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 چکیده
برداری در مقابل بهرهعقد مســاقات عبارت اســت از دادن درخت و تا  به شــخص دیگری جهت پرورش و  

ان  چونهمی آن. این عقد قسـمت معینی از میوه ایر عقود، به هدف حل بخشـی از مشـکلات اجتماعی انسـ ها  سـ

ــت. در حالیمشرررا ــاقات هم قابل تطبیق  وع گردیده اسـ که قواعد عمومی حاکم بر مام عقود، بالای عقـد مسـ

نیا دارد که باید رعایت شــود. احکام و آثار این عقد باشــد، این عقد ارکان، شروط و احکام خاص خود را می

به تبعیت از انواع آن، به احکام عقد مســاقات صــحیح و فاســد، تقســیم شــده اســت. عقد مســاقات مانند ســایر 

 رود.عقود، بنابر بعضی اسباب و عوامل، معروض به فساد گردیده، احکام و آثار آن از بین می

 دارباغ؛ عامل ؛شرکت ؛باغبانی ؛معامله ؛اصطلاحات کلیدی: مساقات

 

Provisions of Gardening Contract in Jurisprudence and Civil 

Code of Afghanistan. 

Asstt. Prof. Abdul Qader Nael 

Abstract 

Gardening contract shall mean giving tree and vine to another person for the 

purpose of nurturing and utilization in exchange for a specific part of its fruit. 

Gardening like any other contract has been legitimized in order to alleviate a part 

of social problems. While the general rules governing all contracts are applicable 

to the gardening contract, gardening also has its own elements, conditions, and 

provisions that must be observed. According to its two types, the legal effects of 

the gardening contract are divided into valid and vitiated.  Gardening like other 

contracts may expose to vitiation due to some causes and factors, as a result, its 

provisions and effects become invalid. 
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 مقدمه 
یدّنا محمد رســول الله و علی شریعت  آله و أصــحابه و من والاه.الحمد للِّه و الصــلا  و الســلام علی ســَ

یت اسـت که شـامل ابعاد مختلف بشرای جامع و کامل الهی برای اسـلامی در یک دید منصـفانه برنامه

ی بحث آن و احتوای احکام و از حیطه  بشر ی از ســاحات زندگی ها بوده و هیچ ســاحهزندگی انســان

 آن، بیرون دانده است. دساتیر

لامی کیل می ی احکام عملیکه بخش عمدهبخش معاملات شریعت اسـ لام را تشـ امل مام اسـ دهد، شـ

 ها است.آنالبینیانواع معاملات انسانی و ابعاد و اشکال مختلف روابط ذات

و خداوند متعال با در   دهدها تشـکیل میعیت بخشـی ازین احکام را ضرورت انسـانمشرا ی  فلسـفه

ــاناهـای عـاجـل و دقیق از ضرورت معـاملات، این نوع احکـام را هـا و نیـاز آنـان بـه انواع مختلف جـل انسـ

 گذاری دوده است.ترین شکل آن، قانونترین و تطبیقیدر منطقی

ها این اســت که تعدادی از افراد جامعه، دارای نیروی کار و یکی از موارد قابل توجه در زندگی انســان

مادی را در اختیار   فیکه منابع کاحالیتعداد دیگر درفاقد امکاناتی چون پول، زمین، باغ و غیره بوده و  

آن یا به مشــکل نداشــتن نیرو و تجربه مواجه اند و یا به مشــکل نداشــتن دارند، در راســتای اســتفاده از

ضـعیت، بدیهی ب. در چنین و ت که این افراد به یک  وقت مناسـ کنند تا با نوع دیگر نیـــــاز پیدا میاسـ

 مشارکت کاری، خود و طرف دیگر را کمک دایند.

ها، مضــاربت، ماارعت و مســاقات در همین راســتا و به هدف حل همین چون: اجاره، شرکتعقودی  

ها مشـروع گردیده اسـت که با توجه به اهمیت این نوع احکام، این نوشـته به توضـیح نوع ضرورت انسـان

ــلامی بگونه ــاقات در فقه اس ــوی با احکام مربوطهاحکام عقد مس ــتان،  ی مقایس ی قانون مدنی افغانس

 صاص یافته است.اخت

 یدر این نوشـته از روش توصـیفی، تحلیلی و مبتنی بر دلایل شرعی و قانونی اسـتفاده شـده اسـت. مسـأله

ــاقـات در فقـه و قـانون مـدنی  ــتر  و متفـاوت راجع بـه عقـد مسـ ــتـه، دریـافـت نکـات مشـ مهم این نوشـ

ــتان و سـ ـ ــتؤ افغانس ــاقات ناد فقهاء آنالات مهم آن این اس ــتچه اکه آیا عقد مس که قانون مدنی س

بندی عقود، مشــمول که عقد مســاقات در کتگورینام باغبانی معرفی دوده اســت؟ و اینه  افغانســتان ب

 کدام نوع عقود است؟

ی مقایسـوی با قانون مدنی گونههگفتنی اسـت که در حد معلومات بنده، تا اکنون بحثی با این شـیوه و ب

 ته برای اهل علم مفید واقع شود.کشور، نوشته نشده است. امیدوارم این نوش
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 مفهوم عقد مساقات
ــه ــاقات« در لغت مصــدر باب مفاعله از ریش ــقی« به معنای آب»مس ــیرآبی »س ــازی، به دهی یا س س

گفته اسـت:  ترح در بیان مفهوم مسـاقا سـیوطی.  12آب رسـانیدن اسـت دیگرهمآب دادن و به  دیگرهم

و مراقبت  دارینگهبه منظور   که  مسـاقات عبارت از تسـلیم دادن درخت خرما و انگور اسـت به شـخصـی

ــطلاح رایج ناد علمای .  13هـای آنهـا، در مقـابـل مادی از میوهآناز ــاقـات« اصـ بـه قول ابن منظور »مسـ

 .14حجاز و »معامله« به عین مفهوم، اصطلاح رایج ناد اهل عراق است

های مختلف با هم متقارب برای »مســـاقات« و »معامله« ارائه شـــده اســـت. ابن منابع فقهی تعریفدر  

گونه تعریف دوده اسـت: »المسـاقا «: هي أن يدفع الرجل جـــــای مالکی، مسـاقات را اصـطلاحا  این

یعنی، مســاقات عبارت اســت از دفع دودن یا ســپردن . 15شــجر  لمن يخدمها و تكون غلتها بينهما«

ــیشـ ـ ــخص ــی )مالک باغ( درختی را به ش ــیدگی میکه آنخص کند و در را خدمت دوده و به آن رس

 کار، میوه و حاصلات آن، میان آنان )طرفین عقد( مشتر  باشد.پایان

ــاقـات ارائـه دوده انـد. مجلـة الْحکـام العـدلیـة در تعریف  فقهـای حنفی ــابهی برای مسـ هم تعریف مشـ

اقا ت: مسـ ته اسـ اقات چنین نوشـ ت ت نوع شرکتیمسـ اس آن درخت از یک جانب و تربیه   اسـ که به اسـ

ده و میوهآن از جانب دیگر در نظر ی حاصـل از آن )طبق توافق قبلی( میان طرفین قــــرارداد، گرفته شـ

چه ذکر شــده، مطرح شــده های دیگری نیا با الفاا مشــابه و نادیک به آنتعریف .16شــودتقســیم می

ــتفا میتصار در این نوشته، به همیناست، اما بنابر ضرورت اخ قانون مدنی افغانستان از   .17شودقدر اکـ

اقات به »باغبانی« تعبیر دوده و آن را چنین تعریف کرده اسـت: »عقد باغبانی عبارت اسـت از دادن مسـ

 .18برداری به مقابل قسمت معینی از ثمرآن«درخت و تا  به شخص دیگر جهت پرورش و بهره

 
 ــمس 12  ــعود انصاری و محـ  ــمدعلی طاهـ  ــش(. مجموعه دانش1388ری. )ـ  ــنامه حقـ  ــدان  -وقـ  ــشنامه حقوق خصوصی، تهـ ران، جنگل ـ

 .1803، ص 3جاودانه، ج
ليم النخيل والكروم للتعهد بجاء من ثمرها«. أبوالفضـل 13 اقَا : تسـ يوطی. )عبدالرحمن جلال»المرسـَ هــــ ق(، معجم مقالید 1424الدین السـ

 .55العلوم فی الحدود و الرسوم، القاهر ، مکـتبة الداب، الطبعة الْولی، ص 
هـــ ق(. لسان العـــرب، 1414الحجازيين«. محمد بن مکرم بن منظور الافریقی.)»والمعاملة فِ كلام أهل العراق هي المساقا  فِ کلام   14

 .476، ص 11بیروت، دار صادر، الطبعة الثالثة، ج 
 .302الجدید ، ص الاندلسهـ ق(. القوانین الفقهیة، القاهر ، دار1429أبو القاسـم، محمد بن احمد إبن الجـای. ) 15
شـــجار من طرف و تربیة من طرف آخر و یقســـم ما یحصـــل من الثمر  بینهما«. مجلة الْحکام »المســـاقا : نوع شرکة علی أن یکون أ  16

 .1442ی تجارت کـتب، ماده ت(. کراتشی، آرام باغ، نور محمد، کارخانه -العدلیة، )ب

 ــبرخی از معاص 17  ــرین در بیان مفهوم اصـ  ــطلاحی مسـ ــي معاقد  دفع الْشـ  ــاقات گفته اند: المساقا : هـ من يعمل فيها على أن جار إلى ـ

ت(. الفقه الاســلامی و أدلته، دمشــق،  -الثمر  بينهما. أو هي: دفع الشــجر إلى من يصــلحه بجاء معلوم من ثمره«. وهبة الاحیلی )ب

 .4704، ص6دارالفکر، ج 
 .1432ی جـریده رسمی، ماده 353هـ ش( 1355ت 10ت15قانون مدنی افغانستان ) 18
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شـود، قانون مدنی افغانسـتان به تأسـی از نظریات فقها، اولا  مسـاقات را یک عقد ملاحظه می  چهچنان

و عامل( معرفی دوده، ســـپس قیود و شروطی را که فقها برای تحقق آن  دارباغدو جانبه میان دو نفر )

ت که بیانذکر دوده اند، به لامی و   گر عمق تأثرنحوی در تعریف باغبانی درج دوده اسـ آن از فقه اسـ

 منابع معتبر آن است.

گردد که مسـاقات یا باغبانی عقدیسـت که میان دو نفر منعقد میهای بیان شـده این اسـتحاصـل تعریف

اس آن یک یدگی، تربیت و آبدارینگهطرف مکلف به  و به اسـ خص دیگر ، رسـ دهی درختان باغ شـ

شـود و این عقد مانند درختان مورد قرارداد می یگردیده و در مقابل، مسـتحق بخشـی از حاصـلات میوه

 آورد.سایر عقود، وجائب و الااماتی را بالای طرفین قرارداد ببار می

 مشروعیت عقد مساقات
کــه امام ابو حنیفه در خصوص مشروعیت عقد مساقات دو دیدگاه متفاوت فقهی وجود دارد. در حالی

د، جرح اصـلا  به جواز این عقد قائل دی اقات را باشـ مهور فقها )أئمه ثلاثه و صـاحبین از احناف( مسـ

 دانند که برخی دلایل آنان ازین قرار است:یک عقد جائا و مشروع می

لا  باطل می اقات به ثلث و ربع حاصـلات را اصـ تدلال که این عقد امام ابو حنیفه رح مسـ داند، با این اسـ

عنه. کاســانی رح در درخت در مقابل قســمتی از حاصــل آن بوده و عقدیســت ممنوع و منهی یاجاره

ــت )ص( برای رافع بن خدیج رض در   که پیامبر گرامیاین زمینه حدیثی را به این مفهوم نقل دوده اس

ل آن به اجار  متی از حاصـ یم منه«. یعنی جنس مورد نظر را به قسـ تأجره بشـ ه مورد دیواری فرمود: »لاتسـ

ــت کـه در مورد نهی از قفیا الطحـان حـدیـث معروفی.  19نگیر. این فرموده وی مـاننـد یـک قـاعـده عـام اسـ

وارد شـده اسـت، دلیل دیگر امام ابو حنیفه رح در این باب اسـت. دلیل دیگر ایشـان این اسـت که اجاره 

و اجرت مجهول گرفتن چیای در مقابل قسمتی از حاصل آن در واقع اجاره گرفتن چیای در مقابل ماد 

ــت. حدیث وارد در مورد معـاملـه پیـامبر)ص( با اهل خیبر، از نظر امام ابوحنیفه رح، محمول و مؤل  اسـ

 .20به نوع جـایه است

 
ــ ق(. بدائع الص1406انی ) ــعود الکاسعلاء الدین أبو بکر بن مس 19 رائع، بیروت، دار الکتب العلمیة،   ــنائع فی ترتیب الش ــه

ت . گــــفتنی175، ص 6ج  ند  اسـ د، البته در مسـ که با تلاش زیاد، متن حدیث مذکور در متون حدیث معروف یافت نشـ

لَّمَ أنََّهر مَرَّ  منســوب به امام ابو حنیفه رح به این لفظ نقل شــده اســت: »عَنْ راَفِعِ بنِْ خَ  لىَّ اللَّهر عَلَيهِْ وَســَ دِيجٍ، عَنِ النَّبِيِّ صــَ

، قاَلَ  تأَجَْرتْرهر : اسـْ وَ؟ قرلْتر : لِي، فقََالَ: مِنْ أيَنَْ لكََ هر لْتر ، فقََالَ: »لمَِنْ هَذَا؟ فقَر «. وَ فِِ  بحَِائطٍِ فأَعَْجَبهَر ءٍ مِنهْر ْ تأَجِْرْ ر بِکـَ : لا تسَـْ

: لِي، وَ قـَـدِ اسْتأَجَْــرتْر روَِايةٍَ: أنََّ  لْتر ءٍ  النَّبِيَّ صَلىَّ اللَّهر عَلَيهِْ وَسَلَّمَ مَرَّ بحَِائطٍِ فقََالَ: »لمَِنْ هَذَا؟ فقَر ، قاَلَ: فلََا تسَْتأَجِْــرْ ر بِکَْ هر

«. نعمان بن ثابت ابو حنیفة )ب حسن محمود، کــتاب  ت(. مسند أبی حنیفة روایة الحصکفی، تحقیق: عبد الرحمن    -مِنهْر

  .2الـاراعة، مصر، نشر: الداب، حدیث  
 .175، ص 6  همان، علاء الدین الکاسانی، ج 20
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  و اما دلایل جمهور فقها در جایا و مشروع دانستن عقد مساقات ازین قـرار است:

 .21مقداری از حاصل میوه و زراعتحدیث وارد در مورد معامله پیامبر)ص( با اهل خیبر به . ۱

که )بعد از مواصلت مهاجرین به مدینه منوره( مردم انصار ناد پیامبر )ص( آمده و در قسمت حدیثی.  ۲

ــنهـاد را مطرح دودنـد، اول اینکـه چگونـه کمکی میاین کـه تواننـد بـا مهـاجرین انجـام دهنـد، دو پیشـ

ها و مهاجرین تقسیم داید که از جانب پیامبر)ص( های خرمای آنان را میان آنپیامبر)ص( درخت

ــنهـاد دوم آنان این بود که کار  ــد. پیشـ های خود را به مهـاجرین باغ بانینگـهو  دارینگـهپذیرفتـه نشـ

ــلات بـاغ ــپـارنـد و در مقـابـل، آنـان را در حـاصـ ــازنـد کـه از جـانـب مهـاجرین بسـ هـای خود شریـک سـ

 .22پذیرفته شد

چه بدان توافـــــق صــورت گرفت، در واقع عقد مســاقات بود که بین وجه اســتدلال این اســت که آن

ــده در حدیث به معنای انجام اعمالی دار باغ ان مدینـه و مهـاجرین مکـه منعقـد گردید، چون م ونة یاد شـ

 دهی و رسیدگی به کارهای خدماتی باغ است.چون آب

ــده   مشرر  عی در بیان دلیل عقلی  ــاقات و حکمت تشرــیع آن گفته ش ــت: مواردی پیش  عقد مس اس

که وقت کافی برای آن یا فاقد توانای )فنی( رســیدگی به امور باغ خود اســت و یا این  دارباغآید که می

بهره اســت که در که چنین مهارت یا وقت را دارد، از داشــتن باغ و زمین بیندارد. برعکس، شــخصــی

ــخص  ــایر موارد که دارباغی به عمل عامل و عامل به کار در مارعه  دارباغنتیجه ش ، نیاز دارد، مانند س

 .23دیگر احتیاج دارنـدها در انجام آن به کمک یکانسان

مرحوم استــــاد سید سابق رح به نقل از شوکانی رح نوشته است: جواز ماارعت و مساقات به بخشی از 

یب، عمربن طالبحاصـلات میوه و کشـت، از علی بن ابی عید بن المسـ عود، عمار بن یاسر، سـ ، ابن مسـ

ی الله عنهم(  یبانی)رضـ ن الشـ ی ابو یوسـف و محمد بن الحسـ هاب الاهری، قاضـ عبد العایا، ابن ابی لیلی، ابن شـ

 .24ی باهم مختلط و از هم جدا جایا دانسته اندروایت شده است و ایشان ماارعت و مساقات را بگونه

 
ــرِ مَا يخَْــررجر مِ   21 ــرَ بشَِطْ ــلَ خَيْبَ ــلَ أهَْ ــمَ عَامَ ــرٍأوَْ زَرْعٍ«. ابوداود، سلیمان بن عَنِ ابنِْ عرمَرَ، »أنََّ النَّبِيَّ صَلىَّ اللَّهر عَلَيهِْ وَسَلَّ نْ ثَمَ

 .262، ص  3ت( سنن ابی داود، بیروت، المکـتبة العصریة، صیدا، ج    -الاشعث السجستاني )ب
مْ بيَْنَنَا وَبيَْنَ إخِْوَانِنَا النَّخِيلَ، قاَلَ: »لاَ قاَ  22 لَّمَ: اقسِْـ لىَّ اللهر عَلَيهِْ وَسَـ ارر للِنَّبِيِّ صَـ ِكْكرمْ فِِ  لَتِ الْنَصَْـ وناَ المَ رونةََ وَنرشـرْ «، فقََالَ: »تكَفْر

ــن إسـماعیل ابو عبدالله ا مِعْنَا وَأطََعْنَا«. محمدبــ ق(، صـحیح البخاری، القاهر ، دار طوق 1422لبخاری )الثَّمَرَِ «، قاَلروا: سـَ

 190، ص3النجا ، ج  
ــلامیـة  ، هم4704، ص:  6همان، وهبـة الاحیلی، ج  23 ــ ون ایسـ (. 1983  -ق  1404الکویـت )  -چنین: وزارت الْوقـات والشـ

 .115، ص 37الموسوعة الفقهیة الکویتیة، الکویت، طباعة ذات السلاسل، الطبعة الثانیة، ج  
 .345، ص  3م(، فقه السنة، بیروت، دار الکـتاب العـربی، ج1979 -هـ ق1397ابق. )سید س 24
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ی اسـتثناء از دو اصل ممنوع که اجاره مجهوله بر دلائل تحریرشـده بگونهاقات، بنابه این ترتیب عقد مس ـ

ضــی ابو یوســف و امام محمد از شــاگردان امام ابو و بیع معدوم می باشــد، ناد جمهور فقها، شــامل قا

به در مذهب احناف   حنیفه رح، جایا دانسته شـــده است. البته قول صاحبین در این مسأله، قول مفتی

 .25نسته شده استدا

 ارکان عقد مساقات
کاسـانی رح فرموده   چهچنانارکان عقد مسـاقات از نظر فقهای حنفی عبارت اسـت از ایجاب و قبول. 

ــاقـات  ــت: »و أمـا رکنهـا فهو الایجـاب و القبول... من غیر تفـاوت«. بـه این مفهوم کـه رکن عقـد مسـ اسـ

 26بدون تفاوت با سایر عقود، عبارت از ایجاب و قبول است.

رح ارکان عقد مســاقات را چهار دانســته اســت که عبارت اند از محل مخصــوص به   ابن رشــد مالکی

که لخره مدت زمانیاگردد، صـیغه عقد و با مسـاقات، معقود علیه یا چیای که عقد بالای آن منعقد می

 .27باشدعقد در آن واقع می شود و در خلال آن جایا می

برخی از معاصرین با اشـاره به منشـأ اختلاف احناف و جمهور در باب تعیین رکن عقود چنین گفته اند 

ــته و عبارت اسـت از آننای وسـیعکه رکن ناد جمهور فقها مع ــه که موقوف علیه برای عقد تر داشـــ چــ

که جاء ماهیت عقد اسـت یا خارج ینا باشـد، قطع نظر ازبوده و تحقق عقد به آن موقوف و منوط می

ا مفهوم، دو امر را لازم می ــیم یـ اف برای رکن بودن شـ ا احنـ ت آن، امـ اهیـ د، یکی  ایناز مـ ه داننـ کـ

ــد و دیگر اینعلیـه برای  موقوف ــد کـه این دو شرط فقط در  مـاهیـت عقـد بـاشـ کـه جاء مـاهیـت عقـد بـاشـ

ــایر اموریایجاب و قبول متحقق می ــناخته شـــده اند.شـــود نه در سـ  که ناد جمهور به عنوان رکن شـ

ــده اند، چون وجود   چهچنان ــمرده ش ــامل بوده و رکن عقد ش عاقدان در تعریف جمهور برای رکن ش

 .28ی تحقق عقد است اما ناد احناف عاقد رکن عقد نیستعلیه براعاقد موقوف

 

 
ــای، ص   25  ــ. گ 185چنین:  همان، الکاسـانی، ص  ، هم302همان، إبن الجــ  ــاس ـفتنیــ  ــکه قول مت ــ بنی بر کراهت عقد  ــ

ن بصرـی اقات نیا وجود دارد و به ابراهيم نخعی و حسـ ت. همان، وزار  الْوقات  مسـ وب اسـ لامیة رح منسـ   - والشـ ون ایسـ

 . 112، ص  37  الکویت، ج

 .185همان، الکاسانی، ص 26

ــد القرطبی )  27 ــهیر بـإبن رشـ (. بـدایـة المجتهـد و نهـایـة  2004  -ق 1425أبو الولیـد محمـد بن أحمـد بن محمـد بن أحمـد الشـ

 .29، ص  4المقتصد، القاهر ، دار الحدیث، ج  

(، الفقه  2003 -ق 1424چنین: الجــــایری، عبد الرحمن بن محمد عوض. )،  هم4211، ص 6 همان، وهبة الاحیلی، ج 28

 . 33  – 23، ص 3علی المذاهب الْربعة، بیروت، دار الکـتب العلمیة، ج 
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 احکام و آثار عقد مساقات
آثار مرتب بر عقد مســاقات را )به اســاس تنوع عقد مســاقات به صــحیح و فاســد( به دو فقها احکام و

بندی دوده اند، احکام مرتب بر عقد مسـاقات صـحیح و احکام مرتب بر عقد مسـاقات کتگوری تقسـیم

 یا غیر صحیح کـه تفصیل بیشتر هر یک ازین قرار است:فاسد 

 الف: احکام عقد مساقات صحیح
ضــوع مهم دیگر اختلافی میان فقها  ــاقات، مو بعد از اختلاف نظر در مورد جواز و عدم جواز عقد مس

ــاقات اســت. گرچه دیدگاه فقهای مذاهب اربعه راجع به اکثر احکام مرتب بر  احکام مرتب بر عقد مس

ت، اما تفاوت نظرهایعقد مس ـ طور   یاقات با هم متقارب اسـ نیا درین زمینه وجود دارد کـــــه در این سـ

 شود.بدان اشاره می

 گونه بیان دوده اند:ها را اینفقهای حنفی آثار مرتب بر عقد مساقات را متنوع دانسته و آن

تحقق ارکان و شروط یکی از احکام مرتب بر عقد مسـاقات صـحیح این اسـت که این عقد )بعد از  . 1

ضــایت جانب هشــود و نتیجآن( بالای طرفین عقد لازم می تا  هیچ یکی از طرفین عقد بدون کســب ر

ــدنی  چهچنانآمد اعذار خاص. را ندارد، مگر در صــورت پیشدیگر، صــلاحیت فســخ آن قانون مـــ

گردد یا از  جراء عمل عاجاکند: »هرگاه باغبان از اگونه اعذار چنین حکم میافغانســتان با اشــاره به این

 .29ظهور ثمر مطمئن نباشد، فسخ عقد باغبانی جواز دارد

که: »فقها در  برخی منابع معتبر معاصر نوشــته اند  چهچنانلاوم عقد مســاقات نظر جمهور فقها اســت. 

ــته اند که ــاقات اختلاف دوده اند، جمهور فقها آن را عقد لازم دانسـ  مورد لاوم و عدم لاوم عقد مسـ

ــب دیگر صلاحیت و اختیار فسخ آن را ندارد.   ییکی از متعاقدان به تنهای و بدون کسب رضایت جانـ

از دلایل قائلین به لاوم عقد مسـاقات این اسـت که در لاوم و تنفیذ آن کدام ضرری برای کدام یکی از 

ــد و در جریـان عقـد چنـانهمطرفین وجود نـدارد.   ــتـدلال دوده انـد کـه اگر لازم نبـاشـ ، مـالـک بـاغ اسـ

شود و زحمات چندین  جانبه آن را داشته باشد، در این صورت، عامل متضـرر میصلاحیت فسخ یک

 .30او به هدر می رود یماهه

 
 (.1440ی )همان، قانون مدنی افغانستان، ماده 29
ــلامیـة  30 ــ ون ایسـ ــمس الـدین محمـد بن  ، هم115الکویـت، ص:    -همان، وزار  الْوقـاف والشـ أحمـد الخطیـب  چنین: شـ

ــ ق1415الشـربینی ) ق(. بیروت، دار الکتب العلمیة،  1415م(. مغنی المحتاج إلی معرفة معانی ألفاا المنهاج )1994 -هــ

 .187، همان، الکاسانی، ص 433، ص  3 الطبعة الْولی، ج
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اقات قائل اند. از دلائل آن ول فقهای حنبلی بنابـــــر دلائلی، به عدم لاوم عقد مسـ ت که رسـ ها این اسـ

 .31»أرقِرُّكرمْ فِيهَا عَلَى ذَلكَِ مَا شــِ ْنَا«  بر، برای آنان گفت:اکرم )ص( در وقت انعقاد عقدمســاقات با یهود خی

ــت ــتدلال این اسـ ــما تازمانی باقی خواهد ماند که ما بخواهیم. وجه اسـ        یعنی این قرارداد میان ما و شـ

ــاقـات بـالای طرفین عقـد الاام آور می ــخ یـککـه اگر عقـد مسـ         جـانبـهبود، پیـامبرگرامی)ص( اختیـار فسـ

 .32کردرا مطرح دی

ــیم مکلفیت .2 ــیدگی به امور تعیین و تقس ــوص رس ی یکی دیگری از دار باغهای طرفین عقد در خص

 امام کاسانی رح فرموده است: چهچنانآثار و احکام مرتب بر عقد مساقات است. 

جر و الكرم... من  لاح النهــــر و »منها أن كل ما كان من عمل المعاملة مما يحتاج إليه الشـ قي و إصـ السـ

که  یعنی از جمله آثار مرتب بر عقد مسـاقات صـحیح این اسـت.  33الحفظ و التلقيح للنخل فعلى العامل«

ــلاح نهریـاری، پـا کـارهـای چون آب ــتنگـهآب، حفظ و کـاری و اصـ هـا و تلقیح یـا نوع درخـت  داشـ

ــایر اعمالیپیــــــونـد دودن درخـت هـا احتیـاج دارنـد، همـه بـه بـه آن  هـای مورد معـاملـهکـه درخـتهـا و سـ

گونه اعمال در واقع از شــود، چون اینهای او محســوب میشــخص عامل مربوط شــده و از مکلفیت

چه از قبیل نفقات باشـد. برعکس، مام آنی مسـاقات( بوده که شـامل عقد میتوابع معقود علیه )عملیه

ــت که بالای   مسوولیتباشد، های مورد معامله میو مصارف بالای درخت هر دو )مالک و عامل( اسـ

گردد. مصـارف کود، اجرت چیدن میوه یا ها به تناسـب سـهم شـان در حاصـلات، لازم میهریک آن

 های مشتر  مالک و عامل است.آوری آن، از همین قبیل مکلفیتجمع

ــایّ مالکی در کتاب معروف خود، القوانین الفقهیة اعمال مورد بحث در باب مساقا ت را به سه ابن جـ

ــت.   ــت که کدام یک مکلفیت کدام جانب معامله اس ــیم و مشــخص دوده اس   چهچنانکتگوری تقس

ــته اســت ــام«.نوش به این مفهوم که عمل و کار )مربوط به عقد   : »العمل فِ الحائط على ثلاثـــــة أقس

 مساقات( در باغ، سه قسم است. قرار شرح زیر:

ــترط عليـه. یعنی نوع اول اعمال أحـدهـا: مـا لا يتعلق بـالثمر  فلا . ۱ يلام العـامـل بـالعقـد و لا يجوز أن يشـ

های عامل نبوده و گونه اعمال جاء مکلفیت مورد نظر آنسـت که به میوه درخت ارتباط ندارد که این

 شود تا آن را اجراء داید.بالای او شرط کرده دی

 
العدل عن العدل إلی رسول الله صلی الله ت(. المسـند الصـحیح المختصـر بنقل   -مسـلم بن الحجاج أبو الحسـن القشـیری النیسـابوری )ب 31

 .1187، ص 3علیه و سلم، المحقق: محمد فؤاد عبد الباقی، بیروت، دار إحیاء التراو العربي، ج
 . 299، ص 5القاهـر ، جالقاهر ، مکـتبةیبن قدامة، ق(. المغنی  1388المقدسی )إبن قدامةالله بن احمد بن محمد  الدین عبدأبومحمد موفق 32
 .187 همان، الکاسانی، ص 33
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ا. یعنی دوم اعمال.  ۲ دهـ الثمر  و يبقى بعـ ا يتعلق بـ اني: مـ ه    الثـ اغمتعلق بـ ه میوه و دار بـ ه بـ ی آنســـت کـ

ــاختن محـل  ــلات درختـان تعلق دارد، مـاننـد حفرچـاه، کـاریا، سـ میوه و اعمال ازین  دارینگـهحـاصـ

 قبیل که اینگونه اعمال نیا بالای عامل لازم نبوده و اشتراط آن نیا بالای او جایا نیست.

ــمال مربوط به لثمر  و لا يبقى، فهو عليه بالاالثالث: ما يتعلق با . 3 ــوم اع ــوع س ی آنست دار باغعقد«. ن

ــم میوه  ــلات بـاغ متعلق بوده، لکن بقـاءدار نبوده بلکـه از اعمال مربوط بـه موسـ کـه بـه میوه و حـاصـ

ــت، مانند ــاخهآباس ــاس بری، چیدن میوه و امور ازین قبیل، که اینیاری باغ، ش گونه اعمال بر اس

 .34باشداو لازم می های عامل بوده و بالایعقد از مکلفیت

های جانبین عقد مسـاقات چنین حکم قانون مدنی افغانسـتان در خصـوص تقسـیم و تعـــــیین مکلفیت

د آبمی اننـ ل از ظهور ثمر مـ ای لازمی قبـ ارهـ د:»کـ ان و کنـ اغبـ ت، بر بـ اظـ اح و حفـ د، القـ اری، پیونـ یـ

ته میکارهایی ود مانند چیدن ثمر و که بعد از ظهور ثمر ضروری پنداشـ امثال آن، بر طرفین عقد لازم شـ

 .35که موافقه طور دیگری صورت گرفته باشد«باشد، مگر اینمی

شــود، ماده مذکور قانون مدنی توافق قبلی متعاقدان را نیا معیار مورد قبول دانســته ملاحظه می  چهچنان

ــت.  ــت: های مربوط به هربعـد از بیـان مکلفیـت  چهچنـاناسـ که »مگر اینیکی از طرفین عقـد، گفتـه اسـ

 موافقه طور دیگری صورت گرفته باشد«.

اقات، مشـتر  بودن حاصـلات درخت. 3 ها میان طرفین عقد بر یکی دیگری از آثار مرتب بر عقد مسـ

شـــود تا حاصـــلات ن، بالای طرفین عقد لازم میایها اســـت، بنابر اســـاس شرط و توافق قبلی میان آن

 ان بر اساس همان توافق قبلی تقسیم دایند.درختان مورد معامله را در میان ش یمیوه

علامه کاسـانی رح درین خصـوص چنین نوشـته اسـت: »و منها أن يكون الخارج بينهما على الشرـط«. 

یعنی از احکام مرتب بر عقد مســاقات این اســت که حاصــلات باغ مورد معامله بر اســاس شرط توافق 

 .36باشدشده میان شان مشتر  می

حِيحَةِ الاحکام العدلیة درمجلة  سَاقاَتِ الصَّ مَرر فِِ الْمر این خصوص چنین حکم دوده است: "يرقْسَمر الثـّــَ

های ی درختبه این مفهوم که در عقد مساقات صحیح، میوه.  37بيَْنَ الْعَاقدَِينِْ عَلَى الوَْجْهِ الَّذِي شَرطََاهر«

 شود.ها تقسیم میمیان آنمورد معامله میان طرفین عقد، بر حسب شرط قبلی 
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ت که در صـورت ب.  4 اقات صـحیح این اسـ ت نه  حکم دیگر عقد مسـ مدن حاصـلات از باغ مورد یادسـ

شـوند، چون بر اسـاس عقد طرفین عقد دیگر شـان مسـتحق چیای دیمعامله، طرفین عقد بالای یک

بگیرند، خلاف   نظر  دیگر درمستحق حاصلات باغ بودند که معدوم است و هر چیا دیگر که برای یک

 .38باشدمقتضای عقد بوده و غیر لازم می

تان در مت اخیر مادهقانون مدنی افغانسـ ت: »در 1436ی )این مورد در قسـ ( خود چنین حکم دوده اسـ

ــود، هیچ یک از طرفین بالای  حالی ــلا  ظاهر نشـ ی  حقی ندارد«. این جاء از ماده  دیگرهمکه ثمر اصـ

مطالب مربوط به عقد مسـاقات فاسـد ذکر شـده اسـت، لکن احتمال معنای قانون مدنی گرچه در ذیل 

 .39تحریرشده نیا از آن واضح و ممکن است

یکی دیگری از احکام مرتب بر عقد مســـاقات این اســـت که در نتیجه این عقد برای مالک بالای . ۵

باشــد، حق دارد تا مالک باغ که یک طرف قرارداد می ،شــود، بناء  عامل نوع ولایت اجبار، ثابت می

 .40عامل را مجبور و مکلف به کار کردن داید

از مورد توافق جـانبین، یکی دیگری از آثـار مرتـب بر .  ۶ اد و تقلیـل مقـدار امتیـ جواز و عـدم جواز ازدیـ

ت اقات اسـ اقات( این باب )ماای کلی درکه بنابر حالات مختلف فرق دارد. قاعده  عقد مسـ رعت و مسـ

ی رسـیده باشـد که احتمال انشـاء عقد در آن وجود داشـته این اسـت که هرگاه عقد مورد نظر به مرحله

د، در ورت ازدیاد امتیاز هرباشـ د ییکی از طرفین جواز دارد، اما اگر عقد به مرحله این صـ یده باشـ ی رسـ

که عملیه بار  شـــدن میوه به انتهاء که دیگر احتمال انشـــاء عقد در آن باقی دانده باشـــد )مانند این

این صـورت ازدیاد مقدار امتیاز نیا درسـت نیسـت. البته تقلیل امتیاز در هر دو مرحله رسـیده باشـد( در

 .41جایا دانسته شده است

حکم و اثر دیگر مرتب بر عقد مســاقات این اســت که عامل صــلاحیت آن را ندارد تا معامله مورد  . 7

 ی که مالک باغ به نحوی اجازهدیگری واگـــذار کند )عامل، عامل بگیرد( مگر اینتعاقد را به شخص  

 .42چنین کاری را برای او داده باشد

قانون مدنی افغانستان در عین حال تذکر و توضیح موضوع، برای صورت تخلف باغبان از توافق انجام 

پردن باغ به شـخص دیگر، راه حل نیا پیش ده و سـ تواند دارد که: »باغبان دیمی تصر   بینی دوده شـ
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ه  ــورت تخلف، ثمر بـ د. در صـ دهـ انی بـ اغبـ ه بـ ــخص دیگری بـ ه شـ الـک، درخـت را بـ ازه مـ دون اجـ        بـ

ــتحق اجرت  ــتحق اجرت مثل باغبان اول گردیده و باغبان اول مس مالک تعلق گرفــــــته باغبان دوم مس

 .43شود«شناخـته دی

 اسدب: احکام عقد مساقات ف
ــود، از نظر فقهی در این صــورت نیا یک  ــد ش ــاقات فاس هرگاه بنابر عدم تحقق شروط لازم، عقد مس

هـا به رعایت آن ملام می باشد. برخی شود که طرفین عقد یا یکی آنسلسله احکام بالای آن مرتب می

 گونه بیان دوده اند: ازین احکام را فقها این

عدم اجبار عامل بر ادامه عمل و امام آن، چون ولایت اجبار مالک بالای عامل، مکتسـب از عقد . ۱

ولایت و صـلاحیت    مشر  عی مسـاقات صـحیح اسـت و هرگاه عقد فاسـد باشـد، دیگر مرجعی برای  

 ماند.مالک بالای عامل باقی دی اجبار برای

های مورد آمده از باغ و درختدستهلات بکه حاصاثر دیگر مرتب بر فساد عقد مساقات این است.  2

نظر، همه مربوط مالک باغ اسـت، چون در واقع دا و زیادت حاصـله از ملکیت موصـوف محسـوب 

ــاس شرطی مالک آن میمی ــوند و عامل به اسـ ــاد، متحقق شـ ــدن عقد به فسـ ــد که با معروض شـ     شـ

ــود، البته  مام حاصــلات مربوط مالک باغ می  ،نگردید، بناء   ــخص عامل به نحو ش دیگری  یعمل ش

  قابل جبران است.

ــورت تحقق نوع عمـل از وی. چون اگر عملی از  .  3 وجوب ماد و اجرت مثـل برای عـامـل تنهـا در صـ

وی متحقق نشــده باشــد، دلیل و باعث دیگری برای وجوب اجرت برای او وجود ندارد، زیرا عقد که 

تواند ســبب وجوب اجرت د شــده و دیگر دیعامل اصــلی اســتحقاق اجرت برای او بود، اکنون فاس ــ

 برای موصوف باشد.

اثر دیگر مرتب بر عقد مسـاقات فاسـد این اسـت که وجوب ماد و اجرت مثل برای عامل در مقابل .  4

باشـد، بلکه بدون تحقق حاصـلات باغ حتی اگر عمل او، منوط و موقوف به تحقق حاصـلات باغ دی

 .44، باز هم اجرت مثل برای عامل بالای مالک باغ واجب استباغ مورد توافق هیچ حاصلی هم ندهد

آثار مرتب بر عقد مسـاقات فاسـد یا بر فسـاد  ابن جایّ مالکی رح دیدگاه فقهای مالکی را در خصـوص

شــود و شروط فاســد واقع می یگونه بیان دوده اســت: »هرگاه عقد مســاقات بگونهعقد مســاقات، این
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یابی بر فساد عقد به سه آن متحقق نباشد، این موضوع از نظر زمان اطلاعلازم برای مساقات صحیح در 

دیگر متفاوت اسـت.  یی آن نسـبت به مرحلهکه آثار مرتب بر هر مرحلهشـوددسـته یا مرحله تقسـیم می

این صــورت عقد فســخ اگر فســاد عقد برای طرفین عقد قبل از عمل عامل معلوم شــود، در  چهچنان

شـود و اگر اطلاع به فسـاد در زمانی حاصـل ه الااماتی بالای طرفین عقد واجب دیگونشـود و هیچمی

شـود که عملیه مسـاقات انجام شـده باشـد، در این صـورت میان فقها اختلاف نظر وجود دارد که برای 

شـود یا مسـاقات مثل و اگر فسـاد عقد در زمانی معلوم شـود که عامل بالای مالک اجرت مثل لازم می

های لازم به انتهاء نرسـیده باشـد، در این صـورت نیا ر خود را شروع دوده اما تا اکنون همه کارعامل کا

 .45در فقه مالکی دو دیدگاه وجود دارد

 اسباب فساد عقد مساقات
 گونه بر شمرده اند:ی عقد مساقات را برخی از فقهای معاصر ایناسباب و عوامل فاسدکننده

 ؛مام حاصلات به یکی از طرفین عقدشرط گذاشتن تعلق . ۱

 ؛شرط گذاشتن تعلق مقدار معین از حاصلات به یکی از طرفین عقد. ۲

 ؛شرط گذاشتن مشارکت مالک در عمل با عامل. 3

 ؛آوری آن بالای عاملشرط گذاشتن لاوم چیدن میوه و جمع. ۴

 ؛نیا باقی بماندآن بعد از ختم عقد مساقات که منفعتاشتراط چنان عملی بالای عامل. ۵

 و شودکه عادتا  میوه مورد معامله درآن مدت پخته دیتوافق طرفین عقد بر تعیین مدتی. ۶

 .46انجام مساقات یا انعقاد عقد مساقات یک شریک باشریک دیگر . ۷

ــاقات  ــاد عقد مس ــده، بنابر دلائل معین مربوط به هریک، از عوامل فس ــباب و عوامل تذکرداده ش اس

دانسـته اسـت که به این ترتیب، برای تحقق عقد مسـاقات صـحیح، در پهلوی تحقق دیگر شروط لازم 

 ی آن، منتفی باشد.آن، حتمی است که عوامل و اسباب یادشده فاسدکننده

ضـمن دو ماده ) تان  اقات از طریق تعیین مدت 1436و   1435قانون مدنی افغانسـ اد عقد مسـ ( پیرامون فسـ

 چهچناننامناسب برای آن صحبت دوده و تعیین چنین مدت را از اسباب فساد این عقد دانسته است. 

تر  گونه حکم دوده اسـت: »هرگاه مدت باغبانی طوری تعیین شود که از ظهور ثمر کم ( این1435ماده )

بر اسـاس حکم ضـمنی این ماده قانون، لازم اسـت تا برای   ،بناء    شـود«.باشـد، عقد صـحیح پنداشـته دی

ــت عملیـه ــود در غیر آن، تعیین مدت  ءیانجـام درسـ ــبی در نظرگرفتـه شـ ــاقات، مدت زمان منـاسـ مسـ
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( در مورد سه حالت فرضی در تعیین مدت، با تفصیل 1436ی )شود. مادهنامناسب، سبب فساد آن می

 گونه است:کمل آن با اشاره به حالات مورد نظر، اینبیشتر صحبـت دوده است که متن م

»هرگاه برای باغبانی مدتی تعیین شـود که در آن احتمال ظهور و عدم ظهور ثمر هر دو متصـور باشـد، 

ی در وقت معین طوری ظاهر شـود که مشـابه آن در یکه اگر میوهشـود، به نحویعقد موقوف دانسـته می

شــود. اگر قبلی تقســیم می یباغبانی صــحیح بوده ثمر مطابق موافقه  معاملات، طرف علاقه قرار گیرد،

ــناخـــــته  ثمر در وقت معین ظهور نکند، عقد فاســد بوده باغبان مســتحق اجرت مثل عمل خویش ش

حقی ندارند«. به این  دیگرهمکه ثمر اصــلا  ظاهر نشــود، هیچ یک از طرفین بالای شــود، در حالیمی

ن مدت زمانی نامناســب برای انجام عملیه مســاقات، از نظر قانون مدنی شــود که تعییترتیب دیده می

 .47گذاردافغانستان نیا، بر صحت این عقد تأثیر منفی بجا می

 گیرینتیجهبحث و 
ــطلاح  ابع فقهی در پهلوی اصـ ــت. در منـ ــلامی اسـ ــاقـات یکی از عقود معروف در فقـه اسـ عقـد مسـ

اقات« اصـطلاح »معامله« نیا برای  ت. در حالی»مسـ که جمهور فقهاء افاده مفهوم این عقد بکار رفته اسـ

)أئمه ثلاثه و صــاحبین از احناف( بنابر دلایل زیادی، عقد مســاقات را جایا، مشرــوع و یکی از عقود 

ــلامی می ــمی و معروف در فقه اس ــت. از دلایل مس دانند، امام ابو حنیفه رح به عدم جواز آن قائل اس

است که این عقد از نوع اجاره درخت در مقابل قسمتی از حاصل آن و از قبیل عقد امام ابو حنیفه این 

 عنه دانسته شده است.مجهول بوده که چنین عقد در احادیث نبوی ممنوع و منهی

ــل  جمهور فقهـاء بنـا بر دلایـل چون قرارداد و معـاملـه پیـامبر اکرم )ص( بـا اهـل خیبر بـه مقـداری از حـاصـ

اغ ا  میوه و زراعـت بـ ه، اجـازهو زمینهـ ــار( و   یهـای آن منطقـ ه )انصـ ان مردم مـدینـ انجـام چنین عقـد میـ

مهاجرین وارد شــده از مکه از جانب پیامبر)ص(، این عقد را جایا و مشرــوع و یکی از عقود مهم در 

تای حل برخی از مشـکلات جامعه ته اند. یراسـ انی دانسـ که دلایل امام ابو حنیفه رح با توجه به این  انسـ

صوص عدم جواز عقد مساقات عام  و قسما  مبتنی بر نوع قیاس بوده، اما دلایل جمهور فقهاء در در خ

ضـح بیانگونههاین زمینه خاص و ب که دیدگاه صـاحبین )قاضـی ابو باشـد و اینگر عقد مورد نظر میی وا

جمهور هم دیدگاه یوســف رح و امام محمد رح( در فقه احناف راجح خوانده شــده اســت، از جانبی

آن، عقد انســـانی دانســـته شـــده اســـت و علاوه بر یفقهاء در این زمینه معقول و مطابق به نیاز جامعه

اهیری  اقات در ادوار مختلف تاریخ اسـلام از طرف علمای زیاد مورد اعتماد امت اسـلامی مانند مشـ مسـ

 رد تطبیق بوده است. و جایا دانسته شده و مو  مش   از صحابه کرام، تابعین و علمای بعد از آنان، 

 
 (.1436ی )همان، قانون مدنی، ماده 47
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ــبت به دیدگاه می ــاقات یا باغبانی نس ــوص جواز عقد مس توان گفت که دیدگاه جمهور فقهاء در خص

ضـح گونه که قانون مدنی افغانسـتان نیا این تر بوده و راجح اسـت. همانتر و مسـتدلعدم جواز آن، وا

ی »اختیار ولی الْمر ملام« قاعده دانسته است که بر اساس  مشر   عقد را تحت نام عقد باغبانی جایا و 

 سازد.  این اختیار خود از مرجحات بوده و جانب تعیین شده را بالای محاکم الاامی می

 توان نکات آتی را به عنوان نتایج بحث تذکر داد:چه تحریرگردید، میاز آن

شــخص آن شــخصــی درخت یا باغ خود را به مســاقات در اصــطلاح فقها عقدیســت که بر اســاس -

چه در ســپارد تا آن را خدمت دوده، مســتحق بخشــی از حاصــلات آن شــود، مانند آندیگری می

 .گرددباب ماارعت میان مالک زمین و عامل در آن، منعقد می

انســانی، در  یبر دلائلی از نصــوص شرعی، مقتضــای ضرورت و احتیاج جامعهعقد مســاقات بنا -

اســت، تا افراد جامعه بتوانند توســط آن، بخشــی از شریعت اســلامی جایا و مشرــوع دانســته شــده  

 ها و نیازهای زندگی خود را حل دایند. ضرورت

ای حقوق و وجائب بوده و ازین لحاا برخی حقوق و  - ایر عقود، از منابع انشـ اقات مانند سـ عقد مسـ

ه وجود می ان طرفین عقـد بـ ابـل را میـ ابـل دیگری ملام  وجـائـب معین متقـ ه آورد و هریـک را در مقـ بـ

 سازد.انجام امری یا کاری می

ــاد و عدم صــحت آن می - ــبب فس ــاقـــــات، س گردد. عدم رعایت شروط لازم برای تحقق عقد مس

تعیین مدت زمان خلاف مقتضــای عقد و تعیین مقدار معینی از حاصــلات یا کل آن برای   چنینهم

 یکی از طرفین عقد، از اسباب فساد این عقد است.

که اگر باشد، مانند اینند دیگر عقود فاسد، دارای برخی احکام و آثار میعقد مساقات فاسد نیا مان -

در برخی    چنانهمشـود.  اطلاع به فسـاد قبل از آغاز عمل عامل باشـد، در این صـورت عقد فسـخ می

تحق شـدن مقداری از حاصـلات باغ  د، شـخص عامل به عوض مسـ اقات فاسـ حالات در اثر عقد مسـ

 شود.ثل میمورد معامله، مستحق اجرت م

ــاقات را در ذیل انواع اجاره ب - ــتان، عقد مس  مشرر   نام عقد باغبانی تســجیل و ه  قانون مدنی افغانس

که دانسته و از اسباب انشای حقوق و وجائب متقابل برای طرفین آن شناخته است، مشـــروط بر این

 شروط مطرح برای آن رعایت گردد.
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