ،یدنما

، نمیشودنزد فقهای مالکی )رحمهم الله(مال موقوفه از ملکیت مالک آن بیرون  ،نیست
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اما دررابطه به مسجد فقهای کرام )رحمهم ، مر رضی الله که فوقا تذکرداده شدبحدیث ع

وملیکت هیچ کسی ،ساجد کسی تصرف کرده نمی تواندالله(اتفاق نظردارند براینکه درم

اما وقف  دراصطلاح حقوق ،عبارت ازحبس کردن مال وجاری کردن منفعت یا  1،نیست

یا عقدی است که ثمره ، ه عموم مردم،بدون دریافت عوض استثمره آن برای استفاد

رده یعنی صرف کردن مال درجهتی که واقف تعیین ک،آن،حبس اصل وتسبیل منافع است

است ویا وقف مقدارمالی است که فرد بااختیار خود ازمالکیت خد خارجی می کند تا مورد 

وقف  ، امین نیازمندی های مردم مصرف شوداستفاده عموم قراربگیرد ومنافع آن دراره ت

مان دهی زندگی فردی ز که درسا ،یکی از برترین مصادبق احسان ونیکوکاری است

وقف ازاموری است که قبل ازاسلام بین جوامع بشری وبین ،واجتماعی نقش فراوانی دارد

ط شریعت اسلام نیز پیروان همه ادیان متداول بوده است بعداز ظهور اسلام این سنت توس

درقران کریم کلمه وقف ، ه این امر تشویق وترغیب می کردندومردم را ب، پایه گذاری شد

ر،انفاق ، احسان درقران آمده اما عناوینی مانند صدقه،خیر،ب ،بکاربرده نشده است

،اقتصادی واجتماعی  وقف آثار تربیتی،هریک ازاین عناوین بروقف صدق می کند،است

ت وتشویق وتحریض آنها دلالت وازجمله آیاتی که به طور عموم برانجام خیرا، فراوانی دارد

فِقُوا مِمَّا تُحِبُّونَ وَمَا تُنْفِقُوا }لن تَنَالُوا الْبِرَّ حَتَّى تُنْ است آیه چنانچه الله متعال فرموده ، دارد
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ترجمه: هرگز به حقیقت نیکوکاری نمیرسید مگر اینکه از  1مِنْ شَيْءٍ فَإِنَّ اللَّهَ بِهِ عَلِیمٌ {

ق می کنید الله متعال از آن آنچه دوست می دارید درراه الله متعال انفاق کنید ، وآنچه انفا

} وَمَا تُقَدِّمُوا لِأَنْفُسِكُمْ مِنْ خَیْرٍ تَجِدُوهُ عِنْدَ اللَّهِ هُوَ خَیْرًا وَأَعْظَمَ أَجْرًا وَاسْتَغْفِرُوا  ،اگاه است

وآنچه از کارهای نیک برای خود از پیش می ترجمه:   2{اللَّهَ إِنَّ اللَّهَ غَفُورٌ رَحِیمٌ 

اداش خواهید یافت، واز الله متعال فرستید، نزد الله متعال به بهترین وجه وبزرگترین پ

وآیه } الْمَالُ وَالْبَنُونَ زِینَةُ الْحَیَاةِ الدُّنْیَا ،آمرزش بطلبید که الله آمرزنده ومهربان است

الِحَاتُ خَیْرٌ عِنْدَ رَبَِّ  ثَوَابًا وَخَیْرٌ أَمَلًا{ ترجمه: مال وفرزند زینت زندگی  5وَالْبَاقِیَاتُ الصَّ

وصالحات، ارزشهای پایدار وشایسته ،ثوابش نزد پروردگارت بهتر وامید است،وباقیات 

وقف از جمله صدقه جاریه است ،که دررابطه به صدقه جاریه رویاتی  ،بخش تر است

اذا مات ابن ادم انقطع عنه عمله الا من ثالث صدقه زیادی وارد شده است ازجمله )

ترجمه: زمانی که بنی ادم وفات می  4جاریه ، او علم ینتفع به، او ولد صالح یدعو له(

کند اعمالی او قطع می شود، مگر سه عمل ، صدقه جاریه، علم نافع واولاد صالا که 

وقف نیز انواع دارد ، وقف منقطع ، ووقف مؤبد، وقف منقطع ،برایش دعای خیر می کند
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 خاصهمان است که به اعتبارزمان  حبس عین وتسیل منفعت مال درراه خد برای افراد 

ووقف مؤبد همان است که درآن زمان مطرح ، وبرای مدت خاص را وقف منقطع است

وبه اعتبار موقوف علیه وقف خاص ووقف عام  وقف ،مانند وقف مسجد باری عموم،نیست

وقف عام  د وقف براولاد،نخاص آن است که مخصوص گروه معین وخاصی است مان

ست ومخصوص گروه وطبقه عام ا همان است که مقصود از آن امور خیریه به صورت

آن ،وقف به اعتبار انتفاع اگرنظر واقف از وقف تحصیل درآمد مادی نباشد، معینی نیست

ووقف منفعت همان است که نظرواقف ،مانند احداث مسجد درزمین خود،وقف انتفاع گویند

ه از وقف ، تحصیل درآمد باشد تا درمورد معینی هزینه شود مانند وقف ملک برای ادار 

چنین تعریف نموده  545وقف درقانونی مدنی افغانستان وقف را درماده 1،مدرسه وغیره

)وقف عبارت است از حبس مال ازتصرف مالکانه وبذل منفعت آن به امور ،است

بیان داشته که )وقف به طور دائمی یا مؤقت جواز دارد(اما وقف  514خیریه(ودرماده 

ت گرفته نمی تواند(وهمچنان قانوگذرا وقف برای مسجد ومؤسسات عامه طور مؤقت صور 

ختم وقف را ازاثر  420ودرماده ،اموال منقول وغیرمنقول را نیز صحیا دانسته است

باتوجه به آن  می ،درخواست اشخاص ذیعلاقه وقرار حکم محکمه نیز ممکن دانسته است

امام توان گفت، که قانون گذار درحصه  بیرون شدن ملکیت وقف از مالک آن از نظر 
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اما در رابطه وقف  مانند مسجد ومؤسسات عامه ،ابوحنیفه رحمه الله تبعیت نموده است

ووقف را ازاثر درخواست افراد ذیعلاقه ،را تبعیت نموده است نظرفقهای مالکی )رحمهم الله(

وانتقال آنرا بعداز ختم میعاد دروقف مؤقت به مالک ویا غیر آن  ،امکان پذیردانسته است

بناء پایان وقف دارای ویژگی های است که عقود دیگر از آن  1،نداشته استنیز صحیا پ

انقضای هدف وموضوع وقف ، تلف عین موقوفه ، انقراض موقوف ،بی بهر اند

زیرا قبول اقاله درقوف ، به معنی اعاده مالکیت واقف ،اقاله دروقف امکان ندارد،علیهم

به گونه ای است که صرفا با اخراج  درحالی که ساختمان حقوقی وقف،برعین موقوفه است

از این لحاظ می توان گفت که ، آن هم به طور دائم، تشکیل میشود مال از ملکیت واقف،

ه وچون شرط خیار در وقف راه ندارد، پس طبق قاعد،اقاله مخالف مقتضای وقف است

بقای ودیگر اینکه وقف ایقاع است، وبرای ایقاعات ، عام اقاله نیز جاری نخواهد بود

درآنها خیار را هندرا دزیرا خیار به متعلق نیاز دارد ووقف درصورت ایقاع بودن بقا  ،نیست

وهمچنان تنافی وقف به تعلیق ممکن است گفته شود که ،ندارد تا خیار به آن تعلق گیرد

 وچنین شرط برگشت، درهنگام نیاز موجب تعلیق وقف استشرط خیار رجوع به وقف ، 

وازانیروکه آن شرط موجب تعلیق میباشد باطل  ت،تعلیق عقد اسوقف درصورت نیاز، 
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دارای مفهوم مخالف است ،بنابرآن هرعقدی که درآن خیار باشد اقاله نیز جاری است،است

وباتوجه به آنچه گفته شد،  ،وهرجاکه خیارجریان نداشته باشداقاله نیز جاری نخواهد بود

  1.کاح اقاله پذیرنخواهد بودخیارشرط دروقف را ندارد پس وقف نیز مانند ن

ضمان درلغت بمعنای التزام وکفات :  فرع دوم: اقاله عقد ضمان در فقه وقانون مدنی

است ودرفقه وحقوق به معنای تعهد وبرعهده گرفتن مالی است که برذمه ای دیگری است 

متعهد را ضامن، وکسی که تعهد را به دیگری مدهد مضمون له می نامند پس گفته می 

توانیم که ضمان یک التزامی است برای پرداخت مالی به کسی ، درصورت که این کار به 

ضمنا انواع نیز دارد ، مانند ضمان عقدی ،معاوضی، ،طور کاملا اختیا ری انجام شود

ضمان در لغت، به فتا ضاد، مصدر ویا اسم مصدرازریشه ضمن  ،میباشد،واقعی، وقهری

ازقبیل تعهد،التزام،شامل بودن، ودربرگرفتن، کفیل شدن،  یا ضمان بوده وبه معنای مختلفی

رعایت، حفظ ، پذیرفتن،برعهده گرفتن، عهده دارشدن، غرامت،جبران زیان وپیمان، 

بکاررفته است، وگاه به خسارت ناشی از تهد والتزام قهری نیز اطلاع می گردد ، بنابران 

ی لغوی ، دارای مفهوم ، تعهد از مجموعه معانی می توان نتیجه گرفت که ضمان درمعنا

                                                           
،  106، ج دوم، ص  1577کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی درسهای از عقود معین،  ناشر، کتاب خانه گنج دانش، تهران ، سال - 1

، وابن 111، ناشر، کتابخانه گنج دانش، تهران، ص 1577وجعفری ، لنگرودی، محمد جعفر، دوره مبسوط ترمینولوژی حقوق، سال 
 مرجع سابق  412محتار، ج هفتم، ص عابدین، ردال

 



212 
 

از معانی لغوی آن  شده فتهر ضمان دراصطلاح فقهاء برگ 1،التزام وقبول مسؤلیت ، میباشد

اما میان معنای لغوی واصطلاحی آن هماهنگی  ،بوده ودرمعانی مختلفی بکاررفته است

 ،وجود داشته وهیچ یک از معانی اصطلاحی، برخلاف ومغایر با معانی لغوی آن نیست 

تن ومتضمن شدن چیزی برچیزی فگر ه برعهدیا  ن گفت که ، عبارت از عهده وومی توا

ولی مسؤلیت ترجمه کاملی ضمان  ،دیگر، وواژه ضمان مترادف به واژه مسؤلیت است

فقهای ،آثار ضمان استمفهوم پرسش ، که درآن نهفته است از لحاظ ماده و  نیست، مگر

که مراد آن  ،الت، را ازجمله الفاظ مترادف دانسته اندکلمات ، ضمان وکف کرام )رحمهم الله(

 ،بطورعموم، ضمان مال وضمان نفس واسم ضمان را بمعنای اعم آن ، استعمال کرده اند

که ضمان مال است بعقد ویا بدون عقد، مانند اعتداء پس ضمان بمعنای عام، شغل ذمه 

واحناف ضمان را چنین  ،از مال ویا عمل واجب است آن ، است به آنچه که وفاء به

تعریف کرده اند، که درمجله الاحکام تسجیل گردیده است، دادن مثل جنس است، 

 0،وپرداخت قیمت آن درصورت که از جمله قیمیات باشد، جنس مثلی باشددرصورت که 

      التزام شخصی که اهلیت تبرع را داشته ، ،له ضمان را چنین تعریف نموده اندوحناب

همراه  ی، ر گیدبالای  که واجب می شود،   برآنچه طرفین،   رضایت به  ویا مفلس 
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بحث عدم جریان ، باهم متقارن ونزدیک میباشد باتوجه به آن تعریفات متذکره 1 ،بابقای آن

رانی اقاله هم در آن بناب،خیار دروقف تمام شد، وعرض شد که خیار درنکاح جریان ندارد

کسی دارد، ودیگری نسبت به آن دین، ضامن این چنین درعقد ضمان ، جریان ندارد

مثلا ضامن می گویدکه  0،میشود، که یک عقد بین ضامن ومضمون له تشکیل میشود

 چنین عقد خیار جریان دارد یاخیر؟در ،این دین را بپردازم ومضمون له هم قبول می کند

ما ،ر را درعقد ضمان باطل دانسته انددراین خصوص دوقول نقل شده است تعدادی خیا

دراینجا صرف به دلائل کسانی که عدم جریان  ،جریان آنرا ممکن تلقی نموده اند تعداد

آنها استدلال می کنند که شرط خیار با مقتضای ، ه می کنیمخیار را قائل هستند ارائ

خودعقد ضمان منافات دارد ویکی از نشانه فساد شرط هم این است که با مقتضای عقد 

ضامن درعقد ضمان می گوید که من غرامت را می پردازم وغرمت  زیرا،منافات داشته باشد

بدین معنا است که اصلا ضمانی واقع نشده ،وبعدا برایش خیار داده شود،برعهده من آمد

وهچنان ، ودرابرأ خیار جریان ندارد، اینکه عقد ضمان متضمن ابراء است ودیگر،است

                                                           
 مرجع سابق 90ابن قدامه، المغنی، ج چهارم،ص - 1
مرجع سابق وفتا القدیر،  90مرجع سابق، وابن قدامه، المغنی، ج چهارم،ص  166،169بحرالرائق، شرح کنزالدقائق، ج ششم، ص - 0
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وذمه ضامن مشغول شده ،است بیان داشته اند که درضمان ذمه مضمون عنه خالی شده

دومرتبه ذمه مضمون عنه مشغول می گردد کدام دلیل نداریم ،اگر قائل به خیار باشیم،است

مه ودین دوباره از ذ،که بعداز فراغت ذمه مضمون عنه دوباره ذمه اورا مشغول سازیم

ضمان ازجمله ایقاعات است، چون زمانی که شخص ، ضامن به مضمون عنه منتقل گردد

بناء اقاله درعقود  ،دین کسی را بعهده می گیرد، به جازه مدیون نیازی نخواهد داشت ذمه

 1 .ضمان به مانند وقف جاری شده نمی تواند

 مطلب چهارم، اقاله عقد درصورت هلاک، زیادت ونقصان درمبیعه درفقه وقانون مدنی

نمود، یا نقصان زمانی که عقدبین طرفین انجام شد، وبعداز آن محل عقد نموویا زیادت 

درآن ایجاد شد، ویا هلاک گردید، آیا اقاله درآن صورت جاری شده می تواند یا خیر؟همین 

 :ررسی می کنیمموارد را دراینجا ب

زیادت درمبیعه که متصل باشد  :اول : اقاله درصورت زیادت درمبیعه درفقه وقانون مدنی

مانند ،صورت اقاله را مانع خواهد شدومتولد نباشد، وزیادت منفصله متولد از آن، درهردو 

دراین ، ا زمین باشد بالای آن، آبادی کنداینکه مبیعه اگر لباس باشد آنرا رنگ نماید، ی

                                                           
مرجع ، وسلیمی فر، مصطفی ،نگاهی به وقف وآثار  127عامر، عبدللطیف، محمد، الاقاله فی العقود فی الفقه والقانون،ص  - 1
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واگر مبیعه حیوان باشد، وچوچه تولد نمود، دراین صورت  ،استصورت زیادت غیرمتولد 

ذکره می زیادت متولد  است که حصول زیادت در هرد و صورت مناع اقاله درعقد مت

چون زیادت 1،إن زیرا حصول زیادت، منفصله، بعداز قبض، فسخ را متعذر می سازد،گردد

اما ، ست تا آنرا برای خود مسترد نمایداز حق مشتری است شرعا، وبرای بائع جائز نی

زیادت درمبیعه بعداز انجام عقد وقبل از قبض مانع اقاله عقد نخواهد شد برابر است که 

از جمله موانع اقاله «تغییر طبیعت محل عقد»وتبدیل اسم ،د یا منفصلهزیادت متصله باش

مانند اینکه شخصی ازدیگری گندم خرید وآنرا آرد کرد، که اسم آن ازگندم ،برشمرده میشود

قانون مدنی افغانستان، دررابطه به  0،دراین صورت اقاله صحت ندارد،به آرد تبدیل شد

  .نفصله اصلا بحث نکرده استزیادت درمبیعه چه متصله باشد ویا م

قبلا در شرائط صحت اقاله :   دوم: اقاله درصورت هلاک مبیعه درفقه وقانون مدنی

تذکرداده شد، که درحین انجام اقاله مبیعه باید موجود باشد، درصورت که مبیعه موجود 

بناء هلاکت مبیعه در حین اقاله مانع اقاله برشمرده  ،اقاله مفهومی نخواهد داشت ،نباشد

مانند ،پس این هلاک مبیعه یا حقیقی است مانند موت حیوان، ویا حکمی خواهد بود،میشود

درهردو صورت چه ،پرنده که پرواز کند وازاختیار خارج گردد تسلمی آن متعذر می گردد
                                                           

 مرجع سابق،  170حیدر، علی، شرح المجله، ج اول، ص - 1
 مرجع سابق 475العینی، البنایه شرح الهدایه، ج هشتم، ص  - 0
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زیرا یکی از شرائط صحت ،شدهلاک مبیع حقیقی باشد ویا حکمی اقاله را مانع خواهد 

ون بخلاف ثمن، چ،اقاله بقای عقد انجام شده که برهم زدن آن ، موضوع اقاله میباشد

زیرا ثمن دراختیار مردم میباشدو تهیه آن درتوان همه  ،هلاک ثمن مانع اقاله نمی گردد

لاک ثمن نیز مانع اقاله خواهد مگر درصورت که ثمن قیمی باشد درآن صورت ه،است 

این هلاک مبیعه درصورت مانع اقاله خواهد شد، که تمامی مبیعه هلاک شده باشد، ، شد

اما اگر بعضی از مبیعه هلاک شده باشد وبخشی از آن موجود باشد اقاله در متباقی 

قانون مدنی افغانستان در   1،بخاطر موجود عقد در مبیعه باقی مانده ،مبیعه جائز میباشد

که  ،موجودیت مبیعه را در حین اقاله حتمی دانسته است ( 749 )باب اقاله از درماده

اگرموصوع عقد قبل ، د موضوع درحین اقاله حتمی میباشدثبات ووجو  چنین صراحت دارد)

 ،درصورت که قسمتی ازموضوع هلاک گردد،از اقاله هلاک گردد، اقاله باطل می گردد

ر نیز در زمانی اقاله قیام مبیعه باتوجه به آن قانون گذا درمتباقی آن اقاله صحیا میباشد(

چون موضوع عقد اقاله ، برهم زدن عقد قبلی ، رای صحت اقاله حتمی پنداشته استرا ب

ودرصورت که  ،است ، که ازجانب طرفین بالای موضوع هلاک شده انجام شده است
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وهمچنان مجله الاحکام 1،اقاله مفهوم نخواهد داشت ،موضوع یا مبیعه موجود نباشد

لْزَمُ أَنْ یَكُونَ الْمَبِیعُ قَائِمًا وَمَوْجُودًا ) چنین بیان نموده است  (194 )یه، نیز درمادهالعدل

قَالَةُ  قَالَةِ فَلَوْ كَانَ الْمَبِیعُ قَدْ تَلِفَ لَا تَصِحُّ الِْْ لازم است در حین  (،فِي یَدِ الْمُشْتَرِي وَقْتَ الِْْ

بنابران ،اقاله مبیعه درنزد مشتری موجود باشد، اگر تلف شده باشد، اقاله صحیا نمیباشد

زمانی طرفین عقد اراده اقاله را داشته باشند، درزمان اقاله موجودیت مبیعه نزد مشتری 

 .درصورت نبود مبیعه ویا هلاک آن ، اقاله صحت نخواهد داشت ،لازمی است

نقصان وتغییر در مبیعه نیز : دصورت نقصان درمبیعه درفقه وقانون مدنی سوم: اقاله 

مانع اقاله بوده چنانچه شخصی لباس را خریداری نمود ، وبعداز آن انها را رنگ داد، 

چون ،وبعداز آنکه رنگ کرد، اراده اقاله نمود، همین تغیر درمبیعه مانع اقاله خواهد شد

د وباز گرداند دوعوض به جایگاه اولیه خود است فسخ عقد بمعنای بریده شدن قراردا

اقاله ،وافزودن وکاستن ازدوعوض ودگرگونی تعادل عقدی ماهیت اقاله را برهم میزند،

صلاحیت بازگرداندن همان دوعوض رادارد واگر از آن فراتر رود، مثلا طرفین بخواند 

ومعامله محسوب ،اقاله نیست،علاوه برآن تملیک اضافه ای را با آن انجام دهند

زیرا هرشرطی  ،وشرط زیادت ویا کاستن ازعوض خلاف مقتضای ذات عقد است ،میشود

که ماهیت ولوازم اساسی آن را دگرگون سازد خلاف مقتضای عقد است وشرط زیادت ویا 
                                                           

 مرجع سابق194ومجله الاحکام العدلیه، ماده ،مرجع سابق 749قانون مدنی افغانستان، ماده - 1
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کاستن نشان می دهد که آنچه درتراضی طرفین رخ می دهد نتیجه فسخ عق دنیست 

نقصان ودگرگونی درعوضین به ،ی توان اقاله نام نهاد وسببی اضافی است که آن را نم

مثلا زمینی که درزمان عقد ،وماهیت آنرا عوض می کند1،اقاله چهره معامله می دهد

هرمتر مربع ده هزارافغانی بود، حال درزمان اقاله فررسیده به علت رشد قیمت زمین، 

دراین صورت اقاله ، ارافغانی به صاحب اصلی برگردانندطرفین هرمتر مربع را سی هز 

وشرط مذکور بامقتضای اقاله منافات ،زیرا بعنوان اقاله واقع شده است،،باطل خواهد بود

قانون مدنی افغانستان دررابطه به نقصان درمبیعه ویا افزودن وکاستن از آن  0،دارد

درحین انجام اقاله ، کدام بحث نداشته، صرف در قسمت هلاک مبیعه بطور کلی ویا 

اما قانون گذار اقاله را به تراضی ، ده است که دربحث قبلی بیان گردیدث کر قسمی بح

برداشت می  747از مفاد ماده  ،طرفین مشروط دانسه است، وچناچه قبلا تذکرداده شد

گردد، که درصورت نقصان وتغییر در مبیعه اقاله صحیا نبوده زیرا نقصان وتغییر 
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یعنی برگرداندن ،منافات دارد ،ای یکدیگر استدرمبیعه با مقتضای اقاله که رد عوضین بر 

 1،عوضین به مثلکه در حین انجام عقد قرارداشتند
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 مبحث دوم

 اقاله ای برخی اعمالی حقوقی که معامله وعقد نیستند

تعدادی از اعمال دربین افراد جامعه صورت می گیرد که بنابرنبود ارکان وماهیت عقد ویا 

آنهاار معامله بگویم، که درچنین اعمال حقوقی اقاله نیز جریان   معامله درآن؛نمی توانیم

 ،و بطور اتی بررسی می کنیم،ندارد

 مطلب اول:اقاله ای اقرار واخبار درفقه وقانون مدنی 

واقع با اقرار نیز همانند ایقاع با اراده یک نفر ودر  اول: اقاله اقرار درفقه وقانون مدنی:

وازسوی دیگر اقرار اخبار است نه انشاء، واقرار کننده چیزی را ، یک اراده به وجود می آید

اقرار  ،چون مقرار گفه های پنهای خبر میدهد، تا بتوان آنرا اقاله کرد،می آوردبوجود ن

درلغت ،  به معنای تثبیت کردن، استقرار چیزی، ثابت کردن چیزی، خبردادن از حقی 

اقرار درامور مدنی  1،ثبات دعوی می باشدمیباشد اقرار یکی از ساده ترین وسنتی طرق ا

ادعا درامور مدنی برطرف وهرگونه تردید واشکالی را درمورد صحت ،جایگاه خاصی دارد

امری که نسبت به او زیان درواقع اقرار قبول ارادی شخصی است ، ازواقعیت ، می نماید
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درامور جزای نیز ،  یک دلیل قانع کننده تلقی شده استاقرار همیشه به عنوان ، آور است

ضرر خود  بهبه ثبوت حقی است به نفع دیگری  واقرار شرعا ، اخبار، جایگاه خودرا دارد

اعم از اینکه به لفظ باشد، ویا ، این تعریف جمهور علما است، ی اینکه درآینده باشدلو 

اقرار نیزدارای ارکان ، ی باشداست واعم ازاینکه حق ایجابی باشد یا سلبآن آنچه درحکم 

حق الله وحق  ،است که عبارت از مقر، مقرله صیغه اقرارو موضوع اقرار به دونوع است

العباد وموضوع اقرار گاهی مال است خواه عینی باشد ، خارجی باشد، یا دین درذمه یا 

وگاهی نسب وخویشاوندی ،منفعت یا عمل وحق ممکن است موضوع اقرار حق باشد

ثرا اقرار خویش ملزم هم آن است که شخص از ااثراقرار ، اقرار قرارمی گیردموضوع 

ونکته دیگراینکه اقرار تجزیه ، ها به زیان اقرار کننده نافذ استواقرار تن ، قرارمی گیرد

رجوع از اقرار پس ازاقرار اثری ندارد مگر درمواردی مانند اقرار درحقوق الله ، ،پذیرنیست

   1.ردزنا سرقت وغیره ، رجوع مقر اقرار را باطل خواهد ک

خبردرلغت اطلاع دادن، اعلان، خبر کلامی است که  دوم: اقاله ای اخبار درفقه وقانون:

خبرگزارش واقعیت ، ودرذات خود محتمل صدق وکذب باشد کایتگر واقعه ای خارجی بوده

یا خبر چیزی است که دیروز آنرا نمی ، هرواقعیتی را نمی تواند خبرنامیدهای است اما 

                                                           
مرجع  415مرجع سابق، وکشاف القناع، ج ششم، ص  149مرجع سابق ، المغنی، ج پنجم، ص  5تبیین الحقائق ، ج پنجم، ص - 1
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که در اصطلاع علوم حدیث یا اصول حدیث نیز خبر مورد توجه قرار گرفته ،دانستی

، حدیث دیدگاهای متفاوتی وجود داردودررابطه به مفهوم خبر نزد علمای اصول ، است

برخی خبر را اعم از حدیث دانسته اد بدین معنا که خبر گفتارهرانسانی را دربرمی 

اعم از امت های پیشین یا امت اسلامی  برخی می گویند خبربه گزارش های تاریخی،گیرد

اما ،پیامبر علیه السلام نقل شده باشداطلاق می شود اما حدیث مختص گفتاری است که از 

مترادف با به نظرمیرسد که خبر مترادف حدیث بوده وکلمه خبردر علم اصول حدیث 

نند ایقاع با اخبارنیز هما ،وغیره مانند خبرواحد ، خبرمتواتر ، حدیث بکاربرده شده است

اراده یک نفر ودرواقعه بایک اراده به وجود می آِید، وازسوی دیگر، اخبار از گذشته 

تا ، خبردهنده چیزی را بوجود نمی آوردبنابراین ،  ،وچیزی واقع شده خبرمیدهد، وانشأ نیست

به  دلالت، دزیرا وی از امری پنهان خبرمیدهدوآنچه را که بیان می کن،بتوان آنرا اقاله کرد

قانون  مدنی افغانستان، ، نمی توان اقاله کرد واخبار را نیز، همان چیزی پنهان می کند

وموضوع اخبار درقوانین نافذه کشور، دررابطه ، طه به اخبار کدام بحثی نکرده استدرراب

 1.به اقاله اخبار کدام بحثی موجود نیست
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 است مطلب دوم: اقاله عقودیکه لزوم آنها مربوطه به نظم عمومی

قبلا گفتیم که مبنای اقاله حکمیت اراده طرفین است اما با توجه به  نسبتی تراضی وتوافق 

طرفین می توان گفت که اقاله ، به زیان دیگران نتیجه ای ببار نمی آورد، پس یکی از 

درهرموردی که ثابت شود لزوم عقد ،موانع اقاله برخورد آن با حقوق ومنافع عمومی میباشد

مربوط به نظم عمومی است اقاهل اثر ندارد، همانطورکه درچنین عقدی شرط از احکام 

خیار نیز اثر ندارد، اما این ارتباط لزوم عقد با نظم عمومی باید ثابت شود ودرجایی که 

، ل این است که عقد قابل اقاله استاص باشد، شک وتردید دروجود این ارتباط داشته

م قانونگذار به دست می آید ویا از طبیعت عقود ارتباط لزوم با نظم عمومی یا از حک

چنانچه قبلا عدم ، ری آن دارد مانند عقد نکاح ووقفنفعی که جامعه درثبات، واستوا

اما عقد نکاح لزوم ، به دلائلی بطورتفصیلی بیان گردیدجریان اقاله را درعقد نکاح 

، زن وشوهر نمی شودواستواری وثبات پیوند زنا شوئی ، صرفا مربوط به منافع خصوصی 

وطرفین عقد نمی توانند نکاح ، ومی  واخلاق حسنه هم ارتباط داردبلکه با جامعه ونظم عم

 1.را اقاله کنند

                                                           
 مرجع سابق 100مرجع سابق ،ابن عابدین، ردالمحتار، ج پنجم، ص  4امامی،سید حسن،حقوق مدنی،ج چهارم،ص  - 1
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 مطلب سوم:اقاله ای برخی

 اعمالی حقوقی که با حقوق اشخاص ثالث برخورد می کند 

طرفین عقدی اقاله درجای که با حق شخص سوم برخورد نماید، ازاثر می افتد، مثلا اگر 

ضمن قرارداد منعقده بین خود تعهدی هم به نفع شخص سوم برعلیه کسی از طرفین بوجود 

مانند عقد ، قاله عقد حق ثالث را ازبین ببرندآورند، طرفین عقد نمی توانند با تراضی وا

ضمان ، چون درضمان منافع شخص ثالث مطرح است، وبه همین علت هرگاه نظم 

د ومنفعت شخص سوم تلف میشود، درچنین صورت اقاله صحت عمومی جامعه مطرح باش

 1،ندارد

 

                                                           
 مرجع سابق  1امامی،سید حسن،حقوق مدنی،ج چهارم، ص  - -1



215 
 

 شماره آیت صفحه  سوره  آیات شماره

لَّ اللَّه  الْب یْع   1  071 90 بقره  {}و أ ح 

وْا بِهِ أ نْف س    ل بِئْس  م ا ش ر  {}و   120 107 بقره  ه مْ ل وْ ك ان وا ی عْل م ون 

مْز ا}ق ال   0 ث ة  أ یَّامٍ إِلاَّ ر  آل  آ ی ت ك  أ لاَّ ت ك لِّم  النَّاس  ث لا 

 عمران

96 41 

م ا ت نْفِق وا } 5 تَّى ت نْفِق وا مِمَّا ت حِبُّون  و  ل نْ ت ن ال وا الْبِرَّ ح 

لِیم     {مِنْ ش يْءٍ ف إِنَّ اللَّه  بِهِ ع 

آل 

 عمران

021 90 

آ م ن وا لا  ت أْك ل وا أ مْو ال ك مْ ب یْن ك مْ }ی ا أ یُّه ا الَّذِین   4

ار ة  ع نْ ت ر اضٍ مِنْك مْ و لا   بِالْب اطِلِ إِلاَّ أ نْ ت ك ون  تِج 

 ت قْت ل وا أ نْف س ك مْ إِنَّ اللَّه  ك ان  بِك مْ ر حِیم ا {

 09 51 نساء

ل ى الْبِرِّ و التَّقْو ى{ 1 ن وا ع  ت ع او   0 41 مائده }و 

ل ى الْبِرِّ و التَّقْو ى{ 6 ن وا ع  ت ع او   0 51 مائده  {}و 

 فهرست آیات قرآنی
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ی اةِ الدُّنْی ا و الْب اقِی ات   7 }الْم ال  و الْب ن ون  زِین ة  الْح 

} یْر  أ م لا  بِّك  ث و اب ا و خ  یْر  عِنْد  ر  ات  خ  الِح    الصَّ

 46 021 کهف

 50 150 طه }و أ شْرِكْه  فِي أ مْرِي{  7

9 } یْر   09 51 حج  {}و افْع ل وا الْخ 

لَّ ع نْه مْ }إ 12 ذْه بْ بِكِت ابِي ه ذ ا ف أ لْقِهِ إِل یْهِمْ ث مَّ ت و 

}  ف انْظ رْ م اذ ا ی رْجِع ون 

 07 67 نمل

 42 150 فاطر }أ مْ ل ه مْ شِرْك  فِي السَّم او اتِ{ 11

یْرٍ  10 ت جِد وه  عِنْد  اللَّهِ } وما ت ق دِّم وا لِأ نْف سِك مْ مِنْ خ 

یْر ا و أ عْظ م  أ جْر ا{  ه و  خ 

 02 021 مزمل 
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 صفحه  حدیث  شماره 

عن عائشة رضى الله عنها ، قالت : قال رسول الله صلى الله علیه وسلم :  1

 )أقیلوا ذوى الهیئات عثراتهم إلا الحدود(

54 

أنه یخدع  -صلى الله علیه وسلم  -عنِ ابن عمر أن رجلا ذكر لرسول الله  0

إذا بعت فقل لا خلابة  -صلى الله علیه وسلم  -في البیع فقال له رسول الله 

 ،وكان الرجل إذا باع یقول لا خلابة 

170 

لَّم : الْب یِّع انِ  5 س  ل یْهِ و  لَّى اللَّه  ع  د ق ا ق ال ر س ول اللَّهِ ص  ا ل مْ ی ت ف رَّق ا، ف إِنْ ص  بِالْخِی ارِ م 

ا ك ت م ا م حِق تْ ب ر ك ة  ب یْعِهِم  نْ ك ذ ب ا و  ب یَّن ا ب ورِك  ل ه م ا، و اِ   و 

171 

عن جابر بن عبد الله رضي الله عنهما) أن رسول الله صلى الله علیه و سلم  4

ذا اشترى  ذا اقتضى (قال ) رحم الله رجلا سمحا إذا باع وا   وا 
171 

 55 أبي هریرة مرفوعا : )من أقال مسلما ، أقال الله عثرته یوم القیامة " 1

 55عن أبي هریرة قال  قال رسول الله صلى الله علیه و سلم " من أقال مسلما  6

فهرست احادیث نبوی     

 صلی الله علیه وسلم
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 أقاله الله عثرته "

ل یْهِ  7 لَّى اللَّه  ع  : ق ال  النَّبِيُّ ص  یْر ة  ق ال  لَّم : " م نْ أ ق ال  ن ادِم ا ب یْع ت ه ، ع نْ أ بِي ه ر  س  و 

ت ه  ی وْم  الْقِی ام ةِ( ثْر  لَّ ع   أ ق ال ه  الله  ع زَّ و ج 
54 

عن أبى هریرة قال قال رسول الله صلى الله علیه وسلم : )من نفس عن  7

مسلم كربة منكرب الدنیا نفس الله عنه كربة من كرب الآخرة ، ومن ستر 

الله في الدینا والآخرة ، والله في عون العبد ماكان العبد في  على مسلم ستره

 عون أخیه(

59 

 عن النعمان 9

بن بشیر قال قال رسول الله صلى الله علیه وسلم مثل المؤمنین في توادهم 

وتراحمهم وتعاطفهم مثل الجسد إذا اشتكى منه عضو تداعى له سائر الجسد 

 بالسهر والحمى

59 

ل مْ ت ز ل الْم لا ئِك ة  ت لْع ن ه  ) م نْ ب اع   12 قْتِ اللَّهِ، و  یْب ا ل مْ ی ب یِّنْه  ل مْ ی ز ل فِي م   176 ع 

:)أن النبي صل ى الله علیه وسلم مر برجل یبیع طعاما ، فأدخل یده فیه، فإذا  11

 هو مبلول،(
161 
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یْر ة  أ نَّ النَّبِيَّ  10 لَّى اللَّه   -)ع نْ أ بِي ه ر  لَّم  ص  س  ل یْهِ و  :  -ع  بِل  »ق ال  وا الْإِ رُّ لا  ت ص 

ضِی ه ا  یْنِ ب عْد  أ نْ ی حْلِب ه ا إنْ ر  یْرِ النَّظ ر  و الْغ ن م ، ف م نْ ابْت اع ه ا ب عْد  ذ لِك  ف ه و  بِخ 

اع ا مِنْ ت مْرٍ  دَّه ا و ص  نْ س خِط ه ا ر   أ مْس ك ه ا، و اِ 

177 

شیئا  إلا بیَّن ما فیه، ولا یحل لأحد یعلم ذلك إلا  )لا یحل لأحد أن یبیع  15

 بینه(
161 

ل ب فمن تلقاه فاشترى منه، فإذا أتى السوق، فهو بالخیار( 14  171 )لا تلقوا الج 
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 اسماءاعلامفهرست 

 صفحه  اسم شماره 

 40 ابن الهمام 1

 54 ابوداود 0

 12 ابن نجیم 5

 97 ابن رشد 4

 41 ابن عابدین 1

 54 ابن ماجه 7

 111 ابن ابی شیبه 7

 56 ابن قدامه 9

 15 ابن منظور 12
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 55 ابوهریره رض 11

 126 امام ابویوسف رحمه الله 10

 121 امام ابوحنیفه رحمه الله 15

 127 امام شافعی رحمه الله 14

 127 امام احمد حنبل رحمه الله 11

 157 ابن عبدالسلام 16

 91 ابن رجب 17

 55 البخاری 17

 112 البیهقی 19

 17 البهوتی 02

 59 ترمذی 01
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 154 الدردیر 00

 56 دارقطنی  05

 17 الرملی  04

 197 الرافعی 01

 77 السنهوری 06

 161 الشوکانی 07

 94 الشیرازی 07

 54 الطبرانی رحمه الله 09

 57 العینی 52

 91 القرافی 51

 40 الکاسانی 50
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 91 الکرخی 55

 127 امام محمد رحمه الله 54

 127 امام مالک رحمه الله 51

 149 النسائی رحمه الله 56

 59 نیشاپوری ، امام مسلم رحمه الله 57

 90 النووی رحمه الله 57
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 نتیجه گیری

 :که نتیجه گیری میشوداز بحث وتحقیق گذشته چنین 

  دربین افراد جامعه اقاله از خوبی های دین مقدس اسلام ونماد تساما وتعاون

میباشد، اقاله تاثیری بسزای اقتصادی واجتماعی دارد,و درفقه اسلامی برخی آنرا 

بیع وگروهی فسخ وجمعی نیز نسبت به طرفین فسخ ودرحق اشخاص ثالث بیع 

وباوجود آن بیع بودن اقاله،باقصد طرفین سازگرای ندارد، وفسخ نیز ،دانسته اند

 .ماهیت آن را بیان نمی کند

 عدادی از فقهای کرام )رحمهم الله(وقوع اقاله را  منوط به رضای طرفین دانسته ت

وبرخی نیز از آن فراتر  رفته وبه صراحت تحقق آن را مستلزم ایجاب وقبول 

دیدگاهی که به نظریه عقد بودن اقاله نزدیک می  ،رشمرده اندوتراضی دوطرف ب

واقاله اثررجعی ندارد،  ،اند ان به صراحت از آن نام نبردهشود، ولی هیچ یک آن

وهمچنان اقاله در قراردادهای بانکی با تفاوت های اندکی در طی مراحل رسمی با 

اقاله عقودی عادی چه عقد فرض شود ویا فسخ آثار اقاله عادی برآن تطبیق 

ودرعقود الکترونیکی که امروز مروج است، نیز اقاله جریان پیداکرده می ،میشود
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آبزار آن متفاوت با عقودی سنتی میباشد، ولی آثار اقاله درعقودی اما شکل و  ،تواند

 .الکترونیکی همانند عقودی سنتی میباشد

  درصورت که اقاله را به اساس نظریه گروهی از فقهای کرام )رحمهم الله(، عقد ویا

عقد جدید فرض کنیم، خیارات نیز درآن جریان پیدا کرده می تواند، واقاله 

بخلاف تعدادی از عقودیکه لازمی  ،اوضه محل تطبیق داردبیشتردرعقودی مع

 .مانند نکاح، عقد ضمان وقف وغیره است اما اقاله درآن جاری شده نمی تواند،

 چنانچه درعقد انواع مطرح بحث است ، دراقاله ،محل تطبیق اقاله عقود لازم میباشد

واقاله ،ستنیز انواع وجود داشته، که دراین خصوص از عقدبیع تبعیت نموده ا

دارای ارکان وشرائط صحت بوده، درصورت عدم موجودیت آن منجربه فساد ویا 

اقاله به ثمن اولی جائز بوده ودرشریعت برای قبول آن ،بطلان اقاله می گردد

درصورت وقوع شرط زیادت ونقصان ویا زیادت متصله  ،ترغیب داده شده است

 .ومنفصله اقاله صحت نخواهد داشت
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 پیشنهادات

اما بادرنظرداشت شرائط کنونی واختراع ،درفقه اسلامی از اقاله بحث شده است -1

وسائل مدرن وانکشاف تکنالوجی موضوع اقاله ایجاب بررسی کلی که  دربرگیرنده 

که دراین راستا علمای کرام باید ، را می نماید ،امعه باشدنیاز های کنونی ج

 .تالیفاتی مستندی تدوین وتالیف نمایند

پشینهاد می گردد، تا درخصوص معاملات بانکی وعقد الکترونیکی از جانب   -0

علمای کرام کتابهای بزبان های ملی وقوانین نافذه کشوربطور مقارنه ای نگاشته 

 .شود ودردسترس مردم قرار گیرد

درخصوص اقاله عقودی الکترونیکی وبانکی اصلا قوانین تدوین وتصویب   -5

مضای الکترونیکی جدیدا تصویب وتوشیا گردیده انگردیده است ، صرفا قانون 

پیشنهاد می بناء  ،است که تمامی موضوعاتی الکترونیکی وبانکی احتوا نمی کند

گردد تا وزارت عدلیه  دررابطه به موضوع اقاله قوانین را تدوین وتصویب نمایند که 

 ازقبیل اقاله بانکی ، اقاله ای عقد، دربرگیرنده همه جوانب موضوع باشد

داد وستد دنیای تکنالوجی امروزه ایجاب  -،الکترونیکی، واقاله اخبار واقرار وغیره

می نماید تا اقاله ای تمامی عقود وقراردادهای بزرگ وکوچک از راه وفاصله دور 
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ودررابطه هرکدام قوانین خاصی تدوین ،روشن گردد واحکام وشرائط آن واضا گردد

 .وتصویب گردد

، ررابطه ازدید فقه معاصر تحقیقاتی بیشتری انجام گیردپیشنهاد می گردد تا د  -4

و خصوصا قشرتجاروکسبه کار بخوبی بتوانند از ، تادردسترس تمامی مردم قرارگیرد

 .مزایا واحکام اقاله اگاه شوند
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cancellation،so, when the contract is made, the effects of order on it 

are returning the goods to seller and price for customers، Aqala is 

permissible with caution , if it I s done with explicit words then can 

be implicit or casual , formal of suspended , necessary or 

unnecessary ، Rules and conditions are also needed for the 

cancellation and validity of Aqala and if 

any rule is missing Aqala will be voided، In the absence of valid 

conditions of Aqal it will be frustrated , the options in Aqala are 

discussed when the new sale is wasted ،  Aqal is often used in 

exchange contracts such as lease and sale، If we assume Aqala is 

sale, its provisions are the proof of intersessions and prohibitions of 

the donor from returning to debtor , such as, morning endowment ، 

therefore , Aqala is a symbol of tolerance in Islam and in order to 

prevent damage to the both sides contractors and it is legitimate. 
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Summary of the research 

Aqala is One of the ethical advantage of business marketing that 

practice is to turn the market and business environment into a 

healthy environment for doing business،In case of buyer’s remorse 

and non-strictness in business dealing on its cancellation is Aqala، 

The word Aqala means ( negligence and ignoring the matter) In 

term: it is the cancellation of the contract by the trader or dealer 

after regret of the one of two sides .  

In the holy religion of Islam , it is encouraged to perform Aqala ، The 

honorable Jurists ( may allah have mercy on them ) agree on the 

permission of Aqala in the first place , but they are disagreed about 

the quality of Aqala which is cancellation or new contract and they 

have various concepts، According to (Imam abbu Hanifa ،R) Aqala is 

considered as termination to  the contractors and new contract with 

the third party، But according to Jamhoor Scholars Aqala is just  
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